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I. TEORIA GENERAL






1. EL DERECHO DE COSAS. LOS DERECHOS
REALES; OBJETO Y CONTENIDO

1.1. EL DERECHO DE COSAS Y SU MARCO NORMATIVO

El Derecho de cosas es el conjunto de normas e instituciones que
se ocupan de la atribucién, utilizacién y disfrute, por la persona, de
los bienes econémicos, de la estitica patrimonial en suma, integrando,
junto con el Derecho de obligaciones —que se ocupa de la dindmica
patrimonial, del intercambio de bienes y servicios— el Derecho civil
patrimonial.

El marco juridico del Derecho de cosas viene encabezado por la
Constitucién, que consagra, como es sabido, un sistema econémico
basado en la libertad de empresa —art. 38— y en la propiedad privada
—art. 33—, propiedad que, con todo, ha de cumplir una funcién social
—art. 33.2— vy estd subordinada al interés general —art. 128—.

Viene, después, el Cédigo civil, que dedica al asunto el Libro II
—«De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones»—, Libro
que comprende los arts. 333 a 608 y se ocupa, en esencia 'y en lo que
ahora interesa, de la propiedad, la posesion, el usufructo y las servi-
dumbres. Le dedica, ademds, los articulos 609 a 617 del Libro III, rela-
tivos a los diferentes modos de adquirir la propiedad y a la ocupacidn,
y, por ende, los siguientes articulos del Libro IV: 1604 a 1664, relati-
vos a los censos; 1857 a 1886, que tratan de los contratos de prenda,
hipoteca y anticresis; 1930 a 1960, en fin, referentes a la usucapidn.

Estin, ademds y entre otras, las leyes especiales de reforma y desa-
rrollo agrario (12.1.1973, parcialmente en vigor), de modernizacién de
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las explotaciones agrarias (4.7.1995) y de desarrollo sostenible del medio
rural (45/2007, de 13 de diciembre); importan, igualmente, la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién, y la Ley
8/2007, de 28 de mayo, del suelo, cuyo Texto Refunfido ha sido apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio de 2008; ha
de tenerse en cuenta, a mayor abundamiento, la Ley de expropiaciéon
forzosa (de 16.12.1954, modificada en diversas ocasiones).

Estin, también, las leyes sobre aguas (Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y modificado en
diversas ocasiones, seftaladamente, por la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre, y por la 42/2007, de 13 de diciembre), minas (21.7.1973), hidro-
carburos (7.10.1998, modificada por las leyes 34/1998, 13/2003 y
24/2005), montes (Ley 43/2003, de 21 de noviembre —modificada por
la Ley 10/2006—, que remite, respecto de los montes vecinales en mano
comdn, a la ley relativa a los mismos, 55/1980, de 11 de noviembre),
propiedad intelectual (Texto Refundido que data del 2.4.1996 y ha sido
modificado por la Ley 23/2006, de 7 de julio), patentes (20.3.1986, modi-
ficada por la Ley 10/2002, de 29 de abril), marcas (Ley 17/2001, de 7
de diciembre), disefios industriales (Ley 20/2003, de 7 de julio), pro-
piedad horizontal (21.7.1960, modificada por las de 6.4.1999 y
2.12.2003), aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico (Ley 42/98, de 15 de diciembre, modificada por las leyes
14/2000, 24/2001 y 39/2002) y patrimonio de las Administraciones
Pablicas (Ley33/2003, de 3 de noviembre).

Estin, asimismo, la Ley Hipotecaria (8.2.1946) y la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento (16.12.1954), ambas modi-
ficadas en diversas ocasiones, sin olvidar la Ley 41/2007, de 7 de diciem-
bre, que trata,entre otros temas, de las hipotecas inversas, y la Ley 2/94,
de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipo-
tecarios, modificada por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre.
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Derecho de cosas

1.2. LOS DERECHOS REALES; TIPOS

Las posiciones de poder conferidas a los particulares en el dmbito
del Derecho de cosas se denominan derechos —subjetivos— reales.
Los derechos reales, continuamente referidos en el Cédigo civil, mas
no definidos en el, son derechos que se dicen dotados de eficacia «erga
omnes» y que implican una relacién estrecha, cuando no directa e inme-
diata, con la cosa sobre la que versan, lo cual permite a su titular, en
mayor o menor medida, usar, disfrutar y aun disponer de la misma.

El paradigma de todos ellos, el que mas facultades concentra, es el
derecho de propiedad (arts. 348 ss. C.c.), en tensién con el cual se
montan los restantes, denominados, por ello, derechos reales sobre cosa
ajena, derechos limitados, restringidos y clisicamente divididos en dere-
chos de goce y derechos de realizacién de valor.

Los derechos de goce, desmembrados del de propiedad, posibili-
tan la utilizacién, total o parcial, de un bien ajeno y, en algunos casos,
la apropiacién de los frutos de dicho bien. Entre los mismos figuran
el usufructo (arts. 467 ss. C.c.), el uso y la habitacién (arts. 523 ss.
C.c.), la servidumbre (arts. 530 ss. C.c.), la enfiteusis (arts. 1605y 1625
ss. C.c.), la superficie, en fin, regulada, cual hemos de ver, en la legis-
lacién urbanistica y el Reglamento hipotecario.

Los derechos de realizacién de valor —también llamados de garan-
tfa, en cuanto que aseguran un crédito correspondiente al titular de los
mismos— posibilitan la enajenacién de la cosa sobre la que versan, en
el caso de insatisfaccién del citado crédito, con el fin de permitir, en
la medida de lo posible, el cobro de éste. Entre los mismos se encuen-
tran la prenda, la hipoteca y la anticresis, a los que se refieren —leyes
especiales al margen— los articulos 1857 y siguientes del Cédigo civil.

1.3. LA CUESTION DEL «<NUMERUS CLAUSUS» O
«APERTUS» DE DERECHOS REALES

Existen, como hemos visto, una serie de derechos reales clisicos,
cuyo contenido, en ocasiones y dentro de ciertos limites, puede ser
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diseniado por los particulares. Se trata, ahora, de saber si es posible,
ademis, que los particulares creen, por su propia y sola voluntad, otros
derechos nuevos, distintos.

Para algunos autores, ello no es posible, al entender que la crea-
cién de derechos reales, oponibles «erga omnes», es cuestién que, afec-
tando al orden publico econémico, estd fuera del campo de la auto-
nomia de la voluntad. Otros, por el contrario, son partidarios del
«numerus apertus» de los derechos reales, apoyindose sobre todo, para
tal sostener y al margen del articulo 1255 del Cédigo civil, en el articulo
2.° de la Ley Hipotecaria que, expresamente y junto a los derechos de
usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca y censos, habla de «otros
cualesquiera realesy, permitiendo la inscripcién de los titulos que hagan
referencia a cualquiera de ellos. Dicho articulo es desarrollado por el
articulo 7.° del Reglamento Hipotecario, articulo que reitera la posi-
bilidad de inscribir titulos relativos a los derechos reales antes citados
y, a mayor abundamiento, «cualesquiera otros relativos a derechos de
la misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de trascen-
dencia real».

Los partidarios del «numerus clausus» contraargumentan diciendo
que la referencia de los articulos anteriores a «otros cualesquiera rea-
les» podria entenderse hecha a derechos como la superficie y la anti-
cresis que, aun no citados en dichos articulos, lo estin expresamente
en otros textos legales.

Si el argumento no fuera convincente y hubiera de admitirse
——cual parece— el «numerus apertusy, tal habria que hacer sabiendo
que los derechos reales atipicos no se presumen ni se crean todos los
dias, lo cual coloca el problema en sus justos términos.

1.4. DERECHOS REALES DISCUTIDOS

Hay determinados derechos especificamente contemplados en el
ordenamiento juridico y, por ello, tipicos, cuya naturaleza real se dis-
cute.

Se discute, en primer lugar, si el llamado derecho de retencién es
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un derecho real, pareciendo que la respuesta ha de ser negativa, pues
el titular del mismo —deudor y acreedor a la vez— sélo puede negarse
a restituir la cosa que debe en tanto no le sea satisfecho cuanto se le
debe a €1, no pudiendo, sin embargo, usarla, disfrutarla ni disponer de
ella, lo cual hace que estemos, mis propiamente, en el campo de las
garantfas personales de los derechos de crédito.

Se discute también si el derecho del arrendatario es real o perso-
nal. La discusién tiene mucha razén de ser en el caso de los arrenda-
mientos inscritos o regulados por leyes protectoras, pues la inscripcién
dota de publicidad al derecho y lo hace, en ocasiones, oponible a ter-
ceros, como oponible es el arrendamiento legalmente protegido, que
puede ser, ademais, de notable duracién potencial, a voluntad del arren-
datario, quien, a mayor abundamiento, tiene la posesién inmediata de
la cosa arrendada. Con todo y por mucho que llegue a parecerse al
usufructo, es tradicional estudiar el arrendamiento —cuyo origen es
siempre convencional— en el marco de los derechos de crédito, sobre
la base, no despreciable y juridicamente relevante, de decir que, mien-
tras el usufructuario tiene el derecho de usar y disfrutar una cosa ajena,
el arrendatario tiene tan solo el derecho de que el arrendador le haga
usar y disfrutar, en su caso, de ella.

Se discute, asimismo, si es real el derecho de opcién de compra,
sobre todo cuando, en base al articulo 14 del Reglamento Hipoteca-
rio, éste tenga acceso al Registro de la Propiedad y, por ello, eficacia
respecto de terceros. Para negarle la condicién antedicha, se argumenta
diciendo que tal derecho no confiere un poder directo e inmediato
sobre la cosa. No parece el argumento de recibo, pues hay derechos
reales, como los de garantia, en los que tal poder no se da. Digase lo
mismo respecto de otros derechos de adquisicién preferente, como el
tanteo y el retracto, sobre los que he de volver més adelante.
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1.5. LA DISTINCION ENTRE LOS DERECHOS REALES Y
LOS DE CREDITO

Se trata de una distincién que, siendo dificil y no apareciendo for-
mulada en el ordenamiento juridico, es utilizada por éste para arbitrar
soluciones diversas en cuestiones tales como las fuentes de los dere-
chos de uno y otro signo, la prescripcién, la publicidad o la compe-
tencia de los Tribunales.

Sabida la necesidad de establecer la distincion, sépase también que
ésta ha sido predicada, en primer lugar, por los glosadores, inspirados
en el Derecho romano, en el que ya se distinguia entre «actio in rem»
—cuya férmula no contenfia la designacién de demandado— vy la «actio
in personam» —planteable frente a un demandado que habria de ser
expresamente designado—.

En los tiempos modernos, la distincién se ha venido estableciendo
sobre la base —equivocada— de identificar uno de los términos de la
misma —el derecho real— con el derecho de propiedad, lo cual hace
que los criterios predicados no jueguen con facilidad respecto de los
derechos reales otros y limitados.

Los criterios dichos son los siguientes: los derechos reales impli-
can una relacién directa e inmediata con la cosa, que ha de existir y
ser determinada y para cuyo goce no se requiere la presencia de los
demis, en tanto que los de crédito implican una relacién entre perso-
nas, habiendo de llevar a cabo el deudor una prestacién determinada
que, siendo de dar, es referible a cosas futuras o genéricas; los dere-
chos reales, por otra parte, estin dotados de eficacia «erga omnes» y
por todos han de ser respetados, en tanto que los de crédito son de
eficacia relativa e inoponibles, en principio, a terceros.

Los criterios antedichos son susceptibles de criticas como las
siguientes: en los derechos de goce y en los de garantia también existe,
frente a un determinado propietario, un titular determinado, cabiendo
que ambos se relacionen entre si; en los derechos reales de garantia y
en los de adquisicién preferente —supuesto su reconocimiento— no
hay una relacién directa e inmediata del titular de los mismos con la
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cosa; respecto de todos los derechos y no solo de los reales existe un
deber general de respeto; hay derechos que, siendo de crédito, son
oponibles a terceros, cual los de determinados arrendatarios.

Ello sabido, con todo y a modo de conclusién operativa, cabe decir
que, a diferencia de cuanto sucede con los de crédito, los derechos rea-
les, muy conectados —de un modo u otro— con las cosas sobre las
que recaen y respecto de las cuales se hacen valer, do quiera —en prin-
cipio— que éstas se encuentren, estin dotados de la publicidad resul-
tante de la posesién y del Registro de la Propiedad y tienen una efi-
cacia «erga omnes» y una posiciéon de preferencia respecto de los de
crédito con los que puedan entrar en colisién.

1.6. FIGURAS INTERMEDIAS. EL IUS AD REM» Y LOS
DERECHOS REALES «IN FACIENDO»

En la Edad Media, los feudos conferidos se conseguian con la inves-
tidura y ciertos beneficios con la colacién, determinantes, una y otra,
de un «us in re». Frente al mismo, se hablaba de «us ad rem» que se
daba justo antes de ambas, generalizindose el término para describir
la situacién juridica en la que se encuentra quien, teniendo titulo bas-
tante para adquirir una cosa, no la ha adquirido todavia. En la actua-
lidad, se ha hablado de «ius ad rem», de vocacidn al derecho real, en
el caso de que, no habiéndose podido proceder aun a la inscripcién
constitutiva de un derecho en el Registro de la Propiedad por un defecto
subsanable en el titulo, se proteja el derecho en vias de inscripcién, el
«ius ad rem», mediante una anotacién preventiva.

Se habla, también, de derechos reales «in faciendo» para hacer refe-
rencia a aquellos derechos (servidumbres positivas —533 C.c.—, censo
consignativo —1606—, censo reservativo —1607—) que permiten a
su titular obtener una prestacién positiva del propietario del fundo gra-
vado. Quienes no admiten la categorfa, por entender que no caben
derechos reales que conlleven tales prestaciones —aun cuando esté afec-
tado un inmueble a su cumplimiento—, hablan —para referirse a los
mismos fenémenos— de obligaciones «propter rem» —muy singula-
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res— vy de cargas reales. Posiblemente sea mejor, a la postre, con el
Cédigo y en los casos citados, permanecer en el campo de los dere-
chos reales, entendiendo que tales son las servidumbres y los censos
todos —comprendido, por supuesto, el enfitéutico (1604, 1605)—.

1.7. EL OBJETO DEL DERECHO REAL

Objeto del derecho real por excelencia son las cosas corporales,
realidades del mundo exterior que ocupan un lugar en el espacio y son
perceptibles por los sentidos, siendo denominadas bienes —muebles
o inmuebles— en cuanto sean o puedan ser objeto de apropiacién (art.
333 C.c.). Las cosas referidas han de tener una existencia actual, lo cual
no impide que se admitan, como posibles, e incluso que sean frecuentes,
en la prictica, las llamadas servidumbres en favor de edificio que se
construird y las hipotecas en garantia de obligaciones futuras; las cosas
referidas han de estar en el comercio, si bien algunos autores afirman
la posibilidad —sanciones aparte— de derechos reales sobre cosas de
comercio prohibido o restringido por meras disposiciones administra-
tivas; las cosas referidas, en fin, han de estar absolutamente determi-
nadas.

Objeto posible de los derechos reales son los animales irracionales,
semovientes, que no los animales racionales. Las personas, pues, no son
de propiedad de nadie ni se pueden comprar ni vender. Ello sabido, solo
una licencia del lenguaje no muy afortunada permite hablar de «comprar»
un futbolista, cuando se piensa en contratar los servicios profesionales del
mismo. Hay que ser cuidadoso con ésto, porque, en Espana, la esclavitud
solo fue abolida en la segunda mitad del Siglo XIX, permaneciendo, desa-
fortunadamente y en el dia de de hoy, en mis de un pais todavia. Al mar-
gen de ello, son formas nuevas de esclavitud la explotacién continua de
los trabajadores y, por ello precisamente, el articulo 1583 del Cédigo civil,
que no ha sido derogado, termina diciendo que «el arrendamiento —de
servicios de trabajadores asalariados— hecho por toda la vida es nulo».

Asimismo, son objeto posible de derechos reales los bienes inma-
teriales —obras del espiritu, inventos— y las energfas naturales, en la
medida en que sean apropiables, cual sucede, valga por caso, con la
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electricidad —aislable y susceptible de ser recogida en acumuladores,
medida y suministrada—; no lo son, en cambio, las fuerzas de la natu-
raleza difusas o consideradas en su totalidad, cual la luz, la nieve o la
lluvia.

Son, también, posible objeto de los derechos que estudiamos las
universalidades, esto es, las pluralidades de cosas —animales, libros—
unidas de manera puramente ideal —rebano, biblioteca— con el fin
de darles —legal o convencionalmente— un mismo tratamiento juri-
dico. Asi y por ejemplo, dichas universalidades pueden ser vendidas
sin necesidad de precisar, en el momento de la venta, cada una de las
concretas cosas que las integran; dichas universalidades, por otra parte,
pueden permanecer como tales al margen de los cambios que produ-
cirse puedan en su seno.

En clave de universalidades se mueven los articulos 483 y 484 del
Cédigo civil, relativos al usufructo de vifias, olivares u otros arboles o
arbustos, el 485, que trata del usufructo de montes, que puede ser tallar
o de maderas de construccién, y del de viveros de drboles, y el 499, en
fin, que se ocupa del usufructo constituido sobre un rebafio o piara de
ganado. En todos los casos dichos, las universalidades —vifas, montes,
rebafios— tienen presencia y sustantividad propia, desde una perspectiva
juridica e independientemente de los elementos —vides, drboles, anima-
les—, que, en cada momento, la integren, en modo tal que, aun pere-
ciendo algunos de los elementos dichos y siendo, o no, sustituidos por
otros de la misma indole, las universalidades, como tales, permanecen en
cuanto objeto del derecho contemplado.

Son, por ende, objeto de los derechos reales «in faciendo» —si se
admite la categoria— las llamadas conductas de prestacion.

Finalmente y como objeto posible estin los derechos. Se habla, en
efecto, de cosificacién de los mismos sobre la base de articulos como
el 334.10 del Cédigo civil, que considera bienes inmuebles a las ser-
vidumbres y demis derechos reales sobre bienes inmuebles. A mayor
abundamiento, el Cédigo civil habla de usufructo sobre derechos
—469, 475—, de usufructo de créditos —507— y de prenda de valo-
res cotizables —1872—, en tanto que la Ley Hipotecaria, en su articulo
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107, considera —como objeto posible de la hipoteca y entre otros—
los de usufructo, mera propiedad, hipoteca voluntaria y superficie.

Buena parte de la doctrina, con todo, entiende que hablar de dere-
chos sobre derechos es una licencia del lenguaje y que, en realidad y
en tales casos, lo que hay son derechos derivados del originario con el
mismo objeto de éste o —lo que viene a ser lo mismo— derechos de
distinto grado y jerarquia sobre un objeto tnico. Se habla, sabido lo
anterior, de cesién de la titularidad del crédito con fines de goce (usu-
fructo) o de garantia (prenda), sefialindose que la subhipoteca no es,
propiamente, una hipoteca de la hipoteca sino un derecho de realiza-
cién del valor de la cosa imbricado en y subordinado al del acreedor
hipotecario.

1.8. CONTENIDO DEL DERECHO. LAS FACULTADES

El derecho real, segtin el tipo a que pertenezca, estd integrado por
unas u otras facultades. Sumadas todas las posibles y encuadradas en
grupos, resultan las siguientes: De aprovechamiento: Propias de los
derechos reales de goce, implican el desarrollo del valor en uso del
objeto del derecho —uso; disfrute, mediante la apropiacién de sus fru-
tos; consumicién, si tal es el destino de la cosa; explotacién de la misma
conforme a su destino—. De realizacién del valor: Propias de los dere-
chos reales de garantia, permiten provocar la realizacién del valor en
cambio de la cosa sobre la que versan, aplicindolo al fin establecido.
De poseer: No se dan en algunos derechos reales —hipoteca, v. gr.—
que no la requieren. De provocar la adquisicién: Propia de los dere-
chos de adquisicién preferente, si se admite tal categoria entre los rea-
les. De exclusién: En su aspecto preventivo, impiden posibles intro-
misiones (deslinde y amojonamiento —arts. 384 ss. C.c—, cierre de
fincas rasticas —art. 388—); en su aspecto represivo, sirven para poner
fin a una intromisién ya producida (accién negatoria, mediante la cual
se defiende la libertad del objeto del derecho real frente a quien pre-
tende tener un derecho sobre el mismo). De persecucién. Justifica las
acciones declarativa y reivindicatoria, correspondientes al propietario,
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