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en una decision oficial o en'up mandato. Las instrucciones reservadas dadas
sl marndatario no surten efecto contra tercero, -

La tutela se define siempre por la autoridad judicial y es plena o metiob
plena. Afecta la primera a los menores, en los términos ya indicados, a los in-
capacitados, a los ausentes, a aquellos contra quienes se siga un procedimientc
de interdiccién, a los meramente concebidos, en determinadas eituaciones, y
a los internados por los Tribunales en establetimientos psiquidtricos. La 'se-
gunda edlo comfiere al tutor las funciones que especificamente le sefiale - el
Juez. La tutela cesa con sus causas determinantes y,-la persona del tuter es
sustituida, en ciertos supuestos, a peticion del pupilo. Los derechos y obliga~
ciones del tutor se rigen, analogicamente, por las mismas normas que la rela-
cion paternofilial.
 Cuando se hubieren desigmado varios representantes para un mismo acto
y por la misma. persona deben actuar conjuntamente, salvo disposicién expresa.
La procuracién autoriza para realizar. todos los actos mormales en la -explo-
tacién de la empresa, incluso aquéllos para los que la ley exija un’ poder espe
cial, Las derogaciones contractuales de ese principio no producen efecto park:
terceros. La procuracién no es delegable.

- EI derecho cuya adquisicion.se aplaza hasta. cierto dia se considers naeide
don la iniciacién del dia indicado. La prescripcién sdlo produce sus' efectos
dxtintivos cnando se alega. No prescriben, entre otros, los derechos de- las-
«personas juridicas socialistass. Salvo disposicidn especiat de la ley, el plazo'
general de prescripcién de derechos es de tres afios. Los derechos inscritos y
los reconocidos en sentencia judicial o acto administrativo firmes, a los diex.
No hay prescripcion entre esposos, padres e hijos, aquéllos y las personas aco-
gidas, y representantes legales y sus representados. La renuncia al derecho a
prescribir y la fijacion de plazos de inferiores a los legales estin prohibidas.

s

ARTURO GALLARDO RURDA

1. NOTAS CRITICAS

Derechos reales limitados

fa dogmatica italiana ha reelaborado, a partir del Codigo de 1942, todg la
teosria de los derechos reales hm1tados Tal vez, Ia ﬁgura ‘de mias relicve en esta
rcelaboraclon sea la de’ Barassx “(1), que al’ reeditar su curso sobre dercchos1
reales limitados delineé de modo maglstral Jos - rasgos fundamcntales de esos,
derechos. Junto a él, otros autores han coopemdo decisivamente en la cons-,
tmcclon doctrinal, y sus opiniones han’ dc quedar recog1das alo largo de estas,

gmas Pero tal vez nmguno llegue a scr tap representativo como Barassi. |

Queremos entresacar de la construcc:on ‘dogmatica 1tah.ana -a ptoposxto de

(¢}) B;nsn.ldmm reali limitati, Mildn 1947. En el Anvario, ¢t II -fasc. 1, phps: M
ap 6 ya una si6p de este libro, dehids a -F.. Jogmamb. -
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los dercchos reales limitados, aquello que nos parece presemta validez general.
Y asi aspiramos cooperar a una mayor precisién de los rasgos generales de esos
derechos dentro de nuestro Ordenamiento.

Concepto.

- Junto al dominio, que es el derecho real patrén, el de contenido mas amplio,
aparecen otros derechos reales de contemido mas reducido, que normalmente
recaen sobre cosas de propiedad ajema, actuando en consectencia como limita-
ciones de la misma.

La propiedad puede sufrir limitaciones, quedando cen un contenido menos
amplic que el normal, en virtud de diversas causas jmpuestas por las exigen-
cias sociales. Y es que, como afirma Barassi (2), los derechos reales limitados.
se inspiran en un principio de solidaridad secial: Las cosas objefo de dominio.
son atiles en primer lugar al propietario, y por su mediacion a la economia nacio-
nal ; .pero en ciertos casos pueden y deben prestar también utilidad a ofras per-
somas, si bien en menor medida que la que s¢ comsigue con el dominio pleno.

Dentro de amplia categoria de los derechos reales limitados, es necesario:
distinguir dos grandes grupos: los derechos reales limitados de goce y los
de gerantin gobre los bienes. La separacién emtre ambos es profunda, pues al
acreeder com garantia real no se le concede ¢l disfrute de 1a cosa y al titular del
derecho limitado de goce se le prohibe la disposicién del bien gravado.

1 eyminolo gic.

Los derechos reales limitados han sido conocidos en ja docirina con dife~
rentes nombres. Aparte del que esiamos usando, tres fueron los que principal-
mente alcanzaron fortuna entre los autores y por los cuales aun son hoy conoci-
dos en ciertos sectores doctrinales: fraccionamientos de la propiedad, limita-
ciones del dominio y derechos reales sobre cosa ajena. Ninguno de los tres
parece absolutamente correcto; el primero porque desfigura la naturaleza de
estos derechos y los dos dltimos porque excluyen algunas hipotesis qae si
bien son excepcionales, no dejan de presentarse en la vida prictica.

Fracciomammto.

La doctrina clasica considerdo que los derechos reales limitados eran fraccio-
nes de la propiedad (3).

Partiendo de la idea de que la propiedad era un conjunte o suma de faculta
des, se corifiguraron esos derechos como poderes separados, desmembrados del
dofiinio pleno. Es en el fondo la idea que parece acoger a veces nuestro Co-
digo; por ejemplo en el articulo 1.605 que al definir las enfiteusis distingue el
dotirinio @til del directo. FEsta subelasificacién del dominio, reminiscencia de
concepciones ya superadas, constituye wna de las impropiedades terminolégicas
mis evidetites del Codigo.

€R) Pamsdt, op. cit.,, pig. 8,
(3 Eaia doctrina poede comsidewswo bhoy defimitivamente supevada.
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Algunos autores consideran que los derechos reales limitados suponen ape-
nas un fraccionamiento del valor de la cosa (4). Y piensan que conﬁgurados de
esa forma, es indiferente hablar de fraccionamiento o de limitacién.

No puiede admitirse tal equivalencia. Primero, porque limitar significa com-
primir un todo unitario y fracciopar supone substraer partes del todo. Después
porque con el término «limitacion» se hace referencia al contenido de estos
derechos frente al mis amplio de propiedad, lo que nada tiene que ver con &
pretendido fraccionamiento del valor de la cosa.

Contra la teoria que ve en los derechos reales limitados un desmembramiento
de parte de los poderes que integran el dominio, se ha puesto ya de relieve que
no pueden comsiderarse como fraccionamientos de las facultades que sumadas,
constituyen la propiedad, porgue la propiedad no es un derecho desmembrable.
En el certero decir de Coviello (5) el dominio es un todo orgénico, un sefiorie
global, y por ello, no puede hacerse un catilogo de facultades que posean en &n
seno propia autonomia. Precisamente por tener la propiedad ese caricter sucede
que al desaparecer los derechos reales sobre ella, existentes, recobra, en virted
de la elasticidad, su plenitud (6). Si fueran facultades autonomas e independientes
al desaparecer su titularidad mo regresarian autométicamente al seno del domi-
nio, sino que seria necesario un acto de reclamacioén del propietario.

A fin de salvar el atentado contra la unidad conceptual de la propiedad que la
teoria del fraccionamiento supone Bekker (7) ia enuncié al revés. Considerd que
los iure in re aliena eran derechos reales parciales, cuya euma da lugar al do-
minio pleno. Pero nada se consigue de este modo, pues ello equivale a decir que
la propiedad es una suma de facultades.

El derecho real limitado supone un enrigutecimiento de poder para su titular
y una carga o desventaja para el propietario de la cosa gravada.

Barassi (8) advierte que desde el punto de vista econémico no puede hablar-
se, por lo general, de enriguecimiento y empobrecimiento, pues quien obtiene
¢l derecho suele pagar una comtraprestacion que recibe quien lo cede, 2 fin de
compensarse.

Pero desde un punto de vista estrictamente juridico, esa ventaja y esa carga
implican una limitacién del contenido normal del dominio y dan origen 2 mn
derecho real de contenido menos amplio que el de la propiedad.

Tampoco puede admitirse que los derechos reales limitados supongan un
fraccionamiento de valor; o sea concebirlos como separacién de parte de I
utilidad que la cosa presta, Esto solo podeia mantenerse si—como pretendieron
algunos autores (9)}—se pudiera abstraer la utilidad de la cosa,

(® Asf, CmmoNi, Trattato dei privilegi, delle ipoteche ¢ del pegmwo, vol 1. Torin, 1804,
phginas 6588 y 106-1M; Rosgli, Pegwo civile, em «Digeteto ilelianow, vol. XVIT, paric 1, pb-
gimas 1232 y sige, comcretamemie pig. 1934; Cicu, Le ipotecke, Bolonia, 1928-1929, pig. 17;
Matorca, I1 pegwo di cosa futura ¢ il pegmo di cosa allrui, Milgn, 1938, pég. 111; ete.

&) Covmmro (L), L'ipoteca 2 mm diritto reale!, en «Rivista di Diritto Civiles», 1536, ps-
ginas 1-2.

(8) Cfr. RUGGIERO, Istitwziomi di Diriiio civile, vol, I, 4a ed., Mesina, 1996, pég. 484.

(7D Bxxxxr, System des hewligem Pamdeklemreckis, Weimnr 1888, pég. 2713

(® Birisx, op. &it., pig. M.

(9) Asf, ELVRRS, Die ROmische Servitutenlehre, Giceeen, 1856, phgs. 290 y sigs.; DU Cummim,
Plandrechi und Wertrecht, ¢n alherings Jahrbtichers, t. XXV, pégs. W7 y sigs.; Cwrmomi,
op. cit., phgn. 58-60
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Barassi ha demostrado cémo semejante idea resulta desencaminada, pues la
utilidad es cualidad de la cosa y no un ente juridico con independencia. Por ello
aunca deja de estar incluida dentro del bien a que se refiere (10}

La idea de separacion de utilidad se manifiesta improcedente de modo in-
equivoco en las servidumbres pegativas, por ejemplo. La carga que soporta el
futuro sirviente supone una abstencion, y no puede, por tanio, pensarse gue
se fracciona y divide la utilidad que la cosa presta. Windscheid (11) hacia notar
que la utilidad que corresponde al titular de Ia servidumbre negativa es dis-
tinta de aquella que correspondia al duefio del predio sirviente cuando tenia el
dominio pleno sobre el fundo.

Es también incorrecto acudir a la «sucesion constitutivas para explicar el
hecho de haberse comstituido por el propietario un «ius in re» limitado a favor de
un tercero sobre la cosa objeto de su dominio. No hay en este caso «sucesidns
sino creacién «ex novos (12). La facultad que adquiere el titular del derecho
real limitado ng tenia en el seno del dominio una existencia propia y autéonoma ;
por tanto no puede decirse que el tercero suceda en ella al propietario. El poder
que se le confiere nace originariamente,

Queda asi refutada 1z teoria del fraccionamiento en sus diferentes manifes-
tac:oncs. :

La reaccion contra ella ha llegado a ser tan extrema, que Cicu (13) preten-
dié configurar los derechos reales limitados precisamente de modo antitético 2
como lo habia sido en la doctrina clisica. Consideré que esos derechos, en
lugar de ser poderes fraccionarios de la suma de los que constituyen el dominio,
son manifestaciones especiales del derecho unitario de propiedad nacidos a su
imagen y semejanza, pero con un contenido mdis débil, menos extenso. Y asi
habla de la «propiedad del usufructo, de ia servidumbre, de la hipotecas,
etcétera. )

La reaccion es sin duda exagerada, pues de esa manera sc viene a confundir
dominio con titularidad, con la simple pertencncia de un derecho subjetivo a
su titular, dilatindose el concepto de propiedad hasta extremos inadmisibles. De
este modo se llega en iltima instancia a privar de contenido propio y de sig-
nificacién especifica al concepto de dominio,

No es necesario incurrir en tanto rigor para rechazar la doctrina del fraccio-
snamiento. Hay caminos mas adecuados para superarla, configurando los dere-
chos: reales limitados de forma mas apropiada a su naturaleza y a la del derecho
real patrén de dominio.

Dereckos reales sobre coso ajena.

No eatisface tampoco completamente la designacién de «iura in re alienas,
empleada por buena parte de la docirina (14). Porque si bien es cierto que los
derechos Lmitados recaen_en la mayor parte de los casos sobre bienes ctiyo do-
minio pertellece a un tercero, puede suceder que en supuestos excepcionales

(10) BiRaSSI, op. cit., pdg. 12.

(11) Wixpscarip, Diritto delle Panmdette, trad. it., vol. [, Turin, 1980, phgs mm nota 3
. (12 CIr. Cicu, Servitik prediali, Bolonia, 1931, pdg. 51

®) Cico, op. 6lt. cit., pigs. 5253,

(19 Vid, por todos, RraeIxRo, op. cit., pg. 608
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incidan sobre cosas cuya propiedad no sea ajena. Tal parece acontecer en' el "
puesto de derechos reales sobre cosa propia y, de modo especial, en ¢l de d&d
rechos reales sobre «res nulliuss. i

'Ios derechos reales limitados po desaparecen cuando la cosa gravada pasa &
pertenecer a persona diferente de aquella que tenia el dominio en el momento et
que e¢ constituyeron, Pero si el tercer adquirente de la propiedad es el titula¥
del derecho limitado, su derecho se extingue en virtud de Ia confusién.

Ahora bien, excepcionalmente puede acontecer que asi no stuceda, originink
dose en tal hipotesis la peculiar situacién que Wolff v los anotadores del Ennes
cefus califican de derecho real limitado sobre cosa propia (15). i

El problema se presenta dentro del campo de los patrimonios separados. Du!
rante’ €l periodo transitorio de separaciép (16) no desaparecen los derechos rea-
les que €l titular de una esfera juridica tuviese sobse cosas cuya propiedad esth
mcluida en otra que recibe y conservd independiente de la suya peculiar. L

Pero més que hablar entonces de derecho real limitado sobre cosa propia,
debe hablarse de derecho real sobre cosa incluida provisionalmente en uba es-
fera d1ferente de 1a del patrimonio general del titular; y ese derecho cesa de
existir en el momento en que por desaparecer la separacién se confunden To8
dos patrimonios, Por tanto, estos casos no suponen una verdadera cxcepc:én
al principio de que los derechos reales limitados recaen sobre cosas de proptcdax!
ajena. : -

No debe tampoco considerarse un supuesto de derecho real limitado sobre
cosa propia el de la servidumbre constituida por destino del padre de famdxa‘
El signo aparente de servidumbre que entre dos fundos del mismo duefio, rev
presenta un simple estado de hecho de los predios y no un estado Jundxco que
sélo aparece al mudar el titular de uno de ellos. Nace entonces «ex novos sk
servidumbre cuyo contenido y alcance coinciden con la utilizacién material que
anteriormente prestaba uno de los predios al otro. ’ R

Como {mica excepcién al principio de que los derechos reales limitados re-
caén sobre cosa ajena encontramos el derecho real sobre eres nullinss, v

El problema que tales figuras juridicas presentan se desdobla a su vez ent
dos: ¢Pueden adquirirse derechos reales limitados por ocupacién? iSe conser?
van cuando la cosa sobre gue recaen es ‘abandonada por su propietario? ~ *

La respucsta a la primera pregunta la da en nuestro Derecho el articulo 609
del Cédigo civil, que en st primer apartado considera la ocupacién como modo
de adquirir finicamente la propiedad, quedando por tanto excluidos los derechos
reales limitados. El Ordenamiento no ha previsto su adquisicién por ese me-
dio, sin duda porque el legislador consideré—con buena 16gica—que rcspecto ‘:i
las ¢osas sin duefio lo normal al ocuparlas es querer adquirir la propiedad y no
ufi derecho de mas limitado tontenido. En todo caso, sea uno u otro el ummm»
del ocupante, lo cierto es que el Cédigo no permite adquirir derechos reales I
mitados por ocupacion.

El verdadero problema se presenta cruando el propietario de una cosa grava-

(15) WoLrr, Devecho de cosas, t. III, vol. I, d¢l Tratado de Derecho civil de ENBCERUS,
Waduceidn espafiols, Barcelona, 1936, pégs. 1012, y notas; pdg. 17,

(16) Bobre la iransitoriedad como caracteristica de Ia separacién, cifr. Fmmzaxi, Trattaio
& Diritto civile italiawo, vol. 1. parte I. Roma, 1921, pég. 875. )
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da con un derecho real limitado 12 abandona, { Desaparecera entonces aquel de
recho?

En Espafia la cuestion se plantea sélo en referencia a los bienes muebles.
Respecto a los inmuebles abandonados e] criterio mas seguro, respaldado por
la Resolucién de 8 de julio de 1920, es considerarlos propiedad del Estado, en
virtud de la Ley de Mostrencos.

La doctrina italiana estudio el problema dentro del cuadro legal del Cadigo
del 65 que admitia la posibilidad de inmuebles «nulliuss, posibilidad eliminada
por el de 1942 (17). Los argumentos que invocaban los juristas de aquel pais
respecto a inmucbles, podran servir en nuestro Derecho refiriéndonos a2 los
bienes muebles.

Algunos autores (18), considerando que afirmar la desaparicidn del derecho
real limitado cuando el’propietario de la cosa gravada la abandona supondria
un ataque contra la justicia y la lagica juridica, intentaron justificar por diversos
caminps su supervivencia,

Respecto a las servidumbres, Bianchi (19) consideré que persistian cuando
el fundo sirviente se torRaba «nulliuss, pero no como tales servidumbres, sino
como extension de la prapiedad del predio dominante sobre el sirviente.

Fadda (20) critico ese pensamiento advirtiendo que decir que el propietario
del” fundo dominante extiende su dominio sobre el sirviente equivale a afirmar
fa persistencia de la servidumbre. Esa persistencia quiere conciliarla Fadda con
el principio de que no puede haber servidumbre sghre un fundo «nulliuss, por
medio de una ficcién: e finge que subsiste la propiedad del fundo sirviente.
Tal fiecidn no puede sostenerse cientificamente, pues tiene contra si la propia
realidad ; no se puede afirmar gue una cosa s de determinada manera cuando
resulta ser lo contrario de lo afirmado, )

Barassi (21) ha establecido con toda claridad los términos de las cuestion.
El dilema que el jurista tiene ante 61 ¢s el siguiente: O considera que la ser.
vidumbre no puede recaer sobre un fundo «nullius», en cuyo caso desaparece si
el propietario del fundo sirviente lo abandona o afirma que subsiste, y en-
tonces el principio de que la servidumbre na puede incidir sobre cosa sin duefio
%« viene abajo. La justicia impone que prevalezca la segunda solucién; de otro
modo se recopoceria al propietario del fundo sirviente el derecho de prlvar
al titular de la servidumbre de su derecho, por su sola voluntad y sin po-
sibilidad de resarcimiento. No Se encuentran sazones juridicas de peso que
justifiquen tan poco equitativo resultado.

En Espafia, y respecto a muehles, negar el principio de que los derechos
reales limitados no pueden recaer sabre eres nulliuss parece que es oponerse
al espiritu del Cddigo. El articulo 467, par e¢jemplo, al definir el usufructo, habla
de «disfrutar los btemes agjemosn. Pero juzgamos que no pueden eer interpre-
tadas literabmente sus palabras. El térming sajenoss se debe entender no como

(A7 Por tanto, ¢l prabk se pr ta com los mi Iimites en limlia. a partir de 1942,
que en nuestic Ordenamiento. Vid., & este propdsito, Barassi, op. cit., pig. 57.

(1) Vid. Cicr, op. Gl cit., phgs. 35-36; BaRaBSL, op, cit., pigs. 5758; 7 bibliografia
citada por estos autores

(19) BuARcHl, Trattato delle servila prediali, Lanciano, 1888, pég. 72.

() Fapdi, Leziond sulle servitd, Turin, 1916, pig. 189.

(21) BsRASSI op. cit., phe. 58
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<lemento esencial, sito como elemento normal, naturaf, de la figura tipificada
Al menos parece ésta la interpretacion mas justa. La contraria defiende un prin-
cipio que en (ltimo analisis solo favorece al futuro e hipotético ocdpante. Y
no existen razones de peso que obliguen a otorgarle el derecho de propiedad
libre de toda carga, maxime cuando ello implicaria sacrificar cl interés presente
y efective de los titulares de los derechos reales limitadoe.

Es cierto que el titular de e¢sos derechos puede ocupar la cosa snulliusy gra-
vada, transformandose asi en propietario y desapareciendo et derecho real li-
mitado por confusion. Este es el desenlace 10gico en los casos en gue posea la
cosa, pues que normalmente ha de querer transformar su posesion «nomine
alieno» er posesion en nombre propio (22).

Por tanto, si no tiene la posesién, con lo que se torna mas dificil ocupar la
cosa, como si aun teniéndola no existe en el titular del derecho real limitado
¢t «animus» de ocupar, en el interregno que media entre el abandono de un
bien mueble y su ocupacidn subsistirin los derechos reates limitados que sobre
&é] inciden, siendo entonces oponibles a todos los terceres y no al propietario
de la cosa, pues la cosa se encuentra estonces sin dusfio.

Los derechos reales limitados confieren a su titular un poder immediato y
auténomo sobre la cosa (23). Por ser inmediato y auténomo, el derecho limi-
tado puede subsistir aun cuando se abandone el bien sobre el que recae.

Lymatacion de la propiedsd.

La mayor parte de los autores italianos han vepido considerando estos de-
rechos como limitaciones de I propiedad (24). Consideran que representan sie-
pre una limitacion del dominio en beneficio de un tercero. Que som peoderes
especiales sobre la cosa comcedidos «ex novos a un tercero, los cuales limitan
¢l pleno sefiorio del propietario sin detrimento de su derecho.

Y tal limitacion debe en efecto admitirse como principio general.

El limite que para el dominio deriva de ¢sos derechos no es esencial, sino
tan solo efecto subsiguiente a su formacién (23).

El derecho real limitado recae sobre cosss. Pero advierte Barassi (26) que
si lo contemplamos desde un pwmio de 'vista juridico, ¢omo relacion tutelada
por ¢ Ordemamiento y como tal vinculando a personas, nos aparecarda como
una relacion entré el titnlar y los terceros en referencia a un bien.

Dentro del conjunto de todos los terceros se destaca, como mas calificade,
et propictario de ka cosa gravada. La relacion juridica em el derecho real, a
diferencia de lo gque sucede respecto al smjeto pasiva de las obligaciones, na
vincula al propietario a una prestacion. Simplementc le impone un deber dé abe-
tenerse que po ¢s_otra cosa simo el deber pasivo extemsible a todos los terce-
os manifestado sobre él de unz forma mds intensa. Porque recayenda el poder

(22) Cfr. Wowry, op. cit., pég. 1. .

(M) Vid. Mastp, La dereliccibn dr biemes muebles on el acimal Derecho ciwil espaiiol,
. (24) Vid., por todos, MESSINEO, Istituziomi di Diritto privqto, 3a ed., Padus, 194, pd-
gina 275

(25) Cfr. WINDSCEMID, 0p. et loc. cit., nota 3 in fine.

(26) RaRi3si, op. cit., phg. 40. .
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del titular .del derecho real limitado sobre un bien perteneciente al propietarip,
y..comprimiendo el dominio en mayor o menor escala (maxima en la enfiteusis,
minima en la servidumbre), es el duefio de la cosa quien tieme. mayor oportuni-
dad de pertirbar el sjercicio del derecho y por tanto le afecta de un modo méa
préximo el deber de abstencidn.

El efecto normal de limitar Ja propiedad es caracteristica de todos los de-
rochos reales limitados,

| Windscheid "(27) al enumerar los derechos de esa clase que la posecn noe
dencmna la hipoteca. :

Pero tampoco se puede ncgar en ella. El dueio de la cosa gravada con
garantia real debe sufrir, cuando ha lugar, la accién del acreedor encaminada
a; expropiarle de la cosa. Y esto supone un desconocimiento de su facultad
exclisiva de disponer, implicando’ por tanto una limitacién.

.EJ. caracter normal de limitar la propiedad impone una consecuencia: Desde
¢l .punto de vista del pleno dominio son derechos anémalos.
¢ ‘Anomalia no. quiere decir disfavor legislativo. Por el:contrario, ¢l sistema
de derechos reales limitadbs, que en el fondo constituye una expresién de Ia
solidaridad humana aplicada a las cosas en el sentido de extender la utilidad
que prestan a biras persopas y a otros bienes, goza de las simpatias del legis-
lador y es = veces la propia Ley la que los impone. v

La concepcién del derecho de propiedad como poder absoluto, total y &m
Timites, estd desde hace tiempo superada. Aparte de toda la doctrina sobre el
estado de necesidad reconécense hoy fuertes limitaciones al propietario en el
nso de .su derecho. Se le exige que no se limite a satisfacer sus necesidades
con el producto de los objétos de que es duefio, sino que cumpla al ejercitar en
detecho una funcién social. No es sélo impedido el abuso del derecho; -se re-
glamenta también el uso con miras a obtener e} resultado mis productive desde
el punto de vista de la ‘economia naciomal. Las normas piblicas sobre ¢l em-
pleo de las cosas que mis afectan a esa economia (edificacién en solares uor-
banos, cultivo agricola, etc.), tornan bien patente la necesidad de que el duefio
se someta al uso que mayor conveniencia presenta para el bien comfn. La ex-
propiacién poné de manifiesto como el interés individual del propietario debe
someterse al general de la colectividad. La doctrina dé las relaciones de veéin-
dad y la de la responsabilidad por dafios causados por cosas que estin en
nuestro poder, son claro exponente de que ¢l disfrufe del dominio encuentra
tigidos limites” impuestos por intereses prevalentes. La prescripcidn adquisitiva
es éncarada en nuestros dias como premio a quien ha- sabido hacer rendir
a los bienes mayor utilidad que la que proporcionaban en manos de un titnlar
qué- déscuidando su derecho incumplia también ifnegables deberes sociales. La
tutela posesoria imterdictal se configura como proteccién inmediata y provieo-
ria ak ¢ue ‘al estar wsando de 1as cosas les hace rendir cop provecho generak
Y—para no alargar inddfinidamente una lista cada diz mis extensa—los dere-
chos reales limitados s¢ nos presentan hoy como medios de extender la utili-
dad que .las cosas prestan a un mayor nitmero de personas y de cosas. De aqui
que legxslam-amente sean tratados cada vez con mayor favor y puedan ya
vituinbirarse nuevas categorias (como ¢l arrendamiento inscrito) que en un

() WiDdsCEMD, op. ot phg. $85.
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futtiro- o lejano veremos seéguriments fipificadas junto a las figuras clisicas de
dereches Tteales limitados,' porque cada dia-+a consolidindose més el fuerte
sentido docial del Derecho al que estas figuras responden.

No es pues disfavor legislativo la anomalia que se observa, La anomalia
radica en que no se debe permitir crear derechos reales limitados fuera de los
que el Ordenamiento tipifica.

Es bien sabido que de acuerdo con lo prescrlto en el articulo 2 ntim. 2 dg
la Ley Hipotecaria y en €l 7 del actual Reglamento, parece vigorar en nuesiro
Ordenamiento el sistema de «numerus apertus» de derechos reales, Contra €l
se ha pronunciado decididamente nuestra doctrina (28) poniendo de manifiesto
]os inconvenientes teéricos y practicos del mismo. Con ella -lamentamos que
no se hmya aprovechado la filtima reforma hipotecaria™para imiplantar de um,
modo inequivoco el sistema de enumerus. claususs. o

. Pudiera pensarse que el sistema: de «numerts apertus» es mas adecuadag,
pues_respondiendo la formacién de los derechos: reales limitados a una fuerte
gxigencia social seria logico conceder a los particulares poderes para creat
cuaﬁtos estimasen oportunos a fin de conseguir por su mediacién resultadoa
ecqnémicos'.‘ no previstos en la. Ley.

Pero, aparte otras razones, la tipicidad se justifica porque el hecho social
de ser los derechos reales oponibles a terceros es suficientemente grave para
impedir que se consienta su libre constitucién. Los particulares deben conten-
tarse con la via contractual para satisfacer sus exigencias econdmico-juridicas,
El otro camino les estd impedido por los inconvenientes que presenta (29}

El caricter normal en estos derechos de limitar el dominio sin dcsﬁgurar
su naturaleza, no lleva a concluir que deban ser conocidos conm el nombre de
derechos limitativos de la propiedad. Porque si bien el limite es efecto normal,
cabe excepcionalmente po exista. Limitar la prop:cdad presupone que sobre la
coda en que recac el derecho real exista un dominio. Y ya vimos que pueden
darse casos en que tornindose eres nulliuss el bien gravado no desaparece sig
thlis ¥] derecho real que sobre él incide. Por tanto, en esos supucstos al menos,
né. cabe hablar ‘de’ limitacién de la propiedad.

Dérecko; reales de c_ontmido limitado.

Después de ‘cuanto hemos dicho, hay que concluir que estos derechos no
puéden denominarse efraccionamientos de la propicdads, porque tal termmologla
des‘ﬁgura su naturaleza. La expresién «iura in re alicna» es bastante correcta,
pués los" dérechos reales limitados recaen normalmente sobre cosas de pro-
piedad ajena; pero es un modo de decir incompleto, al ignal que hablar de
dlimitaciones de la propiedads, porque cuando inciden sobre eres nalliuss m
h’ay domrmo ajeso ni se limita ninguna propiedad. ’

Para comnocerles con una designacién que abarque todas las hipotesis y no
tan sélo los casos normales, Barassi busca una cualidad comin a todos eltos.
Y la encuentra comparando su contenido con el del derecho rea! patrén, frente

(26) Vid., por todos. los anotadores del ENNBCERUs, op. cit.. pég. 15
(29) Cfr. Barassl, op. cit. pég. 40. ’
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al cual presentan un contenido mis limitado, mas reducido (30). Asi considera
que ¢l nombre que mejor cefleja su naturaleza es el de «derechos reales de con-
tenido limitados, o simplemente y para abreviar «derechos reales limitadoss.

Noturolesa.

Por tanto son derechos rcales de contenido mas limitado que el de propie-
dad, ante el que se encuentran en posicion subordinada (31), lo que no signi-
fica que en caso de conflicto no pueda prevalecer el derecho limitado.

Aungue tengan un contenido mas limitado que el del dominic no deja de tu-
telarse - en ellos una particular relacién de poder, tanto en lo que se refiee 2
1as facultades del titular sobre la cosa como en lo que respecta a las relaciones
<on los terceros.

Su naturaleza real viene impuesta en nuestro derecho por fuerza de la Ley.
Respecto a los de goce, el articulo 530 del Codigo afirma que «la servidumbre
es un gravamen impuesto sobre un inemweblew v el 467 que «el usufrueso da
derecho a disfrutar de los biemes ajenoss. Con referencia a los de garantia, el
articulo 104 de la Ley Hipotecaria, al igual que el 1.876 del Codigo, proclama
que «la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los biemes sobre que se im-

pones.
Cardcter real de los derechos lintados de goce.

Ha llegado a pensarse que los derechos reales limitados de goce tienen una
naturaleza mas afin a {a del relativo de crédito que al de propiedad.

El mayor obsticulo para reconocer su naturaleza .real es que el titular se
encuentra en una relaciom duradera con el propietario de la cosa gravada, se-
mejante a primera vista a 1a que existe entre deudor y acreedor (32).

Esa relacion surge «ab initios cuando el derecho limitado se cosstituye por
voluntad del propietario. Pero ni aun en este caso depende del de dominio. La
relacion entre ambos se reduce a haberse formado el primero derivando de Ia
voluntad del constituyente y estar condicionada su existencia al hecho de que
aquél tuviese realmente la propiedad de la cosa. Ahora bien, una vez creado
vive ya con vida propia y auténoma. Cicu (33) califica tal relacién de eemejante
a la que existe entre el propietario actual de una cosa y el propietario anterior.

Entre dominio limitado y derecho real que lo limita no se da una situacién
de somet'miento, sifo de equilibrio. Por ello ¢l Cidigo disciplina el ejercicio
de los derechos limitados delneando las facultades y los deberes del titular y del
propietario de} bien gravado (articulos 471-512 en el usufructo, 543-545 en las
sarvidwmbres, etc.)}.

Fadda y Beusa (3¢) han afirmado que a diferencia de lo que ocurre en la
propiedad y a semejanz? de lo que sucede en los derechos de crédito, el titular
de los derechos Imitados de goce precisa de la cooperacién del duefio de la

(30) Bamasst, op. cit., pig 11,

(31) Ofr. IemING, Geist des romischem Rechts, vol. II. Leipzig. 1821, pigs. 213-215.
(3%) Ofr. Barasst, op. cit., pigs. 23-2.

(33) Cwr, op. Gl cit., pég. 51.

(34) ¥Fabhs y BEexsi, en notas al op. cit. de WINDICHRD, pig. 5i7.
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coaa gravada pasa ejercitar su derecho. El ducfio seria asi un intermediario in.
dispensable para el ejercicio.

Barassi (35) ha demaostrado como esa cooperacion no es esencial. No tiene
otro cardcter que ¢l de obligar al propietario a absteserse de perturbar o
ejercicio del derecho limitado de goce, O sea, es la concrecién 3 su cespecta del
deber negativo general que abarca a todos los terceros.

Por oira parte, pudiendo recaer los derechos reales limitados sabre cosas
sin duciio es evidente que cuando asi suceda la figuwea del pretendido «inter-
mediario indispensables npo aparece por ninguna parte. Subsistird entonces el
deber universal de respeto a cargo de todos los terceros sin necesidad de nin-
giin género de un propietario que no existe. '

No cabe pensar que los derechos reales limitados sdlo pueden ser violados
par el propietario de la cosa gravada. Ello equivaldria a decir que para des-
conocer un derechu se precisa de vialencia fisica. Ek vialar supone en este
caso la inobservancia del deber de abstencién que con cargo 3 las terceros
dariva de todo derecho real (36); ¥ en ese sentide clathmente e comprende. que
cualquier tercero puede desconocer el derecho.

Cardcter real de los dereckos de garaniia.

De modo particular se ha negado el caricter de derecho real al de garantia.
Asi se desconoce que, al igual que los de goce, si bien sea diferente el poder
que unos y otros se atribuye al titular, recaen sitmpre sobre cosas.

No se puede negar el caracter real a los derechos de garantia pensando que
en algunos casos, como en la hipoteca, no existe un poder sobre bienes. Si ese
poder ha de configurarse como relacion material y tangible lo descubririamos
en el depésito, por ejemplo. El argumento que nos llevase a negar el carde-
ter real de la hipoteca nos exigiria atribuirlo al depdsito.

Todo depende, por tanto, del concepto que se tenga de «poder sobr¢ la
cosas. Si, con Barassi (37) lo configuramos, desde un punto de vista juridico,
como poder que recae directamente sobre los bienes, aunque no existan actos
materiales de aprehensién directa mo puede negarse caricter real a los derechos
de garantia. .

Si los acreedores hipotecario, pignoraticio y anticrético tienen poder para
conseguir una cantidad equivalente a la prestacién instando en caso oportuno la
venta, es porque poseen una facultad juridica directamente dirigida sobre una
cosa que s¢ destina a ser permutada por dinero.

Algunos de los autores que niegan el caricter real a los derechos de garantia
los configuran como «obligationes rei», es decir, como si las cosas que garan-
tizan con eu valor al acreedor estuviesen obligadas a prestar el crédito (38).

Tal teoria parte de la idea de que el derecho que corresponde al acreedor
garantizado es un simple crédito contra el propictario del bien gravado. Es-
tariamos asi en presencia de una especie de obligacién con responsabilidad k-

(25) Bamsssi, op. cibh, pég. 6.

(36) Cfr. Cicr, op. Glt. cit., phgs 38-38.

(37) Bamassi, op. cit., pig. 28.

(38) Asi ec desprende de MORYARA, Commentario del Codice ¢ dells Leggi di Procedure
Ciwile, vol. V, Milén, 1923, phgs. 400410
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mitada, que se concretaria sobre una cosa sin extenderse 2 todo el patrimonio
del deudor, -

Contra este pensamiento hay que objetar que, por ejemplo, en la hipotecs,
¢l tercer adquirente del fundo gravado no tiene cbligacion de pagar al deudor.
Tiene s1, derecho 2 pagar o a abandonar la finca si quiere liberar el inmuebly
de la carga hipotecaria. :

La hipoteca no crea el deber de entregar la prestacion debida. Su naturaleza
no puede’ confundirse con la de una obligacién. Es un derecho limitado, no de
goce pero si real. Si es un verdaderc poder juridico sobre la cosa el que o¢
dirige a gozar de ella, con mayor motivo lo serd el que tieme por fin expro-
piar al duefio de su derecho de dominio (39)- .

“En el fondo de las doctrinas que miegan caracter real a los derechos de ga-
rantia late el preconcepto de que el goce es la verdadera y finica expresién det
derechio real. . Por eso algunos de sus sustentadores Ilaman a la garantia «dero—’
cho a la realizacién del valor de la cosa».

1.3 terminologia resulta criticable, pues el valor no es un bien en i, sino
un concepto de relacién (la cosa en relacidn al dinero), una cualidad de la#
cosas (su permutabilidad).

En las obligaciones la prestacion del deudor es elemento esencial y txpxco.
En los derechos de garantia el titular no acude a expropiar al duefio de I
cosa gravada en una fase subordinada y sucesiva, como sucede en los de cré
dito respecto al patrimonio general del deudor, sino en via primaria, como Poe
niendo en movimiento el contenido de su derecho. La prestacién del propie-
tario queda en ultimo plano y es facuitativa. El pago de la deuda por el ducfio
de la cosa onerada asume un caricter secundario y estd lejos de formar parte
de la estructura y funcién del derecho real de garantia. Es simplemente el
medio de que dispone para evitar la ejecucién, Pero tipicamente, el acreedor
con garantia real obtiene de la cosa la cantidad necesaria para satisfacer su
crédito y de-modo parecido—desde el punto de vista juridico—a como se obtie-
nes los frutos en los derechos reales de goce (40).
~ Partiendo del supuesto de que el derecho real limita solo la facultad de gozar
del propietaric y no la de disponer, Gorla (41) niega caricter real a la hipo-,
teca, porque su efecto es tornar indisponible el fundo, ya que una vez const,i»v_
tuida, el propietario puede enajenar la posesién, pero no el dominio. Semejante
moda.de pensar tenia por base la terminologia del Cédigo civil italiano de 1865,
que Illamaba a los sucesivos adquirentes de la finca hipotecada sterceros posee,
dores». Hoy ha desaparecido esa base, pues el Codigo de 1942 habla de «tercer
adquirentes,

El argumento podria tentarse en Espafia, dado que en los articulos 126 ¥
127, por ejemplo, de nuestra Ley Hipotecaria, se encuentra el término «tercer
poseedors. Pero en el 134 esti referido no solo a quien adquiere el usufructo,
gino también la propiedad. Y el 112 se ocupa del supuesto en que la cosa hi-
potecada pasa 2 manos de un «tercer poseedors, y éste, a quien el articulo llama
también «nuevo duefios. hace obras de mejora en la finca. De la lectura de
los dltimos preceptos invocados se deduce que con el término de «tercer po-

(30) Cfi. Barassi, op, dt., pig. .
{a0) En este sentido. Bumassi, op. cit., pégs. 30-31.
(41) Gomis. La garamzie reali delle obbligariowi, Milfn. 1985, pag. 129
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seedors la Ley designa también al nuevo propietario y que tal cxpresion legal
no representa por tanto imposibilidad de transmitir la propiedad de la finca
hipotecada. Su caricter enajenable no ofrece duda en nuestra doctrina.

Otros autores han pensado que en los derechos de garantia falta el deber
universal de abstencién caracteristico de los reales, creyendo que ese deber
de los terceros solo puede consistir en abstenerse de gozar (42).

Pero, aparte de lo inadecuada y unilateral que resulta esta concepcion del
deber negative (43), hay que hacer notar que los derechos de garantia incluso
Hegan a limitar el goce—si bien sea de modo secundario—, pues impiden al
duefio de l1a cosa gravada realizar aquellos actos propios del dominio que puedan
venir a atenuar o desconocer la garantia prestada por la cosa (44).

‘Buen niimero de procesalistas (45) niegan que los derechos de garantia eean
un instituto perteneciente al Derecho civil. Los consideran figuras propias del
Derecho procesal, como un simple modo de ser de la accién ejecutiva, El poder
de expropiacién que al acreedor garantizado corresponde es para estos auto-
res la accién ejecutiva que aparece aqui reforzada. El refuerzo se manifiesta
en que a ella queda sometido, como mero responsable procesal sin debrto,'m-
cluso quien adquiere la propiedad de la cosa después de haberse constituido
sobre ella la garantia.

Rubino (46) hace notar que esta doctrina no explica una serie de figuras cuya
naturaleza eg indudablemente la del derecho de garantia. Asi, por ejemplo, la
prenda de un crédito futuro: la prenda existe antes de haber macido el cré-
dito que se quiere garantizar y por tanto antes de que sea posible cualquier
ejecucion,

En el fonde de esa teoria, como advierte Barassi (47), encontramos también
el preconcepto de que el derecho real limitado se refiere exclusivamente a la
fatultad de goce y no a la de disposicion. De aqui a afirmar que los derechos
de garantia son un instituto de naturaleza procesal tan soélo, media apenas un
paso.” Porque negandole por principio el caracter de reales al analizarlos apare-
cen como un simple derecho de expropiacién, como una de las manifestaciones
de la accion ejecutiva. '

Contra tal modo de ver hay que hacer constar que son en primer término
werdaderos y propios derechos subjetivos que vinculan los bienes.

(4% Vid.,, por todos, MESSINO, op. cit., pkgs. 342-344.

(43) Cfr., a este propésito, CovimLO, op. cit., pégs. 546.

(44) En este sentido, RUBINO, Il pegno, vol. XIV, t. I, del Trattato di Diritto Civile de
Vasaur, Turin, 1949, pdg. 187.
 (45) REUENTI. Il gindizio civile con pleralitd di parte, Miln, 1911, phgs. 224 y siga, ¥y
Profili pratici di Diritto processwale civile, Milin, 1938, pégs, 88-90; CimNmLUYTM, Progetto
del Codice di Procedura Civile, vol. I: Del processo de cogwizione, Padua, 1926, pfigs. 191
¥ sigs., y Diritto e processo nella ieoria delle obbligazioni, en «Studi in onore de Chiovenda»,
Padua, 1927, pégs. 311 y sigs. ; LIEBMANK, Il titolo esecutivo riguardo ai terzi, en «Rivista
4i Dinitto Processnale Civiles, 1934, I pégs. 127 ¥ sigs, concretamente pigs 146 ¥ sig:.;
Caractyi, Contributo alla teoria del pigworamento, Padua, 1938, pigs. 262 y sigs. En contra:
€oviELLO, Op. cit., pdgs. 6-14; PUGLIATI, Esecwziome forzata e diritlo sostanziale, Mildn, 1936,
phginas 379 y sigs.; FRANCESCHRLLL, L'ipoteca como diritto reale, em «Rivista del Diritto Coms-
merciales, 1638, I, pdgs. 274 y sigs., concrctamente phgs. 275 y sigs.

{(46) RUMINO, Op. cit., phg. 184

(47) BARassi, op. cit., pégs. $3-34.
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No son figuras de interés tan 8dlo para el proceso. Predominantemente afee-
tan al Derecho substancial. Y lo afectan en un doble aspecto.

De un lado, en el derecho de garantia el titalar posee un poder dirigido a
provocar la expropiacion del dominio obteniendo la permuta de los bienes por
dinero. 1.os derechos limitados protegen el desenvolvimiento del crédito y vienen a
vincular los bienes. Es decir, responden a intereses del maés alto valor econémico
y por ello precisan ser disciplinados en las Leyes sustanciales,

Por otra parte, los derechos de garantia recaen sobre cosas y constituyen
una mayor o menor limitacién de la propiedad. Este limite implica la posibilidad
de que €l dominio pueda escaparse de las manos de los sucesivos adquirentes
que hubiesen recibido el bien gravado. Y semejente efecto respecto a terceros
presenta el mayor interés desde el punto de vista del Ordenamiento substancial.

' Bs eterto que el derecho de garantia interesa también al proceso. Pero
por encima te tal interés se presenta como facultad que recae sobre cosas, opo-
nible «erga omness. Y por elo aparece en primer plano su naturaleza de de-
recho real limitado.

Podri si ee qumiere ver en los derechos de garantia, como afirma Rubino
respecto a la prenda (48) vna relacién compleja que comprende singulares re-
laciones de diferente naturaleza, Pero no puede negarse, como este mismo
autor reconoce, que su nitcleo lo constitnye un derecho real limitado.

Barassi ha pretendido reconocer caricter real a la garantia general del pa-
trimonio del dendor, viendo en ella las notas de incidencia sobre la cosa y opo-
nibilidad cerga omness propias de los derechos reales (49). Pero frente a los
argumentos por €l invocados hemos de objetar que el acudir a la garantia ge-
neral no es un derecho que en via primaria y como contenido principal de su
titularidad pueda ejercitar el acreeder. Entra en juego de modo secundario ¥y
eobordinado, Por otra parte los bienes que salen del patrimonio general del
dendor y los adquiere un tercero, salvo el posible ejercicio de la acciéon pauliana
en &l caso extremo de fraude, quedan desonerados de la garantia general,

Los derechos reales de garantia se dirigen a obtener una cantidad a través
de la cosa gravada, no del propietario de la misma, En este sentido se ha lle-
gado a hablar de eobligaciones de la cosar. Obligar un bien viene asi a sig-
nificar gravarlo con garanmtia real. La expresion es puramente metafdrica, atn-
de al gravamen propio de los derechos reales limitados. Pero hay que adver-
tir que aunque sea muy expresiva es incorrecta, pues las cobligationes rei» son
todo menos verdaderas obligaciones.

Notwralezo real de los derechos limitados de goce y de goroniie.

Podemos por tanto concluir que los derechos limitados de goce y de garan-
tia tienen paturaleza real. ‘
-

(45) REBINO, Op. Civ.. phgs. 163157,

(49) Bamisgl, op. cit., phgs. 9 § 35-37. Esty pensamiembo no ¢s original, ebconirsado &m
ltadia bastantes seguidores : Ro000, Il falimento, Twrie, 1917, pdg. 26 Pioruioni, Delle obbl-
gaxioni in generele, vol. 1. parte H, del Diritle civide ilalimno, 2.2 od.. Padna, 1935, phgl-
Das 41 y sigs.; D'AVANND, e swrregetoria, Padua, 1930, pégs. 3284 En Portogal sdmite cen
doctrina GaLvio Tmas, Des umicevsalidades, Lisboa, 1940, pdg. 107; Goums bi 80NA (Comeeite
¢ estrutura de obrigagdo. Lisboa, 1943, pige. 233%5) ba sido quien pretendis defenderia oom
mayor lujo de rasohes.
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Pueden oponerse «erga omness, y de modo especial contra el propietaric
de Ja cosa gravada por ser quien mayores posibilidades tiene de_ violarlos.

Sen autonomos respecto a la propiedad del bien sobre que recaen. Tal auto-
netnia puede aparecer ent una fase sucesiva a la de su constitucién, como sucede
cuando es el propio duefio de la cosa quien lo crea; ¢ incluso cabe que surja
a partir del momento de su nacimiento, caso de que mo se constituyan por vo-
luntad de] propietario, sino e la I.ey, La independencia frente al dominio ee
manifiesta también en que persisten atn cuando la propiedad de la cosa gra-
vada se transmita a un tercero o desaparezca ternindose aquéila enulliuss.

El titular de los derechos limitados no precisa de determinada conducta del
propietario para alcapzar la uiilidad que le corresponde. E] dwefio de la cosa
gravada, como todos los terceros, esti simplemente obligado a abstenerse de
perturbar el ejercicio de aquellos derechos.

Teniendo, pues, el titular un poder inmediato y directo sobre la cosa que
es oponible eerga omness, hay que concluir que su poder posee las caracteristi-
cas propias y peculiares de los derechos reales.

U lildad derrrada de la cosa.

Para ¢l titular del derecho real limitado la utilidad deriva de la cosa:
Utilidad de disfrute en los de goce y de cambio en los de garantia.

En los de goce se limita, conforme la naturaleza de su derecho, a sacar de
la cosa la utilidad que ella, en el estado en que se cncuentra, puede pro-
porcionarle.

En los de garantia posece un poder de iniciativa dirigido a expropiar el do-
minic de los bienes gravados pertenecientes al deudor o al tercer adquirente.
El acreedor no puede gozar de la cosa ni tiene tampoco un poder de disposi-
cion directo. A falta de pago no realiza por si el valor del bien que garantiza su
crédito, sino que ha de requerir la intervencién judicial siguiendo el proceso
establecido por el Urdenamiento para proteger ai deudor de posibles abusos.

La utilidad que el titular del derecho real limitado recibe no deriva de
actividad humana, pues la persona no puede ser objeto de una facultad real.

Este principio que generalmente sc reconoce en los derechos de goce no es
admitido sin oposicion en los de garantia y de mode especial en la hipotecs.

Pero el acreedor hipotecario tiene mm poder juridico sobre el inmueble cauyo
contenido no consiste en un e«faceres del propietarioc (deudor o tercer adqui-
rente}, Esto se ve con toda claridad en el supuesto de pasar la cosa a manos
de un tercero que nunca puede estar obligado a una prestacion; si paga la
deuda o abandona Ja cosa no lo hace cumpliendo un deber, sino para evitar el
efercicio de la accién hipotecaria, dnica cosa que tieme que sufrir. Y tal epatis
es analogo al que afecta al propietario de un bien gravado con derecho real
de goce; es decir, abstenerse de perturbar el ejercicio de la facultad que al
titular del derecho limitado corresponde (30).

No se puede confundir el deber general negativo que pesa sobre el propie-
tario con una obligacién negativa.

Uno y otra son cosas diferehtes aungme a veces en la practica sea dificil
eaber ante cuil de las dos nos encontramos. El problema se reduce a una

(50) Qfr. Bamassi, op. cit., pag. 43.
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squaestio voluntatiss, En Jos casos dudosos, que se presentan de mwodo espe-
cial en los supuestos de servidumbres negativas, es preciso descubrir si la ing
tencion de los constituyentes era la de crear un derecho real o una obligacién.
Es decir, siguiendo la terminologia de Barbero (51), determinar si las partes
quisieron que al sujeto activo epertencciese una facultads.o le «carrespondiera
una prestac:on»

Pero técnicamente la diferencia entre uno y otra uo presenta dlﬁcultades
Berlini (52) considera que habra obligacién, negativa cuando el deber dal pre.
pietario tenga por contenido tan s6lo una no actividad, y derecho real limita-
do—concretamente servidumbre negativa—si la no -actividad esta conexa a un
determinado estado de hecho del fundo sirviente, .

-.La diferencia es bastante mas clara. En el derecho real fimitado no existe una
snmple vinculacién negativa del propietaric de la cosa gravada, sino uma facul-
tad directa sobre la cosa oponible a todos los tercerps. Por el contrario, en la
obiigacic’m negativa el deber de abstenerse compete sblo al propietario, y a éste
en calidad de deudor, no de duefio (53). :

Lhrisibslsdad.,

Respecto a la cosa sobre que rtecaen los derechos reales limitados sex in-
divisibles. Aunque el bien se divida entre varios copropietarios, el derecho sub-
aiste sobre el todo. Asi se desprende para la hipoteca de los articulos 122 y
123 de la Ley, y para la prenda y anticresis del 1.860 del Codigo. E igual prin-
cipio ha de admitirse respecto a los derechos reales limitados de goce (54).

Pero. se plantea el problema de si, por el contrario, cabrd la divisibn de
en titularidad. La solucidn no es unica; varia segiin los casos, Puede admi-
tirse en los supuestos en que la utilidad que se alcanza con el derecho limitado
gea divisible. Y hay que negarla en caso contrario.

Ast, por ejemplo, cabe que se divida la titularidad del usufructo, pues -6i
existen varios usufructuarios, cada uno de ellos puede recibir la parte propor-
cional que le corresponde de la ntilidad que la cosa presta.

Por el contrario, es indivisible la hipoteca. Si el crédito garantizado- se
transmite a varias personas, cada una de ellas podrd hacer valer la hipoteca
sobre toda la cosa. Y si a uno de los coacreedores se le satisface su parte de
crédito, la hipoteca subsiste integra y puede ser ejercitada por los demis, sdlo
desapareciendo cmando se haya extinguido totglmente el crédito.

Extimcion.

. La existencia de los derechos reales limitados esta subordinada a que per-
sista’ la mecesidad que les hizo nacer.

.. Pero esto no quiese decir que cuando desaparece tal necesidad se, esfumen
sin mas.

(51) Birxgro, Sistema istiluziomale del Diritio privato, Milsn, 1946, vol. I, pdg. 622
~ (52) Bmaul, Sulla distinzione delle servitk im comlinme e duco-tlm. en <Archivio @iu-
ridicos, 1931, psg. 55. .
(mmnmlopmpi&-a)-ul
{(58) En este sentido, Barassi, op. cit., phg. 62
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j.os modos extintivos estan fijados taxativamente por la ley y alli no se
menciona ese hecho como causa extintiva,

Ahora bien, no dindose el ejercicio del derecho se demuestra que la nece
aidad que lo motivo ha dejado de tener significado. Y entonces prevalece el
fin social de la propicdad. recobrando el dominio sy primitiva configuracién.
El fin social del dominio se alcanza de mode mis efectivo liberandolo de vincu-
los y gravamenes. Por ello los dervchos reales limitados desaparecen cuando
con el no ejercicio—en el plazo y con las caracteristicas prescritas por la ley—
se demuestra ser desnccesaria su persistencia, La limitacion que el derecho
real impone a la propiedad se justifica por un motive de utilidad actual, no
meramente potencial, que la cosa preste a su titular (55).

Cesando el derecho limitado la propledad recobra la pristina configuracion
en virtud de su cardcter tipico de «elasticidads.

Si el derecho que desaparcce era de contenido negativo el dominio no vicne
4 enrquecerse con su extinciin. Simplemente dejari de existir un limite que
importaba un mandate prohibitivo y se tornaria de nuevo pleno el contenido
del poder dominical.

A sensu contrario pudiera entenderse que cuando el limite que desaparece
eri positivo la propiedad se enriqueceri recobrando facultades; pero no su-
cede asi. Dado el caracter global del dominio al cesar las limitaciones la pro-
piedad se reexpande por su propia virtud. No se puede pensar que al extin-
guirse ¢l gravamen una facultad encuentra de nuevo el lugar de origen en un
viaje dv retorno.

Precisamente por no existir aumento de facultades y si expansion del todo
hasta alcanzar los limites primitivos, Barassi (56) llega a sostener que la re-
nuncia traslativa gratuita a un derecho real limitado hecha a favor del pro-
pietario de la cosa gravada no constituye donacion por faltar el requisito del
enriquecimiento del donatario que es imprescindible para la existencia de agué-
Ha. Tal criterio es sin duda exagerado, pues no puede negarse que con la re-
nuncia se opera—si bien de forma mediata—un enriquecimiento a favor del
domatario que se traduce en la mayor amplitud del contenido de su derecho

Contusion,

La causa tipica de desaparicion de los derechos reales limitados que mayor
interés presenta es la confusion.

Estos derechos recaen sobre cosas que normalmente pertcnecen en prop:ie-
dad a un tercero. En esa hipoiesiz normal, si se relinen en la misma persona
la titularidad de] derecho lIimitado y la del dominio de la cosa gravada, desapa-
rece aquél confundiéndose con la propizdad.

Asi lo declara expresamente el Codigo en el articulo 513, nimero 3, en re-
ferencia al usufructo, en el 529 al uso y habitacidn, en el 346, nimero 1, a las
servidumbres. Y e¢n general hay que considerar que la confusién es una de las
causas extintvas de todo: los derechos reales limitados. pues cuando se puede
obtener de la cosa su mas amplia utilidad iure proprietatis no es necesario ni
se rustifica que se extraiga de <lla una ut'lidad més reducida. Al coexistir cn

—_
(55) Cfr. Barassl. op. ct.. pigs. 62-64.
©56) BARASSI, op. cit., pig. 66, en nota.
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una mismg persona y respecto a la misma cosa un derecho de dominio y un
derecho real limitado se pone de manifiesto la inutilidad de este Gltimo (57).

Entre los modos constitutivos de la servidumbre se encuentra uno que se
presenta precisamente como hipotesis antitética de la confusion. Es el de Ia
servidumbre creada por destino del padre de familia, de que se ocupa el articu-
lo 541. Cuando el propietario de dos fundos determina que uno de ellos preste
cierta utilidad al otro no nace la servidumbre porque ambos predios le perte-
necen en propiedad, Pero si posteriormente enajena uno de los fundos aquella
situacion material y de hecho que existia entre ellos se transforma, en deter-
minadas circunstancias, en una rclacién de derecho, originindose entonces una
servidumbre que tiene por contenido la utilidad que antes prestaba uno de los
predios al otro (58).

Por consecuencia de la naturaleza de la confusidon al cesar la causa que la
produjo ¢l derecho limitado no resurge, a no ser que se constituya de nuevo;
porque no puede volver a la vida juridica lo que para el Derecho habia muerto.
Claro que si fué ineficaz el derecho limitado continuard su existencia, pues en
ese supuesto no se habia producido en realidad su muerte; por tanto no puede
decirse que resurja, sino que continfia la vida. Pero si la confusion fué eficaz
y posteriormente cesa la reunién que operé por una nueva causa (por ejem-
plo, si el propietario del funde dominante que adquiere por herencia el sir-
viente enajena después uno de los predios) el derecho real Imitado no renace.
Como indica Coviello (50) la confusién operd de modo efectivo su muerte;
solo cabe constituirlo ex novo.

En caso de que desaparezca una servidumbre por confusion, si el propie-
tario deja subsistente la relacion material de hecho—en virtud de la cual uno
de los predios sigue prestandg utilidad al otro—y luego enajena uno de los
fundos no renace la servidumbre que Jla confusidn habia extinguido. Barassi
hace notar que en tal supuesto la servidumbre se extinguido y el dejar el pro-
pietario subsistente su signo material trae como consecuencia que en las fu-
turas enajenaciones se constituya de nuevo (60).

Habri entonces una creacion «ex novos de una servidumbre de contenido
y alcance igual al quc poseia una anterior que habia desaparecide por con-
fusién v cuyo signo aparente mantuvo el propietario sin que ello supusiese

subsistencia del derecho real limitado.
Gregorio José ORTEGA PARDO

(57) Vid. Cict, op. M. cit.. pags. 166 y sigs.

(55) Bobre esta antitesis, cir. BiRagsr, op. cit., pég. 9%

(59) CovimLo (L.), Delle ipoteche mel Diritto civile italiano, 2.a ed.. Roma. 1908, pégi-
nas 395-306.

(60) BARASSL op. cit., phgs. 93-94.



