PARA UNA DETERMINACION DEL CONCEPTO
DE DERECHO REAL

[ —INTRODUCCION

L problema de la determinacion del concepto de dere-
cho real debe ser resuelto a través de una investigacion
fraccionada en dos etapas, cada una de las cuales ticne

que corresponderse con uno u otro de los dos aspectos ue
en ese concepto, como cn el de cualquier institucion juridica,
podenos  distinguir, el formal y el material.

Dicha inviestigacién revestird, segin la etapa en que se
encuentre, caracteristicas distintas. Pasard del campo jurfdi-
co filoséfico al juridico positivo. Porque si bien la tarea de
establecer conceptos formales de las instituciones juridicas
s propia de la IFilosoffa del Derccho, el contenido material
de esos conceptos sdlo lo podemos obtener del cstudio del
Derecho positivo.

1l —CONCEPTO FORMAL DE DERECHO REAL

Siendo dos las fundamentales especies de derechos sub-
jetivos privados —fla de los derechos reales y la de los dere-
chos de crédito - han de ser definidas la una en contrapo-
sicion a la otra. La diefinicién del derecho real estard inte-
grada, pues, por su género préximo y su dltima diferencia
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respecto al derecho de crédito. T género préoximo nos lo
da el analisis decl derecho subljetivo, pucs ambos tipos de
derechos tienen en coniin su naturaleza de tales. Iin torng
v la cuestion de determinar cudl sea la Gtiima diferencia que
separa el dere:ho real del de crédito, se ban constituido di-
viersas teorfas, sin que falien las posiciones negativas de
los que, deso )Lun(lo de hallar una solucion aceptable a
esta cuestion, se consuelan desconociendo su importancia.

Dejenwos cse consuclo para los que lo nccesiten, y en-
tremos nosotosr on el estudic do las teorias positivas. lostas
pueden agruparse scglul tres concepoiones: la realista, la
persanalista vy Jla intermedia o armdnica. Segan la concep+
cion realista del derecho real, la caracteristica cspecifica de
¢ste estribu en la inmediatividad de la relacion que determina
entre lu persona que ey su swjeto y la cosa que ©s si objeto,
Segin la concopzion personalista u obligacionista del dere-
cho rveal, dicha caracteristica radica cn Ja universalidad ¢
indeterminacidn  del sujeto pasivo con ¢l que el titular del

derecho real mantiene I relacion que lo constituye. Final-
mente, en la concepeidn armonica s comprende ¢l derecho
veal como integrado por dos relaciones heterogéneas: una
real - pentre ¢l titular vy una cosa -, v otra personal - 2n-
tre ol titular y el sujeto pasivo universal

La concepcion realista del derccho real es o cliaica.
1o empirica. Parte de la observacion de la realidad jurfdica
que mos presenta a los titulares doe los derechos reales cjer-

ciendo una compleja actividad sobre las cosas esistentes en
e realidad. Esa actividad s5'o se explica juridicamente si
eatendemos que el Derecho objetivo ha concedido a los que
la vealizan, la facultad de Hevarla a cabo. Pus2s bien, ©f dere-
cho real no es sino esa facultad de actuar sobre una cosa
supone. por tanto, una, relacion entre esta cosa y su titular.
La concepcion personalista se ha formulado como cri-

tica a la realista. Noa desconoce la experiencia en que ésta
se basa, pero encuentra otra explicacién para <la. s lo-
gica mis que empirica. Podemos recrearla asi: No puede
prescindirse en una definicion del derecho rcal de ias per-
sonas que no son sus titulares. Sin esas personas aqugl de-
veche no exstiria. En un mundo de cosas en que tnicamente
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viviera una persona, cabria que ¢sta desarrollara una acti-
vidad econdémico real, pero nunca juridico real. Tos dere-
chos séle existen para ser exigidos frente a otro, y no ticne
sentido hablar de cllos si no existe ese otro fronte al que
formular su exigencia. [lsas otras personas que no son ti-
tulares del derecho real, y die las que no puede prescindinse
o una definicion del mismo, se encuentran frente a su titular
en una misma situacién juridica: dsie puede exigirles que se
abstengan de interfierir el desenvofvimicnto de la actividad
que suponc <l ejercicio de su derecho, v oellas deben abs-
vercrse de realizar tal interferencia. Puede hablarse del de-
ber general de abstencidon o del sujeto pasivo universal. lLos
liuites fisicos de la coma constituyen asi fronteras juridicas
para todos aquellos que no tengan derechos sobre ella. Pero
no se crea por lo expuesto que la concepaion realista del
derecho real sdlo necesita para su validez el ser completada
con una teferencia al deber genceral de abstencidn porgue
s Innecesario v absurdo hablar de facultad jurfdica, como
eile hace, para explicar la actividad del titular del derecho
real sobre una cosa. 05 innecesario ya que esa actividad
cveda suficientemiente aclarada si decimos que ©] que la rea-
jfiza estd exento del deber de abstencion. I')nel)cmn';‘m:m]m-
rer sicnpre lo menos, no lo mas, vy lo menos en este caso
es suponer que sioel titular del derecho real actda sobre
vt cosa no es por que esté facultado para actuar, sino por-
que no se le ha prohibido no actuar. Al mismo tempo que
inrecesario. ¢l referirge a una facultad juridica sobre una
cosa €5 absurdo. Gsa facultakl nos lleva a establecer una re-
lacidon entre personas y cosas, y es sabido que una personn
mantiene su vida de relacién con otras personas, nunca con
una co=a.

: [.a concepeién armdénica o intermedia recoge el punw
de vista obligacionista, pero se separa de ¢l en cuanto cons-
tituye critica del realista. Intenta recoger en su concepciorm
del derecho veal los dos datos destacados por realistas y
obligacionistas: la actividad sobwe las cosas y el deber de
abstencién del sujeto universal. [En Rigaud la relacion per-
sonal sélo se concibe como afiadido de la real, para su san-
cién o garantfa estando fuera de! contenido especifico del
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derecho real. Tin Barassi esa relacién personal constituye
ya uno de los dos elementos, el elemento externo, que in-
tegran el mencionado contenido especifico del derecho real.
Pero siempre destacan los armdnicos esa circunstancia de
que el derecho real provoque dos relaciones de diversa na-
turajeza, real, la una, y personal, la otra. :

IEl mérito principal de los armonicos ha estado en su
defensa de la posibilidad de hablar de una relacién real sin
incurrir en absurdo, y de la conveniencia e, incluso, necesi-
dad, de considerar insita en el dervecho real una relacién de
¢sa clase. Nosotros podemos hacer una defensa andloga en
la siguiente forma: -No es absurdo el hablar de una
relacion real. Las criticas de Jos obligacionistas a este
respecto no son cientificas, sino sentimentales. Tienen su
causa en el sentimiento de la personalidad. Su inconsis-
tencia se advierte claramente si advertimos que este mismo
sentimiento de la personalidad puede llevarnos a negar la
construccién obligacionista del derecho personal por exce-
encia, que es el derecho de crédito. Entendiendo, en efecto,
que no puede admitirse vinculo alguno entre personas comao
opuestos que son, a su libertad, se:llega a desconocer en el
derecho de crédito su -elemento personal caracteristico la
deuda— para centrar la atencién en su elemento real —la
responsabilidad . De aquf a configurar esa 1‘.&%p(')nsabh‘l,l(,llad
como un derecho real, como una prenda, por ejemplo, 1o
hay mas quie un paso, y éste se ha dado ya en ddterminado
sector de Ja doctrina. Ahora bien, si nos es posible hablar
de pelacion real, debemos hablar de ella cuando se trata
de definir €l derecho neal: es conveniente y es nécésario.
T.s conveniente porque una concepcién del derecho meal que
prescinda de la relacién con la cosa que es su obfeto, carece
de toda expresividad, nesultando prima facie ininteligible.
Es necesario porque la exencidn del deber general de abs-
tencion, al ser exoneracién de una Jlimitaciém absoluta, su-
pone una libertad absoluta, y el titular del derecho real nunca
goza de una libertad dg esa indole, ya que sus facultades su-
fren siempre limitaciones relativas que forman parte de o
entrana de su derecho, de modo que la definicidon' de Cste
s0lo puede hacer referencia a dichas limitaciones relativas
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si incluimos en ella una mencién a la facultad sobre que
recaen o a la relacion real que modulan.

La concepcion arménica ha sido sostenida por notables
tratacdistas. A ella responde la definicion que Sohn nos da
del derecho real como «devecho privado que atribuye a su
titular un poder de inmediata dominacién sobre una cosa,
frente acualquiera», y que presenta un curioso sabor politico
eliminado por Ide Buen, siempre sigulendo la linea armni-
ca, en su concepeidn del derecho real como aquél que «au-
toriza a su titular a obtener ciertas ventajas ccondmicas de
una cosa, dentro de las posibilidades de la misma, frente
a cualquiera que lo desconozca». Pero, pese a su casi univer-
sal aceptacion, la tesis armoénica €5, a su ves, criticable. No
por su defensa del criterior vealista, sino por su respeto hacin
el abligacionista.

Lnr la critica de la teorfa armonica ¢ intermedia empeza-
mos por sentar la afirmacidn de que el deber general de
abstencién no constituye caracteristica especitica  del dere-
cho real. Un deber andlogo puede predicarse del derecho
de crédito. I8l sujeio pasivo universal no puede impedir I
realizacion  del créddito, veddndosele todo acto que impida
que el deador pague o que el acreedor cobre. Sin embargo,
en ninguna definicion del devecho de erédito se hace entrar
ste deber general de abstencion, Fsto indica que sisuce-
de lo contrario en las definiciones del derecho real es, indu-
dablemente, porque sin el deber general de ubstencidn serfa
inposible dar a éste una configuracion personal, siendo lu
exigencia de esta configuracion, como sabemos, no cientitica,
sino sentimental.

Pero es que tampaco el deber general de abstencion
formar parte del género proximo del derecho real. El deber
de respetar el derechio real, como el deber de respetar ¢l
derecho de crédito, no son sine manifestaciones del mis
amplia deber de respetar todos los derechos adquiridos, di-
cho de otro modo —pasando de lo subjetivo a lo objetivo —,
del deber de respetar el derecho objetivo. loste deber de res-
petar el orden juridico, que se establece logicamente —me re-
fiero a la logica kelseniana— antes de detcrminar el conte-
nido de ese mismo orden, es previo a este orden, no siendo,
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por ello un deber juridico privado. sino juridico priblico.
No se corresponde con ningin derecho privado adquirido, sino
con el derecho publico a adquirir. [a concesion de este de-
recho a adquirir v la imposicion dz aquel deber de respetar
las adquisiciones son actos simuitiancods, pues el uno no
tiene sentido sin el otro. Como ¢l derecho a adquirir no es
juridico privado sino piblico, también por aqui llegamos a
la consecuencia de que et deber de respetar las adaquisiciones
ha de tener naturaeza publica.

Iista tesis es dificilmente controvertible en el Derecho
espaiol, cuyo Cdédigo penal presenta un titulo dedicado espe-
cificanzente a los delitos contra la propiedad, que son consi-
derados. en principio, delitos pablicos. El propietarie no de-
cide a su arbitrio del castigo del ladron. Y el hecho es que
debiera tener esa decision si se considerara que el ladrén
habfa Jesionado su propiedad, porque ¢l tiene la disposicién
de feste dierecho. En la propiedad, como en cualquier otro
derecho real, va insito predominantemente un inter¢s privado,
y su tutela debiera encomendarse a un sistema de acciones
privadas. La accién publica demuestra que la infraccién del
deber general de abstencién respecto al deres=n real no supo-
ne, propiamente, ataque a un interés privado, sino al interds
publico. Si el ladrén ha debido respetar la propiedad ajena
no ha sido en atencién a esta propiedad civil, sino al derecho
de propiedad natural, que no es un derecho sobre cosa alguna,
sino el que se tienc a adquirir cualquiera. Ll que lesiona la
prapiedad matural s6lo lo puede hacer quebrantando la inte-
gridad personal o patrimonial de algin ciudadano, no su
propiedad civil, y esa integridad debe ser mantenida en aten-
ciéon al valor de la personalidad. el cual es, normalmente,
uno die los Tunfdamentales valoves puablicos.

Si de examinar la situacion flel titular del dervecho real
y del Iistado pasamos a wonsiderar la del sujeto pasivo umi-
versal, encontramos nuevos argumentos a [nuestra opinién de
que el deber de abstencién que se reficre a ¢éste, tience caridc-
ter juridico pablico. Iise deber no suponce nerma alguna
en el nivel de la posicion jurldico privada de su sujeto, de-
biendo ocurrir lo contrario si tuviera naturaleza privada. Ter-
mina donde einpicza el derecho propio. Al contrario del de-
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ber juridico privado, que marca iimites al propio derecho.
El  deber general de abstencion no  supone  intromision
en la esfera juridica del sujeto sobre que recae, sino que re-
presenta. en definitiva, como consecuencia de su misma gene-
ralidad, la consagracion de la independencia de esa esfera.
Porque si bien os cierto ue uno debe abstenerse de impedir
el cjercicio de los devechos ajenos, no lo es menos que los
titulares de déstos deben abstenerse de interferir ¢l cjercicio
de los derechos de uno. 151 deber general de abstencidn no
es sino ¢l antiguo prineipio valterum non lacderes», pero
este principlo tuvo siempre su correctivo en ¢l correlativo de
«qui jure sue utitur neminem laedits. IEn esta funcién de
delimitacidn de esferas juridicas ya se ve que el deber gencral
de abstencion comporta una finalidad politica o constituyente.

Ahora podemos ver clavamente como la concepceion per-
sonalista — v la armoénica en cuanto la recoge— se cquivora
tanto al indicar la natumaleza, del deber general de abstencion
cuanto al sefalar la estructura de la relacién que lo determina.
121 deber general de abbtencién tiene cardcter publico y no
privado, de donde resulta que mo pucede formar parte del
contenido de un derecho que gome el real es de indole pri-
vada. Por otra parte, al ser piblico cste deber de abstencién,
la relacion que lo ocasiona. no puede establecerse entre ¢l
sujeto pasivo universal y el {itullar del derecho real, pues
ambos son entes privados, sino entre dicho sujeto universal
v cl eate pablico por excelencia y por esgneia que es ol Ios-
tado. Lo que si puede afirmarse cs que cl sujeto pasive
upniversal mantiene también una relacion con la cosa objeto
del derecho rewl. Sobre una misma cosa gravitarian, pues,
dos relaciones: una. positiva, con el iitular del derecho real
constituido sobre clla, y negativa Ja otra, con el sujeto pa-
sivy universal. Dero la convergencia de estas dos relaciones
no autoriza a incluirlas en un misino derecho, y mucho ne-
nos si pensamos que la pelacion negativa con el sujeto univer-
sal no es sino la expresion de la rclacion piablica por la
yue ¢ste sc une con ¢l Estado. .

Sin embargo de estas crilicas a la concepcion obliga-
cionista y a la armduica o inermedia, no anclamos en Ja so-
lucion ealista. Iista es, desde luego, verdadera, pero es tamu-
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bién, a un mismo tiempo, incompleta. Ha de ser completada
en un cicrto sentide personalista, no en ¢l que supone ad-
mitir como integrante del derecho real al deber genera,l,
de abstencién, sino en el que representa dar entrada en
el concepto de ese derecho a otros deberes juridicos, de
abstencién unas veces, de accidn, otras, y que se distinguen
del general de abstencién, por la singularidad d‘c su contenido
y de su syjeto. ' L uy

La situacién juridica provoc cula por la apallcmn de un
derecho real no queda, en efecto, suficientemente explicada,
vefiridcudonos solo a la facultad sobre la cosa y al deber ge-
neral de abstencion. Asi o entiende Roca cuando incluye en
los derechos reales limitados o desmembrados «un pati o
unt non facere, y posiblemente unido ua faceres, como dice
¢l, o un non facere y posiblemente un facere que suponen,
un pati, como preferimos decir nosotros en consideracion a
la circunstancia de que también el deber general de absten-
cién supone un non faccre pero un non facere tal que no
representa un pati para el sujeto a que se refiere. ,

Caso clisico de denecho real limitado que determina un
facere es el de la servitus oneris ferendi. DPor suficientc-
mente conocido resulta superflua toda explicacion. Interesa
destacar, no obstante, que este facere, a diferencia del non
facere representade por el deber general de abbtcncmn, su-
pone necesariamente un pati.

Supuestos como el de la servitus oneris ferendi en que

derecho real limitado ocasiona un faccre son, ciertamente

cxc‘q)cmna_]es. ‘Normales son, ¢n cambio, aquellos otros en
que un derecho de ese tipo es causa de un non facere singu-
larizado que. como aquel facere y a ‘diferencia del deber ge-
neral de abstencion, significa un pali. Ponemos por caso,
aescogido entre muchos, el de Ja servidumbre de paso. El
deber general de abstencidn se rvefiere también al duchio del
prediv sirviente, pucs {orma, parte del sujeto pasivo universal.
2] dueno del predio sirviente, como cualquier otra persona, por
ejemplo, no debe detener fisicamente al dueno del predio domi-
nante cuando intente cjercer su dervecho de paso. Pero este de-
ber general de abstencion no supone inerma juridica cn la po-
¢icion del duenio del predio sirviente. Podra resultar inco-
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mada Ja servidumbre de paso, pero esta incomodidad no tiene,
en principio, relevancia jurfdica. También para el ladrén re-
sulta. muy incémodo el derecho de propicdad, y a nadie se
le ocurrivd decir que esc derecho le minore los suyos. La
ilusion que puede darse, de considerar gue la servidumbre
perjudica juridicamente el derecho del propictario, nace e
pensar el el derecho de propiedad. por ella modificado, como
en un derecho pleno. Lo cierto es que la servidumbre re-
presentd una pérdida juridica en ¢l acto de su constitucion,
pero no puede representar esa pérdida en los actos de su ejer-
cicio. porgue ¢stos se realizan ya frente a un derecho de
propiedad linitado o veducido. Sin embargo, sobre ¢l dueio
del predio sirviente pesa un non facere especifico, el cual si
que constituye un pati, un sufrir, una minoracion en sus fo-
cultades. Pensemos que el dueio del predio sirviente no
puede cercar su finca e mahera que cierre ¢l paso exi-
gido por la servidumbre. Su situarién a este respecto no
puede identificarse con la de los terceros. Clertamente que
¢stos tampoco pueden cercar la finca gravada con Ja servi-
dumbre de paso, pero esa implosibilidad juridica en que se
cncuentran, existia antes de que hubiera nacido dicha servi-
dimbre, y tiene como causa el derecho de propiedad. Lllos
no pueden cercar porque no son propilotarios, porque no tie-
nen la facultad de cercar Ja cosa. Pero el duenio del predio
sirviente conserva esta facultad. Tstrictamente, la Gnica fa-
cultad sobre su finca que comparte con ¢l propictario de la
dominante es Ja de paso. fa facultad de cerrar su finca
contintia integra cn ¢l pues el ducno del predio dominante
no puede cercar el sirviente ni total, ni parcialmente, 1w
puede tampoco cercar el camino gue habitualmente utilice
para su paso. Pero no cabe duda de qie tampoco el duciio
del predio sirviente puede cercar totalmente ¢sic —cn nuces-
tro Dereche por imperativo del art. 3885 C. c.--, tenicado
que admitiv csta Imposibilidad, cste non f{acere singulariza-
do, romo 1esultado de una ebligacidn impuesia al dueilo del
predio sirviente, gue supope una minoracidn en facultades
que aln conserva vy, por tanto, un pati.

Pues bien, estas relaciones personales singulares, dis-
tintas del deber gencral de abstencion, y que pueden impo-
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ser concebidas como parte del derecho real que las ocasiona.
ner, yva un facere, ya un non facere, forman parte o pueden
Para adegurar la eficacia de egte derecho real se han es-
tablecido, no para garantizar ningtn derecho a adquirir. vio-
lacion del deber que determinan, constituye un tipico de-
lito civil. Son privadas, pues, siendo sus sujetos, de un lado,
la persona a quien se impone ¢l facere o el non facere, de
¢ &l non facere, de otro, la persona titular del derecho real
en cuya atencion se verifica esa imposicion. Desde luego
que s¢ pucden explicar como obligaciones independientes del
derecho real (ue garantizan, pero una consideracién fina-
lista. de las instituciones juridicas nos moverd a agrupar
el unu sola estas nclaciones personales y las reales que son
caracteristicas del derecho de este nombre. Ambas, en efec-
to, se imponen por un mismo motivo, el de facilitar a una
persona. el goce econdmico de una cosa.

11l.—CONTENIDO MATERIAL DEL DERECHO REAL

Tomémos como punto de partida en esta segunda fase
de nuestra inviestigacion el vesultado a que hemos Hegado
en la primera. Lsta nos ha llevado a una idea del demecha
real, segin la cual, dicho derecho se halla, integitado funda-
merntaliente por una relaciéon real pero ocurriendo en oca-
siones que esta relacion, para garantia de su cfectividad, de-
termina el nacimiento de una relacién personal. Podriamos
intentar concretar esta idea en una definicién, diciendo, por
diemplo, que derccho neal es aquel que supone para su ti-
tular la facultad de realizar una determinada actividad sobre
una cosa y que puede suponer para los no titulares, con
objeto de asegurar el resultado econémico de aquella acti-
vidad, determinadas limitaciones en sus facultades juridicas,
consistentes en obligaciones neglativas o positivas, en un non
facere o un facere que implican un pati.
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Pero esta definiciéon constituye una férmula vacia a la
que hemos de dar contenido. Porque, ;en qué consiste ese
non fadere o ese facere que puede detrminar el derecho real
a través de una relacién personal? Y. ;qué actividad permite
desarrollar respecto a la cosa Ja facultad que es consecuencia
de la relacién que con esa cosa mantiene el titular del de-
recho real? ;

L.a Gltima cuestion es particularmente importante, pues
segin se conciba en forma mds o menos rigurosa la relacion
real, se reducird o ampliard el dmbito de los derechos reales
sobre el correspondiente a los de crédito, excluyendo o in-
cluyendo en aquéllos los derechos de garantia sobre cosas,
y pudiendo llegar, incluso, a; considerar el derecho de crédito
commo un derecho real por el pro-edimiento de estructurarlo
como uno de esos devechos de garantia. ,

Pero tanto ésta como la precedente son cuestiones cuva
solucion solo puede venir del Derecho positivo, y como dste
es vario, del singular Derecho positivo que destaquemos den-
tro ‘de esa pluralidad, en nuesiro caso, del Derecho positivo
espaiol. Proceder de otra manera significaria un apriorismo
material e Implicarfa gravisimas consecuencias, entre efllas,
la de desenfocar el planteamiento de la mayoria de los pro-
biemas suscitadas por el estudio de la materia legal a consi-
derar y la de desconocer la posible virtualidad que en orden
a la solucién de aquellos problemas posea la sistemdtica
can que se ordene esa materia. Soélo el apriorismo formal,
por otra parte, puede ser caracteristico del cientifico. La la-
hor creadora de ¢ste termina con cl establecimiento de un
concepto formal de las instituciones. Il dar a ‘ese concepto
un contenido material es una labor politica y, por tanio,
oportunista, que se orientara en uno u otro sentido, segdn Ias
circunstancias lo aconsiejen. I2s levidente que el cientifico puede
prestar a sus conceptos formales un contenido material, cri-
ticando asi indircctamente el que les asigne el Derecho posi-
tivo, pero en cuanto tal haga, en tanto hari obra politica v
no juridica, ¢n tanto procederi lege ferenda y no lege lata, en
tanto ese contenido material a priori serd interesante para el
estadista pero inatil para el jurista. '

En un defecto de apriorismo material incurren los que,
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entre los numerosos defectos de sistema qus se achacan al
Cédigo civil espafiol, incluyen el de que regule en el lib. IV
la prenda y la hipoteca, que como dercchos reales que, se
asegura, son, debieran haber tenido su regulacién en el lib. I1.
Equivocacién de tanta monta, que es ficilmente apreciable
por cualquiera que se¢ inicie en el estudio del Derecho, no
es sensato pensar hublera podido ser cometida por aquellos
conspicuos juristas que se sintieron capaces de acometer la
ardua tarea de codificar nuestro Derecho civil. Es preferible
pensar que si el Codigo civil wo incluye la prenda c hi-
poteca en el lib. II, dedicado cspecificamente a la conside-
racién de los derechos reales, es porque tiene un concepto
de ¢stos en el que no pueden comprenderse los dercchos de
garantia sobie cosas. Las crfticas al Cddigo civil no podrian
ser. pues, criticas de sistema, sino de de conceptos.

Perc entremos en ¢l cstudio del Cdadigo civil espaiiol
para intentar obtener ese concepto especifico que hemos su-
pueste tiene, de los .erechos reales. El primer dato im-
portante que nos presenta este estudio es el de que la mate-
ria de los derechos reales aparcce regulada en los libros II
y III, pero no con esta denominacién. Dige que este dato es
importante porque 'a diversidad de términos permite sospechar
una diferencia de conceptos. Cierto que no se prescinde de
la antigua nomenclatura pero el uso de ¢sa —nam. 1o del
art. 334 y prt., 1.623, por €j. - sélo tienc lugar de modo cs-
poridico y mds que nada como obsequio a Ja tradicién o
como prueba de la imposibiilidad de liberarse absolutamente
de clla. !

Estudiemos las denominaciones de los libros II y IIT
del Codigo civil. '

El libro II porta la denominacién ~<De 105 bicnes, df:
la propiedad y de sus modificaciones». Este libro se ocupa,
en rcalidad, de los biencs, de la propiedad, de las propieda-
des especiales, de la posesion y de los derechos de usu-
fructo, uso, habitacién y servidumbres. Si queremos que la
denominaciéon de este libro responda a su contenido, habremos
de considerar que los derechos de usufructo, uso, habitacion
y servidumbre copstituyen modificaciones de Ja propiedad.
Destaquemos que esos cerechos son los tipicos derechos reales.
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El libro III lleva la denominacién «De los diferentes mo-
dos de adquirir Ja propiedad». Pero esta denominacién re-
sulta estrecha para la materia a que se refiere. La disposi-
cién preliminar contenida en €l art. 6o9 nos indica, en efec-
to, que este libro no sdlo se va a ocupar de la adquisicién
de la propiedad sino de la de los demds derechos sobre
los bienes. ¢Qué explicacién buscar para esta incongruencia
del Cédigo civil? Porque la labor del intérprete ha de ser
fundamentalmente interpretar los textos de manera que des-
aparezca todo absurdo que pueda verse en ellos. Creo que
la dnica cxplicacion esti en admitir que esos derechos sobre
los bienes son las modificaciones de la propiedad a quo
hace referencia el lib. 1I, pues, ecsto admitido, puede de-
cirse que si Ja denominacién del lib. T[T habla Gnicamente
de propiedad, no mencionando especificamente a los restantes
derechos sobre los biencs, es porque incluye estos derechos,
en cuanto modificaciones de aquella propiedad, en un con-
cepto gendérico o lato de la misma, el cual es, precisamente,
el utilizado por el lib. III en su denominacién. Esta inter-
pretacién, por otra parte, estaria de acuerdo con la circuns-
tancia de que ‘el lib. III es como una continuacién del 11
por lo que ha de versar sobre los mismos derechos conside-
rados en éste.

Resumicndo los resultados de este estudio, podemos de-
cir que en nuestro Codigo civil existen unos derechos sobre
los bienes, y que éstos son el derecho de propiedad y otros
otros derechos —usufructo, uso, habitacion y servidumbre —
que constituyen maodificaciones e esa propiedad. Afiadamos
ahora que tales derechos se corrasponden legalmente con
los reales. No s6lo porque las expresiones dercchos sobre
los bienes y derechos realés o jura in re son sindnimas.
sina también porque la equivalencia esti expresada en el
nam. 1c¢ del art. 334 al considerar Ja servidumbre, que es
medificacion de la propiedad, como derecho real.

Centrada asi la cuestion podemos preguntarnos: :qué
facultades integran en el Cédigo civil ¢l derecho de pro-
piedad? ;qué otras facultades son las caracteristicas de los
rrestantes  derechos sobre los bilenes?

El contenido material de la propiedad, en cuanto a su
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relacion real, lo obtenemos del art. 348 C. ¢. que dice: «La
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa
sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes». Dos
facultades integran, pues, el derecho de propiedad: una fa-
cultad de goce y otra de disposicién. Pero esta Gltima fa-
cultad ne recae, propiamente, sobrel la cosa, sino sobre aque-
lla otra facultad de goce. Constituye un derecho sobre de-
recho, y de caricter mds politico que civil. Esta facultad
de disposicion de la cosa no es sino una manifestacion del
derecho a disponer de los derechos adquiridos, derecho gue
es correlativo con el que se tiene a adquirir estos derechos
y que ya sabemos posee naturaleza piblica.

Los otros derechos sobre los bienes, por constituir mo-
dificaciones de la propiedad asi catendida, han de significar
una expropiactén parcial de las facultades que la integran.
Ahora bien, si ps cierto que la facultad de disponer puede ser-
inodificada - piénsese en las prohibiciones de disponer-— no
lo ies menos que la facultad de amparar el interés propio
tras ®sas prohibiciones no constituye una facultad cuyo ejer-
cicio se realice sobre los bicnes a que dichas prohibiciones
s¢ refleran. Esta facultad, como la de disponer, no atane
a la cosa sino al derecho de “propiedad constituido sobre
ella. y no modifica este derccho de propiedad sino el dere-
cho a disponer del mismo. Se comprende por esto como el
cadificador espaiiol ha procedido correctamente al no incluir
las prohibiciones de disponer entre las modificaciones de
la propiedad. Estas modificaciones s6lo representan parti-
cipaciones en la facultad de goce.

Se comprende también por qué el codificador no ha
considerado la prenda y la hipoteca como de:echios sobre
hienes. Por la prenda y Ja hipoteca no se modifica el do-
recho de propiedad. El duefio de la finca hipotecada continta
en cl goce de la misma. El ducfio de la cosa pighorada no
continta en ol goce, pero csto no significa que ese goce haya
pasado al acrecdor pignoraticio, como demuesira clart, 1.870;
lo que indica (ue ese acrcedor no tiene derecho sobre Ta cosa.
sino el derecho personal, que deriva de un depdsito, como au-
toriza a pensar el mismo art. 1.870 que establece, e realidad,
un cambio mieraments subjetivo en la persona del deposi-
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tante. La prenda y la hipoteca no son mis que garantias
contractuales de la responsabilidad por una deuda consis-
tentes en afectar a e]la una cosa especifica. Alcanzan su efi-
cacia dentro de un proceso plblico, sea judicial o notarial.
Y esto es también asi porque la facufitad sobre una cosa
refiere a cosas, sino a derechos. La facultad sobre una, cosa
puede ser igjercitada personalmente por su titular, pero el
interés pulblico exige que la alteracién en la situacién de
los derechos, provocada por el uso de las facultades qule,
como la prenda e hipoteca, se tengan sobre ellos, sea de-
finida por un funcionario del Estado. Cierto que la prenda
supone contacto con la cosa pignorada), y que este contacto
es realizado porsonalmente por el acrveedor, pero debemos
téner en cuenta que no significa ninguna facultad, que no
madifica la propiedad, sino Gnicamente la posesién, y que
se ‘da como garantia de la facultad sobre derechos que cons-
tituye propiamente la preada. El depésito pignoraticio que
asegura la ejecucién de la prenda no constituye por si de-
recho real, como tampoco lo constituye la inscripcién que
garantiza la hipoteca.

21 Cédigo civil considera como derechos reales, ¢l usu-j

fructo, uso, habitacién y servidumbires. La enumeracién, por
la amplitud con que estin concebidos los tipos, agota de
tal mamcra las posibilidatles que puede ofrecer la realidad
o quc puede exigir el interés de los particulares, que impide
todo planteamientodel problema del numerus clausus o apfer-
tus de los derechos reales. Las modificaciones en la facul-
tad de goce pueden significar la privacién de esa facultad
o una limitacién consistente en la necesidad de companrtirla
con otra persona. Las modificaciones que consisten en pri-
vacién de la facultad de goce estin representaldas por el
usufructo, 'derecho que puede recaer sobre bienes muebles
o inmuebles, indistintamente. El usufructo ha de ser esen-
cialmente temporal, pues consistiendo esencialmente la pro-
piedad en la facultad de goce y privindose de ésta el pro-
pietario en beneficio del usufructuario, de otro modo su es-
tablecimiento equivaldria a un desplazamiento subjetivo de
la. propiedad. Las modificaciones de la propiedad que no
suponen una privacién de la facultad de goce, sino una li-
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mitacién a Ja misma, son m4s caracterfsticas de bienes inmue-
bles que de muebles, ya que el goce de los bienes parece
exigir la posesién que penmita €l uso y éste puede ser
ejercido por varios simultineamente sobre un inmueble, pero
nespecto a un mueble el uso de uno excluye el uso de otro.
Por esta consideracién, la modificaciones relativas son regu-
ladas ampliamente en el Cédigo respecto a los inmuebles.
Esas modificaciones congtituyen las servidumbres, ya rea-
Tes, ya personales. IEl derccho de habitacién es una servidum-
bre personal considerada especialmente quizis porque puede
constituir una lmitacion absoluta o privacién de la facultad
de goce si ¢sta es exigida por las necesidades del habitacio-
nista. Ll derecho de uso es otra modificacién del derecho
de piropiddad que puede suponer una limitacion relativa o
absoluta, segin lo requicran las neccsidades del usuario.
Iiste derecho de uso puede referirse a muebles, a condicién
de que ¢stos produzcan frutos, porque, si blen su posesién
real permanece exclusivamente en el usuario, el propieta-
rio ejercita algin derecho respecto al goce a través de una
participacién en los frutos. Si no tuvicra el usuario €sa po-
sesion, su derecho de uso, que no mereceria tal nombre, no
seria derccho sobre Tos bienes, sino derecho de crédito a
sus frutos. Pero esta inisma consideraciéon hace que vea-
mos kel derecho al goce que atn conserva el propletario como
un derecho persanial, st bien se le dé una eficacia real, de
donde resulta que el derecho de uso supone, en realidad.
una limitacién absoluta, como necesidad y no como posibi-
bilidad, del derecho de propiedad. Por esto resulta doble-
mente accrtada respecto al derecho de uso la porma del ar-
ticulo 529 que establece su duracién limitada, mientras que
a las modificaciones relativas les permite, en principi_o_, una
duracién indefinida. Sefalemos que respecto al derecho de
habitacién la norma idel articulo 529 tiene su Unica razén
en la posibilidad e que este derecho llegue a suponer una
limitacién absoluta.

Quieda con lo dicho analizado, si bien someramente, el
contenido de la melacién real en nuestro Derecho. Resta aho-
ra determinar cudl es el facere o el non facere que puede
determinar esa relacién real para garantia de su efectividad.
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La primera observacién que podemos hacer es la de que las
relaciones personales no sélo garantizan los derechos reales
limitados, sino el mismo derecho de propiedad. La verdad
de esta observacién la podemos comprobar con el examen
de las servidumbres. El derecho de propiedad ha sido con-
cebido como un derecho absoluto, que no sufre ninguna l-
mitacién en las facultades que lo integran, y como un dere-
cho independiente, que no necesita para su efectividad nin-
guna limitacién en las facultades que corresponden a otros.
Pero este doble caracter, absoluto e independiente, del de-
recho de propiedad, necesitaba sufrir en la prictica, por
imperativos de la realidad, un correctivo, €l cual, mo pu-
diendo incluirse en el mismo derecho, se concibié como un
derecho de servidumbre auténomo. Hay servidumbres, efec-
tivamente, que son verdaderos jura in re aliena porque per-
miten a su titular el goce de un fundo ajeno, siquiera sea
parcialmente. Pero existen otras servidumbres que no cum-
plen esa finalidad de atribuir una facultad de goce sobre la
finca de otro, sino la de restringir el sentido abseluto del
derecho de propiedad en el predio sirviente o la de evitar
Jos inconvienientes de una excesiva independencia del dere-
cho de propiedad en el predio dominante. Las primeras de
festas otras servidumbres que no pueden ser jura in re aliena,
se imponen en consideracién al derecho de propiedad del
predio sirviente y forman parte integrante de ese mismo
lderecho. Las segundas, que son las que nos interesan, no
se establecen ‘en atencién al derecho de propiedad del predio
sirviente, sino teniendo en cuenta el derecho de propiedad
del predio dominante. Son obligaciones impuestas al duefio
del predio sirviente para garantizar el valor econémico de
la propiedad del predio dominante debiendo incluirse en es-
ta Gltima propiedad. ‘

Pero, sin embargo de lesta frecuencia con que en el
Derecho espafiol la relacién real ocasionan una relacién per-
sonal, el facere o €l non facere que son resultado de tal re-
la ci6n personal, no presentan un contenido Unico, como lo
presenta el deber general de abistencién. Esto es asi por-
que la cuestién de determinar en qué medida los derechos
de una persona han de ser limitados por un facerg o un
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non facere impuesto a la misma a fin de garantizar los de-
nechos de otra, €s susceptibic de diversas soluciones segin
los casos y los derechos de que en cada uno de ellos se
trate, pues no estd implicado en ella un valor de Justicia.
como el que realiza el dcber general de abstencién, sino un
valor de Seguridad.

No obstante Intentaremos sistematizar esta cuestién:

a) El facere o ¢l non facere s¢ impone al titulay del
dereclio real de propiedad en beneficio del derecho real que
It sido desmembrado del mismo. El titular del derecho real
diebe  abstenerse de realizar cualquier actividad que imposibi-
lite ¢l ejercicio del derecho real limitado. De otro modo la
constitucion de este Gitimo derecho serfa un acto ilusorio que
atentaria a la buena fé. Si Ja actividad del titular del de-
recho real pleno dificulta simplemente el ejercicio del de-
recho real limitado, hay que distinguir segin que ‘responda
a un interés de ese titwlar o no. En el dltimo caso, rige la
doctrina del abuso del derecho. En el primero, la solucién
ha de ser dada por una norma especifica.

Ly Cusos no comprendidos en o apartado dnferior. Ya
imposibilite, ya dificulte el gjercicio de un derecho, la ac-
tividad del titular de otro derecho en el cjercicio del suyo,
si no hay abuso por partc de éste, la solucién ha de ser
dada por una norma especifica.

Nada dmpide que esa norma especifica a que nas he-
mios referido en los dos apartados aateriores, sea impuesta
por contrato. Pero la eficacia de Ja norma contractual no
puede sor idéntica a la propia de la norma legal. Esta ul-
tima Impone un facere que o un noa facere que tienen efi-
cacin rcal. Perp las obligaciones contractuales sélo pueden
tener, en principio, eficacia obligacional. No sc diga que Ja
liblertad juridico privada se opone a este criterio, porque tal
libertad estd sélo expresamente establecida respecto a los
derechos de crédito, pero en maieria de derechos reales no
se cncuentra una norma andloga a la del art. 1.255 C. c
La voluntad privada no puede dotar a una obligacién de efi-
cacia real, como mo puede convertir en derecio real la re-
lacién que por mnaturaleza es derecho personal. La esencia
de las instituciones sefiala limites a la voluntad de los par-
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ticulares. y esto ocurre también en el campo de las obli-
gaciones, pues si bien los interesados pueden crearlas libre-
mente, no pueden modificar la naturaleza de los tipos con-
tractuales en que se agrupen. Vdéase, por ejemplo, el ar-
ticulo 1.741 C. c., segin el cual, si intervieae algin emolu-
mento que haya de pagar el que adquiere el uso, la con-
vencién deja de ser comodato, aunque las partes qumerzm
que lo siga siendo.

IV.—CONCLUSION

Estamos ya en condiciones de formular una definicién
de derccho real que concrete su contenido en la legislacién
espaiola. Pero debemos huir de una materializacién exce-
siva, ya que, dada la diversidad casufstica del non facere
o el facene que pucde determinar el derecho real, una de-
finicidn descriptiva resultaria excesivamente prolija. Por esto
sugerimos como tal definicién, la siguiente: derechos reales
sui uquelos que Suponen para la persona qlie sea su ftular,
ura facultad de goce de una cosa, ojerciteble sobre ellg, y
para otras persomnas, {fimitaciongs en sus respectivas facul-
tades juridicas, impuestas para garantizar el ejercicio efec
livo de aqueila facultad de goce a la persona que seéa fi-
tular def derecho que la determine, y consistenteS en obliga-
ciones negalivies o posilivas, ¢n un non facere o un facera
que implican un pafi. Los derechus reales pueden atribuir
una facultad de goce pleno —caso de la propiedad— o de
goce limitado - caso de los demds derechos sobre los bie-
nmes que constituyen modificaciones en la propiedad—.

.
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