Tema 1: Los Derechos reales

1. El derecho real: concepto, caracteres y contenido.

1.1. Concepto.

¿Qué es el derecho real? La doctrina responde con diversas teorías, ya que legislativamente no se posee ninguna definición o concepto, aunque se contraponga reiteradamente al derecho de crédito en la regulación positiva.

Para analizar el concepto de derecho real estudiaremos lo que dispone la doctrina clásica y su crítica. Existen otras teorías sobre el concepto de derecho real, pero han sido rechazadas totalmente por la doctrina y la jurisprudencia como, por ejemplo, la teoría que no realiza ninguna distinción entre derecho real y derecho de crédito, o la teoría ecléctica, teoría superadora de la radical división entre clásicas y las negadoras de toda división.

La doctrina clásica sobre la noción de derecho real ve en él un poder directo e inmediato que se ejerce sobre la cosa y que genera una relación directa con la misma. En cambio, en el derecho de crédito nos encontramos con una relación entre dos personas, en la que una de ellas tiene poderes para poder exigir a otra la realización de una prestación, el interés de la persona se satisface por la prestación que otra realiza en su favor (el obligado). En cambio, en el derecho real el titular satisface directa e inmediatamente su interés mediante el ejercicio de sus poderes sobre la cosa. No necesita, pues, de la cooperación de nadie, ni existe alguien obligado a realizar una prestación a su favor.

Para la doctrina clásica el derecho real se caracteriza:

a. Por su carácter absoluto, por su oponibilidad erga omnes, se puede hacer válidos incluso coactivamente frente a terceros; el derecho de crédito sólo se puede hacer válido respecto al sujeto obligado a realizar la obligación.

b. El derecho real es susceptible de ser lesionado por cualquier tercero, mientras que el derecho de crédito lo puede ser por una persona en concreto y determinada (el deudor).

Estos son los rasgos característicos, pero de estos se deducen una serie de críticas:

No todos los derechos reales cumplen las dos notas básicas; por ejemplo, en el derecho de hipoteca el titular de la misma no tiene poder directo sobre la cosa, sino que el interés del acreedor hipotecario no se realiza sino exigiendo de la autoridad judicial que la cosa sea vendida y con su producto que se pague el crédito garantizado. Tampoco el titular de la servidumbre negativa ve satisfecho su interés con un poder directo e inmediato sobre la cosa, sino a través del cumplimiento de un deber negativo de su propietario que consiste en abstenerse de realizar las conductas que a él le perjudican. Algo similar ocurre con los derechos de adquisición preferente.

Si existen derechos reales que carecen de esta nota básica, también existen derechos de crédito reconocidos que, por el contrario, sí que la poseen, como el arrendamiento, en el que el arrendatario posee la cosa ajena y la goza, o el comodato, en el que el comodatario ejercita un poder sobre la cosa disfrutándola sin necesidad de ayuda.

Tampoco es completamente exacto que los derechos reales puedan ser lesionados por terceros, ya que hay derechos no susceptibles de esta lesión como, por ejemplo, el de hipoteca, que no es posible que sea lesionada por nadie. En cambio, el derecho de crédito admite que su lesión pueda ser obra tanto del deudor como de un tercero.

Desde otro punto de vista, sí es verdad que el derecho real es oponible erga omnes. Existen dos formas para reconocer esta oponibilidad erga omnes:

· Inscripción en el Registro

· Posesión

También el derecho de crédito puede ser oponible frente a terceros, en cuanto puedan ser inscritos en el Registro y, por lo tanto, se les pueda dotar de publicidad. Por lo tanto, este carácter no deriva tanto de la naturaleza de los derechos reales, sino del hecho de que puedan ser publicados para que puedan ser conocidos por terceros y, por ello, oponibles a estos.

Resumen: Descartadas las teorías negadoras de la distinción entre derechos reales y derechos de crédito, el concepto de derecho real como poder directo e inmediato sobre una cosa, en el sentido de que su titular tiene un señorío sobre ella más o menos limitado, se ha moldeado sobre el derecho de propiedad, en el que es fácilmente detectable. En cambio, no acoge otros derechos reconocidos como derechos reales (ejemplo; hipoteca, servidumbres negativas, derechos de adquisición preferente). Por otra parte, existen derechos en los que se da el poder directo e inmediato del titular sobre la cosa, derecho que no es oponible frente a terceros, caso del arrendamiento del art. 1571 Cc., pero que pueden serlo si se inscriben; existen también otros en los que le falta el poder directo, pero son oponibles como la opción de compra.

Esto nos lleva a que el concepto de derecho real como poder directo e inmediato oponible frente a terceros no recoge por completo la realidad legislativa y, en el fondo, son criterios de política jurídica los que determinan que determinadas situaciones tengan o no eficacia erga omnes, prescindiendo que en ellas se detecte o no aquel poder. Entonces se habla para salvar la pureza del concepto, de que esa situación en la que no existe poder directo o inmediato no es derecho real, sino que produce efectos reales y, por tanto, deben de ser protegidos frente a terceros mediante la publicidad, ya sean de una cosa fáctica o mediante el registro. Esto significará que el tercero que conozca no será protegido, y el elemento básico será la prueba, y se tendrá que demostrar la buena o mala fe del contratante en su versión subjetiva como en la objetiva. Así, el derecho de tanteo y retracto no eran admitidos como derechos reales en la teoría clásica pero sí en la actual.

1.2. Caracteres.

Notas características de los derechos reales:

· Inherencia o inmediatividad.- Poder directo e inmediato sobre la cosa por parte del titular del derecho (salvo las excepciones). No cabe confundir este elemento con la posesión actual de la cosa.

· Reipersecutoriedad.- Una vez que sobre la cosa se constituye un derecho real, ese derecho sigue a la cosa donde quiera que ésta se encuentre y con independencia de quien sea su poseedor.

· Eficacia erga omnes.- El derecho real se encuentra protegido por acciones reales que pueden ejercitarse frente a terceros.

· Preferencia.- Algunos derechos gozan de esta característica, como en el caso de la copropiedad.

1.3. Contenido.

Como derecho subjetivo, el derecho real está constituido sustancialmente de facultades que el ordenamiento jurídico atribuye al titular del derecho, y que contempla como algo unitariamente agrupado.

Como valor puramente aproximativo, las facultades que se agrupan en los derechos reales son:

a. La facultad de realización directa del interés.- Esta facultad permite realizar al titular del derecho el ejercicio de su interés sin necesidad de ninguna prestación de alguien para ello. Esta facultad, en su concreción práctica, es variable según la naturaleza del derecho real. Así, en los derechos de uso y disfrute habrá la facultad de uso y de goce de la cosa, con el correspondiente derecho a poseerla. En cambio, en los derechos de garantía, que se configuran tradicionalmente como derechos reales, el interés del titular se satisface pudiendo realizar el valor de la cosa gravada por los procedimientos legalmente establecidos para el efecto a fin de cobrar lo que se debe; puede haber posesión de la cosa (prenda o anticresis) o no haberla (hipoteca).

b. La facultad de exclusión.- Tiene dos aspectos:

· Aspecto preventivo.- Es la posibilidad de poner la cosa en condiciones tales que evite la eventual intromisión o perturbación de terceros. Cuando el derecho real comporta posesión, también tiene carácter preventivo la acción de mantenimiento en la posesión.

· Aspecto represivo.- Conjunto de medidas tendentes a poner fin a una perturbación o lesión que se ha consumado ya.

c. La facultad de oponer la titularidad real.- El derecho real es oponible a terceros, en el sentido de que se ha de tolerar el ejercicio de los poderes y facultades que constituyen su contenido.

d. La facultad de persecución.- Es una característica del derecho real que atribuye a su titular la posibilidad legalmente protegida de perseguir o ir a buscar la cosa donde quiera que esté y quien quiera que sea la persona que la detente. El propietario puede reclamar que su derecho de propiedad sea reconocido mediante una acción declarativa frente a quien la desconozca y pueda también ejercitar una acción reivindicatoria para obtener la restitución de la cosa que alguien detenta indebidamente.

e. Facultad de disposición.- Consiste en la posibilidad que tiene un titular de enajenar, ceder o transferir sus derechos a terceros; de autolimitarlo, constituyendo otros derechos menores; o, finalmente, de extinguirlo mediante una renuncia.

f. La facultad de preferencia o prioridad.- Entre varios derechos concedidos de la misma naturaleza por un mismo titular sobre la misma cosa y eventualmente incompatibles entre ellos, el adquirido anteriormente prevalece y excluye al adquirido posteriormente. Son incompatibles, por ejemplo, dos derechos de propiedad o de usufructo sobre la misma cosa. En el art. 1473 Cc. se soluciona este conflicto de la existencia de varios compradores (el que posea la cosa, y si es inmueble el que se haya inscrito primero).

g. Posibilidad de convertir los derechos en dinero.
h. Facultad de favorecer la disposición.
2. Distinción entre derecho real y derecho de crédito. Figuras intermedias.

La distinción es utilizada por el Cc. Existen varias normas jurídicas de las que se pueden extraer importantes consecuencias al respecto, y destacaremos fundamentalmente dos: los arts. 609 y 1095 Cc.

· Art. 609.- Exige para la adquisición y transmisión de un derecho real por medio de contratos la tradición o entrega de la cosa, lo que no ocurre con los derechos personales.

· Art. 1095.- Acorde con la idea anterior, dice que el acreedor en una relación jurídica por la que tiene el derecho a que se le entregue la cosa no adquiere ningún derecho real hasta que no se le haya entregado la misma. Hasta entonces tiene derecho a una prestación simplemente; en otras palabras, un derecho personal, relativo o de crédito.

Otra norma importante donde late la distinción es el art. 1280.1, que somete con carácter general a los actos y contratos constitutivos, transmitidos, modificativos y extintivos de derechos reales sobre bienes inmuebles a una determinada forma solemne (escritura pública), que no se aplica a los derechos de crédito.

En lo que se refiere a terceros, el art. 606 dice que los títulos de dominio u otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a terceros.

Es imprescindible destacar también que el Cc. establece un diferente régimen jurídico en orden a la prescripción de uno y otro tipo de derechos. El dominio y derecho reales pueden adquirirse por prescripción (art. 1930 y 1940), pero se desconoce la prescripción adquisitiva de los derechos personales. En orden a la prescripción extintiva, ambos derechos están sometidos a regímenes diversos: las acciones reales que protegen al dominio y los derechos reales se extinguen por prescripción a los 6 ó 30 años, según recaigan sobre muebles o inmuebles, mientras que las acciones personales, que derivan del derecho de crédito, prescriben a los 15 años como norma general.

La distinción posee importancia y trascendencia en el ámbito procesal en cuanto que las acciones reales y personales se rigen por distintas normas en cuanto a la competencia judicial para conocer de ellas.

2.1. Derechos de crédito con trascendencia real.

a. El ius ad rem.

Figura intermedia entre el verdadero derecho real y el puro derecho personal. Término jurídico que se utiliza para significar la situación jurídica en que se encuentra quien tiene un título que le da derecho para adquirir una cosa determinada, cuando todavía no ha adquirido dicha cosa mediante la necesaria adquisición de la posesión de la misma.

Ejemplo: la perfecta constitución de un derecho real inmobiliario o su plena eficacia exige la inscripción en el Registro de la Propiedad. Cuando la inscripción no ha podido ser realizada, por ejemplo, por defectos en los documentos presentados para la realización de la prescripción, hay un derecho real en vías de inscripción que puede ser provisionalmente protegido mediante un asiento especial (anotación preventiva). No hay aún un derecho real porque le falta la inscripción, pero hay una vocación a derecho real, publicada por la anotación preventiva que opera como una prescripción. Otra situación se da cuando existe una hipoteca que no se ha inscrito, pero se ha realizado la rotación preventiva sobre la misma.

Las vocaciones al derecho real son titularidad que se atribuye a los sujetos por virtud de la ley, el contrato, el testamento, la resolución judicial o una operación del Registro Inmobiliario para obtener la posesión o la utilidad económica de una cosa que aún no tienen, para llamar al derecho real hacia el que caminan, para invocarlo, ampararse en su proximidad y asegurar el temor o la posibilidad de que el derecho real se escape.

La teoría del ius ad rem como categoría intermedia entre el derecho real y el personal no goza del favor de la doctrina. Pero no por ello debemos olvidarnos del distinto régimen legal que tiene la ejecución de una condena judicial o la entrega de una cosa específica ante el incumplimiento de su prestación por el obligado. El juez ha de proceder a la inmediata puesta en posesión del acreedor.

b. Los arrendamientos inscritos.

La tesis tradicional sitúa al derecho del arrendatario como derecho personal. El arrendamiento, además, no vincula a terceros adquirentes del objeto arrendado. La idea o principio de la ineficiencia del arrendamiento frente a terceros adquirentes de la cosa, tiene hoy excepciones muy importantes:

· Los arrendamientos inscritos en el Registro de la Propiedad.- La Ley Hipotecaria admite la inscripción cuando: el arrendamiento tenga una duración pactada de más de 6 años; se anticipen las rentas de 3 o más años; exista un pacto expreso de las partes respecto de su inscripción.

· Los arrendamientos protegidos por prórrogas legales.- Pertenecen a esta categoría los arrendamientos sometidos a la Ley de Arrendamientos Urbanos y a la Ley de Arrendamientos Rústicos, que conceden gran fortaleza a su titular, lo que algunos autores han equiparado a la situación del enfiteuta.

Con base en este hecho, parte de la doctrina mantiene la tesis de que, si bien no puede decirse que todo arrendamiento genera un derecho real, no puede negarse que son derechos reales los arrendamientos inscribibles en el Registro de la Propiedad y los arrendamientos sometidos las legislaciones especiales de arrendamientos rústicos y urbanos.

c. El derecho de retención.

La polémica en torno a la naturaleza real o no real del derecho de retención es también tradicional. Sin embargo, en este caso la postura negativa parece la más justificada. Prescindiendo de aquellos casos en que el ius retentionis vaya unido a un derecho de prenda, parece que la única facultad del titular es la de denegar la restitución de la cosa ajena que posee. La retención es oponible frente a terceros, erga omnes, es decir, no sólo frente al deudor, sino también frente a sus acreedores y sucesores en la titularidad de la cosa. Pero no puede el retentor usar, disfrutar o disponer de ella. Además, pese a ser una medida de garantía lato sensu, no otorga ningún derecho de preferencia para cobrarse antes que otros acreedores, ni un derecho de realización del valor. La retención se pierde si el retenedor entrega la cosa. La oponibilidad erga omnes del derecho de retención se deriva de su publicidad en la ley.

2.2. Derechos reales con contenido obligacional.

a. El derecho real in faciendo.

¿Es posible la existencia de un derecho real que no implique la satisfacción del interés de su titular mediante un señorío directo sobre la cosa, sino mediante la realización de una prestación positiva a cargo de un tercero? Con arreglo a la teoría clásica del derecho real no es posible, pues la conducta de los terceros es básicamente negativa. Si para la satisfacción de un interés se necesita la cooperación de un tercero, entonces salimos de la concepción del derecho real para entrar en el campo de las obligaciones.

Pero la doctrina acepta la existencia de un derecho real in faciendo que se asiente en la concepción distinta de la posición de los terceros. El propietario gravado con un derecho real (servidumbre, por ejemplo) no debe de ser considerado simplemente como un tercero cualificado, es decir, alguien que dentro del inmenso campo de los terceros que han de respetar el derecho real se destaca con más relieve que los demás (como quiere la teoría clásica), sino que es un sujeto de una auténtica conducta, de una auténtica prestación de hacer (aunque sea en forma negativa). No debe de existir, por tanto, inconveniente en que esa misma conducta positiva consista en un hacer para que aquel titular consiga la satisfacción de su interés.

La doctrina dominante rechaza la concepción del derecho real in faciendo por opuesta a la misma esencia del derecho real. Desde el momento en que el titular necesite la cooperación del obligado para la satisfacción del derecho, es claro que faltaría la idea del poder directo sobre la cosa para esta finalidad.

A favor de la figura del derecho real in faciendo se alegan como argumentos de derecho positivo el art. 533 y las figuras censales.

Lo que ocurre en ambos casos es que estamos ante obligaciones que poseen como característica especial la de que el sujeto obligado se determina en razón de la titularidad que ostenta sobre un determinado bien (el fundo gravado por la servidumbre; la finca afectada al censo).

Nota.- Lo característico de estos derechos es que conceden al titular del derecho la facultad de exigir algo positivo a otra persona.

Crítica.- No hay nada que haya a este derecho ser un derecho real, lo que tiene de derecho real lo voy a poder exigir a todos, sea quien sea el titular de la finca.

b. Obligaciones propter rem.

Las obligaciones propter rem son las que generan a cargo del obligado un auténtico deber de prestación, como cualquier otra relación obligatoria. Su particularidad se halla fundamentalmente en que el sujeto pasivo de esa obligación se individualiza por su posición jurídica: titular de un derecho real sobre una cosa (dominio o ius in re aliena). Quien ostente en cada momento esa posición, es el obligado a ejecutar la prestación. También desde el lado del acreedor concurre aquella nota frecuentemente.

Ejemplo: en materia de servidumbres, el dueño del predio sirviente está obligado al constituirse la misma, a costear las obras necesarias para su uso y conservación. Estamos ante una obligación cuyo titular es el dueño del predio sirviente, aquella persona que reúna los requisitos de dominio. El acreedor será quien tenga la titularidad activa de la servidumbre, independientemente de la persona que sea.

Consecuencia de esa forma de individualización del obligado, es su peculiar régimen de transmisión y extinción. Esas obligaciones se transmiten o extinguen con la transmisión o extinción de la situación jurídica que sirve para designar al obligado.

Las obligaciones propter rem son un medio técnico de solucionar los conflictos que surgen entre titulares de derechos reales concurrentes sobre la misma cosa o entre propietarios vecinos, pues estos están citados a una serie de obligaciones que hacen posible el desenvolvimiento de sus derechos.

Estas obligaciones pueden tener su origen en la ley o en la autonomía de la voluntad, cuando aquella autorice el establecimiento voluntario de tales obligaciones que, en definitiva, lo que hacen es modelizar el ejercicio de un derecho real. Así, por ejemplo, el art. 470 Cc. dice que los derechos y obligaciones del usufructuario son lo que disponga el título constitutivo del usufructo…

Es opinable si la obligación propter rem puede surgir de la pura voluntad de las partes, precisamente por su obligatoriedad para los que sucedan al titular del derecho real especialmente afectado. La eficacia frente a tercero, en cualquier caso, puede basarse en la tendencia jurisprudencial muy favorable a la extensión de los efectos de los contratos a los causahabientes a título particular, declara a tal efecto el Tribunal Supremo que “el causahabiente a título particular soporta los efectos de los contratos celebrados por el causante de la transmisión con anterioridad a ella, si influyen en el derecho que se transmite”.

c. Cargas reales.

Se entiende por carga real, un gravamen que pesa objetivamente sobre un fundo, por el que cualquier propietario del mismo está obligado a realizar prestaciones positivas a favor del dueño de otro fundo, o de una persona determinada. El caso más significativo es el de los censos (art. 1604 Cc.).

Las cargas reales producen acción real sobre la finca gravada en caso de incumplimiento del deber de pago de la pensión, lo que las diferencia de las obligaciones propter rem en que no existe afección alguna, sino sometimiento del deudor a la responsabilidad genérica del art. 1911 Cc; en otras palabras, responsabilidad con su propio patrimonio. La acción real implica que el censalista puede reclamar el pago del canon de pensión del propietario de la finca quien quiera que sea, y la carga del pago se transmite con el dominio. Por tanto, las cargas reales constituyen un tipo de las obligaciones propter rem.

d. Derechos de adquisición preferente: derechos de tanteo y retracto.

La publicidad de estos derechos se encuentra en el Cc., aunque también puede adquirirse a través de su inscripción en el Registro.

Por virtud de los derechos de tanteo y retracto, se confiere por la ley a la persona que se encuentra en una determinada situación jurídica, la facultad de adquirir una cosa determinada cuando su propietario la haya decidido vender (tanto = comprar al tanto) o cuando la ha enajenado efectivamente a un tercero (retracto). El titular de estos derechos puede hacerlos efectivos, no sólo contra la persona a quien el propietario ha enajenado la cosa, sino también frente a los sucesivos adquirentes de la misma. Los derechos de tanteo y retracto son derechos de adquisición con un ámbito de eficacia que permite a su titular dirigirse contra terceros, pero ello no hace posible la calificación de estos derechos como derechos reales, por cuanto que en ningún caso confieren a su titular un poder directo e inmediato sobre la cosa.

e. La opción de compra.

Su publicidad se deriva de su inscripción en el Registro.

El titular de la opción de compra tiene la facultad de adquirir la cosa objeto del contrato de opción pagando el precio pactado con el concedente. Si el concedente de la opción enajena la cosa a un tercero, viola el contrato e incumple su obligación, por lo que quedará responsable de los daños y perjuicios que se produzcan al beneficiario de aquélla.

Esta doctrina queda oscurecida al permitir el Reglamento Hipotecario la inscripción de la opción de compra de bienes inmuebles en el Registro de la Propiedad. Para que sea inscribible es menester que se den las siguientes circunstancias:

· Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

· Precio estipulado para la adquisición.

· Plazo para el ejercicio de la opción, que no podrá exceder de 4 años.

Cuando está inscrito, es un derecho que puede ser ejercitado, no sólo frente al concedente de la opción, sino también frente a terceros adquirentes del inmueble. El derecho de opción no confiere un poder directo e inmediato sobre la cosa, sino simplemente la facultad de decidir su adquisición y, en consecuencia, no puede ser considerado como un derecho real.

3. Clasificación de los derechos reales.

3.1. Clasificación clásica.

· Propiedad

· Iura in re aliena.- Derechos sobre cosa ajena (por ejemplo, el usufructo)

· Derechos de adquisición preferente

3.2. Clasificación de Bernaldo Quirós.

· Derecho real provisional.- Posesión.

· Derechos reales firmes.- Todos los demás:

· Derechos reales plenos.- Propiedad:

· Plena en acto.- No existen otros derechos reales sobre la cosa de la que yo soy propietario.

· Plena en potencia.- Existe alguna carga sobre la cosa de la que soy propietario. PRINCIPIO DE ELASTICIDAD DE LA PROPIEDAD: a medida que desaparecen las cargas que gravan mi cosa, mi titularidad y propiedad sobre la misma es más plena.

· Derechos reales no plenos:

· Cargas sobre cosas no propias: iura in re aliena.

· Copropiedad.- Derecho de atribución colectiva.

4. La autonomía privada en la creación de derechos reales.

Es problema muy debatido en nuestra doctrina si el ordenamiento jurídico español adopta el sistema de numerus clausus de derechos reales o, por el contrario, el de numerus apertus. El problema radica en el ámbito de actuación, pues si se acepta el primero, no habrá más derechos reales que los tipificados por la ley de una manera concreta. En cambio, la segunda reconoce la fuerza de la autonomía de la voluntad no sólo en el campo de los derechos de obligación, sino también en los reales, pues tiene poder suficiente para crear con rango de derechos reales figuras distintas a las tipificadas por la ley.

La doctrina del numerus apertus posee el argumento incontestable de que el Cc. no contiene ninguna prohibición de que los particulares puedan crear nuevos derechos reales. Es más, ni siquiera existe en él un precepto que establezca una lista de los derechos que son derechos reales, ni abierta ni cerrada. Se alegan además:

· Art. 2 Ley Hipotecaria.- En el Registro de la Propiedad se inscribirán los títulos en que se constituyan, reconozcan, tramitan, modifiquen… “derechos de usufructo, uso, habitación, enfiteusis, hipoteca, censo y otros cualesquiera reales”.

· Art. 7 de su Reglamento.- No sólo deben de inscribirse los títulos de los derechos reales que en los párrafos del art. 2 de la Ley se reflejan, sino cualquiera otro relativo a derechos de la misma naturaleza, así como cualquier pacto o contrato que, sin tener nombre propio de derecho, modifique alguna de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles.

· Art. 1255 Cc.- Establece como cláusula general la voluntad.

La doctrina numerus clausus se basa en que la creación de derechos reales afecta al orden público (económico), en tanto que constituye un freno a la libre circulación de los bienes, y hace sufrir a terceros cargas de cuyo nacimiento fueron ajenos y de las que no va a obtener ninguna utilidad. Además, señalan que atenta contra el principio de seguridad jurídica.

La jurisprudencia de la Dirección General de Registros y del Notariado se muestra favorable a la doctrina numerus apertus, pero pone muchos inconvenientes a la hora de la inscripción en el registro. Límites a la hora de la inscripción:

· La figura creada ha de reunir los requisitos típicos y clásicos de los derechos reales, lo que puede interpretarse como que se dé un poder directo e inmediato del hombre sobre la cosa, o se construya a semejanza de figuras que se conceptúan como derechos reales.

· Que no se contradiga el orden público que aquí debe ser entendido como orden público económico.

· Es necesaria la perfecta descripción del objeto gravado y del derecho que pretende inscribirse.

· Han de cumplirse los requisitos de forma exigibles para el acceso al Registro (básicamente la escritura pública).

· Es menester que la voluntad vaya unida con la causa, que aquí debe considerarse como la función económica o económica-social.

Por lo que respecta a los derechos de garantía, se deben de mantener en numerus clausus, pues concediendo preferencia a los acreedores titulares de los mismos para el cobro sobre el valor del bien afectado, es evidente que se deroga la regla par conditio creditorem, lo que únicamente puede hacer el legislador.

5. Adquisición, transmisión y extinción de los derechos reales.

5.1. Adquisición.

Art. 609 Cc.- La propiedad se adquiere por la ocupación. La propiedad y los demás derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donación, por sucesión testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición. También pueden adquirirse mediante la prescripción.

Modos de adquisición de la propiedad:

a. Modos derivativos.

Los que hacen adquirir una propiedad fundada en un precedente derecho que tenía otra persona y, por lo tanto, sujeta a las mismas características, facultades, cargas, etc., que presentaba para el dueño precedente. Ej: la tradición.

b. Modos originarios.

Son aquéllos que hacen adquirir la propiedad independientemente de cualquier otra persona y, por tanto, libre de toda clase de carga.

· Ocupación.- Los derechos reales in re aliena no pueden adquirirse por ocupación.

· Prescripción adquisitiva.- Usucapión en donde a pesar de que existe otro titular, no depende de él.

· Sucesión mortis causa.- Tanto testada como intestada. No sólo transmisión del patrimonio, sino también de obligaciones y derechos.

· Ley

· Donación

· Tradición

5.2. Transmisión.

Las determinadas formas de adquisición de la propiedad y de transmisión de los derechos reales tienen su fuente en el Derecho romano, que fue evolucionando de forma diferente en cada uno de los países, dando origen a las tres formas de adquisición de la propiedad y transmisión de los derechos reales que todavía persisten en el derecho comparado.

a. Teoría del título y el modo.

Esta teoría nace de una interpretación de la traditio romana. La traditio por sí sola no servía para la transmisión efectiva de la propiedad si no va precedida de un negocio jurídico precedente que justifica la transmisión. Es necesaria la yuxtaposición de ambos elementos:

· El contrato antecedente, al que se llamará causa remota.

· El traspaso posesorio, que será el modo de adquirir.

De la conjunción de ambos elementos resulta la transmisión de la propiedad. Si únicamente ha habido el justo título, habrá una simple relación con puro valor obligacional; si únicamente ha existido traditio (modo), habrá traspaso posesorio, pero no verdadero traspaso de la propiedad.

Esta teoría es una interpretación causalista del sistema de transmisión del dominio. Es la que defiende nuestro Cc.

b. La doctrina de la transmisión consensual del dominio.

Tiene su fuente en la progresiva espiritualización que el requisito de la traditio (la entrega material de la cosa) fue experimentando. Al lado de la traditio real se admitieron muy pronto formas de tradición simbólica y aún de tradición ficticia, de tal manera que se puede decir que la traditio conservaba su valor, pero en la práctica era la voluntad de las partes la que determinaba la transmisión. Así, la transmisión se realizaba con la perfección del contrato, con el acuerdo de voluntades de las partes. El problema se plantea como consecuencia del lapso de tiempo existente entre la entrega de la cosa y la perfección del contrato: ¿quién corre con los gastos ante una pérdida fortuita de la cosa?

Esta línea de pensamiento se cristalizó en el Cc. francés, y de él pasó al italiano.

c. La doctrina del acuerdo abstracto traslativo.

Los pandectistas alemanes propendieron a interpretar el requisito de la iusta causa traditionis en un sentido no causal, sino abstracto. La eficacia traslativa de la traditio no requiere la validez de un contrato anterior que sirve de fundamento, sino pura y simplemente una concorde voluntad de las partes de adquirir y de transmitir el dominio.

La transmisión y adquisición se fundan en un acuerdo abstracto porque el negocio jurídico previo obligatorio no desempeña ningún papel en el fenómeno de la transmisión y adquisición.

El problema de esta teoría es la relación entre el acuerdo traslativo de la propiedad y el acuerdo causal. Por ejemplo, compraventa: ambos son independientes. Si el acuerdo traslativo es perfecto, pero el causal, la compraventa, tiene imperfecciones, la transmisión de la propiedad es válida y la forma que tiene para defenderse es a través de acciones obligacionales que se llaman acciones contra el enriquecimiento indebido, el vendedor ya no es propietario y, por lo tanto, no tiene una acción reivindicatoria, carece de la posibilidad de ejercer una acción real. La diferencia de la importancia entre ellos es su efecto contra terceros: por ej., si se enajena a un tercero, con una acción de apropiación indebida no podríamos ir contra terceros, pero si tuviera una acción real si podría ir contra terceros porque tiene eficacia erga omnes.

Este sistema se ha consagrado en el Cc. alemán. En él los bienes muebles se transmiten mediante la entrega de la cosa y un acuerdo abstracto, y los bienes inmuebles mediante acuerdo abstracto unido a la inscripción en el Registro de la Propiedad.

· CASO ESPAÑOL

El derecho español está fundado en la teoría del título y el modo. Nuestras leyes, siguiendo las romanas, adoptaron la diferencia entre el título (el contrato, el negocio jurídico) y el modo de adquirir, y establecieron que el título sólo producirá una acción personal, pero que la propiedad y los demás derechos de las cosas y, por lo tanto, las acciones reales que se dan para reivindicarlos, sólo nacerán de la tradición.

a. La tradición.

La tradición consiste en una acción: la entrega de la cosa transmitida, que hace el tradens al accipiens, y que éste acepta.

La tradición se desenvuelve en dos planos: el personal y el real. En efecto, si se mira a la obligación que la ha de preceder (obligación nacida de un contrato traslativo del dominio o creador de un derecho real), es la forma, cumplimiento o pago. Desde un punto de vista real es, o debe ser, un traspaso posesorio real, simbólico o ficticio que produce la adquisición de un dominio o derecho real.

Para decir cuales son las formas más típicas de tradición debemos acudir básicamente a los arts. 438, que determina las formas de adquirir la posesión, y 1462 a 1464, que, si bien están referidos al cumplimiento del vendedor de su obligación sobre la cosa, permite una extensión general. Así, distinguiremos:

· Traditio real.- Es la entrega material de las cosas. Puede ser el paso de mano a mano si se trata de bienes muebles, o la ocupación material si se trata de bienes inmuebles.

· Traditio simbólica.- Se produce cuando la transmisión del dominio no va ligada al traspaso material de la posesión de la cosa, sino a la entrega de una accesoria en la que queda simbolizada la principal.

1. La entrega de las llaves del lugar o sitio en el que se encuentren almacenados o depositados los muebles, si se trata de la entrega de estos.

2. La entrega al adquirente de los títulos de pertenencia.

· Acuerdo de las partes.- En relación con los bienes muebles se realizará por el solo acuerdo de las partes si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador al instante de la venta, o si la tenía ya en su poder por algún motivo. También hay que añadir el supuesto del constitutum possessorium, es decir, cuando el transmitente va a seguir poseyendo la cosa, pero por otro título distinto.

· Otorgamiento de escritura pública.- Según el art. 1462.2, el otorgamiento de la escritura pública equivaldría a la entrega de la cosa. El precepto es aplicable tanto a los bienes muebles como a los inmuebles.

· Tradición de bienes incorporales.- Para esos bienes, el art. 1464 se remite ante todo al art. 1462.2 y, subsidiariamente, es decir, en los casos en que éste no tenga lugar, admite como formas de entrega el uso que del derecho haga el adquirente con consentimiento del tradens, y la entrega de éste a aquél de los títulos de pertenencia.

b. Relaciones entre el título y la tradición. ¿Qué ocurre cuando el título no es válido?

Nuestro sistema jurídico aparece fuertemente casualizado en cuando a la traditio. Es necesaria la existencia de un contrato traslativo del dominio que apoye la virtualidad de la traditio para adquirir la propiedad u otro derecho real. El art. 1095 otorga un derecho a la reclamación de la cosa por parte del adquirente desde que nace la obligación de entregarla, pero el derecho real sólo lo adquiere con la entrega de la misma en cualquiera de sus formas.

Si hay adquisición por haberse cumplido la traditio pero posteriormente existe una declaración de ineficiencia del título en el que se apoyaba; nuestro Cc. no aborda con claridad la trascendencia de la ineficiencia del título. El caso más llamativo es cuando el contrato es nulo, que sólo impone la obligación de devolución de lo recibido. Se utiliza, junto con la acción de nulidad, una acción restitutoria o recuperatoria simplemente. Parece, pues, como si, pese a la nulidad del título, la adquisición se ha realizado y únicamente nace de aquella declaración una obligación de restituir. Lo mismo podemos decir si el contrato se rescinde o se resuelve. Incluso tenemos otro ejemplo significativo en las normas que disciplinan el cobro de lo indebido. Cuando por error se hace la entrega de una cosa que nunca se debió, el que la recibe se constituye en la obligación de devolverla, o bien, restituir el precio más los posibles costes por pérdida o de lo que se haya enriquecido.

Estas condiciones son discutibles. En efecto, si la traditio hubiese originado una adquisición de propiedad, cualquier transmisión de la cosa (a título oneroso, porque si es de forma gratuita no se le concede ninguna acción) a un subadquirente sería completamente válida y eficaz. Sin embargo, el principio que rige en nuestro derecho es precisamente el contrario: el adquirente nada ha podido transmitir porque nada ha adquirido, entre el solvens y el accipiens no existe una relación de propiedad y no se ha transmitido. Sólo es protegido en su adquisición el subadquirente en fuerza del principio legitimador de la apariencia (apariencia que puede ser apariencia posesoria o bien apariencia registral), cuando en ella ha confiado válida y lícitamente, no porque la traditio haya sido eficaz, siempre que el subadquirente haya actuado de buena fe.

RESUMEN: Como regla general la propiedad no se transmite si el tradens no posee la propiedad o bien si el comprador actúa de mala fe sabiendo que el vendedor no es el propietario. A esta regla general tres excepciones:

1. Art. 85 del Código de Comercio

2. Cuando exista buena fe por parte del comprador y tenga motivos de apariencia.

3. El comprador haya adquirido la propiedad a título oneroso, es decir, un sacrificio patrimonial.

· LAS ADQUISICIONES AD NON DOMINUM
La dinámica del dominio y de los derechos reales se asienta sobre un principio básico: nadie puede transferir a otro la titularidad de un derecho real que no tiene ni constituir a partir del dominio otros derechos reales de contenido menor.

El derecho legitimará ciertas situaciones aparentes (apariencia jurídica, posesión y publicidad inmobiliaria) dotándolas de alguna eficacia. La protección de la apariencia tiene sus raíces en la protección general del tráfico jurídico y del comercio de los bienes, que tutela la confianza y expectativas puestas por terceros en determinadas situaciones con el sacrificio del titular verdadero, de ahí que se hable de adquisiciones ad non dominum: se consagra la inatacabilidad de la situación del adquirente que reúna determinados requisitos, pese a adquirirlo de un no titular. ¿En qué condiciones o bajo qué circunstancias se protege esa apariencia?

1. Ha de tratarse de una adquisición que se realiza como derivada o procedente de un non dominum.

2. La adquisición debe realizarse a título oneroso, no debe de extenderse a título gratuito porque el beneficiario de una transmisión gratuita no merece mayor protección que la que dispensa a la persona que recibió la cosa.

3. El adquirente ha de tener buena fe.

Art. 464 Cc (siempre bienes muebles)

Tenemos un verdadero propietario y un poseedor aparente que enajena la cosa a un tercero. ¿A quién se protege? Al tercero que de buena fe recibe la cosa o al verdadero propietario.

a. Si se protege al verdadero propietario se le concede una acción reivindicatoria por la que recupera la cosa, mientras que al tercero se le concedería la responsabilidad por evicción que puede ejercer contra el no propietario. Es un supuesto de incumplimiento contractual entre partes contractuales.

b. Si se protege al tercero, se le coloca en una posición inatacable, no cabe por parte del verdadero propietario el ejercicio de la acción reivindicatoria. La acción del verdadero propietario contra el no propietario dependerá de las circunstancias de cada caso.

Ha habido dos formas de ver este conflicto:

1. Solución romana.- Nadie puede dar lo que no tiene. No se admite la adquisición ad non dominum. Siempre se cumple. ¿Qué puede hacer el tercero? Usucapir la cosa. La usucapión en Roma y también ahora puede ser ordinaria y extraordinaria. La diferencia básica entre ambas es que para que se cumpla la usucapión ordinaria van a ser necesarios cumplir muchos requisitos y un tiempo (3 años) menor que para la extraordinaria, en donde se exige más tiempo (6 años) y menos requisitos. Los requisitos que se exigen para la usucapión ordinaria son: buena fe y justo título.

2. Solución germánica.- Desde los inicios del derecho germánico se planteó una solución diferente. Ante la pregunta ¿a quién se va a proteger: al verdadero propietario o al tercero? Se crearon unas reglas que inclinan la balanza a un lado o al otro:

· Regla general.- El verdadero propietario va a poder reivindicar la cosa en caso de:

· Pérdida

· Privación ilegal (robo o hurto)

· Si es el verdadero propietario el que ha dejado la cosa en manos del propietario aparente de forma voluntaria, y luego éste defrauda al primero, se protegerá al tercero, debiendo el verdadero propietario “buscar su confianza en donde la ha puesto”.

En derecho español la influencia del derecho romano había sido mayor hasta el s. XIX, pero luego, por influencia francesa que a su vez está influida por el derecho germánico, la concepción de este conflicto cambia. El art. 464 se encuentra a medio camino entre una opción y otra.

Art. 464.- La posesión de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al título. Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente, podrá reivindicarla de quien la posea.

A simple vista parece que encaja mejor en la solución germánica. ¿Qué necesitamos para adquirir la propiedad de una cosa en Derecho español? Título, modo y titularidad del tradens (transmisión del derecho de propiedad). Existen diferentes interpretaciones sobre este art:

Interpretación romanista.- El título al que hace referencia el art. 464 es un título para usucapir. No hay adquisiciones ad non dominum. El art. citado lo que hace es facilitar el justo título para usucapir ordinariamente de acuerdo con lo que establece el art. 1940 (requisitos usucapión ordinaria: buena fe y justo título).

Art. 1955.- El dominio de los bienes muebles prescribe por la posesión no interrumpida de tres años con buena fe. Este art. no hace referencia al justo título, pero sí a la buena fe. Esta interpretación considera que la buena fe del 1955 equivale gracias al 464 al justo título.

La segunda frase (Sin embargo…) supone una excepción a la primera: la equivalencia entre justo título y posesión de buena fe no cabe en los casos de pérdida y privación ilegal, en los que el individuo deberá probar el título.

Interpretación germanista.- Seguida por la doctrina mayoritaria y actualmente por el Tribunal Supremo. El título del 464 es un título de propiedad. Por lo tanto, el Cc. está admitiendo adquisiciones ad non dominum (para que el poseedor sea protegido deberá presentar buena fe y título oneroso). El art. 34 Ley Hipotecaria se plantea esto mismo para inmuebles y Registro de la Propiedad.

El problema básico para esta interpretación está en la segunda frase, excepción de la primera, concretamente en la expresión privación ilegal, pues si es entendida de manera expansiva, la interpretación de la primera frase casi desaparece porque el transmisor no tendría la propiedad de la cosa y sería “ilegal”. Por lo tanto, para que esto no ocurra, la expresión deberá interpretarse de manera estricta y no expansiva.

Esta interpretación suele acudir a la usucapión ordinaria como prescripción extintiva de acciones reales referidas a bienes muebles. Para ello, se basan en la remisión que el art. 1955.3 hace al 464.

Ante supuestos de hurto, robo y extravío, cabrá la acción reivindicatoria del propietario.

Teoría de la prueba del dominio (prof. Mikel).- Parte de la crítica a los postulados de las interpretaciones anteriores.

A veces el poseedor de un bien mueble no puede probar su dominio si sólo tiene su posesión ante el verdadero propietario que ejerce la reivindicatoria, o no tiene el dominio, en caso de verse privado de la cosa. Esta interpretación se basa en la existencia de un título para proteger al poseedor.

Se protege al verdadero propietario en caso de pérdida de la cosa, de propiedad ilegal, cuando la posesión no sea de buena fe o no sea a título de dueño. Si no estamos en ninguno de estos supuestos, se protegerá al poseedor de buena fe, siendo esta buena fe la prueba.

Esta teoría es la más correcta.

5.3. Extinción y pérdida del derecho real.

La pérdida de la cosa.- La pérdida de la cosa es causa de extinción del derecho real. Para que se produzca este efecto la pérdida ha de ser total y no parcial, una pérdida parcial no supone nada más que una modificación objetiva del derecho real que continúa existiendo sobre la parte existente de la cosa. Es indiferente que la cosa se haya perdido por negligencia, por dolo o por alguna causa fortuita. Si un tercero destruye la cosa por negligencia o dolo será sujeto de una obligación de indemnizar el daño producido, pero el derecho real queda extinguido. La pérdida de la cosa no es sólo física, sino también jurídica, es decir, que la cosa deje de ser, por virtud de una norma jurídica, objeto de derechos subjetivos: queda fuera de comercio. Se considera perdida la cosa cuando ésta queda inapta para servir a su destino económico.

La consolidación.- El derecho real se extingue cuando en una misma persona se da la cualidad de titular dominial y titular del derecho real que lo grava. Nadie puede ostentar un derecho real sobre su cosa propia. La consolidación no puede operar en perjuicio de terceros. Si el derecho real está gravado con otro derecho real, aquél, frente al titular de éste, subsistirá como si la consolidación no se hubiese producido.

La renuncia y el abandono.- La renuncia no necesita para su efectividad el conocimiento ni el consentimiento de la persona favorecida, y tiene efectos distintos según recaiga sobre el dominio o los iura in re aliena. En el primer caso la cosa deviene nullius. En el segundo, recobra el dominio, la plenitud de sus facultades, al desaparecer el derecho real en que se había concentrado. La renuncia para ser eficaz no debe perjudicar a terceros. La renuncia del titular del derecho de propiedad no supone la extinción de los iura in re aliena constituidos por él en base a su derecho.

El abandono es una forma de su derecho, que se caracteriza por la desposesión de la cosa. El ánimo de renunciar a la propiedad lo mismo puede tenerse después de la pérdida de la posesión que coetáneamente con el hecho de dejar de poseer.

La revocación.- Hay revocación de la propiedad cuando, en virtud de un cambio de voluntad del que transmitió la cosa permitido por la ley, la misma vuelve a su patrimonio.

La expropiación forzosa.- Por motivos de utilidad pública e interés social, lo mismo recae sobre la propiedad que sobre otros derechos o intereses legítimos.

CLASIFICACIÓN DE PEÑA Y QUIRÓS

La clasificación que realizan estos autores trata sobre la extinción de derechos reales en cosa ajena (iura in re aliena):

1. La destrucción de la cosa.- Los derechos reales sobre ella desaparecen. No ocurre lo mismo con los derechos obligacionales.

2. La cosa deja de ser apropiable.- Supuestos de dominio público.

3. La cosa se integra en una unidad real diferente.- La cosa pierde su propia identidad.

4. Por consumo, abandono y renuncia o transmisión.- Cuando transmitimos nos quedamos con el precio pero perdemos los derechos reales. El abandono hace referencia al derecho de propiedad.

5. La expropiación forzosa.

6. Por la adquisición de ese derecho real a cargo de otro sujeto.- Es el caso en que el otro llega a usucapir un derecho de propiedad mío.

Hay algunos derechos reales en cosa ajena que perecen con la muerte del titular y no se transmiten, pero en otros derechos reales en cosa ajena no ocurre esto, es un derecho vitalicio (ej., usufructo vitalicio).

Hay derechos que no prescriben, sino que caducan, como los derechos de adquisición preferente.

Los censos se pueden redimir. La consecuencia inmediata es la eliminación de la carga sobre la propiedad. La remisión se supone una capitalización del importe.

Tema 2: La Posesión

3. La Posesión: Concepto y Clases.

1.1. Concepto.

La posesión es el señorío de hecho sobre la cosa, poder de hecho que se ejerce sobre ella. 

La posesión tiene dos facultades:

· Ius possidendi.- Forma habitual de ejercitar un derecho, facultad de poseer, derecho a poseer.

· Ius possessionis.- Derecho a seguir poseyendo.

La posesión es para la doctrina un derecho real porque el ordenamiento le reconoce una protección erga omnes y una potestad directa e inmediata sobre una cosa. Pero es un derecho real provisional porque cede cuando el que tiene derecho a poseer (ius possidendi) ejercita su derecho frente al poseedor, que sólo tiene derecho a seguir poseyendo (ius possessionis).

Definición de Peña.- Es un derecho real que consiste en la potestad de inmediata tenencia o goce que el derecho confiere con carácter provisional a quien tiene la cosa sujeta a la acción de su voluntad, y con independencia de que exista o no un derecho real firme que justifique la atribución definitiva de esa potestad. Define fundamentalmente el ius possessionis.

1.2. Clases.

a. Posesión natural y civil.

Art. 430 Cc.- Posesión natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona. Posesión civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intención de haber la cosa o derecho como suyos.

Se separan dos clases de posesiones por razón del animus del poseedor (si tiene o no la intención de haber la cosa o derecho como suyos). La posesión natural requiere un animus, pero la presencia de un animus cualificado hace a la posesión civil.

¿Qué debe entenderse por tener la intención de haber la cosa o derecho como suyos? La doctrina y la jurisprudencia interpretan que hace referencia al animus domini, es decir, a la intención de haber la cosa o derecho como dueño.

El propietario que posee la cosa es poseedor civil de la misma. Los que tienen derechos sobre ella diferentes del de propiedad son poseedores civiles de los mismos y tenedores naturales de las cosas sobre las que aquéllos recaen.

La intención, el ánimo, es un hecho interno, psíquico del poseedor de difícil prueba. Necesita objetivizarse, lo que puede resultar del título por el que se adquiere la posesión, pero en todos los casos no ocurrirá lo mismo.

Esta distinción no tiene consecuencias para la protección: todo poseedor está legitimado para interponer los interdictos defensores de la posesión. Sí tiene consecuencias para la adquisición del dominio por prescripción adquisitiva o usucapión: sólo sobre posesión civil.

b. Posesión en concepto de dueño y en concepto diferente del de dueño.

Art. 432 Cc.- La posesión en los bienes y derechos puede tenerse en uno o dos conceptos: o en el de dueño, o en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra persona.

Es poseedor sólo el que posee como dueño; los demás, que eventualmente pueden tener poderes sobre la cosa para conservarla o disfrutarla, son meros tenedores de la misma.

Esta clasificación está relacionada con el fenómeno de la interversión, que significa dejar de poseer con un título y hacerlo con otro.

Art. 436 Cc.- Se presume que la posesión se sigue disfrutando en el mismo concepto en que se adquirió, mientras no se pruebe lo contrario.

Para llegar a ser dueño por usucapión, en necesaria una posesión que se haya adquirido a título de propietario y un disfrute de la cosa.

Art. 448 Cc.- El poseedor en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal de que posee con justo título, y no se le puede obligar a exhibirlo.

c. Posesión mediata o inmediata.

El poseedor mediato posee por medio del poseedor inmediato, que es la persona que por estar ligada con una relación jurídica a aquél se halla en una posesión directa con la cosa.

· Inmediato.- Detenta la cosa en sentido físico.

· Mediato.- El que ha entregado la cosa en usufructo, arrendamiento…

La única forma de que coincidan varios poseedores inmediatos es a través de la coposesión o cotitularidad del derecho de posesión.

d. Ejercicio propio de la posesión y por medio de otro.

Art. 431 Cc.- La posesión se ejerce en las cosas o en los derechos por la misma persona que los tiene y los disfruta, o por otra en su nombre.

El servidor de la posesión (figura alemana).- Si alguien ejercita por otro el señorío de hecho sobre una cosa en la cosa o empresa de éste o en una relación análoga, en cuya virtud ha de obedecer las instrucciones del otro referidas a la cosa, sólo el otro es poseedor. El servidor de la posesión está subordinado al poseedor, y posee en beneficio exclusivo del otro.

El servidor de la posesión es el ejecutor material de la posesión que otro tiene, pero nunca puede ser considerado jurídicamente como poseedor. Es un mero instrumento humano al servicio del poseedor.

En el art. 431 Cc. podemos distinguir dos figuras: el representante del poseedor y el servidor de la posesión.

e. Posesión viciosa y tolerada.

Art. 444 Cc.- Los actos meramente tolerados, y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesión.

Posesión viciosa.- Cuando una persona ejerce el señorío de hecho sobre una cosa en la que otro se hallaba contra la voluntad de éste o sin su conformidad. Supone despojo, violento o clandestino, de otro poseedor.

Posesión tolerada.- Los aspectos posesorios se realizan por su voluntad, por su tolerancia.

Clasificación importante para la usucapión porque para darse exige:

· Art. 1941 Cc.: posesión pública y pacífica.

· Art. 1942 Cc.: no aprovechan para la posesión los actos posesorios ejecutados en virtud de licencia o por mera tolerancia del dueño.

f. Posesión de buena y de mala fe.

Art. 433 Cc.- Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su título o modo de adquirir exista vicio que lo invalide. Se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso contrario.

Art. 1950 Cc.- La buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibió la cosa era dueño de ella, y podía transmitir su dominio.

La buena fe, por tanto, es una creencia o ignorancia siempre excusable, pues si el poseedor ha podido salir de ese estado con el empleo de una diligencia media, será de mala fe.

¿Cuándo se exige la ignorancia del vicio? En el momento de adquisición de la posesión, y se requiere durante todo el tiempo que dura la posesión.

No basta un simple cambio de ánimo interno para que la posesión de buena fe se transforme. Se necesitan actos que hagan patente aquel cambio, ya que la buena o mala fe son estados de conciencia íntimos del sujeto a los que no se puede llegar sino a través de sus manifestaciones internas.

2. La protección de la posesión.

Art. 446 Cc.- Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesión; y, si fuere inquietado en ella, deberá ser amparado o restituído en dicha posesión por los medios que las leyes de procedimientos establecen (LEC).

La protección posesoria se confía a medios judiciales y no a la propia autoridad del poseedor.

Art. 441 Cc.- En ningún caso puede adquirirse violentamente la posesión mientras exista un poseedor que se oponga a ello. El que se crea con acción o derecho para privar a otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, deberá solicitar el auxilio de la autoridad competente.

El derecho de posesión está protegido erga omnes, pero no cabe defenderlo por la fuerza.

Características de la protección posesoria:

· Provisional.- A quien se proteja en la posesión no quiere decir que se vaya a quedar definitivamente con la cosa.

· Sumaria.- Situación que ha de acabarse cuanto antes.

· Consiste en: recobrar la posesión arrebatada o retener frente a quien pretende quitar la posesión.

Art. 250 LEC.- Se decidirán en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantía, las demandas que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesión, de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute.

Art. 447.2 LEC.- El juicio verbal no tiene efectos de cosa juzgada, ya que es una situación transitoria.

3. Sujeto y objeto de la posesión.

3.1. Sujeto.

Persona física o jurídica, ésta última sólo a través de sus representantes.

Cabe que sea plural (por ejemplo, comunidad de bienes).

Art. 445 Cc.- La posesión, como hecho, no puede reconocerse en dos personas diferentes, fuera de los casos de indivisión (=coposesión). Si surgiere contienda sobre el hecho de la posesión, será preferido el poseedor actual; si resultaron dos poseedores, el más antiguo; si las fechas de las posesiones fueren las mismas, el que presente título; y, si todas estas condiciones fueses iguales, se constituirá en depósito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su posesión o propiedad por los trámites correspondientes.

En el fenómeno posesorio se requiere siempre un animus mínimo, que es la voluntad de poseer, el querer ejercitar sobre la cosa el poder de hecho propio de la posesión. Por ello, están capacitados para adquirirla los que tengan una capacidad natural de entender y de querer.

Art. 443 Cc.- Los menores y los incapacitados pueden adquirir la posesión de las cosas; pero necesitan de la asistencia de sus representantes legítimos para usar de los derechos que de la posesión nazcan a su favor.

Art. 439 Cc.- Puede adquirirse la posesión por la misma persona que va a disfrutarla, por su representante legal, por su mandatario y por un tercero sin mandato alguno; pero en este último caso no se entenderá adquirida la posesión hasta que la persona en cuyo nombre se haya verificado el acto posesorio lo ratifique.

3.2. Objeto.

Art. 437 Cc.- Sólo pueden ser objeto de posesión las cosas y derechos que sean susceptibles de apropiación (=tráfico jurídico).

Sólo los derechos que lleven consigo posibilidades de actuación sobre cosas:

· Derechos reales de goce y de garantía (no la hipoteca).

· Derecho del arrendatario, del comodatario y del depositario (derechos de obligación).

4. Adquisición, pérdida y recuperación de la posesión.

4.1. Adquisición.

La posesión requiere la existencia del corpus y del animus. El corpus representa el señorío de hecho sobre la cosa, siendo la conciencia social la determinante de su calificación o existencia.

Modos de adquirir la posesión:

· La ocupación material de la cosa o derecho poseído.

· Por el hecho de quedar éstos sujetos a la acción de nuestra voluntad.

· Por los actos propios y formalidades legales establecidos para adquirir tal derecho:

· La traditio.

· La adquisición automática por ministerio de la Ley (posesión civilísima).

· Adquisición judicial.

4.2. Pérdida (art. 460 Cc.).
Abandono de la cosa.- No puede existir posesión porque ni se ejercita un señorío sobre la cosa, ni se tiene voluntad de ejercitarlo. Falta el corpus y el animus. Voluntad abdicativa. No se presume, deberá probarse.

Cesión hecha a otro por título oneroso o lucrativo.- El título ha de ser traslativo de propiedad porque sino se pasaría a ser poseedor mediato en tanto no me desprenda de la titularidad del bien.

Destrucción o pérdida total de la cosa, o el quedar ésta fuera del comercio.- No confundir con la ignorancia temporal del paradero de la cosa.

Por la posesión de otro aún contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesión hubiese durando más de un año.- Posesiones incompatibles.

Esta posesión, si es contra la voluntad, debe durar más de un año, de ahí que el primer poseedor pueda ejercitar los interdictos para el restablecimiento de su estado posesorio (un año es el plazo concedido por la ley para su ejercicio: protección posesoria) Si se estaba usucapiendo, no se interrumpe.

Si no ha pasado un año, el nuevo poseedor no está protegido frente al verdadero poseedor, pero sí lo está frente a terceros.

La posesión del nuevo poseedor no es apta para usucapir, su usucapión sólo puede comenzar una vez transcurrido el año.

Si el antiguo poseedor recupera conforme a derecho la posesión indebidamente perdida, se entiende para todos los efectos que puedan redundar en su beneficio que la ha disfrutado sin interrupción. Por tanto, una recuperación posterior al año mediante una acción interdictal ejercitada dentro de él da lugar a que juegue la disposición legal.

5. Efectos de la posesión.

Tutela interdictal.- Arts. 441 y 446. Consecuencias.

· Quien se está comportando respecto de una cosa en forma tal que ejerce un señorío sobre ella, aun cuando en la realidad no tenga un genuino derecho sobre la misma, tiene el derecho de ser amparado frente a cualquier perturbación o despojo que provenga de un tercero, sin necesidad de alegar ni probar que él es el dueño o que tiene derecho sobre la cosa, sino simplemente que se encontraba en la tenencia de la misma.

· Igualmente, el perturbado o despojado tiene derecho al amparo.

Desde este punto de vista, posesión es la situación jurídica que permite poner en juego la defensa interdictal.

Función de legitimación.- Determinados comportamientos sobre las cosas permiten que una persona sea considerada como titular de un derecho sobre ella y pueda ejercitar en el tráfico jurídico las facultades derivadas de aquél, así como que los terceros puedan confiar en dicha apariencia.

Arts. 448 y 464. El título al que se refiere este último art. es la justificación es la adquisición de una cosa.

La posesión es la situación jurídica que legitima a una persona en virtud de la apariencia para ejercitar el derecho que dicha apariencia manifiesta o publica, o permite a los terceros confiar en ella.

Usucapión.

6. Liquidación del estado posesorio.

Consiste en que, como toda situación posesoria, con independencia del ius possidendi, puede suponer que alguien posea sin derecho a ello, entonces, puede ocurrir que al final quien posea tenga que entregar la cosa a quien tiene legítimo derecho a ello.

¿Qué ocurre con los frutos, las mejoras, los desperfectos y deterioros?

6.1. Frutos.

a. Poseedor de buena fe.

Art. 451 Cc.- El poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mientras no sea interrumpida legalmente la posesión. Se entienden percibidos los frutos naturales e industriales desde que se alzan o separan. Los frutos civiles se consideran producidos por días, y pertenecen al poseedor de buena fe en esa proporción.

Interrupción de la posesión.- La interrupción legal equivale a la civil de la posesión a efectos de la usucapión. La interrupción legal se produce:

· Por el acto de conciliación, siempre que dentro de los dos meses siguientes a su celebración se presente ante el juez demanda sobre posesión o dominio de la cosa cuestionada.

· Por citación judicial al poseedor; en realidad, la interrupción se produce por la sentencia condenatoria del poseedor.

Art. 452 Cc.- Si al tiempo en que cesare la buena fe se hallaren pendientes algunos frutos naturales o industriales, tendrá el poseedor derecho a los gastos que hubiese hecho para su producción, y además a la parte del producto líquido de la cosecha proporcional al tiempo de su posesión. 

Las cargas se prorratearán del mismo modo entre los dos poseedores.

El propietario de la cosa puede, si quiere, conceder al poseedor de buena fe la facultad de concluir el cultivo y la recolección de los frutos pendientes, como indemnización de la partes de gastos de cultivo y del producto líquido que le pertenece; el poseedor de buena fe que por cualquier motivo no quiera aceptar esta concesión, perderá el derecho a ser indemnizado de otro modo.

b. Poseedor de mala fe.

Art. 455 Cc.- El poseedor de mala fe abonará los frutos percibidos y los que el poseedor legítimo hubiera podido percibir, y sólo tendrá derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios hechos para la conservación de la cosa. Los gastos hechos en mejoras de lujo y recreo no se abonarán al poseedor de mala fe; pero podrá éste llevarse los objetos en que esos gastos se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra deterioro, y el poseedor legítimo no prefiera quedarse con ellos abonando el valor que tengan en el momento de entrar en la posesión.

6.2. Gastos.

Gastos necesarios.- Se abonan a todo poseedor. Referentes a la conservación de la cosa. Se abonarán al poseedor vencido que no hace suyos los frutos.

Gastos útiles (mejoras).- Sólo se abonan al poseedor de buena fe. El que le ha vencido en su posesión puede optar por:

· Satisfacer el importe de los gastos (con la correspondiente revalorización).

· Abonar el aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa.

Las mejoras han de existir al adquirir la cosa el que obtenga la posesión. Las provenientes de la naturaleza o del tiempo ceden siempre en beneficio del que haya vencido en la posesión.

Gastos de puro lujo o recreo.- No se abonan a ningún poseedor, pero se le concede el ius tollendi o derecho a retirar los adornos u objetos en que esos gastos se hayan convertido, siempre que la cosa no sufra deterioro y el poseedor legítimo no ejercite, para ese puesto, de una facultad de adquisición de los mismos.

En cuanto a la revalorización:

· El art. 454 Cc. dice que se abonará al poseedor de buena fe el importe de lo gastado.

· El art. 455 Cc. establece que para el de mala fe, se abonará el valor que tengan en el momento de entrar en la posesión.

Derecho de retención del poseedor de buena fe, hasta que se hayan abonado los gastos necesarios y útiles.

6.3. Responsabilidad por deterioro o pérdidas (art. 457 Cc.).

Poseedor de buena fe.- No responde del deterioro o pérdida de la cosa poseída, fuera de los casos en que se justifique haber procedido con dolo. Pero deberá restituir aquéllo en que se ha enriquecido por esa pérdida o deterioro.

Poseedor de mala fe.- Responde del deterioro o pérdida en todo caso, y aún de los ocasionados por fuerza mayor cuando maliciosamente haya retrasado la entrega de la cosa a su poseedor legítimo.

Valor de lo perdido o deteriorado y de la ganancia que haya dejado de obtener el poseedor legítimo.

Tema 3: La Usucapión

4. La usucapión en el Código Civil.

El Código civil configura la prescripción como un modo de adquirir el dominio y los demás derechos sobre los bienes.

Art. 1930 Cc.- Por la prescripción se adquieren, de la manera y con las condiciones determinadas en la ley, el dominio y demás derechos reales. También se extinguen del propio modo por la prescripción los derechos y las acciones, de cualquier clase que sean:

Dos tipos de prescripción:

· Prescripción adquisitiva o usucapión (para adquirir el dominio y demás derechos reales).

· Prescripción extintiva (extinción de derechos y acciones).

A veces el juego de la prescripción adquisitiva impide el de la extintiva (art. 1962 Cc.). Las acciones reales sobre bienes muebles prescriben a los seis años de perdida la posesión, salvo que el poseedor haya ganado por menos término el dominio, conforme al art. 1955 Cc. (3 años para bienes muebles en usucapión ordinaria). El poseedor se hace propietario a pesar de la titularidad del anterior propietario.

2. Clases de usucapión.

Usucapión ordinaria y extraordinaria.

· Ordinaria.- Buena fe en la adquisición y justo título.

Plazos más cortos y más requisitos.

· Extraordinaria.- Se funda SÓLO en la posesión, no requiere ni buena fe ni justo título.

Plazos más largos y menos requisitos.

Usucapión mobiliaria e inmobiliaria.- La diferencia más importante se refiere a los plazos de posesión, menores para la mobiliaria debido a la mayor celeridad del tráfico.

Usucapión liberatoria.- Si me comporto como si no existiese la servidumbre y nadie se opone, puedo llegar a usucapir ese derecho.

Usucapión del dominio.- El Código civil se refiere siempre a ella. Por analogía debe extenderse a los demás derechos reales, salvo aquéllos que no permiten la usucapión.

Usucapión secundum tabulas y contra tabulas.

· Secundum tabulas.- Usucapión a favor del titular inscrito.

· Contra tabulas.- Usucapión contra el titular inscrito.

3. Sujetos y objeto.

3.1. Sujetos.

Capacidad.- Pueden adquirir bienes o derechos por medio de la prescripción las personas capaces para adquirirlos por los demás modos legítimos. No existe ninguna limitación especial en materia de usucapión.

Contra toda clase de personas.- Los derechos y acciones se extinguen por la prescripción en perjuicio de toda clase de personas, incluidas las jurídicas, en los términos prevenidos por la ley. Queda siempre a salvo a las personas impedidas de administrar sus bienes el derecho para reclamar contra sus representantes legítimos, cuya negligencia hubiese sido causa de la prescripción.

En favor y contra la herencia.- La prescripción produce sus efectos jurídicos a favor y en contra de la herencia antes de haber sido aceptada y durante el tiempo concedido para hacer inventario y para deliberar.

En la herencia yacente, en la que la sucesión está abierta por la muerte de una persona pero los herederos no han aceptado aún, cabe la usucapión a favor de un tercero si el difunto tenía acciones a título de propietario en proceso de prescripción extintiva.

Comunidad de bienes.- La prescripción ganada por un copropietario o comunero aprovecha a los demás. Es necesario que el comunero haya poseído en beneficio de la comunidad, sino, usucapirá para sí.

3.2. Objeto.

a. Derechos objeto de usucapión.

Derechos reales usucapibles.- Usufructo, uso, habitación y servidumbres, salvo las no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes.

Derecho de superficie.- Derecho a construir en suelo ajeno y a mantener esa construcción sobre él. Constituye una derogación de la regla de la accesión inmobiliaria: todo lo construido en suelo ajeno se hace de la propiedad del dueño del mismo. Si el dueño del suelo no ejercita sus derechos contra la invasión del mismo, no interrumpe la posesión del superficiario, éste adquirirá por el transcurso del plazo de prescripción adquisitiva el derecho superficiario.

Censo enfitéutico.- Es susceptible de adquirirse por usucapión, partiendo de la concepción que parece imperar en su reglamentación en el Cc., que ve en él un dominio dividido: el útil, que corresponde al enfiteuta y el directo, que es del dueño de la finca.

Derecho de prenda.- Puede ser usucapido. En la prenda hay posesión de la cosa por el acreedor al que se le entrega, y si el pignorante no es verdadero propietario, aquél podrá adquirir el derecho por usucapión.

Hipoteca.- Su usucapión queda excluida, en tanto no entraña posesión de las cosas y es un derecho de constitución registral. Por otro lado, la constitución de una hipoteca por un non dominus hace que el acreedor hipotecario sea mantenido en su derecho si reúne las condiciones del art. 34 Ley Hipotecaria. Si fuese acreedor de mala fe y no gozase, por tanto, de tal protección, la hipoteca se consolidaría por la prescripción extintiva de las acciones del verus dominus para impugnarla, pero no por la usucapión.

b. Cosas susceptibles de usucapión.

Son susceptibles de prescripción todas las cosas que están en el comercio de los hombres (=tráfico o comercio jurídico).

Bienes de dominio público.- La doctrina admite su usucapión bajo el presupuesto esencial de la desafectación, incluso tácita, del bien al uso o servicio público.

Títulos nobiliarios.- Susceptibles de adquirirse por un uso y disfrute durante 40 años.

4. Requisitos generales y especiales.

4.1. Requisitos generales.

a. Posesión.

Tanto para la usucapión ordinaria como para la extraordinaria.

La posesión ha de ser en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpida.

INTERRUPCIÓN DE LA POSESIÓN

La posesión se interrumpe, para los efectos de la prescripción, natural o civilmente.

Interrupción natural.- Cuando por cualquier causa se cesa en ella por más de un año.

Interrupción civil.- Se produce por la citación judicial hecha al poseedor, aunque sea por mandato de juez incompetente. La citación judicial se considerará no hecha y dejará de producir interrupción:

· Si fuere nula por falta de solemnidades legales.

· Si el actor desistiere de la demanda o dejare caducar la instancia.

· Si el poseedor fuese absuelto de la demanda.
También se produce interrupción civil por el acto de conciliación, siempre que dentro de dos meses de celebrado se presente ante el juez la demanda sobre posesión o dominio de la cosa cuestionada.

Cualquier reconocimiento expreso o tácito que el poseedor hiciere del derecho del dueño interrumpe la usucapión.

¿Significado interrupción? La usucapión cesa, deberá iniciarse de nuevo.

b. Tiempo.

Usucapión ordinaria inmobiliaria.- Por el transcurso de 10 años entre presentes y 20 entre ausentes, con buena fe y justo título, conceptuándose ausente en esta materia al que reside en país extranjero o en ultramar. Si parte del tiempo estuvo ausente y parte presente, cada 2 años de ausencia se reputaran como uno para completar los 10 de presencia. La ausencia que no fuera de un año entero y continuo no se tomará en cuenta para el cómputo del tiempo.

Usucapión inmobiliaria extraordinaria.- Por la posesión ininterrumpida durante 30 años, sin necesidad de título ni de buena fe, y sin distinción entre presentes y ausentes, salvo la excepción del 539 Cc.

Usucapión mobiliaria.- El dominio de los bienes muebles prescribe por la posesión no interrumpida de tres años con buena fe. También prescribe el dominio de las cosas muebles por la posesión no interrumpida de 6 años, sin necesidad de ninguna otra condición. La posesión de bienes muebles adquirida de buena fe equivale al título.

Las cosas muebles hurtadas o robadas no podrán ser prescritas por los que las hurtaron o robaron, ni por los cómplices o encubridores, a no haber prescrito el delito o falta, o su pena, y la acción para exigir la responsabilidad civil, nacida del delito o falta.

4.2. Requisitos especiales.

a. Justo título.

El que legalmente baste para transferir el dominio o derecho real de cuya prescripción se trate.

El título para la usucapión ha de ser verdadero y válido:

· Verdadero.- No título putativo, falso o absolutamente simulado.

· Válido.- El título debe bastar para transmitir el derecho si el transmitente fuera propietario. No título nulo pero sí anulable mientras no es invocado.

Debe probarse en la usucapión ordinaria, no se presume.

b. Buena fe.

La buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibió la cosa era dueño de ella, y podía transmitir su dominio. Debe ser un error excusable, no salvable con una diligencia media. Extensible para la transmisión de derechos reales.

También debe ignorar que el título de su adquisición tiene un vicio que lo invalidez: falta de titularidad del transmitente o constituyente del derecho real sobre cosa ajena.

5. Renuncia.

Las personas con capacidad para enajenar pueden renunciar la prescripción ganada; pero no el derecho de prescribir para lo sucesivo. Enriéndese tácitamente renunciada la prescripción cuando la renuncia resulta de actos que hacen suponer el abandono del derecho adquirido. Se renuncia a hacer valer u oponer la usucapión.

Los acreedores, y cualquier otra persona interesada en hacer valer la prescripción, podrán utilizarla a pesar de la renuncia expresa o tácita del deudor o propietario.

Los efectos de la usucapión se producen automáticamente (ipso iure) desde el momento en que se hayan cumplido todos los requisitos exigidos. Los Tribunales no pueden aceptar de oficio la usucapión, porque aunque se haya ganado, se puede renunciar a ella en beneficio del anterior propietario que recupera su propiedad.

Tema 4: El Derecho de Propiedad

1. La Propiedad en el Código Civil y en la Constitución.

La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla.

Tres facultades: gozar, disponer y reivindicar. Pero las facultades dominicales son más, por ello, la doctrina ha definido la propiedad como el señorío más pleno que se puede tener sobre una cosa.

1.1. La propiedad en el Código Civil.

A principios del s. XIX se produjo una recepción de ideales franceses. 

Características más importantes de la propiedad en el Código Civil:

· Agrarismo fundamental.

· Signo liberal-individualista.- Son muy escasas las propiedades colectivas tras la desamortización y muy escasas las propiedades nacionales.

· Absolutismo de la propiedad.

· Defensa del status quo frente a la dinámica de las transformaciones económicas.

· Es una propiedad sometida a un régimen de plena libertad de comercio. El propietario puede convertir libremente en dinero su propiedad, lo que crea y fomenta el mercado de propiedad.

1.2. La propiedad en la Constitución.

Art. 33.1. CE.- Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

La propiedad privada se entiende como un bien o ventaja que ha de ser accesible a todos. Ahora bien, el derecho de propiedad se considera que ha de estar sujeto a una función social (art. 33.2. CE).

Los límites al dominio tienen su causa en la función social. Por ella debe entenderse que se encuentra subordinada al interés general, es decir, al bien común.

Tribunal Constitucional.- La propiedad es como un derecho subjetivo debilitado, sin embargo, por cuanto cede para convertirse en un equivalente económico, cuando el bien de la comunidad, concretado en el art. 33.2. CE por la referencia a los conceptos de utilidad pública o interés social, legitima la expropiación.

2 y 3. Estructura de la relación dominical y contenido del derecho de propiedad.

A. El sujeto del dominio.

Régimen general sobre la capacidad jurídica y de obrar.

Las personas jurídicas pueden adquirir y poseer toda clase de bienes. Limitaciones en lo que respecta a la fundación.

Aunque los extranjeros gozan en España de los mismos derechos civiles que los españoles, algunas normas especiales limitan su capacidad para adquirir propiedades inmobiliarias.

B. El objeto del dominio.

Siempre cosas materiales. Sólo por vía de analogía puede hablarse de dominio sobre bienes inmateriales, que las leyes regulan como una de las “propiedades especiales”.

Los bienes objeto de propiedad privada habrán de ser susceptibles de posesión.

El Código civil distingue dominio público de propiedad privada.

Bienes de dominio público.- Los destinados al uso público y los que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso común, y están destinados a algún servicio público o al fomento de la riqueza nacional. Cuando tales bienes dejar de estar destinados al servicio público, pasan a formar parte de los bienes del Estado y quedan sujetos al régimen general de la propiedad.

¿Hasta dónde se extiende la propiedad? El propietario de un terreno es dueño de su superficie y de lo que está debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvo las servidumbres, y con sujeción a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de policía.

4. Las limitaciones de la propiedad.

a. Limitaciones legales.

Art. 348 Cc. y 33.2 CE: aluden a las leyes.

Art. 53.1 CE: En todo caso deberá respetar su contenido esencial, que para el Tribunal Constitucional es el contenido del derecho subjetivo sin el que éste pierde su peculiaridad o se desnaturaliza, o bien es aquella parte absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos.

b. Límites genéricos.

Los que prohíben el abuso del derecho y el ejercicio de mala fe.

c. Limitaciones del dominio.

Recaen:

· Sobre las facultades de uso y goce del propietario (por ejemplo, con una servidumbre en contra).

· Sobre sus facultades de disposición (por ejemplo, derechos de tanteo y retracto a favor de otro).

a. Límites genéricos de los derechos subjetivos.

· Límites internos.- Principio de buena fe.

          No abuso del derecho

             Prescripción extintiva

· Limitaciones genéricas legales.- El derecho subjetivo ya nace limitado. Por ejemplo: relaciones de vecindad, Ley del Suelo, Legislación para la defensa de la naturaleza, sobre hidrocarburos, para la protección de los derechos de los minusválidos, sobre el interés de las comunicaciones, sobre las zonas estratégicas… La publicidad de estas limitaciones es la que le otorga la Ley, por lo que no tienen ni que ser probadas, ni inscribirse para ser opuestas a terceros. No son libres, sólo las que aparecen en las leyes.

b. Limitaciones específicas, individuales y singulares.

· Fuente convencional (acuerdo de las partes).

· Actos judiciales.

· Actos administrativos.

Estas limitaciones deben ser probadas e inscritas para poder ser opuestas a terceros. Para ellas rige el principio de libertad de la propiedad.

c. Prohibiciones de disponer.

· Deberán ser erga omnes.

· Su publicidad puede venir.- De la inscripción en el Registro.

De la promulgación en una ley.

· Por ejemplo, en materia testamentaria la sustitución fideicomisaria: el testador, deja la herencia a sus nietos que, hoy por hoy, no existen. La herencia la recibe el sustituto fideicomisario, el hijo, que no puede disponer de esos bienes. Si finalmente no hay nietos, el sustituto se los quedará salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa. La prohibición del sustituto de no disponer es temporal y a título gratuito (Cc.). Si el título gratuito no se diera, estaríamos ante un subterfugio.

5. La Medianería.

Conflicto que surge en las relaciones de vecindad, concretamente cuando existen paredes limítrofes. El Cc. resuelve este problema estableciendo que cada parte podrá hacer uso de la mitad de la pared (a lo ancho, el grosor).

Tema 5: Protección, Adquisición y Extinción de la Propiedad 

5. Protección de la Propiedad.

A) Indemnización.

Compensación de los daños sufridos en el patrimonio del propietario.

B) Remoción.

Supone quitar algo de una cosa que es de mi propiedad cuando yo no la he pedido o solicitado.

C) Reintegración.

Restituir al patrimonio del titular del derecho alguna/s facultad/es que ese derecho conceda a su titular. Por ejemplo: restitución de los frutos, la acción reivindicatoria…

ACCIÓN REIVINDICATORIA

No regulada por el Cc; creada, regulada y desarrollada por la jurisprudencia.

Acción.- Sentencia restitutoria del bien del demandado al demandante.

Acción real, reipersecutoria (sólo para la cosa).

Acción reivindicatoria más restitución de los frutos. Esta última es una pretensión personal u obligacional, pero no es una pretensión real de disfrute.

Requisitos exigidos por la jurisprudencia para que prospere la acción:

· Prueba del dominio.- Prueba de que se es el propietario de la cosa. No prueba cuando hemos adquirido a título originario; sí cuando la adquisición es a título derivativo (necesitamos título + modo + propiedad del tradens).

Modos para ablandar la exigencia de la prueba del dominio:

· Remontarme en el tiempo para poder usucapir la cosa.

· Acción publiciana.- No es posible la prueba del dominio, pero la jurisprudencia la sustituye por la prueba de un mejor derecho a poseer sobre el que tiene actualmente la cosa.

· Art. 464 Cc.- Prueba del dominio cuando no es posible por los medios habituales. Posesión de buena fe equivale a justo título (teoría de la prueba del dominio).

· Arts. 34 y 38 Ley Hipotecaria.- El título de propietario registral debería bastar, en principio, para probar el dominio.

· Posesión del demandado actual e indebida.

· Identificación de la cosa reivindicada con lo que posee el demandado.

D) Otras acciones de defensa de la propiedad.

Acción publiciana.- Acción independiente y de defensa de la propiedad aunque no se pueda justificar el dominio.

Acción declarativa.- El propietario pide al tribunal que condene al demandado a reconocer al demandante que es el verdadero propietario de un bien cuando el demandado lo niega, poniendo así fin al comportamiento que éste llevaba de no reconocer esa circunstancia.

Acción negatoria.- Compete al propietario de la cosa para defender la libertad de su dominio y que se declare la ausencia de gravámenes sobre él. Se ejercitará frente a quien pretenda ser titular de ese derecho. El actor deberá probar el dominio que dice ostentar, pero no la falta de derecho del demandado.

Acciones preparatorias y cautelares (de carácter instrumental):

· Acción de exhibición de la cosa mueble.- Previo a la reivindicación se puede pedir que el demandado exhiba la cosa para identificarla. Si es identificada, se reseña en los autos y se previene al exhibiente que ha de mantenerla igual hasta que acabe el pleito reivindicatorio, pudiendo incluso embargarla preventivamente. El que sin justa causa se negare a exhibirla, será responsable de daños y perjuicios que se originen al actor.

· Interdicto de cosa nueva.- Sirve para paralizar una obra que puede perjudicar la propiedad. También es utilizable por quien no es propietario si le perjudica la obra.

· Interdicto de obra ruinosa.- Están legitimados quienes tengan propiedad contigua o inmediata a la que amenaza ruina o por los que tengan necesidad de pasar por sus inmediaciones. Es para que tomen medidas urgentes de precaución, o la demolición total o parcial.

El deslinde:

· Todo propietario podrá cerrar o cercar sus heredades por medio de paredes, zanjas, setos vivos o muertos, o de cualquier otro modo, sin perjuicio de las servidumbres constituidas sobre las mismas.

· Se efectúa por las siguientes vías: acuerdo de los interesados

procedimiento de jurisdicción voluntaria regulado en la LEC

juicio declarativo

· Legitimación.- Es del propietario y quienes tengan derechos reales sobre la finca, y la pasiva la poseen los dueños de los predios colindantes.

· El deslinde se hará de conformidad con los títulos de cada propietario y, a falta de títulos suficientes, por lo que resultare de la posesión en que estuvieren los colindantes.

· Si los títulos no determinasen el límite o área perteneciente a cada propietario, y la cuestión no pudiere resolverse por la posesión o por otro medio de prueba, el deslinde se hará distribuyendo el terreno objeto de la contienda en partes iguales.

· Si los títulos de los colindantes indicasen un espacio mayor o menor del que comprende la totalidad del terreno, el aumento o la falta se distribuirá proporcionalmente.

2. La ocupación, el hallazgo y el tesoro.

2.1. Ocupación.

Modo de adquirir el dominio por la aprehensión material o por la sujeción al señorío de la voluntad del ocupante de las cosas que el ordenamiento jurídico considera susceptible de ella: bienes apropiables por naturaleza que no tienen dueño: porque nunca lo tuvieron (res nullius) o porque han sido abandonados (res derelictae).

Animus.- Voluntad de sujetar la cosa a nuestro poder.

Capacidad.- Debe reconocerse a los menores de edad e incapacitados. Para ejercitar los derechos que nazcan de esa posesión necesitará de sus representantes. La doctrina exige la capacidad para entender, pues la ocupación requiere animus adquirendi.

No cabe sobre los bienes del Estado ni sobre las cosas perdidas.

2.2. Hallazgo.

El que encontrare una cosa mueble que no sea tesoro, debe restituirla a su anterior poseedor. Si éste no fuera conocido, deberá consignarla inmediatamente en poder del Alcalde del pueblo donde se hubiese verificado el hallazgo. El Alcalde hará publicar éste, en la forma acostumbrada, dos domingos consecutivos.

Las cosas susceptibles de hallazgo no son nullius ni abandonadas.

Pasados dos años sin haberse presentado el dueño, se adjudicará la cosa encontrada o su valor, al que la hubiese hallado.

El hallador, hasta que transcurren los dos años, tiene derechos eventuales, embargables y transmisibles:

· A quedarse la cosa o dinero si no aparece el poseedor.

· El derecho a la recompensa si aparece. Art. 616 Cc.: recompensa legal, pero si se prometió otra cantidad primará ésta.

2.3. Tesoro.

Susceptible de ocupación.

Es el depósito oculto o ignorado de dinero, alhajas u otros objetos preciosos, cuya legítima pertenencia no conste.

El tesoro oculto pertenece al dueño del terreno en que se hallare. Sin embargo, cuando fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena, o del Estado, y por casualidad, la mitad se aplicará al descubridor Si los efectos descubiertos fueren interesantes para las Ciencias o las Artes, podrá el Estado adquirirlos por su justo precio, que se distribuirá en conformidad a lo declarado.

Dado que el tesoro se adquiere por ocupación, no vale con descubrirlo, sino que también es necesaria su toma de posesión.

3. La accesión.

La propiedad de los bienes da derecho por accesión a todo lo que ellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente.

La unión ha de ser de forma que no se pueda retirar, ya que de ser así el propietario de ella puede hacerlo, y procede cuando no perezca o se destruya la cosa, o menoscabe la cosa formada con la unión.

Unión o incorporación de cosas pertenecientes a distintos propietarios: principio de que lo accesorio sigue a lo principal (para la tierra rige la regla superficies solo cedit).

Principio fundamental.- Hay que distinguir entre la buena o mala fe del que realiza la unión.

3.1. Construcción, plantación o siembra en suelo ajeno.

a. Buena fe del tercero.

Error excusable sobre el dominio del suelo o sobre el alcance del título (el tercero).

El dueño del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de buena fe, tendrá derecho a hacer suya la obra, siembra o plantación, previa la indemnización establecida en los arts. 453 y 454, o a obligar al que fabricó o plantó a pagarle el precio del terreno, y al que sembró, la renta correspondiente.

b. Mala fe del tercero.

El que edifica, planta o siembra de mala fe en terreno ajeno, pierde lo edificado, plantado o sembrado, sin derecho a indemnización.

El dueño del terreno en que se haya edificado, plantado o sembrado con mala fe puede exigir la demolición de la obra o que se arranque la plantación o siembra, reponiendo las cosas a su estado primitivo a costa del que edificó, plantó o sembró.

c. Mala fe del tercero y del dueño del suelo.

Los derechos de uno y otro serán los mismos que tendrían si hubieran procedido ambos de buena fe. Se entiende haber mala fe por parte del dueño siempre que el hecho se hubiere ejecutado a su vista, ciencia y paciencia, sin oponerse.

d. Buena fe del tercero y mala del dueño.

Ocurre lo mismo que cuando el dueño es de buena fe.

Si se causan daños no cubiertos por la indemnización, el dueño ha de pagarlos.

e. Construcciones.

Constructor de buena fe.- El Tribunal Supremo dice que si el edificio posee mayor importancia y valor que el suelo invadido, se le otorga al constructor la posibilidad de adquirirlo mediante el pago de su precio, pagando también el quebranto o menoscabo que repercuta sobre el resto de la segregación que haya de efectuar en suelo ajeno.

Constructor de mala fe.- A favor del dueño.

Mala fe de ambos.- Se compensan. Igual que antes.

f. Empleo de materiales ajenos.

El propietario del sueño que hiciere en él, por sí o por otro, plantaciones, construcciones u obras con materiales ajenos, debe abonar su valor; y, si hubiese obrado de mala fe, estará además obligado al resarcimiento de daños y perjuicios. El dueño de los materiales tendrá derecho a retirarlos sólo en el caso de que pueda hacerlo sin menoscabo de la obra construida, o sin que por ello perezcan las plantaciones, construcciones u obras ejecutadas.

Si es un tercero de buena fe el que usa los materiales en terreno ajeno, el dueño del terreno deberá responder subsidiariamente del valor de los mismos, sólo si el que los empleó no tiene bienes:

· El titular de los materiales tiene derecho a retirarlos si no menoscaba la obra del tercero.

· Si menoscaba la obra, tendrá derecho a que se los abone el constructor, respondiendo de esta obligación el dueño del sueño. También a daños y perjuicios sólo por el constructor si obró de mala fe.

· Si el dueño del suelo opta por la demolición, no es responsable ya que no existe enriquecimiento.

· Con respecto al tercero, puede ejercitar la acción de repetición, que se traducirá en una rebaja del precio de la obra.

3.2. Unión de cosas muebles.

El todo formado ha de ser inseparable, o no pueda producirse la separación sin grave detrimento o, si se distinguen las cosas, no puede separarse volviéndolas al estado primitivo sin perjudicar su naturaleza.

a. Criterio legal.

Si las cosas no son separables, lo accesorio sigue a lo principal. Criterios sobre la accesoriedad:

· Según el destino económico de las cosas, será accesoria la que se une a otra como mero adorno, la que facilita su uso o la perfecciona.

· Valor pecuniario.- La principal será la más valiosa.

· Mayor volumen.

· En pintura y escultura, en escritos, grabados y litografías, se considerará accesoria la tabla, el metal, la piedra, el lienzo o el pergamino.

b. Unión por el dueño de la cosa principal.

Buena fe.- Hace suya la cosa accesoria e indemniza por su valor al dueño.

Mala fe.- No se destruye el principio de que lo accesorio sigue a lo principal, pero se faculta para destruir sus efectos porque el dueño de lo accesorio puede optar por el valor o por la separación aunque se destruya la principal, en ambos casos, con indemnización de daños y perjuicios si procede.

Mala fe de los dos.- Mismas reglas aplicables a la unión de buena fe.

c. Unión por el dueño de la cosa accesoria.

Buena fe.- Hace suya la cosa principal e indemniza por su valor al dueño.

Mala fe.- No tiene derecho a nada, pierde la cosa e indemniza al dueño de la principal si le ha causado perjuicios.

Mala fe en el dueño de la principal.- Como si ambos hubiesen obrado de buena fe.

d. Contenido de la indemnización.

Entrega de una cosa igual en especie o valor, y en todas sus circunstancias, a la empleada, o bien en el precio de ella, según tasación pericial.

e. ¿Iniciativa?

Enriquecimiento impuesto.- Por ejemplo, el dueño de la principal se queda con una cosa que no tenía intención de tener, no ha tenido la iniciativa.

Enriquecimiento por intromisión.- Por ejemplo, el dueño de la principal se queda con una cosa que tuvo iniciativa de crear pero construyó, por ejemplo, con materiales ajenos.

3.3. Mezcla o confusión de cosas.

Si la mezcla de dos cosas de igual o diferente especie que no puede separarse sin detrimento ha sido hecha por voluntad de los dueños o con buena fe de uno de ellos o por casualidad, se constituye una comunidad sobre el todo. Los derechos que tienen son proporcionales al valor de las cosas mezcladas o confundidas.

Si es de mala fe, pierde la cosa de su pertenencia y tendrá que pagar daños y perjuicios si los causó. Sólo hay accesión cuando hay mala fe. La mala fe de ambos hace que aparezca la comunidad.
3.4. Especificación.

Tiene lugar cuando una persona que no es propietaria ni actúa de acuerdo con su dueño, convierte la cosa en otra.

Si el especificante actúa de buena fe, hace suya la obra e indemniza por el valor de la materia. Si ésta era más valiosa que la obra, el dueño podrá optar por quedarse la obra, previa indemnización de su valor, o por la indemnización de la materia.

Si obra de mala fe, el dueño de la materia se queda la obra nueva sin pagar nada o a que le indemnice por la materia y por daños y perjuicios. Si interviene mala fe por el dueño de la materia es posible considerar al especificante como de buena fe.

Tema 6: La Comunidad de Bienes

6. Concepto y Tipos.

Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas.

Hay unidad de derecho y pluralidad de sujetos.

La comunidad tiene como fin evitar los conflictos de intereses.

Dos maneras diferentes de organizarse la comunidad de bienes.

a. La comunidad romana o por cuotas (concepción negativa de la comunidad).

Concepción individualista. Se da preeminencia al individuo. La comunidad se concibe como algo transitorio, incidental y desventajoso. Cada comunero tiene un derecho sobre una cuota del bien. La cuota es ideal porque no se concreta en una parte de la cosa y es transmisible a terceros. Cada comunero tiene una acción de división (actio communi dividendo) que puede ejercitar en cualquier momento, con el fin de facilitar la extinción de la comunidad.

b. La comunidad germánica o en mano común (concepción positiva de la comunidad).
Concepción colectivista. La comunidad se considera como una situación permanente, estable y, como una forma ventajosa de realizar determinadas funciones económicas. Al ser una forma ventajosa, no se reconoce al comunero la acción de división. Si se quiere transmitir la cosa tendrían que ponerse de acuerdo todos los comuneros. Las cuotas no existen, y si existen, son puras medidas de valor o de goce que no determinan un derecho exclusivo del comunero sobre ellas.

El Código civil español sigue la comunidad romana, pero ¿existen en nuestro derecho positivo formas especiales que tiendan a la comunidad germánica?

Comunidad hereditaria.- Caso de herencia yacente. No es posible comunidad germánica porque no hay cuotas de cada coheredero sobre bienes concretos.

Comunidad matrimonial de bienes.- Son comunes todos los rendimientos que se obtengan del trabajo y todos los bienes que se adquieran con rendimientos del trabajo. De ella se puede llegar a la sociedad de separación de bienes.

Aprovechamientos vecinales y colectivos.- Están unidos por vínculos de carácter personal; el número de titulares es indeterminado y variable, de forma que el disfrute se hace sin delimitación precisa, faltando la idea de cuota del sentido romano; la participación de cada comunero es inalienable e intransmisible; la comunidad es indivisible.

Propiedad dividida.- Diferente de las dos comunidades. Son situaciones en que se reconoce a varios sujetos un derecho de propiedad sobre la misma cosa, pero que se limita a un determinado aprovechamiento de la misma.

Art. 394 Cc.- Cada partícipe podrá servirse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni impida a los copartícipes utilizarlas según su derecho. Existe un interés comunitario aunque no es prevalerte sobre los intereses individuales.

Art. 405 Cc.- La división de una cosa común no perjudicará a tercero, el cual conservará los derechos de hipoteca, servidumbre u otros derechos reales que le pertenecieran antes de hacer la partición. Conservarán igualmente su fuerza, no obstante la división, los derechos personales que pertenezcan a un tercero contra la comunidad. Ello es jurídicamente incorrecto porque la comunidad no tiene personalidad jurídica, debe dirigirse el crédito contra todos los comuneros o alguno de ellos si todos tienen la obligación de satisfacer el crédito en su totalidad si se dirigiere contra ellos.

CONSTITUCIÓN DE LA COMUNIDAD

Tipos de comunidades:

· Incidental.- Comunidad creada directamente por la Ley (por ej., la herencia).

· Voluntaria.- Comunidad que tiene su origen en un contrato celebrado por las partes, en un negocio jurídico. Lo lógico es que se celebre un contrato para poner en común bienes con una finalidad de lucro (por ej., el contrato de sociedad).

La sociedad civil tiene personalidad jurídica propia, por lo que no constituye un supuesto de comunidad de bienes, PERO no tendrán personalidad jurídica aquéllas cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. Esta clase de sociedad se regirá por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes.

2. Principios rectores de la comunidad de bienes.

Principio de autonomía privada.- Los cotitulares pueden celebrar pactos o contratos dirigidos a regular sus relaciones. Las normas legales tienen, por lo general, el valor de normas dispositivas, puesto que sólo rigen a falta de contratos o disposiciones especiales. Orden de aplicación de las normas: Derecho imperativo, autonomía privada, derecho dispositivo.

Principio de proporcionalidad.- El concurso de los partícipes, tanto en los beneficios como en las cargas, será proporcional a su respectiva cuota. Se presumirán iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las porciones correspondientes a los partícipes en la comunidad.

Principio democrático.- Para la administración y mejor disfrute de la cosa común serán obligatorios los acuerdos de la mayoría de los partícipes. No habrá  mayoría sino cuando el acuerdo esté tomado por los partícipes que representen la mayor cantidad de los intereses que constituyan el objeto de la comunidad (mayoría de cuotas, no de personas).

Principio de libertad individual.- Ningún copropietario estará obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos podrá pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa común. Cada comunero podrá eximirse de las obligaciones que se le imponen renunciando a su cuota (renuncia liberatoria), lo que supondrá acrecimiento de las obligaciones y cuotas de los demás comuneros.

3. Contenido de la situación de comunidad.

3.1. Uso y disfrute.

Cada partícipe podrá servirse de las cosas comunes siempre con unos límites:

a. Usarla conforme a su destino.

b. El uso individual no puede perjudicar el interés de la comunidad.

c. El comunero que use la cosa tiene que respetar el derecho de los demás comuneros a usar también la cosa.

Los acuerdos sobre el uso de la cosa se adoptan por mayoría. Si se decide atribuir el uso exclusivo de la cosa a un solo copropietario, se exigirá unanimidad.

Son actos dirigidos al mejor disfrute de la cosa común todas aquellas actividades dirigidas a la obtención de frutos mediante la explotación de la cosa y la realización de mejoras útiles.

3.2. Administración.

Para la administración de la cosa común son obligatorios los acuerdos de la mayoría de los partícipes que supongan mayoría de cuotas o intereses.

Subsidiario recurso a la autoridad judicial cuando:

· No se ha llegado a obtener la mayoría.

· El acuerdo fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa común.

3.3. Conservación y mejora.

Gastos de conservación son gastos indispensables para el mantenimiento de la cosa, y para que siga sirviendo útilmente al fin para el que se contribuyó.

Todo copropietario tendrá derecho para obligar a los partícipes a contribuir a los gastos de conservación de la cosa.

Los gastos necesarios exigen para su realización el correspondiente acuerdo. Ante situaciones de urgencia o de necesidad cualquier propietario puede realizar cualquier acto para la conservación de la cosa común sin comunicárselo al resto de comuneros. Luego tiene derecho de repetición de los gastos que él haya adelantado.

La participación en los gastos es proporcional a la cuota de cada propietario. El comunero se puede liberar de la obligación de contribuir a los gastos de conservación renunciando a su cuota (renuncia liberatoria).

3.4. Posesión.

La posesión, como hecho, no puede reconocerse en dos personas distintas, salvo los casos de indivisión. En la comunidad los partícipes poseen todos la cosa en común y, al dividirse ésta, se entiende que cada uno de ellos ha poseído exclusivamente la parte que le corresponde, durante todo el tiempo que duró la indivisión.

En la comunidad de bienes todos los comuneros son poseedores, y ello supone que todos ellos tienen la facultad de ejercer acciones interdictales de retener y recobrar la posesión, y podrán usucapir la cosa si no hubieren adquirido ya la propiedad de la cosa o el derecho de que se trate.

3.5. Alteraciones.

Ninguno de los condueños podrá, sin consentimiento de los demás, hacer alteraciones en la cosa común, aunque de ellas pudieran resultar ventajas para todos. Se exige unanimidad, pero la mayoría de la doctrina mantiene que si la mejora es útil, basta con el acuerdo de la mayoría.

3.6. Disposición.

Actos de disposición son aquéllos que supongan transmisión de la propiedad o la creación de derechos reales sobre la totalidad de la cosa. Se exige unanimidad.

Hay que distinguir los actos de disposición que recaen sobre toda la cosa en común de los que recaen sólo sobre la cuota.

3.7. El derecho de cada comunero sobre su cuota.

Se permite al comunero enajenar, ceder, hipotecar su cuota y sustituir a otro en su aprovechamiento.

Cesionario obligacional de cuota.- Sujeto que no entra a formar parte de la comunidad, pero que tiene derecho a los frutos o rendimientos de la cuota. También puede tener derecho a que, si se divide la cosa, el comunero que le entregue la parte que le corresponda en virtud de esa cuota. Los demás comuneros tienen el derecho de retracto ante esos actos de disposición sobre la propia cuota.

3.8. La actuación en juicio.

Cada comunero está legitimado para ejercer las acciones necesarias para defender su cuota. El problema reside en las acciones dirigidas a defender la cosa en común frente a acciones de terceros. ¿Hay litisconsorcio activo necesario? No, cualquiera de los comuneros puede comparecer en juicio y ejercitar acciones para defender la cosa en común en beneficio de todos los comuneros. Sentencia favorable aprovecha a todos; contraria o desfavorable no les afecta, salvo que hayan intervenido en juicio.

¿Hay litisconsorcio pasivo necesario? Si un tercero ejerce acciones contra la cosa común, éste deberá demandar a la totalidad de comuneros.

4. Extinción de la comunidad.

· Por pérdida de la cosa o destrucción.

· Por renuncia de todos los comuneros menos uno de ellos.

· Por prescripción adquisitiva a favor de un tercero.

· Por consolidación o concentración 

Uno de los comuneros se va haciendo con las cuotas partes hasta que las reúne todas. El derecho se transforma en un derecho de atribución individual.

· Por división de la cosa común.

Cada comunero tiene derecho (imprescriptible) a reclamar la división de la cosa común en cualquier tiempo. No obstante, los comuneros deben pactar la indivisión para un tiempo determinado que no puede exceder de 10 años. Si pactan pero no establecen un tiempo determinado, se entenderá por no puesto, y si se establece un período mayor, se rebajará hasta los 10 años. Se permite prorrogar a través de nuevo pacto la indivisión, y son posibles varias prórrogas sucesivas.

a. Excepciones a la división de la cosa común.

Puede ocurrir que la cosa sea indivisible, ya sea por su propia naturaleza o porque, si se dividiera, resultaría inservible para el uso al que se destina.

Dos procedimientos de división económica para el caso de indivisibilidad:

· Que se adjudique el bien común a un solo comunero, abonando éste el valor correspondiente a cada cuota a sus correspondientes comuneros.

· La venta de la cosa a un tercero, repartiéndose el precio obtenido en proporción a sus cuotas.

b. Naturaleza de la división.

¿Carácter traslativo o declarativo?

· Traslativo.- Al realizarse la división, los comuneros reciben directamente la parte de la que son dueños.

· Declarativo.- Sólo se define la situación, no implica transmisión de nada.

Actualidad:

· Se libera la parte adjudicada a cada comunero de la concurrencia de los derechos de los demás comuneros.

· Se extingue el derecho que tenía el comunero adjudicatario sobre las partes que no le han sido adjudicadas.

· Son constituye un derecho de propiedad exclusiva de cada comunero sobre la parte que le es adjudicada.

c. Procedimientos para llevar a cabo la indivisión.

La división de la cosa común puede hacerse por los interesados (división negocial) y, si no llegan a un acuerdo, por árbitros o amigables componedores (división arbitral). Si no, se podrá pedir la división judicial.

d. Los terceros y la extinción de la comunidad.

Los acreedores y cesionarios pueden comparecer en la división y oponerse a que se lleve a cabo la división sin que estén presentes. También pueden impugnar la división realizada si es fraudulenta.

La división de una cosa común no perjudica a terceros, que conservan los derechos, tanto reales como personales, que ostentaran sobre la cosa común, a menos que ellos mismos consientan en modificarlos.

Tema 7: La Propiedad Horizontal

7. Concepto y Naturaleza Jurídica.

La propiedad de pisos o apartamentos, llamada también comúnmente propiedad horizontal, es sin duda una institución jurídica que posee en los momentos actuales una gran vitalidad.

La vitalidad de la institución es producto de una serie de factores, en los cuales penetran ingredientes de orden económico, sociológico y cultural, junto con otros que responden a estímulos de psicología individual. Entre los de orden económico no es, sin duda, el menos importante el deseo de evitar la aplicación del instituto del arrendamiento como instrumento o mecanismo de explotación de las edificaciones. Los constructores buscan una pronta recuperación del capital invertido en lugar de su mantenimiento inmovilizado del que obtener unas rentas siempre sometidas a bloqueo o a las normales o anormales fluctuaciones del mercado monetario. Buscan también el logro de una ganancia más o menos limitada, pero en todo caso rápida. El Estado ha orientado su política de viviendas en un sentido claramente favorable a la propiedad horizontal en detrimento del arriendo. Son innumerables los edificios y los grupos de edificios que en los últimos años han sido construidos con ayudas, subvenciones y créditos del Estado para acogerse al sistema de venta de casas por pisos. Los destinatarios finales de los pisos o apartamentos han encontrado en ello la satisfacción a una plausible pretensión de acceso a la propiedad junto con otra serie de estímulos de naturaleza psicológica y económica. La incitación al ahorro, la expectativa de una posterior venta  lucrativa y otras causas parecidas, junto con la seguridad que proporciona el status de propietario, han inducido a mucha gente a la adquisición de pisos y apartamentos.

2. Constitución de la Propiedad Horizontal.

La propiedad horizontal (PH) está regulada por la Ley 21 de julio de 1960 que ha sido modificada por la Ley 6 de abril de 1999.

Por lo que se refiere a la constitución, hay tres formas de constituirse la PH:

· Como consecuencia de un acto único, como la división de una cosa común (edificio) por parte de sus copropietarios, o la adjudicación de una herencia a diversos coherederos.

· El que deriva de un acto solemne, de un acto formal del constructor o promotor cuando antes de vender los pisos o locales de un edificio realiza la escritura de la PH (inscripción del piso o local en el Registro de la Propiedad). Es una forma moderna y un elemento previo a la PH; es un elemento esencial.

· La que se lleva a cabo a través de los futuros adquirentes de los pisos, chalets, locales…; es lo que se llama propiedad horizontal en comunidad. Determinadas personas se ponen de acuerdo para construir un piso en comunidad, siendo semipromotores.

REQUISITOS DE LA CONSTITUCIÓN: TÍTULO CONSTITUTIVO Y ESTATUTOS

Según el art. 5 LPH, el título constitutivo deberá contener la descripción del inmueble en su conjunto con las circunstancias exigidas por la legislación hipotecaria (arts. 9 LH y 51RH). Y los servicios e instalaciones con que cuenta; la descripción de cada uno de los pisos o locales, a los que se asignará número correlativo, expresando su extensión, linderos, planta en la que se hallare y los anejos, tales como garaje, buhardilla o sótano; también, la cuota de participación que corresponde a cada piso o local.

Junto al título constitutivo tienen una esencial importancia en la LPH los estatutos:

· Descripción del inmueble y de los pisos y locales que integran ese inmueble (en el título constitutivo; la escritura pública). La LPH (art.5) señala que se deben establecer en el título constitutivo los siguientes extremos:

· Naturaleza del inmueble (urbano/rústico).

· Su situación (término municipal donde se encuentra).

· Linderos.

· Superficie aproximada.

· Nombre de la finca (si lo tiene).

· Calle y número donde se encuentra.

· Referencia catastral.

También se tienen que establecer los servicios e instalaciones con que cuenta el inmueble y con sus características.

Al mismo tiempo deberá contener la descripción de cada uno de los pisos y locales con que cuenta el inmueble, estableciendo en su caso, su número correlativo, límites de cada uno, superficie y los elementos anejos con que cuenta cada piso o local, aunque se halle fuera de los límites de los mismos (buhardilla, garaje, etc.).

· Determinación de la cuota que le corresponde a cada uno de los pisos o locales en relación con el total del inmueble. Esta determinación puede proceder de tres actos jurídicos:

· Cuando la cuota ha sido establecida por el propietario originario del edificio (ej: atribución de pisos o locales en virtud de una herencia: quien la da dice la parte que cada uno tiene del edificio).

· Cuando procede a través de la atribución de un acto formal por parte del constructor/promotor.

· Cuando procede de una resolución judicial (cuando hay discrepancias en relación a la cuota que le corresponde a cada piso o local).

La LPH señala que los elementos que deben tenerse en cuenta para la atribución de las cuotas son:

1. La superficie del piso o local.

2. La configuración interior o exterior de los pisos o locales (los pisos exteriores tienen una mayor atribución de cuota).

3. El uso que racionalmente se prevé que va a hacer cada propietario de los elementos comunes (ej: uno va a ser usufructuario del jardín).

· Deben señalarse en el título constitutivo también los derechos y obligaciones de los propietarios de cada piso o local, y si es posible, añadir los estatutos de la comunidad. Cuando se constituye un título de propiedad horizontal y se va a inscribir, es usual que se añadan los estatutos (los hace el constructor o promotor); esto no es obligatorio en este momento concreto, pero sí tras celebrarse la primera Junta de Propietarios, debiendo añadirse al título constitutivo.

Los estatutos son elaborados o bien previamente por el constructor o promotor, o bien por la Junta de propietarios cuando se constituye ésta por vez primera. En ellos deben reflejarse situaciones tales como mecanismos de nombramientos del presidente, secretario, administrador, forma y fecha de constituirse la Junta de propietarios, contribución a las cargas de la comunidad, formas de elaborar los presupuestos de la misma, seguros, etc.

Los estatutos están sometidos en todo caso a lo que establezca la LPH, es decir, regulan de forma complementaria a esta ley los derechos y deberes de los propietarios. No pueden nunca contradecir lo establecido en la ley, y las cláusulas que la contradigan serán nulas de pleno derecho.

Los estatutos son de obligada inscripción en el Registro de la propiedad, añadiéndolo al título constitutivo de ese edificio.

Distintos de los estatutos son los “reglamentos de régimen interior”, que tienen por objeto la regulación de “los detalles de la convivencia y la adecuada utilización de los servicios y cosas comunes” exclusivamente dentro de los límites fijados por la ley y los estatutos. Así, por ejemplo, el uso de ascensores por menores de edad, meses en que la calefacción ha de estar encendida, etc. Estos reglamentos se equiparan a los acuerdos comunitarios sobre la administración y son obligatorios para los titulares, debiendo entenderse aquí por titulares no sólo los propietarios sino en general los ocupantes, en vista de la finalidad que persiguen tales acuerdos.

· Por lo que se refiere al título constitutivo, cuando éste se pretenda modificar, es necesario reflejarlo a través de escritura pública en el propio Registro de la propiedad (en el título constitutivo previo). Para poder modificar es necesaria la unanimidad de todos los propietarios.

Por lo que se refiere a la inscripción formal del título constitutivo, son necesarios los siguientes trámites:

· Escritura pública con todas las descripciones antes mencionadas, otorgada ante notario.

· Pago a Hacienda de los impuestos correspondientes.

· Inscripción en el Registro de la propiedad.

· Una vez enajenados los pisos, constitución de la primera Junta de propietarios para elaborar los estatutos y demás normas de régimen interior que también deben ser inscritos en el Registro de la propiedad.

¿Por qué se deben inscribir en el Registro de la propiedad? El Registro de la propiedad tiene dos objetivos:

· Ser la “verdad oficial” de una situación jurídica concreta.

· Que los futuros adquirentes sepan en que situación se encuentra todo.

3. Elementos privativos y comunes.

La situación jurídica de propiedad horizontal se estructura sobre la base de una propiedad privativa de pisos y locales del edificio y una copropiedad sobre elementos comunes a ellos. Aquí analizaremos ambas clases de elementos.

El art. 396 Cc. (este art. está modificado por la Ley 6 de abril de 1999) establece que los distintos pisos y locales de un edificio y las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida a la vía pública o a un elemento común del edificio, serán objeto de propiedad independiente, que llevarán aparejada la copropiedad de los elementos comunes para su adecuado uso y disfrute, tales como suelo, vuelo, cimentaciones, cubiertas, elementos estructurales (pilares, vigas, forjados y muros de cargo), fachadas con los revestimientos exteriores de terrazas, balcones y ventanas, el portal, las escaleras, terrazas, porterías, corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos, recintos destinados a ascensores, depósitos, cualquier tipo de canalizaciones y conducciones, antenas colectivas, etc.

Ante cualquier problema que pueda surgir en relación a los copropietarios de los elementos comunes, todos los copropietarios deben contribuir a los gastos (ej: si el tejado de un edificio necesita unas obras, ¿quién tiene que pagarlas? La comunidad, por ser un elemento común, a pesar de que, por ej., las goteras estén sólo en la casa de un vecino).

Este mismo art. señala (y los estatutos no pueden contradecirlo) que las partes en copropiedad no son en ningún casos susceptibles de división y sólo podrán ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte privativa de la que son anejo inseparable.

Esta forma de propiedad se rige por las disposiciones legales especiales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los interesados.

3.1. Elementos privativos.

El preámbulo de la ley y el art. 3 de la misma señalan que los distintos pisos y locales serán objeto de una propiedad exclusiva y singular para cada uno de los propietarios, que consistirá en un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento independiente con los elementos arquitectónicos que en él se contienen y los servicios e instalaciones dentro de los límites del propio piso que son de uso exclusivo del propietario, y además los elementos anejos que, aunque figuren fuera de los límites de ese piso, se han inscrito en el título constitutivo como perteneciente a el de forma inseparable (buhardillas, sótanos, garajes, etc.). La delimitación no es preciso que se efectúe mediante tabiques, puede bastar el trazado de líneas en el suelo, como sucede en los edificios destinados a plantas de garaje, o en los sótanos dedicados al mismo fin. Todos los gastos, derechos, etc. que les conciernan afectan sólo al propietario.

Por lo que se refiere a los locales, son aquellas edificaciones habitables cuyo objetivo primordial no es la vivienda, sino el ejercicio en ellas con establecimientos abiertos al público de comercios, industrias, enseñanza, etc., con fin lucrativo, aunque quien lo ocupe tenga en él su vivienda.

Por último, se podrá reducir (dividir) un piso o local cuando tenga salida a la vía pública o a un elemento común del edificio, y en este caso será considerado como una parte privativa independientemente de aquélla a la que estaba unido.

Estos tres elementos (pisos, locales y parte privativa independiente) son objeto de propiedad exclusiva; por tanto, el propietario puede enajenarlas, embargarlas, cederlas, arrendarlas, etc., siempre dentro de los límites de la ley.

3.2. Elementos comunes.

El art. 396.1 Cc. los caracteriza como los necesarios para su adecuado uso y disfrute (de los pisos y locales). En este art. se hace una enumeración (meramente ejemplificativa) de elementos comunes:

· Suelo.- Aquel terreno sobre el que se asienta el edificio y además la parte en profundidad de él hasta donde llegan los cimientos y zonas imprescindibles para el mantenimiento del edificio con arreglo a las leyes de minas, de aguas y reglamentos de policía.

· Vuelo.- Se pueden construir nuevas plantas con arreglo a los reglamentos de policía (leyes aduaneras). El vuelo no es un elemento común, pertenece a la soberanía del Estado. Sí es propiedad común aquél espacio que está por encima de jardines, patios, etc., de esa comunidad.

· Cimentaciones.- Todos los gastos que se produzcan son elementos comunes. Todas las cimentaciones del edificio son elementos comunes. Es difícil que existan conflictos entre los propietarios, pero hay conflictos con el arquitecto, constructores…, por posibles defectos ocultos (a partir de 10 años es la comunidad la que correrá con los gastos).

· Cubiertas.- Son las partes superiores del edificio, y de cada piso o local en relación con el piso o local superior (tejado, parte de debajo de la terraza de uno de los pisos, techos…; si hay una gotera que no es por culpa de una persona en particular, lo pagan todos).

· Escaleras.- Sólo es privativa cuando va a un solo piso; en otro caso es elemento común.

· Porterías.- Es el portal más el lugar donde el portero ejerce su actividad más la vivienda del portero. Todo tipo de gastos son de la comunidad.

· Ascensores.- Si no existe ascensor, para poder construir uno es necesaria la unanimidad de todos los propietarios puesto que se modifica el título constitutivo. Para otros gastos, averías…, es un elemento común.

· Canalizaciones.- Son elementos comunes hasta la entrada a cada piso o local. A partir de ese lugar serán elementos privativos cuando sean de exclusivo uso del propietario. Si los usa toda la comunidad, serán elementos comunes.

4. Derechos y deberes de los propietarios.
4.1. Derechos.

Los propietarios de los pisos o locales tienen derecho a:

· Modificar su piso o local en la forma que a él le convenga, es decir, hacer cualquier tipo de obras o reparaciones, siempre que:

· No altere o menoscabe la seguridad del edificio.

· No altere o menoscabe la estructura general del edificio.

· No altere la configuración o el estado exterior del edificio.

· No perjudique los derechos de la comunidad y de los demás propietarios.

· Enajenar el piso o local a título oneroso o gratuito, sin ningún tipo de limitación (ej: si está hipotecada se podrá enajenar también, pero mantendrá la carga).

· Grabar (hipotecar) el piso o local.

· Segregar el piso siempre que exista unanimidad de la Junta de propietarios y ambas partes tengan salida a los elementos comunes o a la vía pública (aquí estamos modificando el título constitutivo, y por ello es necesaria la autorización por unanimidad de la Junta de propietarios).

· Aumentar el piso o local siempre que el destino que se le dé por el arrendatario no sean actividades ilícitas, molestas, insalubres, etc.

· Derecho de usufructo, es decir, el derecho del propietario del piso o local de otorgar a otro el usufructo de ese piso o local.

· Solicitar la división de la cosa común cuando son varios los propietarios de un solo piso.

· Repartirse los beneficios que pudieran obtenerse de los elementos comunes en proporción a la cuota de cada propietario (ej: arrendamiento de un local que pertenece a todos los propietarios).

· Impugnar los acuerdos establecidos en la Junta de propietarios con los límites que la ley establezca.

· Un derecho evidente es también la utilización de los elementos comunes, esto es, el propietario del piso o local está facultado para el uso y goce de tales elementos comunes.

4.2. Deberes (obligaciones).

· Respetar las instalaciones generales y demás elementos comunes, ya se encuentren en el propio piso (canalizaciones de la comunidad) o fuera de él.

· Consentir las obras o reparaciones que exige el buen estado del inmueble, así como permitir las servidumbres necesarias para el interés general (ej: el jardín).

· Permitir la entrada en su propio piso para la realización de obras o servidumbres necesarias para el mantenimiento de las instalaciones generales o para el cumplimiento de los intereses generales.

· Contribuir con arreglo a la cuota a los gastos de la comunidad necesarios para la conservación del inmueble. Estos gastos de comunidad tienen carácter de créditos preferentes en relación a otro tipo de deudas (arts. 1923 y siguientes). Además, el propietario de un piso o local, cuando tiene pendientes los gastos de la comunidad, si transmite su piso a otra persona, tendrá que hacer constar en la escritura pública la existencia de esos gastos y, en todo caso, el comprador responderá de esos gastos cuando se trate de la anualidad en curso y de la última anualidad vencida. Aquél propietario que no pague los gastos de comunidad no tendrá derecho de voto en las Juntas de propietarios.

· Contribuir en proporción a la cuota al llamado “fondo de reserva” de la comunidad, que suele estar cifrado en un 5% del presupuesto anual (es para imprevistos, obras extraordinarias, etc.).

· Entregar al secretario de la comunidad conocimiento del domicilio formal a efecto de notificaciones (para convocatorias de la Junta, etc.).

· Dar conocimiento al secretario de la Junta de la transmisión que se produzca de su piso o local (a efectos de solicitud de pago de cuotas debidas, para entregarle un certificado donde figuren si existen o no gastos de comunidad subsistentes; ese certificado es el que se entrega al notario).

5. Órganos de la comunidad de propietarios.

El órgano fundamental es la Junta de propietarios. Es la reunión de todos los propietarios y tiene por misión aprobar los presupuestos de la comunidad esencialmente. Deben convocarse formalmente. Hay Juntas ordinarias y extraordinarias. Hay dos convocatorias de cada Junta.

La Junta es la reunión de todos los propietarios de un edificio, y tiene como funciones:

· Elegir al presidente de la comunidad y, en su caso, secretario y administrador.

· Aprobar los presupuestos anuales de la comunidad.

· Aprobar las obras extraordinarias.

· Aprobar los estatutos y demás normas de régimen interno.

· Cualquier otra función que le otorguen los estatutos.

La convocatoria, es necesario que sea convocada por:

· El presidente de la comunidad.

· Por lo propietarios que tengan al menos el 25% de las cuotas (si una sola persona tiene el 25% de las cuotas, podrá convocar la Junta él solo). Esto es así si se trata de Juntas ordinarias y siempre que se establezca que la celebración de la Junta es al menos 6 días posterior a la notificación.

· También se puede convocar la Junta de propietarios cuando estén reunidos todos los propietarios y deciden constituirla en ese momento.

La convocatoria debe ser notificada a todos los propietarios, y en ella debe figurar: lugar, fecha y hora de la celebración, la celebración de la segunda convocatoria si no se produce en la primera convocatoria la celebración de la Junta, y el orden del día.

La celebración.- Para que pueda celebrarse la Junta señalada en primera convocatoria, es necesario que comparezcan al menos los propietarios que tengan la mitad de las cuotas de la comunidad. Si no, habrá que esperar a la segunda convocatoria en la que no es necesario ningún tipo de mayorías.

Una vez llevada a cabo la celebración de la Junta es necesario dictar un acta (firmada por el presidente y secretario) en el que consten los siguientes datos:

· Lugar, fecha y hora en que se celebró.

· Si se trata de primera o segunda convocatoria.

· Propietarios asistentes.

· Propietarios asistentes sin derecho a voto.

· Asuntos tratados que debían figurar en el orden del día.

· Acuerdos adoptados con indicación, si es necesario, de los propietarios que hubieren votado en contra de algún acuerdo.

El voto en contra supone para el propietario poder impugnar los acuerdos. Sólo podrán impugnar los que han votado en contra y los que no han acudido a la Junta. El voto a favor implica no poder impugnar.

El libro de actas de la comunidad debe ser diligenciado por el Registrador de la propiedad a efecto de que se tenga conocimiento oficial de todos los hechos ocurridos en la Junta, y debe ser custodiado por el secretario de la comunidad.

La impugnación de los acuerdos.- Sólo tendrán este derecho aquellos propietarios que hayan votado en contra en la Junta, aquél que no haya asistido a la Junta y aquél a quien se le haya negado el derecho de voto injustificadamente (ej: si un usufructuario comparece en nombre del propietario y se le niega el derecho a voto).

¿En qué casos se pueden impugnar (impugnaciones ante el Juez) los acuerdos de la Junta?

· Cuando sean contrarios a las leyes o a los estatutos.

· Cuando perjudican los derechos de la comunidad o de algún propietario que no tenga la obligación de soportarlo.

Derecho de asistencia a las Juntas de propietarios.- Pueden asistir los propietarios de pisos o locales tanto personalmente como por representación voluntaria o legal, y también los usufructuarios, que se entenderá que asisten en representación del propietario sin que sea necesario el consentimiento expreso del mismo, salvo que el objeto de la Junta sea el de obras extraordinarias (las obras ordinarias las paga el usufructuario y las extraordinarias el propietario).

EL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD.

Es aquél elegido por la Junta de propietarios en la forma prevista en los estatutos y, en todo caso, si no hay voluntad por parte de quien ha sido designado, se seguirán los procedimientos de turno o sorteo.

El presidente tiene la función esencial de representar a la Junta en juicio y fuera de él. Tiene además la función de convocar las Juntas de propietarios y demás derechos que le otorguen los estatutos (ej: dirigir los debates de la Junta). El mandado del presidente será anual si no se establece lo contrario.

EL ADMINISTRADOR.

Tiene las siguientes funciones:

· Velar por el buen funcionamiento del inmueble.

· Elaborar los presupuestos que deben ser aprobados por la Junta.

· Realizar los pagos y recaudar los ingresos de la comunidad.

· Ejecutar los acuerdos adoptados por la Junta de propietarios.

EL SECRETARIO.

Sus funciones son:

· Custodiar el libro de actas.

· Remitir las notificaciones de convocatorias de Juntas.

· Emitir certificados (ej: si existe o no deudas de un propietario en beneficio de la comunidad).

· Todos aquellos que establezcan los estatutos.

Los cargos de presidente, secretario y administrador pueden ser encomendados a una misma persona (es decir, al presidente), o bien a diversas personas.

VALIDEZ DE LOS ACUERDOS ADOPTADOS EN LAS COMUNIDADES.

· Cuando se trate de acuerdos que modifiquen el título constitutivo, es necesaria la unanimidad (segregación de un piso, conversión de un elemento común en otro distinto, poner un nuevo ascensor, autorización para cerrar una terraza…).

· En los casos en que se constituyan o supriman servicios esenciales como porterías o seguridad (vigilancia) es necesario el voto a favor de las personas que tienen los 3/5 de las cuotas.

· Para supresión de barreras arquitectónicas que favorezcan la movilidad de minusválidos es necesaria la mitad de las cuotas.

· Para la introducción de elementos favorables a la comunidad tales como energía solar, gas…, es suficiente la aprobación de aquellos propietarios que ostenten al menos 1/3 de las cuotas.

· Para cualquier otro acuerdo es válido que voten a favor mayor número de propietarios que en contra, cualquiera que sea la mayoría.

6. Extinción.

El régimen de la propiedad horizontal se extingue:

1. Por la destrucción del edificio, salvo pacto en contrario. Se estimará producida aquélla cuando el coste de la reconstrucción exceda del 50% del valor de la finca al tiempo de ocurrir el siniestro, a menos que el exceso de dicho coste esté cubierto por el seguro.

2. Por conversión en copropiedad o copropiedad ordinarias. Ello exige que todos los pisos o locales del edificio pasen a ser de uno o de varios proindiviso.

7. Complejos inmobiliarios privados.

Una de las novedades principales de la Ley 8/1999 es la regulación de los “complejos inmobiliarios privados”, conocidos en la práctica como “urbanizaciones”. Es la realidad física distinta de la de un edificio cuyos pisos o locales pertenecen a distintos propietarios, pero equiparable jurídicamente a ella.

La aplicación de la referida normativa de la propiedad horizontal al complejo o complejos requiere:

a. Que estén integrados por dos o más edificaciones o parcelas independientes entre sí cuyo destino principal sea la vivienda o locales.

b. Que participen los titulares de estos inmuebles (fincas o edificios), o de las viviendas o locales en que se encuentren divididos horizontalmente (los edificios), con carácter inherente a dicho derecho, en una copropiedad sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios.

Los complejos inmobiliarios privados pueden constituirse:

· En una sola comunidad de propietarios, aplicándose íntegramente la LPH.

· En una agrupación de comunidades de propietarios, con su título constitutivo y estatutos, inscribibles en el Registro de la Propiedad. Esta agrupación se requerirá por las normas de la propiedad horizontal, con las especialidades que se detallan en el art. 24.3. Para evitar colisiones de competencias: “La competencia de los órganos de gobierno de la comunidad agrupada únicamente se extiende a los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones y servicios comunes. Sus acuerdos no podrán menoscabar en ningún caso las facultades que corresponden a los órganos de gobierno de las comunidades de propietarios integradas en la agrupación de comunidades”.

· Si los complejos inmobiliarios privados no adoptan ninguna de las fórmulas jurídicas señaladas, se regirán por los pactos que establezcan los copropietarios. Subsidiariamente por las mismas normas aplicables a la agrupación de comunidades.

Tema 8: La Propiedad Intelectual

8. Naturaleza y Definición.

El derecho de propiedad intelectual es una propiedad especial. Propiedad es, según el Cc. (art. 348), el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes. La propiedad intelectual es una propiedad especial:

a. Por su objeto.

La propiedad intelectual tiene por objeto bienes inmateriales principalmente, la creación de algo inmaterial, de carácter abstracto. Mientras que la propiedad ordinaria tiene por objeto bienes y materiales.

b. Por su contenido.

Dentro de las facultades que conforman el derecho de propiedad intelectual, se encuentran unas facultades que son personalísimas y que tienen que ver con la vinculación entre el objeto protegido y el titular de este derecho especial. Son denominadas por la ley derechos morales. El art. 14 de la Ley de Propiedad Intelectual habla de facultades morales que tienen de especial el que tienen que ver con la vinculación entre quien crea y lo creado.

Tenemos, entre otras, el derecho a la integridad de la obra, que supone que sólo el autor tiene derecho a modificar la obra que ha creado. Esta facultad es personalísima. Lo que se tiende a salvaguardar es el interés de que lo creado sea conocido tal y como su autor lo ha concebido.

Las facultades morales están encaminadas a la explotación económica de la cosa. Estas facultades personales han llevado a que se pensase considerar la propiedad intelectual con fundamento constitucional. El art. 20.1.a CE reconoce el derecho a la creación literaria, científica y otras que han llevado a algunos a considerar la propiedad intelectual, pero no es así, porque en ese caso su desarrollo debería realizarse por ley orgánica. El TC tuvo una oportunidad de pronunciarse al respecto, pero no lo reconoció como un derecho fundamental.

c. Por su duración.

La propiedad ordinaria tiene vocación de perpetuidad, en tanto que la propiedad intelectual no. El derecho de propiedad intelectual tiene una duración predeterminada por la ley, tras la cual, las cosas protegidas por el derecho de propiedad intelectual pasan a no ser de nadie en exclusiva.

DEFINICIÓN.- El derecho de propiedad intelectual es el derecho exclusivo que concede el ordenamiento al autor sobre su obra y a otras personas y entidades sobre determinados productos artísticos o culturales, en cualquier caso, para gozarlos, explotarlos y disponer de ellos.

2. Regulación.

2.1. Nivel nacional.

a. Ley Especial de Propiedad Intelectual.

La Ley de Propiedad Intelectual vigente es un Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, con las modificaciones que sobre su redacción ha operado la Ley 5/1998, de 6 de marzo, que adaptaba al ordenamiento interno la Directiva 96/9 de Base de Datos, de 11 de marzo.

Existen leyes de propiedad intelectual en España desde 1847 (1879, 1887, 1987…), antes de promulgarse el Cc. Esta evolución provocó que el Cc. no incluyera una regulación específica de la propiedad intelectual, haciendo una remisión a la legislación especial en materia de propiedad intelectual:

Art. 428 Cc.- El autor de una obra literaria, científica o artística, tiene el derecho de explotarla y disponer de ella a su voluntad.

Art. 429 Cc.- La ley sobre propiedad intelectual determina las personas a quienes pertenece ese derecho, la forma de su ejercicio y el tiempo de su duración. En casos no previstos ni resueltos por dicha ley especial se aplicarán las reglas generales establecidas en este Código sobre la propiedad.

b. Normas reglamentarias de desarrollo de la ley especial.

Por ejemplo, el Reglamento sobre el Registro de la propiedad intelectual, previsto en el art. 144 de la Ley Especial.

c. Normas especiales sectoriales.

Por ejemplo, la Ley del Libro: Ley 9/75, de 9 de marzo. En ella hay algunos preceptos sobre la propiedad intelectual que afectan a los libros. Estos no contradicen a la Ley Especial de propiedad intelectual, sino que completa la regulación de propiedad intelectual.

2.2. Nivel internacional.

a. Directivas europeas sobre propiedad intelectual.

En la actualidad, todas las directivas sobre propiedad intelectual salvo dos están adaptadas. Esas dos son:

· Directiva 2001/29 sobre Derechos de autor y afines en la sociedad de la información. Se podía adaptar al ordenamiento interno hasta diciembre de 2002. España, por tanto, no cumple con su deber, y es susceptible de ser sancionada a pagar una multa. La directiva se aplica directamente.

· Directiva 2001/84 sobre Derecho de participación del autor en reventas de obras de arte. Faculta a los estados miembros a que adapten esta directiva en su ordenamiento hasta el 2006.

b. Tratados internacionales sobre propiedad intelectual.

España tiene suscritos múltiples tratados en materia de propiedad intelectual. Por ejemplo:

· El más antiguo es el Convenio de Berna, de 9 de septiembre de 1886 (antes de promulgarse el Cc. en España). Es un convenio que ha alcanzado una ratificación prácticamente universal.

· Tratado sobre la protección de los autores.

· Tratado sobre la protección de los artistas y productores fonográficos, de 20 de diciembre de 1996.

Los dos últimos tratados fueron suscritos en el marco de una conferencia internacional organizada por la OMPI (Organización Mundial de la Propiedad Intelectual) entre los días 2 y 20 de diciembre de 1996.

3. Objeto protegido.

Se protegen a través del derecho de propiedad intelectual:

· La creación personal y original exteriorizada bajo una forma material, bien a través de un soporte tangible o intangible.

· Aportaciones o prestaciones que aún no presentando el requisito de la originalidad, contribuyen a la difusión de obras propiamente dichas o de bienes simplemente considerados culturales no necesariamente obras.

De este concepto se puede deducir que el derecho de propiedad intelectual protege conjuntamente el resultado de la actividad de un autor y también el resultado de la actividad de otras tipos de sujetos que no son autores en sentido estricto. La ley los separa:

· Libro I, que regula a los autores y sus obras.

· Libro II, que regula otros derechos de propiedad intelectual que son los que ostentan los sujetos que no son autores y que tienen por objeto “cosas” que no son obras.

3.1. Requisitos que cumple el objeto protegido como obra.

La obra es, según el art. 10 LPI, la creación de un autor. Sin embargo, este mismo art. va a establecer una enumeración de objetos que se consideran obra. De esta enumeración se pueden deducir como requisitos esenciales para obra: originalidad y forma. Estos dos requisitos han sido analizados más a fondo no por la ley, sino por la doctrina y la jurisprudencia.

a. Originalidad.

La originalidad para el derecho de propiedad intelectual no es una novedad radical (ello se diferencia del caso de las patentes que sí tienen que presentar una novedad radical). La originalidad es la emanación personal, íntima y subjetiva del sujeto creador del autor. Su primer elemento de definición está en lo subjetivo.

Esto mismo ha llevado al Tribunal Supremo ha deducir que la originalidad, requisito de protección en estos casos, se traduce necesariamente en una originalidad objetiva en el sentido de que materialmente le hace al objeto protegido diferente de otros. Pero el fundamento de todo ello es realmente subjetivo, aunque se mida en términos objetivos. Esta teoría del Tribunal Supremo se formuló por primera vez en un caso que se planteó en sede penal en 1992.

b. Forma.

No es más que exteriorización. Se dice que la propiedad intelectual no protege la idea desnuda, a diferencia de lo que hacen otras doctrinas. Por ejemplo, una fórmula química no se protege por la propiedad intelectual, puede que sí se haga por medio de una patente; no se protege la forma de la letra… En un libro, una película…, se protege la manera en que se plasman esas obras, no se protege la idea. El requisito de forma no implica que se trate de una forma acabada. El art. 10 LPI protege bocetos, maquetas…, porque en ellas también concurren los requisitos de originalidad y exteriorización.

Art. 10 LPI.- Obras y títulos originales.

1. Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artísticas o científicas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas:

a. Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de cátedra y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza.

b. Las composiciones musicales, con o sin letra.

c. Las obras dramáticas y dramático-musicales, las coreografías, las pantomimas y, en general, las obras teatrales.

d. Las obras cinematográficas y cualesquiera otras obras audiovisuales.

e. Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografía y las historietas gráficas, tebeos o comics, así como sus ensayos o bocetos y las demás obras plásticas, sean o no aplicadas.

f. Los proyectos, planos, maquetas y diseños de obras arquitectónicas y de ingeniería.

g. Los gráficos, mapas y diseños relativos a la topografía, la geografía y, en general, a la ciencia.

h. Las obras fotográficas y las expresadas por procedimiento análogo a la fotografía.

i. Los programas de ordenador.

2. El título de una obra, cuando sea original, quedará protegido como parte de ella.

Estos requisitos aparecen de forma más o menos explícita en el art. 10 LPI. Después de establecer los requisitos generales, aparece un listado de supuestos recogidos como obra. Es una enumeración caótica, y además no es una enumeración cerrada, sino ejemplificativa, pues todo objeto creativo que coincidiese con los requisitos generales, puede incluirse en la lista, y desde el punto de vista de la ley, aunque no esté recogido también cabe incluirlo en la lista.

Todos los supuestos no añaden una característica más; tienen una forma que es perceptible a la vista, el oído… Este requisito no aparece en el primer apartado del art. 10 LPI, pero se extrae de la lista ejemplificativa.

A esta descripción positiva le debemos añadir una nota de carácter negativo que viene dada por el art. 13 LPI. Este excluye de la protección a través del derecho de propiedad intelectual una serie de creaciones que, aunque tengan los requisitos de originalidad y forma, no van a ser protegidos por el derecho de propiedad intelectual, por motivos de interés público, de libre acceso de los ciudadanos a las normas y actos referidos.

Art. 13 LPI.- Exclusiones.

No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de los órganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictámenes de los organismos públicos, así como las traducciones oficiales de todos los textos anteriores.

3.2. Requisitos de protección del objeto que no constituye obra.

Son los que aparecen en el Libro II de la LPI. Los requisitos generales no existen para este tipo de objetos. Se protege una serie de actividades o prestaciones señaladas, determinadas por la LPI, con un carácter taxativo. Esas actividades o prestaciones, a veces, tienen como objeto manipular una obra, pero otras veces ni siquiera es necesario. La única característica común es que todas estas actividades tienen una función difusora de obras o de objetos que aunque no sean “obras” en sentido estricto, tienen un fin cultural.

4. Sujetos titulares de derechos de propiedad intelectual.

4.1. Sujetos titulares de derechos de propiedad intelectual sobre obras.

a. Titulares originarios.

Es la persona que crea la obra (art. 5 LPI). No es necesario que la termine, que la divulgue ni que la publique. Es lo que la ley denomina autor en sentido estricto. De acuerdo con el art. 5 LPI, sólo las personas físicas pueden ser autores. No obstante, las personas jurídicas, aunque técnicamente no crean, sí que pueden ejercitar sustitutiva o derivativamente derechos de propiedad intelectual.

Por ejemplo, cuando se divulgue una obra anónima, será la persona jurídica que la divulgue la que actuará como autor, no porque ella sea autor, sino porque sustitutivamente lo es. Derivativamente lo será cuando la persona jurídica ejercita esos derechos con legitimación a través de un contrato de cesión de derechos.

Autores pueden ser una o más personas. Se pueden distinguir obras de autoría individual (único autor) o múltiple (más de un autor). Dentro de estas últimas la LPI distingue entre:

· Obras en colaboración (art. 7 LPI).- Son el resultado unitario de la colaboración de varios autores, y todos ellos son autores del resultado final.

· Obras colectivas (art. 8 LPI).- Existe pluralidad de aportaciones creativas que serán protegibles individualmente. Ejemplo: creación de un diccionario coordinado por una persona. El trabajo de los diferentes autores se ha organizado por orden alfabético, pero hay una persona que coordina. Esta pluralidad de contribuciones se fundirán en una obra única, y es a eso a lo que llamaremos obra colectiva. El que es autor de la obra colectiva es el coordinador, pero esto no quiere decir que no se protejan las aportaciones individuales.

· Obras compuestas (art. 9 LPI).- Tenemos varios autores y un resultado. Se parece a la obra en colaboración. Se incorpora una obra preexistente a otra, pero sin la intervención del primer autor (por ejemplo, el autor de una sinfonía fallece y su discípulo la completa). Autor del conjunto resultante es el último autor, el que incorpora la obra preexistente, pero esto no quiere decir ni que el autor inicial pierda sus derechos, ni que la obra inicial quede a la libre utilización de nadie.

b. Titulares derivativos.

Personas jurídicas o físicas a las que el titular originario les ha cedido las facultades de explotación de una obra. Las facultades morales nunca pueden transmitirse.

4.2. Sujetos titulares de derechos de propiedad intelectual sobre otros objetos protegidos.

a. Titulares originarios.

Son los que realizan la prestación descrita por la ley. No son autores, son titulares de derechos llamados “conexos, vecinos o afines”.

Lo peculiar de los titulares de estos derechos conexos es que un mismo titular lo puede ser de derechos originarios y derivativos.

Ejemplo: productor audiovisual (arts. 120 a 125 LPI) es titular originario. Al estar grabando un ballet, objeto de protección de la propiedad intelectual cuyos miembros son propietarios de lo que el productor está grabando, me han dado autorización para poder grabar, de lo que se deriva que el productor es titular de sus derechos originarios y de los derechos derivativos que a su vez, son los derechos conexos de los miembros del ballet.

b. Titulares derivativos.

Son aquéllos a los que los titulares originarios de derechos conexos les han cedido sus facultades.

5. Contenido.

El patrón o el modelo de la estructura, del contenido del derecho de propiedad intelectual es el contenido que la ley protege al derecho de los autores. El resto de derechos se estructura sobre este modelo, pero con restricciones cuantitativas y cualitativas. Por ejemplo:

Restricción cuantitativa.- Los autores tienen facultades morales, a los titulares de derechos conexos no se les reconocen esas facultades morales.

Restricción cualitativa.- El derecho moral del autor se desdobla en siete facultades, los titulares de derechos conexos tienen un derecho moral con menos facultades.

Al contenido del derecho de propiedad intelectual se hace referencia en el art. 2 LPI, que hace referencia al derecho del autor, pero que sirve de base para explicar el contenido del derecho de propiedad intelectual.

Art. 2 LPI.- La propiedad intelectual está integrada por derechos de carácter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposición y el derecho exclusivo a la explotación de la obra, sin más limitaciones que las establecidas en la ley.

De esta definición no hay nada que corregir, pero el art. 2 LPI dice que el derecho de propiedad intelectual se compone de derechos patrimoniales y personales. Estos no son derechos en sentido estricto, sino facultades. La ley habla de derechos en sentido impropio.

a. Facultades personales.

Son las que el art. 14 LPI denomina facultades morales. Son facultades personalísimas que garantizan el vínculo personal entre el autor y su obra. No tienen por objeto bienes de carácter económico, sino personal. Son irrenunciables, intransmisibles inter vivos pero parcialmente transmisibles mortis causa, e imprescriptibles.

b. Facultades patrimoniales.

Se denominan facultades o derechos de explotación según la LPI. Tienen como función atribuir de forma exclusiva y excluyente al autor el uso y disfrute económico de su obra. A su vez, el autor podrá transmitir inter vivos a terceros estas facultades de forma exclusiva o no, y también podrá transmitirlos mortis causa.

6. Facultades morales (art. 14 LPI).
Su enumeración es cerrada, taxativa. Son las siguientes:

· Derecho de divulgación.- El autor tiene derecho a divulgar su obra o a no hacerlo. Nadie puede hacerlo por él, ni nadie le puede obligar a ello.

· Derecho al nombre.- Implica el derecho del autor a que la obra se difunda siempre bajo el nombre del autor que la ha creado, pero también implica la posibilidad del autor de que su obra se publique o difunda bajo la forma de anónimo o pseudónimo.

· Derecho a la integridad de la obra.- El autor tienen derecho a oponerse a cualquier modificación de la obra, incluso mejoras.

· Derecho de modificación.- El autor y sólo él tiene derecho a modificar su obra, con los límites que la ley establezca.

· El autor tiene derecho a modificar su obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de protección de bienes de interés cultural.

· Derecho de retirada.- Facultad del autor para retirar su obra del comercio por cambio de convicciones morales o intelectuales. La ley también establece como límites los derechos e intereses de terceros que puedan verse afectados.

· Derecho del autor a acceder al ejemplar único o raro de su obra que se halle en posesión de un tercero, cuando el autor lo que quiere es ejercitar un derecho de propiedad intelectual como puede ser, por ejemplo, el de divulgación. También la ley considera que pueden existir intereses de terceros que deben ser salvaguardados, y que se constituyen como límite de este derecho.

La mayor parte de las facultades morales se extingue con el fallecimiento del autor, pero no todas. Hay tres excepciones: el derecho de divulgación, el derecho al nombre y el derecho de defensa de la integridad de la obra, que sobreviven a la muerte del autor.

El derecho de divulgación perdura 70 años después de la muerte del autor, y los otros dos son perpetuos. ¿Quiénes se encuentran legitimados para ejercitar estas facultades que sobreviven al autor? (Arts. 15 y 16 LPI) Persona física o jurídica que el autor hubiera designado para ello, subsidiariamente, es decir, en caso de que no exista, los herederos, y si tampoco existen, las personas jurídicas que aparecen en la propia LPI, esto es: Estado, CC.AA., Corporaciones locales e instituciones públicas de carácter cultural.

7. Facultades patrimoniales de explotación (arts. 17 a 22 LPI).
Son independientes entre sí. El art. 17 LPI enumera algunas, pero sólo a título ejemplificativo, pueden surgir más. Según este art., será explotación de una obra cualquier modalidad de utilización que suponga la puesta en valor de esa obra, su aprovechamiento económico. El art. 17 se refiere a algunos tipos de utilización o puesta en valor de la obra que suponen explotación:

· Reproducción.- Producción de ejemplares.

· Distribución o puesta a disposición del público de la obra o sus copias.

· Comunicación al público.- Puesta en conocimiento del público de una obra, difusión de una obra sin previa distribución de ejemplares.

8. Límites a las facultades patrimoniales de explotación.

a. Límites o excepciones a las facultades de explotación y denominados como tales por la ley (arts. 31 a 40bis LPI).

Aparecen relacionados como límites a las facultades patrimoniales de explotación determinadas utilizaciones de la obra que por razón de interés social y cultural son sustraídas del monopolio del autor. Además de ese interés social prevalerte, en todos esos casos se da la circunstancia de que son utilizaciones que no afectan a la explotación normal de la obra. Ejemplo: parodia (art. 39 LPI), derecho de cita (art. 32 LPI), copia privada (art. 31 LPI).

b. Límites temporales.

Las facultades de explotación duran toda la vida del autor y 70 años después de su muerte. ¿Cómo se computan estos 70 años? Con reglas especiales que son las que aparecen en los arts. 26 a 30 LPI. La única regla general para el cómputo es la de que esos 70 años se empiezan a contabilizar a partir del 1 de enero del año siguiente al del fallecimiento del autor. Una vez caducado el plazo, se dice que la obra ha caído en dominio público, lo que no significa que pase a ser patrimonio del estado, sino que es libremente utilizable por terceros, ya que no hay que pedir permiso para reproducir, copiar, modificar, citar…

9. Cesión de las facultades de explotación.

En todos los casos de facultades de explotación estamos en supuestos o casos susceptibles de transmisión inter vivos. La LPI regula, en especial, un supuesto de transmisión inter vivos: la cesión.

El reconocimiento de las facultades de explotación exclusivas es que sólo el autor o la persona a la que transmita o ceda las facultades de explotación podrá explotar esa obra. La cesión es, por tanto, un negocio específico de transmisión de facultades de propiedad intelectual temporal y parcial. La cesión tiene límites de contenido propios que son los que aparecen en el art. 43 LPI; por ejemplo, no se podrán ceder las facultades de explotación en las modalidades no conocidas en el momento de concretar la cesión.

La cesión debe realizarse siempre por escrito, y debe concretar las facultades que se ceden y el espacio o ámbito temporal y material de esa cesión.

La cesión puede ser exclusiva o simple. Si es una cesión onerosa, se concede al autor, a cambio de la cesión de las facultades, una remuneración que consiste, como regla, en una participación proporcional en los beneficios que se obtengan de la explotación. Aisladamente, si el cálculo de la participación es difícil, se puede pactar una remuneración a tanto alzado, pero de no existir ese pacto en concreto, la cesión es la remuneración proporcional.

10. Los derechos patrimoniales de remuneración (arts. 24 y 25 LPI).
Son facultades excepcionales. Sólo existen las que la ley regula. No son facultades de explotación aunque tienen que ver con la utilización económicamente valorable de una obra.

Estos derechos permiten que el autor obtenga o exija una participación económica en los ingresos que genera su obra pero a través de actos, utilizaciones o negocios que están fuera de su ámbito de exclusiva. Se articulan mediante la concesión al autor de un derecho de crédito, pero no por cesión. Los derechos que hay son los que aparecen en los arts. 24 y 25 LPI.

Por ejemplo, el derecho de participación en reventa de obras plásticas en subasta; el autor ha realizado una obra plástica que se vende en pública subasta. El autor tiene derecho a exigir un porcentaje del precio por el que se revendió (3% si el precio es mayor a 1800 euros). El art. 25 LPI habla de otro derecho de remuneración que es la compensación remuneratoria al autor por copia privada.

Estos derechos son irrenunciables e intransmisibles inter vivos, pero no mortis causa.

11. Defensa de los derechos de propiedad intelectual.

Esta defensa es común para los titulares del Libro I y del Libro II. Se articula a través de dos tipos fundamentales de tutela jurídica:

a. Preventiva.- Inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual (art. 144 LPI); símbolos o indicaciones de reserva de derechos (art. 146 LPI).

b. Defensiva.- Acciones judiciales para la cesación de la actividad ilícita y resto de acciones civiles y penales previstas.

Los daños (morales y patrimoniales) producidos por infracción de derechos morales y de explotación, son indemnizables como establece el art. 140 LPI, con las siguientes peculiaridades:

1. Posibilidad de opción para el dañado entre dos tipos distintos de valoración del daño:

· Beneficio que hubiere obtenido presumiblemente, de no mediar la utilización ilícita.

· Remuneración que hubiera percibido de haber autorizado la explotación.

2. Probada la existencia de un daño moral, éste es indemnizable, aunque no haya ido acompañado de un perjuicio económico efectivo (por ejemplo, manipulación del nombre del autor de una obra de la que no se ha vendido ni un solo ejemplar; divulgación inconsentida de una obra que no se ha vendido; modificación o alteración inconsentida de una estatuilla religiosa perteneciente a la iglesia de un municipio).

La acción para reclamar los daños y perjuicios por infracción de derechos de propiedad intelectual prescribe a los 5 años desde que el legitimado pudo ejercitarla.

Tema 9: El Usufructo

9. Concepto y Caracteres.

Art. 467 Cc.- El usufructuario da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obligación de conservar su forma y sustancia, a no ser que el título de su constitución o la ley autoricen otra cosa.

Caracteres:

· Se trata de un derecho subjetivo, en la medida en que se otorga a su titular una situación de señorío o de potestad respecto de unos bienes y, por ello, engendra una situación especialmente protegida frente a terceros.
· El usufructo se ejercita de modo directo e inmediato sobre las cosas (inmediatividad), absolutividad y reipersecutoriedad, en la medida en que el usufructuario actúa su derecho erga omnes y que el usufructo grava la propiedad.
· El usufructo recae siempre sobre cosas ajenas y entraña el reconocimiento de que la propiedad la ostenta otra persona. Es un derecho real limitado, en tanto que no atribuye a su titular las mismas facultades que el propietario tiene.
· Durante el período en que el derecho existe podría el usufructuario destruir o dañar la cosa. El art. 467 dice que el usufructuario disfruta de los bienes ajenos con la obligación de “conservar su forma y sustancia”.
El usufructo se constituye normalmente para atribuir las plenas facultades de disfrute a una persona, pero con carácter vitalicio o temporal, de manera que al cabo vuelvan a la propiedad. Su mayor utilización se da en situaciones de naturaleza hereditaria o sucesoria.

2. Constitución.

El usufructo nace de negocio jurídico o de una disposición legal.

El usufructo voluntario o negocial puede constituirse mortis causa (usufructo testamentario) o inter vivos, lo mismo a título gratuito que a título oneroso (art. 468 Cc.).

La constitución inter vivos cabe que se lleve a cabo por dos vías:

· Vía de enajenación.- El constituyente atribuye al adquirente el derecho de usufructo y conserva la propiedad.

· Vía de retención, detracción o reserva.- Enajena la propiedad y se reserva el usufructo.

El acto de constitución del usufructo es siempre un acto de gravamen y, por tanto, de disposición.

La posible adquisición por prescripción o usucapibilidad del usufructo está admitida por el art. 468 Cc. y la hipótesis normal en que se produzca será la de un título constitutivo otorgado por un no propietario.

2.1. Los sujetos.

a. El usufructuario y el nudo propietario.

No existe ninguna regla especial que se refiera a la capacidad para ser usufructuario. La titularidad del derecho puede ser ostentada por cualquier persona con capacidad para celebrar el negocio jurídico inter vivos, o para adquirir mortis causa o por usucapión, según sea la fuente.

Para el nudo propietario, la constitución del usufructo es un acto de gravamen, lo que significa que ha de tener de disposición sobre el objeto.

b. Las personas jurídicas como titulares de usufructos.

Según el art. 515 Cc., las personas jurídicas pueden ser titulares de usufructos. Sin embargo, al ser el usufructo un derecho temporal, su atribución a una persona jurídica exige limitar expresamente su duración, ya que tales personas son normalmente de vida indefinida.

El art. 515 Cc. soluciona la cuestión estableciendo como plazo máximo de duración de usufructo a favor de personas jurídicas el de 30 años, aunque habla de “pueblo, Corporación o Sociedad”. Si antes de esa fecha “el pueblo quedara yermo, o la Corporación o la Sociedad se disolviera, se extinguirá por este hecho el usufructo”.

c. La pluralidad de sujetos en el usufructo: el acrecimiento entre usufructuarios.

El art. 469 Cc. permite que el usufructo se constituya a favor de una sola persona o a favor de varias y, en este último caso, que los llamamientos al usufructo se hagan simultáneamente o sucesivamente.

Constituido regularmente el usufructo a favor de varias personas simultáneamente, se da una comunidad en el derecho real.

El art. 521 Cc. dice que el usufructo constituido a favor de varias personas vivas al tiempo de su constitución, “no se extinguirá hasta la muerte de la última que sobreviva”.

Tratándose del usufructo testamentario, el art. 987 Cc. dispone que “el derecho de acrecer tendrá también lugar entre los legatarios y usufructuarios en los términos establecidos para los herederos”, que son, de acuerdo con el art. 982:

1. Llamada de dos o más a una misma herencia o porción de ella sin especial designación de partes.

2. Que uno de los llamados muera antes que el testador, o que renuncie a la herencia, o que sea incapaz de recibirla.

Si el título del usufructuario es la donación, no se da el derecho de acrecer. Exceptúa el supuesto de la donación conjunta a marido y mujer, a  menos que el donante haya dispuesto lo contrario. Por tanto, no hay acrecimiento antes de la constitución (por la aceptación) del usufructo como norma general.

2.2. El objeto del usufructo.

El usufructo tiene como objeto una o varias cosas materiales, muebles o inmuebles, siempre que se trate de cosas apropiables; que estén dentro del comercio y sean susceptibles de utilización y de disfrute.

Es admisible el usufructo sobre bienes inmateriales, en la misma medida en que éstos pueden ser objeto de un derecho de propiedad especial (ejemplo, usufructo sobre una obra intelectual, sobre una patente de invención, etc.).

El usufructo puede recaer sobre la totalidad de la cosa, sobre una parte de la misma, o sobre una cuota si la propiedad es de una pluralidad de personas.

El art. 469 Cc. admite el usufructo de derechos siempre que estos no sean personalísimos o intransmisibles.

3. Contenido.

La primera fuente de regulación del usufructo es la autonomía de la voluntad y, subsidiariamente, las normas de las secciones relativas a “los derechos del usufructuario” y “de las obligaciones del usufructuario”.

3.1. Las obligaciones iniciales del usufructuario.

a. El deber de inventariar y de prestar fianza.

El art. 491 Cc. obliga al usufructuario, antes de entrar en el goce de los bienes, a hacer inventario y a prestar fianza.

No se trata de señalar exclusivamente qué bienes se reciben, sino su valor o estado, según sean muebles o inmuebles respectivamente, lo que permitirá obtener al propietario el correspondiente resarcimiento en caso de incumplimiento de la obligación de entrega de los primeros o de medir el grado de incumplimiento de la obligación de conservación de los segundos.

No determina la forma en que ha de llevarse a cabo el inventario, por lo que podrá instrumentarse tanto en documento público como privado. Tampoco se refiere a quien ha de soportar los gastos que se originen, que entendemos debe ser el usufructuario en tanto que es obligado por ley al cumplimiento de esta obligación.

El usufructuario también está obligado a la prestación de fianza, que garantiza el cumplimiento de las obligaciones.

No especifica que la fianza ha de ser personal o real (prenda, hipoteca o anticresis). Valdrá la constituida en cualquier modalidad, pero debe ser suficiente, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y las circunstancias personales del usufructuario.

Tanto la obligación de inventariar como la de prestar fianza puede ser objeto de dispensa, “cualquiera que sea el título del usufructo”, si bien exige que “de ello no resulte perjuicio para nadie”.

La dispensa lo mismo puede provenir del propietario que de la autoridad judicial, a instancias del usufructuario.

Por lo que respecta a la forma y al tiempo de la dispensa, valdrá la hecha tanto al constituirse el usufructo como posteriormente, y será eficaz tanto si es expresa como deducida de hechos concluyentes o inequívocos.

Hasta aquí la dispensa voluntaria. Pero el art. 492 Cc. dispone la de la obligación de afianzar a favor del vendedor o donante que se hubiese reservado el usufructo de los bienes vendidos o donados, y del cónyuge respecto a la cuota legal usufructuaria, salvo que contrajere nuevo matrimonio.

El art. 492 Cc. rige a falta o por insuficiencia del título constitutivo del usufructo.

b. Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de inventariar y de prestar fianza.

Según el art. 491 Cc., el usufructuario no tiene derecho a entrar en el goce directo de los bienes, no puede exigir su entrega al propietario (o sus sucesores).

Si obtuviese, no obstante, la posesión, la jurisprudencia interpreta que no por ello se produce una renuncia a exigir el cumplimiento de las obligaciones de inventariar y afianzar.

La situación jurídica que se origina por la constitución de un usufructo mientras que el usufructuario no preste la fianza en los casos que deba darla es objeto de regulación en los arts. 494 y  495 Cc., aplicables incluso en la hipótesis de que se haya permitido el goce directo, con la consiguiente entrega de la posesión, al usufructuario.

Según el art. 494 Cc., el propietario podrá exigir que los inmuebles se pongan en administración, que los muebles se vendan, que los efectos públicos o títulos de crédito nominativos o al portador se conviertan en inscripciones, o se depositen en bancos o establecimientos públicos, y que los capitales o sumas en metálico y el precio de enajenación de los bienes muebles se inviertan en valores seguros. Los intereses y los productos de los bienes puestos en administración pertenecen al usufructuario.

También faculta al propietario para retener los bienes en calidad de administrador, con la obligación de entregar al usufructuario su producto líquido. Deducida la suma que por dicha administración se convenga o judicialmente se señale.

Una excepción relativa a la venta de los muebles se da a favor del propietario en el art. 495.3 Cc.: Cuando no quisiere que se vendieren algunos por su mérito artístico o porque tiene un precio de afección, podrá exigir que se le entreguen, afianzando el abono del interés legal del valor en tasación.

Por tanto, en lugar de invertirse el precio de tasación en valores seguros, como manda el art. 494, abona el interés legal.

Otra excepción es el art. 495 Cc., respecto de objetos comprendidos en el usufructo con los que el usufructuario puede atender a sus necesidades perentorias.

Aunque no haya prestado la fianza, puede bajo simple caución juratoria, pedir los muebles necesarios para su uso, que se asigne habitación para él y su familia en una casa integrada en el usufructo, y los instrumentos, herramientas y demás bienes muebles necesarios para la industria a que se dedique. Será el juez quien decida a la vista de las circunstancias del caso.

Art. 496 Cc.- Prestada la fianza por el usufructuario, tendrá derecho a todos los productos desde el día en que, conforme el título constitutivo del usufructo, debió comenzar a percibirlos.

El art. 496 Cc. ha de entenderse operante cuando el usufructuario no haya entrado en el goce directo de los bienes y no se hayan tomado tampoco ninguna de las opciones que el art. 494 Cc. permite al propietario. Si se hubiesen adoptado, no hay lugar al juego del precepto primeramente citado, ya que ha habido una sustitución del goce directo.

El Cc. guarda silencio sobre la situación del usufructuario que no formaliza el inventario, y la doctrina es partidaria de aplicar las mismas reglas que para la fianza.

3.2. El goce del usufructuario.

El art. 467 Cc. define el usufructo como un derecho de disfrutar las cosas ajenas. Ese disfrute abarca también el del aumento que reciba por accesión la cosa usufructuada, de las servidumbres que tengan a su favor, y en general de todos los beneficios inherentes a la misma.

a. Posesión y frutos.

Como consecuencia de la facultad de disfrute, el usufructuario puede usar y utilizar la cosa. Por ello tiene derecho a obtener su posesión directa e inmediata.

También derivada de la facultad de disfrute, es la pertenencia al usufructuario de los frutos naturales, industriales y civiles. El art. 471 Cc. dice que tiene derecho a percibirlos.

Respecto de los tesoros que se hallaren en ella, se le considera como un extraño.

Los frutos naturales o industriales que estuviesen pendientes al tiempo de iniciarse el usufructo pertenecen al usufructuario, sin que tenga obligación de abonar al propietario nada por los gastos de producción. Si están pendientes al finalizar el usufructo, los hace suyos el propietario, pero aquí tiene la obligación de abonar los gastos “con el producto de los frutos” (art. 472 Cc.).

Lo dispuesto acerca de los frutos pendientes, se entiende sin perjuicio de los derechos de tercero, adquiridos al comenzar o cesar el usufructo.

En cuanto a los frutos civiles, la regla es que se entienden percibidos por días “y pertenecen al usufructuario en proporción al tiempo que dure el usufructo” (art. 475 Cc.).

El art. 473 Cc. determina que “si el usufructuario hubiere arrendado las tierras o heredades dadas en usufructo, y acabare éste antes de determinar el arriendo, sólo percibirán él o sus sucesores la partes proporcional de la renta que debiere pagar el arrendatario”.

El art. 475 Cc. contiene especificaciones sobre la percepción de los frutos en los siguientes supuestos:

· El usufructo sobre el derecho a percibir una renta o una pensión periódica, bien consista en metálico, bien en fruto. Se considera cada vencimiento como frutos de aquel derecho.

· Usufructo sobre obligaciones o títulos al portador que producen intereses. Igualmente cada vencimiento es fruto de aquellos derechos.

· Usufructo de una participación en una explotación mercantil o industrial, que consistirá “en el goce de los beneficios que diese”, cuyo reparto no tiene vencimiento fijo. Tales beneficios son frutos de la participación, aunque se caracterizan frente a los de los anteriores predeterminados en un tipo fijado, mientras que aquellos se reparten si los hay y cuando se acuerde por los socios o comuneros.

b. Los arrendamientos concertados por el usufructuario.

El goce del usufructuario no es necesariamente personal.

El art. 480 Cc. dice que puede aprovechar por sí mismo la cosa usufructuada, arrendarla a otro…, pero todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolverán al fin del usufructo, salvo el arrendamiento de las fincas rústicas, el cual se considera subsistente durante el año agrícola.

En la legislación especial de arrendamientos rústicos, se contiene una regla similar pero más perfecta.

En la legislación especial de arrendamientos urbanos, se resuelve la cuestión con una norma contraria al art. 480 Cc.: el arrendamiento no se extingue a la terminación del usufructo, salvo que las condiciones pactadas por el usufructuario fueron notoriamente gravosas para la propiedad.

Cualquiera que sea la normativa por la que se rija el arrendamiento, el art. 498 Cc. responsabiliza al usufructuario frente al propietario “del menoscabo que sufran las cosas usufructuadas por culpa o negligencia de la persona que le sustituya”.

c. Mejoras.

El usufructuario puede hacer mejoras útiles o de recreo, sin derecho a indemnización, respetando la forma y sustancia de las cosas (art. 487 Cc.).

3.3. Los límites del disfrute del usufructuario: la conservación de la sustancia y forma.

El art. 467 Cc. obliga al usufructuario a conservar la forma y sustancia de la cosa usufructuada, salvo que la ley o el título de su constitución autoricen lo contrario.

Se ha estimado que con la obligación de conservar la sustancia, lo que se prohíbe al usufructuario es que consuma o destruya la cosa.

Tal vez lo que se ha querido plasmar con el término “sustancia” sea una idea de que el usufructuario no ha de hacer nada que disminuya o menoscabe la potencia fructífera de la cosa.

También debe el usufructuario respetar la “forma” de la cosa. En realidad, lo que se produciría es un cambio en su identidad.

La forma y sustancia han de ser mantenidas también por el arrendatario a quien el usufructuario haya dado el goce de la cosa.

La obligación de conservar la forma no puede exigirse con extrema rigidez. La mejora implica por sí misma un cambio en la cosa. Se admite por el legislador ese cambio, si esta en la línea del destino de aquélla.

3.4. Los poderes dispositivos del usufructuario.

a. La enajenación del derecho de usufructo.

El art. 480 Cc. permite al usufructuario la enajenación de su derecho, incluido a título gratuito.

El art. 498 Cc. obliga al usufructuario a responder del “menoscabo que sufran las cosas usufructuadas por culpa o negligencia de la persona que le sustituya”.

El precepto constituye al cedente en un fiador del cesionario, aunque no solidario, pero no priva al propietario de otras acciones específicas por razón de la cosa contra el nuevo usufructuario.

El nuevo usufructuario no sustituye al enajenante en cuanto a las relaciones personales meramente que tuviere con el propietario.

La fianza que prestase en su día el cedente sigue respondiendo de sus obligaciones.

En cuanto al inventario, vale el que estuviere hecho al iniciarse el usufructo.

El cesionario adquiere el usufructo en los mismos términos en que se constituyó.

El carácter vitalicio que normalmente posee hará que dependa de la vida del cedente, no de la del cesionario.

Fue discutido si son enajenables, los usufructos legales. Hoy, sólo queda con esta característica el del cónyuge viudo en la herencia del premuerto.

b. La hipoteca del derecho de usufructo.

El usufructo es un derecho real hipotecable.

Esta hipoteca presenta la especialidad de que se extingue siempre que el usufructo concluya por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario (por ej., su muerte).

Si es por un hecho voluntario (por ej., renuncia), la extinción no perjudica al acreedor hipotecario, lo que se traduce en que, a pesar de que se consolida la plena propiedad, la hipoteca subsiste sobre el usufructo hasta que se cumpla la obligación asegurada o venza el tiempo en que el usufructo hubiese normalmente concluido de no mediar el hecho que lo puso fin.

c. El usufructo con facultad de enajenación de la cosa usufructuada.

Hay abundantes supuestos en los que se otorga al usufructuario la facultad de enajenar el mismo objeto del usufructo, con lo que obviamente desaparecerá del patrimonio del propietario.

La concesión de la facultad que tratamos no desnaturaliza el derecho y lo transforma en propiedad, por lo que si aquel se extingue no habiendo el usufructuario enajenado la cosa, habrá de pasar ésta al propietario o sus sucesores, no a los suyos.

3.5. Las obligaciones nacidas del goce de la cosa usufructuada.

a. El deber de diligencia.

Según el art. 497 Cc., el usufructuario debe cuidar de las cosas en usufructo como un buen padre de familia.

El incumplimiento de este deber constituye lo que puede llamarse abuso o mal uso, según el art. 520 Cc., que dice: “Si el abuso infiriese considerable perjuicio al propietario, podrá éste pedir que se le entregue la cosa, obligándose a pagar anualmente al usufructuario el producto líquido de la misma, después de deducir los gastos y el premio que se le signase por su administración”.

Del deber de diligencia deriva la obligación que impone el art. 511 Cc. al usufructuario de informar o poner en conocimiento del propietario cualquier acto de un tercero que tenga noticia y que sea capaz de lesionar los derechos de este último. La infracción de esta norma obligará al usufructuario a responder de los daños y perjuicios.

b. Las reparaciones de la cosa usufructuada.

El Cc. clasifica a estos efectos las reparaciones en ordinarias y extraordinarias.

Las ordinarias son “las que exijan los deterioros o desperfectos que procedan del uso natural de las cosas y sean indispensables para su conservación”, y obliga al usufructuario a realizarlas. El propietario puede requerirle para que cumpla esta obligación hacerlas él a costa del usufructuario (art. 500 Cc.).

Las demás reparaciones tienen carácter extraordinario. El art. 501 Cc. dice que serán “de cuenta” del propietario, y el usufructuario deberá darle aviso cuando fuese urgente la necesidad de hacerlas.

También se faculta al usufructuario para ello “cuando fueren indispensables para la subsistencia de la cosa”, si el propietario no las hiciere, con derecho a exigirle al concluir el usufructo el aumento de valor que tuviese la finca por efecto de las mismas obras (art. 502 Cc.).

Las reparaciones extraordinarias que hiciere el propietario generarán en su favor, según el art. 502.1 Cc., la facultad de exigir del usufructuario el abono del interés legal de la cantidad invertida en ellas mientras dure el usufructo.

c. El pago de las cargas y contribuciones. Usufructo de finca hipotecada.

El pago de las cargas y contribuciones anuales y el de las que se consideran gravámenes de los frutos, será de cuenta del usufructuario todo el tiempo que el usufructo dure (art. 504 Cc.).

Las contribuciones que durante el usufructo se impongan directamente sobre el capital, serán de cargo del propietario. Si éste las hubiese satisfecho, deberá el usufructuario abonarles los intereses correspondientes y, si las anticipara el usufructuario, deberá recibir su importe al terminar el usufructo (art. 505 Cc.).

La contribución alude a una obligación específica de naturaleza tributaria (impuestos, árbitros, etc.).

La carga, a toda prestación que debe realizarse por razón de la cosa y supone la existencia de una obligación propter rem (por ej., las pensiones de los censos a que está sometida la finca dada en usufructo, etc.).

El art. 509 Cc. regula la carga hipotecaria que grava la finca dada en usufructo, partiendo de la idea de que la hipoteca se ha constituido sobre la finca antes de nacer el usufructo, pues en otro caso ninguna de las partes habrá podido hipotecar la cosa, sino únicamente su derecho.

En el usufructo de finca anteriormente hipotecada, el usufructuario no está obligado al pago de la deuda para cuya seguridad se estableció la hipoteca, ni los intereses que adeude el propietario.

Si la finca se embarga o se vende judicialmente para el pago de la deuda, el propietario responde frente al usufructuario de lo que éste pierda por tal motivo.

El usufructuario puede pagar la deuda, según los arts. 1158 y 1210 Cc. (pago de deuda ajena).

d. Los gastos de los pleitos sobre el usufructo.

Según el art. 512 Cc., son de cuenta del usufructuario los gastos, costas y condenas de los pleitos sostenidos sobre el usufructo.

Si el pleito se entabla entre un tercero y el propietario sobre el derecho de propiedad cuyo resultado puede afectar al usufructuario, ambos (propietario y usufructuario) deben contribuir a los gastos en proporción a sus respectivos derechos.

4. Extinción.

Según el art. 513 Cc., el usufructo se extingue por las siguientes causas:

4.1. Muerte del usufructuario.

El usufructo es un derecho naturalmente vitalicio, que no se transmite mortis causa a los herederos del usufructuario, salvo cuando así se hubiese estipulado expresamente.

Cuando el título de constitución es testamentario y se llama sucesivamente a varias personas, el legislador marca un límite para impedir que la propiedad no se consolide perpetuamente o en un dilatado espacio de tiempo (art. 781 Cc., que permite todos los que se hagan a favor de personas que vivan al fallecer el testador, y respecto a las que no vivan solo dos, siempre que existan al entrar en el goce de los bienes).

Si el título es la donación, los llamamientos sucesivos están igualmente sujetos al art. 781 Cc.

Por lo tanto, la regla general en todos los usufructos sucesivos es que no pueden sobrepasar en su duración los límites del art. 781 Cc. 

4.2. Expiración del plazo o cumplimiento de la condición resolutoria.

En uno y otro caso exige el Cc. que figure así en el título constitutivo.

Si el usufructuario fallece antes de la llegada del término prevalece el carácter vitalicio de su derecho, por lo que se extinguirá y no habrá transmisión a sus sucesores, salvo naturalmente que del título de constitución se deduzca otra cosa. Pero si hay transmisiones, no podrán superar los límites del art. 781 Cc.

Una regla especial en cuanto a la expiración del plazo se contiene en el art. 516 Cc., a cuyo tenor el usufructo concedido por el tiempo que tarde un tercero en llegar a cierta edad, subsistirá el número de años prefijados, aunque el tercero muera antes, salvo si dicho usufructo hubiese sido expresamente concedido sólo en atención a la existencia de dicha persona.

Si el usufructuario muere antes de alcanzar aquella edad el tercero, también se extinguirá el usufructo por su carácter vitalicio, salvo que otra cosa se deduzca del título constitutivo.

4.3. Reunión del usufructo y nuda propiedad en una sola persona.

La reunión del usufructo y propiedad en una misma persona es la figura jurídica de la consolidación y deriva de la imposible existencia en este supuesto de un derecho real sobre cosa propia. Lo único necesario es que la adquisición de uno y otro derecho sea total y completa.

4.4. Renuncia del usufructuario.

La renuncia origina la expansión del derecho del propietario, que recupera las facultades de uso y disfrute insertas en el derecho de usufructo. Pero si la renuncia se hace en perjuicio de tercero (por ej., arrendatario de la cosa usufructuada), es ineficaz frente a éstos.

4.5. Pérdida de la cosa.

La pérdida ha de ser total para que el usufructo se extinga. Si la pérdida es parcial, el usufructo continúa en la parte restante.

Si la pérdida de la cosa es imputable al propietario, tendrá que indemnizar al usufructuario, y viceversa. Si es ocasionada por un tercero, éste habrá de responder del daño causado en virtud del art. 1902 Cc. cuando haya intervenido dolo o culpa.

4.6. Resolución del derecho del constituyente.

Quien sólo tiene sobre un bien un derecho resoluble, únicamente puede conferir a terceros sobre el mismo bien derechos tan resolubles como el suyo.

4.7. Prescripción.

El no uso por el titular de las facultades que el derecho le confiere, durante un plazo de 6 o de 30 años, según si el derecho recaiga sobre bienes muebles o inmuebles, se contempla como una causa de extinción. Basta el ejercicio de alguna facultad para que la extinción no opere.

4.8. Expropiación forzosa.

La expropiación forzosa extingue el usufructo, pues el expropiante debe adquirir el dominio libre de toda carga o gravamen.

Según el art. 519 Cc., el propietario está obligado a subrogar la cosa expropiada por otra de igual valor y condiciones analógicas; en este caso no hay extinción del usufructo, sino modificación por cambio de objeto, o a abonar al usufructuario el interés legal del importe de la indemnización por todo el tiempo que deba durar el usufructo. Si opta por esto último, debe afianzar el pago.

La elección pertenece al propietario, por lo que dicho art. establece una obligación alternativa con facultad de elección del deudor.

4.9. Efectos de la extinción del usufructo.

Art. 522 Cc.- Terminado el usufructo, se entregará al propietario la cosa usufructuada, salvo el derecho de retención que compete al usufructuario o a sus herederos por los desembolsos que deban ser reintegrados. Verificada la entrega, se cancelará la fianza o hipoteca.

Con la extinción del usufructo revierten al propietario las facultades en él integradas de una manera automática o ipso iure. No está subordinada la reversión o recuperación al cumplimiento efectivo de la obligación de entrega de la cosa.

Se plantea la duda de si la retención del art. 522 Cc. se refiere a todos los gastos que siendo de cuenta del propietario haya satisfecho el usufructuario, o bien sólo al supuesto del art. 502 Cc., por ser en él donde se autoriza expresamente una retención.

Aunque el art. 522 Cc. puede englobar al supuesto previsto en el art. 502 Cc., hace referencia a otra institución distinta: el derecho de retención. En cambio, el art. 502 autoriza no sólo una retención de la cosa objeto del usufructo, sino un derecho a reintegrarse con sus productos, lo que no es propio de la pura retención; es una figura cercana a la anticresis.

“Verificada la entrega, se cancelará la fianza”. Ello no es enteramente exacto; la fianza se presta por el usufructuario como garantía del cumplimiento de sus obligaciones que no se circunscriben sólo a la de restitución del objeto que usufructuó. La entrega no extingue las responsabilidades en que haya podido incurrir (desperfectos de la cosa por dolo o negligencia, etc.), y la fianza debe subsistir hasta su satisfacción.

Otra regla especial para la liquidación del usufructo es la del art. 488 Cc. El usufructuario no tiene derecho a indemnización por mejoras, salvo la facultad de retirarlas si es posible hacerlo sin detrimento de los bienes, pero cuando hay desperfectos a su cargo, se le faculta para compensarlos con las mejoras, sin distinguir el precepto si son objetivamente retirables o no.

¿Qué compensación es ésta cuando no existe ningún crédito por mejoras a favor del usufructuario que pueda oponer al indiscutible derecho del propietario por los desperfectos, y que sólo juega a favor de aquél? El propietario se queda con las mejoras que no se retiran o no se pueden retirar, y el usufructuario se libera, si ésta es su voluntad, de la obligación de pagar desperfectos, por lo tanto no hay una compensación en sentido técnico, sino de conceptos (mejoras contra desperfectos, cualesquiera que fueren sus valores).

Pero si el desperfecto es más importante que la mejora, o si la conducta del usufructuario que ante la imposibilidad de retirarla realiza el desperfecto a conciencia, lo equitativo es interpretar que se trata de una compensación de valores, con la limitación de que el propietario no debe quedar nunca deudor del usufructuario, porque nada le debe por mejoras.

5. Usufructos especiales.

5.1. El usufructo sobre cosas deteriorables.

Art. 481 Cc.- Si el usufructo recae sobre cosas que sin consumirse se deterioran poco a poco por su uso, el usufructuario tendrá derecho a servirse de las cosas empleándolas según su destino, y no estará obligado a restituir las cosas al concluir el usufructo sino en el estado que se encuentren; pero con la obligación de indemnizar al propietario del deterioro que hubieran sufrido por su dolo o negligencia.

NOTA: La regla subrayada plantea algún problema de coordinación con el art. 500 Cc., donde se establece la obligación del usufructuario de llevar a cabo las reparaciones ordinarias, y se consideran como tales, las que “exijan los deterioros o desperfectos que proceden del uso natural de las cosas y sean indispensables para su conservación”.

Según Manresa, el deterioro al que hace referencia el art. 481 Cc. sería producido por el uso que no necesita reparación para que la cosa se conserve. Sin embargo, en el art. 500 Cc. se habla de deterioro causado por el uso normal, y que ha de repararse siempre que la cosa se conserve.

Díez Picazo y Gullón entienden que el art. 481 Cc. establece una regla que tiene un sentido más negativo que positivo: el usufructuario no está obligado a pagar la pérdida de valor que experimente la cosa usufructuada por el transcurso del tiempo y un deterioro proveniente de su uso normal.

5.2. El usufructo de cosas consumibles.

Art. 482 Cc.- Si el usufructo comprendiera cosas que no se pueden usar sin consumirlas, el usufructuario tendrá derecho a servirse de ellas con la obligación de pagar el importe de su avalúo al terminar el usufructo si se hubiesen dado estimadas. Cuando no se hubiesen estimado, tendrán derecho a restituirlas en igual cantidad o calidad, o a pagar su precio corriente al cesar el usufructo.

Se sobreentiende que, si al extinguirse el usufructo, el usufructuario no se ha servido de las cosas y no las ha consumido, tiene la obligación de devolver esas mismas cosas, pues el art. 482 Cc. contempla sólo el uso efectivo.

Históricamente, el usufructo sobre cosas consumibles fue calificado como usufructo impropio o cuasi-usufructo, por ser contrario a la ordinaria regla salva rerum substantia.

El Cc., se ampara en el art. 467, que permite excepciones a la obligación de conservación de la sustancia (“… a no ser que el título de constitución o la ley autoricen otra cosa”).

Algún sector de la doctrina entiende que el derecho a consumir la cosa (ius abutendi) es una transmisión de la propiedad al usufructuario con una obligación de restitución del tantumdem.

Sin embargo, Jordano Barea mantiene la tesis, a nuestro juicio aceptable, de que no hay en el cuasi usufructo transmisión de la propiedad, sino constitución de un auténtico derecho real de usufructo sobre cosa que continúa siendo ajena, aunque se atribuya al usufructuario el ius abutendi.

Además, si el usufructuario pasa a ser propietario de la cosa y ésta se pierde por caso fortuito cuando todavía no la ha consumido, la pierde él y conserva la obligación de restituir el equivalente; mientras que si no hay transmisión de la propiedad, la pérdida es para el propietario.

Únicamente habrá pérdida de la propiedad con la consumición por el usufructuario o cuando se confunden las cosas objeto del usufructo en su patrimonio sin posibilidad de individualización (por ej., el dinero), naciendo un derecho de crédito a favor del que fue propietario.

5.3. Los usufructos sobre árboles y plantaciones arbóreas.

Se plantea la cuestión básica de decidir si los árboles deben ser considerados como capital y, por consiguiente, como algo que el usufructuario debe conservar, o si son fruto y, por tanto, algo que corresponde al usufructuario disfrutar.

a. El usufructo de viñas, olivares u otros árboles o arbustos (por ej., campos de naranjas, perales…)

El usufructuario debe explotarlo de acuerdo con el destino agrario.

El art. 483 Cc. se limita a facultarle para que se aproveche de los pies muertos y de los tronchados o arrancados por accidente, pero imponiéndole la obligación, si lo hace, de reemplazarlos por otros.

Sin embargo, no impone al usufructuario la obligación de reemplazar los árboles inútiles, cuando hayan llegado a esta situación como consecuencia de su aprovechamiento o de la normal finalización de su período de vida.

Tampoco dice el Cc. nada de la facultad del propietario, cuando desee reponer los árboles, lo que le autoriza el art. 503 Cc., y para hacerlo tenga que suspenderse temporalmente el parcial uso de la explotación. Sin embargo, el art. 489 Cc. impide al propietario hacer nada que perjudique al usufructuario. Tendrá que coordinarse facultad y límite, porque de lo contrario, el art. 503 Cc. será siempre inaplicable.

Art. 484 Cc.- Si, a consecuencia de un siniestro o caso extraordinario, las viñas, olivares u otros árboles o arbustos hubieran desaparecido en número tan considerable que no fuese posible o resultase demasiado gravosa la reposición, el usufructuario podrá dejar los pies muertos, caídos o tronchados, a disposición del propietario y exigir de éste que los retire y deje el suelo expedito.

Por tanto, aunque la reposición resulte gravosa o imposible, el usufructuario no puede aprovecharlos siempre.

b. Usufructo de montes.

Aquí se refiere a los casos en que el árbol no es elemento productor de frutos, sino que constituye una riqueza que puede ser explotada por sí misma.

Art. 485 Cc.- El usufructuario de un monte disfrutará todos los aprovechamientos que pueda producir según su naturaleza. Por tanto, la naturaleza del monte es la que determinará el alcance del disfrute.

Cuando el monte es tallar o de maderas para la construcción, podrá el usufructuario hacer en él las talas o las cortas ordinarias que solía hacer el dueño, y en su defecto las hará acomodándose en el modo, porción y épocas, a la costumbre del lugar. En todo caso, hará las talas o las cortas de modo que no perjudique a la conservación de la finca.

Fuera de lo establecido en los párrafos anteriores, el usufructuario no podrá cortar árboles por el pie como no sea para reponer o mejorar alguna de las cosas usufructuadas, y en este caso hará saber previamente al propietario la necesidad de la obra.

c. El usufructo de un vivero.

Art. 485.4 Cc.- En los viveros de árboles podrá el usufructuario hacer la entresaca necesaria para que los que queden puedan desarrollarse convenientemente.

El producto de la entresaca pertenece al usufructuario porque es un aprovechamiento.

Según Sancho Rebullida, en un vivero los árboles no están nunca destinados a concluir su desarrollo, sino a ser trasladados a otro lugar. De aquí que el genuino usufructo de un vivero constituya una laguna legal, que habrá que regular por analogía con el monte tallar en cuanto a las sacas.

La solución apunta que al referirse a un vivero, el Código piensa en el supuesto de lo que se puede llamar un bosque joven. Todo en él es capital: el usufructuario no puede arrancar y aprovechar más árboles que aquéllos que deban abatirse para el conveniente desarrollo de los restantes.

5.4. El usufructo de ganados o usufructo de un rebaño.

El art. 355 Cc., al definir los frutos naturales, incluye las crías y demás productos de los animales (por ej., lana o leche).

Como el art. 471 Cc. atribuye al usufructuario todos los frutos naturales, habría que deducir que al usufructuario pertenecen todas las crías. Sin embargo, esta regla resulta modificada cuando el usufructo tiene por objeto la universitas facti, que es el rebaño o piara de ganados.

El Código establece que en ese usufructo, las crías reemplazan a las cabezas que mueren anual y ordinariamente o que faltan por rapacidad de animales dañinos (art. 499.1 Cc.). Si no hubo crías o perecieron, no está el usufructuario obligado a comprar otras.

El art. 499.2 y 3 contemplan los riesgos extraordinarios (contagio u otro acontecimiento no común y accidente). Para que se produzca esta hipótesis, es menester el carácter fortuito del suceso y, por tanto, la falta de culpa del usufructuario pues si tal culpa existiera, habría obviamente responsabilidad y debería resarcir el daño.

Si en virtud del riesgo extraordinario el perecimiento es total, el código dice que “el usufructuario cumplirá con entregar al dueño los despojos que se hubieran salvado de la desgracia”.

Si el perecimiento es parcial, “continuará el usufructo en la parte que se conserve”, sin que el usufructuario tenga obligación de reponer con las nuevas crías las cabezas desaparecidas por aquel acontecimiento.

El usufructo sobre ganado estéril se considera como si se hubiese constituido sobre cosa fungible (en realidad consumible) (art. 499.4 Cc.).

5.5. El usufructo de minas.

Ha suscitado dificultades doctrinales. Se ha sostenido la imposibilidad de un usufructo, partiendo de la consideración de que los minerales extraídos de la misma no son frutos de la cosa, sino la cosa misma, y por ello no se puede conceder el goce sin atribuir al mismo tiempo el capital.

También se ha sostenido la idea contraria. Los minerales son los frutos de las minas por constituir la renta del capital y representan el beneficio económico que la explotación minera se obtiene.

El problema consiste en establecer los criterios que delimiten las facultades del usufructuario y del propietario, a fin de que no pueda producirse una explotación abusiva que esquilme o vacíe de contenido la propiedad.

En principio, puede distinguirse entre sustancia de la mina no sólo por el yacimiento sino también por los trabajos y los capitales invertidos (pozos, galerías, etc.) y el mineral que se extrae. Lo primero pertenece al propietario y lo segundo al usufructuario.

Puede seguirse el criterio de equiparar el usufructo de minas al usufructo ordinario. Algunos ordenamientos jurídicos han preferido dar al usufructo de minas un tratamiento similar al del usufructo de montes.

Nuestro Cc. no regula propiamente el usufructo de minas, sino el de los “predios en que existen minas” (art. 476 Cc.).

· Usufructo de predios en que existan minas y usufructo de aprovechamientos y concesiones mineras.

El art. 476 Cc. niega al usufructuario los productos de las denunciadas, concedidas o que se hallen en laboreo al principiar el usufructo, a no ser que expresamente se le concedan en el título constitutivo, o que éste fuese universal: pero podrá extraer piedras, cal y yeso de las canteras para reparaciones u obras que estuviere obligado a hacer o fueren necesarias.

Sólo cuando el usufructo es legal, podrá el usufructuario explotar las minas denunciadas, concedidas o en laboreo, haciendo suya la mitad de las utilidades que resulten después de rebajar los gastos, que satisfará por mitad con el propietario (art. 477 Cc.).

El art. 478 Cc. dice que la calidad de usufructuario no priva al que la tiene del derecho que a todos concede la Ley de Minas para denunciar y obtener la concesión de las que existan en los predios usufructuados, en la forma y condiciones que la misma establece.

Es decir, el usufructuario del predio, como cualquier tercero, puede obtener de la Administración permisos de explotación e investigación y, en su caso, la correspondiente concesión de explotación minera.

El usufructo de predio llevará consigo el de las sustancias mineras, siempre que la Administración autorice este último.

5.6. El usufructo de derechos.

Art. 469 Cc.- El usufructo también puede constituirse sobre un derecho siempre que no sea personalísimo o intransmisible.

Se consideran derechos, las entidades susceptibles de producir frutos o rentas (por ej., los intereses de un crédito).

a. El usufructo de créditos.

El Cc. no regula específicamente el usufructo de créditos, sino un usufructo que rece sobre una universalidad patrimonial (por ej., sobre la herencia) de la que forme parte un crédito.

El crédito puede ser exigido por el usufructuario que hubiese dado fianza. Si estuviere dispensado de constituirla o no hubiese podido constituirla, o la constituida fuera insuficiente, necesitará autorización del propietario, del juez en su defecto, para cobrar el crédito.

En el art. 507 Cc., se distingue la situación del usufructuario con fianza y del que no la hubiera dado. En el primer caso, puede dar al capital el destino que estime conveniente, y en el segundo “deberá poner a interés dicho capital de acuerdo con el propietario, y a falta de acuerdo, con autorización judicial”. En cualquier caso, “con las garantías suficientes para mantener la integridad del capital usufructuado”.

Una excepción al régimen expuesto se da en el art. 475 Cc. en cuanto al usufructo del derecho al percibo de una renta o pensión periódica.

Aquí no se considera cada vencimiento como cobro de un capital, sino como  un fruto perteneciente al usufructuario, no sujeto por tanto ni a restitución ni a ninguna limitación en su destino, lo cual es explicable en algunas rentas que son frutos civiles (por ej., la renta de los arrendamientos), pero no cuando constituyen la contraprestación por la cesión de la propiedad de un bien (por ej., una renta vitalicia a cambio de la propiedad de una cosa). En esta última hipótesis deben ser de aplicación las reglas del usufructo de créditos. 

El usufructo de créditos se traduce en una cesión total o parcial de la facultad de exigencia al deudor de las prestaciones principales y accesorias. Es una cesión del crédito limitada por su misma naturaleza, pues el usufructuario carece de un poder de disposición sobre él, no podrá transigir con el deudor, ni novarlo, ni condonarlo, etc.

b. El usufructo sobre derechos reales.

En ningún caso podrán ser objeto de usufructo aquellos derechos reales que por su naturaleza sean intransmisibles, como ocurre con las servidumbres prediales o con los derechos de uso y habitación.

Las servidumbres prediales son inseparables del fundo al que sirven y podrán ser gozadas sólo por el usufructuario del fundo (art. 534 Cc.).

Los derechos de uso y habitación son intransferibles y no permiten ninguna forma de disposición (art. 525 Cc.).

Tampoco podrán ser objeto de usufructo los derechos reales de garantía, dada su radical accesoriedad de los créditos que garantizan. Únicamente es posible el de dichos créditos, que autorizará, caso de impago, el ejercicio de la prenda, hipoteca o anticresis, pues el art. 507 Cc., al facultar al usufructuario la exigibilidad del crédito, le faculta también para el ejercicio de todos los derechos accesorios.

El propio usufructo como objeto de otro usufructo es un derecho real transmisible, y supone el goce por el segundo usufructuario de todas las utilidades que puede obtener el constituyente sobre la cosa. En realidad, debe producirse una cesión del usufructo primero.

En el usufructo sobre usufructo habrá una cesión del usufructo con fines de goce exclusivamente.

c. El usufructo de acciones de carácter real.

Según el art. 486 Cc., el usufructuario de una acción para reclamar un predio o derecho real, o un bien mueble, tiene derecho a ejercitarla y a obligar al propietario de la acción a que le ceda para este fin la representación y le facilite los elementos de prueba de que disponga.

Si por consecuencia del ejercicio de la acción obtiene la cosa reclamada, el usufructo se limitará a sólo los frutos, quedando el dominio para el propietario.

El usufructuario no ejercita la acción reivindicatoria en su propio nombre y derecho, sino en representación del nudo propietario, que es el legitimado para llevarla a cabo.

Por otra parte, hasta que la acción se ejercite y prospere, el usufructuario en realidad nada tiene, fuera de la esperanza de gozar de la cosa o derecho reclamado en el caso de que la acción tenga éxito.

d. El usufructo de cuota de un dominio indiviso.

El art. 399 Cc., que atribuye a todo comunero la “plena propiedad de su parte”, permite que pueda ser sustituido por otro en el aprovechamiento.

Por eso, el art. 490 Cc. admite el usufructo de parte de una cosa poseída en común (usufructo de cuota en un dominio indiviso).

El usufructuario de la cuota “ejercerá todos los derechos que corresponden al propietario de ella referentes a la administración y a la percepción de frutos o intereses”.

Tendrá, además, derecho a servirse de la cosa común (art. 394 Cc.), y a recibir los beneficios en proporción a la cuota (art. 393 Cc.), contribuyendo del mismo modo a los gastos de conservación. Respecto a la introducción de alteraciones, la regla es la unanimidad y el ius prohibendi, que el usufructuario también ejercitará (art. 397 Cc.).

Según el art. 490 Cc., cuando cesa la comunidad por división de la cosa poseída en común, le corresponde al usufructuario el usufructo de la “parte que se adjudique al propietario o condueño”.

El usufructo de cuota queda sustituido por el usufructo de una parte de la cosa.

El usufructuario carece de legitimación para ejercitar la acción de división, que es facultad exclusiva del propietario.

Si la comunidad termina mediante la enajenación de la cosa y la distribución del precio entre los comuneros, habrá que aplicar las normas del cuasi usufructo.

e. Usufructo de participaciones en empresas mercantiles o industriales.

El art. 475 Cc. califica como frutos civiles los “beneficios que diese una participación en una explotación industrial o mercantil, cuyo reparto no tuviese vencimiento fijo”, y pertenecen al usufructuario en proporción al tiempo que dure su usufructo.

El art. 479 Cc. extiende el goce del usufructo no sólo a los frutos, sino a todos los beneficios inherentes a la cosa usufructuada.

5.7. El usufructo de un patrimonio.

El art. 506 Cc. alude a un “usufructo sobre la totalidad del patrimonio”, que debe limitarse a los bienes que en él existan en el momento de la constitución.

Se refiere al pasivo patrimonial, concretando la hipótesis en el hecho de que en el momento de constituirse el usufructo tuviera deudas el propietario o titular del patrimonio.

“Se aplicará tanto para la subsistencia del usufructo como para la obligación del usufructuario a satisfacerlas, lo establecido en los arts. 642 y 643 respecto de las donaciones”.

“Es aplicable al caso en que el propietario viniese obligado, al constituirse el usufructo, al pago de prestaciones periódicas, aunque no tuviera capital conocido”.

Si se ha pactado que el usufructuario se haga cargo de las deudas, tendrá obligación de responder de las que existiesen antes de la constitución del usufructo.

No mediando estipulación, el usufructuario estará afectado al pago de las deudas cuando la constitución del usufructo se haya hecho en fraude de acreedores. Se presume el fraude si el constituyente del usufructo no se ha reservado bienes para el pago.

Habrá que tener en cuenta que la asunción de las deudas por el usufructuario exigirá el consentimiento de los acreedores. Faltando, aquél sólo estará obligado frente al propietario que las haya pagado al reembolso correspondiente.

Por último, las deudas del propietario que nazcan con posterioridad a la constitución del usufructo no son de cargo del usufructuario, salvo estipulación expresa en el título constitutivo (art. 506 Cc.).

5.8. El usufructo de un patrimonio hereditario.

Aquí el usufructo se constituye por un negocio jurídico mortis causa (por ej., un testamento) o por la propia ley (por ej., usufructo legal del cónyuge viudo).

El usufructuario de la totalidad o de la parte alícuota de una herencia no está obligado al pago de las deudas hereditarias, salvo disposición contraria del testador.

Pero el nudo propietario puede optar entre exigir que se vendan bienes de la herencia suficientes para el pago, o hacer frente a las deudas con su peculio, con derecho en este último caso a reclamar al usufructuario los intereses legales de la cantidad satisfecha (art. 510.2 Cc.).

Para evitar la amenaza de esta opción, el usufructuario está autorizado a anticipar las sumas necesarias (bien pagando él las deudas, bien entregando los medios de pago al propietario), con derecho a que se le restituyan a la terminación del usufructo, sin intereses (art. 510.1 Cc.).

El art. 508 Cc. se refiere a los legados de renta vitalicia o pensión de alimentos: pagará al usufructuario sin derecho a reembolso. Si el usufructuario es universal, por entero, y si es de una parte alícuota, en proporción a su cuota. Incluso, si el usufructo es de una o más cosas singulares, pagará la renta o pensión si estuviese constituida determinadamente sobre ellas.

6. Los derechos de uso y habitación.

Originariamente, el derecho de uso pareció distinguirse del usufructo en que comprende la facultad de uso, pero no la de disfrute.

Aparece una nueva configuración del derecho de uso que lo aproxima al usufructo y lo convierte en una especie de pequeño usufructo.

El titular del derecho de uso puede percibir una parte de los frutos de la cosa, pero solamente ad usum quotidianum.

Art. 524 Cc.- El uso da derecho a percibir los frutos de la cosa ajena que basten a las necesidades del usufructuario y su familia, aunque ésta aumente.

Art. 526 Cc.- El que tuviere el uso de un rebaño o piara de ganado, podrá aprovecharse de las crías, leche y lana en cuanto baste para su consumo y el de su familia, así como también del estiércol necesario para el abono de las tierras que cultive.

El usuario disfruta para satisfacer una necesidad y no puede obtener beneficios más allá; éste es el límite de su derecho.

El derecho real de habitación es una forma de derecho de uso caracterizado por el objeto sobre el que recae. Según el art. 524 Cc., es la facultad de ocupar en casa ajena las piezas necesarias para uno y para las personas de su familia.

Si el usuario consume todos los frutos, o el que tuviere derecho de habitación ocupa toda la casa, está obligado a los gastos de cultivo, reparaciones de conservación y pago de contribuciones lo mismo que el usufructuario.

Pero si sólo percibiera parte de los frutos u ocupare parte de la casa, no debe contribuir con nada, siempre que queda al propietario una parte de frutos o aprovechamientos bastantes para cubrir los gastos y las cargas. Si no fueren bastantes, suplirá aquél lo que falta (art. 527 Cc.).

Art. 523 Cc.- “El contenido de estos derechos se regula por su título constitutivo, que puede ser lo mismo un negocio inter vivos que mortis causa; y en su defecto, por las disposiciones siguientes” y subsidiariamente por las establecidas para el usufructo, en la medida en que sean aplicables.

Legitimados para constituir estos derechos se encuentran el propietario, y el titular de cualquier derecho real de goce amplio sobre la cosa.

Sólo puede recaer sobre cosas corporales que estén dentro del comercio de los hombres, muebles o inmuebles, con tal que sean susceptibles de ser utilizadas y proporcionen frutos directamente consumibles.

El derecho queda excluido como posible objeto porque no se obtienen frutos que directamente puedan satisfacer las necesidades del usuario, sino a través de la prestación de otros.

Se trata de derechos intransmisibles e indisponibles, no pudiendo tampoco ser objeto de arrendamiento (art. 525 Cc.).

Se extinguen por las mismas causas que el usufructo y además por el abuso grave de la cosa usada y de la habitación (art. 529 Cc.).

Tema 10: El Derecho de Aprovechamiento por Turno

10. Regulación.

El derecho de aprovechamiento por turno actualmente se encuentra regulado por una ley especial: la Ley 42/98, de 15 de diciembre.

A través de este derecho se ha tratado de solucionar los problemas de necesidades turísticas que se planteaban con la multipropiedad. Todos los problemas que trajo la multipropiedad llevó al legislador a crear una normativa para los consumidores, para evitar que se produjeran abusos. La Directiva que protegió a los consumidores fue la Directiva 94/47, de 26 de octubre de 1994. A raíz de esta Directiva, debido a que la multipropiedad no estaba regulada, surgió la Ley de aprovechamiento por turno, la cual divide temporal y espacialmente el disfrute del bien, y aquí es donde encontramos la diferencia con el régimen de propiedad horizontal que sólo trata la división espacial.

2. Naturaleza jurídica.

El derecho de aprovechamiento por turno es el derecho a disfrutar de un bien durante un determinado período de tiempo al año. La Ley zanja el problema de su naturaleza jurídica y dice que el derecho de aprovechamiento por turno se puede constituir como un derecho real limitado o como un arrendamiento vacacional por temporadas.

Para que se pueda constituir es necesario que tenga una duración mínima de 3 temporadas y una duración máxima de 50.

Además, para que se pueda dar este régimen jurídico es necesario que se adelanten las rentas de algunas o todas las temporadas en el momento en que se realiza el contrato.

La Ley resuelve otro problema que se planteaba antes, que es el hecho de que esta figura jurídica pudiera o no inscribirse en el Registro de la Propiedad. Finalmente se ha determinado, por Resolución de 1 de marzo de 1993, que sí es posible su inscripción en el Registro de la Propiedad.

La naturaleza jurídica es determinante para saber en caso de conflicto cuál es la competencia judicial que le corresponde, ya que dependiendo de si se considera que es un derecho real o personal va a variar el juez competente.

También hay que señalar que la Ley prohíbe de forma terminante utilizar el término multipropiedad. Se ha establecido una normativa con el fin de que todos los contratos de multipropiedad celebrados hasta este momento se adapten al régimen de aprovechamiento por turno.

3. Objeto.

Es necesario que haya un edificio y que en él todos los alojamientos estén sometidos a este régimen. La Ley exceptúa los locales porque generalmente son utilizados para negocios y no para el disfrute. También es necesario un número mínimo de viviendas, al menos 10. El plazo mínimo de duración es de 7 días.

Existe un requisito constitutivo que es que se debe formalizar el contrato es escritura pública y debe inscribirse en el Registro. En la escritura pública debe constar:

· Descripción de la finca.

· Descripción del alojamiento.

· Número de turnos.

· Día de comienzo y de finalización.

· Estatutos si los hubiere.

· Duración del derecho de aprovechamiento por turno.

· …

Lo normal es que unilateralmente el propietario haya inscrito el edificio en el Registro y que haya gravado su propiedad con esos futuros derechos de aprovechamiento por turno.

Además, con el contrato de formalización es necesario que junto a la escritura pública vaya un aval bancario que se exige al propietario del edificio (especialmente si todavía se está construyendo el edificio), un contrato de servicios y un contrato de seguros donde normalmente lo que se cubre es la responsabilidad civil frente a terceros.

4. Modificación.

Para que se produzca una modificación, es necesario:

· El consentimiento del propietario registral.

· El consentimiento de la empresa que presta los servicios.

· El consentimiento de la Comunidad.

Una vez que se dan estos tres consentimientos, se tienen que reunir en escritura pública y volver a inscribirse en el Registro.

5. Facultades.

Las facultades de las que goza cada titular son las siguientes:

· Disfrutar del alojamiento y de los servicios en los términos que se ha establecido en la escritura. Hay que destacar que no cabe hacer obras ni cambio de mobiliario.

· La libre disposición del bien ya que tienen el derecho de aprovechamiento. Es más, cabe incluso la hipoteca.

6. Cargas.

La principal carga que tienen los titulares del derecho de aprovechamiento por turno es que deben pagar las cuotas con relación a los servicios que reciben. Para asegurarlas, la Ley prevé dos tipos de garantías:

a. Indirecta.- Consiste en la posibilidad de que el propietario del edificio pueda resolver el contrato.

b. Directa.- Es a favor del prestador de servicios. Se establece un gravamen real sobre el derecho de aprovechamiento por las dos últimas cuotas impagadas. Es similar a lo que ocurre con la hipoteca.

7. Extinción.

Normalmente se extingue de la misma forma que los derechos reales limitados, pero hay una particularidad, porque si se extingue el de alguno de los que tienen un piso pero no los derechos de aprovechamiento del resto, esa extinción sólo afecta a ese piso, no al resto. Ese piso pasaría de nuevo al propietario, ya que si algún cesionario cesa su derecho, ese derecho de aprovechamiento continúa con el derecho de propiedad de otro. No se extingue por consolidación con la propiedad.

Tema 11: Las Servidumbres y el Derecho de Superficie

11. Concepto, caracteres y clases.

1.1. La evolución histórica de la figura.

El Derecho romano no conoció la idea abstracta de servidumbre sino tipos determinados, de manera que la construcción teórica, en sentido amplio, fue obra posterior.

Las servidumbres más antiguas fueron las que tratan de cumplir una función de tránsito o de paso entre fundos rústicos de personas, animales, vehículos o agua.

Esta tipología originaria se vio sucesivamente ampliada para dar cauce a nuevas necesidades de los fundos rústicos y de los urbanos. Sobre esta base, los compiladores justinianeos construyeron un genérico concepto de servidumbres y establecieron una serie de características abstractas de la categoría.

La servidumbre se presenta como un derecho real, que recae sobre una cosa ajena, y que consiste en la facultad de utilizar dicha cosa y de servirse de ella de una manera más o menos plena. En otros casos es la facultad de impedir determinados actos que el dueño de la cosa podría llevar a cabo en ella en el uso de su libertad.

En las servidumbres más antiguas había siempre una relación entre dos predios o fundos (sirviente y dominante), de manera que eran derechos reales subjetivamente reales, en la medida en que el derecho no pertenecía tanto a una persona como al fundo. Sin embargo, los compiladores justinianeos colocaron al lado de las servidumbres anteriormente descritas, que recibieron el nombre de servidumbres prediales, las que llamaron servidumbres personales, entre las cuales, comprendieron señaladamente el usufructo, el uso y la habitación.

1.2. Las servidumbres en el Código civil y sus caracteres.

Nuestro Código civil dedica a las servidumbres el Título VII del Libro II con una regulación que se encuentra muy dominada por la tradición jurídica; prácticamente la mayor parte del título se dedica a regular servidumbres concretas y determinadas, siendo por tanto típicas en el sentido jurídico por tener una normativa.

Si bien admite un amplio campo de acción a la autonomía privada y un ilimitado número posible de servidumbres. El art. 594 Cc. parece básico en esta materia, cuando dice que “todo propietario de una finca puede establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma que bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden público”.

El art. 530 Cc. define las servidumbres como “un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto dueño”.

· El inmueble no es más que la base natural sobre la que se construye jurídicamente el instituto de la servidumbre, pues ésta, como derecho subjetivo que es, implica la intervención de personas, sin la cual no puede darse ninguna relación jurídica. Es un derecho subjetivamente real porque su titularidad va adscrita a la de la cosa; quien en cada momento sea propietario del fundo será titular de la servidumbre. El art. 531 Cc. admite que pueden establecerse servidumbres a favor de personas y no de predios.

Desde un punto de vista muy general tienen las servidumbres el mismo fundamento que todas las limitaciones del dominio. Razones de necesidad y utilidad imponen la existencia de derechos limitativos de la propiedad.

· Aunque se define la servidumbre contemplando su aspecto pasivo (gravamen), es, al mismo tiempo, un derecho real. De esta característica se deduce una nota de inmediatividad (recae sobre cosa) y se ejerce erga omnes. Puede exigir del dueño del predio sirviente que no haga o que deje hacer algo. Por regla general, le impone una conducta meramente pasiva y omisiva. El Cc. admite las servidumbres in faciendo, esto es, las que imponen un comportamiento activo. 

· Recae sobre cosas ajenas. De su caracterización como ius in re aliena se deduce que es imposible la servidumbre sobre cosa propia.

El art. 541 Cc. establece una norma contraria al principio general, al decir que la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario de ambas, se considerará, en caso de enajenación de una de ellas, como título para que la servidumbre continúe. No es que la servidumbre continúe, sino que se crea ex novo con base en la situación preexistente entre las dos fincas establecidas por el propietario.

Consecuencia lógica del principio es que la servidumbre se extingue por consolidación o reunión en una misma persona de las cualidades de propietario y titular de la servidumbre.

· Es una limitación del derecho de propiedad. Las servidumbres no se presumen, sino que hay que probar su constitución:

· La interpretación en materia de servidumbres ha de ser restrictiva.

· No puede existir servidumbre sin utilidad para un fundo o una persona, pues no se pueden establecer limitaciones al derecho de propiedad que no reporten ventaja para nadie.

· El ejercicio de la servidumbre ha de amoldarse al objeto y necesidades para que se estableció.

· Es inseparable de la finca a que activa o pasivamente pertenece.

1.3. Clases de servidumbres.

a. Servidumbres prediales y servidumbres personales.

Junto a las servidumbres prediales, el art. 531 Cc. admite las llamadas personales, que se dan en beneficio no de un fundo, sino de una persona o comunidad a la que no pertenezca la finca gravada.

b. Servidumbres voluntarias y legales.

Según el art. 536 Cc., las servidumbres se establecen por ley o por la voluntad de los particulares. El art. 546 Cc. dice que las servidumbres impuestas por la ley tienen por objeto la utilidad pública o el interés de los particulares.

c. Servidumbres positivas y negativas.

De acuerdo con el art. 533 Cc., la servidumbre puede tener un contenido positivo o negativo:

· El contenido positivo implica que el dueño del predio sirviente tiene la obligación de dejar hacer alguna cosa o la de hacerla por sí mismo.

· El contenido negativo significa que al dueño del predio sirviente le está prohibido hacer algo que le sería lícito si no existiera la servidumbre.

En las servidumbres positivas su titular hace uso inmediato del predio sirviente. La utilidad la percibe por una actuación directa que el propietario del fundo sirviente ha de sufrir. En las servidumbres negativas la utilidad se produce por una abstención concreta del propietario, que sufre el poder de titular de la servidumbre, pero ahora centrado exclusivamente en impedir la realización de lo que sería lícito sin ella.

El art. 533 Cc. permite que el contenido de la servidumbre consista en una prestación que efectúe el dueño del predio sirviente a favor del dominante. Ya no se trata de tolerar o sufrir, sino de la realización de una prestación positiva para que el titular de la servidumbre obtenga la utilidad para su fundo.

La generalidad de la doctrina niega que el contenido principal de una servidumbre pueda ser una prestación positiva y, en consecuencia, cree que el legislador ha aludido a prestaciones de hacer que son accesorias, como cuando el dueño del predio sirviente se obliga a costear las obras necesarias para el uso y conservación de la servidumbre (art. 599 Cc.).

d. Servidumbres continuas y discontinuas.

Son continuas aquellas servidumbres cuyo uso es o puede ser incesante sin la intervención de ningún hecho del hombre. Son discontinuas las que usan a intervalos más o menos largos y dependen de actos del hombre.

En las servidumbres discontinuas (por ej., la servidumbre de paso) el goce o utilidad exige inexcusablemente un despliegue de la actividad del hombre. En las continuas (por ej., servidumbre de luces y vistas) el goce se recibe directamente del predio sirviente, sin que se produzca un acto humano. El hombre puede intervenir, a lo más, en lo que llamaríamos la fase preparatoria de la servidumbre, poniendo los medios necesarios para el funcionamiento de la misma.

e. Servidumbres aparentes y no aparentes.

Son servidumbres aparentes las que se anuncian y están continuamente a la vista por signos exteriores, que revelan el uso y aprovechamiento. No aparentes son las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia.

El signo ha de tener una relación objetiva con el uso o aprovechamiento y ha de ser permanente y susceptible de reconocimiento por todos.

2. Constitución.

En atención a su origen, las servidumbres se establecen por voluntad de los particulares y por voluntad de la ley por causas o motivos de utilidad tanto pública como privada.

Además de esos dos grandes tipos o modos de constitución, el Código regula también la adquisición de las servidumbres por usucapión o prescripción adquisitiva y la especial forma que contempla el art. 541 Cc., llamada usualmente “por destino del padre o de familia” o también “por signo aparente”.

2.1. La constitución legal.

Debe hacerse una distinción según que la servidumbre aparezca de manera automática o ipso iure, ligada con un determinado supuesto de hecho que la ley contempla, o que la ley lo que haga simplemente sea atribuir a una persona la posibilidad o facultad de exigir la constitución. Entonces no crea de una manera inmediata la servidumbre. Se limita a conceder a una persona el derecho subjetivo que le faculta para reclamar la constitución, de manera que ésta se realiza por medio de un acto jurídico. Este acto jurídico puede ser un acuerdo de los interesados, que en tal caso tiene su causa en el cumplimiento de la obligación legal. Puede ser también un acto de la autoridad que resulte competente y que puede ser administrativa o judicial.

2.2. La constitución voluntaria. Límites de la autonomía de la voluntad.

La voluntad de los particulares (autonomía privada) es reconocida por la ley como fundamental fuente de creación de servidumbre. Se encauza a través de un negocio jurídico, siendo una “voluntad negocial”.

Nuestro Código civil denomina a este modo de creación y de adquisición de las servidumbres “título”. El título constitutivo es el complejo negocio jurídico idóneo para llevar a cabo la modificación jurídico-real determinante del nacimiento de la servidumbre. Se requerirá para ello un negocio jurídico especialmente documentado (escritura pública, si se constituye por contrato: art. 1280.1 Cc.). Se requerirá también tradición o puesta en posesión, aunque es opinión generalizada que en materia de servidumbres negativas este último elemento no es necesario.

El negocio jurídico puede ser de carácter oneroso o gratuito, y no hay ninguna prohibición de que se constituya por testamento.

Al ser la servidumbre un derecho real inmobiliario, debe ser inscrita en el Registro para que produzca todos sus plenos efectos respecto de terceros.

La servidumbre, en cuanto a carga o limitación del dominio, deberá constar en la inscripción de la finca sobre la que recaiga y sólo la que aparezca en el folio correspondiente a este finca surte sus efectos contra los terceros adquirentes de derechos sobre la misma.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que no es necesaria cuando por ser ostensibles e indubitadas, su apariencia exterior les atribuye una publicidad superior a la de la inscripción.

Diferente del acto constitutivo de la servidumbre es la promesa de constitución de servidumbre en el futuro. Esta promesa tiene carácter contractual y la obligación que genera es la de llevar a cabo en un momento sucesivo los actos necesarios para que la servidumbre quede plenamente constituida. El pacto, de naturaleza puramente obligatoria, es válido y eficaz.

El art. 594 Cc. reconoce un amplio margen de desenvolvimiento a la autonomía privada en materia de servidumbres: “todo propietario de una finca puede establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma que bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden público”. Pueden nacer de la autonomía de la voluntad servidumbres que tengan una regulación legal (típicas) o servidumbres que carezcan de esta regulación y tipicidad. Las primeras son las servidumbres llamadas legales, y las segundas las servidumbres voluntarias.

En la servidumbre predial el fundo sirviente presta una utilidad al dominante, si bien no es admisible una servidumbre general, hay que precisar los poderes específicos del predio dominante o las abstenciones del sirviente. De lo contrario se tendrá por nula ante la indeterminación de su contenido.

La servidumbre temporal está admitida.

Se ha planteado el problema de las llamadas servidumbres industriales o empresariales y de las servidumbres de no concurrencia.

La doctrina ha tratado de construir las llamadas servidumbres de no concurrencia, de manera que la propiedad de un fundo acepte como obligación real o propter rem una limitación de los posibles destinos a favor de un competido. Por ej., en este fundo no se podrán establecer industrias de este tipo o comercios de aquel otro.

En cuanto a la categoría de las servidumbres industriales en general, parece que, si con ella de lo que se trata es de superar la vieja dicotomía rústico-urbana, debe considerarse admisible, siempre que se cumpla la regla antes señalada de que se trate de utilidad de los fundos e independientes de las conveniencias de las personas. Por ej., el paso dado por una servidumbre con vehículos e incluso con vehículos de diferente tonelaje, el paso de energía eléctrica o el paso de aceite por un oleoducto, el de cables telefónicos aéreos o subterráneos.

En cambio, hay que rechazar que las llamadas servidumbres de no concurrencia puedan constituirse como verdaderas servidumbres, pues no responden a utilidades de un fundo, sino a conveniencias personales. Son puras obligaciones o actos obligacionales.

2.3. La constitución por signo aparente o por destino del padre de familia.

A veces ha sido denominada también “constitución tácita”; se encuentra recogido en el art. 541 Cc., según el cual “la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario de ambas, se considerará, si se enajenare una, como un título para que la servidumbre continúe activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el título de enajenación de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura”.

Se contempla la existencia de una relación de servicio entre dos fincas, que podría configurarse como un derecho de servidumbre si perteneciesen a distintos propietarios. Esta relación se revela o manifiesta a través de la existencia de un signo que ha de haber sido establecido por el propietario de ambas. Dados estos presupuestos, basta la enajenación de cualquiera de las dos fincas, sin que en el título se exprese lo contrario, o sin que se haya hecho desaparecer el signo antes del otorgamiento de la escritura, para que la servidumbre sin más quede constituida, pues aunque el Código dice literalmente que continuará, no se trata de una continuación, sino de una creación ex novo.

La manifestación contraria debe ser clara, terminante e inequívoca. No basta la expresión ambigua “libre de todo gravamen”.

Aún cuando el precepto habla de dos fincas, se considera aplicable también al caso de finca única que tenga establecido el signo aparente entre sus diversas partes o proporciones. También será aplicable al caso en el que el signo no ha sido establecido por el propietario actual de ambas, sino por sus causantes o antecesores y ello lo mismo se trata de finca única o de fincas distintas.

2.4. La adquisición de las servidumbres por prescripción adquisitiva o usucapión.

En cuanto derecho real, el derecho de servidumbres puede ser objeto de prescripción adquisitiva o usucapión.

La adquisición de las servidumbres por usucapión plantea en nuestro Código dos tipos de problemas distintos: si todas las servidumbres son usucapibles o sólo alguna o algunas de ellas; los relativos al modo de computar el tiempo.

a. Las servidumbres usucapibles.

Dispone el art. 537 Cc.: “las servidumbres continuas y aparentes se adquieren en virtud de título o por la prescripción de veinte años” y en el art. 539 Cc. “las servidumbres continuas no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, sólo podrán adquirirse en virtud de título”.

Parece que el Código civil limita la eficacia de la usucapión, como modo de adquisición de las servidumbres, a las que presentan los caracteres de continuas y aparentes; al establecer un plazo único de 20 años, sin necesidad de ningún otro requisito, aun cuando, naturalmente, ha de existir posesión de la servidumbre apta para la usucapión, es decir, posesión pública, pacífica y sin interrupción. Se excluye la usucapibilidad de las servidumbres continuas no aparentes y de las discontinuas sean o no aparentes. Para tales únicamente se admite la eficacia creadora del título y la falta de éste sólo puede ser suplida por una escritura de reconocimiento del dueño del predio sirviente o por una sentencia firme.

Su fundamento se ha encontrado en la idea de que en estas servidumbres no se dan por hipótesis los presupuestos necesarios para la usucapión, puesto que si se trata de servidumbres no aparentes falta una posesión pública, y si se trata de servidumbres discontinuas falta una posesión ininterrumpida.

Tampoco hay obstáculos para aplicar las reglas de la usucapión ordinaria a las servidumbres continuas y aparentes, que permiten adquirirla en 10 años con título. El plazo de 20 años sería para la usucapión extraordinaria.

b. Las reglas sobre el cómputo del tiempo en la prescripción de las servidumbres.

El art. 538 Cc. contiene una regla especial relativa al cómputo del tiempo, aplicable al plazo de 20 años mencionado en el art. 537 Cc. El tiempo se computa de manera distinta según que la servidumbre sea positiva o negativa. Si la servidumbre es positiva, desde el día en que se haya comenzado a ejercerla sobre el predio sirviente. Si es negativa, se cuenta “desde el día en que el dueño del predio dominante hubiera prohibido, por un acto formal, al del sirviente la ejecución del hecho que sería lícito sin la servidumbre”.

· La regla aplicable a las servidumbres positivas consiste en que la usucapión comienza desde el día en que empieza el aprovechamiento o el ejercicio. Entendemos que ese comienzo del aprovechamiento o del ejercicio debe ser iure servitutis, porque la posesión hábil para la usucapión ha de ser “en concepto de dueño”, es decir, en concepto de titular del derecho.

· La regla aplicable a las servidumbres negativas exige un acto formal de prohibición al propietario del predio sirviente de ejecutar algo que le sería lícito. Este tipo de servidumbre no se ejercita a través de un directo aprovechamiento, sino por el non facere que se le impone al predio sirviente. Por ello, para comenzar a prescribir, es necesario lo que el Código llama acto formal de prohibición y la doctrina “acto obstativo”. Se trata de una declaración unilateral de voluntad recepticia, que contiene una intimación o un requerimiento para que el propietario del fundo sirviente se abstenga de realizar un acto que formaría parte del normal contenido de su derecho de propiedad.

3. Contenido.

El derecho de servidumbre entraña una serie de facultades otorgadas a su titular.

· En las servidumbres positivas la facultad básica es una cierta utilización o goce del predio sirviente (Por ej., pasar por él).

· En las servidumbres negativas es la facultad de exigir un comportamiento omisivo del dueño del predio sirviente y la destrucción de lo que haya sido hecho, lesionado o violado la servidumbre. El titular del predio sirviente tiene una obligación de dejar hacer o de abstenerse de hacer algo.

Al lado de estos derechos y obligaciones básicos, posee una serie de facultades adicionales o accesorias. El art. 542 Cc. señala que “al establecerse una servidumbre se entienden concedidos los derechos necesarios para su uso”.

El art. 598 Cc. otorga gran amplitud a la autonomía privada a la ordenación de este contenido: “el título y, en su caso, la posesión de la servidumbre adquirida por prescripción, determinan los derechos del predio dominante y las obligaciones del sirviente”. Del art. 545 Cc. se deduce, que el dueño del predio dominante debe ejercer la servidumbre de la forma que resulte menos gravosa para el sirviente, y una exigencia al dueño del predio sirviente: no menoscabar el uso de la servidumbre.

Las servidumbres disponen de sus medios de defensa. La acción característica del derecho real de servidumbre es la confesoria, que corresponde al dueño del predio dominante o titular de la servidumbre frente a quien le perturbe en el ejercicio o desconozca su derecho. La acción tiene por objeto el reconocimiento de la existencia del derecho real y la restauración de la situación perturbada. El propietario de una finca sobre la cual se ejercite indebidamente una servidumbre dispone de la acción negatoria.

Competen, además, al titular de la servidumbre para defender su derecho real, y al dueño del predio sirviente para defender la tenencia correspondiente a su dominio libres, las acciones posesorias. Cabe también el ejercicio del interdicto de obra nueva, cuando una obra de tal característica impida o perturbe el disfrute de la servidumbre.

Existe por último, el derecho de efectuar las obras necesarias para el uso y conservación de la servidumbre como correspondiente al dueño del predio dominante, con la única limitación de no alterar ni hacer más gravosa la servidumbre. Los gastos de las obras corren de cuenta del predio dominante, a no ser que se hubiese convenido un régimen distinto o que el predio sirviente utilice de algún modo la servidumbre, en cuyo caso el dueño de éste contribuye también a los gastos. En caso de copropiedad o cotitularidad sobre la servidumbre, los gastos serán proporcionales al beneficio que les reporte.

El obligado puede eximirse de la deuda de contribuir a los gastos renunciando a la servidumbre en provecho de los demás o abandonando el predio sirviente al dominante, según se trate de cotitulares o de la obligación que ha contraído el propietario del fundo sirviente de costear las obras, respectivamente.

4. Extinción.

Los modos de extinción de las servidumbres se encuentran enumerados en el art. 546 Cc.:

1. Consolidación.- Por reunirse en una misma persona la propiedad del predio dominante y del sirviente.

2. No uso.- Por el no uso durante 20 años desde el día en que hubiere dejado de usarse la servidumbre si fuese discontinua o desde que haya tenido lugar un acto contrario si fuera continua. La falta de uso ha de ser continua.

3. Pérdida de la cosa.- Un cambio en el estado de los predios que haga imposible el uso de la servidumbre. Esta revive si después el estado de los mismos permite usar de ella, a menos que entre tanto se haya producido una prescripción conforme a lo dispuesto en el número anterior.

4. Vencimiento.- Por llegar el día o realizarse la condición, si fuera temporal o condicional.

5. Renuncia.- Por el dueño del predio dominante. La renuncia puede ser expresada o tácita.

6. Convenio extintivo.- A él alude en realidad el art. 546.6 Cc., al admitir la “redención” de una servidumbre.

5. Las servidumbres legales.

Bajo esta misma rúbrica, el Cc. dedica los arts. 549 a 593 Cc. a la regulación de diferentes servidumbres, cuyo rasgo común es el estar “impuestas por la ley”, teniendo como motivo “la utilidad pública o el interés de los particulares”.

5.1. Servidumbres en materia de aguas.

a. El derecho al curso natural del agua.

Dice el art. 522 Cc. que “los predios inferiores están sujetos a recibir las aguas que naturalmente y sin obra del hombre descienden de los predios superiores, así como la tierra o piedra que arrastren en su curso. Ni el dueño del predio inferior puede hacer obras que impidan esta servidumbre, ni el superior obras que la agraven”.

El precepto exige que las aguas desciendan “naturalmente y sin obra del hombre”, lo que ha de interpretarse también que se refiere a que las aguas tengan origen que no sea la actividad humana. “Si las aguas fuesen productos de alumbramientos, sobrantes de otros aprovechamientos, o se hubiese alterado de modo artificial su calidad espontánea, el dueño del predio podrá oponerse a su recepción, con derecho a exigir resarcimiento de daños, de no existir la correspondiente servidumbre” (art. 45.2 Ley de Aguas).

b. Servidumbres de las márgenes de cauces públicos.

El art. 6 de la Ley de Aguas de 1985 sujeta las márgenes de los cauces públicos a una zona de servidumbre de 5 metros de anchura para uso públicos, y a una zona de policía de 10 metros de anchura en la que se condicionará el uso del suelo y las actividades que se desarrollen.

c. Servidumbres de estribo de presa.

Se concede al que intente construir una presa sin ser dueño de los terrenos donde haya de apoyarla.

d. Servidumbre de parada o partidor.

Se otorga al que, para dar riego a su heredad o mejorarlo, necesita construir una parada o partidor en el cauce por donde haya de recibir el agua.

e. Las servidumbres de saca de agua y abrevadero.

Sólo pueden imponerse por causa de utilidad pública, a favor de viviendas o núcleo de población, previa la correspondiente indemnización. Su establecimiento lleva consigo la obligación de los predios sirvientes de dar paso a las personas y ganados hasta el punto donde hayan de utilizarse aquéllas, debiendo ser extensiva a este servicio la indemnización.

f. La servidumbre de acueducto.

Otorga al propietario de una finca que quiera servirse del agua de que pueda disponer para la misma, o evacuar las sobrantes, el derecho a hacerla pasar por los predios intermedios, con obligación de indemnizar a sus dueños y a los de los predios inferiores, sobre los que se filtren o caigan las aguas. La servidumbre forzosa de acueducto podrá imponerse tanto por motivos de interés público como de interés privado.

No puede imponerse la servidumbre forzosa de acueducto por interés privado en los supuestos contemplados en el art. 559 Cc.

El establecimiento de la servidumbre forzosa de acueducto exigirá el previo abono de la indemnización que corresponda de acuerdo con lo dispuesto en la legislación de expropiación forzosa.

Cuando un terreno de regadío que recibe el agua por un solo punto se divida por herencia, venta u otro título entre dos o más dueños, éstos quedan obligados a dar paso al agua de modo que puedan regarse todas las fincas resultantes de la división, sin poder exigir por ello indemnización, de no existir pacto en contrario.

Posee esta servidumbre los caracteres de continua y aparente, aun cuando no sea constante el paso del agua, o su uso dependa de las necesidades del predio dominante o de un turno establecido por días o por horas.

Se entenderá implícito en la servidumbre forzosa de acueducto el derecho de paso por sus márgenes para el exclusivo servicio del mismo.

5.2. Servidumbre de paso.

El Código civil reconoce al propietario de una finca o heredad el derecho de exigir paso por las heredades vecinas, previa la correspondiente indemnización, siempre que concurran dos requisitos:

1. Que se halle enclavada entre otras ajenas.

2. Que carezca de salida a camino público.

Legitimado para exigir el establecimiento de la servidumbre es el propietario. En cambio, la jurisprudencia ha reconocido dicha facultad a toda persona que por virtud de un derecho real cultive y use un fundo como el usufructuario, usuario o enfiteuta.

La indemnización será la que convengan las partes. En su defecto, si la servidumbre se constituye de manera que pueda ser continuo su uso para todas las necesidades del predio dominante estableciendo una vía permanente, consistirá en el valor del terreno que se ocupe y en el importe de los perjuicios que se causen en el predio sirviente. Cuando se limite el paso necesario para el cultivo de la finca enclavada y para la extracción de sus cosechas a través del predio sirviente sin vía permanente, la indemnización abarca tan sólo el abono del perjuicio que ocasione este gravamen.

Componente de la indemnización será en cualquier caso el importe de los perjuicios que al predio sirviente se calculan que ha de producirle la servidumbre.

La indemnización es previa al ejercicio de la servidumbre, lo que significa que el titular del predio gravado podrá oponerse a su utilización sin estar cumplido aquel requisito.

La indemnización procede, salvo pacto en contrario, “si, adquirida una finca por venta, permuta o partición, quedare enclavada entre otras del vendedor, salvo pacto en contrario”. Ha de cumplirse el requisito de que el enclave no tenga salida a un camino público, es decir, situación de necesidad.

El art. 567 Cc. contempla la situación del adquirente, es decir, del titular de la finca enclavada. Pero cuando es el enajenante el que se encuentra en ella, es lógico que el adquirente quede obligado a dar servidumbre.

La servidumbre de paso debe darse por el punto menos perjudicial al predio sirviente y, en cuanto fuere conciliable con esta regla, por donde sea menos la distancia del predio dominante al camino público. El legitimado para exigir la servidumbre ha de dirigirse contra el titular del predio vecino, entre los que rodean su finca, al que menos perjuicio ocasiones, y dentro ya de este predio se establecerá con arreglo a aquel criterio.

En cuanto a la extinción de la servidumbre de paso, “si el paso concedido a una finca enclavada deja de ser necesario por haberla reunido su dueño a otra que esté contigua al camino público, el dueño del predio sirviente podrá pedir que se extinga la servidumbre, devolviendo lo que hubiere recibido como indemnización. Lo mismo se entenderá en el caso de abrirse un nuevo camino que dé acceso a la finca enclavada”.

La devolución de la indemnización afecta a la cantidad pagada por el valor del terreno, no a la que se refiere a los daños y perjuicios que se calcularon al fijarla.

Una modalidad de paso temporal recoge el art. 569 Cc.: “Si fuera indispensable para construir o reparar algún edificio pasar materiales por predio ajeno o colocar en él andamios y otros objetos para las obras, el dueño de este predio está obligado a consentirlo, recibiendo la indemnización correspondiente al perjuicio que se le irrogue”.

La indemnización aquí no es previa, lo que permite un ajuste más riguroso de los daños y perjuicios.

Por último, el art. 570 Cc. se refiere a varias situaciones que no constituyen en todo caso verdaderas servidumbres de paso: “Las servidumbres existentes de paso para ganado, conocidas con los nombres de cañada, cordel, vereda o cualquier otro, y las de abrevadero, descansadero y majada, se regirán por las ordenanzas y reglamentos del ramo y, en su defecto, por el uso y la costumbre del lugar. Sin perjuicio de los derechos legítimamente adquiridos, la cañada no podrá exceder en todo caso de la anchura de 75 metros, el cordel de 37,50 metros, y la vereda de 20 metros”.

5.3. La medianería o pared medianera.

La medianería es la situación jurídica que se da cuando dos fincas están separadas por un elemento común que pertenece a los propietarios de aquéllas.

a. Régimen legal.

Se rige por el Código civil y, subsidiariamente, por las ordenanzas y usos locales en cuanto no se opongan a él, o no esté prevenido en el mismo.

b. Carácter de la medianería en el Código civil.

La medianería no es forzosa; sólo tiene un carácter presunto, pues se limita a sentar unas presunciones de existencia, que se pueden destruir por pruebas, títulos o signos contrarios a la medianería.

c. Reglamentación legal.

Los medianeros son condueños del elemento divisorio de sus propiedades, existe una comunidad que recae sobre el mismo.

Los medianeros están obligados al mantenimiento, reparación y construcción del elemento común en proporción al derecho de cada uno. Pueden liberarse de esa carga renunciando a la medianería, salvo en el caso de que la pared medianera sostenga una edificio del renunciante. Cabe igualmente la renuncia a la medianería derribando el edificio, siempre que el renunciante cargue con las reparaciones y obras necesarias para evitar, por aquella vez solamente, los daños que el derribo pueda ocasionar a la pared medianera.

El art. 577 Cc. concede a todo medianero la facultad de alzar la pared medianera. Si la misma no resistiese la mayor elevación, y ésta requiriese su derribo y reconstrucción, el medianero que haga uso de aquella facultad ha de reconstruirla a su costa; y si la nueva elevación exigiese dar a la pared mayor espesor, deberá darlo de su propio suelo.

Ha de indemnizar los perjuicios que se ocasionen con la obra, aunque sean temporales; y correr con los gastos de conservación de la pared en la que ésta se haya alzado o profundizado en sus cimientos respecto de cómo estaba antes. Se le impone la obligación de indemnizar por los mayores gastos que haya que hacer para la conservación de la pared medianera por razón de la mayor altura o profundidad que se le haya dado.

El alzante es titular exclusivo de la parte de pared medianera alzada en aquellas condiciones. No obstante, faculta al otro medianero para adquirir en ella los derechos de medianería pagando proporcionalmente el importe de la obra y la mitad del valor del terreno sobre el que se le hubiese dado mayor espesor, en su caso.

En cuanto al uso y disfrute de la medianería, se reconoce a cada medianero la facultad de uso en proporción al derecho que tenga en la comunidad; podrá, por tanto, edificar apoyando su obra en la pared medianera o introduciendo vigas hasta la mitad de su espesor, pero sin impedir el uso común y respectivo de los demás medianeros. El ejercicio se condiciona al consentimiento unánime de los otros interesados en la medianería; y si no se obtuviere, se fijará por peritos las condiciones necesarias para que la nueva obra no perjudique a los derechos de aquéllos.

Los árboles existentes en un seto vivo medianero se presumen también medianeros, y cualquiera de los dueños tiene derecho a exigir su derribo, salvo que sirvan de mojones, en cuyo caso no podrán arrancarse sino de común acuerdo entre los colindantes. Esta facultad hay que entender que sólo se puede ejercitar cuando las ramas invadan las propiedades de los medianeros.

d. Naturaleza jurídica de la medianería.

No es una servidumbre legal, sino una comunidad especial que tiene una regulación propia.

5.4. Los derechos de luces y vistas.

No se trata de auténticas servidumbres, sino de limitaciones legales del dominio impuestas por razón de vecindad de los predios.

El dueño de una pared no medianera, contigua a finca ajena, no puede abrir en ella ventanas o huecos, balcones u otros voladizos semejantes como quiere.

La apertura de ventanas o huecos en pared no medianera, contigua a finca ajena, para recibir luces es permitida siempre que se hagan a la altura de las carreras, o inmediatos a los techos, y de las dimensiones de 30 cm en cuadro y, en todo caso, con reja de hierro remetida en la pared y con red de alambre. Estos huecos, llamados de ordenanza o de tolerancia, no constituyen servidumbre sobre el fundo ajeno, y pueden ser cerrados por el dueño de la propiedad contigua a la pared cuando adquiera la medianería y no se haya pactado lo contrario, o bien cubiertos al edificar en su terreno o levantando pared contigua. Se prohíbe a un medianero abrir en la pared medianera ventana o hueco alguno sin permiso del otro medianero.

También se permite tener vistas rectas mediante la apertura de ventana, balcones y otros voladizos semejantes, sobre la finca del vecino, si hay dos metros de distancia entre la pared en que se construye y dicha propiedad. La autorización se extiende a las vistas de costado u oblicuas sobre la misma propiedad, si hay 60 cm de distancia.

Las distancias se cuentan en las vistas rectas desde la línea exterior de la pared en los huecos en que no haya voladizo, desde la línea de éstos donde los haya, y para las oblicuas, desde la línea de separación de las dos propiedades.

Las limitaciones en cuanto a la distancia no rigen cuando los edificios estén separados por una vía pública.

El art. 585 Cc. dispone que “cuando por cualquier título se hubiere adquirido derecho a tener vistas directas, balcones o miradores sobre la propiedad colindante, el dueño del predio sirviente no podrá edificar a menos de tres metros de distancia, tomándose la media de la manera indicada en el art. 583 Cc.”.

5.5. Servidumbre de desagüe.

El art. 586 Cc. contempla una limitación legal de dominio, no una servidumbre, al ordenar que el propietario de un edificio construya sus tejados o cubiertas de manera que las aguas pluviales caigan sobre su propio suelo o sobre la calle o sitio público, y no sobre el suelo del vecino. Aún cayendo sobre su propio suelo, el propietario está obligado a recoger las aguas de modo que no causen perjuicio al predio contiguo.

Se faculta para solicitar el establecimiento de un auténtica servidumbre legal de desagüe, cuando el patio o corral de una casa se halle enclavado entre otras, y no sea posible dar salida por la misma casa a las aguas pluviales que en él se recojan. El paso se dará por el punto de los predios contiguos en que sea más fácil la salida, y estableciéndose el conducto de desagüe en la forma que menos perjuicios ocasione al predio sirviente, previa la indemnización que corresponda.

Otra servidumbre es la de vertiente de tejados, que consiste en el derecho de verter las aguas sobre el fundo vecino. Se da por supuesto su existencia en virtud del título o por prescripción adquisitiva. Se reconoce al dueño del predio sirviente la facultad de edificar recibiendo las aguas sobre su propio tejado o dándoles otra salida conforme a las ordenanzas o costumbres locales, y de modo que no resulte gravamen ni perjuicio alguno para el predio dominante.

5.6. Las distancias a guardar en ciertas construcciones y plantaciones y prohibiciones de las mismas.

No suponen servidumbres legales, sino limitaciones del dominio.

El art. 589 Cc. prohíbe que se edifique o se hagan plantaciones cerca de las plazas, fuertes o fortalezas, sin sujetarse a las condiciones exigidas por las leyes, ordenanzas y reglamentos particulares de la materia.

Se prohíbe la construcción cerca de pared ajena o medianera de pozos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos, depósitos de materias corrosivas, artefactos que se mueven por el vapor o fábricas que por sí mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas, sin guardar  las distancias prescritas por los reglamentos y usos del lugar, y sin ejecutar las obras de resguardo necesarias, con sujeción, en el modo, a las condiciones que los mismos reglamentos prescriban. A falta de reglamentos se tomarán las precauciones que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de evitar todo daño a las heredades o edificios vecinos.

Este art. lo que hace es remitirse a la legislación administrativa.

Tampoco se podrán plantar árboles cerca de una heredad ajena sino a la distancia autorizada por las ordenanzas o la costumbre del lugar y, en su defecto, a la de dos metros de la línea divisoria de las heredades, si la plantación se hace de árboles altos, y a la de 50 cm si la plantación es de arbustos o de árboles bajos. Todo propietario tiene derecho a pedir que se arranquen los árboles que en adelante se plantaren a menos distancia de su heredad.

Si las ramas de algunos árboles se extendieran sobre una heredad, jardines o patios vecinos, tendrá el dueño de éstos derecho a reclamar que se corten en cuanto se extiendan sobre su propiedad, y si fueran raíces de los árboles vecinos las que se extendiesen en suelo ajeno, el dueño del suelo en que se introduzcan podrá cortarlas por sí mismo dentro de su heredad.

6. Los censos.

6.1. Concepto y naturaleza.

Dice el art. 1604 Cc.: “Se constituye el censo cuando se sujetan algunos bienes inmuebles al pago de un canon o pensión anual en retribución de un capital que se recibe en dinero, o del dominio pleno o menos pleno que se transmite de los mismos bienes”.

El censo es un derecho real inmobiliario que consiste en el poder jurídico que se otorga a su titular de exigir una prestación periódica del propietario del bien sujeto al gravamen. Es el prototipo de la categoría de los derechos reales in faciendo, pues impone a un sujeto el deber de realizar una prestación para la satisfacción del interés del titular del derecho real.

También se considera, por los autores contrarios a la categoría en cuestión, como la máxima expresión de las obligaciones propter rem. No será más que la denominación adoptada para designar la situación jurídica en la que una persona tiene el deber de realizar una prestación a favor de otra, por razón de la titularidad que ostenta (aquélla) sobre un bien inmueble.

6.2. Clases.

La sujeción de un inmueble al pago de la pensión periódica puede obedecer:

a. A la entrega de un capital en dinero: este censo se llama consignativo.

b. A la entrega del dominio pleno sobre un inmueble: este censo se dice que es reservativo.

c. A la entrega del dominio útil de la finca, quedándose el transmitente con el dominio directo: este censo se llama enfitéutico.

6.3. Características.

a. Perpetuidad.

El art. 1608 Cc. consagra esta nota al decir que la entrega del capital en dinero o de la cosa inmueble (es decir, de su dominio pleno o del útil) es por naturaleza perpetua o por tiempo indefinido. Pero al censatario (o enfiteuta) le concede la facultad de redimir el censo, aunque se haya pactado lo contrario.

b. Indivisibilidad.

La finca gravada con censo no puede dividirse entre dos o más personas sin el consentimiento expreso del censualista, aunque se adquiera a título de herencia. Cuando el censualista permita la división, se designará con su consentimiento la parte de censo con que quedará gravada cada porción, constituyéndose tantos censos cuantas sean las porciones en que se divida la finca.

Respecto a la división del derecho del censualista al cobro de la pensión, el Cc. no obliga a contar con el consentimiento del censatario.

¿Cabe un censo único sobre varias fincas o hay que asignar a cada una la parte con la que se grava? Parece que el art. 1618 es favorable a esta última solución.

c. Transmisibilidad.

El censo es un derecho real transmisible. El art. 1617 Cc. autoriza la transmisión del derecho a percibir la pensión, lo mismo que las fincas gravadas, tanto a título oneroso como lucrativo.

6.4. El canon o pensión periódica. El art. 1623 Cc.

El derecho del censualista se concreta fundamentalmente en la exigencia frente al censatario de un canon o pensión periódica, de cuyo cumplimiento va a responder el inmueble gravado. De ahí la naturaleza peculiar del censo, pues por una parte se nos aparece como un derecho de disfrute o goce del censualista, aunque concretado de una manera muy especial al no ser esencial que el canon o pensión consista en frutos de aquel inmueble. Pero por otra parte, posee un funcionamiento análogo a la hipoteca, porque al igual que en éste hay un bien que responde del cumplimiento de la prestación, de manera que el censualista podrá dirigirse directamente contra él, realizando su valor, para satisfacerse de una manera forzosa.

El canon o pensión periódica se determinará por las partes al establecerse el censo, pudiendo consistir en dinero o en frutos. En este último caso ha de tenerse en cuenta que se prohíbe el recibo por el censualista de una parte alícuota de los que dé el inmueble, salvo en el censo enfitéutico, pero no es obligatorio que procedan de los producidos por la propia finca.

Las partes quedan en libertad para fijar la cuantía, tiempo y lugar de pago de la pensión o canon, señalándose por el Cc. normas supletorias en defecto de pacto sobre alguno de estos extremos.

El objeto del pago es la pensión convenida, cuyo perdón o reducción no podrá pedirse por el censatario por esterilidad accidental de la finca ni por la pérdida de sus frutos. De la pensión puede descontar el censatario la parte de impuesto que corresponda al censualista, ya que a aquél se le impone por el art. 1622 Cc. la obligación de satisfacer los que afecten a la finca acensuada.

El derecho a exigir el pago de las pensiones vencidas y no satisfechas prescribe con arreglo a las normas generales sobre la prescripción.

Normalmente, el pago de una pensión sin que el censualista haga ninguna reserva sobre las que eventualmente hayan quedado anteriormente sin satisfacer, producirá la aplicación del art. 1110 Cc. Pero como regla excepcional siente el art. 1621 Cc.: “A pesar de lo dispuesto en el art. 1110 Cc., será necesario el pago de dos pensiones consecutivas para suponer satisfechas todas las anteriores”.

El censualista posee dos acciones para el cobro de la pensión: la real, dirigida sobre la finca gravada, y la personal, para obtener del censatario la condena judicial al pago.

Si el censatario ha enajenado la finca a un tercero la adquirirá con la carga del censo. Si existían pensiones atrasadas, al censualista no se le prohíbe ejercitar la acción real contra la finca para su cobro, aunque ya no pertenezca al deudor, pero no podrá ejercitar la acción personal contra el censatario actual porque no son deudas suyas.

Lo dispuesto en el art. 1623 Cc. debe ser completado con el art. 116 de la Ley Hipotecaria, referido también al cobro por la acción real de pensiones atrasadas. Contempla el supuesto de que sólo se procederá contra la finca por el importe de los dos últimos años y la parte vencida de la pensión cuyo plazo esté corriendo al ejercitarse la acción, salvo que haya pacto ampliatorio, pero entonces no puede asegurar el censo pensiones superiores a cinco años.

Esta limitación perjudica al censualista, pues las pensiones atrasadas no satisfechas pueden ser más. El art. 116 LH le otorga la facultad de exigir entonces la constitución de una hipoteca (sobre el bien gravado con el censo), cualquiera que sea el poseedor de la finca acensuada.

Todo lo que pague el censatario actual por razón de pensiones vencidas y no satisfechas tiene derecho a reclamarlo del censatario anterior, salvo que se hubiere obligado al pago.

6.5. Constitución.

El censo es un derecho real que admite su constitución no sólo por contrato, sino por negocio “mortis causa” tratándose del consignativo.

Por lo que respecta a la forma, no hay precepto específico si nace por contrato el censo consignativo y reservativo. Se aplicarán, pues, los arts. 1278 y ss. Sólo por la enfiteusis requiere una determinada forma.

Lo que sí se previene para la construcción válida del censo enfitéutico y reservativo, es la necesidad de fijar el valor de la finca.

6.6. Extinción del censo.

El Código civil conoce como causas específicas de extinción de todos los censos:

a. Redención.

El censatario puede redimir el censo a su voluntad, aunque se haya pactado lo contrario. Pero la redención ha de ser total, salvo que exista pacto expreso admitiendo la parcial.

La redención consiste en la devolución al censualista, de una vez y en metálico, del capital que hubiese entregado para constituir el censo consignativo, o del capital en que se hubiese fijado el valor de la finca al establecerse el censo reservativo o enfitéutico.

Los censos no podrán redimirse contra la voluntad del censualista sin estar al corriente del pago de las pensiones. Además, el censatario, para llevar a efecto la redención, deberá avisarlo al censualista con un año de antelación o anticiparle el pago de una pensión anual.

Los gastos de redención serán de cuenta del censatario, salvo los que se ocasionen por oposición temeraria, a juicio de los Tribunales.

El principio de la redención de los censos se aplica a los constituidos con anterioridad a la promulgación del Código civil. Si en ellos no es conocido el capital a entregar al censualista, se capitaliza la pensión al 3%. Si se paga en frutos, se estimarán éstos por el precio que hubiesen obtenido en el último quinquenio.

La acción para exigir la redención no tiene carácter personal sino real, equiparable a la reivindicatoria.

b. Prescripción extintiva.

Realmente, el censo prescribe cuando se extingue el derecho al exigir el pago de la pensión periódica, lo que ocurrirá a los 30 años contados a partir del momento en que se hubiere pagado la última pensión. La prescripción opera porque durante ese tiempo no se han reclamado éstas.

c. Pérdida o inutilización total de la finca.

Es causa de extinción del censo, no así si es parcial, aunque en este último supuesto se le concede al censatario la facultad de abandonar la finca al censualista.

Si la pérdida o inutilización no se produce por caso fortuito o fuerza mayor, sino por culpa del censatario, se dan los efectos anteriores, pero queda éste obligado al resarcimiento de los daños y perjuicios.

d. Expropiación.

La expropiación total de la finca es causa de extinción del censo, quedando afecto su precio al pago del capital del mismo y de las pensiones vencidas.

Si la expropiación es parcial, se aplica la disposición anterior cuando el precio baste para cubrir el capital. Si no bastare, el censo continúa gravando el resto de la finca, siempre que el precio de ésta sea suficiente para cubrir el capital censal y un 25% más del mismo. En otro caso estará obligado el censatario a sustituir con otra garantía la parte expropiada o a redimir el censo, a su elección. Estas disposiciones sobre expropiación parcial no se aplican al censo enfitéutico.

7. El derecho de superficie.

7.1. Concepto y características del derecho real de superficie.

· El derecho de superficie, en su variedad urbana, es el derecho real que confiere a su titular el poder de edificar en suelo ajeno, haciendo suya la propiedad de lo construido.

Pero también la posibilidad de que el superficiario construya, en base a su derecho, sobre el subsuelo o vuelo ajeno, cuando se da el caso del dueño de un edificio que concede a un tercero el poder de elevar sobre él una o varias plantas.

· En su variedad rústica, el derecho de superficie permite a su titular plantar o sembrar, teniendo la propiedad de lo plantado o sembrado.

Viene a ser así una derogación convencional del principio de accesión.

7.2. El derecho de superficie en el Código civil.

Cuando la superficie se constituye por tiempo indefinido, su analogía con el censo llevará a estimar que sobre el suelo se ha operado la división del dominio; el útil corresponderá al superficiario, y el directo al concedente del derecho de superficie. Aquél tendrá la carga de pagar una pensión o canon anual, y el gravamen será redimible. Su redención producirá la consecuencia de que la propiedad de lo construido la adquiere el concedente.

La complejidad de los problemas que nacen de esta construcción del Código civil, sin ninguna relación más que la que se derive de una aplicación analógica de las normas sobre el censo enfitéutico hace que sea una figura muerta en nuestro sistema civil. Con la concesión de la superficie se construye en un suelo ajeno, a cambio de una contraprestación, sin necesidad de comprarlo. Se pretende así el abaratamiento de las edificaciones, pero la realidad es que, pese a los intentos legislativos para hacer atractiva la institución mediante su regulación minuciosa, sigue sin vitalidad real.

Si la superficie se construye por tiempo limitado, según dice el art. 1655 Cc. se estimará como arrendamiento. Pero la jurisprudencia dice que lo que trata de encauzar el precepto es el arriendo superficiario, contrato complejo en el que junto a prestaciones propias del arrendamiento se dan al arrendatario los poderes del superficiario, y en este caso las disposiciones aplicables a las primeras cederán si no son compatibles con el derecho de superficie.

7.3. El derecho de superficie en la Ley del Suelo.

La Ley del Régimen del Suelo y Ordenación Urbana de 16 de mayo de 1956 ha regulado por primera vez el derecho de superficie, si bien dentro de un sector concreto, el urbanístico. La reforma de dicha Ley por la de 2 de mayo de 1975 afecta también a la normativa de la superficie, aunque sigue conservándose el campo de actuación. En otras palabras, esa regulación se aplica cuando el suelo sobre el que se constituye el gravamen está sujeto a un Plan de Ordenación Urbana.

Además de las normas de la Ley del Suelo, el gravamen superficiario se regirá por su título constitutivo y, subsidiariamente, por las normas del Derecho Privado. Tales normas se reducen prácticamente al art. 16 del Reglamento Hipotecario.

a. Titularidad para la concesión superficiaria.

Para construir el derecho de superficie es necesario ser propietario del suelo sobre el que recae el poder del superficiario.

b. Títulos y forma de constitución.

No existe ninguna normativa especial en la Ley del Suelo respecto a los negocios susceptibles de originar una derecho de superficie constituido por los particulares. Exclusivamente cuando se concede por el Estado, las Entidades locales y demás personas públicas, dispone el art. 172.1 que se efectuará por subasta o por adjudicación directa o como consecuencia de haberse procedido a la expropiación parcial del dominio del suelo, por así permitirlo la ejecución del Plan.

En todo caso, la constitución deberá ser formalizada en escritura pública y, como requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro de la Propiedad.

c. La contraprestación del superficiario.

El derecho de superficie lo mismo puede constituirse a título oneroso o gratuito, si bien cuando lo hacen el Estado y demás personas públicas la gratuidad es excepcional y por los motivos que la Ley del Suelo señala, debiéndose otorgar entonces por adjudicación directa.

Se determina que la contraprestación del superficiario podrá consistir en el pago de una suma alzada, de un canon periódico, o la adjudicación de viviendas o locales, o en derechos arrendaticios de unas y otros o en varias modalidades a la vez.

d. Derechos del superficiario.

El superficiario goza del suelo ajeno para construir, y se hace propietario de lo edificado, si bien con una propiedad ad tempus, pues se extingue al extinguirse el derecho de superficie.

Este derecho es transmisible y susceptible de gravamen, con las limitaciones que se hubieren fijado al constituirse. La Ley Hipotecaria en su art. 107 admite expresamente la hipoteca del derecho de superficie.

La transmisión o gravamen abarca tanto el derecho en sí antes de haberse construido, como el objeto resultante de esta actividad.

e. Obligaciones del superficiario.

Son obligaciones del superficiario, que afectan lo mismo al concesionario que a su sucesor por cualquier título:

1. La de pagar la contraprestación convenida.

2. La de edificar en el plazo previsto en el Plan o en el convenio, si fuese menor. El incumplimiento de esta obligación se sanciona con la extinción del derecho de superficie.

f. Extinción.

El derecho de superficie también se extingue por el transcurso del plazo y dura, cuando es concedido por el Estado y demás personas públicas, un máximo de 75 años, y 99 años cuando se constituye por particulares.

Cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido el plazo, el dueño del suelo hará suya la propiedad de lo edificado, sin que deba indemnización alguna cualquiera que sea el título en virtud del cual se hubiere constituido aquel derecho. La adquisición del dominus soli es automática, sin necesidad de que el superficiario haga la previa entrega de lo construido.

La extinción del derecho de superficie por el transcurso del tiempo origina la extinción de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario. Si es por otra causa por la que se reunieran en la misma persona los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuarán gravándolos separadamente.

¿Qué ocurre si se destruye la edificación? Dado que es un derecho a construir en suelo ajeno y mantener sobre el mismo la construcción, mientras el suelo exista, existe el objeto del derecho del superficiario. Pero tendrá la obligación de volver a edificar en los plazos primitivos.

7.4. El derecho de superficie en el Reglamento Hipotecario.

La normativa del Reglamento Hipotecario abarca tanto la superficie urbana como la rústica.

a. Superficie urbana.

El art. 16.1 RH determina que, para su eficaz constitución, deberá inscribirse a favor del superficiario el derecho de construir edificios en suelo ajeno y el de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo o efectuarlas sobre el suelo de los fundos ajenos.

A tenor del precitado art., los títulos públicos en que se establezca dicho derecho deberán reunir, además de las circunstancias generales para la inscripción, las siguientes:

1. Plazo de duración del derecho de superficie, que no excederá de 50 años. Transcurrido el plazo, lo edificado pasará a ser propiedad del dueño del suelo, salvo pacto en contrario.

La limitación temporal es inoperante para el derecho de superficie regido por el Cc. y para la sujeta a la normativa de la Ley del Suelo.

2. Determinación del canon o precio que ha de satisfacer el superficiario, si el derecho se constituyere a título oneroso, pudiéndose estipular la reversión del todo o parte de lo edificado a favor del dueño del suelo al expirar el plazo convenido.

Es nula la eficacia de esta modalidad de contraprestación en la superficie urbanística. El dueño del suelo, al expirar la superficie, adquiere automáticamente lo edificado o construido, sin tener que abonar por ello ninguna indemnización. Por tanto, esta adquisición gratuita no puede servir como contraprestación, obviamente, a la concesión de la superficie.

3. Plazo señalado para realizar la edificación, que no podrá exceder de 5 años: sus características generales, destino y costo del presupuesto.

Tal disposición hay que entenderla inoperante en la constitución de la superficie en la Ley del Suelo.

4. Pactos relativos a la realización de actos dispositivos por el superficiario. Sin embargo, el superficiario tiene poder de disposición de su derecho sin necesidad de que por pacto se le conceda. Este requisito ha de interpretarse en forma condicional: “si se han convenido”.

b. Superficie rústica.

El derecho real de vuelo sobre fincas rústicas ajenas se inscribirá en el folio de aquella hoja sobre la que se constituye; en la inscripción se harán constar: su duración, la plantación o siembra en que consista, así como el destino de éstas y el de las mejoras en el momento de la extinción del derecho, los convenios y prestaciones estipuladas y, si las hubiere, las garantías pactadas con carácter real.

7.5. La propiedad separada.

Es viable que el dueño de una edificación, plantación o siembra transmita por cualquier título a tercero la propiedad de lo edificado, plantado o sembrado, reteniendo él la del suelo.

El mantenimiento de una propiedad separada de la del suelo, y sobre éste, postula la titularidad de un derecho real análogo al del superficiario, quien mantiene también sobre el suelo anejo la propiedad de lo que ha construido, plantado o sembrado. Ello no implica, sin embargo, la necesidad de que el negocio de transmisión de aquella propiedad tenga que llevar como anejo la constitución de un derecho superficiario.

La propiedad separada se extingue cuando se destruye el edificio, la plantación o siembra, salvo la concesión expresa al propietario de la facultad de reedificar, plantar o sembrar de nuevo.

7.6. El derecho de sobreelevación y subedificación.

a. El Reglamento Hipotecario.

El Reglamento Hipotecario señala los requisitos que deben concurrir en la formación del derecho de “vuelo” o de “subsuelo” para que sea inscribible en el Registro de la Propiedad y obtenga así la publicidad erga omnes necesaria para su protección.

El art. 16.2 RH señala la consecuencia natural del derecho: el titular hace suyas las edificaciones resultantes, y también indica el modo de constitución, que es la reserva que en su favor realiza un propietario en caso de enajenación de la finca o bien la transmisión del derecho a un tercero. El derecho será inscribible conforme a las normas del art. 8.4 LH, y en la inscripción se hará constar:

1. Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las normas que se establezcan para su determinación.

2. Las normas de régimen de comunidad, si se establecieren, para el caso de hacerse la construcción.

El precepto reglamentario contempla un derecho de “vuelo” o de “subsuelo” sobre una edificación ya existente, en la que se creará una propiedad horizontal (si perteneciese esa edificación a un solo propietario) o se ampliará la actual (si, por el contrario, el edificio fuese de varios y además dividido por pisos y locales). Tal derecho no es de superficie, según dice expresamente, y la diferencia se encuentra en que en éste el superficiario se hace dueño de lo construido también, pero con una propiedad temporal o ad tempus, mientras que en aquél no rige limitación temporal alguna.

El derecho de sobreelevación o de vuelo, o de subsuelo, posee como núcleo fundamental la facultad de elevar una o más plantas sobre o bajo un edificio, y secundariamente sobre o bajo ese edificio realizar todas las obras necesarias para ese resultado, haciéndose propietario de él su titular. Es una derogación voluntaria del principio de accesión.

Volviendo a la inscripción registral del derecho, el art. 16.2, dice que será inscribible “conforme a las normas del art. 8.3 de la Ley sus concordantes”, remisión que hay que entenderla hecha al art. 8.4 por lo dispuesto en la posterior Ley de Propiedad Horizontal de 1960.

No presenta ninguna especialidad, sigue la norma general del sistema: declarativa y no constitutiva. En cuanto a la remisión, hay que diferenciar el régimen de inscripción de pisos cuya construcción esté concluida o, por lo menos, comenzada, de la inscripción de los pisos meramente proyectados.

En la inscripción han de hacerse constar las cuotas que “hayan de corresponder” a las “nuevas plantas” en los elementos y gastos comunes, o las normas para su determinación.

b. La Ley de Propiedad Horizontal.

Con posterioridad al Reglamento Hipotecario, la Ley de Propiedad Horizontal de 1960 se ocupa del derecho de sobreelevación otorgado por la comunidad de propietarios. El precepto ordena que el acuerdo de concesión se someta a las normas que regulan la modificación del título constitutivo, por lo que requiere la unanimidad. Además, “fijará la naturaleza de la modificación, las alteraciones que origina en la descripción de la finca y de los pisos y locales, la variación de cuotas y el titular o titulares de los nuevos locales o pisos”.

La Ley de Propiedad Horizontal parte de la base de que el vuelo del edificio es elemento común, pero ello no impide que el propietario de la edificación se haya reservado en el título constitutivo ese vuelo. Por otra parte, no acoge la posibilidad que da el Reglamento Hipotecario de que la determinación de las cuotas se haga en el futuro, sentando sólo en el acuerdo las bases para ello. En estas condiciones, la normativa será apropiada para cuando se tenga ya un proyecto perfilado de construcción de las nuevas plantas.

c. Problemática.

Uno de los problemas fundamentales es el de determinar el momento de ingreso en la comunidad de propietarios, o el momento de formación de la misma. En la doctrina hay una tendencia favorable a que el titular del suelo o del subsuelo se integre en la comunidad desde su adquisición, con arreglo a la cuota que le corresponda. Porque diferirla hasta que efectivamente construya le deja fuera de la vida de la comunidad, en cuyo seno pueden adoptarse acuerdos que repercutan en su derecho o en los futuros pisos o plantas, o que la pérdida del edificio le deje fuera de toda indemnización que se consiguiera, pese a haber pagado una sustanciosa cantidad por la adquisición del suelo o subsuelo. Claro está que, cuando no existe todavía una comunidad de propietarios, el régimen de comunidad no puede funcionar hasta que se construya, hipótesis que contempla el propio art. 16 RH. Cuando precisa que se inscribirán las normas del régimen de comunidad (estatutos), si se establecieren para el caso de hacerse la construcción.

En relación con el problema anterior se encuentra el de la contribución a los gastos comunes del edificio. Es discutible si el titular del vuelo o del subsuelo ha de pagarlos desde la concesión o cuando haga uso del edificio, o sea, cuando empiece a construir, porque en cuanto utiliza los elementos comunes los demás propietarios sufren las molestias e incomodidades. Salvo que otra cosa se acuerde, en el régimen de la propiedad horizontal no puede ser eximido por la no utilización de los elementos comunes.

El derecho real de “vuelo” o “subsuelo” está sujeto a la prescripción extintiva como cualquier otro derecho real de acuerdo a las normas generales, salvo que se haya pactado en su concesión el tiempo en que ha de construir las nuevas plantas.

Tema 12: Los Derechos Reales de Garantía. Las Garantías Mobiliarias.

12. Las Garantías Reales.

4.1. Desenvolvimiento legislativo de las garantías reales.
Por garantía se entiende toda medida de refuerzo que se añade a un derecho de crédito para asegurar su satisfacción, atribuyendo al acreedor un nuevo derecho subjetivo o unas nuevas facultades (por ej., la simple retención de la cosa que debe entregar). Las garantías reales son las que recaen sobre cosas determinadas y tienen como uno de sus efectos la oponibilidad erga omnes. Su esencia permite al acreedor dirigirse contra la cosa gravada a fin de realizar su valor y de esta manera satisfacer su interés. En la época de la Codificación se llega a una concreción de las garantías reales en función de la naturaleza de los bienes afectados. La prenda es el derecho real apto para los bienes muebles, por necesidad constitutiva la pérdida de posesión por el deudor, y la hipoteca para los inmuebles, y en ella la publicidad registral de su constitución. Adquiere sustantividad, la anticresis, como derecho que otorga al acreedor la facultad de percepción de los frutos de un inmueble para imputarlos a los intereses y al principal debidos.

La clave de las garantías no van a estar ya en el carácter mueble o inmueble del objeto, sino en su capacidad de identificación más o menos plena para que el acreedor los pueda perseguir aunque hayan salido del patrimonio del constituyente de dichas garantías. Al mismo tiempo, y en paralelo con la hipoteca sobre inmuebles, la identificación hace posible una publicidad registral constitutiva de aquéllas. En los casos en que la identificación no fuese suficiente, la publicidad registral del lugar en que se encuentran los bienes (status loci) suple la deficiencia, sin necesidad de desplazamiento posesorio. Surgen así las nuevas figuras de la hipoteca mobiliaria, para los bienes muebles identificables, y la prenda sin desplazamiento para los que presentan inconvenientes de identificación. En ambas situaciones la publicidad registral es un complemento indispensable.

4.2. Naturaleza jurídica de las garantías reales.

La nota de la seguridad que proporciona al acreedor el que determinados bienes puedan ser objeto de agresión cualquiera que sea la persona que ostente, duplica su titularidad y el número de acreedores que tengan derecho a satisfacerse sobre ellos. Las notas de la preferencia para el cobro y la oponibilidad erga omnes van a ser las auténticamente importantes en la estructura de las garantías reales. Es un tema discutido doctrinalmente si las garantías reales son derechos de esa naturaleza. Falta en la prenda e hipoteca un poder directo e inmediato del titular sobre el bien como en los derechos de goce. Además, el acreedor garantizado no satisface directamente su interés sin necesidad de ningún intermediario; tiene que seguir necesariamente el procedimiento marcado por las leyes para realizar el valor de lo gravado, lo que supone contar con los órganos judiciales imprescindiblemente.

A la vista de estas consideraciones habría que negar la realidad de la prenda y la hipoteca si el derecho real atribuye siempre y en todo caso un poder directo e inmediato sobre la cosa, pero si nos fijamos en las facultades de preferencia y oponibilidad erga omnes, la cuestión varía, entonces la realidad de las garantías es palmaria. En el fondo, detrás de toda esta polémica dogmática y doctrinal subyace la distinta concepción que se tiene del derecho real, que seguramente debe ser desplazada en aras de un sano realismo hacia la percepción de situaciones jurídicas dotadas de efectos enérgicos frente a terceros, y de situaciones jurídicas que carezcan de esa nota. Por otra parte, el derecho de preferencia del acreedor para cobrarse antes que los otros acreedores no sería un derecho frente a éstos, sino frente al órgano de la ejecución de quien se tiene que recibir el valor alcanzado en la realización.

4.3. Las disposiciones del Código civil sobre las garantías reales.

Dentro de la regulación de los contratos, el Código civil incluye una serie de preceptos dedicados a los “contratos de prenda, hipoteca y anticresis”. Para los de prenda o hipoteca, antes de pasar a su normativa específica, da unas “disposiciones comunes”. Finalmente aparece como perdida o desgajada de las garantías reales la anticresis, tema que dejaremos para otro capítulo.

a. Fuentes.

No es el contrato el único instrumento de constitución de la prenda e hipoteca; la ley y los actos “mortis causa” también lo son, aunque haya que distinguir entre la prenda y la hipoteca. No son más que cualidades que adornan a los mismos, facultades del acreedor para solicitar que, en conflicto con otros acreedores, se le satisfaga su crédito antes que a éstos.

b. Requisitos esenciales.

Son los siguientes, según el art. 1857 Cc.:

1. Que se constituyan para asegurar el cumplimiento de una obligación principal. Por tanto, las garantías reales son accesorias de una obligación, sin ella no pueden existir, y no garantizan más que a ella; no cabe una transmisión aislada de la garantía a favor de otro crédito distinto, ha de ser necesariamente conjunta con el crédito. Otra cosa es que se extinga, creándose una nueva aunque del mismo contenido que la extinguida, para garantía de un crédito diferente. El titular del crédito es el mismo que el titular de la garantía.

2. Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que la empeña o hipoteca.

A la palabra “cosa” hay que darle una significación amplia, comprensiva también de “derecho” puesto que legalmente se admite la prenda e hipoteca de determinados derechos. Por otra parte, el que la cosa “pertenezca en propiedad” al que la pignora o hipoteca no prohíbe la aplicación, respectivamente, del art. 464 Cc. y del art. 34 LH.

3. Que las personas que constituyan prenda o hipoteca tengan la libre disposición de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente autorizadas al efecto. Se exige la capacidad general de disposición, pues estamos ante gravámenes que llevan consigo la posibilidad de una enajenación del objeto en caso de impago de la obligación garantizada.

La constitución de prenda o hipoteca no es acto personalísimo, puede realizarse por apoderado aunque con poder expreso (art. 1713 Cc.).

c. La realización del valor del objeto gravado. El pacto comisorio.

Vencida la obligación garantizada y no satisfecha hay que proceder a la realización de la garantía a través de los procedimientos legalmente establecidos. El art. 1859 Cc. prohíbe que el acreedor se apropie de las cosas dadas en prenda o hipoteca, o que disponga de ellas. En esta norma se recoge la prohibición del pacto comisorio porque da lugar a abusos en perjuicio del deudor.

La prohibición no es derogable por voluntad de las partes, aunque así no conste en el art. 1859 Cc., pues sería absurdo que manifestando la nulidad del pacto en contrario a propósito de la anticresis, no se extendiese el mismo criterio a la garantía prendaria e hipotecaria.

Es dudoso si deben ser nulas todas las estipulaciones que conduzcan a este resultado: pase de la cosa gravada a poder del acreedor sin seguir los procedimientos legales de la realización de la garantía aunque hubiesen quedado salvaguardados los legítimos intereses de todos (por ej., mediante el abono de la cantidad, deducida la deuda, que fijen como precio unos peritos) en favor de la nulidad. La nulidad debe de predicarse del pacto comisorio aunque se convenga después de la constitución de la garantía, cuando ya no hay peligro de que el pignorante o hipotecante lo ha tenido que aceptar por la situación angustiosa de obtener un crédito al precio que sea. El perjuicio ínsito en la estipulación para los demás acreedores es manifiesto.

La nulidad del pacto comisorio no afecta a la garantía constituida. Si el objeto gravado ha de ser enajenado para realizar su valor, exige su aptitud para ser enajenado, “vencida la obligación principal”. De ahí que si existiese una prohibición legal o convencional de disponer, habría que ver si en el momento de vencer la obligación subsiste o no la prohibición para tener por cumplido el requisito legal que el precepto califica de esencial.

¿Qué hemos de entender por “vencida la obligación principal”? Una interpretación literal conduciría a afirmar la validez del negocio constitutivo cuando la prohibición de disponer tiene un término de vigencia o está sujeta a una condición que se ha de realizar dentro de un determinado plazo, no superior a aquel vencimiento. Pero estas conclusiones son estrechas. Proponemos un significado amplio de los términos legales, en el sentido de que la aptitud para ser enajenado la debe tener el objeto al ejecutarse la garantía.

d. Indivisibilidad.

El art. 1860 Cc. señala la indivisibilidad de la prenda y de la hipoteca, lo que significa que se mantiene tal y como fue constituida la garantía hasta la extinción total de la obligación garantizada, cualesquiera que sean las vicisitudes del crédito (lado activo), o de la deuda (lado pasivo). Sin embargo, es una característica no esencial sino natural, pudiendo ser derogada por voluntad de los interesados.

1.4. La promesa de constitución de prenda o hipoteca.

Dice el art. 1862 Cc. que “la promesa de constituir prenda o hipoteca sólo produce acción personal entre los contratantes, sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que incurriere el que defraudase a otro ofreciendo en prenda o hipoteca como libres las cosas que sabía gravadas, o fingiéndose dueño de las que no le pertenecen”. Esta prescripción legal no es, desde el punto de vista civil, más que una consecuencia del carácter que revisten las formalidades exigidas para la constitución de las garantías. Sin desplazamiento posesorio no hay prenda, y sin escritura pública e inscripción en el Registro de la Propiedad no nace la hipoteca.

A la promesa debe de equipararse la prenda en documento privado, pero sin transmisión de posesión, o la hipoteca que conste igualmente en tal clase de documento. La voluntad rebelde al cumplimiento, que es el de una obligación de hacer, puede ser sustituida por la autoridad judicial si constan en la promesa los requisitos esenciales de la obligación que se garantizaría (cantidad, vencimiento, intereses en su caso) y hay determinación del objeto que se afectaría. Caso de que exista una indeterminación de aquellos requisitos, no le queda al promisorio más opción que solicitar la indemnización de daños y perjuicios.

Por supuesto, al acreedor a quien no se le cumpla la promesa podrá exigir la resolución del convenio, si no quiere ejercitar la acción personal en los términos antedichos.

1.5. El fiador real.

El último párrafo del art. 1857 admite que “las terceras personas extrañas a la obligación principal pueden asegurar ésta pignorando o hipotecando sus propios bienes”, con lo que surge la figura de un fiador llamado “real”.

El hipotecante por deuda ajena es una figura jurídica distinta del “tercer poseedor de finca hipotecada”. Este “poseedor” adquiere su propiedad, se encuentra expuesto a la ejecución de la garantía si el deudor que se la transmitió no paga, pero él no debe y de ahí que pueda ser objeto de agresión el resto de su patrimonio. En cambio, esta disociación entre la deuda por un lado (que sigue teniendo como sujeto pasivo al deudor transmitente de la finca), y de la hipoteca por otro no se da en el fiador real, el cual, como fiador, debe responder.

5. Disposiciones comunes a la prenda y a la hipoteca.

5.1. Carácter taxativo de la enumeración de los bienes susceptibles de las nuevas garantías y especiales condicionamientos jurídicos.

Se hace una enumeración taxativa de los bienes sobre los que pueden constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento. Por otra parte, esos bienes no habrán de ser hipotecados, pignorados o embargados, o su precio de adquisición no satisfecho en su integridad, excepto en el caso de que se constituya la hipoteca o la prenda en garantía del precio aplazado. Las tres primeras prohibiciones se fundamentan en consideraciones práctica, “con el fin de dar a la nueva institución la mayor sencillez y seguridad posibles y evitar situaciones que conducirían a colisiones de derechos y que en el momento de la ejecución crearían un confusionismo perjudicial”. En cuanto a la relativa al precio aplazado se basa en la consideración de que las ventas a plazos se verían entorpecidas en perjuicio del comercio.

No se especifica la sanción que corresponde a la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento. Constituida en contra de la prohibición legal. No se permite tampoco la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento sobre bienes que estuvieren en proindivisión o que pertenecieren en nuda propiedad y en usufructo a distintos titulares, salvo el consentimiento de todos los partícipes.

5.2. Constitución.

La ley dispone que “la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se constituirán en escritura pública”, aunque para esta última garantía permite la constitución mediante póliza intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado. La hipoteca mobiliaria, como la prenda sin desplazamiento, necesitan para constituirse la escritura pública. El mismo carácter constitutivo posee la inscripción registral.

5.3. Extensión.

La hipoteca y la prenda se extenderán a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipotecante o pignorante, concedidas o debidas por razón de los bienes hipotecados o pignorados, si el siniestro o hecho que las motive acaeciere después de la constitución de la hipoteca o prenda. Si dichas indemnizaciones hubieren de pagarse antes del vencimiento de la obligación garantizada, el que haya de satisfacerlas entregará su importe con arreglo a lo convenido; en defecto de convenio, se consignarán en la forma establecida en los arts. 1176 y ss. del Código civil, siempre que en uno y otro caso hubiere sido notificado previamente de la existencia de la hipoteca o prenda (art. 5 Ley).

El convenio debe ser celebrado entre acreedor e hipotecante o pignorante, y ha de notificársele al deudor la indemnización, sin que se requiera la notificación de la hipoteca o prenda al constituirse.

La Ley habla de una extensión de la garantía a la indemnización, lo que obviamente no es exacto. Se produce una modificación no sólo en cuanto a su objeto sino en cuanto a su misma naturaleza jurídica, pues se transforma en un derecho de prenda sobre un crédito o en una prenda irregular sobre dinero (antes de su pago y después, respectivamente).

5.4. Cesiones de los créditos garantizados.

El art. 8 autoriza la cesión de los créditos garantizados con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, aplicando los mismos requisitos del art. 149 de la Ley Hipotecaria, por lo que la escritura pública de cesión (o póliza) y la inscripción registral no poseen carácter constitutivo. Se exige además una forma para notificar la cesión al deudor, el acta notarial, pero sin trascendencia constitutiva; sólo para ligarle con el nuevo acreedor, evitando que pague al antiguo.

5.5. Registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

Si la inscripción registral es la que dota al acreedor hipotecario o pignoraticio de todos los efectos prevenidos en la Ley, hay que organizar un sistema registral adecuado a la naturaleza de los bienes y de las garantías.

a. Estructuración.

Con un carácter general puede decirse que el Registro se estructura y se desenvuelve de análoga manera al de la Propiedad, con las excepciones derivadas de estos dos principios. Es un Registro de gravámenes de hipoteca mobiliaria, prenda sin desplazamiento y embargo de bienes susceptibles de esas garantías; es un Registro que no publica la historia jurídica de aquellos bienes, de manera que los adquirentes o titulares de derechos reales no quedan protegidos de cualquier discordancia entre los libros y la realidad si han confiado en la publicidad registral.

El registro está a cargo de los Registradores de la Propiedad, bajo la dependencia del Ministerio de Justicia y de la Dirección General de los Registros y del Notariado.

b. Asientos registrales y su contenido.

Básicamente son los de inscripción, anotación preventiva y cancelación. En el registro se inscriben los títulos de constitución, o su modificación, los de cesión por actos inter vivos y los de cancelación de los créditos hipotecarios o pignoraticios, y los de adjudicación mortis causa. Se anotan los mandamientos judiciales de embargo y los de su cancelación sobre bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento o sobre los créditos inscritos. También acceden al Registro las resoluciones judiciales firmes que declaren la ineficacia y cancelación de las hipotecas o prendas inscritas.

Extiende el ámbito de lo registrable para comprender los títulos de adquisición de bienes muebles susceptibles de hipoteca cuyo precio “se hubiere aplazado y garantizado con pacto de reserva o de resolución de dominio, siempre que consten en escritura pública”.

c. Registros donde deben practicarse las inscripciones.

Los arts. 69 y 70 de la Ley y sus concordantes del Reglamento señalan en qué Registros han de inscribirse los títulos susceptibles de inscripción o anotación que antes hemos expuesto. Destacar la importancia que tienen desde un punto de vista sustantivo, pues atañen directamente al gran tema de la sustitución de la posesión, como apariencia legitimadora apta para la disposición, la constancia registral debe limitar necesariamente el juego de la regla “posesión equivale al título”. Todo ello supone evidentemente que los terceros han de consultar los asientos registrales en el tráfico de los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamientos obrantes en el Registro que en cada caso sea competente para la inscripción de estas garantías.

5.6. Eficacia frente a terceros y limitación a la facultad dispositiva del constituyente de las garantías.

Se prohíbe que el “deudor” enajene los bienes hipotecados o dados en prenda sin consentimiento del acreedor. El afectado por la prohibición es el hipotecante o pignorante porque es el dueño de las cosas gravadas y, por tanto, quien puede disponer. La Ley prohíbe la constitución de una prenda normal después de una prenda sin desplazamiento.

No se dice nada acerca de las consecuencias que produce una enajenación efectuada sin observancia de lo dispuesto. No es dudoso que sea nula, pero sí discutible si la nulidad es absoluta o relativa. A favor de la primera posibilidad pudiera alegarse que el negocio viola una prohibición legal, dotada por ello de publicidad suficiente. Sin embargo, no cabe desconocer que no ser persigue con su establecimiento ningún fin de interés general sino que se pretende la defensa de los intereses particulares del acreedor.

A favor de lo segundo el acreedor hipotecario o pignoraticio deba estimarse como un control de la disposición del hipotecante o pignorante, sometida a la acción de anulabilidad si no se obtiene el consentimiento del acreedor o no se ha contado con él, o a la confirmación o convalidación posterior.

Además de la nulidad que puede derivarse del incumplimiento de la prohibición de enajenación se ocupa de la oponibilidad erga omnes de la garantía, pero sólo la determina para la hipoteca mobiliaria. “La hipoteca mobiliaria sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad fue constituida”. Esta norma comprende por su generalidad a todos los adquirentes del bien hipotecado con consentimiento del acreedor o sin él, si bien los que estén en esta última situación no gozarán de las ventajas procesales que a la hora de la ejecución de la hipoteca se reconocen al tercero poseedor, que no es cualquier adquirente sino quien adquiere con consentimiento del acreedor.

La efectividad absoluta de la hipoteca mobiliaria tiene su razón de ser para el legislador en la posibilidad de identificación del bien gravado, que hace seguro el sistema de publicidad de la garantía de manera que cualquier adquirente puede conocer la carga real. El efecto erga omnes no queda paralizado por el hecho de que el acreedor no haya ejercitado la acción de nulidad de la enajenación sin su consentimiento en el plazo de cuatro años a contar del día en que tuvo conocimiento suficiente de la enajenación.

El principio de la oponibilidad erga omnes que se predica de la hipoteca mobiliaria falta en la prenda sin desplazamiento, la explicación puede hallarse en la misma naturaleza de los bienes susceptibles de prenda sin desplazamiento; admiten un fácil traslado capaz de alterar la publicidad registral al estar ésta conectada con un determinado status loci.

5.7. La preferencia para el cobro del acreedor hipotecario o pignoraticio y su extensión.

Se otorga al acreedor hipotecario o pignoraticio para el cobro de su crédito la misma preferencia que da el Código civil en los arts. 1992.2 y 1926.1, al acreedor prendario, dejando a salvo siempre la prelación por créditos laborales.

La preferencia no se extiende al cobro del crédito sino también a los intereses y costas. Salvo pacto expreso, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento en garantía de una obligación que devengue intereses, asegurará, en perjuicio de tercero, además del principal, los intereses de los dos últimos años y la parte vencida de la anualidad corriente.

Respecto de los créditos que son preferentes al del acreedor hipotecario o pignoraticio, ante todo hay que considerar la prelación de los créditos laborales. La Ley no antepone al crédito de aquél cualquier crédito laboral, sino que respeta la preferencia que tienen los créditos de esa naturaleza, lo que se determina en el Estatuto de los Trabajadores. También es de tener en cuenta la preferencia que pueden ostentar los créditos por tributos.

En el caso de quiebra, no se incluirán en la masa los bienes hipotecados o pignorados mientras no sea satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de llevar a aquélla el sobrante del precio obtenido en la subasta. Posee, por tanto, el acreedor el derecho de ejecución separada, no teniendo obligación de integrarse en el procedimiento de quiebra.

5.8. La anotación de embargo de bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

El art. 68 permite la anotación del embargo trabajo sobre bienes aptos para constituir sobre ellos hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento. Explica la Exposición de Motivos que “el fundamento está en el precepto que prohíbe la hipoteca y la prenda sin desplazamiento sobre los bienes que estuvieren embardados, en cuyo caso, si se constituyere, será nula. Mas, para la garantía del acreedor, es necesario arbitrar un medio por el cual pueda conocer la posible existencia de aquellas afecciones judiciales, distinto de la obligada declaración del deudor. Este medio no puede ser otro que la anotación de los embargos. De este modo, anotado un embargo, si posteriormente se constituye una hipoteca, carecerá ésta de toda efectividad y no será inscribible. Asimismo ocurrirá en la prenda”.

La prohibición de gravar con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, con el resultado de la nulidad de la constitución de la garantía, no es efectiva únicamente cuando el embargo ha sido anotado en el registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, si la traba se ha realizado con arreglo a lo dispuesto en la LEC pero no se ha anotado en el Registro, ante la declaración del hipotecante o pignorante en la escritura de constitución de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de que el bien no está embargado.

No habrá obstáculo para la inscripción de la garantía. El acreedor hipotecario o pignoraticio en este aspecto no puede sufrir las consecuencias de la pasividad o negligencia del embargante, pero sí está expuesto a sufrir las que derivan de la violación por el hipotecante o pignorante de la prohibición absoluta contenida en el art. 2 de la Ley. En consecuencia, el acreedor embargante posee legitimación para accionar pidiendo la nulidad absoluta de la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, y la cancelación de la inscripción registral correspondiente. Otra cosa sería si la anotación de embargo fuese constitutiva de él, pero no lo es ni en materia de inmuebles ni en la Ley de 1954.

5.9. Prescripción de la acción hipotecaria o pignoraticia.

Siguiendo la línea del art. 1964 Cc., el art. 11 Ley de 1954 fija la prescripción de la acción hipotecaria o pignoraticia en el plazo de tres años, contados desde que pudieron ser legalmente ejercitadas, pasado este plazo, el crédito se queda sin garantía específica, únicamente con la genérica del art. 1911 Cc.

5.10. Aplicación supletoria de la ley hipotecaria.

La Disposición Adicional 3ª de la Ley de 1954 se remite a la Ley Hipotecaria para hacer frente a la insuficiencia de sus preceptos, en cuanto sea compatible con la naturaleza de los bienes y con lo prevenido en sus normas.

6. La prenda.

6.1. Conceptos y caracteres.

Es la prenda un derecho real de garantía mobiliaria. La cosa objeto de prenda se ha de poner en posesión del acreedor, o de un tercero de común acuerdo. Pero el deudor sigue siendo dueño de ella hasta que no se adjudique a alguien como consecuencia de la ejecución, de la actuación del derecho de realización de valor.

Poseemos como caracteres:

a. El desplazamiento posesorio.

El desplazamiento posesorio es la médula de la garantía pignoraticia, pues así la cosa queda sustraída a la disponibilidad del deudor, lo que le impide destruirla, deteriorarla, etc.

La posesión puede ponerse en manos de un tercero, pero de forma que ni el acreedor pueda usar o utilizar la cosa, ni el deudor pedir su restitución sin haber satisfecho la obligación garantizada o sin permiso del acreedor.

b. Accesoriedad.

Deriva de la misma naturaleza de la garantía, pues ésta nace para la seguridad de un crédito, para garantizar su cumplimiento. Su transmisión o extinción implicará la transmisión o extinción de la prenda.

c. Indivisibilidad.

La prenda es indivisible, subsistiendo hasta la completa extinción del crédito garantizado. La indivisibilidad es importante cuando la prenda recae sobre cosa que admite división o sobre una pluralidad de cosas. El art. 1860.4 y 5 Cc. exceptúa de la regla general “el caso en que, siendo varias las cosas dadas en prenda, cada una de ellas garantice sólo una porción determinada del crédito. El deudor, en este caso, tendrá derecho a que se extinga la prenda a medida que satisfaga la parte de deuda de que cada cosa responda especialmente”. La indivisibilidad se establece por la ley en beneficio del acreedor. Por tanto, debe ser válida su renuncia a él consintiendo entonces en la divisibilidad de la garantía, o el pacto con la misma finalidad.

El principio de indivisibilidad, por imperativo del art. 1860 Cc., rige también en los casos de división del crédito o de la deuda, dicen los párrafos 2º y 3º de dicha disposición: “No podrá, por tanto, el heredero del deudor que haya pagado parte de la deuda que se extinga proporcionalmente la prenda mientras la deuda no haya sido satisfecha por completo. Tampoco podrá el heredero del acreedor que recibió su parte de la deuda devolver la prenda en perjuicio de los demás herederos que no hayan sido satisfechos”.

6.2. Contenido.

a. Objeto y constitución.

Además de lo que expusimos en el capítulo anterior, hay que decir que tienen aptitud para ser objeto de prenda todas las cosas muebles que están en el comercio, con tal de que sean susceptibles de posesión (art. 1864 Cc.).

Respecto de la forma, el Código civil no impone ninguna determinada. Sólo requiere para que nazca la prenda la desposesión del pignorante. Otra cosa distinta es la de su eficacia frente a terceros. Se necesita para ello que conste por instrumento público la certeza de su fecha (art. 1865 Cc.). También deberán hacerse constar en el mismo las precisiones suficientes para lograr la identificación del objeto gravado.

b. Derechos y obligaciones del acreedor pignoraticio.

El derecho real de prenda engloba un contenido constituido por poderes que se le otorgan al acreedor sobre el objeto de su garantía junto con una serie de obligaciones conexas, y que son:

· El de retener la cosa en su poder o en el de una tercera persona a quien hubiese sido entregada, hasta que se le pague el crédito. Esta facultad de retención no es más que una manifestación de la facultad de poseer.

A tenor del art. 1866.2 Cc., “si mientras el acreedor retiene la prenda (o el tercero), el deudor contrajera con él otra deuda exigible antes de haberse pagado la primera, podrá aquél prorrogar la retención hasta que se le satisfagan ambos créditos, aunque no se hubiese estipulado la sujeción de la prenda a la seguridad de la segunda deuda”.

Destacaremos que sólo opera cuando la segunda deuda no estuviese garantizada, y venza antes de la primera.

El art. 1867 Cc., que  obliga al acreedor (o al tercer poseedor de la cosa) a cuidarla con la diligencia de un buen padre de familia, respondiendo de su pérdida o deterioro conforme a las disposiciones del Código. Los gastos de conservación son de abono por el deudor.

Por los gastos de conservación le otorga además el art. 1922.1 Cc. al creedor, un derecho de preferencia para el cobro frente a los demás acreedores del deudor, y el art. 1871 Cc. un derecho a retener la cosa u objeto de la garantía hasta que no se le abonen.

La posesión del objeto garantizado por el acreedor no le otorga ninguna facultad de uso. Dice el art. 1870 Cc. que “el acreedor no podrá usar de la cosa dada en prenda sin autorización del deudor, y si lo hiciere y abusare de ella en otro concepto, puede el segundo pedir que se la constituya en depósito”. Aunque no se señale expresamente, por aplicación de los principios generales podrá exigir los daños y perjuicios que haya experimentado.

· El de ejercitar las acciones que competen al dueño de la cosa pignorada, para reclamarla o defenderla contra tercero. Así, por ejemplo, la acción reivindicatoria, los interdictos. Ahora bien, el acreedor pignoraticio no acciona siempre en sustitución del propietario, pues como titular de un derecho real está legitimado para que se le reconozca un derecho y se le reintegre en sus facultades.

· El de proceder a la realización del valor de la cosa dada en prenda. El art. 1859 Cc. prohíbe rigurosamente que el acreedor pueda apropiarse de la misma (pacto comisario) al vencimiento de la obligación garantizada, cuando el deudor no cumple. La realización del valor debe discurrir por los procedimientos que la ley establece.

Además de los procedimientos (juicio declarativo, juicio ejecutivo ordinario) regulados por la LEC, que también autoriza, otro breve, rápido y sencillo al que el acreedor está facultado para acudir sin necesidad de pacto. Sustancialmente consiste en la enajenación de la prenda ante Notario, que habrá de hacerse precisamente en subasta pública y con citación del deudor y del dueño de la prenda en su caso (es decir, cuando la constituya un tercero en garantía de deuda ajena). Si en la primera subasta no hubiese sido enajenada la prenda, podrá celebrarse una segunda con iguales formalidades; y, si tampoco diere resultado, podrá el acreedor hacerse dueño de la prenda, estando obligado entonces a otorgar carta de pago por la totalidad de su crédito.

Cuando la prenda recaiga sobre valores cotizables, se venderán en la forma prevenida por el Código de Comercio.

· El de cobrar con el precio obtenido en la enajenación de la prenda que se hallaba en su poder (del acreedor), con preferencia a otros acreedores del deudor.

El despliegue de este efecto de la prenda contra terceros exige inexcusablemente el cumplimiento del art. 1865 Cc., a cuyo tenor “no surtirá efecto contra tercero si no consta por instrumento público la certeza de su fecha”, y que la cosa se encuentre en posesión del acreedor (o de un tercero) por exigencias de la propia figura.

c. Extinción.

Como derecho accesorio, la prenda se extingue cuando la obligación principal que garantiza. Su extinción aislada no significa la de aquella obligación. Así, cuando la cosa se pierde o destruye, o el acreedor remite el derecho de prenda. Si la cosa dada en prenda que se pierde estaba asegurada, la garantía recaerá sobre el crédito para hacer efectiva la indemnización del seguro sobre la suma recibida.

En relación con la extinción de la prenda, el art. 1191 Cc. dispone: “Se presumirá remitida la obligación accesoria de prenda cuando la cosa pignorada, después de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor”. Es una simple presunción iuris tantum, no impide al acreedor reclamar la cosa de su deudor si prueba que la entrega de la cosa no se hizo para remitir el derecho de garantía, sino por otra causa (uso momentáneo de la cosa, reparaciones, etc.).

4. Prendas especiales.

4.1. Prenda irregular.

En la prenda irregular se da una verdadera especialidad en cuanto al objeto, pues el constituyente entrega dinero (aunque no hay inconveniente dogmático para que sean otras cosas fungibles) sin especificación (el contratista que da la fianza en dinero para responder del cumplimiento del contrato, el arrendatario que entrega el importe de dos mensualidades como fianza), y el acreedor pignoraticio ha de devolver otro tanto al cumplirse la obligación garantizada.

Aquella especialidad del objeto impone que, llegado el momento de la ejecución de la garantía, el acreedor impute a la deuda el importe del dinero que recibió en prenda, prescindiendo de los procedimientos legales de ejecución de la misma, o el importe de las cosas fungibles, estimado de modo análogo al cuasi-usufructo de cosas fungibles (art. 482 Cc.). En otros términos, el acreedor compensa su crédito con el que contra él tiene el deudor pignoraticio para la restitución de la suma que entregó en garantía.

4.2. Prenda sobre derechos.

Los derechos que tengan la calificación de bienes muebles son susceptibles de ser objeto de un derecho de prenda. El art. 1868 Cc. implícitamente la admite al contemplar una prenda que produce intereses.

Aunque los simples créditos no sean bienes posibles, es admisible un derecho de prenda sobre los mismos en tanto que por su cesión al acreedor pignoraticio, y su correspondiente notificación al deudor cedido, se colocan en un estado de disponibilidad por el deudor pignorante.

Si el crédito dado en garantía vence antes que el crédito garantizado, el acreedor pignoraticio posee el ius exigendi. Lo recibido por él del deudor cedido subrogará a aquel crédito extinguido por el pago. Normalmente, pues, se transformará en una prenda irregular.

Si el crédito garantizado vence antes, en caso de incumplimiento por parte del deudor pignorante el acreedor pignoraticio podrá acudir al procedimiento de ejecución del art. 1872 Cc., o bien, que será lo más aconsejable, esperar a que venza el crédito dado en garantía y exigir al deudor cedido su pago, imputando, caso de que éste se produzca, lo cobrado a lo que el deudor pignorante le deba por el mecanismo de la prenda irregular. No se olvide que el deudor pignorante no puede exigir la restitución de la garantía hasta que haya satisfecho la obligación asegurada.

4.3. Préstamos del Monte de Piedad y demás establecimientos públicos.

Respecto de los Montes de Piedad y demás establecimientos públicos que por instituto o profesión prestan sobre prendas, el art. 1873 Cc. ordena que se observen las leyes y reglamentos especiales que les conciernen y subsidiariamente las disposiciones del Código civil sobre el derecho real de la prenda.

5. La hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento.

5.1. Hipoteca mobiliaria.

La Ley de 16 de diciembre de 1954, después de dedicar una serie de normas comunes a la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, regula específicamente cada una de las hipotecas mobiliarias sobre los bienes que taxativamente enumera como aptos para soportar tal gravamen. Pero antes fija unos principios generales para todas, a los cuales han de sujetarse.

a. Bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria.

La enumeración que hace el art. 12 de la Ley es de carácter taxativo, y está presidida por el criterio de que esos bienes son fácilmente identificables. A tenor del precepto citado, podrán ser hipotecados:

1. Los establecimientos mercantiles.

2. Los automóviles y otros vehículos de motor, así como los tranvías y vagones de ferrocarril de propiedad particular. La expresión “otros vehículos de motor” no es en modo alguno abierta, pues los mismos han de reunir la cualidad de ser “susceptibles de matrícula en el correspondiente Registro Administrativo” (art. 34.1 Ley).

3. Las aeronaves.

4. La maquinaria industrial.

5. La propiedad intelectual y la industrial.

El art. 12 termina con dos prohibiciones: no podrá hipotecarse el derecho de hipoteca voluntaria (subhipoteca) ni los bienes susceptibles de prenda sin desplazamiento, que a su vez son objeto de enumeración taxativa.

b. Circunstancias de la escritura de constitución de la hipoteca.

Las determina el art. 13 Ley. Hay que resaltar la exigencia de la más perfecta descripción de los bienes que se hipotequen, a los fines de identificarlos o individualizarlos, y la constancia en la propia escritura del título de adquisición de los mismos, junto con la declaración del hipotecante de que no están hipotecados, pignorados ni embargados. Ello es una consecuencia de la prohibición que siente el art. 2 Ley, que prohíbe, según sabemos, que sean objeto de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento los bienes hipotecados, pignorados o embargados, o cuyo precio de adquisición no esté íntegramente satisfecho. Con el traslado a la escritura de hipoteca mobiliaria del título se pretende cumplir con este último requisito, pues de dicho título piensa el legislador que puede deducirse si hay precio aplazado o no, y por eso no exige declaración expresa sobre este extremo.

Al igual que en la Ley Hipotecaria, la Ley de 1954 admite la hipoteca mobiliaria de varios objetos, pero también impone la obligación de distribuir entre ellos la responsabilidad real por principal, y en su caso, por intereses y costas (art. 14). La problemática que plantea esta distribución es la misma que en la hipoteca inmobiliaria ya examinada.

También se permite por la Ley de 1954 la hipoteca mobiliaria para garantizar títulos a la orden o transmisibles por endoso, remitiéndose para su constitución a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria al efecto (art. 15).

c. La conservación de los bienes hipotecados.

El hipotecante ha de conservar los bienes hipotecados con la diligencia de un buen padre de familia, haciendo con ellos cuantas reparaciones y reposiciones fueren menester (art. 17). La depreciación de los bienes hipotecados, excepto cuando provenga de caso fortuito (que aquí debe entender ampliamente, como sinónimo de no culpa del hipotecante), da derecho al acreedor para pedir la intervención judicial de la administración de los mismos, a lo cual podrá accederse o no. El nombramiento del interventor lleva aparejada la obligación del deudor de abstenerse de ejecutar acto alguno sin previo conocimiento de aquél en la forma prevenida en el art. 1420 LEC. Esta medida de aseguramiento podrá ser evitada por el hipotecante si presta caución suficiente, fijada en su cuantía por el juez (art. 18).

La Ley de 1954 hace aquí una aplicación de la acción de devastación del art. 117 de la Ley Hipotecaria. En este precepto, ante una disminución del valor de la finca, la administración judicial se puede acordar por el juez únicamente cuando el hipotecante persistiese en su conducta, a pesar de haberle previamente ordenado que hiciese o no hiciese lo procedente para evitar o remediar el daño. Pero en el art. 28 Ley de 1954, la medida puede dictarse directamente.

Fuera de la especialidad que acabamos de indicar, el art. 117 de la Ley Hipotecaria cabe aplicarlo a la hipoteca mobiliaria, e incluso el art. 1129.3 Cc., que faculta para dar por vencida la obligación asegurada por disminución de las garantías. La acción de devastación del art. 18 de la Ley de 1954 no supone más que la ampliación del cuadro de facultades del acreedor hipotecario.

5.2. La prenda sin desplazamiento.

a. El criterio sustitutivo del desplazamiento posesorio en la constitución de la prenda y sus consecuencias.

Si la constitución del derecho real de prenda exige la desposesión del deudor en el régimen del Código civil como garantía del acreedor, es evidente que ello es a costa del sacrificio de aquel, al no contar para su trabajo o industria de bienes que pueden serle necesarios. Por otra parte, se cercena el círculo de objetos susceptibles de prenda, no sólo porque por las razones anteriores el deudor no podrá desprenderse de muchos de ellos, sino porque han de tener una existencia actual para poder ser desplazados a la posesión del acreedor o de un tercero de común acuerdo.

La Ley de 16 de diciembre de 1954 ha regulado la constitución de la prenda sin desplazamiento en atención, entre otras, a las motivaciones anteriores, aunque ya se contaban en España precedentes legislativos importantes.

¿De qué manera resuelve la Ley el conflicto de intereses entre el acreedor, al cual importa sobremanera sacar el bien sobre el que recae su garantía del ámbito de poder del deudor, y este último, que quiere conseguir créditos sin desprenderse de los bienes? La falta de desplazamiento posesorio, esencial en la prenda sin desplazamiento, se sustituye por la consideración del pignorante como depositario, aunque sea en cosa de su propiedad, con todos los efectos legales que ello implica, tanto civiles como criminales. La Exposición de Motivos de la Ley aclara el alcance de la mencionada calificación jurídica: no es propiamente un depósito, pero se ha recurrido a aquella ficción por ser tradicional en nuestro Derecho y por ser el medio más expresivo de determinar dos aspectos de excepcional importancia: la singular relevancia que en ella tiene la persona del deudor y la más enérgica responsabilidad del mismo por actos que dificulten o impidan el ejercicio de los derechos del acreedor pignoraticio.

Pero no sólo se establece la ficción del depósito de cosa propia como garantía de los derechos del acreedor, sino que se obliga al constituyente de la prenda sin desplazamiento a una serie de comportamientos con la misma finalidad, y se dan unas facultades al acreedor para la comprobación de su cumplimiento. Por eso el constituyente de la prenda sin desplazamiento está obligado:

1. A usar los bienes sin menoscabo de su valor (art. 59.1).

2. A no trasladar los bienes del lugar en que se encuentran, según la escritura o póliza de constitución de la prenda sin desplazamiento (art. 60).

3. A realizar las expensas o gastos necesarios para la debida conservación, reparación, administración y recolección de los bienes pignorados (art. 61).

4. A no hacer mal uso de los bienes pignorados. Su pérdida o deterioro dará derecho a la indemnización correspondiente, exigible a los responsables del daño y, en su caso, a la entidad aseguradora (art. 62). Por mal uso de los bienes hay que entender un uso contrario a su destino, o negligente o descuidado o doloso.

5. A dejar que el acreedor compruebe la existencia de los bienes pignorados y el estado de los mismos. La resistencia al cumplimiento de este deber, después de haber sido requerido notarial o judicialmente al efecto, faculta al acreedor para solicitar del juzgado que se le autorice, con intervención judicial, para penetrar en el local o lugar donde los bienes estuvieren depositados (art. 62).

La sanción por el incumplimiento de estas obligaciones es la facultad que se concede al acreedor para dar por vencida la obligación, vencimiento que es automático, ope legis, si se incumple la de dejar de inspeccionar al acreedor (art.63. último párrafo).

6. A no abandonar los bienes pignorados. El art. 64 de la Ley contempla la hipótesis de un abandono de los bienes pignorados, y señala que se entiende vencida la obligación, y podrá el acreedor encargarse de la conservación, administración y, en su caso, de la recolección de dichos bienes, bajo su exclusiva responsabilidad, del modo y forma pactados en la escritura o póliza de constitución de la prenda.

b. Bienes susceptibles de prenda sin desplazamiento.

Únicamente lo son aquellos enumerados taxativamente en los arts. 52 a 54 de la Ley de 1954.

· Prenda sin desplazamiento agrícola.- Los titulares legítimos de explotaciones agrícolas, forestales y pecuarias podrán constituirla sobre los siguientes bienes:

1. Los frutos pendientes y las cosechas esperadas dentro del año agrícola en que se celebre el contrato.

2. Los frutos separados o productos de dichas explotaciones. Si no estuvieren almacenados (al constituirse la garantía), se determinará el lugar en que hubieren de depositarse. Con ello se autoriza al deudor pignorante para el traslado de los frutos o productos a este último.

3. Los animales, así como sus crías y productos. Sin embargo, no especifica la Ley si las crías y productos se entienden automáticamente pignorados o, por el contrario, es preciso pacto expreso de las partes, por lo que deberán prever este extremo.

4. Las máquinas y aperos de las referidas explotaciones.

El art. 52 de la Ley se refiere a los “titulares legítimos de explotaciones agrarias, forestales y pecuarias”. Lo pueden ser tanto el propietario de la tierra como el arrendatario, usufructuario, etc., es decir, toda personal, natural o jurídica, que tenga un título que le habilite para el disfrute.

· Prenda sin desplazamiento sobre maquinaria, mercadería y materias primas.- También podrá constituirse prenda sin desplazamiento sobre los bienes que a continuación se expresan, aunque no formen parte de explotaciones agrícolas, forestales o ganaderas:

1. Las máquinas y demás bienes muebles identificables por características propias, como marca y número de fabricación, modelo y otras análogas, que no reúnan los requisitos del art. 42. Se trata, por tanto, de bienes que no posean aptitud legal para ser objeto de hipoteca mobiliaria.

2. Las mercancías y materias primas almacenadas.

· Prenda sin desplazamiento sobre objetos de valor histórico y artístico.- Serán susceptibles de prenda sin desplazamiento las colecciones de objetos de valor histórico y artístico como cuadros, esculturas, porcelanas o libros, bien en su totalidad o en parte; también podrán serlo dichos objetos, aunque no formen parte de una colección.

c. Preferencia del crédito garantizado con prenda sin desplazamiento.

El acreedor pignoraticio goza para el cobro de su crédito de una preferencia sobre los otros acreedores del deudor, en la relación con el precio obtenido en la enajenación forzosa de los bienes pignorados. Su situación a este respecto es idéntica, como sabemos, a la de un acreedor con prenda ordinaria, por lo que su crédito es, en principio, preferente al de cualquier otro acreedor, salvo los créditos laborales (art. 10.1). Pero el art. 66 de la Ley le antepone:

1. Los créditos debidamente justificados por semillas, gastos de cultivo y recolección de las cosechas o frutos.

2. Los de alquileres o rentas de los últimos doce meses de la finca en que se produjere, almacenaren o depositaren los bienes.

d. El registro de prenda sin desplazamiento.

Según las reglas del art. 70 de la Ley de 1954, la prenda sin desplazamiento se inscribirá:

· En el Registro de la Propiedad donde se encuentre la cosa objeto de la prenda sin desplazamiento.

· La de animales, sus crías y productos, en el Registro donde se halle la finca a cuya explotación estuvieren adscritos o donde se hallen las cuadras, establos, viveros, criaderos, etc.

· La prenda de bienes u objetos de valor artístico o histórico, máquinas o aparatos que no estén afectos a explotaciones agrícolas, forestales o pecuarias en el Registro correspondiente al domicilio del pignorante.

Como norma general se determina que “cuando la finca radique en territorio perteneciente a dos o más Registros se practicará la inscripción en cada uno de ellos”.

Además, si se pignoran bienes susceptibles de extenderse a ellos una hipoteca inmobiliaria de la finca en que estén situados, conforme al art. 111 de la Ley Hipotecaria, se hará constar la constitución de la prenda sin desplazamiento al margen de la inscripción de dominio a favor del que pignora, y entonces la garantía será preferente a cualquier hipoteca inmobiliaria o gravamen que se inscriba con posterioridad. Lo mismo procederá si en el Registro figura inscrito a favor del pignorante el derecho de arrendamiento local donde radiquen los bienes pignorados (art. 75 Ley).

e. Procedimientos para hacer efectivos los créditos garantizados con prenda sin desplazamiento.

La Ley sigue aquí las mismas pautas procesales, aunque más debilitadas, por las que transcurre la ejecución de la hipoteca mobiliaria. No obstante, hay que resaltar la necesaria desposesión del deudor para que tanto el procedimiento judicial como el extrajudicial puedan realizarse. Los bienes pignorados han de depositarse en poder de la persona designada por el actos, hasta el punto de que “cuando no pudieren ser aprehendidos (…) ni constituirse el depósito no se seguirá adelante el procedimiento” (art. 92.3). 

Cuando el deudor requerido al efecto no los entregase al acreedor o a la persona que éste haya designado, “el Notario no seguirá adelante su actuación, y el acreedor podrá, para hacer efectivo su crédito, acudir a cualquiera de los procedimientos judiciales, sin perjuicio de ejercitar las acciones civiles y criminales que le correspondan” (art. 94).

Tema 13: La Hipoteca.

13. Concepto y función económica de la hipoteca.

La hipoteca es la garantía real más importante. Está regulada en el Código civil y la Ley Hipotecaria cuando se trata de la inmobiliaria.

Su concepto se puede deducir de los arts. 104 LH y 1876 Cc. como un derecho real de garantía sobre bienes inmuebles que asegura el cumplimiento de una obligación.

Se caracteriza por ser un:

· Derecho real.- Sujeta directa e inmediatamente un bien, es oponible erga omnes y goza de preferencia.

· Derecho real inmobiliario.- Recae sobre bienes inmuebles.

· Derecho real limitado.- No restringe la facultad de disposición del titular del inmueble, sino que grava el inmueble mismo siendo eficaz frente a quien sea poseedor del bien en un momento. Se persigue el bien estén en poder de quien esté.

· Derecho real de realización de valor.- Recae sobre la cosa para realizar su valor con preferencia a todos los demás acreedores. Rige la prohibición del pacto comisorio.

· Derecho de constatación registral.- La inscripción es constitutiva y su función es dar publicidad a la sujeción del inmueble (art. 1875 Cc. y 145.2 LH).

· Derecho indivisible.

· Rige el principio de especialidad.- Es necesario determinar exactamente el bien dado en garantía y determinar el crédito que garantiza. No caben hipotecas generales.

· Es transmisible (arts. 1528 Cc. y 149 LH).

· Es un derecho accesorio respecto a la obligación principal que garantiza.

La función económica que cumple la hipoteca, como se desprende de lo señalado, es la de estar al servicio del crédito como derecho real de garantía. Otorga al acreedor la protección más eficaz y fuerte tanto por los bienes sobre los que recae como por los procedimientos para su realización. Además, la hipoteca permite la movilización de capitales.

2. Tipos de hipoteca.

2.1. Por su origen (art. 137 LH).

Voluntarias (art. 138 LH).- Se constituyen por voluntad de las partes o son impuestas por disposición del dueño de los bienes sobre los que se establezcan (constitución unilateral).

Legales (art. 1875.2 Cc.).- Son de dos tipos:

· Expresas o públicas.- Sólo permiten exigir su establecimiento pero han de inscribirse. Deben constituirse expresamente sobre los bienes establecidos en la ley y han de inscribirse en el Registro.

· Tácitas u ocultas.- Dan a sus beneficiarios una situación semejante a la de hipoteca sin necesidad de que conste expresamente ni de inscripción. Derivan directamente de la ley. Su falta de publicidad ha llevado a que se hayan ido excluyendo.

2.2. Por la obligación asegurada.

Hipoteca de tráfico u ordinaria.- La obligación asegurada tiene existencia cierta y es conocida su cuantía.

Hipoteca de seguridad.- Garantiza una obligación incierta en su existencia o indeterminada en su cuantía. Ej: hipoteca en garantía de cuenta corriente de crédito.

2.3. Forma de pago de la obligación.

Hipoteca de capital.- Garantiza una obligación de cumplimiento unitario.

Hipoteca de renta.- Garantiza una obligación de pago periódico.

3. Sujetos de la relación hipotecaria. El tercer poseedor.

3.1. Acreedor hipotecario.

Titular del crédito y de la hipoteca. No ha de tener una capacidad especial, basta la capacidad general para obligarse.

Puede ser un sujeto o varios. Si son varios acreedores normalmente suelen estar organizados solidariamente, de forma que cualquiera puede ejecutar la hipoteca cobrando el total. Si no se ha pactado, se discute por la doctrina cómo han de actuar. Así, Díez Picazo y Gullón entienden que si bien el crédito es divisible, la garantía no, por lo que no se puede aplicar la parciariedad sino la mancomunidad: ha de ejercitarse el derecho conjuntamente, sin posibilidad de ejecución separada. Otros, como Roca Sastre o Miquel consideran que cabe la ejecución parcial por la parte de crédito de cada uno dejando subsistente la hipoteca por el resto, esto es, cabe la parciariedad.

3.2. Hipotecante.

Quien constituye la hipoteca sobre un bien propio. Puede ser el deudor o un tercero no deudor que garantiza con su finca una deuda ajena. Por la importancia de su actuación debe tener la propiedad de los bienes hipotecados y la libre disposición o bien estar autorizado para ello. Hay supuestos especiales para menores o incapaces donde se requiere previa autorización judicial y una causa de utilidad.

3.3. El tercer poseedor.

Es el adquirente de los bienes hipotecados. Puede hacerlo a título oneroso o gratuito. Con tal adquisición el tercer poseedor, que no es un tercero del art. 34 LH, no asume la obligación garantizada, esto es, no es deudor, pero queda sujeto por la hipoteca, es decir, es responsable con la finca hipotecada. Si quiere evitar la ejecución y el deudor no paga puede pagar para liberar la cosa y luego ejercitar un derecho de repetición sobre el obligado-deudor. No obstante, cabe que el comprador pague por un precio menor o retenga una parte del precio porque se obligue frente al comprador a pagar la deuda (art. 118.2 LH). Esta obligación no tiene efectos frente al acreedor que puede exigir el cumplimiento al deudor. El vendedor, a pesar de tal pacto, puede llegar a pagar la deuda y el comprador deberá devolver lo retenido o descontado y la hipoteca subsiste hasta tal devolución, siendo acreedor del tercero el vendedor.

4. Constitución de la hipoteca.

Formalmente la hipoteca es un derecho de constitución registral, requiere la inscripción en el Registro de la Propiedad (arts. 1875.1 Cc. y 145 LH). La función de la inscripción es de publicidad. La exigencia de inscripción hace que también sea necesario el otorgamiento de escritura pública. Si falta alguno de esos requisitos no habrá derecho real de hipoteca aunque puede haber otros efectos. Así:

· La falta de escritura pública permite hablar de promesa de hipoteca con efectos meramente obligacionales (art. 1862 Cc.).

· La falta de inscripción existiendo escritura impide la existencia de hipoteca pero coloca mejor al acreedor al tener un título ejecutivo.

La hipoteca se puede constituir mediante contrato que es lo normal, entre hipotecante y acreedor hipotecario, y mediante constitución unilateral, si bien la adquisición del derecho real requiere la aceptación del acreedor.

5. Objeto de la hipoteca.

Según los arts. 1874 Cc. y 106 LH, son objeto de hipoteca los bienes inmuebles inscribibles y los derechos reales enajenables que recaigan sobre inmuebles.

No son hipotecables las servidumbres prediales, los usufructos legales, el derecho de uso, el derecho de habitación, los elementos comunes de la propiedad horizontal separadamente del edificio, el derecho de hipoteca legal…, entre otros.

Normalmente suelen ser bienes inmuebles, fincas, y sólo una. Cabe, no obstante, que se den en garantía de una obligación una pluralidad de fincas (arts. 119 a 121 LH). En ese caso se debe distribuir la cantidad de que responde cada una y si existe un tercer adquirente de una de las fincas, sólo se verá afectado por la responsabilidad que corresponda a su finca, pero si no hay terceros, el acreedor puede proceder contra una sola finca o contra todas para  cobrarse el crédito.

Por su objeto, se pueden señalar varios tipos de hipotecas especiales (art. 107 LH):

a. Hipoteca del derecho de usufructo.

b. Hipoteca de la nuda propiedad.

c. Hipoteca de bienes hipotecados. Segundas y posteriores hipotecas.

d. Hipoteca de la hipoteca voluntaria. Es la denominada subhipoteca, distinta a las segundas hipotecas.

e. Hipoteca del derecho de superficie.

f. Hipoteca de concesiones administrativas.

g. Hipoteca de bienes vendidos con pacto de retro.

h. Hipoteca del derecho de retracto.

i. Hipoteca de bienes litigiosos.

j. Hipoteca de bienes adquiridos bajo condición resolutoria expresa.

k. Hipoteca de censos.

6. La obligación asegurada con la hipoteca.

La hipoteca se constituye en garantía de toda clase de obligaciones, aunque siempre ha de garantizar un valor. Obligaciones puras o condicionales, también futuras.

Por el principio de especialidad ha de precisarse la cantidad garantizada en moneda nacional. Cabe garantizar una hipoteca en moneda extranjera pero señalando la equivalencia en moneda nacional o bien fijando una cantidad máxima de responsabilidad.

La suma garantizada ha de ser constante. No obstante, hay excepciones donde caben cláusulas de estabilización para los préstamos hipotecarios que cumplan determinados requisitos: que la obligación garantizada tenga una duración mínima de tres años; que la estabilización se haga por referencia a alguno de los valores que se señala; y, que se fije la cantidad máxima de responsabilidad. La estabilización sólo afecta al capital garantizado y no a los intereses.

Por la obligación asegurada se puede hablar de:

a. Hipoteca en garantía de obligaciones futuras (arts. 1861 Cc. y 142 y 143 LH).- La hipoteca se inscribe en el Registro y tiene rango registral desde entonces. Posteriormente, al nacer la obligación, la hipoteca surte plenos efectos y es una hipoteca normal, pero si no llega a nacer la obligación, la hipoteca deviene ineficaz y ha de cancelarse.

b. Hipoteca en garantía de cuentas corrientes o de crédito.- Es el caso típico de hipoteca de seguridad. Se constituye en garantía de una obligación que existe pero es indeterminada en su cuantía. Además, es una hipoteca de máximo (art. 153 LH) porque se constituye por una cantidad máxima en garantía de créditos indeterminados en su cuantía.

c. Hipoteca en garantía de títulos valores (art. 150 LH).- Falta la existencia de un titular determinado. La hipoteca y el crédito se incorporan al título y siguen la ley de vinculación del título, excepcionando el régimen de la cesión (art. 149 LH). En realidad, se puede decir que es un supuesto de constitución unilateral de hipoteca.

7. Extensión de la hipoteca.

La hipoteca, según los arts. 109 a 113 LH, se extiende a la finca hipotecada y a todas sus partes integrantes (servidumbres prediales, construcciones ya hechas, bienes muebles incorporados permanentemente). Los arts. 109 y 110 recogen la extensión natural de la hipoteca, esto es, aquello que comprende en cualquier caso aunque no se diga en el contrato y que son: las accesiones naturales, mejoras e indemnizaciones que correspondan al propietario.

Salvo pacto en contrario, la hipoteca no se extiende a las agregaciones de terreno por causas no naturales, a los edificios construidos tras la constitución de la hipoteca, a los muebles colocados permanentemente que no puedan separarse, a los frutos, ni a las rentas vencidas y no satisfechas.

Si la finca pasara a un tercer poseedor, la hipoteca sólo se extiende a las mejoras que sean obras de reparación, seguridad o transformación (art. 112 LH).

Si el crédito garantizado devenga intereses, la hipoteca también se extiende a ellos, también los garantiza, salvo exclusión expresa (art. 146 LH). Se extiende a todos los intereses vencidos y no pagados ni prescritos.

Si la finca hipotecada hubiera pasado a un tercer poseedor, éste debe tener una cierta protección al no poderse saber con seguridad si se han satisfecho todos los intereses. El art. 114 LH establece que la hipoteca no garantizará en perjuicio de tercero, sino los intereses correspondientes a los dos últimos años vencidos y a la parte vencida de la anualidad corriente salvo pacto. Con pacto, además de reducirse o suprimirse la garantía, se puede asegurar  con la hipoteca hasta cinco anualidades de intereses.

Para los intereses no garantizados, el art. 115 LH permite que el acreedor pueda exigir al deudor hipotecante una ampliación de la hipoteca sobre los mismos bienes hipotecados, sin perjudicar los derechos reales anteriormente inscritos.

Finalmente, cabe la extensión de la hipoteca a las costas y gastos para la ejecución de la hipoteca, pero ha de pactarse y, frente a terceros, es necesario que se haya presupuestado una cantidad en la escritura.

8. Contenido y protección de la hipoteca.

8.1. Antes del vencimiento de la obligación asegurada.

Se pueden señalar las siguientes facultades del acreedor hipotecario.

a. Facultades para conservar el valor de la cosa hipotecada.

· Dar por vencido el crédito antes de plazo por disminución de la garantía (art. 1129.3 Cc.).
· Acción de devastación (art. 117 LH) si el propietario actúa de tal forma que disminuye el valor de la cosa, exigiendo al deudor que deje de observar tal conducta y sino, se impone administración judicial. No es necesaria una devastación real, basta que haya fundado temor de que la hipoteca resulte insuficiente. Los actos de devastación pueden ser materiales y no materiales, como la constitución de un arrendamiento gravoso.
La disminución de la cosa por caso fortuito impide el vencimiento anticipado del crédito y la acción de devastación por ser un riesgo del acreedor.

· Utilización de la prescripción liberatoria a pesar de la renuncia del dueño (art. 1937 Cc.).
b. Cesión del crédito garantizado por hipoteca (arts. 1528 y 1878 Cc. y 149-150 LH). 

Cabe la cesión pero ha de hacerse en escritura pública e inscribirse en el Registro para hacerlo eficaz frente a tercero. También ha de notificarse al deudor del crédito cedido salvo que haya renunciado a ello.

8.2. Tras el vencimiento de la obligación asegurada.

El acreedor hipotecario goza de acciones para la efectividad de la hipoteca. Así:

Ius distrahendi.- Vencido el crédito y no pagado puede exigir la venta forzosa del bien. No cabe apropiación. Para hacer valer la garantía, el acreedor hipotecario goza de la acción real hipotecaria, cuyo plazo de prescripción es de 20 años (arts. 128 LH y 1964 Cc.).

Junto a la acción real hipotecaria, puesto que la hipoteca garantiza un crédito, el acreedor hipotecario tiene también una acción personal (art. 1922 Cc.), para dirigirse contra los demás bienes del deudor.

Normalmente, se ejercitará primero la acción real y sólo en caso de que el valor del bien no baste, se usará la acción personal. Podría usar primero la acción personal, pero no tendrá los privilegios que le otorga la real.

Para ejecutar la hipoteca, la ley le otorga una serie de procedimientos sumarios como el judicial (arts. 131 a 133 LH), y el extrajudicial (art. 129 LH). Aparte, existen procedimientos ejecutivos en la LEC.

Finalizado el procedimiento e imputado el pago al crédito, si ha quedado cubierto se extingue la hipoteca y exige cancelación de la inscripción (art. 76 LH).

Tema 14: Las Hipotecas Especiales y la Anticresis.

14. Tipos especiales de hipoteca.

El art. 107 LH regula una serie de hipotecas sobre derechos reales enajenables que hay que examinar con detenimiento:

1.1. Hipoteca del derecho de usufructo.

Puede hipotecarse el derecho de usufructo “pero quedando extinguida la hipoteca cuando concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario (y el nudo propietario recuperaría íntegramente sus facultades dominicales sobre la cosa). Si concluyere por su voluntad, subsistirá la hipoteca hasta que se cumple la obligación asegurada o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habría naturalmente concluido de no mediar el hecho que le puso fin”.

En principio, la hipoteca del derecho de usufructo funciona con normalidad. El acreedor hipotecario podrá proceder enajenado en subasta un derecho de usufructo y el rematante adquirirá un derecho de usufructo. El rematante adquiere el derecho de usufructo sometido al mismo término o al mismo carácter vitalicio que tenía el constituyente de la hipoteca.

1.2. Hipoteca de la nuda propiedad.

Es una hipoteca que funciona con normalidad. En la subasta se venderá una nuda propiedad por la que se obtendrá lógicamente un valor inferior al que tenga la plena propiedad. En este caso, el adquirente en la subasta recibe la expectativa de su reconstitución como dominio pleno una vez extinguido el usufructo.

Si el usufructo se extingue antes de la ejecución de la hipoteca se produce siempre la consolidación y la hipoteca pasa a ser hipoteca de dominio pleno, lo que es lógico, porque el acreedor hipotecario consiente la garantía por la expectativa de llegar a serlo del dominio pleno. Se permite pactar en contrario. En caso de ejecución de la hipoteca, se hará efectiva sobre una nuda propiedad, siendo así que el propietario es titular de la completa y plena propiedad, y reaparecería el antiguo usufructo.

1.3. Hipoteca de bienes hipotecados.

Los bienes anteriormente hipotecados pueden ser nuevamente hipotecados. El número de hipotecas que se pueden constituir sobre una finca es absolutamente indefinido. El único límite será la capacidad económica de la propia finca y el del interés de los acreedores en aceptar las nuevas cargas. La concurrencia de hipotecas se resuelve a través de las reglas sobre rango y prioridad.

1.4. La hipoteca de la hipoteca.

Es hipotecable el derecho de hipoteca voluntaria aunque “quedando pendiente la que se constituya sobre él de la resolución del mismo derecho”.

La figura de la subhipoteca es un gravamen real de la hipoteca (hipoteca sobre hipoteca), distinto de la cesión del crédito hipotecario a un tercero. Lo gravado será la entidad “crédito hipotecado”, es decir, no la hipoteca aisladamente del crédito, ya que es necesariamente accesoria de éste, ni el crédito sin la hipoteca porque es un bien mueble.

A la constitución de la subhipoteca y a su cancelación se dedica el art. 175.4 RH, que determina que la inscripción de la subhipoteca constituida sin los requisitos del art. 149 LH, podrá cancelarse en virtud de escritura en que conste la resolución del derecho del subhipotecante. Si se han cumplido esos requisitos, será necesario además el consentimiento del acreedor subhipotecario o la consignación de la cantidad asegurada por la subhipoteca.

1.5. Hipoteca del derecho de superficie y otros derechos.

El art. 107.5 LH menciona el derecho de superficie como posible objeto de hipoteca (la hipoteca de la superficie estará sujeta a las limitaciones propias del derecho superficiario). Junto a él enumera el derecho de aguas, pastos, leñas y otros semejantes de naturaleza real. La Ley Hipotecaria parece estarse refiriendo aquí a las servidumbres personales.

1.6. Hipoteca de concesiones administrativas.

Cita entre los bienes hipotecables: “las concesiones administrativas de minas, ferrocarriles, canales, puertos y otras obras destinadas al servicio público” y “los edificios o terrenos que, no estando directa o exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan al dominio particular, si bien se hallen agregados o aquellas obras”, quedando “pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la resolución del derecho del concesionario”.

La hipoteca de la concesión administrativa de obra pública es viable si la misma merece la consideración de bien inmueble, lo que sucedería si recae sobre un bien de esta naturaleza y es susceptible de inscripción registral.

La ejecución de esta hipoteca tiene como particularidad que no recae más que sobre la titularidad de la concesión y no sobre los bienes afectos directamente a la misma. De ahí la necesidad de la intervención de la Administración en esta fase y de que el adjudicatario tenga las condiciones necesarias para ser concesionario.

1.7. Hipoteca de bienes vendidos con pacto de retro o con carta de gracia.

Se trata de bienes en los que el vendedor tiene un derecho de recuperación durante un plazo, restituyendo el precio de venta.

El supuesto de la Ley consiste en que la hipoteca la constituye el comprador, por lo que el derecho de hipoteca estará siempre subordinado al derecho de recuperación del antiguo vendedor.

1.8. Hipoteca de retracto.

Es en cierto modo el reverso de la hipótesis anterior. Ahora quien constituye la hipoteca es un vendedor que se ha reservado un derecho de recuperación en virtud del pacto de retro. Este derecho de retracto tiene un valor económico en cuanto que, mediante la devolución del precio, se recupera la cosa.

El acreedor no puede repetir contra los bienes sin retraerlos previamente en nombre del deudor, en el tiempo que éste tenga derecho a hacerlo y anticipando las cantidades que para ello fuesen necesarias. Existe pues, una legitimación extraordinaria para el ejercicio del derecho de retracto para el que se faculta al acreedor hipotecario (en nombre del deudor). Si el vendedor ejercita el derecho de retracto, no sólo subsiste la hipoteca, sino que ésta recae directamente sobre los bienes retraídos.

1.9. Hipoteca sobre bienes litigiosos.

El art. 107.9 LH declara hipotecables los bienes litigiosos si la demanda origen del pleito se ha anotado preventivamente o si se hace constar en la inscripción que el acreedor tiene conocimiento del litigio, pero en cualquiera de los dos casos advierte la Ley que “la hipoteca quedará pendiente de la resolución del pleito”.

1.10. Hipoteca de bienes sujetos a condiciones resolutorias expresas.

La admite el art. 107.10 LH, quedando extinguida al resolverse el derecho del hipotecante.

En realidad, lo sujeto a condición resolutoria no es tanto el bien cuanto el título de dominio del hipotecante. Si la condición resolutoria no consta en el Registro, la hipoteca no presenta ninguna especialidad y el acreedor hipotecario será un tercero hipotecario protegido si reúne los requisitos del art. 34 LH.

1.11.  Hipoteca de pisos o locales en propiedad horizontal.

La permite el art. 107.11 LH, aunque no presenta ninguna especial novedad.

1.12. Hipoteca de censos.

La reconoce el art. 148 LH, ocupándose de  la suerte de los derechos del acreedor hipotecario cuando el censo desaparece por la redención que efectúe el propietario de la finca sujeta al mismo.

Le faculta para exigir de éste que le pague el crédito por completo con los intereses vencidos o por vencer, o le reconozca su misma hipoteca sobre la finca que estuvo gravada con el censo.

2. La hipoteca en garantía de títulos valores.

Regulada con detalle esta hipoteca en los arts. 154 a 156 LH y reconocida por el art. 150 LH. Cuando la hipoteca se hubiese constituido para garantizar obligaciones transferibles por endoso o títulos al portador, el crédito hipotecario se entenderá transferido con el título, sin necesidad de dar de ello conocimiento al deudor ni hacerlo constar en el Registro.

Se trata de una hipoteca que garantiza obligaciones incorporadas a títulos-valores cuando dichos títulos sean transmisibles por endoso o al portador. De alguna manera, la hipoteca se incorpora al título y sigue la ley de su circulación. Resulta de ello una excepción a las reglas de la cesión de los créditos hipotecarios; no hay notificación al deudor cedido ni inscripción en el Registro de la cesión operada. 

La constitución de la hipoteca requiere los requisitos generales (escritura pública e inscripción), si bien en la escritura pública deberán hacerse constar los extremos de los títulos que se garantizan (número, plazo, forma de amortización…).

Uno de los problemas que presenta este tipo de hipoteca es la posibilidad de ejecución aislada por los tenedores. Lo autoriza el art. 155 LH al decir “en caso de existir otros títulos con igual derecho que los que sean base de la ejecución, habrá de verificarse la subasta y la venta de las fincas objeto del procedimiento, dejando subsistentes las hipotecas correspondientes al valor total de dichos títulos, y entendiéndose que el rematante las acepta y se subroga en ellas, sin destinarse a su pago o extinción el precio del remate”.

3. La hipoteca en garantía de cuentas corrientes.

En esta hipoteca la obligación garantizada es el saldo que resulta de la liquidez final de una apertura de crédito en cuenta corriente. Pertenece al tipo de hipoteca de máximo y en ella, el principio de especialidad exige que se fije la cantidad máxima de la que responde la finca hipotecada. Que sea hipoteca de máximo significa que no podrá ejecutarse por una suma superior a la pactada en la escritura de constitución aunque el saldo deudor sea superior.

El art. 153 LH exige que en la escritura de constatación de la hipoteca figure la cantidad máxima de la que responde la finca, el plazo de duración de la cuenta, si éste es prorrogable o no y la duración de la prórroga si lo es y los plazos de liquidación de la cuenta.

4. La anticresis.

4.1. Concepto y caracteres.

Art. 1881 Cc.- “Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble de su deudor con la obligación de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al capital de su crédito”.       

La anticresis concede al acreedor un derecho de disfrute, que el Código civil simboliza en la percepción de los frutos de un inmueble, para la satisfacción de su crédito. El Código civil aplica a la anticresis los clásicos caracteres de la indivisibilidad y accesoriedad.

También se admite que un tercero se constituya en anticresis para garantizar una deuda ajena, o sea, el inmueble sobre el que recae tal derecho no tiene que ser del deudor.

4.2. Constitución.

El constituyente ha de ser el propietario del inmueble y debe tener el poder de disposición sobre él. La anticresis recae sobre bienes inmuebles (mucha doctrina añade que éstos deben ser “fructíferos”, pero no necesariamente, ya que una casa puede estar arrendada y las rentas mensuales son frutos civiles que también valen para dárselos al acreedor).

El Código civil no exige que debe ser puesto el inmueble en posesión del acreedor, en algunos supuestos lo presume, pero en ningún caso prohíbe la anticresis sin desplazamiento. Es una materia discutida.

El Código civil no dice nada sobre la forma. Se aplica el art. 1280.1 Cc., por lo que deberá constar en documento público si bien con sujeción al art. 1279 Cc. No se requiere tampoco la inscripción en el Registro para su nacimiento, claro está que sin ella el gravamen no podrá ser opuesto frente a terceros adquirentes del inmueble que desconozcan su existencia.

4.3. Derechos del acreedor anticrético.

a. Posesión del inmueble.

Se tendrá cuando se haya realizado la anticresis con desplazamiento posesorio. Las partes pueden acordar también que la posesión del inmueble se desplace a un tercero.

b. Frutos.

El acreedor anticrético hace suyos los frutos con la obligación de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al del capital del crédito.

Si el inmueble está poseído por el acreedor, deben aplicarse analógicamente los criterios en cuanto al disfrute de un usufructuario. Por tanto, o bien se fijan por las partes, o bien el acreedor anticrético ha de gozar respetando la forma y sustancia.

c. Realización del valor.

La anticresis como derecho real de garantía comporta siempre el ius distrahendi; el acreedor anticrético tiene este poder como el acreedor prendario o hipotecario.

El art. 1884 Cc. alude al ius distrahendi con fórmulas confusas, ya que dice:

· El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por alta de pago de la deuda dentro del plazo convenido.

· Todo pacto en contrario será nulo. Pero el acreedor podrá pedir en la forma que previene la LEC, el pago de la deuda o pago del inmueble.

d. Derecho de preferencia.

El Código civil otorga al acreedor anticrético el poder de realizar el valor del inmueble gravado equiparándolo así al de un acreedor con garantía real. Pero no dice nada sobre si tendrá o no un derecho de preferencia frente a los demás acreedores sobre el precio obtenido en la realización forzosa del bien.

La doctrina mayoritaria se la otorga, pues de lo contrario, la realización del valor beneficiaría a aquellos otros acreedores y no ser vería entonces la utilidad que le reporta la figura de la anticresis si al acreedor anticrético le consideramos como un acreedor común. Tampoco se explicaría la razón de por qué se aplican algunas características de las garantías reales y no las relativas al derecho de preferencia que es básico de ellas.

El obstáculo mayor que nos encontramos para la solución de esta situación es el art. 1925 Cc., que declara numerus clausus la enumeración de los créditos preferentes; y en el art. 1923 Cc. donde trata de los créditos privilegiados sobre los inmuebles y, entre ellos no figura el acreedor anticrético.

4.4. Obligaciones del acreedor anticrético.

El acreedor está obligado, salvo pacto en contrario, a pagar las contribuciones y cargas que pesan sobre la finca. Lo está asimismo a hacer los gastos necesarios de conservación y reparación. Se deducirán de los frutos las cantidades que emplee en aquellos objetos, lo que indica que, quien en último término soporta el gasto es el propio constituyente de la anticresis.

El acreedor anticrético que esté en el goce del inmueble ha de cuidarlo con la diligencia pactada o, en su defecto, con la de un buen padre de familia. También, ha de dar cuenta al deudor de los frutos y gastos, para que éste tenga un control de la imputación a intereses y capital.

4.5. Extinción.

La anticresis, como derecho real de garantía, se extingue:

· Al desaparecer la obligación garantizada.

· Por su renuncia.

· Por realización del valor del inmueble (este procedimiento también satisface la deuda).

Con carácter general, el art. 1883 Cc. señala que “el deudor no puede readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo que le debe a su acreedor”.

Tema 15: Derechos Reales de Adquisición Preferente.

15. Concepto, naturaleza y tipos.

Son derechos que facultan a su titular para conseguir la transmisión a su favor de una cosa o de un derecho por quien era su dueño a cambio de un precio.

Se discute su naturaleza jurídica, concretamente su carácter real o no. Así:

· Díez Picazo y Gullón consideran que no son derechos reales sino facultades de adquisición que se podrían ver como derechos potestativos. Tienen cierta eficacia real porque pueden ejercitarse frente a terceros adquirentes pero no dan un poder directo e inmediato sobre la cosa.

· Sancho Rebullida y otros entienden que son derechos reales en cosa ajena, donde la inmediación significa que pueden ser actuados sin prestación y ejercitados cualquiera que sea su propietario actual.

Las clases o tipos son:

· Derecho de opción.- Su titular (optante) tiene derecho a decidir una adquisición en un plazo y por un precio pactado. Puede venir por ley o por contrato. Puede hacerse oponible frente a tercero si está inscrito en el Registro sino no.

· Tanteo.- Faculta a su titular a adquirir una cosa cuando su propietario ha decidido venderla, en iguales condiciones que el tercero estaría dispuesto a pagar y aceptar.

· Retracto.- Faculta a su titular a adquirir una cosa cuando su propietario ya la ha enajenado a otro pagando lo mismo y en iguales condiciones que tuvo el adquirente.

En muchos casos tanteo y retracto van sucesivamente en la misma persona. Todo tanteo lleva siempre un retracto. Pero no es igual al revés, la ley en ocasiones concede retracto sin previo tanteo.

2. La opción.

Supone la facultad de adquirir una cosa en el plazo y por el precio pactado con su propietario.

No concede un poder directo sobre la cosa ni puede hacerse efectivo frente a tercero salvo que se inscriba en el Registro de la Propiedad.

La inscripción en el Registro, según el art. 14 RH, se puede hacer si:

· Hay convenio expreso de que se inscriba.

· Se ha fijado un precio de adquisición del bien y de la opción.

· El plazo de ejercicio de la opción no excede de 4 años.

Ejercitada la opción queda perfeccionado el contrato de compraventa, sin necesidad de emitir un nuevo consentimiento. Su incumplimiento dará lugar a responsabilidad.

El derecho de opción es intransmisible sin consentimiento del concedente.

3. El tanteo.

 Faculta a su titular para adquirir un bien antes que otro pagando el precio que aquel daría. Normalmente, va acompañado de un retracto posterior.

Puede ser legal y convencional. Entre los legales, cabe destacar los derivados del censo enfiteútico (arts. 1636 y ss.), los de la LAR (arts. 86 y ss.) y los de la LAU (arts. 25 y 31).

4. El retracto. Los retractos legales.

Faculta a su titular para adquirir un bien después de enajenado a otro en las mismas condiciones que tuvo el adquirente.

Puede ser convencional y legal.

El retracto convencional se regula en los arts. 1507 a 1520 Cc. al regular la compraventa con pacto de retro, y sería el pacto por el que el vendedor se reserva la facultad de recuperar la cosa vendida devolviendo el precio y abonando los gastos. El derecho, salvo pacto, durará 4 años. Si hay pacto no puede durar más de 10 años, pues el comprador tiene mientras un derecho claudicante, pendiente de que el vendedor ejercite o no el retracto.

El retracto legal también se regula en los arts. 1521 a 1525 Cc. con carácter general. Es el derecho a subrogarse en las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago.

El retracto legal sólo cabe en casos de transmisión del bien por compra o dación en pago. Para su ejercicio es necesario que:

· El retrayente desembolse al comprador el precio de la venta, gastos del contrato y cualquier otro pago legítimo, así como los gastos necesarios y útiles hechos a la cosa (art. 1525 Cc.).

· El plazo de ejercicio del retracto es de 9 días desde que se conoce la venta o dación, así como sus condiciones económicas. No importa como se tenga tal conocimiento. Si no se tiene tal conocimiento, se cuenta desde la inscripción en el Registro de la Propiedad.

· El derecho ejercitado dentro de plazo es eficaz erga omnes.

Los retractos legales previstos en el Código civil son:

· Retracto de comuneros (art. 1522 Cc.).

· Retracto de colindantes (art. 1523 Cc.).

· Retracto de coherederos (art. 1067 Cc.).

· Retracto enfiteútico (art. 1636-1637 Cc.).

También hay retractos legales en leyes especiales, como los previstos en los arrendamientos rústicos (arts. 85-100 LAR) y en los arrendamientos urbanos (art. 25 LAU).

5. Colisión.

a. Entre titulares de idéntico derecho de retracto.

· Si dos o más comuneros quieren hacer uso de su derecho, se adquiere a prorrata.

· Si son dos o más colindantes, se prefiere al que tenga la finca de menor cabida. Si todos tienen igual cabida, al que primero lo solicite.
· Si hay dos o más herederos, a prorrata.
b. Entre titulares de distintos derechos.

· El retracto enfiteútico es preferente al de comuneros (art. 1642 Cc.).

· El retracto de comuneros excluye al de colindantes (art. 1524.2 Cc.).

· El retracto de comuneros es preferente al del arrendatario urbano, y éste a su vez es preferente a cualquier otro, incluso al enfiteútico (arts. 25 y 31 LAU).

· El retracto de colindante es preferente en ciertos supuestos al del arrendatario rústico, y éste prevalece frente a cualquier otro (art. 94 LAR).

Tema 16: El Registro de la Propiedad.

16. Concepto y finalidad.

La importancia de la publicidad es la seguridad del tráfico jurídico económico.

El derecho hipotecario o derecho inmobiliario registral es el más importante a la hora de proteger.

En el Registro, las fincas ingresan, los títulos se inscriben y los derechos reales quedan reflejados en esos títulos.

2. Organización.

Los libros del Registro son:

· Libro de inscripciones.

· Diario de operaciones del Registro.

· Libro de incapacitados.

· Índice de fincas e índice de personas.

· Libro de estadística.

· Libro de anotación de suspensiones.

· Inventario.

· Libros y cuadernos auxiliares.

Se abrirá un libro de inscripciones por cada Ayuntamiento.

3. Principios y reglas del derecho hipotecario.

Principio de inscripción.- Determinados derechos no existen en tanto que no han sido inscritos. Esto no se cumple en nuestro ordenamiento. Excepción: en la hipoteca sí pasa. En nuestro ordenamiento las inscripciones son declarativas (voluntarias: se conceden ventajas a quien inscribe) y no constitutivas.

Principio de publicidad.- El Registro es público. El conocimiento del Registro puede obtenerse por:

a. Exhibición de los libros.

b. Nota informativa simple.

c. Certificación (tienen valor de documento público).

Principio del consentimiento formal.- No se da en nuestro ordenamiento. Lo que se inscribe en nuestro sistema no es el derecho real en sí, sino el título por el que se adquiere la propiedad (el título de qué adquiere).

Principio de legitimación.- Se produce un presunción iuris tantum de exactitud del Registro a favor del titular actual inscrito, de la existencia de su derecho real y una protección de los que de él adquieran. Se presume que los títulos inscritos son válidos.

· Tercería registral.- En caso de embargo preventivo, juicio ejecutivo o vía de apremio contra los inmuebles de una persona, se sobreseerá en el instante en que se demuestre (por auto o certificación), que dichos bienes están inscritos a favor de otra persona.

· Presunción posesoria.- Se presume que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesión de los mismos.

· Acciones reales.- Los titulares de los derechos inscritos pueden ejercitar las acciones reales contra quienes sin título inscrito se opongan a aquellos derechos inscritos o los perturben.

Principio de fe pública registral.- La eficacia de la inscripción tiene su máximo exponente es este principio. El Registro protege a toda aquella persona que confía en los datos publicados en el Registro relativos al dominio o a los derechos reales.

Las condiciones que ha de reunir una persona que confía en el Registro para dar protegida son:

· Adquisición de un tercero de un derecho de persona que aparece en el Registro y que tenga facultades para transmitirlo.

· Que adquiera a título oneroso.

· Que se produzca una situación de discordancia entre el Registro y la realidad civil (y que en el Registro no consten las causas por las que puede ser ineficaz el derecho del que dispone).

· Que el adquirente lo hiciera de buena fe.

· Que el adquirente hubiese inscrito su derecho.

Cumplidos estos requisitos, el adquirente será mantenido en su adquisición aunque después se anule o se resuelva el derecho del otorgante por causas que no consten en el Registro. Es una adquisición a non dominum, permitida por este principio.

Principio de prioridad.- En cuanto a derechos incompatibles entre sí, se va a respetar el primero que se inscriba. Aunque luego éste al que se niega, pueda ir a los tribunales a reclamar su derecho.

Principio de tracto sucesivo.- Deberá constar previamente inscrito el derecho de la persona que otorga.

Principio de rogación.- El Registrador no actúa de oficio. Las personas facultadas para que se efectúe el asiento son:

· El que adquiere el derecho.

· El que lo transmite.

· Quien tenga interés legítimo.

· El representante de cualquiera de los anteriores.

Principio de legalidad.- El procedimiento registral debe estar reglado.

Principio de especialidad.- Determinar con toda exactitud que es lo que se inscribe, el objeto de esos derechos reales.

Principio de registración mediante inscripción.- Se inscribe un extracto del título que se presenta y no el título completo.

Inscripción y tradición.- ¿Puede sustituir la inscripción a la traditio? No, porque lo que el Registro publica es una adquisición ya realizada fuera del mismo.

Con la presentación de escritura pública se entiende que ha habido tradición. Pero si el transmitente no poseía porque no era el dueño, entonces la escritura pública no equivale a traditio. Se crea una inexactitud entre situación civil y Registro: si el adquirente tiene los requisitos del art. 34 LH, quedará protegido.

Inscripción y actos y contratos nulos.- La inscripción no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.

La anotación preventiva de la demanda.- Puede obtener una anotación preventiva el que demande en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, modificación… de cualquier derecho real. Que el demandante tenga razón o no, no importa.

Esta anotación no impide que el demandado pueda enajenar o gravar la finca o derecho, sino que únicamente advierte a terceros del peligro que corren por la situación litigiosa.

Una vez que hay sentencia firme, es necesario determinar los efectos que produce en los asientos donde se realizaron tales anotaciones:

· Asientos de títulos posteriores a la anotación, se cancelan.

· Asientos de títulos posteriores pero derivados de asientos que gocen de prelación sobre la anotación, subsisten.

· Asientos de títulos anteriores a la anotación pero con posterioridad a ésta, se pide al juez su cancelación, podrá decretarla si en 30 días los titulares no se oponen, si se oponen, lo que diga el juez.

4. La finca como base.

Los títulos se organizan mediante el sistema de folio real o según las fincas. Las fincas abren folio. Una vez que ha ingresado, se van inscribiendo todos los títulos de la misma.

El folio registral es distinto a un folio (hoja). Es un conjunto de hojas del Registro de la Propiedad que hace referencia a una finca.

La LH permite que se consideren como finca a efectos registrales:

· Las fincas discontinuas: explotaciones agrícolas o industriales, con o sin casa, que formen una unidad orgánica no meramente de carácter individual, que tengan nombre propio.

· Las fincas colindantes.

· Pisos en régimen de propiedad horizontal.

· Concesiones administrativas de obras públicas que recaigan sobre inmuebles.

· Cuotas de garaje o trastero.

· Aguas.

La inmatriculación de la finca.- Es el ingreso de la finca en el Registro. Siempre se abre como propiedad de alguien. Puede inmatricular:

· El propietario.

· El copropietario.

· Excepcionalmente, el titular de un derecho real ilimitado sobre la finca no matriculada.

Descripción de la finca en la inmatriculación.- Ha de constar:

· La naturaleza.- Decir si es rústica/urbana, localidad, cultivo, superficie…

· Situación y linderos de los inmuebles.

· Medida superficial.

· Nombre y número si tuviere.

Procedimientos de inmatriculación:

· Auto recaído en expediente de dominio.- Se lleva a cabo ante el juez de primera instancia del partido donde está la finca. Sirve para inmatricular una finca, pero también sirve para reanudar el tracto sucesivo. Se trata de dar a quien solicita este procedimiento, un título que sirva para inmatricular (es propietario pero no tiene título para inscribirlo, no lo puede probar). No tiene fuerza de cosa juzgada.

· Título público de adquisición.- Necesita:

· Que se acredite fehacientemente que el transmitente adquirió con fecha anterior este título público de adquisición.

· Se ha de dar publicidad al procedimiento de inmatriculación mediante edictos en los Ayuntamientos.

· Certificación de dominio.- Se reservan a los bienes públicos y de la Iglesia, y se acepta en la medida en que carece de título escrito de dominio. Se permite inmatricular mediante la mera certificación del dominio que es lo que finalmente se inscribe.

5. Títulos inscribibles.

Son susceptibles de inscripción:

1. Los títulos traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre ellos.

2. Los títulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitación, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera derechos reales (y cualesquiera otros títulos de la misma naturaleza, así como cualquier contrato con trascendencia real [art.7 RH]).

3. Las relaciones fiduciarias si son inscribibles.

4. Las sentencias judiciales también pueden inscribirse si hacen referencia a la capacidad de transmisión de las personas sobre sus bienes (prodigalidad, quiebra, fallecimiento… también se inscriben en el Libro de incapacitados).

No son susceptibles de inscripción ni la posesión, ni los derechos de obligación. Excepciones:

a. Tipos de arrendamiento.

b. Opciones de compra (con requisitos).

c. Derecho de retorno de los inquilinos.

d. Derecho de aprovechamiento por turno.

e. Reglas obligacionales de la propiedad horizontal.

6. El procedimiento registral.

Serie de actividades que son llevadas a cabo desde que una persona pretende o solicita la práctica de un asiento hasta el momento en que el registrador emite una decisión sobre esta pretensión.

Es rigurosamente un procedimiento, puesto que está formado por una sucesión de actos y trámites jurídicamente reglamentados. La doctrina dice que tiene naturaleza administrativa.

Para empezar un procedimiento registral, es necesario que se cumplan una serie de requisitos:

1. Que se produzca una previa modificación jurídico real.- La constitución, transmisión, extinción y modificación del dominio y demás derechos reales se produce fuera del Registro, y estos actos se realizan de acuerdo con las reglas del Derecho civil. Es decir, el Registro no crea, sólo inscribe aquello que ya ha ocurrido (por ej: la hipoteca).

2. Documentación auténtica y pública de la modificación jurídico real.- Los documentos que se pueden presentar para hacer una inscripción son:

· Notariales.- Escritura pública es la regla general.

· Judiciales.- Sentencias, autos, providencias, mandamientos.

· Expedidos por autoridad administrativa o gobierno.

El título inscribible:

· Que haga referencia al derecho que quiere inscribirse.

· Que devengue uno o varios impuestos porque así prueba el efectivo pago de la transmisión de ese título.

Fases del procedimiento

a. Solicitud o petición de inscripción.

La petición de inscripción acompañada de los documentos necesarios para hacerlo es a instancia de parte (principio de rogación). La presentación de los documentos puede ser física o por correo, telefax desde la notaría (aunque sea provisional, luego sí que hay que llevarlos).

b. Asiento de presentación.

En el momento de presentación de un título se debe anotar en el Libro diario un asiento denominado de presentación, que sirve para los efectos y para que la fecha, hora y día en la que se presentan los documentos sea la que aparezca en la futura inscripción. Tiene una duración válida de 60 días.

c. Calificación del registrador.

El objeto de la calificación es el título o documento presentado en el Registro. La función calificadora versa sobre:

· Legalidad externa:

· Documento notarial:

· Competencial material/territorial.

· Si cumple la legislación sobre la expedición de escrituras.

· ¿Se han pagado los impuestos?

· Documento judicial y administrativo:

· Competencia por materia y cuantía.

· Congruencia entre el mandato del juez y el tipo de procedimiento que ha dado lugar a ese mandato de inscribir.

· Legalidad material:

· Documento notarial:

· Capacidad otorgantes.

· Validez actos.

· Condiciones generales.

· Identidad personal y real.

· Documento judicial: el papel del legislador es muy reducido porque el documento viene del poder judicial muy especializado. El registrador no puede controlar al poder judicial.

· Documento administrativo: el registrador sí puede controlar aquí que se hayan cumplido los trámites exigibles a este tipo de documento.

d. Resolución.

· Plazo:

· 15 días desde el asiento de presentación (igualmente desde la presentación de documentos).

· 30 días si existe justa causa (fallo en documentos, por ejemplo).

· 60 días (igual que lo que dura el asiento de presentación) máximo con responsabilidad del registrador.

· Efectos:

· Calificación favorable.- Se practica el asiento.

· Calificación desfavorable.- Fin, y se le dice el por qué y también si los fallos son:

· Subsanables.- Suspensión del procedimiento.

· Insubsanables.- Fin o recurso.

e. Posibles recursos.

· Recurso gubernativo.

· Finalidad.- Que se practique el asiento.

· Plazo.- 4 meses.

· ¿Ante quién? Ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia donde esté el inmueble y, si no te dan la razón, te puede dirigir a la Dirección de Registros y del Notariado.

· Capacidad.- El que quiere que se registre, el fiscal del Tribunal Superior de Justicia de que se trate, y el notario autorizante del título.

· Efectos.- Si te dan la razón se anota.

· Recurso judicial.

· Finalidad.- Que se reconozca la validez del título.

· Naturaleza.- Es un juicio ordinario, no es un recurso contra registrador.

· ¿Ante quién? Ante los tribunales.

· Efectos.- Si la sentencia dice que el título es válido, se podrá lograr la anotación.

Tema 17: Efectos del Registro.

17. Efectos de la inscripción registral en general.

Sentido amplio.- La inscripción es sinónimo de asiento registral (art. 41 RH).

Sentido estricto.- La inscripción es un asiento propio y específico, distinto de los demás que se practican en el Registro, en el que se constata la existencia de una mutación jurídico-real producida. Estas mutaciones pueden ser: constitución, declaración, modificación, transmisión o extinción del dominio o derecho real.

Atendiendo a la importancia que tiene la inscripción para que se origine una mutación jurídico-real, nos encontramos con la siguiente clasificación:

a. Inscripciones declarativas.

La inscripción, como regla general, es voluntaria. La constitución, modificación, transmisión o extinción de un derecho real se opera fuera del Registro, en el ámbito civil. El registro sólo hace constar o publica aquello que ya ha ocurrido fuera de los libros registrales.

No obstante, la legislación hipotecaria ha impulsado la inscripción, unas veces concediendo ventajas sustantivas y procesales a favor de quien inscribe, y otras utilizando coacciones indirectas para que ingresen en el Registro. Una de las normas que encajan dentro de estas coacciones indirectas es la del art. 313 LH.

Cuando este precepto habla de “derechos (reales) que hubiesen tenido ya acceso al Registro”, se refiere a derechos reales sobre fincas inmatriculadas. Por lo tanto, si el documento contiene una mutación jurídico-real referente a una finca no inmatriculada, la inadmisión se produce cuando se trata de hacer valer aquélla frente o en perjuicio de tercero. Si, por el contrario, la finca está inmatriculada, la inadmisión procede cualquiera que sea la persona contra la que pretenda hacerse efectivo el contenido del documento. La referida inadmisión es una mera inadmisión documental que produce como consecuencia que el documento no sirva como prueba de derecho. El mandato legal se dirige a los organismos del Estado, por lo que si la finca está inmatriculada, la inadmisión debe hacerse de oficio.

En el caso de que no constare que la finca está inmatriculada, el sistema de inadmisión documental no es tan rígido, ya que el art. 586 RH permite que se admita, siempre que no se pretenda hacerlo valer contra terceros.

La regla de inadmisibilidad tiene las siguientes excepciones:

1. La presentación del documento o escritura a efectos fiscales o tributarios (art. 313.2 LH).

2. Si el objeto de la presentación es sólo corroborar otro título posterior inscrito o ejercitar la acción de rectificación del Registro (art. 314 LH).

3. Si se presenta para pedir la declaración de nulidad de algún asiento que impida la inscripción del documento (art. 315 LH).

4. En los casos en los que se ejercite la acción para pedir la elevación del documento a escritura pública.

b. Inscripciones constitutivas.

En este caso no se limita exclusivamente a publicar una mutación jurídico-real ya producida, sino que coopera con ella de modo que sin inscripción no tiene lugar. El carácter constitutivo de la inscripción en nuestro derecho es excepcional. Es operante sólo en la hipoteca y en el derecho de superficie.

c. Inscripciones obligatorias.

Aquí nos encontramos con un imperativo legal que obliga a practicarlas, pero no tienen repercusión jurídica en la mutación jurídico-real. Son abundantes en la legislación administrativa. Como casos más destacables, se encuentra la obligatoriedad de que las Corporaciones locales y provinciales inscriban los inmuebles y derechos reales que les pertenecen, así como la obligatoriedad de inscribir los montes catalogados (pertenecientes al Estado), entre otros.

2. Inscripción y tradición.

En nuestro sistema, para que podamos decir que se ha adquirido una propiedad u otro derecho real, se exige el cumplimiento de la teoría del título y el modo o traditio. La pregunta ante la que nos encontramos es si la inscripción puede sustituir a la traditio. La doctrina más generalizada afirma que no, el Registro lo que publica es una adquisición ya realizada fuera del mismo. De esta forma, un título del que resultase no haberse seguido la traditio, no será inscribible.

La tradición queda embebida en la escritura pública en virtud del art. 1462 Cc., por lo que el Registro, al que han llegado los títulos públicos, no examina la concurrencia de la tradición, que se presume o sobreentiende.

Ahora bien, si el que transmite no tenía efectivamente la posesión de la cosa a título de dueño porque no lo era, entonces la escritura pública no equivale a la traditio. Pero ello originará una inexactitud registral, cuya rectificación por el propietario verdadero no podrá perjudicar al adquirente del primero si reúne los requisitos del art. 34 LH.

3. Inscripción y actos y contratos nulos.

El art. 3.3 LH dice que “la inscripción no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”. La falta de efectos convalidantes surte todas sus consecuencias, entre las mismas partes del negocio y respecto de sus causahabientes si carecen de condición de terceros protegidos por el art. 34 LH. La sentencia de 10 de febrero de 1983 dice que pudiera ser revisable esta doctrina protectora del tercero en casos de actos o contratos celebrados con manifiesta oposición a la ley imperativa por el titular registral quien trae causa aquel tercero.

La nulidad que menciona el precepto debe abarcar la anulabilidad, ya que no se distingue ni exceptúa ninguna de sus clases.

4. El principio de prioridad registral.

El art. 17 LH dice que “inscrito… en el Registro cualquier título traslativo o declarativo del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos, no podrá inscribirse… ningún otro título de igual o anterior fecha que se le oponga o sea incompatible, por el cual se tramite o grave la propiedad del mismo inmueble o derecho real”. Pero aunque la norma se refiera sólo a títulos traslativos o declarativos, es opinión común que abarca a los constitutivos, modificativos o extintivos.

De esta forma, se puede decir que la inscripción de un título que contenga una mutación jurídico-real cierra el Registro a otro título que contenga también otra mutación jurídico-real, pero opuesta o incompatible con la anterior. La fecha de los títulos no cuenta para nada. La regla prior tempore potior iure, tradicional en la ordenación de los derechos reales sobre un mismo bien, juega exclusivamente en función de la inscripción. Quien primero inscribe su derecho es preferido prima facie. Si es de fecha posterior, el cierre se origina por virtud del tracto sucesivo.

Para que podamos hablar de títulos incompatibles u opuestos, hay que tener claro que nos encontramos en uno de estos casos siempre que sea imposible reconocer en dos personas distintas idénticas facultades sobre el bien inmueble, emanadas de sus respectivos derechos, al mismo tiempo.

Cuando dos títulos son compatibles, la inscripción determina simplemente la prioridad o rango entre los derechos reales, que puede ser objeto de negocios jurídicos o de reserva.

5. El principio de legitimación registral.

La generalidad de los casos de constitución, modificación, transmisión o extinción de los derechos reales suceden al margen del Registro, por lo que cabría preguntarnos qué efectos despliega la publicidad registral en nuestro ordenamiento.

El Registro sirve para que las situaciones o titularidades jurídicas de trascendencia real publicadas por el Registro gocen de una presunción de exactitud que facilite y mejore en todos los sentidos la posición del titular inscrito y, además, se le legitima para actuar en el tráfico jurídico.

El art. 38.1 LH afirma que “a todos los efectos legales se presumirá que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo”. Se establece por tanto una presunción de existencia del derecho real inscrito, así como la inexistencia de los derechos reales cuya desaparición declara el Registro. Esta presunción de exactitud es por lo tanto iuris tantum, por lo que cabe prueba en contrario, a cargo precisamente del que alegue la inexactitud.

La presunción de exactitud que señala el art. 38 LH se refiere:

· A la existencia del derecho real inscrito.

· A la pertenencia del mismo a la persona que figura como titular de ese asiento registral.

· A la existencia del derecho real “en la forma determinada por el asiento”. Ello debería llevar consigo que la presunción se extendiera a los datos físicos de la finca, pero es predominante la tendencia jurisprudencial contraria.

· A la razón o causa por la que el titular del derecho real inscrito lo tiene. Así, si ha adquirido por compraventa, donación, etc., consta en el asiento.

5.1. La tercería registral.

En virtud del principio de exactitud examinado, el art. 38.3 LH regula lo que se ha denominado tercería registral.

Dispone el precepto que en caso de embargo preventivo, juicio ejecutivo o vía de apremio contra bienes inmuebles determinados, se sobreseerá todo procedimiento de apremio respecto de los mismos o de sus frutos, productos o rentas, en el instante en que conste en autos, por certificación del Registro de la Propiedad, que dichos bienes o derechos están inscritos a favor de persona distinta de aquella contra la cual se decretó el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser que se hubiese dirigido contra ella la acción en concepto de heredera del que aparece como dueño en el Registro.

La amplitud de la tercería registral es tal que se aplica a todo procedimiento de apremio sea cualquiera su índole (civil, penal o administrativa). Su efecto es fulminante, pues no se admite que el que haya trabado el embargo discute la exactitud del Registro. Ello sólo lo podrá hacer en otro proceso.

5.2. La presunción posesoria.

El art. 38.1 LH contiene una importante presunción a favor del titular del dominio o derecho real inscrito a su nombre. Se determina que “se presumirá que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o derecho reales tiene la posesión de los mismos”.

Lo que hace esta presunción posesoria, que es una presunción iuris tantum, es invertir la carga de la prueba. El titular registral no tiene que demostrar que es poseedor en la medida que resulte su derecho inscrito, para ser tenido como tal le basta con alegar el asiento a su favor.

Esta presunción es muy débil, porque en materia de posesión, la realidad, el que el inmueble está poseído de hecho por otra persona, vence a la ficción representada por la presunción posesoria.

5.3. El art. 41 LH.

El art. 41 LH tiene por finalidad regular el ejercicio de las acciones reales procedentes de los derechos inscritos. Así, por ej., la acción reivindicatoria, la acción negatoria, la confesoria y otras análogas de carácter real.

Los titulares de los derechos inscritos pueden ejercitar las acciones reales que procedan de los mismos contra quienes, sin título inscrito, se opongan a aquellos derechos reales o perturben su ejercicio. La finalidad del procedimiento es la eliminación de esa perturbación o despojo.

En relación con la legitimación activa, cabe hacer una serie de consideraciones:

· El titular de una inscripción de dominio primera, es decir, una inscripción de inmatriculación, puede ejercitar la acción del art. 41 LH.

· Si el titular del derecho real inscrito ha sido demandado por otra persona que ha ejercitado una acción contradictoria de su derecho que puede llevar a una cancelación de la inscripción, y el demandante ha anotado previamente su demanda, el titular demandado no podrá ejercitar la acción del art. 41 LH, porque entonces su asiento se ha contradicho.

En lo que respecta a la legitimación pasiva, se considera que están legitimados para soportar la acción aquellas personas que se opongan o perturben el ejercicio del derecho real inscrito, sin que tengan título inscrito. También pueden ser demandados los perturbadores que tengan título inscrito a su favor, siempre que este título no fuese bastante para legitimar los actos en que la perturbación consista, tal y como declara el art. 138 RH.

Las causas de oposición del demandado están taxativamente  establecidas en el art. 41 LH. Estas causas de oposición son procesalmente fundamentos de la demanda de contradicción del demandado. Sus fundamentos han de ser cualquiera de los siguientes:

· Falsedad de la certificación del Registro y omisión en ella de los derechos o condiciones inscritas que desvirtúan la acción ejercitada.

· Poseer el legitimado pasivamente el inmueble en virtud de un contrato u otra cualquier relación jurídica directa con el titular registral o con titulares anteriores.

· El demandado ha poseído la finca durante el tiempo suficiente para adquirir por usucapión el dominio de la misma o cualquier otro derecho real que implique posesión de dicha finca.

· Que el dominio o derecho real inscrito a nombre de quien haya promovido el procedimiento figure también inscrito a favor del demandado.

· No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el demandado.

Si la autoridad judicial no estima cualquiera de estas causas de oposición, entonces ordenará la ejecución pedida por el titular registral y mandará practicar cuantas diligencias sean necesarias para la efectividad del derecho inscrito.

Si al ejecutar la sentencia surge una tercera persona, ocupante de la finca, oponiéndose a la ejecución, se le concederá un plazo de 10 días para que comparezca y formalice por escrito su oposición, al que acompañará el título o las pruebas en que funde su derecho, previa prestación de caución suficiente.

5.4. Ejercicio de acciones contradictorias del dominio y derechos reales inscritos.

Para mantener siempre en concordancia el Registro con la realidad extrarregistral, el art. 38.2 LH ordena que “no podrá ejercitar ninguna acción contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que previamente o a la vez, se entable demanda de nulidad o cancelación de la inscripción correspondiente”.

El incumplimiento de este precepto será causa de desestimación de la demanda interpuesta contra el titular del dominio o derecho real inscrito cuya titularidad civil se contradice en el pleito.

Hay que observar que el precepto permite que “previamente o a la vez” se demande la cancelación o nulidad de la inscripción correspondiente, pero en la práctica se pide junto con la demanda esta cancelación. Además, se habla de “nulidad o cancelación de la inscripción”, pero cuando se emplea el término nulidad loase en el sentido de nulidad material o de fondo, es decir, por causa de nulidad del título inscrito, la cual es causa de cancelación del asiento según establece el art. 79.3 LH.

6. El principio de fe pública registral.

La eficacia de la inscripción tiene su máximo exponente en el principio de la fe pública registral. El Registro protege a toda aquella persona que confía en los datos que publica relativos al dominio o derechos reales.

Es necesario ver las condiciones que ha de reunir esa persona que confía en el Registro para quedar protegida, y que se formulan en el art. 34 LH:

· Adquisición por un tercero de derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo.

· Que adquiera a título oneroso.

· Situación de discordancia entre el Registro y la realidad civil, en tanto que en aquél no constan las causas por las que es o puede ser ineficaz el derecho del que dispone.

· Que adquiera de buena fe.

· Que ese adquirente inscriba su derecho en el Registro.

Si reúne todos estos requisitos se protege al adquirente. Nace así la figura del tercero hipotecario protegido por el Registro, pues el mismo está protegido “aunque después de anule o se resuelva el [derecho] del otorgante”.

Cuando la adquisición la realiza el adquirente a título gratuito, se establece que no gozará de más protección registral que la que gozaba su causante o transferente. Por lo tanto, no es que el título gratuito esté desprovisto de toda protección, sino que ésta queda circunscrita o limitada.

Cumplidos los presupuestos contenidos en el art. 34 LH, el tercer adquirente “será mantenido en su adquisición, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o se resuelva el derecho del otorgante por causas que no consten en el mismo Registro”. La idea central de este precepto es hacer inmune al tercero de las consecuencias que para su adquisición tendría una acción de nulidad o de resolución que pretendiese atacar el derecho del transmitente, siempre que las causas en que se fundase aquella acción no constasen en el Registro. El art. 37 LH enumera una serie de excepciones en la que cabe la acción contra el adquirente:

· Las acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen a causas que “consten explícitamente en el Registro”.

· Las de revocación de donaciones en el caso de no cumplir el donatario “las condiciones inscritas en el Registro”.

· Las de retracto legal, en los casos y los términos que las leyes establezcan.

· Las acciones rescisorias de las enajenaciones en fraude de acreedores, cuando hubiesen adquirido a título gratuito o a título oneroso pero en este caso siendo cómplices del fraude.

El mantenimiento de la adquisición a favor de tercero protegido origina una evidente adquisición a non domino, permitida por la ley en aras de la fe pública registral.

También nos encontramos con una serie de límites a la fe pública registral. Existen casos en que atendiendo a las particulares circunstancias en que la inscripción se ha producido, el registro no desenvuelve la plenitud de sus efectos protectores, en cuanto a la fe pública se refiere, hasta el transcurso de un determinado plazo. Podemos señalar los siguientes:

a. Los asientos de inmatriculación practicados en virtud de los procedimientos de los arts. 205 y 206 LH, y el concordante art. 298 RH. Durante dos años está suspendida la fe pública registral (art. 207 LH).

b. La inscripción de derechos reales y dominio de inmuebles adquiridos por título de herencia o legado no surtirán efecto frente a tercero hasta transcurridos dos años desde la muerte del causante (art. 28 LH).

c. Otro supuesto muy cualificado de suspensión de fe pública se da en los casos de doble inmatriculación de la finca a favor de personas distintas. El valor de cada inscripción se neutraliza, por lo que no juega el art. 34 LH.

d. Los excesos de cabida inscritos al amparo del art. 289.1.V.c RH.

7. La anotación preventiva de demanda. La anotación preventiva de embargo.

7.1. Anotación preventiva de demanda.

Según el art. 42.1 LH, puede obtener anotación preventiva el que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitución, declaración, modificación o extinción de cualquier derecho real. Esto no se circunscribe exclusivamente a las acciones reales, ya que las personales que puedan conducir a una modificación jurídico-real igualmente facultan para solicitar la anotación.

En realidad, lo que publica el Registro aquí es una situación jurídica litigiosa. El demandante puede o no tener derecho alguno, esto es indiferente ahora. La LH le protege simplemente por el hecho de demandar, y con el objeto de que, si la sentencia acoge sus pretensiones, no surja la figura del tercero hipotecario. Pero la anotación no impide al demandado enajenar o gravar la finca o derecho afectado, sino que únicamente advierte a los terceros del peligro que corren a causa de la situación litigiosa, tal y como establece el art. 71 LH.

Una vez que se tiene la sentencia firme, es necesario determinar los efectos que produce en los asientos que hayan originado tales disposiciones. De este modo, partiendo de que tales asientos sean contradictorios o limitativos del derecho del anotante victorioso, el art. 198 RH distingue las siguientes situaciones:

· Asientos extendidos en virtud de títulos de fecha posterior a la de la anotación y practicados con posterioridad a ésta: se cancelan.

· Asientos extendidos en virtud de títulos de fecha posterior a la de la anotación, pero derivados de asientos que gocen de prelación sobre el de la misma anotación: no se cancelan, subsisten.

· Asientos extendidos en virtud de títulos de fecha anterior a la de la anotación, pero con posterioridad a ésta. En la ejecución de la sentencia, el anotante debe pedir al juez su cancelación, y podrá decretarla si los titulares no se opusieren en el plazo de 30 días. Si se oponen, se sigue el procedimiento de incidentes y habrá que estarse a la resolución judicial firme.

La anotación ha de solicitarse en la demanda o con posterioridad debiendo aportar documento bastante al prudente arbitrio del juzgador, y ha de ofrecer indemnización de los perjuicios que se causen al demandado en caso de ser absuelto, a cuyo efecto el juez podrá exigir la caución que estime adecuada (arts. 43.1 LH y 139 RH).

7.2. Anotación preventiva de embargo.

El art. 42.2 LH dice que podrá pedir anotación preventiva “el que obtuviere a su favor mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo en bienes inmuebles del deudor”.

Esta anotación preventiva produce una afección de los terceros adquirentes o titulares de derechos reales sobre el bien embargado, siempre que sus títulos sean posteriores a la anotación. En cambio, quedan inmunes si sus títulos son de fecha anterior, aunque inscriban con posterioridad a la anotación.

La anotación de embargo no priva al deudor embargado de enajenar o gravar el inmueble sobre el que se ha practicado la traba (art. 71 LH), sino que lo que ocurre es que el nuevo adquirente adquirirá el bien con la carga del embargo.

El anotante, por el hecho de la anotación, adquiere un derecho de preferencia para el cobro, sobre el importe obtenido de la enajenación del bien o derecho embargado, frente a otros acreedores de fecha posterior a la anotación.

Para extender la anotación de embargo es imprescindible que la finca conste inscrita a nombre del deudor (art. 20.1 LH), por lo que si lo está a nombre de otra persona, o no se halla inmatriculada siquiera, el asiento no podrá practicarse. Entonces, el art. 140 RH faculta a los interesados para que se requiera al considerado como dueño, o a su representante dentro del procedimiento, a fin de que practique la inscripción y, en caso de negarse, podrán solicitar que la autoridad judicial lo acuerde “cuando tuvieren o pudieren presentar los títulos necesarios al efecto”. Los gastos y costas que se causen por resistencia del propietario a hacer la inscripción serán de su cuenta”.

8. Usucapión y Registro.

La pregunta fundamental que plantea el sistema de relaciones entre el instituto de la usucapión y el Registro consiste en determinar si pueden o no ser usucapidos los derechos reales inscritos y, en su caso, con que alcance y con que límites.

Admitir en toda su extensión la usucapión significaría destruir la eficacia protectora de la fe pública registral. Ocurriría que el tercero que adquiere confiado en que el titular registral puede transmitirle, vería su adquisición convertida en ineficaz por la existencia de un adquirente por usucapión. Pero rechazar totalmente la usucapión significa privar de protección al poseedor que ha poseído por un tiempo prolongado, quien si duda la merece. La cuestión se complica, además, si se tiene en cuenta que la inscripción no es constitutiva de las adquisiciones por principio general.

Por esta razón, nuestro Derecho positivo no da al problema una respuesta única, sino que realiza las necesarias matizaciones.

8.1. Usucapión a favor del titular inscrito o usucapión secundum tabulas.

Se encuentra plenamente admitida por el art. 35 LH, el cual, además, favorece este tipo de usucapión, que en definitiva supone concordar el Registro con la realidad jurídica, preceptuando que, para ella, es justo título la inscripción y que se presume (iuris tantum) que el usucapiente ha poseído pública, pacíficamente, sin interrupción y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa.

8.2. Usucapión contra tabulas o contra el titular inscrito.

Se resuelve la cuestión distinguiendo dos hipótesis o conflictos diferentes. El primero es el que se plantea entre un adquirente protegido por el art. 31 LH y un usucapiente que ha consumado ya su adquisición en el momento de adquirir aquel o que la consuma el año siguiente a la adquisición. El segundo supuesto es la hipótesis general del conflicto entre un titular registral y un poseedor ad usucapionem.

1) El primer conflicto lo resuelve la LH por regla general protegiendo al adquirente y sacrificando al usucapiente. La usucapión consumada o la que se consumara dentro del año prevalece en los dos casos siguientes exclusivamente:

· Si el adquirente conocía o tenía medios racionales y motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisición, que la finca o derecho estaba poseída de hecho y a título de dueño por persona distinta de su transmitente.

· Siempre que, no habiendo conocido ni podido conocer, según las normas anteriores, tal posesión de hecho al tiempo de la adquisición, el adquirente inscrito la consienta expresa o tácitamente durante todo el año siguiente a la adquisición. El consentimiento significa ausencia de actos interruptivos, pues la LH presupone que después de la adquisición conoce la situación real.

2) El segundo de los conflictos antes apuntados se resuelve a favor de la usucapión contra tabulas. La usucapión comenzada (no consumad) perjudicará igualmente al titular inscrito, si éste no la interrumpiere dentro del año siguiente a su adquisición, y sin perjuicio de que pueda también interrumpirla antes de su consumación total. Sin embargo, si no lo hacen dentro de aquel año la citada posesión de usucapiente le perjudica. Ese perjuicio es obvio que no puede significar que si dentro del año ya no lo puede hacer posteriormente. Por eso se ha dicho que el perjuicio se refiere a la causa segunda de oposición del art. 41 LH. El titular registral podrá ver paralizada su acción, basada en dicho precepto, tendente a la efectividad rápida de su derecho, cuando el contradictor posea ad usucapionem durante más de un año a contar desde la adquisición del actor que insta el procedimiento del art. 41 LH. Por tanto, una vez perdida la posibilidad de interrumpir o hacer cesar la posesión del usucapiente, con el art. 41 LH, con posterioridad tendrá que acudir el titular inscrito a los medios del Derecho civil.

8.3. Usucapión contra tabulas y adquirentes no protegidos especialmente por el Registro.

Hasta aquí hemos visto el juego de la prescripción adquisitiva contra el titular inscrito que reúne la condición de tercero hipotecario. Frente al que no lo es, dice la Exposición de Motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944, “la prescripción debe actuar con plena eficacia contra el titular registral, según las normas del Derecho civil”. Esto es lo que quiere decir el art. 36.3 LH cuando expresa “que se calificará el título y se contará el tiempo con arreglo a la legislación civil”.

8.4. Usucapión liberatoria contra tabulas.

Sabemos que el usucapiente, si ha poseído como libre de toda carga o gravamen, consuma una usucapión libre de toda carga o gravamen también, desapareciendo las que eventualmente existiesen.

El art. 36.4 LH se preocupa de determinar en qué medida afectará entonces la usucapión a los titulares de derechos reales sobre el inmueble, por ej., que otro ha ganado así.

Los titulares de derechos reales que no llevan aneja la facultad de inmediato disfrute no se perjudican, pues no se extinguirán aquellos. Tampoco los que implican tal facultad, siempre que se den cualquiera de esas dos circunstancias:

1st Cuando el disfrute de tales derechos no fuese incompatible con la posesión, causa de la prescripción adquisitiva.

2nd Cuando, siéndolo, reúnen los titulares las circunstancias y procedan en la forma y plazos que determina el art. 36.b LH.
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