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[ —INTRODUCCION

N autorizado sector de la doctrina moderna considera
herética toda construccién juridica, que pretenda le-
vantar un dominio dividido. Nosotros defendemos su

ortodoxia,

Para ello habremos de cnfrentarnos con una secric de
dogmas, hoy len imoda, unos, aceptados: el Derecho romano no
emples refiriéndose al duefio las expresiones «ius utendi».
«ius fruendi», «ius abutendi», sino los verbos «utl», «fruis
vy «abuti» que indican accién v no derecho como las frases
antericres ; ¢l dominio no es una suma de facultades comd
el derecho intermedio lo definié confundiendo el concepto
con el contenido, sino un sefiorio independiente de su contenido.,
Otros, mo ‘tan seguros: hablar de facultades del dueno ¢
un lanacronismo; €l Codigo civil usa una terminologia imuerta
cuando regula la enfiteusis, la frase dominio directo implica
una Supervivencia de la lexicologia al concepio; la facultad
de disposicion es exherente al dominio y comin a todos los
derechos subjetivos; etc.

El camino para mnuestras pretensioncs es ol siguiente:
Principiaremos por definir y caracterizar cl dominio, exa-
minando simultineamente si nuestro primer Cuerpo legal dis-
ciplina la propiedad como derecho abstracto y eldstico, a
pesar de haber formulado la doctrina estas notas con pos-
terioridad a su promulgacion; si hay incompatibilidad entre
la concepeidn del dominio como sefiorio abstracto y las fa-
cultades © posibilidades de actuacidn como contenido del
misno, y si es posible dividir un derecho asfi pensado. In-
dicamos a continuacion la terminologia v la importancia de
la cuestidn y por Gltimo examina~- 'ns tres situaciones del
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dominio, como derecho subjetivo pleno, dividido y desmem-
brado, desde un punto de vista juridico positivo. ‘I'odo, para
sustentar que la propiedad dividida no se origina a cspaldas
de la vida ni responde a un proceso histérico vencido, sing
que encarna una realidad tangible. Y todo, para defender que
1a generalidad de las instituciones disciplinadas en ol Caodigo
civil espafiol no se alumbran con antorchas funerarias, sino
con la luz de su propia proyeccion social.

IX1 dominio es plena potestad sobre una cosa.

Sc¢ le caracterizd como derecho perpetuo. absoluto y ex-
clusivo. Mas estas notas fueron con éxito impugnadas: A la
perpetuidad s opuso la propiedad aptazada: a la exclusivi-
dad los derechos reales en cosa ajena; v la absolutividad la
desvancce el cstatuto juridico asignacdo al dominio como se-
cuela inexcusable del fin racional o funcién social que ha
e cumplir en nuestros dias.

Se pretendio cualificarlo como derecho general. en el
sentido de conferir todos los servicios de la casa, ¢ indepen-
diente, a diferencia de los demis dereches reales que han
de recaer en cosa de otro. Kstas notas tampoco prevalecicron.
Se dice que el propictario ¢s ducho v sin embargo ol usu-
fructuario tiene la mayoria de los servicios; la independen-
¢ia. por otra parte, no es peculiar del dominio.

Modernamente dicha institucién viene tipificada, hasta
ahora con éxito, por dos caracteres, la abstraccién y la clas-
ticidad ,que acompafian a este sefiorio pleno. Es un derecho
abstracto, es decir, independiente de sus facultades aiun cuan-
do ialguna o varias se suspendan, lim" en o cedan su esencia
permanece inmutable. IXs un «erecho clistico, pues recobra
toda su amplitud en el instante mismo en que desaparece la
limitacién que lo comprimia; lesta elasticidad deriva de la
plenitud que implica el derecho de propiedad y el objceto que
constituye su proyeccién y determina o delimita su extension,
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de suerte (ue cuando desaparcce el derecho real dividido
o desirembrado que comprimia al dominio, éste recobra toda
su amplitud.

BoxraNTE formuld con acierto el concepto, donde recoge los
expresados caracteres, valiéndosce de una terminologfa de acen-
tuado sabor escoldstico: «Iil dominio es el sefiorfo mds ge-
neral sobre |as cosas corporales ya sca ¢n acto ya al menos
en potencia .

¢ Fesponde nuestra Cédigo civil a esta concepeidn? Cree-
mos que dicho Cuerpo legal regula el dominio como sefiorio
pleno con los caracteres «le clistico y abstracto, no obstante
haberles descubierto la doctrina después de su confeccidn.

Il dominio es un sefiorio pleno et nuestro Cddigo civil.
I su favor pueden aducirse los argumentos siguientes:

1.0—Ll articulo 348 al definir la propiedad como «el
derecho de gozar v disponer de una cosa sin mds limilacion:ss
que las establecidas en las leyes», evidencia el aserto.

2.2—Los articulos 467, 524, 530, 1.000, 1.007, 1.859
1.869 y 1.870, relativos a Jos derechos reales en cosa ajena,
determinan la facultad del dominio afectada, reputindolos como
Imitaciones del mismo y privindoles, por tanto, de la geoe-
ralidad o plenitud.

3.9 Il articulo 594 atribuye al propietario. en maicrii
de servidumbres, un poder amplizimo consceuencia del diverso
contenido que puede tener esta institucidn.

4.0 —La jurisprudencia ast lo entiende. presumiendo libre
¢l domiiio, ¢ decir, sin Jimitaciones (S, 13 de octubre de
19275,

Pero del articuleo 348 no se desprenden los tipicos carac-
teres del dominio como derccho eldstico y abstracto. No umn-
plica ello que nuestro Codigo civil no lo recoja. Para probarlo
ucudimos a la interpretacion sistemiitica, la cual recibe su
mas firme fundamento en la codificacion. Esto es evidente,
el Codigo es, ante todo, un Cuerpo orginico, os deeir, exte-
rioriza Ja articulacion sistemitica de todas las leves de una
rama del derecho positivo; por consigulente su aplicacion
includiblemente deberd realizarse enlazando, apoyando, anti-
culando unovs precepios en otros por esigencias de la unidad
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que ercarna ¢l Cuerpo legal donde se contienen todas las
uormas vigentes de una rama juridica.

Ll dominio es un derecho abstracto.—1.a concepeion del
dominio como derecho abstracto se deduce de aquellos ar-
ticulos en que llama propietario o habla del derecho de
propiedad lo mismo cuando el duefio goza plenamente de
todas las facultades del mismo, que cuando se ha desprendido
o ha cercenado alguna de ellas, creando un derecho real limi-
tado sobre su cosa. Los articulos 348, 350, 351, 353, 334,
etc., aluderya la propiedad no gravada o sea al dominio pleno.
Los articulos 472 parrafo 3.¢, 477, 183, 486, 494, 300
al 508, etc., denominan propietario a quien tiene desmem-
brado su dominio por un derecho de usufructo. [l articulo
527 wvonsidera duefio a quien sobre su cosa soporta un dere-
cho de uso o habitacién. Los articulos 530, 533, 543, 545, etc..
estiman  propietario al del predio sirviente no obstante la
limitacién que sufre su finca en beneficio del predio dominante.
[21 articulo 1.511 en materia «e retracto convencional pre-
supone ¢l dominio en el comprador merced a la subrogacion
operada a su favor. Los articulos 1.606 v 1.607 relativos
respectivamente al censo consignativo y reservativo hablan
de propiedad a pesar de la carga qu@ la cercena. Los articulos
1.859, 1.869, 1.877, etc., referentes a la prenda e hipoteca
siguen el mismo criterio.

LLuego nuestro Cdédigo civil considera propietario o duc-
no al titular del sefiorio pleno aunque sea solamente en po-
tencia, en otros términos, se es propietario independientenen-
te de haherse cedido o limitado alguna de las faculiades
del dominio.

El dominio es un Seforio cldstico.—I.a consagracion del
deminio como derecho eldstico obtiene su sanciéon en nuestro
derecho positivo en un triple sentido: 1.°) en aquellos ar-
ticulos donde se presume atribuida al duefio al extinguair el
derecho real que gravaba su cosa la facultad o tacultades
afectadas, como ocurre respacto del usufructo en el articulo
522: «Terminado el usufructo se entregara al propictario
la cosa usufructuada...». La entrega no implica aqui la tra-
dicion a modo referido en el articulo 6Gog que es posesién ci-
vil, sino ]a posesién natural, propia del precarista. Iin lo” que
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se refiere al uso v la habitacién Ta posicion de nuestro Derecho
positivo es idéntica por remision del articulo 328. Iin lo que
respecta a la prenda, una vez pagada la deuda, intereses vy
expensas, en su caso, el deudor {duefio’ puede podir la resti-
tucion de la cosa (articulo 1.871) con lo cual se¢ reconoce la
fuerza centripeta insita en el dominio. Lo mizsmo puede de-
cirse de la hipoteca, si bien como dervecho real sin contacto
posesorio lo procedente serd solicitar fa cancelacion de la
inscripeion, pues no hay desplazamiente posesorie. 2.0) En
la inexistencia, en nuwestro derecho de precepto alguno donde
se¢ atribuya al titular del derecho real hmitado ¢l dominio
que gravaba. 3.9 Iin el articulo 610 que sefiala como cosas
apropiables los bienes muebles abandonados y en la Ley
de Mostrencos de 16 de mayo de 18335 que atribuye al Es-
tado los bienes mmuebles vacantes, como son los abandonados,

Aparentemente podrian formularse dos objeciones: Una
derivada del articulo ;21 «El usufructo constituido en pro-
vecho de varias personas vivas al tempo de su constitucion
no se extinguird hasta la muerte <de la Gltima que sobrevi-
viere», lo cual implica que la cuota de loz cousufructuarios
extinguaida por su muerte o renuncia, se trasnute, ne al nudo
propictario sino a los restantes usufructuarios. Indudable-
mmente parcce reconocer ¢f articulo 521 elasticidad al usufruc-
v, o sca, ctorgarle una fuerza centripela que prevaleceri
incluso sobre la del dominio. Sin embargo no es exacto. Pu-
diera pensarse en el articulo 987, que confiere a los usufructua-
rios el derecho de acrccer. como solucion; mas como dice
Roca 8asTRE (1) este derecho sole entra en juego tratdndose
de comunidades en formacién, no en funciones o formadas.
como cs el caso del articulo s21. En aqudilas el deracho
estd deferido, supuesto del articulo 987 v en su caso del 637,
en las comunidades formadas el derecho estd adquirido, hi-
potesis del articulo que estudiamos. De ahi que no sca téenica
la solucion de extender el derecho de acrecer a comunidades
en funciones, como hace ROCA SASTRE, aunque con grandes
reservas, pues €s contrario a la pureza de la institucion, mi-

(1) Estudios de Derechio Privado o Vol T pags. 230 v slenientes
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xime cuando el propio legislador del 8S ofrece un caunino
mejor. IX1 referido articalo ;21 no es mas que un concreto
desenvolvimiento del articulo Gog cn su pdarrato segundo:
«la propiedad v los demds derechos reales sobre los Dienes
se adguieren y fransmiten por la ey, » y el articulo 521 no
hace mds que sancionar la adquisicion por ministerio de la Ley
de 1o cuota extinguida por muerte o renuncia de algin cou-
sufructuario.

[La atra excepeldn aparcee originada por ¢l articulo 544
<Kl (dueno del predio dominante. cuando son varios) que no
quiera contribuir (a los gastos de las cosas mecesarias para
el uso v conscrvacion de la servidumbre) podrd eximirse re-
nunciando a la servidumbre cn provecho de los demds. Por
tanto, L cuota renunciada se atribuye, no al dueno del predio
sirviente, sino a los cot¥tulares del derecho subjativamento
real de servidumbre, Tampoco aqui existe verdadera excep-
cidn. La postura del legislador cs consecuencia del cardeter
esencial de 1o servidumbre proclamado en ¢l articulo 3373,
la indivisibilidad, que excluye la extincion parcial como s la
del articulo comentado.

Por lo dicho resulta probado la inconsistencia de las
objeciones expresadas; razon por la que en nuestro Codiglh
civil, aunque el propietario tenga cn potencia alguna de las
facultades del dominio, al extinguivse ¢l derecho real limita-
livo, devendrin en acto v oen su persona, luego ol dominio
es un derecho elistico en el ovdenamiento juridico vigente.

11.—TERMINOLOGIA

Demostrado que el Codigo civil estima el dominio como
senoria pleno con los caracteres de eldstico y abstracto, entra-
mos 2n el fondo de la cuestién, principiando por la terminp-

& TR
iogia (2).

(2) ROCA SASTRE wse esta terminolozin en s Derecho hipotecirio

S0 edicion T I, pag. 194
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Si el duenio de la cosa conserva integramente su senorio
sin otras Hmitaciones que las derivadas de la propia institu-
cidn o de la lLey se dice que, su propicdad. su dominio. es
pleno. '

Por ¢l contrario, si constituye un cderecho real sobige
su cosa a favor de otra persona limitando voluntariamente
su propicdad, se dice que su domimo se ha desmombrado.
Mas los «iura in re aliena» son diversos v para tipificarlos
o diterenciarlos ¢s preciso scnalar ¢l sentido o extension on
que limitan el dominio, sino habria que identificar todos los
gravimenes reales, v.o g, la hipoteca con ¢l usufructo o ¢l
ceuso consignativo. Ahora bien. para naturalizar los derechos
recales nos fijamos en las facultades mds destacadas del se-
fiorfio dominical, (advirtiendo que consideramos las faculta-
des como poderes sccundarios, subordinados, en otros térmi-
nos, como posibilidades de actuacidn v no como derechos
subjetivos  parciales, por cjemplo: si limita su poder  de
disposicion, se originard un derecho real de prenda. hipoteca,
anticresis, tanteo, retracto, u opaion; =i cede ¢l disfrute, se
creerdn un derecho de usufruvto; s solamente ¢l uwo, e
formard un derecho de wso o habitacién; 51 Gnicamente rus-
tringe el uso, se constituird una servidumbre (370 sto no
quicre decir que contemplemos al dommio como una suma do
facultadies, segdn antes advertimos, pues su cardeter abstracto
la vepeje vy hace que sea independiznte de las mismas, in-
dependencia que creemos salvar atvibuyendo en potencia al
dueno las facultades suspendidas en heneficio de un tercero,
titular del derecho real linmtado, en otros términos, las facul-
tades gravadas no son del propietaiio v por tanto no pueden
adicionarse para integrar el dominio; pero el duefio las detenta

G BETTL cree cerdnen oste pumio de vi<tin: sin embargo no e enh-
vitlcents s objecidn, puas st biep es cierto que ol propjhiacio pueste continnar
pasaunlo sobre su fhge 0 pegtie de luther eptdo win servidambre de puso,
o Cs mionos cierto que do o puede oxcluir al tiabo de e wiswon vogue b
limitado 1 facutidl (en sontido propio) de pswr de ella, g oque no podei
impedirle el paze, v. o, edificando en s propicdad,  «Teepic general  de)

negocln jurithieo . pag. 27 Tradoecion  espadicla,
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en potencia, ya que en el futuro pueden actualizarse en su
persona. La dualidad potencia v acto referida a las faculta-
des es la solucién conciliadora entre la nueva concepcién del
dominio y la individualizacién de los derechos reales en co-
sa ajena. 1

Por dltimo, si dispone de una fraccién de su dominio
en favor de una o varias personas o de todo su dominio a
favor de varias personas y rvealiza el acto disvositivo sin di-
vidir materialmente el objeto, bhien atribuyvendos idénticas fa-
cultades como ocurre en ¢} condominio, bien deslindandg
las correspondientes a cada porcién dominical, como sucede
en la enfiteusis, se dice que estamos ante un supukesto de
divisién del dominic. ,

Sin embargo, esta clasificacidén es rechazada por algunos
pensando que hoy no puede hablarse de facultades, porque
levard a la concepcién medieval del dominio, que to reputabia
una suma de las mismas. Mas en el sentido que se¢ emplea
aqui la palabra facultad no puede conducir, como ya dijimos,
a semejante concepcion. Para nosotros, y en esto seguinos
4 VILLAVICENCIO v VALLET DE GOITYssoro, la facultad es
sinonima de poder accesorio, subordinado, secundario, de posi-
bilidad de actuacién, no de derecho parcial. v la contraponemos
a poder principal o auténomo de quien reciben la vida. Ahora
bien, estas facultades son ilimitadas. las posibilidades de ac-
tuacidn sobre una cosa ne pueden enumerarse, no obstante,
algunas estan tipificadas por el uso y frecuencia con que @]
dueio suspende su ejercicio en beneficio de otro y entonces
lo que para el propietario es facultad para el titulav del de-
recho real limitado es derecho subjetivo.

Por otra parte se afirma que la facultad de disposi-
<iin no es inherente al derccho de propiedad, sino exheren-
te v ademds comn a casi todos los derechos. Defiende esta
posicién de ascendencia extranjera. y que tiene cco en [Cspana
VILLAVICENCIO (4. Su tesis puedc resumirse asi:

(4y < La PFacultad de disposicion». Anwario de Derecho  eivil. I TIT

Faseo IV Pdgs. 1,020 vy siguientes.
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La diferenciacion de los derechos patrimoniales se funda
en la doble vertiente de los mismos. la responsabilidad pe-
culiar de los derechos de crédito v el disfrute propio de los
derechos reales. Apoyindose en la distincién de PLANIOL que
clasifica los actos del propietario en materiales (de goce v
consumo) y juridicos (de disposicion total o parcial) senala
que la facultad de disposicion no puede ser objeto del derecho
real porque su contenido es juridico v no de disfrute, care-
ciendo de valor en si. IZs el derecho el objeto de la facultad
de disposicion, no al contrario. Ademds el derecho que se
transmite no puede ser la fuente y el fundamento del poder
de transmisién. esto por una nccesidad de ublcacién. Si el
poder de transmision estuviera dentro del derecho :como
podria arrojarlo del patrimonio? [o que transmite no pucde
ser a la vez lo que se transmite. l.a facultad s¢ halla en
cl sujeto, al transmitir no la enajena. sino que ¢l adquirienice
pone a su servicio su propia facultad de disposicidn. Si la
facultad de disposicidn perteneciera al derecho su ejercicio
implicaria la extincién, mds el ejercicio del derccho no debe
destruirlo, sino conservarlo. la facultad de disponer es un
poder accesorio a una situacion juridica deteyminada, vincu-
lado a la titularidad del mismo derecho. Requiere aptitud en
el derecho, capacidad de disponer y una titularidad sin la
cual la concreciéon del poder es imposible.

Tsta postura no es consistente. No es exacto €l criterio
propuesto para diferenciar los derechos reales de los de cré-
dito : De una parte la responsabilidad no deriva exclusiva-
mente del erédito, sino también del derecho real. del derecho
de familia, etc. y en general del acto ilicito civil o penal, se
dird que origman obligaciones delictuales o cuasi-delictuales,
mas su fuente no es el patrimonio, ademds, y en otro aspecto,
las obligaciones naturales no serfan tales, pues ¢n ellas hay
un débito sin responsabilidad; v de otra, el arrendamiento
{aunque su naturaleza es debatida) y el comodato lo desvirttan
en materia de devechos reales; por ultimo Jqué disfrute
tiene ¢l nudo propietario? También cs endeble la distincién
de PrLaNIon: la percepcién de los frutos es un acto_juridico
pues aquella realidad social que el derecho acota y transforma
en juridica s, segin DE CASTRO, €l hecho juridico; aparte
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la tradicién real. La postury de Yiniavicence o 1o disting ue
claramente la disposicion (aptitud del derecho para separarsc
del sujeto, derivar en otro, o modificarse cn el mismo).
Iista es algo objetivo v potencial derivando del derecho en
si. Aqudlla es algo actual, ¢s un negocio juridico por el cual
se transmite, modifica o extingue inmediatamente un derccho.
presupone la titularidad de ¢ste la aptitud del derecho (poder
de disposicién) y capacidad de obrar en ¢l sujeto. Confunden,
por tanto, la facultad de disponer con su ejercicio o sea, la
poasthilidad v la realidad. 21 ejercicio el derccho no ticne
como finalidad su conservacion, sino la realizacion de su
contenido que puede extinguirko, 51 no admite tracto sucesivo;
la disposicion fuera de esie caso, dest uye el derecho p ovo-
cando su pérdida total o parcial. Por alimo, la facultad de
disponer no puede considerdrsela como un interruptor extrano
adherido a la trtularidad.

Por wello nosotros admitimos que la facultad de dispo-
sicién puede ser amputada al propicdtario v que ¢éste puede

icederla condicionalmente v. g. cen condicién potestativa co-

mo ocurrce en el retracto o bajo la «conditio luris» de impago
como sucede en la hipoteca.

11l CONCEPTO DEL DOMINIO DIVIDIDO

Intertamos  a continuacidn, formular un concepto  dcl
dominio dividido. Iintendemos que acontece esta situacion
siempre que  «el sefiorio mids pleno que puede tenérse so-
bre ]ag cosas CO]'P()TH]CS CO[‘I‘L“&])()‘II(IH c \Zl]‘]’}lﬁ PEIrsonas ﬁ'il'l
division de su objeto».

Requisitos esenciales son: 1.°) Que sean varios los
titulares de la cosa. 2.2} Que a cada uno de los titulares
corresponda una fraccién del dominio. 3.00 Que la cosa
objeto del derecho desintegrado no esté dividida material-
nente, ya que en caso contrario cvistirfan tantas propicdades
como partes hiciésemos del objeto, independientes unas de
otras, ni idealmente, pues se desnaturalizaria el dominio al
proyectarse sobre cosas incorporales. :
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IV IMPORTANCIA DE [A CUESTION

«Aquel tépico de recomponer el dominio, dice: Roca
SASTRE {5, integrindolo en toda su plenitud de poder en
una sola mano, libre v auténowa. se ha visto que no da odos
los Beneficios apetecibles. porque aquellas cargas, aquelles
dominios directos, aquellos retractos, cte., mds que cadenas
cran frenos vy vinculos que ligaban v jerarquizaban a Iz
sociedad, 1mpidiendo  su o estructuracién  atémica v estable-
ciendo una trabazén que ordenaba orgidnicamente el pafs».

-La renuncia v la prescripoidn extintiva son Jas institu-
ciones afectadas por este problema, juntamente con los mo-
dos de adquirir la propiedad. ya que en estos casos 110 €5
necesario titulo para adquirir por ¢l conddmino como luego
VEremos

La mportancia surge a causa de que ambas institucio-
nes provocan la pérdida de un derecho. es decir, por ellas
el derecho se extingue solamente para su duefio y no para
toda la comunidad, por tanto. cualquiera puede adquirirlo
o ya le pertenece y el tratamiento juridico del destino del
derecho  prescrito o renunciado es  distinto segdn  estemos
antc ur supuesto de desmembracidn o de division del do-
minio  [Xn efecto, en. esta dltima hipdtesis el titular en quien
se consolida Ja plena propiedad, le bastari con ¢l titulo ad-
quisiive. de su fraccidn dominical v la demostracion de la
extincion de las correspondientes a los -demids titulares para
suponerle dueno - de las fracciones de éstos; y esto en virtud
de la elasticidad de su titularidad, que no se desnaturaliza
ui pierde su esencia por la division, De lo contrario tendria-
mos que admiur, que en nuestro ordenamiento juridico no
hay supuestos de division del dominio, cosa que no acepta-
mos, como mas tarde creemos probar, o incurrir en el ad-
surdo de considerar, su divisién comoe un modo de extinguir
la propiedad. Mientras que sioel caso es de desmembracion,
el titular del derecho real limitado para adquirir el dominio

)

(5) Derecho hipotecario. 1. 111, pag. 762, Oarcelona 1948,



que grava, necesita de un titulo adquisitivo de propiedacd
que necesariawmente serd alguno de los cnumcerados en el
articulo 6og del Coddigo civil.

De ahi que si una relacion juridica de cardcter real la
calificamos como representativa de dominio dividido o por
¢l contrario desmembrado. ¢l destino del derecho renunciado
0 prescrito serid diverso, como puede olyservarse en el si-
guicnte cjemplo: sioestimamos ¢l usufruto como supucsto de
desintegracion del dominio, la renuncia del nudo propictario
producird la cxtincion del usufrnito por consolidarse cn fa
versona  de! usufructuario la plena propiedad: si. por el
adontrario, consideramos  al nudo propietario titular de un
dominio desmembrado, su renuncia no extinguird el usulruto,
sino que la nuda propiedad pasard al [stado conforme a la
menclorada Lev de Mostrencos, =1 es  mmnuchle Ja aosa
usuiructada. y s1es mucble devendrd en apropiable segin
cl articulo 610 del Codigo civil.

Corsceuencia de lo expuesto ¢s Ia adquisicion del dominio
fracciorario sin necesidad de apovarse en titulo alguno.

En los casos de propiedad dividida la adquisicién se
realiza por cxigencias institucionales independientemente de
la voluntad del ducfio fraccionario, o sea, sin su consenti-
miento. En cambio en la desmembracion, el titular del de-
necho real Hmitado no es del dominio, aunque renuncie o
prescriba el derecho del dueiio, =i no ‘cs en virtud de uno 'de los
modos de adquirir. Este modo de adquirir la propiedad seri
necesariaente alguno de los enumerados cn cl articulo Goc
y requerird el concurso del titular del derecho real limitado,
es decir, la adquisictéon se verificard con su consentimiento
manifestado en la aceptacion, asi en la sucesion (articulos

N\

089 y 440 (0}, en la donacidén (articulos 618, 623 y 029

() Creemos siguicnde 2 ROCA SASTRIE que wpestro O e esfd ads-
crito @i sisteinn romano. Kstudios de Darecho  privados, vol. 11, piginad
1 v sguientes  Eno oconirt GARCIA  VALDLECASAS  (Guillermo) La Ad-

quistcion  de Ja Herencin en el I

rechio espancis, B Do P Tabiro de
194 v« De nuevo sobre I adquisicion de la herenciny. Ky 1o misma revista,

diciembre de 1951, donde defiende el sistenie germdnico  como propio dg
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v en los contratos (articulos 1.261 nim. 1': o en el «dni-
mus domini» asi en la ocupacién, que exige la posesion de
la cosa apropiable unida al dnimo de adquiriv la propiedad,
(de ahi, el sentido del articulo 143 que exige capacidad para
adquirir los derechos derivados de la posesion, pues los
incapaces carecen de «dinimuss no pudiendn adquirir el do-
minio), v en la usucapion donde la capacidad es la misma
que para los otros modos de adquirir {articulo 1.931).
Mas la ley es otro de los titulos adyuisitivos del do-
minio, contenidos en el citado artfculo Gog. la cual origina
alguras dificultades para esta distincion. Ils cierto que en
los casos de accesion industrial a que se vefiere el articulo
201, de adjuncion del aparvtado 2.0 del articulo 379, de
redencion v comiso de la enfiteusis, de los articulos 1.659
v 1 GOo relativos al censo consignativo v 1,604 al reserva-
tivo, de no enajenarse la cosa pignorada en la scgunda subas-
ta de que trata ¢l articulo 1.872, asi como también en los
supuestos de las reglas 104, 11,0 v 12,2 del articulo 131 de
Ia Ley hipotecaria v en los tantcos y retractos legales la
distincidn se conserva, pues la Leyv atribuve la propiedad
con el consentimiento del adquirvente al conferirle la potestad
de hacer suya la cosa cuando se dan los requisitos exigidos
por la pertinente disposicion legal. Mas tampoco deja de ser
cierto, que. existen varios supucstos donde la  adquisicion
s¢ verifica sin el consentimiento del titular del derecho real
o de quien no tenfa ningdn derecho, como acontece en ¢l
aluvion, avalsion, mutuaciéon de cauce. v formacion de isla
a que se refieren los articulos 366 a 374, en la adjuncién y
conmiztidn que regulan  los articulos 375, 379, apartados
Py 3.0, 381 v 382, en materia de servidumbres con el
articule. sgg, en el del pirrafo 2.9 del 1.023, relativo a la
enfiteusi= v a los censos consignativo y neservativo, cn cl

nuestro  dereclio. La concepeidn  ceduomica de la Lierencin  gue  inspira estg
(i devecho es meompatible con la aeeptacion purte v stple dgl articulo
1003 v hawi

o superflna I aeeptacion o beneficio de  inventario I'L‘,I'T;u]:l(,i:ll

en el arf. 1.023, ademis, el art. 1.006 que consagra el derecho de transmi-
sign, conrr dice ALBALADEJO, wvo ticne senlido en ¢l sistema germinicos
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de reversién dei articulo 1.653, en la citada l.ey de Mos-
trencos, v las adquisiciones «a non domino» de los articulos
1.765 v 1.778 del Cddigo civil {en cuanto al articulo 464
scguimos el criterio jurisprudencial reflejado en las S, S. de
ro de junio de 1945 y 14 de noviembre de 1950 que en
el poseedor de bienes muebles con buena fe, ven, no un titulo
de dominio, sino una presuncién «iuris tantum» de titulo
de propiedad}, 34 de la Ley Hipotecaria y los articulos 83
v 545 nam. 3.2 del Codigo de comercio. En todos cstos
casos, la Ley asigna Ja propiedad independientemente de Ja
voluntad del adquirente, éste podrd renunciarta, mas ello im-
plica que ya es duefio. Sin embargo, ain en estos ultimos
supuestos, en que el dominio se gana sin el consentimicnto
del adquirente, es ficil diferenciarlos de los casos de adguisi-
cion tienc lugar cuando la propiedad sc extinge por renuncia
0 prescripeidon  exclusivamente, cosa que no sucede en las
adquisiciones legales, donde ¢l supuesto de hecho de las nor-
mas expresadas ¢s diverso; ademis, cuando ¢l dominio estd
dividido la adquisicién se realiza por exigencias de la propia
institucion y es que la propiedad aunque esté dividida no
pierde por ello su esencia o naturaleza, al contrario, conserva
sus caracteres de derecho abstracto v eldstico, recobrando su
miaxima plenitud, en virtud de la fuerza centripeta insita en
la misma, desde el instante en que se extingue la titularidad
que la fraccionaba, sin necesidad de disposicion legal que
atribuya cl dominio al conddémino, mieniras que en las acdqui-
sicionces «ex lege» contempladas ¢s necesaria la declaracion
expresa del legislador para provocar la adquisicion.

Asf lo entiende nuestro Cédigo civil. Cuando la adqui-
sicidon se origina por ministerio de la Tey, el precepto ha de
atributr  explicitamente la  propiedad, como sc  desprende
de la lectura de los articulos referidos, micentras que si el su-
pucsto es de division del dominio, el precepto se limita a
expresar ¢l modo extintivo, sin hacer atribucidn de la frac-
cion extinguida a4 otra persona. ksto resulta claro cuando un

oupropictario renuncia a su cuota «..... Solo podrd eximirse
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de esta obligacidn el que renuncia a la parte que le pertence
en el dominio» [articulo 3957, donde se evidencia que no es
precisa una asignacion «ex lege» de la cuota renunciada a
los restantes duchios,

Luego en la divisin del dominio la adquisiciéon se ve-
rifica, en los supuestos de renuncia o prescripeion de alguno
de los duenos fraccionarios, por exigencias institucionales,
sin ¢l consentimiento del titular ni modo de adquirir y en Jos
demids casos se necesity un titdo adquisitivo del deminio gue
necesarviamente seri alguno de log enumerados en el articulo
Hog del Codigo civil.

Pero la importancia de la divisién del dominio s¢ refle-

a también en el orden hipotecario. Tin el aspecto registral,

la division del dominio tiene relevancia juridica no sdlo para
la inmatriculacién sino también para la fe publica. 1in efecto,
la primera inscripcidn de una finca en el Registro de la pro-
picadd serd la de dominio pleno dividido o desmembrado,
mas no la de un derecho real limitado por impedirlo el ar-
ticulo 7.¢ de la Lev hipotecaria, de ahi que si el enfiteuta o
el duenio directo son titulares de un derecho real limitado no
pueden inmatricular, sino ¢s por ¢l procedimiento del articulo
31z del Reglamento hipotecario, pero si la enfitcusis s un
supuesto de division del dominio cualquiera de cllos podra
hacerlo directamente conforme al titulo sexto de la mencionada
lev. Por otra parte, la fe pablica registral no despliega sus
cfectos cuando se trata de la transmision de un derecho real
limitado extinguido por prescripeién extintiva, zegan disponc
el apartado Gltimo del articulo 36 de la Ley hipotecaria. «l.a
preseripeion extintiva de los derechos reales sobre cosa aje-
na. susceptibles de posesion o de proteccidn posesorla per-
judicard siempre al titular segin el Registro. aunque tenga
la condicién de terceros. Ahora bien, si el derecho real es
u dominio dividido ef articulo 35 de la citada T.ey establece
una adquisicion «a non domino» a través de lo dispuesto en

los tres primeros pirrafos del articulo 36.
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V.-~SUPUESTOS DE A DIVISION DFEL DOMINIO
EN NULSTRO DERECHOG POSITIVO

AY Copropiedad.

I.a doctrina contrapone el condominio romano v la pro-
picdad en comin germana como varicdades de la pluralidad
de titualres con idénticas facultades sobre el mismo objeto,
ITrsEr (7) destaca los rasgos de una y otra comunidad en
estos términos: Lin el primero, lo dividido es el derecho ae
propiedad, no la cosa; cada conddmino dispone libremente
de su parte, s6lo permanece indiviso o que es indivisible,
el senorio de hecho. LKn la propicdad comin cada comuncro
tiene un derecho de propicdad completo, pero limitado porque
otros tienen igualmente un derecho. Tos unidos cn ja propiedad
coman lo estin por un vinculo personal, cuvo fundamento
deriva del derecho de familia, hereditario o de obligaciones
y del que se desprende la existencia de la propiedad comin;
enoel condominio las personas estan ligadas por su comin
relacion con el objeto. ISste se refierc a cosas individuales;
aqudlla recac sobre un patrimonie (herencia, patrimonio del
patrimonio, etc.) oxcepcionalmente su objeto puede ser una
cosa aislada. El condémino puede disponcr de su cuota, on
la propiedad comin ¢l comimista puede disponer de o que
le corresponda cn el futuro por consecuencia de la liquida-
cion cou lo cual no dispone de nada de la comunidad, sino
de algo derivado de ella, pero que estd fuera de la misma, etc.

No s uecesario insistiv para demostrar que €l titulo
I del libro Il del Cédigo civil disciplina la- copropiedad
en su acepcién romana; pero la naturaleza juridica de esta
institucién es debatida en la doctrina. La cuestion tiene im-
portancia para nosotros, pues algunas de las teorfas que expli-
can el fendmeno de la copropiedad ven en clla un supuesto

(7) «Los derechos reales en ¢l Derecho privado suizo», Madrid 1919,
Trad. cspafiola, pags. 28 y digs. Tstd publicado bajo el titulo genera] «Es-
tudies sebre la publicidad en ¢l Degecho Privador.
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de divisién del dominio. Agruparemos las teorfas en positivas
v nezaidvas, principlando por éstas en “breve exposicion
critica (§).

a) Posturas negativas.

a’y  Teoria de la propiedad plurima integral defendida por
RUGCIERO (9) v Brrrrax [IErRepra ‘10d. Scgin ella, no
hay division del derecho sino, tantos derechos como conddni-
nos: cada sujeto ex titular de un dercecho pleno de propiedad,
limitado cuantativamente por coexistir sobre ¢l mismo aobjeto
con los derechos de los demids conduefios. 95 una relacion
de igualdades que se limitan reciprocamente,

Se objeta que antes del condoniinio hay un s6lo derecho
de propiedad v <durante ¢ se multiplica en tantos iguales
al primilivo como copropictarios existan y como dice DB
CASTRO {1i) «las unidades objetivas son las que  terminan
cu Gltimo término, la individualidad de los derechos; por
o es un postulado de la moderna téenica juridica. que no
pueden existir dos derechos sujetivos de igual valor prima-
rio, sobre el mismo objetos. Ademids no encaja esta posicion
en el Codigo civil: el articulo 390 dice «Todo condueno te -

el derecho de propiedad v el articulo 4oz en su parral
2.2 «lin el caso de verificarse por rbitros o amigables com-
ponedores (la division de la cosa comtn), deberin forma
partes p roporcionadas al derecho de cada uno..... »

h')
tes de la unanimidad y de la personalidad.

Teorfa de la propiedad dnica integral con sus varian-

(8y Una exposicion complet de s teoris de o copaopiedad prede verso
o Las docme ntadas monogralias, DONDARIS TATAY <« La Copropiedad::
Madrid 1933 v BELTRAN JIEREDIA Lo Naturaleza juridiea de v co-
propiecdicd s, R D. Prive, noviembre de 1933, pde. 956 v siguientes.

() dnstituciones de Deveeho civil, vol. T, piuas. 570 y 571

(10)  Ob. ¢t

(1) Derecho civil de Espaiiae U T Vol T, pig. 583,
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Teorfa de la unanimidad: cn la copropiedad el dominio
reside en todos los conduefios considerados como unidad.

No convence el hecho de que el derecho del conddédmino
contemplado aisladamente no sca de dominio. ademds los
articulos antes citados son un obsticulo para adaptarla a
nuestro Derecho positivo.

Teoria de la personalidad patracinada por CARNELUTTI
{(12) y seguida en Ispafla por DoNpERIS (13). 1 primero
argummenta asi: «(O negar que la sociedad sea comunidad o
admitir que la comunidad sea personas. In la copropiedad
no hay mas que un cambio de sujeto individual en colectivo.
Para que cl grupo sea sujeto de derecho no es preciso que
la insensibilidad patrimonial sea reciproca. Para que los pa-
trimonios se reputen auténomos basta que goce de insensibili-
dad patrimonial uno solo de ellos.

l.a personalidad es causa y no efecto de la insensihilidac
patrimonial. Esta postura que dactrinalmente no debe pros-
perar por lo antes dicho tampoco es la de nuestro Codigo
civil. 1 primer postulado esti contradicho por el articulo
1.669, donde sc admite sociedades sin persona y se proclama
la falta de personalidad en la comunidad de bienes. Por otra
parte la insensibilidad patitimonial unilateral, si bien existe
e materia,  de sociedades colectivas, conforme al articulo
127 dei Codigo de comercio, es porque el apartado 2.9 del
articulo 116 del mismo Cuerpo legal le confiere expresamente
personalidad juridica, cosa que no sucede con las comunidades
a quienes la Ley no les atribuye personalidad, requisito
irdispensable para gozar de capacidad  juridica, segian el
articulo 33 del Codogo civil. :

<y Teorfa de Ja interinidad: Ton Ja copropiedad se osus-
pende el derecho subjetivo de dominio, Tos conducnos tienen
una titularidad preveutiva, la titularidad interina pertencce
a la unanimidad.

No es convincente esta doctrina que da una explicacion
sobrenatural de un fendmeno natural. Antes del condominio

(12) Cita de DONDERIS. Ob. cit. pig. 60,
(13) Ob. ¢l pag. 72 y wsiguicutes,
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hay derccho subjetivo de propiedad. durante ¢l perece y re-
sucita con la division o la cnajenacién a una sola persona
de las cuotas de todos Jos conductios.

A Teorta de la division del objeto. Cada conducno tiene
un derccho de propicdad sobre una parte ideal de la cosa,
mas esta postura desnaturaliza ¢! derecho de propiedad al
proyccto sobre una parte ideal de una cosa corporal su objcto
deviene en incorporal.

bas teorfas de la interinidad, de ja unanimidad v de la
propiedad plarima integral son explicaciones milagreras de
un fendmene juridico, fa copropiedad. La primera, la esquela
morteomia de TAzaro. Ta Gltima, la partida de nacimiento
de un aborto plural. La doctvina de la divisidn del objeto
desconoce la materia que sirve de soporte al derccho real.
Por Gltimo CARNELUTTL invicrte o] problema, la ‘insensibi-
lidadh patrimonial es consccuencia v no causa de la persona-
lidad.

b) Tosturas positivas. [in cste grupo se incluven  las
teorias de la division del derecho real, ideal. v segiéin su
extension.  Para abreviar nos pcuparcmos fundamentalinents
de Ta scgunda v oaludiremos brevemente a la primera.

@'y Teoria de la division real del derecho: [Nl fraccio
nainiento abarca ¢l derecho subjetive no s6lo en su contenido,
sino también cn su objeto. La division del objeto no pueds ser
real pues el presupuesto de Ta ingtitucién os la indivision
material del oljeto y ha de ser, por tanto, ideal

Se le arguye lo mismo que a la teoiffa de la division
det objeto: desnaturaliza el dominio hacidndole recaer sobre
cosas incorponales.

b Teorta de Ta division ideal del derlecho: Defendida
por FERRARA {14) a quich seguimos nosotnos v o creemos
que explica la regulacién de nuestro Codigo civil.

Razona asi «ldl derecho del conddémino es cualitativa-
mente de la misma naturalesa que el del propietario y cuan-
titativamente meior. Su titularidad es parcial y su cuota per-

(1« Las personns juridienss,  pag. 155 v sies. Trad,  espuiiola,
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tenece por entero a su patrimonio To cual excluye ol sujeto
tnico de la persona juridica. I.a copropicdad es una propie-
dad pluricéfala, no acéfala.

Iista postura ¢s la de nuestro Cddigo civil as{ resulta
de los siguientes articulos 395 «...s6lo podrd eximirse de
esta. obligacién el que renuncie a la PARTE que le perte-
nece en el DOMINIO», 399 «Todo condueio tendrd Ia
plena PROPIIEDAD DE SU PARTE...» 402 «En el casg
de verificarse por Arbitros o amigables componedores, debe-
min formar PARTIES proporcionadas al DIERECHO de cada
uno...», etc.

Sc dird que él objeto es clemento del derccho subjetivo,
y que es absurdo afirmar que el derecho estd dividido cuando
en rigor sélo esti ¢l contenido, mas esta objeciéon no puede
progresar: Lo estructura del derecho- subjetivo presenta un
sujeto, la titularidad o nexo entre el derecho y cl sujeto, el
poder que determina el contenido del derecho y el objeto,
pues bien, ¢l sujeto y el objeto son elementos exhercates al
derccho, presupuestos necesarios para su cxistencia no se
admiten los derechos sin sujeto, porque el iderecho subjetivo,
como dice Dz BUgEN, extje por denominacion y definicién un
sujeto v los derechos sin objeto son un imposible; pero su-
jeto v objeto no tienen sustancia juridica, no son ¢l derecho
mismo, la esencin del dercecho radica en su poder v esto es
lo que IFERRARA sosticne que se ha (raccionado.

Iy Enfitensis.

Debatida es también la naturaleza juridica de esta ins-
titucién. Dos posturas pueden distinguirse, una, que ve un
dominio dividido y otra, un deminio desmembrado, {ésta tie-
ne dos variantes, la romanista, que considera titular del de-
recho real limitado al enfiteuta y la moderna, que ve en ¢l
dominio directo el derecho real limitado.

i Cual es la posicion del Codigo ¢ivil? Creemos que la
primera, sin embargo empezaremos haciendo un examen critico
de las dos Gltimas:
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a)y Teoria romanista.

La tesis romanista, defendida en [Espana por Mucius
Scaevola (13}, Traviesas {16} v Nart {17}, se funda espe-
clalmente en el derecho de reconocimiento atribuido al duefio
directo en ¢l articulo 1.047, en el comiso regulado en los
artfculos 1.648 vy siguientes, en la reservesiéon establecida
n el articulo 1.653, asi como en el pirrafo 2.0 del articulo
1:625 ¥ en @l 1,632, '

Mas ninguno de estos articulos prueba que el duefio
atil mo sea fitular de una fracciéon del dominie, al contrario,
exigen un titulo adquisitive para consolidar en el censualista
la. plena propiedad. tanto los articulos rvelativos al comiso
como el referente a la veversién y el pirrafo 2.9 del 1.0625.

Iin efecto, el articulo 1.648 no es mas que un desenvol-
vimiento del 6oy, confirlendo una adquisicién legal en los
casos de falta de pago de la pension durante tres afios con-
sccutivos o en ¢l de deterioro grave de la finca, v el titule
en ¢l supuesto de incumplimiento de la condicidon estipulada
en el contrato.

Ll articulo 1.653 tiene el mismo sentido, atribuye al due-
no directo el dominio Gtil en defecto de herederos testanes-
tarios y legitimos (18] “del enfiteuta y siempre que dste no
disponga de la finca de otra forma. Sanciona, por tanto, uni
adquisicion legal por causa «e muerte fundado, sin duda, en
que el Estado no debe ser enfiteuta. [in otro aspecto ¢s un
caso de «mortls causa capio».

I21 derecho de reconocimiento es del dominio divecto
nada prucha frente a la divisién del dominio.

kol articulo 1.025 apartado 2.0 «Si s¢ picrds {por caso
fortuito o fuerza mayvor la finca gravada con censo) solo en
parte no se eximird el censatario de pagar la pension a no

(1) Comicntarios al Codigo elvite. T NXIV, pig. 252,
(1) Citado por NART, on ol lug gne se indien en Ja noti (7.
17y «Bx arrendamienioss. Amuiric de D.ooc. .1V, Tase. LI, pag. 911

(Is) La 8. de 1.2 de junio de 1951 considern modificado el urticuls
1.653 por el Decreto-lay de 13 de enero de 1008,
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ser que prefiera abandonar la finca al censualistay». Ta pa-
labra abandono no puede considerarse, en este caso concreto,
coma sindonima de renuncia, va que el censatario ha de aban-
donar necesariamente la finca si no paga la pension, cuiera
0 no, y la renuncia es un acto voluntario. Iiste precepto con-
sagra una adquisicion por ministerio de la Ley de la pro-
piedad dividida del enfiteuta o de la propiedad ‘desmembrada
de los censatarios consignativo y reservativo y a favor del
oensualista. Se nos dird que, en la hipétesis de la enfiteusis,
es superfluo un titulo adquisitivo, pues bastaria el dominio
directo para comsolidar la plena propiedad en el censualista
y como la citada disposicion establece una adquisicion legal
es porque el dominio pertencce al enfiteuta como pretende 1a
teorfa moderna. Pero esto no es exacto, el derecho del cen.
satario no se ha extinguido por reauncia o prescripeion, sino
por ministerio de la Ley puede atribuir tanto Ia . propiedad plena
como la dividida. La tesis romanista no puede apoyarse en
dicho articulo a menos que niegue la adquisicién legal que
consagra y considere, ademas a los censualistas consignativo
y reservativo propictarios, contra lo dispuesto’ en los articulos
1.606 v 1.607 que explicitamnente proclaman duefios a los cen-
satarios.

Por Gltimo, «l pdarrafo 2.0 del articulo 1.632 tampoco
es suficiente para fundar la propiedad desmmembrada del dueno
dirvecto. Dicho articulo reza asi « (Il enfiteuta) tiene los mis-
mos derechos que corresponderian al propietario en los te-
soros y minas yue se descubran en fa finca enfitéutica». Tue-
go, dicen, si en cuanto a las minas v tesoros la Ley reputa
duenio al enfiteuta, es que respecto a lo demds, o sea, a todo,
considera al dueno directo propietario. Iistos argumentos
contrario sentido som calificados por la doctrina como peligro-
s03, pues facilmente conducen a error; pero en ¢l caso pro-
puesto ¢s inadmisible. In efecto, el argumento a contrario cs
admitido con recelo por la doctrina cuando hay que colmar una
laguna y cn el caso del articulo 1.632, no existe tal laguna,
al contrario, son numerosos los articulos que refiriéndose al
enfiteuta califican su derecho como dominio Gtil o hien le lla-

man duetio til, como insistivemos al exponer lateoria nvedieval.
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b Teoria moderna.

La postura moderna, patrocinada por SANCHEZ ROMAXN

\

(19), MANRESA (z20), BONILLA (21), Sanz (22), NoGUERA
{23} vy CASTAN (245, se apoya en el articulo 1.635 que auto-
riza al enfiteuta para disponer, no de su dominio atil, sino de
la misma finca; en el articulo 1.631 en relacién con el 1.627,
que le concede ¢l derecho a hacer suva, en priacipio, la in-
demnizacion por expropiacion forzosa; asi como el articulo
1.0206 que atrtbuye al duefio aul la disposicion del precio del
seguro; y en el articulo 1.651 v concordantes referentes a
la redencion (23],

I2] primer argumento no ofrece solidez. No puede fundarse
la. atribucion del dominio desmembrado al enfiteuta por el
mero hecho de utilizar el legislador fa palabra finca en ver
es decir, al divecto y al atil. 2.2} porque el articulo 1.641
e la expresion finea enfitéutica o dominio atil: 1.9} porque
los articulos 1.036 y 1.0637 se refieren al respectivo dominio,
utilizan el t¢rmino finca tanto para la enajenacion del dueiio
dirccto como para la del enfiteuta. 3.¢) porque el articulo
1.633 alude a predios enfitéuticos y el 1,630 v siguientes ha-
blan de finca enfitéutica. 4.¢) porgue, en rigor, es ¢l enfiteuta
(quien ostenta en acto la casi gencralidad de las facaltades del
dominio, pues el dominio Gtil es esencialmente activo.

1 segundo argumento también es endeble. 1Nl articulo
1.631 excluye el juego de la subrogacién real extinguiendo

el censo en caso de expropiacidn de toda la finca, atribuyendo

(19) < Fstudios de Derecho civile. T L Pags. 670,
(20) =Comentarios al Cadigo civils T X1 [twg. 30.

(21) «la propiedad divididas.

(22 Comentarios ol nueva Ley Tlipoteenpins. Pio. 6.
(23)  «De la enfiteusi u o onfitensiss. Anales de Lo Academin Matritenge

del Notariado. 1. V. Pags. 416y signienfes.

7

(24) «Derecho civil coman y lorals. T. TI. Pags. 408 y ==, 1950

(25)  Tneidentalmente purcee aceplar este pnnto de vista Ja 8. de 3
de julio de 1940,
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al duefio directo. del precio de la expropiacién, el capital
fijado en la escritura de constitucién y Ias pensiones vencidas
y el resto al enfiteuta. Esto no implica equiparacién de dueio
directo a los censualistas de los censos consignativo v re-
servativo, como lo prucha el apartado 2.9 del articulo co-
mentado que establece un reparto proporcional del precio
y no admite la sustitucién por otra garantia de la parte ex-
propiada .cosa que no ocurriria si no rveconociese dominio
alguno al duenio directo, como sucede con Tos otros censualis-
tas segtn ¢l apartado dltimo del articulo 1.627.

El mdas firme argumento de la tesis moderna se apoya on
el articulo 1.6206. Se desarrolla asi: Il mencionado articulo
atribuye el valor del seguro de la finca destruida sin distingin’
si el censo es enfitéutico consignativo o reservativo, es decir,
que en tanto el enfiteuta como los otros censatarios quedan
sometidos a idéntico tratamiento juridico v ccomo el articulo
1.606, rclativo al censo consignativo v el 1.607, referente
al censo reservativo, determinan que el dominio reside en el
censatario, se concluye, fundiandose «en la sobrogacién real
que sanciona el articulo 1.626, que el enfiteuta, aqui censata-
rio, es titular de un dominio desmembrado v no dividido.

Nosotros no creemos que el articulo 1.620 sea reflejo
en nuestro Codigo civil de la postura que ve en el dueio
directo ¢l titular de un derecho real limitado. Nos fundamos,
precisamente, en que ¢l mentado articulo establece una subro-
gacion real, de ahi que, si el valor del seguro sustituye a la
finca, el tratamiento juridico de ambas cosas ha de ser iddén-
tico y el legislador no ha tenido opcion, necesariamente debe
conceder al enfiteuta la disposicién del precio del seguro, no
porque vea en el ducfio Gtil el titular de un dominio desmiem-
brado, como en los otros censatarios, sino porque la enfiten-
sis es un censo y como todos los censos esencialmente redi-
mible, segin dispone ¢l "articulo’ 1.608.. D¢ no ser asi, s1” con-
cediese la disposicién del valor del seguro al dueio directo o
a ambos dueios de comin acuerdo, privaria al enfiteuta de
la redencién v en consecuencia, desnaturalizaria la subroga-
cién real al no otorgar al bien sustituto el mismo régimen
juridico que al sustitufde con perjuicio para el duefio il
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Asf parcece entenderlo tambidn Roca SASTRE {(26) si bien sc
limita exclusivamente a citar ¢l articulo 1.626 como caso
de subrogacién real en ef Cdédigo civil (27)!

Queda, por wltimo, el examen de la redencidn. Tista o
es mds que una facultad legal conferida al censatario, que
forma parte del estatuto juridico de la enfiteusis. Dicha fa-
cultacdh conferida por Ja Loy al dueno atil para adquirir <l
dominio correspondicute al dueno directo, consolidando cn
su persona la plena propiedad. es uno de los modos de ad-
quirirfa: por virtud de la ey, st bien su cjercicio es po-
testativo del enfiteuta, mas no por ello su ttulo adquisitivo
deja de ser Ja Ley segin el repetido articulo 6o,

La teorfa moderna gque ve en la enfiteusis un dominio
destenibrado no parece ser, pov o expuesto, fa de nuestro
Cadigo cvil

ey Teoriu medieval.

Doctrinalmente la construceion no ofrece dificultades:
X1 propietario de una {inca cnajena Ja mitad individual de so
dominio con determinadas tacultades y sc reserva la otra
mitadd con las facultades que Ja propia Ley le asigna. Los po-
deres accesorios o facultades que pertenecen en acto al ¢én-
[iteuta los ticwe cn potencia el dueiio directo y viceversa. De-
fiecnden esta intepectacion VALYERDE {28), Puic Pri¥a (29)
v ROCA SASTRE 730). A nuestro entender el derecho positivo
espaiol sigue esta concepcidon. Asf resulta fundamentalmente
del articulo 1.6035 «

¢s enfitéutico €l censo cuando una persona

(20) «ln subrogacion reals. R. 1. Priv. Abril de [91). Pig., 288,

(27) En rigor se ftratan mds bien de una conversion sustancial, pues a
Ju subrogaeion se opone o hmpowibilidad de cousbitudr ki enfitensis sobre biknos
mnebles (Art. 1.628), como es el dinero. La nueya figura juridica cos una
obligacion alternativa y Jas argumentos en pro y en contra son :lrxmn.gps.

(28) «Tratado de Derecho civily. T. II. Pag.

(29) «Tratado de Derecho clvils. T. TIL. Vol. I. Pigs. a38 y ss. con
vitedlae.

(30) «Derecho hipotecario». T. IL. Plgs. 742 y ss,
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cede a otra el DOMINIO UTIIL de una finca, reservindose
cl (DOMINIO) DIRECTO y el derecho de percibir una pen-
sidn anual en reconocimiento de este mismo DOMINIO» |

De los articulos 31.633, 1.634,71.636 a 1.644. 1.646 a
1.053 que hablan de duefio directo, dominio direato v o-
minio atil.

Finalmente, del articulo 7.0 de la Ley hipotecaria «La
primera inscripeion de cada finca en el Registro de la Pro-
picdad serid de DOMINIO y se practicard con arreglo a los
procedimientos regulados en ol titulo VI de esta Leys, ea re-
lacion con «l articulo 377 del Reglamento hipotecaric «lin
el caso de hallarse separados ¢l DOMINIO DIRECTO v ¢l
UTIL, la primera inscripcién podrd ser de cualquiera de es-
tos dominios ; pero i despuds se inscribiese el otro DOMINIO,
la inscripeion se practicari a continuacion del primeramente
inscrito, de donde se desprende, que la legislacidn hipoteca-
ria entiende que el Codigo civil regula la enfiteusis como do
minio dividido, pues la formacién de los derechos reales in-
mobkilivrios, salvo ¢l de hipoteca, ¢s ajena a csta Ley, a clla
le incumbe, como dice Roca SasTRrRE, regular el dinamismo,
¢l trifico de los derechos reales inmobiliarios, no su for-
maciom o constitucion v si creyese que el Caodigo civil re-
glamenta la enfiteusis como dominio desmembrado el titular
del derecho real limitado tendria que ajustarse, no al titulo
VI de la Ley hipotecaria, sino al articulo 312 de su Regla-
mento conforme dispoue el pdrrafo 2.0 del articulo 7.0 e
Ja citada ley. s una interpretacién transcendente por ser
auténtica.

Lucgo of censo enfitéutico s para nuestro- Codigo oi-
vil un o dominio dividido.

Yy EL derecho de superficie.

25 también un supuesto de division del dominio en
nuestro derecho, segtn el articulo 1.655, ¢l derecho de sn-
perficie. Asi lo entiende el ‘Tribunal Supremo en la sentencia
de 3 de julio de 19gr, donde se habla del dominio directo v
atil y da figura simifar a la cnfiteusis refiriéndose a ¢él, pues
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el articulo @ltimamente citado lo equipara al censo enfitéu-
tico. Por tanto, lo dicho respecto a la enfiteusis es aplicable
al derecho de superficie. No obstante, creemos que la ver-
dadera naturaleza de este derecho, es la de considerar al su-
perficiario titular de un derecho de dominio pleno adicio-
nado con un derecho real en cosa ajena v al concedente G-
tular de un dominio desmembrado, como exige su finalidad,
recae sobre construcciones y no sobre cultivos y tiene una
proyeceion urbana v no  ristica.

VI SUPULESTOS Dl DOMINIO PLIENO

Ay Propicdad aplazada.

Dentro de este epigrafe comprendemos las siguientes
instituciones: Las sustituciones fideicomisarias a plazo v uni-
versales a que se refiere ¢ articulo 748 del Caédigo civil,
el heredero instituido a término reselutorio del artciule 8o3,
¢l heredero vitalicio sin disposicidon de la herencia vy ofras
andlogas; esto en cuanto a las adquisiciones derivadas de
titulo universal y mortis causa, para las cuales el articulo
609 no exigd la tradicion o modo porque ¢l articulo 440 con-
fiere al heredero Ja posesion civilisima. [En lo que sc refic-
re a las adguisiciones a titulo singular s6lo pueden verifi-
carse len virtud de contrato graiuito u oneroso cuando se
pacte en cl mismo wun aplazamiento no condicional de la
transmision, pucs «animus transferendi ot accipicndi domi-
ni» que integra el negocio de disposicion va embebido en cl
titulo, por seguir nuestro derecho la doctrina del titalo v <l
modo segin la formulacion del derecho intenmedio y esto
mismo ¢s aplicable a los legados, de acucrdo con el articulo
8835 del Codigo civil que exige la cntrega de la cosa legada
por ¢ heredero que tienc la posesion civilisima de los bic-
nes de la hercncia, scgin ¢l articulo 440, como acertada-
mente interpreta la sentencia de 3 de junio de 1947. En



112 R £ V. I- & T A

todos estos casos se¢ exige para la adqguisicion, ademss del
venelmiento del plazo la tradicidn. :

Las razones en que mos fundamos para rechazar tanto
la division como la desmembracion del deminio. son éstas:
La propicdad se adquiere en virtud de titulo y éste en caso
de aplazamiento, ninguna facultad atribuye de momento al
futuro dueio y menos a una fraccidén de dominio, implica,
es cierto, una limitacion en el tiempo; pero nada mis. {9
fiduciario, ¢} heredero institufdo a término resolutorio v ¢l
heredero vitalicio tienen un derecho subjetivo de propiedad
que no se¢ suspende ni adn transitoriamente v el fideicomi-
sario y ¢l heredero legitimo o testamentario, en su caso, tic-
ne una expectativa o una twlaridad aplazada, pero no un
devecho subjetivo, porque dste no ha surgido atn, pues ¢l
hecho adquisitivo del derecho se predujo parcialmente. o
doctrina que preteade explicar este {endmeno, considerando
que el fideicomisario a plazo o ¢l heredero adquieren ¢l
derecho en el Instante mismo de lallecer el causante, sus-
pendiéndose Gnicamente su cjercicio hasta la llegada del dia
prefijado no es convinecente por :stos dos argumentos: 1.0
La propiedad como derecho no puede reconocerse en dos
personas distintas fuera de los casos de indivision y o s
moderno, la titularidad no puede reconocerse a dos sujetos
diversos, salvo en las hipdtesis de cotitularidad. 2.9 Por-
que el derecho subjetivo, como dice BARBERO, nace pard
teger un interds y esto solamente sc logra con su ejercicio
y s5i no puede ser ejercitado no hay tal derecho {31, Ixisten,
ciertamente, dos propiedades no sinultineas, sino sucesivis.

De ahi, que el futuro propictario no sea titular de un
derecho subjetivo, sino de una expectativa juridica o titula-
ridad aplazada y para dividir un derecho subjetivo es pre-
supuesto necesario que exista este derecho, mas como ain

(31 GONZNLEZ PATOMLINO dige: Qi (érmino supone 11 adguisicion

del derecho diferido en cuanto a4 las posibilidades de sn ejorcicios. «La -

ionacion de bienes pseudo-wsafructadoss. Anales de 1n Acafdemia Malrite
del Notariado. Tomo V. Pag. 910.
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no se produjo integramente ol hecho adquisitivo del mismao,
ol derecho no nacid y nacié v no puede, en consceuch-
cia, dividirse (32)

S

By Dowminio resoluble.

’ .

Inclufmos en este titulo todas aquellas hipotesis en que
fv transmisiéon de Ta propiedad depende Jde un hecho faturo
¢ Incierto establecido por la volontad de las paries. < condi-
tio facti», o impucesto por ¢l ordenamiento juridico «conditin
iuris», como sucede con Tos contratos donde se transmite c!
dominio bajo condicidn suspensiva o resolutoria, vescervas li-
neal voordinaria, lideicomisio de residuao, sustituciéon fideico-
mizaria condicional, heredero v legatario condicionales (cn
los dos altimos supuestos se exige, ademds ~del cumplimien-
to de Ja condicién la supervivencia del instituido al momento
de cumplirse, articulos 758 pidrrafo Gltimo v 739} seudousu-
fructo v donacién por razén de future matrimonio.

A todos estos supuestos es aplicable el razonamiento
hecho respecto a la propiedad aplazada, con la advertencia
de que la expectativa juridica del futuro e incierto titular es
mas débil.que la del duedio (33).

(32)  Las fegrins del derechio eventnal, de ] sitwicién juridica interina v
e las expectativas juridicas pretenden explicar el fendmeno de la formacion

del derecho subjetivo, o sea, In posicion juridiea del favorecido por hechos

que han de infe

ar el fitulo adguisitivo de an derecho subjetivo. La primern

P Por exceeso al ver dorechos donde no existen, asi en ] derecho foluro.
L segunda por defecto al no ver dereclios subjetivos donde existen, 1a titula-
ridad  temporalmente limitads v la titularidad interina son para nosotros ver-
daderos derechios subjetivos. La iltima califica con exactitnd a  éstos, pera
su consfroeeidn cuantitativa hace uniforme el concepto de cxpecfaiiva. Para
romper dieha uniformidad usamos la terminologin de la beorin de la interini-
dad, mas nuestms simpatias las tiene Ja doctrina de [as expeclalivas.

(38) BLn todos log easos de adquisiciéon mortis causa, nos referimos, claro

¢sy @ herencins ablertas cwya particién, en su caso, sc ha realizado.
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CYy Propicdad horizontal

La naturaleza juridica de lesta institucion cs debatida
en la doctrina (teorfas de Ja persona, de la servidumbre, del
derecho de superficie, de la comunidad ordinaria, cte.), mas
prescindimos de elfas, pues no es ocasion propicia para su
examen y aceptamos la postura de nuestro Codigo civil se-
gun redaccion dada al articulo 396 por la Ley de 26 de oc-
tubre de 1939.

Dicho articulo considera que cada uno de los propietarios
ctendra un derecho singular yp exclusivo de propiedad sobre
su piso o parte de ¢l y, ademds, un derecho conjunto de
copropiedad sobre los elementos comuies del edificio ne-
cesarios para su adecuado uso o disfrute...». Iste texto es,
por si, lo suficicnte explicito para cvidenciar que el dominio
de los propictarios de 1os pisos ¢s pleno y no dividido ni
desmembrado,

VII SUPULESTOS DE DIESMEMBRACION DIS DOMINIO

AY  Usafructo.

a) Usufructo ordinario. FEn nuestro derecho positivo
el usufructo ordinario cs considerado como un derecho real
en cosa ajena (34), asi resulta del articulo 467, ya que hu
de recacr necesarianmiente sobre bienes ~AJINOS» . Consc
cuentes con este criterio son: cl articulo 322 al cual aludi-
mos al tratar de la elasticidad del dominiv; Tos ndmeros 1.°
vo4.0 del articulo 513, donde se seflalan como causas de ex-
tincion la muerte y renuncia hechas por el usufructuario
consolidando en ¢l nudo propietario cl pleno dominio, mien-
tras que st la renuncia fuese del duefio la cosa desvience en

31 Ta 8 de 25 de junio de 1913 lo considera
J
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apropiable, si es mueble (articulo 610), o la adquiere el
Istado {Ley de 16 «de mayo de 1833).
v 2.0 del articulo 107 (e
la Ley hipotecaria refuerzan esta afirmacion al disponer que,

Por altimo, los ndmeros 1.9 v

al extinguirse el usufructo, sc extiende a ¢l la hipoteca de
la. mera propiedad, salvo pacto en contrario, hipdtesis que no
contempla al extinguirse el derecho del nudo propietario,
porque en este caso no hayv consolidacion.

b) Usufructo irregular. Con cste nombre asi como con
los de usufructo anormal, impropio, v cuasi-usufructo se co-
noce esta modalidad del usufructo caracterizada por su ob-
jeto, cosas consumibles. Su origen wes romano, tuvo como mi-
sion ofrecer viabilidad a aquellas disposiciones testanienta-
rias que confiriendo el usufructo de un patrimonio cxistian
en ¢l cosas consumibles. la «cautio usufructuaria» garanti-
zaba ¢l derechd del mudo propietario que no era tal sino un
mero acreedor. Este caminoe no es otro que ¢l de la ~on-
version sustancial, del cual el Derecho romano hizo algin
uso como c¢n ¢l supuesto de las donaciones intervivos entre
comyuges, vilidas como donaciones «mortis causa» después
del Senado-Consulto de Severo vy Caracalla, stempre que el
donatario no premuriese al donanfe y ¢ste no revocase Ja
donacion.

El Cadigo civil espatiol sigue esta configuracién del usu-
fructo irregular. El propictario cede al usufructuario la fa-
cultad ‘de abusar, o sca, de consumir la cosa. Dicha facultad
es de goce y mo de libre disposicidn, de ahi sus diferencias
con ¢l ordinario y el de disposicion y la obligacion de res-
tituir le separa del seudousufructo. Asi lo entiende el ar-
ticulo 482 «Si el usufructo comprendiera cosas que Ho - 50
pucdan usar sin consumirlas, el usufructuario tendrd derecho
a servirse de cllas con la obligacién de pagar ¢l importe e
su avalto...» le conficre, por tanto, un derecho a utilizavlas
o aprovecharlas; perojnoa enajenarlas. Fste precepto implica,
por su especialidad, una excepcién al articulo 467, pues ex-
cluye ¢l mecanismo de la subrogacién real, institucion que
consagra éste como mds adelante veremos. n el usutructo
irregular, desde el instante en que ¢l usufructuario consume
las cosas o las mezcla con otras de su pertenencia, sc opera
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una conversién jurfdico material, ¢l derecho real deviene en
una deuda pecuniaria i las cosas se dieron estimadas o en
una obligacidon alternativa en caso contrario, mientras que en
¢l supuesto del articulo 467, cuando el usufructuario por la
Ley o el titulo de constitucion tiene la facultad de disponer
de las cosas, el usufructo se constituve alternativamente so-
bre las mismas o sohbre su valor, segin se conserven o no.

l.a conversion sustancial eoxige, seglin DE CASTRO, Jos
requisitos : 1.0) Que las partes hayan querido un determinado
negocio y que desconocen su nulidad {aqui la cosa no pucde
ser objeto del dervecho de usufructo, v cuando lo es falta nor-
malmente por consumicién). 2.9) Que el negocio convertido
pueda suponerse también querido por las partes, produciendo
pricticamente el mismo resultado. Semejanza de-causa (35).
Ademds la conversion juridico material no degrada el derecho
del propictario al transformarlo en un crédito: Su posicién
como acreedor es fuerte, ain en los temporales de quiebra v
concurso del usufructuario, y esto porque el articulo 491 im-
pone una fienza Jegal a su favor, que en ¢l usufructo irregular
se extenderd al importe de la cantidad que deba restituirse,
Juego, conforme a los articulos 1.854 v 1.853, que regulan
Ja fianza legal, el antiguo propietario ¢ su sucesor puede re-
petir contra el fiador, o su crédito serd pignoraticio o hi-
potecario.

¢) Usufructo de disposicién. lista institucién de con-
tornos muy imprecisos ¢s debatida doctrinalmente. Para de-
terminar su maturaleza juridica creemos imprescindible dis-
tinguir modalidades, que normalmente se confunden en esta
variante del usufructo. Una, que denominaremos siguiendo
a4 GONZALEZ PALOMINO (30), seudo-usufructo, en el cual s¢
adiciona al usufructuario la facultad de disponer del dominio,
libre o condicionalmente y se¢ le releva de la obligacién de

(35) Comentando la 8. de 23 de junio de 1933 en Apuario de Derecho
civil, Tomo VT, Tase. IV,

(36)  Anules de ln Academia Mutritense del Nofarindo. «Hstudios de arte
menor sobre derecho sucesorio». T. 1T, pags. M1 y s, «Znajenucién de
bienes psendo-usulructadosy. I V. Pigs. 839 y ss.
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restituir; la transmisién del poder de desposicion no traspasa
al usufructuario el dominio, si asi fuera identificariamos agud
y dste, o sea, el derecho subjetivo con un poder accesorio,
es Ja exencidn de Ja obligacion de devolver lo que transmite
la. propicdad, pues implica un verdadero titulo traslativo del
dominio sujeto a condicidn a la vez resolutoria v potesta-
tiva. (legado, donacidn, contrato oncroso). Y otra, que lla-
maremos  usufructo de disposicién simplemente, en el cual
se autoriza al usufructuario de la lLeyv o titulo constitutivo
para alterar la forma o sustancia o ambas cosas, es decir,
para transformar los bienes usufructuados alterando el des-
tino econdmico de los mismos, o para variar su valor en uso
confiriéndole €l poder de disposicion; mas con obligacién
en ambos casos de conservar el valor en cambilo, o sea, con
subrogacidm real, «<res succedit loco pretii, pretium succedit
loco rei» 7374 vy merced al lwecanismo de la subrogacion, mas
que una verdadera disposicion hay una administracion ex
traordinaria, ya que la obligacidon e conservar =ubsiste,
bien ©s preciso referirla al valor cn cambio v no al valor
en uso (38).

Podemos senalar la siguienie distincion: el usufructo
ordinario recae sobre el valor en uso, el de disposicion sobire
¢l valor en cambio, el seudo-usufructo es un dominio resolu-
ble v el usufructo irregular es un derecho de crédito.

Asi como el seudo-usufructo exhibe una lexicologia apa
renten.ente equivoca, pero precisa, el usufructo de disposd
cidn encierra una construccion andmala derivada de la atri-
bucién al usufructuario de poderes parva alierav la forma o

(37) ALTONSO GARCIA VALDECASAN dradnee fn expresion ccon obli-
gacion de conservar sn forma y susbancins  Carbienlo 167 del €. c¢) por res-

pelo del destino econémico de In eosit y valor en uss pespectivagmentz. o Telett

de la sustewein fen el Codiro elvils. R. D. Priv., noy
(38) Esta ider de consider

subromiar, cmno acto de adminpisty

la faendtad de vender con

aeion, no es extrane a nnestro G0 ey, conm

lo prueba el parrafo pemifimo del artienlo 14EHL en el 3t A bl
Ja mjer 1o facnltad de vender determinados bisnes de sp )y 1 03
cusos,  win embargo  de ser  conpiderads  exelusiviomente  por o dich articnio

como adninisteadorn de los mismos.
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sustancia del objeto de su derccho; la subrogacién real cs
la columna que apuntala esta extrana construccion del usu-
fructo evitando su ruina en un derecho de dominio o en
un simple crédito.

La Gltima modalidad del usufructn, que examinaremos
brevemente, no desnaturaliza la institucidn, pues el nudo pro-
pictario conserva su derecho subjetivo, bien sobre la piimi-
tiva cosa, bien sobre la transformada o el valor de Ia enaje-
nada, sin alterarse por ello la esencia del usufructo, o como
dice VENEZIAN (39), lo gue verdaderamente se constituye no
es el usufructo de la cosa, sino alternativamenwe el usurructo
de la cosa v el de su valor, correspondiendo la eleccion al
usufructuario. IEn este sentido debe interpretarse el articulo
407 del Codigoi civil « [E1 usufructo da derecho a disfrutar los
bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma v sus-
tancia, @ no ser que el titulo de su conieitido o la Loy anto-
riceic olra cosa»(y en esbe aspecto tene razon DE DIEGO [ 40)
va que la facultad de alterar la forma v sustancia conferida
por la Ley o el titulo constitutivo, no €3 ofra cosa que un
poder de disposicion agregado al usufructo que no le desna-
turaliza, en virtud del mecanismo de la subrogacién real, im-
plicitamente prociamada en ¢f expresado articulo 467, por
ser ajenos los bienes que transforma {41 o enajena (42 v
de acuerdo con el aforismo ssubrogatum sapit paturam su-
brogati». La conversién sustancial no puede tener lugar por
impedirlo dicho articulo que considera usafructuario, tanto
al ordinario como al que tiene la facultad de modificar L
forma o sustancia.

Iiste parcce ser el pensmmiento de nuestro Codigo <ivil

(39)  «Uswtructo, uso y habitacions. Vol. I, pagz. 275,

(H0)  «Naturaleza juridica de las disposiciones o eliusnlas de residuo
Piags. 683 ¢ sigutentes.

(41) Ta trapsformacion ex una digposieion, siose quiere raquitica, pero
!’Ii\‘]‘)t‘:sivi(n\ porque modifica el derecho al  vaviar sn destino  econontico.

(12) La posibilidad de alterar [o sustancin no significa la destruceion
del objeto del derecho, ese supuasto, como vimos, «s el del arliculo 482,

sino Ll sustitucion de s objeto medinnte Ino cnajenacion.
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rido usufructuario de los efectos piblicos, valores cotizables
y bienes fungibles procedentes de dote inestimada, Ta dis-
posicién de los mismos, si bien con consentimiento de su mujer
sioes mayor de edad (43
en ¢l pirrafo altimo del articulo 1359, gue atribuye al ma-

) (prescindimos de los supuestos
en que [a mujer es menor de edad).

?  Seudo-usufructo. IZsta modalidad desnaturaliza el
usufructo v lo convierte en un fideicomiso de residuo, segian
VENEZIAN (447, quivn ve ea el usufructo con facultad de ena-
jenar y sin obligacion de restituir €1 valor recibido en caun-
bio, al termmar ¢l mismo, la referida institucidon, porque on-
tonces se transmitié la propiedad. NUSTEZ LaGOs (450 afirma
que ¢l usufructuario dispone e nombre propio v no en ol
de los nudes propietarios; no hay usufructo sino propiedad.
Nosotros creemos que se trata de un dominio resoluble,
pues si bien normalmente ¢l secudousufructuario no puede dis-
poner gratuitamente, v en este caso tiene idénticas facultadey
que el fiduciario de residuo, nada impide al constituyente an-
torizarlo expresamente para disponer «mortis causas voen-
tonces la figura no eacaja en ¢l fideicomizo de residuo porque
el fiduciario de residuo no puede disponer por testameto.

Por taltimo, lo entieaden tambidén de este modo las sen-
tenclas de o de junio de 1948 v 28 de mavo de 1954, 1 u
primera dice asi: «No puede entenderse... la ¢liusula asdhi-
cionada a su testamento por €l causante, pues por sus mismos
t¢rminos de que queria que todos sus bieaes constituyeran el
usufructo de su esposa viuda, incluso ceasos v «l.os Perelia-
des» v oque de esta finea podia vender las parcelas que qui-
siera, sin necesidad de dar cueata, flanza, nioaseguramizato
alguno, se reveln claramentie que ¢l proposito del tosador
no fué facultar a fa usufructuaria para transformar esos bio-
nes, con o cual quedaria el producto o resultado de esa
transformacion en la masa del usufructo.. sino que ko au-

(13)  Micntras e respeeio de Joso restanles bienes  dotales  inestthdoy
eso b mger quien dispone anteque eon licencii le s narido.  (Apt. 1561,
(IH obh o eits Vol T, pig. 326,

5y Informeeton juridien. Fevero de 10160



120 R E V. I S T A

torizaba para vender libremente, sin dar cuenta de lo que
hiciera, y por tanto, sin que €l producto de las ventas que-
dara también sujeto al uvsufructo.

...ese legado era de un objeto determinado v no el
valor en que aquél puecda transformarse, que al salir de Ia
masa del usufructo en virtud de las ventas autorizadas va
cesaba toda limitacion impuesta sobre #1 por el testador,
que al cardcter de usufructo comtn le afadié una modali-
dad que le convierte en usufructo de disposicion, establecie wlo
a favor de los nmudos propictarios un derecho dnicamente a
lo que quedara de esa finca despuds dg, las ventas...».

[sta sentencia distingue claramente ¢l usulructo de dis-
posicidn con obhigacion de restituir de aquél en que falta
esta obligacion. Su fondo es exacto; pero su terminologfa os
equivoca.

La sentencia de 28 de mayo de 1954 resuelve un < as0
sivilar: Se trataba de «un heredero usnfructuario, univer-
sal y vitalicio» con facultad de enajenar v gravar los bienes
de la herencia, sioasi lo juzga conveniente, salvo determinadas
fincas que no son objeto de leste litigio...» calificindole e
usufructo de disposicidn», perfilando al final del considerando
la institucidn en estos términos: «no se trata de un usufructo
puro, sino de una institucién mds compleja, que al couferir
al usulructuario ¢l derecho de disponer de los hienes pudiendo
gravarlos y cnajenarlos le otorga esa Jucallad dominical, de
la que ha hecho uso al vender las dos fincas, v por tanto a
sus herederos, se les exige el otorgamiento de la cscritiur
como sucesores de quien dispuso de ellas ejercitando wn acto
de dominio, distinto de Jos derechos que Je asistian comno isu-
fructuario, pero coexistente con ellos por concesidn expresd
y especial de su causante...v.

Esta sentencia usa una lexicologia mis precisa, si bien
insiste en denominar usufructo de disposicién, o que es un
verdadero derecho de dominio resoluble, quizd forzada por
la redaccién de los documentos. [os necesario ftipificar la fi-
gura dentro de las variantes del dominio resoluble y no
del usufructo, y término mids exacto es el de seudousulru to.
pues la frase usufructo de disposicion la confunde con otra
institucién de diversa naturaleza, como ya vimos.
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Por tanto, ca ¢l seudousufructo no hay divisiéon el
dominio, ni tampoco desmembracion, pues el destinatavio e
la cosa usufructada y no enajenada, tiene una titutaridad pre-
ventiva 0 una expectativa juridica "mds o menos consis ente
segun que la facultad de disposicion sea libre o menos o
mds condicionada.

['n este sentido hay que interpretar el articulo 467 del
Codigo civil «el usufructo da derecho a disfrutar de los
bienes ajenos con obligacion de conservar su forma y subs-
tancia, a no ser que ¢l titulo de su constitucion o la- Tey
autoricen otra cosa», ¢l seudousufructo no estd comprendidy
en ¢if supuesto de hecho de esta norma, de lo contrario in-
currfa dicho articulo ¢n ¢l absurdo de admitiv un usufructe
sobre los propios bienes, a Jo cual se opone el aforismo
cnemint re sua servits (403 o en el de considerar al desti-
natario de la cosa usufructada v mo enajenada titular, no de
una expectativa juridica, sino de un derccho subjetivo de
dominio y esto ¢s inadmisible porque carece de titulo adqui-
sitivo del mismo, ya que s6lo se dié parcialmente ol hecho
originador e su derecho futuro.

Resumicndo: el usufructo orvdinario y el e disposicion
son derechos reales limitados, 1 nsufructo irregular es un
dominio pleno ¢ irrevocable v el seudousufructo es un do-
minio pleno v resoluble.

B Olros derechos reales.

a; Uso y habitacién. Lo dicho antes respecto al usu-
fructo ordinario es aplicable a estos derechos por remision del
articulo 328 del Cédigo «ivil, con la salvedad de To dis-
pucsto en el articulo 1o7 de Ja T.ey hipotecaria, pues son de-
rechos intransmisibles (articulo 325 del Cadigo civil) v no

6) ke cusufrocins ciasalisy  elaborado en [ Bdad nedin, s eonseancii-
cla de I confeceion del dominio como una sumn de Senlindes, loocwnl hucin
posible inaginae abstractamenie destienda wn deo ellas, ann cuando todak
tencciernn o B anisiee pergent. TCGGTIRRO. Oh, cil. Vol. it ple. 703,
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son, por tanto, hipotecables {articulo 108 nimero 3.0 de la
Ley Hipotecaria).

by Servidumbres. Son otro supuesto de desmembracion
del dominio come resulta del articulo 530 «la servidumbre o
un  gravamen impuesto’ sobre un inmueble en beneficio de
otro perteneciente a distinto dueiios, v asr se 'desprende del
articulo 546 nimero 5.¢ que sigue este sentido al establecer
que la renuncia del duefio del predio dominante es causa de
extincion de la servidumbre (renuncia de la servidumbre
va que ¢l predio gravado es el sirviente, recobrando en ¢l
mismo instante de la renuncia su plenitud.

Mientras que si el renunciante fuese este dltimo, la ser-
vidumbre subsiste, porque ¢l acto es nulo, va que los titu-
lares que tienen que sopo¥tar ¢l gravamen no pueden re-
nunciarlo, pues s6lo los derechos son renunciables v no las
cargas o gravamenes por el titular pasivo. Silo renunciado
fuese el dominio del predio dominante o el del sirviente, la
finca pasard al Iistado, en ambos casos, y con persistencia
de la servidumbre, salvo en el caso del articulo 599 «Si el
ducilo del predio sirviente se hubiese obligado, al constituirse
la servidumbre, a costear las obras necesarias para el uso v
conscrvacion de la, misma, podrad librarse de esta carga aban-
donando su predio al duefio del dominante. Iiste precepto no
es mas que una aplicacién concreta del articulo 609, consa-
grandon una adquisicidn legal.

c¢) Censos consignativo y reservativo. La mera lectu-
ra de los articulos 1.0006 y 1.607 rclativos respectivamen,e
al censo consighativo y reservativo, evidencian que la pro-
picdad reside en el censatario, si bien gravada con un canon
o pensiéon a favor del censualista, que es titular de un de-
recho real en cosa ajena, conforme al articulo 1.623, que
al conferirle una accién real para tutelar su derecho, ¢ste
necesariamente ha de ser real.

Por otra parte la redencién de estos derechos es una
facultad legal para adquirir, no la propiedad, sino un de-
recho real limitado de acuerdo can lo dispuesto en el men-
cionado articulo 6oy «l.a propiedad v demds derechos reales
sobre los bienes s¢ adquieren v tranusmiten por la fey. v,
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> Fipoteea y prenda. No ¢s necesario insistiv acerca
de Ta naturaicza juridica de estos «derechos reales en nuestro
Codigo civil, basta citar ¢l articulo 1850 «Ii1 acreedor no
puede apropiarse de las cosas dadas en preada o hipote.a al
disponer de cllas», para probar da veracidad de nuestro aser-
to, pues del mismo articulo claramente se desprende que ol
deador sigue siendo duefio de la cosa
cada, st es de dominio el derecho que

pignorarla o hipote-
5

gravo.

e) Anticresis. Controvertida es la maturaleza de esta
figura, no s6loien da doctrina, sino también en nuestro De-
recho positivo. Concretindonos a dste, cncontramos un ar-
gumento favorable a su calidad de derecho real (47) en <l
articulo 27 de la Lev hipotecaria «las prohibiciones de dis-
poner gue tengan suoorigen en actos o contratos de los ao
comprendidos en el articulo anterior, no tendrin acceso al
Registro, sin perjuicio de que mediante hinoteca o cualquicr:
otra forma de o garailia oread seoasegure suocumplimicnto s,
Como otra forma do garantia real incluye ROCA SASTRE,
acertadamente, la anticresis y pucde afadirse ¢l negocio fi-
duciario de garantia. Iin cfecto, sioaceptamos el alorisimo
<verba legis cum effectu sunt accipiendas, Ja [rase cualquic-
ri otra forma de garantia real no pucide referirsg sino a la
anticresis y a la «fiducla cum creditore», ya que la prenda
recae sobre bienes muchles, fa hipoteca estd excluida en la
creacion anterior v el derecho de retencion, cuyva naturaleza
juridica es discutida (48). no es ¢l supuesto del articulo 27,
vt que para suoejercicio os indispensable poseer el inmuebla
v cuando existe una prohibicién de cnajenar el poseedor es ol
duciio y no ¢l benceficiario de la prohibieién. Luego no ha-
bicndo cn nuestro derecho otras formas de garantia real

(7)) Axi 1o entilenden las R. R de 30 de junio de 1913, 31 de o julio
de 1965 v 11 de marze de 19320 ROCA SASTRI o osw Ob. it cit. T TTTL
pigs. 31 v sk v SANZ <R Derecho de preferencin en dnoanticresiso. R D.
Priv. Abril de 1913, pigs. 223y siguicnies.

(18) L opinion wejor fundada lo considern  derecho  personal, pues es
una nnnifestacion  de la cexceptio doli generalis» vy asi lo cougidern L
sentencin de 24 de junio de 19D
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inmobiliaria, pues la condicién resolutoria expresa no im-
plica garantfa real, ¢s indudable que ¢l mencionado articulo
se refiere a la anticresis v oa la fiducia de garantia comol
derechos reales. _

Ahora bien, si conforme al articulo 1884 «[X] acreedor
no adquiere la propiedad del inntweble por falta de pago de
la deuda dentro del plazo conveaido» y es nulo el pacto en
contrario, ¢s porque el deudor continda siendo duefio del
inmueble, si bien su dominio estd desmembrado.

[y Retracto convencional v opceion. Cuando Ja propie-
dad estd limitada por un derecho de retracto el dominio o8
resoluble (49), ya que estd afectado por una cendicion reso-
solutoria y potestativa expresamente pactada. Si esta con-
dicion Nega a realizarse, la propiedad vuelve al antiguo due-
no o persona que ostente el derecho de retracto. Mas como
csta persona habia perdido el dominio, segin dispone el ar-
ticulo 1.511 «El comprador sustituye al vendedor en todos
los derechos y accioness, es necestiria la retransmision de la
propiedad por alguno de los dtulos enumerados en el articulo
(0g, v e ese caso concreto serd el contrato acompafiado de
li tradicion, as{ lo reconoce la sentencia de 30 de octubre
de 1946, Por comsiguiente, se excluye toda participacidn en
el dominio del retrayente, limitando este derecho exclusita-
mente el poder de disposicion del comprador.

Iin el derecho de opcidn, cuando se construye como
derecho real, €l inecanismo es idéntico con la dnica dife-
rencia que el titular del dominio impone la condicion a la
vez suspensiva y potestativa a favor del optante, conservando
aquél el dominio.

(49) No inelnimos

4 pesar de su analogi:

estos supuestos en el epigrafe del domivio resoluble.

, porque en gllos no hay derecho real alguno pn
fayor del futuro e Incierto titular, sino expoctativa juridica, pues el hecho
adgnizitivo se produjo  pavcinlmente; mientras que en el caso de] rofracto,
a4 bien el comprador es titular de un dominio resoluble, ol refrayente fiene
un derecho real limitado por haberse rvealizado Integramente su hecho adqui-
sitivo v este derecho limita lo facultad de disposicion  del  comprador, de

ahl |n desmembriacion de su dominio,
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g) Tanteo convencional. Lo dicho respecto al retracto
es aplicable al tanteo, con la savedad de que ¢l ejercicio de
este derecho no es potestativo de su titular que depende de
la voluntad del propietario.

En lo que se refiere al reiracto v tanteo legales, cree-
mos, siguiendo a ROCA SASTRE (30), que no son derechos
reales, sino limitaciones legales del dominio, enfiteusis, arrven-
damiento, etc., o mejor atn, delimitaciones, establecidas en el
estatuto juridico del derecho a que se refieran.

Avrrepo Garcia-Bernarpo Lanpera

(50) Ob. dlt. cit. T. Il pags. 6 y siguientes.



