Vida juridica.
1. NOTICIAS
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Derechos reales (U

Cursille de conferencias pronunciadas por D. Juan Yallet

YALOR DE LA DISTINCION DE LOS DERECHOS EN PERSONALES Y REALES DESDE
PUNTOS DE VISTA HISTORICO, DOGMATICO Y REALISTA

El objeto de este cursillo es la determinacion del valor que tene la clasi
ficacion de los derechos en reales y de obligacion. De paso, tal vez. podamos
obtener consecuéncias en el aspecto metodologico. .

¢ Qué_valor debe atribuirse a la clasificacion de los derechos en una u otra
categoria?

En Derecho romane no pudo plantearse la cuestidbn. No existio distincién
entre derechos reales y de obhgacton La hubo, si, de cosas en corporales .«
fncorporales (Gayo), entre «res mancipi» y enec mancipi»: se distingue el
dominio de los demas derechos reales, pero en sus lineas actuales aquella cla-
sificacion apenas llegé a distinguirse. Por otro lado, abundan los supuestos
de coexistencia de derecho real y dereclio de obligacién. especialmente en .el
dominic y la reiv'ndicacion, ya que en la época cldsica, se sanciona, ade-
mis del derecho real del propietario, el derecho de obligacién que tiene contra
los «ficti possessoress y contra quien dejo de poseer dolosamente.

En Derecho romang cliasico la distincion clara fué la de las acciones: «n
rems» et «in personams; distincion que se difumina en Derecho romanc jus
tinianeo, segun nota Alvarez Suirez, al querer incluir en estas dos categorias
la totalidad de las acciones reconocidas por el Derecho. Pero, como es sabido,
en Rom? la accion precedié histéricamente al derecho. en lugar de ser engen-
drada por él. y habia derechos sin acciones y acciones que no suponian dere.

(1) Las presentes notas fueron tomadas a través de las seis conferencias pronunciadas
por D. Juan Vallet de Goytisolo—Notario de Madrid—en el Curso de Derecho Privado de
I Universidad de Verano de Santander, en colaboracién con la V Semana Notarial (38 de
sepliembre de 1951).

Bl ecarfcter, de umple esquema, con que se recogieron, motiva que no presenten unidad
on la exposicion; apar do en varios pasajes demasiado resumidas, e incurriendo en otros
defectos. que Ia buena voluntad del lector sabrs subsanar.
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chos, Asi, por ejemplo: la pseudo-propiedad (lz de cosas enec mancipi») fué
largo tiempo defendida por la publiciana y otras acciones antes de convertirse
por Justiniano en una verdadera propiedad, e igualmente la propiedad pere.
grina.

Los glosadores, partiendo de la concepcidn escolisica de causa (fundamen.
to), dieron un paso decisivo de la «actio in personam» a la «obligatio» (que
consideraron como su «causa propinquas, asi como en el contrato vieron su
«causa remotar) y de la eactio in remas, al «itts in res («iuts in re» que abarcaba
el «dominium» y el ecuasi dominium», «causa propinquas de la «actio in remo,
cuya «causa remotas era el cfitulus mediante quo fuit acquisitum domimumn}.

Pero de esta distincion apenas sacaron consecuencias dogmaticas, ni fuera
del Derecho procesal tuvo repercusiones pricticas.

Por seguir en la exposicién el plan romano, Antonio Gomez coloca entre
fos contratos la hipoteca y los censos, a pesar de gozar de acciones reales,
lo que perdura en nuestro Cédigo civil.

Fueron los pandectistas los que quisieron sacar sus ltimas consecuencias
de la construccién de la figura del derecho real, Aplicando el método dogmé-
tico de inversion, ante un derecho dado y dudando de alguna de sus cualida-
des, se examinaba si las otras encajaban en el concepto general, para aplicarle
luego aquella cmalidad atribuida al hipotético concepto genérico. Olvidaban
con ello que la légica puede tenmer una virtud ordenadora, pero no creadora
(Hernandez Gily). Dualde también llama la atencién sobre el método dogma-
tico; se pretende dar mayor generalidad a la inversién que a la base tenida en
cttenta para hacer la generalizacién, y asi el cilindro se convierte en cono
con la base invertida, resultando insostenible, igual en Fisica que en Dere-
cho. Ademas, por ese procedimiento, igual que por una analogia puramente
dogmaética, se comete aquel error claramente expresado por F. de Castro:
«Si A es semejante a B porque ambos tiehien una comiin caracteristica x, se
concluird que la calificacion Z que se dé a A deberd concederse por analogia
a B, El equivoco l6gico estd en que, para que ¢e pueda aplicar a B el califi-
cativo Z sera preciso que Z se aplique en razén de x, y no, por ejemplo, de y;
esto ¢s, que de analogia no se quede en una mera semejanza, sino en la «ra-
tios de Ja semejanzas.

Otra consecuencia, que se ha querido sacar con esa general clasificacién, ha
sido la determinacién de qué derechos deben s:- inscribibles. Con las consi-
guientes dificultades en los supuestos en que las caracteristicas que la doctrina
dominante atribuye al derecho real aparecen dispersas o dudosas. Olvidando
que tal vez seria preferible que los casos dudosos fueran resueltos telenlogi-
camente, mirando al interés general.

El método dogmitico entrafia graves peligros. A la construccién sélo
puede concederse nn valor de ordenacién, de clasificacion, e incluso de expli-
cacién. a la que no debe supeditarse la solucidn justa y teleolégica del proble-
ma en cuestion. En la posible antimonia entre la solucién o resultado de una
construccién légica y técnica y la que impone la realidad moral, social o eco-
némica no hay dnda en que debe elegirse ésta, tanto mais cmanto que hoy cstin
en franca revision casi todos los conceptos dogmaticos.

El error del método dogmitico se hara mas palpable con un ejemplo: en
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Zuologia se agrupan determinados ejemplares para formar una- categoria- dada
Aparecen restos de un animal prehistorico, se fijan-sus caracteres por dedue-
cién segin ¢l parentesco de sus restos. Pero luego en lugar ignoto aparecen
vivos ejemplares de aquel tipo que se creyé extinguido y alguno de sus carac-
teres que la ciencia le atribuy6 resultan desmentidos por la realidad. En Dere-
cho sucede igual, porque surgen figuras vivas distintas a las prefabricadas,. y
no vamos a destruir la que vive dando preferencia a la hipotéticamente cceada
por la razén. Ello seria tan absurdo como en Zoologia lo seria rechazar ~omo
inexistente el animal vivo. .

Ademis, los conceptos en la dogmatica aparecen—como dice Pound—cemo
las plantas en las colecciones botdnicas, disecados, distintoswa la realidad vi-
viente. Gény nos previene contra el peligro de supervatorar la construccién
juridica, observando que no es méas que eandamios.

11

KL CONCEPTO DE DERECHO REAL Y EL DE DERECHO DE OBLIGACIONES, SEGUN LOS
CONCEPTOS BASICOS DE RELACION JURIDICA, DERECHO SUBJETIVO Y OBJETO DE
DERECHO

Para observar las deficiencias de la clasificacién que estudiamos seguiremos
dos caminos: 1. Cémo se llega a resultados distintos partiendo de conceptos
basicos distintos. Los conceptos de derecho subjetivo, de relacién juridica, de
persona juridica, etc., son de jos mas discutidos por Ja doctrina juridica, y. por
anto, variarin las consecuencias segiin se parta de uno u otro. 2. Examinare-
mos las categorias mas importantes de derechos reales, viendo como responden
a los datos que se seflalan como caracteristicos del concepto.

Comenzaremos por €] primer camino.

La glosa cre6 los derechos reales, sin mas valor que ¢l meramente clasi-
ficatorio, como los que gozaban de accién real. Bastaba ver qué derecho tenia
accién real para clasificarlo en aquella categoria.

Modernamente la doctrina no se ha conformado con eso; ha querido crear
el concepto de derecho real de modo 16gico, por deduccién de otros conceptos
mis elementales, a su vez formulados logicamente. Es claro que cualquier
error deslizado en éstos repercutira en aquél,

Sin duda que serd distinto el concepto del derecho real. segiin se entienda
o no que la relacién juridica es necesariamente una relaciéon entre persomas.
En el primer caso, aquél desemboca a ser el lado activo de la obligacion pa-
siva universal o de la sumision al jubere jussum del titular activo.

La correlatividad del derecho y de! deber, con Kant y Windscheid nos
Nlevan también a aquella obligacién, o, mas cientificamente, con Carneluiti, a
los dos dualismos sucesivos: derecho-sujecion (al vetere y al permiteve del
titnlar activo). facsltad-obligacion (que nacen de aquél permiterc v aquél vetere)
¥ de nuevo derecho-sujecion (por el que se penetra en el campo procesal cuan-
do ¢! vetere no ha sido respetado:. Mientras la cencepcion de la no correlativic
dad de derecho y deber v su configuracién como relaciones distintas, nos se-
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paran el derecho y el deber de respetar los derechos ajenos (deber general que
afecta a todos los derechos de cualquier naturaleza como relaciones distintas).
O bien con Schreiber y Pachioni, se extiende Schult y Haftung a la dogmatica
de todo Derecho privado, mas alti del campo del Derecho de obligaciones.
En fin, la concepcion del derecho como mero reflejo del deber nos Heva a la
teoria puramente normativa de Thon.

También, segin cual sea el cancepto admitido de derecho subjetivo, sera
diferente el concepto del derecho real. La teorin del poder de voluntad puede
llevarnos a opuestos resultados, segin su contenido se imponga a otra volutitad
o sobre las cosas del mundo exterior. A través de la doctrinag del interés el
derecho real adquirira otro aspecto. No mriraremos ya al sujeto- pasivo, sino
2] sinterés defenddo: derechos reales serdn—segim Manuel de la Camara-—los
que nos proporcionen utilidades de las cosas. :

Viendo en e] derecho ’subjetivo tan sdlo una proyeccion del derecht objetivo,
los derechos reales dnicamente seran «consecuencia de las prohibiciones im
puestas por la norma a otras persomas: a todo el mundo menos al titulars
Segun Kruckman, «no es la relacion entre persona y cosa, sing entre la cosa
v las demas personass. Para Schlossmanu, «un expediente técnico sin verdad
cientificar. Segim caricaturiza Vinding, «el vacio de lo licito juridicos. Y con-
forme ja vision subrealista que pinta irénicamente Piscatore, «la propiedad
sobre un plato de sopa consiste en el derecho a que nad’e escupa en el mismos.

La nocion del objeto del Derecho es también fundamental para la determina
cion de nuestro concepto, Con Savigny, el objeto (cosas o prestaciones) distin-
gue claramente los derechos reales de los derechos de crédito. Pero Windscheid
revisa esta doctrina en cuanto a los derechos reales, cuyo objeto enlaza con la
obligacién pasiva universal, que con Mischas y Queru basta que sea universal,
aunque sea activa. Por ello, Gierke tiene que distinguir el objeto y el punto de
referencia, ¥ Gorotcheff ¢l objeta del substrato de los derechos reales; y Car
nelutti, para salvar la vision realista, separa el objeto del derecho de la relacion
de voluntad y la Heva a la relacion de intereses. Simultaneamente, con Brinz sc
revisa el objeto de los derechos de crédito, Esfos se descomponen en las rela
ciones de Schuld y Haftung, distincién que proyectada a los derechos reales
leva a fundir ambas categorias de dgrechos, que con Gaudemet sélo se diferen
cian por referirse a cosas determinadas o a un patrimonio ajeno, respectiva
mente.

I

ANALISIS DF LDS CARACTERES ASIGNADOS A LOS DERFCHOS REALES

¢ Cnales son los caracieres que se seialan como tipicos del derecho real?

1. Immediatividad—Es la caracteristica clasica del derecho real. ;Reanen
todos los derechos considerados usualmente como reales esa caracteristica e la
immediatividad > ;Existe en los censos, en la hipoteca, en las lamadas servi
dumbres in faciendo? ;Son estos verdaderos derechos reales? Para salvar esos
linderos clisicos, Rigaud cree que ese debe reemplazar esa (6rmula corriente por
€sta ofra: no es pecesario, para ejercitar el derecho real. ningun intermedario
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personalmente obligudos. Pero, jno oscurece eso la distincion? ;Qué se entien
de por intermediaric personalmente obligado? ;Cabe la inmediatividad en al
gim derecho personal? jCull es la posicion del arrendatario?

2. Absolwtividad —Es la nota bésica, segiin la concepcion obligacionista, de
los derechos reales, que los transforma en derechos absolutos. Nace de las
ideas de Kant. jSon concebibles derechos en Robinson? Windscheid, Roguin y
Planiol son los principales defensores de la construccion apoyada en la absolu-
tividad. Pero esta concepcion de la obligacién pasiva universal se rompe en las
manos de Demogue como un juguete en las manos de un nific demasiado cu
rioso, al querer conocerlo por dentro, en su esencia.

Los llamados derechos ‘relativos también deben ser respetados por todo o
mundo. «Los actos que constatan y crean el derecho de obligacién existén fren-
‘te a todoss, dice Demogue. Cierto que Roguin y Mischas quieren distingui~ el
deber de no‘'inmixtion y la obligacién pasiva universal; y Alger pretende expli-
car aquel reéspeto como una consecuencia de la proteccién’a la propiedad y a la
libertad de] deudor. Pero puede también jugar en beneficio del acreedor al brin-
darle una indemnizacién de dafios y perjuicios contra el tercero, Claramente 8t
ve también esa nota en el pago hecho a persona distinta del acreedor, en la ac
cién Pauliana y en el concepto de mala fe de nuestro art. 1.473, § 2, que &
Tribunal Supremo ha impuesto incluso al adquirente registral y que impone se
respete un metro contrato que no ha dado lugar atn a situacidon real alguna (por
aqui llegariamos 2 la interesante cuestién de la repercusidén registral de la accién
del art, 1.124, C. c.).

T.a obligacion pasiva universal no es una verdadera obligacién. Es sdlo un
deber genérico de respeto. No constituye el derecho del titular activo, sing sélo
‘un reflejo del respeto que se le debe.

Ast lo demuestran los siguientes datos: Histdricomente, los derechos prece
dieron a las obligaciones. Técnicamente, la llamada obligacion pasiva universal,
spuede decirse que sea juridica® (Recordad nuestra titularidad pasiva respecto
la casita de bambu de una gehisa en Yokohama, de que habla irénicamente Gon-
zilez Palomino, o de derecho contra los cafres para defender nuestra propie
dad, a que alude Camara. La obligacién pasiva universal, como dice Rigaud,
no es patrimonial: no tiene valor pecuniario activo (en el patrimonio de! ti-
tular activo}, ni pasivo (en el patrimonio ajeno). Ni da la menor idea del conte-
nido de ios pretendidos derechos reales en cuestion. .

¢{Por qué las relaciones de derecho sélo pueden consistir en prohibiciones o
en relaciones entre personas? ¢Es que para la ordenmacjon de las relaciones en
tre los hombres no cabe que el Derecho atribuya a algunos de ellos determina
das facultades sobre las cosas, ¢ sus utilidades totales o fragmentarias?

Positivamente, la acciér concdida por el art. 1.002 del Codigo civil protege
2" todos los derechos, annque no sean reales.

Ademas, ;son absohitos, en el sentido clasico del concepto, todos los ders-
chos reales limitativos? La historia nos presenta supuestos de derechos reales
telativos, como el protegido por la accién pnbliciana, la fiducia germanica la
propiedad no inscrita, el dominio sobre los bienes muebles, etc.

3. Reipersecutoriedod —Para Rigand es caracteristica natural del derccho
real, pero no lo es esencial. En Derecho francés carece de ella la propiedad
mueble (art. 2.279, Codigo civi! francés), e igual sucede con el art. 83 de rues-
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tro Codigo de comercio. El art. 464 del Codigo civil no ordena una pérdida de
propiedad, sino una limitacién de su reipersecutoriedad. Otros casos de derecho
real gue carecen de ella pueden ser: la propiedad inmueble no inscrita frente al
titalar registral, la prenda, si el titular dejé de poseer. En el supuesto de hipo-
teca no reinscrita. tampoco existe reipersecutoriedad.

En cambio, pueden temerla los derechos personales, v. gr.: los pretendidos
tipos del iws od rem, en el supuesto de la accion pauliana, en la in rem wverso,
etcétera, Finalmente, véase la accién del acreedor verdadero conira el acreedor
aparente, poseedor del titulo, a quien el dendor pagd de buena fe.

4. Preferencis.—Igualmente es considerada por Rigaud como caracteristica
meramente natural del derecho real, Pero hay veces que el legislador da prefe-
renéia a unos derechos reales sobre otros del mismo género, infringiendo la
regla prior tempore, potior imre. ¥, en sentido inversa, el legislador puede
reforzar el derecho de crédito dindole preferencia sobre los demds, e incluso
sobre derechos reales. Asi, en el art. 44 de la ley de Contrato de Trabajo se-
fiala la preferencia en el cobro de los jornales de la filtima semana sobre fodo
otro derecho, aungue sea de caracter real. Da asi un privilegium o preferencia
a unos acreedores personales sobre otros, aunque lo sean de caricter real. Se-
mejantes preferencias sobre derechos reales posteriores pueden lograr los de-
rechos de crédito a través de las anotaciones preventivas (ver articulos 1.921 y
siguientes, Codigo civil).

5. Perpetuidad —; Es nota patural del derecho real? Pero, ;cémo dirtin-
guir las relaciones obligatorias con tendencia a ser duraderas, de los derechos
reales temporales?? Al decir de Loning, por la posibilidad de denuncia unilate-
ral del contrato. Pero en realidad, vemos cémo la falta de pago del precio ©
canon es causa de comiso en la enfiteusis (1.648, num. 1), y por pacto €xpreso
cabe en el usufructo, uso, habitacién, servidumbres (articulos 1.513, nim. 2; 529,
546, nim, 3), e incluso puede ser causa de resolucién del dominio vendido ¥
tradido en virtud del juego ex twnc previsto en los articulos 1.504 y 1.505 del
Céodigo civil. La infraccion de cunalquiera de las condiciones pactadas en el
contrato es causa de comiso en la enfiteusis (art. 1.648, nim. z, ap. 1), asi como
¢l deteroro grave de la finca enfitéutica (art. 1.648, nim. 2, ap. 2.9, y e} «wbun-
so grave de la cosa y de la habitaciéns es causa de extincion de los derechos
reales de uso y habitacién,

6. Tronsmisibilidad. —Historicamente pudo normalmente significar una di-
ferencia de los derechos de crédito y los reales, Hoy ya no lo es asi. Se admite
la transmision de los créditos sin causar su novacién. Por otra parte, siempre
han existido derechos reales intransmisibles. Recordemos el usufructo en Dere-
¢ho romano y los derechos de uso y habitaciép en nuestro Cédigo civil.

También se dijo que era necesario el modo en la transmision de los derechos
reales y no en los de crédito. Pero recordemos lo que sucede hoy en las legisla-
ciones orientadas bacia la desaparicién del modo, que jamas fué exigido para
transmitir la hipoteca ni las servidumbres constituidas convencionalmente. En
cambio, en Derecho comun, la densntiatio. en la cesién de créditos, fué consi-
derada eqnivalente al modo.

7. Smsceptibilidad de posesion.—Esta no es posible en la hipoteca ni en las
servidumbres discontinwas v no aparentes. ;Puede dudarse. en cambio, de eu
pos'bilidad en e! arrendamiento?



Vida juridica 681
Iv

EXAMEN DE LA NATURALEZA DE LAS PRINCIPALES FIGURAS CLASICAMENTE SENA-
LADAS COMO DERECHOS REALES

La relatividad del concepto de derecho real se da no sdlo frente a los dere-
chos de crédito, sino también con las situaciones de hecho y, con relacién al
tiempo, con los derechos futuros y las meras expectativas. El examen de las
lineas borrosas nos parece especialmente interesante para percatarnos de esa re
latividad, obteniendo conclusiones.

Comencemos por el mis sabido de los derechos reales.

Dominio.—Es el prototipo de los derechos reales, y tal vez €l nos facilite la
lista de cuales son los derechos reales puros.' Digamos antes unas palabras de
tipo general sobre el dominio.

Propiedad, en sentido estricto, es equivalente a dominio. En realidad, en
sentido lato la propiedad no sélo comprende el dominio, sino que abarca cual-
quier derecho patrimonial, que no dejard por ello de ser propio (Villavicencio).
La nocion de derecho subjetivo no es mas que la extensién de la propiedad
{Renard). En definitiva, es su objeto lo que separa el dominio de los demds de
rechos subjetivos.

Se ha definido el dominio:

6) Empiricamente, como una suma de facultades ¢ poderes. Se confunde asi
el concepto con su contenido. De ahi se derivé la posibilidad de desintegrar el
derecho de propiedad al constituir los iura in re aliens. No lo entendid ast el
Derecho romano, que habla del «usus, abusus, uti, frui, abutis, como accidn,
pero nunca de «ius fruendi, ius utendis, etc.

b)) De un modo abstracto. La tendencia moderna es ver en el dominio un
derecho de caracter abstracto, independiente de las facultades que coucede;
quiere verse en é1 un contenido de caracteres variables.

Los caracteres fundamentales son: 4) la razén de pertenencia en la relacidn
del hombre con el derecho, lo personaliza (corresponde al momento estitico):
b) la posibilidad de una decisién proveniente de la voluntad libre del titular.
Desde este punto de vista, las facwliades no son partes del derecho de propie-
dad, sino simples posibilidades de actuacion, poderes swbordinados. no dere-
chos parciales (Villavicencio).

Los «iura in re aliema» no se constituyen mediante extraccion de derechos
preexistentes en el dominio, sino por cesién de una facultad, es decir, de parte
o todo el contenido economico,

La facultad de disponer es de contenido distinto al de las demas facultades que
integran ¢! dominio. Tiene estos caracteres: 4} No pertenece al contenido; es
una facultad externa, comin a casi todos los derechos subjetivos patrimoniales ;
no es interna ni privativa del derecho de propiedad, sino un reflejo de la gene-
ral libertad de disponer. b) Su funcién es juridica, no materia] (su contenido ne
es de disfrute).

Villavicencio ha llegado a estas conclusiones razonando asi: La vertiente pa-
trimonial relacionada con el derecho real es la de disfrute, y no la de respon-
sabilidad ; de ahi que el derecho real debe tener un contenido de disfrute, de que
carece en si en absoluto la facultad de disposicion. Por lo que estima imposible
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sostener que pueda exsstir un verdadero derecho real cuyo contenido especi
fico sea una posibilidad de disposicion. Ademas, el derecho que se transmite no
puedé ser la fuente v el fundamento del poder de transmisidén, por una.necesi-
dad de ubicacidn, Si realmente el poder de disposicion se halla dentro del dere-
cho, cdmo podremos concebir que al mismo tiempo pueda arrojario del patri-
monio? T.a fuerza que transmite la propiedad no puede estar dentro de ella.
Lo que Se transmite no puede ser a la vez transmitente. Esa fuerza se¢ halla en
el sujeto. Por ello. quien enajena la propiedad de una cosa no transmit: con
ello Ia facultad de disponer: por el cantrario, la facultad de disponer queda con
él, y el adquirente pone en scrvicio respecto al derecho adquirido su propia
{acultad de disposicién.

Veamos otros aspectos. El derecho de prepiedad que hemos examinado,
dpuede existir aplazado o condicionado? :Cabe un cdominium ad tempus» o un
dominio suspensivamente condicionado o debe decirse solamente revocacién de
la propiedad?

De lo dicho hasta ahora se infiere que puede subsistir el dominio aunque
todas sus facultades materiales de aprovechamiento hayan sido suspendidas por
ta atribucion de derechos reales limitados; no implica que desaparezca la inme-
diatividad ; s6lo quedan en suspenso las facultades. Incluso ese dominio que no
actia materialmente puede reflejarse posesoriamente. Reflejo posesoric que no
cabia en Derecho romano, pero admitido en el nuestro, al permitirse la posesién
de los derechos, o ser posible ia posesion mediata.

Pero el problema se complica cuando planteamos ¢l supuesto de un dominio
cronolégicamente comprimido por otro dominio, De una parte. se duda si el
actual, al faltarle la nota de perpetuidad, es verdadero dominio, Y de otra, se
suscita igual duda con relacion al futuro, en virtud de la falta actwal de inme-
diatividad. He aqui otro problema de fronteras entre el derecho a un dominio
futuro y el dominio aplazado o condicionado suspensivamente. Problema que
se plantea ignalmente en otros derechos reales, v. gr.: los usufructos sucesivos.
En el dominip vemos estos supue<tos: en los fideicomisos. en las reservas, em
las reversiones legales y pactadas. en la consecuencia real de las retroventas.
Varias soluc‘ones se han sugerido para explicar la relacion: De! derecho del
reservatario y el fideicomisario se ha dicho que es una expectativa. Otros gutores
han afirmado que existe un «ius ad rem» que limita la propiedad actual. Fara
otros es un edominium ad tempuss. Alguno ha visto un mero ustfructo en el
dominio actua] ¥ una nuda propiedad en el titular futuro.

El antomatismo de la adquisicidn en las reservas y fideicomisos nos indica
que existe un dominio condicional o aplazado. Lu cuestion de la retroactividad
queda eliminada admitiendo figuras hibridas de plazo y condicién.,

Se ha dicho que la mas clara distincién entre derecho rea] v derecho de cré-
dito se halla en los supuestos de ser propietario de una cosa y ser acreedor a la
entrega de esta cosa. Pero, no obstante, no es ellp tan facil de precisar como
en principio parece. Asi llegamos a una interesante frontera del dominio si-
toada en esta escalera:
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'Ub]igacién de entregar
«lus ad rems.
Nominio tradido, pero no inscrito. en propiedad no inmatriculada.

. . instrumentalmente . . .
Dominio tradido 5 en finca nmatriculada.

] facticamente

Bominip inscrito y no tradido.

Dominio inscrite y tradido.

{a pretendida figura del fus ad rem, tiene su crigen historico en ¢l Derecho
candnico y en el Derecho feudal. El Landrecht prusiano la recogié en el caso
de 1a doble venta, ¥ se refleja en el art. 1.473 de nuestro Coédigo civil.

Pero la explicacién de este articulo 1.473 puede darse, sin recurrir al ins ad
rem, como una sancién a la mala fe del segundo comprador que conozea la
existencia de un primer contrato de compraventa concertado previamén& con
otra persona. Este efecto produce una zona difusa que ensombrece los limi-
tes entre la obligacién de dar una cosa v el dominip de la misma.

USUFRUCTO, ARRENDAMIENTO Y ENFITEUSIS

1. Usupricto.—Planiea el problema de! cuasi usufructo, y cabe entonces
preguntar si e] cuasi usufructo es solo un derecho real limitativo y si el nudo
propietario, en este caso, es algo mis que tituiar de un crédito.

Se ha considerado el usufructo como un derecho independiente. como una
facultad de goce (concepcion romana primitiva .

Otra direccion ha considerado al usufruicto como un «<us in re aliena» (con
cepcion romana clasica).

En las fuentes tampoco falta apoyo para entenderlo como una epars dominiis.

Para otros. el usufructo no es mas que una propiedad temporal (Perozzi,
Sanchez Giménez).

En realidad. el usufructo debe considerarse como una genérica facultad de
goce. Si la propiedad se ofrece como la titularidad—prototipo de todo derecho
subjetivo—. el nsufructo puede considerarse como la facultad de goce: la atri-
buciéon. a un sujeto distinto del titular, de la utilidad econdémica que supone el
goce mormal de un bien. Asi se comprende la extension del usufructo fuera
del ambito clasico del derecho real, s'n que se escinda la figura. De este mo&o,
lo mismo en el derecho subjetivo (como su inbere), como en el usufructo (o0 goce
separado de iubere) el objeto determinaria su posible cualidad de derecho real,
o por lo menos influiria sobre las caracteristicas det derecho.

Er el cuasi usufructo se ob:curecen los linderos entre el usufructo y el do-
mino, y entre el dominio vy un simple crédito personal. No obstante. la cues;
tion varia segun las distintas ccncepciones del cuasi usufructo. De €l se ha di-
cho que su constitucién supone la transmisién de la propiedad con obligacion
de restituir, en su dia. otro tanto en igual especie v calidad. Frente a esta po-
sicion clasica, Cicu dice que sblo se extingue la titnlaridad del propietario al
consumirse la co<a: Rarbero cree que ocurre en el snpuesto de mezcla de los
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objetos usufructuados con la propiedad del mismo uvsufructuante; Jordano Ba
rea piensa que dicha mezcla solo produce una copropiedad, debiendo aplicarse
el art. 482 del Cédigo civil (Io que podria requerir una complicada contabilidad
de los posteriores aumentos y disminuciones). Esta cuestion tiene gran interés
en los casos de quiebra y de pérd'da de la cosa.

En realidad, la diferencia entre el usufructo y el cuasi usufructo lo determi
ua su objeto respectivo. Cosas de utilidad reiterada, en el primero, y coses de
utilidad simple, en el segundo, que determinan su respectivo modo de goce.

Otro punto de friccion enire el usufructo y el dominio nos los ofrece el
usufructo de disposicion. ;Es un usufructo més un derecho o poder de dispo
sicion? La explicacion que antes hemos dado del poder de disponer aleja esa
probabilidad. En realidad, la posibilidad de disponer del derecho implica ou’ti-
tularidad—aqui, ademas de su goce—. Si estd limitada a actos inter vivos, y
excluida la disposicion por causa de muerte, nos hallamos con una proptedad
temporal al modo de los fideicomisos de residuo, en los que al primer instituido
se Je autoriza para disponer. El nudo propietario viene a ser un fideicomisario
de «eo quod supererits. Pero con una diferencia fundamental: si el fideicomi-
sario premuere al heredero graxado y no transmite sus derechos (lo segundo
siempre sticede si ocurre lo primerc en los fideicomisos condicionales), son los
herederos del primer instituido los que adquieren los bienes fideicomitidos - en
cambio, en el caso de premorir el nudo propietario al usufructuario de dispo-
sicion, no son nunca los herederos de éste, sino los de aquél, los que suceden.
En la primera hipotesis, el dominio definitivo es para el fideicomisario si vive al
fallecer el heredero gravado; de no ser zsi, el dominip «ad tempuss se con-
solida como perpetuo. En la segunda hipdtesis, el dominio definitivo es, en
todo caso, para el llamado nudo propieterio o para..sus herederos, si aquél pre
murid al usufructuario,

2. Arrendamiento.— Es cesion a titulo oneroso del disfrute a cambio de
una prestacion periodica de dinero o especie, o bien es obligacidn de facilitar
reiteradamente, a titulo oneroso, ese goce a cambio de aquella prestacién? Hoy
dia no puede dudarse de su inmediatividad, ni en las leyes especiales de su ab
solutividad, aun no estando inscrito, ni de su tendencia a la perpetuidad.

3. Enfiteusis—Tal vez es, con el arrendamienio y el precario, y llegando
a los censos (o bien partiendo de las servidumbre: y Hegando por las negativas
a las «in faciendo»), donde vemos trazado un camino que nos lleva desde el de-
recho real al de obligaciones, e incluso entre las situaciones de hecho y de
derecho.

‘Dogmaticamente : en e} arrendamiento, sobre todo en los inscritos vy en los
protegidos, damos un paso hacia, o va dentro, de los derechos reales. Otro s¢
avanza pasando del arrendamiento a la enfiteusis como derecho real en ei do-
minio de otra persona (concepcion romana). Después ya es dominio sitil—frente
al dominio directo—en la concepcion feudal, E! dominio directo va desapare
ciendo, cuando el censo es redim'ble. Si se excluve el retracto, el Jandemio y
el comiso, desaparece el dominio del censualistz v surge e! censo reservativo.
De ahi damos un paso mas, en la renta vitalcia: dominio cedido a titul, de
renta vitalicia garantizada o no con hipoteca o condicidn resolutoria.

Histéricamente ha habido tres instituciones que han regulado las rciaciones
entre propietario y cultivador, y entre el casero y quien ocupe vivienda ajena:
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precario, arrendamierito y enfiteusis. Su evolucion ofrece una tendencia cons;
tante: por un lado, la tendencia a la prérroga forzosa de la situacién del cul
tivador o del que ocupe la casa que acaba de desembocar en una situacidn que
aproximandose al dominio impone la redencién forzosa. De otro lado, el pro-
pictario que procura huir de esta constante, buscando la férmula juridica que
menos merme sus derechos, recurriendo a otra cuando en la anterior se ha
afianzado demasiado la situnacién de la parte contraria.

Los precarios significan otro trinsito, otra linea de frontera que existe entre
el hecho y el derecho, que también se observa entre la posesion con derecho-

de retencion y la prenda.

DIFERENCIA DE LA HIPOTECA Y LOS CENSOS PROPIAMENTE DICHOS

Covarrubias comparé la hipoteca y los censos. Perg cabe observar:

i. Que la hipoteca es accesoria, tiene por fin garantizar la satisfaccion de
un derecho de crédito, mientras que ¢! censo es principal, lo que tiene impor-
tancia en el caso de perecimiento de la cosa,

2. El acreedor hipotecario puede hacer e¢jecutar la finca hipotecada, en
cambio, el censualista antes sélo disponia del comiso, aunque hoy goce de accién
personal y real para cobrar las pensiones.

3. Por abandono y falta de herederos no adquiere el dominip el acreedor
hipotecario, a diferencia de lo que gucede en la enfiteusis.

VI

L.AS SERVIDUMBRES PERSONALES Y LAS PREDMALES, LAS «IN FACIENDO» Y LOS CENSOS

Nuestro Codigo civil tiene un concepto mas amplio de las servidumbres que
el clasico de las servidumbres prediales de Derecho romano, e incluse que
¢l B. G. B., porque si bien el parrafo primero del articulo 530 dice que «la ser-
vidumbre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro
perteneciente a distinto duefios, afiade el articulo 531 que «también pueden esta-
blecerse servidumbres en provecho de una o mas personas, o de una comu-
nidad, a quienes no pertenezca la finca gravadas ; incluyendo ademis fas llamadas
relaciones de vecindad. Mas reducido, en cambio, excluye las servidumbres
personales de usufructo, uso y habitacidn.

" En realidad el concepto dado en el Codigo civil de las servidumbres es un
cajon de sastre, en el que hoy se recogen una serie de limitaciones parciales
del pleno goce del propietario. Hagamos algunas - distinciones:

1. Relaciones de vecindad, medianéria, distancias entre plantaciones, huecos,
immisiones, amojonamiento, cerramiento...

2. Servidumbres prediales clisicas, que en el Derecho romano (y en confor-
midad con el art. 530 del Codigo civil) se apoyan en el aspecto megativo de
kmétacion cuando ain esta sin elaborar el concepto de derecho real. Eso pue-
de ponernos en gnardia. Las limitaciones «in faciendos—positivas—en rela-
cién a las «in non faciendos—negativas—, ¢son siempre el reverso de un dere-
choe real? Nada cabe alegar respecto a las primeras, que suponen una facultad
inmediata sobre el fundo sirviente por el titular del dominante. Pero, gy las

19
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negativas? Camara, oponiéndes. a la tesis de la sucesion constitutiva de Barasi,
ha. sosten'do que en el caso de servidumbre altius non tollendi no existe un
derecho real propiamente dicho, sino que el propietario del fundo sirviente esta
especificamente oMigado a no edificar frente al propietario del fundo deminante,
obligacion que se conecta eproper Temn a las titularidades de ambos fundos, No
es - un interés en el goce del predio sirviente lo que directamente se protege,
sine ¢l que se tiene en que el propietario del mismo no edifique. Claro que puede
alegarse que el titular del fundo dominante tiene interés y goce en las vistas y
lnces del fundo sirviente. Mds favorables a la tesis de Camara son fas discutidas
servidumbres de no ejercer industria. ;Cabe estabiecer Iimitaciones meramente
econgmeas, o sdOlo puede serlo fistcas, a través de las servidumbres?

3. Servidumbres personales—Pueden ser regulares—usufructo, uso, habita-
cion—e irregulares o impropias—articulo 531 del Cddigo civil—, del que Mucius
Scaevola dice que estd en contradiccion con el articulo 350 del cuerpo legal. De
Diego las reduce a ser servidumbres pred’ales limitadas «cum demostratione
persenae». Ossorio Morales, sin negar que al amparo de] ariculo 594 cabe esta
figura, cree que el articulo 531 permite verdaderas servidumbres personales.
Concretamente Jlas palpa en los articulos 603 y 6o4. Pero en éstos, gnos halla-
mos’ ante comunidades, ante servidumbres reciprocas o ante servidumbres cuyo
su]eto activo es una comunidad?

- Servidumbres «in faciendo».—Ya fueron conocidas del Derecho romano,
pese al repetido texto de Pomponio. Este mismo autor, en otro fragmento, se
ocupa de la obligacién del propietario del fundo sirviente de una servidumbre
de paso, de retirar los arboles que en €] derribo el viento. Tenemos, ademas,
el wreficiere parictems de la servidumbre «oneris férendis, aunque para Scialoja
es,80lo la cansecuencia de un supuesto de enriquecimiento sin causa, En Derecho
candnico estan como ejemp]o ciertos impuestos de tipo territorial, como los
diezmos.

En realidad las servidumbres «n faciendor nacen en Derecho germarico.
En la.- Edad Media, el fundo se concibe como organizacién econdémica, un con-
junto ‘de cosas activas, productivas, comprendiendo las fuerzas que rinden
trabajo (cosas, animales, siervosy y asi se puede explicar el derecho del sefior
a estas cargas, no como un derechp de crédito contra sus tenedores, sino como
un derecho ieal sobre el fundo, como unidad de produccién,

Hoy, en la moderna doctrina, se debate si nos hallamos ante derechos reales
in faciendo (Fadda, Bensa, Rigaud) u obligaciones propier rem o in rem scriptams.
Camara ha formulado esta pregunta: Si al titular activo no se le reconoce una
actuacion directa sobre el fundo sirviente, y solo puede reclamar del propietario
de éste el cumplmiento de la obligacion de que se trata, v si éste voluntaria-
mente no la realiza gcudir a la via judicial, ;cénmo puede hablarse de que aquél
tenga un verdadero derecho real?

5. Las cargas reales o cenmsos.—Asi como por el caming de la enfiteusis,
ignalmente, por el de las servidumbres personales Hegamos a los censos fruc-
tnarios (prestacion de los prcductos del fundo) y de éstos a los pecuniario..

Veamos la naturaleza ‘uridica de los derechos reales «in faciendos—servi-
dumbres, censos— :

- @) Hay autores para quienes se trata de una «obligatio rei», determinada por
ka titular:dad de 1a cosa (Van Bamelen).
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b) Para otros es una obligacion de caricter epropter rems, .caracterizada
por la no transmisibilidad a los herederos y su determinacién por la titularidad
de la cosa. Bonnecasse pone a su lado las obligaciones «in rem scriptam» que
se liberan por el abandono anterior a su nacimiento (prestaciones futuras), pero
sin que se extingan las causadas antes del abandono.

¢) Fadda y Bensa admiten que se trata de verdaderos derechos reales «in
faciendons.

dy Segun Pachioni el titular de un fundo gravado no tiene deber algumo,
sino sélo interés en pagar. Es un caso de «dover averes sin «dover dare»; de
Glaubigerschuld sin Schuldnerschuld, segn la terminologia de Pundschart,

En nuestro Derecho, en cambio, puede afirmarse que el propietario esta per-
sonalmente obligado, en cada anualidad, al pago de la renta correspondiente,
puesto que se concede al censualista accion personal para reclamarlas (art. 1.623,
prop. 2.2, C, ¢. y S. 16 de diciembre de 1925) ademéas de la accién reiperse-
cutoria derivada del censo. Una clara distincion de ambas acciones fué expuesta
por el eximio Marti Miralles, en su trabajo «Sobre la accién para reciamar
pensiontes de censoss. Tal acciéon personal, segiin Blas Pérez y J. Alguer, se
dirige contra aque] poseedor en cuyo tiempo de posesion hayan vencido las
pensiones que se reclaman. Existe, por tanto, una obligacién o carga por razén
de la titularidad de la cosa, que nace cada afio, para quiep en el momento del
vencimientq sea el titular, de pagar la pensién correspondiente,

El abandono de la finca extingue el censo, pero no podra extinguirse la
obligacion personal de pagar las pensiones atrasadas, de las cuales siguen res-
pondiendo quicnes fueron titulares de la cosa en los respectivos momentos de sus
venc:mientos, aun cuando no lo fucren ya en el instante de la reclamacion. Se
trata, pues, de auténticas obligaciones «in rem scriptams, conforme el significado.
que a esta designacion atribuye Bonnecasse.

Vil

LOS DERECHOS DE GARANTIA
A) Hipotecas.

Uno de los derechos cuya naturaleza real se ha discutido mis es el de hipoteca.

Principalmente, por autores italianos, se ha mantenido que la hipoteca no
es un derecho real, destacando en este sentido nombres tan prestigiosos como
los de Carnelutti, Gorla, Biondi, etc. Ya antes, en Alemania, se afirmd que se
trataba de una obligacién «in rem scriptams; y Brinz le aplicé la teoria del
«Schuld» y del «Haftungs.

Examinemos en qué efectos de la hipoteca se han querido hallar los caracte-
tes de los derechos reales.

1.2 El dus disirahendi adversus omnesy.—Pero ese «ius distrahendis puede
fundarse :

a) En una titularidad sobre el valor en cambio de la cosa;

by En un derecho de realizacién de un valor;

¢) Ser consecuencia del derecho personal y ptiblico de ejecucion del crédito
hipotecario, igual al de cualquier otro crédito personal ordinario,
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JCual es el objeto de la hipoteca considerada como derecho real? Hay dis-
tintas teorias:

1) Los que afirman que el objeto de la hipoteca es ¢l walor en cambio de
la cosa—finca hipotecada—, o una parte del mismo;

2) Los que lo sitian en la realizacion del valor en cambio de la cosa;

3} Los que lo centran en I3 seguridad y garantia que los bienes hipotecados
ofrecen al acreedor de percibir el importe de su crédito.

a) La teoria de la atribucion de valor fué formulada por Oberneck, para
qutien el propietario puede distribuir el valor de la finca en porciones indepen-
dientes, mediante hipotecas a favor de distintos acreedores. Para Moxd, Ia
hipoteca es un derecho real que recae sobre el valor en camsio de bienes in-
muebles y garantiza la percepcion de una suma pecuniaria. Pero el valor es
una medida del objeto, que no puede confundirse con el objeto propiamente dicho.

b) La teoria del derecho de realizacién del valor es la que podriamos cali-
ficar de comin entre nuestros hipotecaristas. Se dice, que la hipoteca es un
derechs de realizacion de un valor, que recae sobre el «us disponendi» e la
cosa gravada. Roca habla del poder del titular de «hacer vender ejecutivamentes
1a cosa ‘hipotecada. Carnelutti, objetd que el sujeto a quien se atribuye esta fa-
cultad no la realiza por si mismo, sino que sélo puede accionar para que los
organos coactivos le hagan pexcibir la suma de dinero acreditada. Por lo demds,
vimos como ¢l Hamado «ius disponendi» es extrinseco a la titularidad, y no forma
parte del contenido del dominio, sino que es consecuencia de Ja posicién perso-
nal de quien es titular respecto a su objeto.

¢) Teoria del derecho de garontia: Maiorca, batiéndose en retirada, admite
que ¢l «is distrahendi» no individualiza a la hipoteca; pero ésta se caracteriza
por ¢l fin de asegurar con una vinculacién en garantia.

2.¢ La afeccidn de la cosa ol pago del crédito garantizado.

La doctrina moderna, que guiere seguir manteniendo la hipoteca entre el
cuadro clasico de los derechos reales, busca el objeto de ésta en la sujecién o
afeccion de la cosa al pago del crédito asegurado,

Para esa afeccion se explica por cualquiera de estos tres caminos:

a) Como un derecho real de garantia;

b) Como un -efecto meramente procesal;

¢) Como una dislocacion de débito y 1esponsabilidad (Schuld y Haftungj.

a) Para Wolff en la persecucién «erga ominess es donde se manifiesta cla-
ramente el caricter ceal del derecho de garantia.

Maiorca cree que la hipoteca es un verdadero derecho real, porque es un
vinculo de los bienes que da al acreedor seguridad, un derecho que se arraiga
en los bienes vinculandolos y les sigue por todas partes.

b) Carnelutti dice que la responsabilidad es un estado de sujecién al poder
juridico del Estado; el deudor estd sujeto al Estado, al acreedor solamente Ie
debe, le estd obligado.

¢) Para Gorla, lo que la garantia supone es una especial relacion, que de-
nomina svinculo de indisponibilidads del bien gravado, que supone la ineficacia
de toda enajenacidn de la cosa con respecto al acreedor.

d) Para Camara, de la hipoteca deriva una sitvacién juridico-procesal, y
wna sitnacion juridico-material, pero no es uma sitwacién juridico-real. La hipo-
teca viene a ser un embargo antic’pado.
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(Carnelutti, Gorla y Camara parten de que débito y responsabilidad estin
indisolublemente unidos.y .

e) Frente a esta posicion se halla la que estima que débito—Schuld—y res-
ponsabilidad—Haftung—son dos relaciones totalmente separadas y distintas
(Brinz, Bonmnecasse).

Segiin Pachioni, la hipoteca es una mera variedad o modalidad del segun-
do—Haftung—de los elementos en que se descompone la obligaciéon. Y asi, o
todo Haftung supone un derecho real (Rocco) o de la hipoteca sélo entrafia un
derecho personal con su Haftung concretado y fijado en una cosa determinada.

B)y Prenda.

Asi como Ja hipoteca linda entre el derecho personal y el real, y entre lo civil
y lo procesal, la prenda se halla ademdas en los confines de la garantia de hecho
y la de dérecho, en un peldafio mis préximo a esta tltima,

(Pero: ;la posesion es un hecho o es derecho? Originariamente hecko, puede
producir derechos en cuanto es protegida. Pero asi como los derechos en gene-
ral conceden la facultad de gozar de hecho, en la posesion es el hecho el que
alimenta al derecho.) :

La prendas meromente posesoria es siempre eficaz contra el acreedor. Contra
tercero esta supeditada a] articulo 464 del Cddigo civil. S pérdida acarrea I de
la preferencia y rcipersecutoriedad. La prenda viene asi a ser un derecho real
provisional en cuanto va unida a la posesidn que muere frente a terceros con
1a pérdida de dicha posesion.

Pero al lado de esa posesion vemos la anticresis legal—art. 1.868 del Codige
civil—; la facultad de realizacion de valor—arts. 1.858, 1.872 del Cédigo civil—y
la preferencia—arts. 1.923, 1.926 del Cddigo civib—que pueden tener igual ex-
plicacién que en la hipoteca) y el general ejercicio de las acciones en defensa de
Iz cosa pignorada—art. 1.869 de] Cédigo civil—pero séle subrogindose en lugar
del duefio

El derecho de retencion (spignus Gordianuss), que hemos de separar de
otros supuestos de retencién, sblo tiene la garantia posesoria, no produce
preferencia, segun la sentencia de 16 de mayo de 1941. y deriva de la «exceptio
doli».

C) Anticresis.

Ha sido ¢l mas discutido de los derechos de garantia—tal vez por su origen
de mero pacto unido a la prenda—y posiblemente sea ¢l que mas claramente se
halle en el campo real.

Se ha dicho por algunos autores que es un derecho real pleno. Para otros es
un derecho real imperfecto; entendido: a4) oponible a terceros pero sin prefe-
rencia (Pothier, De Diego, Campuzano, Gayoso); b) oponible a terceros pero
con preferencia limitada (Brunswicky; ¢) com preferencia, pero sin persecucion
(Planiol, Josserand, Bonnecasse). Finalmente, no falta quien crea es un mero
derecho personal. Ni quien lo haya limitado a los frutos, salvando la cosa
madre.

Parece que hay un usufructo mis que una hipoteca (sviven gage» o «morten
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gage»}. Pero, ¢puede decirse lo mismo de ese disfrute anticrético, que de la
facultad de pedir la administracién en la hipoteca? Agui no hay intermediacién
judicial. S$olo que por su fin difiere del usufructo. No es el goce de la cosa, sino
la garantia del crédito lo que persigue. El disfrute no tiene existencia ni finalidad
auténoma.

VIII

Los DERECHOS D¥ DISPOSICION O DE MODIFICACION JURIDICA

Ya hemos visto que el «ius disponendi» es extrinseco al dominio o a cualquier
otro derecho subjetivo. Deriva de la titularidad y depende de la aptitud subjetiva
y objetiva. Desde este punto de vista no puede haber derechos reales sobre el
«ius disponendi».

A) Derecho de retroventa; no es derecho sobre «ius disponendis, sino un
«distractuss retroactivo que afécta a todo tercero. g) Puede entenderse que el
dominio sélo se ha extinguido suspensivamente y el comprador sélo lo ha obte-
nido bajo condicion resolutoria. &)y O entender que la resolucion sélo afecta al
titulo, aunque al caer éste Tepercuta sobre todos los que de él deriven algin
derecho (salvo juego registral).

B) Derecho de tanteo. Es solo una «preemtios. La publicidad legal o regis-
tral pueden dotarle. no obstante, de efectos cergo ommess.

C) Derecho de retracto. Es un derecho a subrogarse que, también, la publi-
cidad legal o la inscripciéon registral (en el pactado) lo hacen oponible «erge
omness. ) .

D) Derecho de opcidn. Su naturaleza juridica ha sido objeto de diferentes
teorias:

a) Precontrato unilateral.

b) Contrato sometido a condicion «si volets.

¢) Oferta vinculante,

d) Poder irrevocable cen facultad de autocontratar.

¢) Tacultad de decidir unilateralmente, sea la perfeccion de un contrato o
del acto dispositivo (teoria que con F. de Castro, llega a encontrarse con la gque
mencionamos en primer lugar, al entender que el precontrato se define como
poder de decidir los efectos de un contrato).

El efecto contra tercero de la opcion sélo puede lograrse dotindola de una
universalidad, nicamen‘e justa si va unida a suficiente publicidad (concretamente
a través de los Registros publicos).

E) Usufructo de disposicion. del que ya antes nos ocupamos.

F) Cesiones fiduciarias : a) Transmisiones plenas fiduciarias (pero en ellas el
transmitente es legalmente el duefio;. b) Transmisicnes plenas fiduc'arias en pago
de asunciones (también el fiduciario es duefio., a modo de compradcr que paga
con la asuncién de una deuda). ¢) Poderes para disposicidn, irrevocables por su
causa, que estan fuera del campo de los derechos reales.

En resumen, ninguna de estas figuras supone un derecho sobre el «ius dis-
ponendi» de una cosa ajena. Son figuras hetarogéneas, caracter'zadas po. un
poder de decision. inconfund’ble ccn el ius in re. aunque se refieran a cosas y su
publicidad pueda dotarlas de efectos «erga ommess. .
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IX

CONCLUSIONES

La relatividad de la clasificacion examinada es lo que con mayor realce
destaca de esa peregrinacion realizada a través de las presentes figuras de dere-
chos reales.

A) Baoses del concepto.

Histéricamente puede observarse el paralelismo de derechos reales y pcr
sonales ;

Derecho sobre la cosa ... .o . ... Derecho sobre la persona (esclavody.
Derecho a utilizar la cosa ajena
(servidumbre} ... ... .. .. . . Derecho a utilizar el esclavo ajeno
‘ (servidumbre  «operarum  servo
rums).
Sujecion de la cosa (fiducia, pignus). Sujecion de la persona (enexums).

En la Edad Media adquiere relieve el concepto feudal del fundo como
unidad productiva, de que hemos hablado ya, y que funde el peniltimo dualismo
enunciado.

Acto del titular del fundo gravado,

obligacién «propter rem» ... ... .. Acto de la persona: obligacién con

' sujecién del patrimonio, que Iue-

go se concreta en una o varias

cosas detsrminadas, con interven-

cién jud'cial (embargo) o previa-

mente a través del «pignus» y Ia

hipoteca. ’

Dogmdticamente

El derecho real es relativo. Depende del aspecto que se examine. Pucde in
tentarse basar su concepto en diversos datos:

Unéversalidad, ya vimos de qué modo era comin a todos los derechos y
recogimos la critica que inutiliza ese criterio, a) tratar los caracteres atribuidos
a los derechos reales,

Inmediatividad.—Sé6lo es perfecta, en el dominio pleno y actual y en alguno
de los derechos de inmediato disfrute.

Viene supiida por el automatismo en la adquisicion en su dia de la ttula-
ridad plena y goce en ciertos derechos que no autorizan d: momento un dis.
frute actual (ejemplo, el derecho de fideicomisario, que automiticamente ad-
Qi'ere e] objeto, una vez realizada la segunda delacion).

Fin.—Atendemos 2 aquello que el derecho persigue: Si es alguna utilidad
de una cosa, = dereche real; si es una conducta, = derecho personal (Ca-
mara;. De ahi que haya sostenido que la hipoteca no es derecho rea!, perque
€¢s un derecho dirigido a garantizar la percepcién de una suma o cantidad de
dinero deb'da.
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Contenido cconomico del dominio.—Fl dominio, del que ya vimos su con
cepcién como sintesis abstracta de toda facultad sobre la cosa, que puede
existir aun faltandole transitoriamente algunas de ellas, o incluso todas, lo po-
demos tomar como base de otro punto de vista, considerando como reales
_aguellos derechos que atribuyen facultades que normalmente forman parte del
contenido economxco del dominio.

Ob]efo —Con 'un punto de vista amplisimo podemos distinguir tres facetas
de los derechos subjetivos en general: Titularidad, goce y swjecién., Su pro-
yeccién sobre una cosa material (como objetivo—sea de la relacién de voluntad
o de la relacién de interés) llevaria consigo la aparicién de los derechos rea-
les: dominio, derechos limitados de goce y derechos de garantia real, respec-
tivamente. Asi resultaria que la naturaleza real del derecho sélo dependeria
de cuil fuese el objeto.

B) Clasificacion de las figuras esiudiadas ——ngulendo un orden de m.’xs a
menos rodria establecerese en esta forma:

1. Titwleridad y derechos de goce de ung cose fisicw—A) Dominio: a), ac-
tual, que puede estar tradido de hecho, o haberse tradido instrumentalmente;
b), pendiente (sometido a condicién suspensiva, par ejemplo).

Todos los anteriores supuestos lo son de dominio absoluto; pero puede
"hablarse también de un dominio relative (accién publiciana, posesxon a titulo
‘de duefio), en el que se debilita su absolutividad.

B) Derechos que autorizan a gozar de alguna utilidad de cosa ajena, re-
duciendo los derechos de su propietario (facultades materiales del dominio).

En ellos la atribucién exclusiva del goce determina la absolutividad del de-
recho de su titular (amparado por los genéricos «alterum nopn laederes y «suum
quique tribueres).

II. Swjecidn de %no cosa concreta en goraniio.—Aqui la sujecion de la cosa
determina la absolutividad del derecho.

III. Obligaciones «propter rems, que pueden ser—como ya hemos dicho—
positivas y negativas, Aquéllas normalmente consisten en un dejar hacer, pero
pueden copsistir en un hacer {muy frecuente en la Edad Media), o en un dar,
ya sean de caricter fructuario o pecumiario, es decir, frutos o dinero. Las ne-
gativas pueden imponer Imitaciones fisicas o econdmicas,

En todas ellas, la forma de determinacién del sujeto pasivo—con relacién
a una cosa—impone la absoluta sujecién al cumplimiento de quien quiera que
sea el titular de dicha cosa indice.

IV. Derecho a perfeccionar un acto irasiotive, a subrogarse en wna adgui-
_sicion o & resolver wna transmision.—En las dos fltimas, porque hay resolu-
cién o hay subrogacion de la retroaccién al momento de la adquisiciém, resulta
la oponibilidad del derecho contra los terceros adquirentes posteriores a Ia
fecha a que se refiera la retroaccion.

En la opcién y el tanteo su eficacia contra tescero depende de la valoracién
teleologica que le otorg-u; la ley, ¥y de la publicidad (legal o regisiral) del de-
recho de preferente adquisicion qu: se ejercite.
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X

PROTECCION ESTATICA ¥ DINAMICA DE LOS DERECHOS

No entramos en la interesante cuestion de la funcion social de los derechos
y de la intensidad y direccién de su proteccién, segdn se atienda para ello
proponderadamente al interés individual o al interés social a que responden.
(Es interesante el limite de la funcién social de los derechos, no sélo en Ia
propiedad, sino en todas las demas en general. Asi, v. gr., Iz extraordinaria
proteccion que hoy se otorga al inquilino debiera detenerse, por ejemplo, ante
aquel que conserva vacio y sin utilizarlo el piso del que es inquilno, o ante
quien sea propietario de otro similar, que puede ocupar y no lo ocupe sola-
mente porque éste le renta mis de lo que debe pagar de alquiler vor el otro).

Soélo vamos a intentar sacar {ruto de este cursillo, orientando sus conse-
cuencias hacia la proteccién esidtice y dindmica de las categorias de derechos
estudiados.

La proteccién estatica de los derechos atiende a su goce, defiende al apro-
vechamiento de la riqueza nacional, la economia productiva.

La proteccidn dinamica mira a la circulacién de la riqueza, tiende a defen-
der la economia circulatoria. Puede enfocarse especialmente, bien a la protec-
cion del comercio juridico propiamente tal, o biep a la del crédito (v. gr., en
el problema de la prenda sin desplazamiento de objetos de comercio aparecen
en colisién la seguridad del crédito por ella protegido y la seguridad del co-
mercio juridico del objeto pignorado).

Varios medios ha utilizado e] Derecho para proteger la seguridad juridica.
Unos atienden especialmente a la seguridad estitica, otros a la seguridad di-
namica. Algunos miran a ambas vertientes, aunque normalmente se decanten
con preferencia a una de ellas.

Asi tenemos la posesién, la usucapcibén, los signos sensibles, los titulos, la
mseripeién, ete.

La posesion principalmente atiende a la seguridad estitica, pero a través
de la tradicién de bienes muebles vela por la seguridad dinimica, por e: co-
mercio juridico. También la usucapcién, enfocada en principio a facilitae Ia
prucba del dominio y la estabilidad del cultivador, puede servir, gracias a la
«accesio usucapioniss, para proteger a quien adquirié de un poseedor en con-
cepto de titular pero sin perfecta titularidad. Pero ni una ni otra institucién
sirven suficientemente a efectos de la seguridad dinamica en cuanto no exteriorizan
los derechos que no sean de inmediato disfrute.

La inscripcién registra]l atiende, por el contrario, con preferencia a la se-
guridad dinimica, protege al adquirente, defiende e] crédito territorial o mo-
biliario. No obstante, desde el punto de vista de la seguridad estitica, como no
siempre refleja la realidad, sea por omisidn ¢ por falta de reflejo inmediato
y de matices, no puede calificarse como medio perfecto de proteccién. Sm
defecto técnico es que protege mejor al prestamista que al labrador y al es
peculador que al habitante. También sufre defectos en la prictica por la impo-
sibildad de arbitrar un medio pe-fecto y seguro, a la par que ficil, de inma-
triculacién, y por las deficiencias de suc datos fisicos y la petrificacién de su
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descripcion mientras noe sea corregida en los titulos (problemas de falta de
inmatriculacion, de inmatriculacién multiple y de falta de identificacion).

La cordinacién de la proteccién posesoria y Ila registral puede producir un
mejor equilibrio de la seguridad estatica y dindmica en los blenes inmuebles
y de la seguridad del comercio y la del crédito mobiliario en los bienes mue-
bles que se sujeten a prenda sin desplazamiento,

‘Un perfecto planteamiento de la cuestidn exige una previa diserimipacidn,
segin la naturaleza del derecho de que se trate. Vamos a establecerle breve-
meénte con relacion a las categorias analizadas en este cursillo.

a) Derechos de inmedisto disfrute.—Su {inalidad consiste en aprovecha
miento de las cosas, impone la proteccidon de la inmediatividad entre el hombre
y la cosa. La casa ha sido hecha para habitarla y la tierra es para labrar-
la, mas que para venderlas o hipotecarlas. La proteccion de la produccion debe
imponerse al interés de la especulacién o del préstamo, tratindose de la propie-
dad inmueble. Debe preponderar, por lo tanto, en ellos la proteccién de Ia se
guridad estitica. Por lo menos en los casos en que el disfrute se verifique de
modo inmediato. Algo menos si éste se realiza en forma mediata.

Para las situaciones de disfrute inmediato seria suficiente, incluso para la
proteccion dindmica em piicleos no demasiado populosos, la visibllidad de la
posesion. En cambio, existen situaciones mo visibles, para las que efectiva-
mente no basta. Asi sucede con las vinculaciones, fideicomisos, reservas, ser-
vidumbres, no aparentes o discontinuas. Estas sélo con la inscripcién registral
pueden obtener visibilidad suficiente para ser oponibles a terceros.

b) Derechos de garantis.—En ellos evidentemente debe predominar la se
guridad dinimica. y en concreto, la proteccion del crédito. Pero para su efi
cacia «erga onnes», hay que darle una visibilidad, Esto puede ser posesoria
en la prenda o en el derecho de re'encién, en cuyo caso debe completarse para
‘obtener preferencia por tazén de prioridad: fecha que el derecho conste en
forma auténtica. O puede ser formal, como sucede a la hipoteca.

¢) En las lamadas obligaciones ob rem aparece mis equilibrado el juego
de intereses, pero sin duda debe dotarseles de una visibilidad, que per se no
tienen, para poderlas oponer a tercero.

d) Entre el heterogéneo grupo de los derechos de modificacion juridica
debemos distinguir los de interés publico y <ocial, dotados de la publicidad de
que les inviste la ley; los de interés privado, que requieren una publicidad
adecuada si el tercero no ha tenido conocimierto por otro medio (notificacién,
mencion en su titulo adquisitivo, etc.) de su existencia.

Frente a ese cuadro de derechos, mas o menos necesitados de seguridad,
Jos sistemas registrales se nos ofrecen con las siguientes facetas:

a) Pfandbuchsystem, registro de mera prioridad de cargas. Sdlo los gra-
vamenes sin visibil’dad se encasillan en é] como en uma cola de acreedores a
la puerta de la casa del deudor

b) Drittwirkung o sistema de la ineficacia contra tercero registral de lo
inscrito. Presenta diversos grados, segin alcance o no a las acciones confesoria
y relvindicatoria, o tan sélo no defienda de la reivindicatoria nacida de hechos
no registrables (v. gr.. éc la usucapciéon .
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¢) Buchstandsprinzip o registro constitutivo que elimina toda realidad ex
trarreg stral, incluso inter partes.

d) Grundsbuchsystem, también constitutivo, pero que en caso dé dxscotdu.
entre actum y dictum, distingue la relacion inter partes, em la que reconoce
el predominio de legalidad y la situacidon respecto a tercero registral, en la que
se impone la inscripcion.

¢ Cual de estos sistemas resulta mas adecuado ante cada categoria de de
rechos?

Lo cierto es que en cada caso la eficacia debe supeditarse a la clase de
intereses mas dignos de proteccion, segiin el derecho de que se trate.

En los derechos sin inmediato disfrute, sin visibilidad a través .de un signo
gensible o de la posesion y sin publicidad legal basada en su interés pﬁb'ico
debe imponerse la inscripcion con cardcter determinante para Ia eficacia res-
Jpecto a tercero.

En los de inmediato disfrute, debe cordinarse la seguridad estitica y la di-
nimica, conforme resulta en nuestro derecho de una adeeuada armonizacién
deg los arts. 38 L. H. y 449 C. c. v de los arts. 34 y 36 L. H. Asi, el principio
protector del trafico del art. 34 L. H. sdlo jugari con pletta intensidad elimi-
nando el derecho del titular extrarregistral en los siguientes casos:

a) En los casos de ir acordes la inscripcidén y la posesion en concepto de
duefio.

b) Cuando el derecho del transferente np sea de inmediato disfrute.

" ¢) Si, siendo de inmediato disfrute, hubo ocultacién dolosa al adquirente
de la posesién por parte del verdadero titular, o si la posesion de éste, nacida
de una tradicién meramente instrumental, no hubiese llegado a tener efectividad
tactica

Por la recensidn:
Francisco SANCHEZ DE FRUTOS

Concesion del <Premio Jeronime Gonzalez» a nuesiro colaborador,
D. Juan Vallet de Goytisole

Con ‘la alegria de algo propio damos cuenta en esta Seccién del merecido
Lonor de que ha sido objeto nuestro estimado colaborador el Notario de Ma-
drid don Juan Vallet de Goytisolo. Con el propésito de que nuestro afecto
fo pueda herirle en su modestia, nos limitaremos aqui a resefiar el acta de
concesion del indicado premio por el Colegio Notarial de Albacete, La Junta,
reunida en sesion extraordinaria para juzgar las obras optantes al premio «Je
ronimo Gonzalezs, correspondiente al afio 1951, ha decidido unanimemente
concederlo, de entre las tres obras presentadas, a la titulada «Hipoteca del
Derecho arrendaticios. de la que es autor don Juan Vallet de Goytisolo, Notario
de Mad-id. Se fundamenta el fallo, entre otras. en las siguientes considera-
ciones :

1.2 Se trata de un profundo estudio. en el que con notable sagacidad, abun-
dante documentaciéon e impecable método, se examina, revisa y completa la
doctrina, legislacién y jurisprudencia scbre la materia.

23 Destaca en él su fundamentacién doctrinal v a la vez su finalidad prac-



