Algunas consideraciones en torno
al Derecho de Propiedad

Inmobiliaria

INTRODUCCION

El derecho de propiedad sobre los bienes inmuebles es una de las
instituciones juridicas cuya fundamentacién y descripcién juridica resul-
ta mds dificil quizd por ser obvia su existencia y su aceptacién. En torno
a ella se han centrado discusiones de todo orden tanto desde el punto
de vista juridico como desde el sociol6gico o politico. En este breve ar-
ticulo no se intenta un estudio conceptual del derecho de propiedad a
lo largo de los tiempos, ni mucho menos una fundamentacién sociolégica
de su existencia. La literatura juridica en torno al tema es tan abundan-
te y, en muchas ocasiones, de tanta calidad que resultarfa superflua e
insuficiente cualquier exposicién sobre la materia. Sin embargo, si puede
ser ttil, desde el punto de vista estrictamente técnico, llevar a cabo la
exposicién de una serie de ideas que, quizd, por estar en la mente de
todos, no son, en general, objeto de una explicacién clara. Muchas veces
lo evidente no es objeto de sistematizacién y explicacién cuando la reali-
dad es que el sentir general y las manifestaciones concretas de una ins-
titucién en un tiempo determinado suelen dar la clave de la esencia y
la conveniencia de la misma.

En este sentido, desde mi punto de vista, el examen de la realidad
actual puede facilitar en gran medida el montaje de instrumentos técni-
cos capaces de desarrollar no solamente la relacién juridica de dominio
sino, muy fundamentalmente, el cumplimiento de las finalidades a que
hoy dia estd avocada la vieja institucién de la propiedad privada sobre
los bienes inmuebles.
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En la doctrina suele ser frecuente el estudio del derecho de propie-
dad en funcién de una serie de ideas que pricticamente se aceptan en
su integridad como elementos basicos de su configuracién. Asi, desde un
punto de vista muy genérico, puede decirse que la linea comin de pen-
samiento discurre en torno a las siguientes ideas:

a)

b)

c)

d)

Que el concepto de propiedad constituye una nocién de caréc-
ter socioeconémico que afecta basicamente al contenido patrimo-
nial de la institucién, mientras que el término dominio se re-
fiere a la expresién técnica del poder juridicamente mds abso-
luto que la norma permite sobre un bien inmueble, dentro del
marco genérico de los llamados derechos reales.

Que la propiedad como concepto socioeconémico ha experi-
mentado una evolucién paralela a la propia organizacién social.
Asi, se inicia como un poder de la comunidad sobre los terre-
nos que constituyen su asiento, para concluir, a través funda-
mentalmente de las instituciones romanas, en una facultad atri-
buida a las personas individuales con el caricter de oponible,
tanto frente a los demis miembros de la comunidad, como
frente a ésta considerada en si misma. La organizacién social
basada en la dependencia personal tipica de los siglos medios,
da lugar a un oscurecimiento de la naturaleza individual de la
titularidad del dominio, mediante la aparicién del dominio divi-
dido, que va desapareciendo en los siglos modernos, hasta que
en la Revolucién francesa se culmina el proceso liberal de orga-
nizacién de la propiedad privada como facultad individual de
los ciudadanos y de las personas juridicas, completdndose el
proceso con la destruccién juridica de la propiedad vinculada y
de la titularidad en manos muertas. El siglo xx asiste a una
revolucién bdsica en el ejercicio del contenido del Derecho a
través de la doctrina de la funcién social del dominio que se
organiza a través de una cada vez méds profunda penetracién
del Derecho ptblico en el contenido de las facultades domi-
nicales. v

Que el derecho de propiedad inmueble es por tanto un elemento
determinador de la organizacién social y, al mismo tiempo, su
configuracién, una consecuencia directa del criterio que se adop-
te en cuanto a la concepcién politica sobre el propio esquema
social.

Que la regulacién civil del dominio, recogida hoy dia en los
c6édigos, obedece a una concepcién liberal ampliamente supera-
da por la funcién social de la Propiedad Inmobiliaria y que,
por tanto, es necesaria una revisién de esa concepcién a la luz
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de los textos constitucionales y de la legislacién especial sobre
la propiedad inmueble. Dentro del Derecho espafiol esta materia
ha sido objeto hoy de un tratamiento bastante profundo a la
luz del texto constitucional de 1978, de las precisiones conteni-
das en la legislacién urbanistica y en los preceptos especificos
de la legislacién agraria (1).

En conjunto, no cabe duda de que, por las razones que se apuntaban
anteriormente, la postura que se adopte sobre la propiedad estd tan di-
rectamente influida por la posicién politica o filoséfica del intérprete de
la norma, que muchas veces es dificil rastrear cual sea el concepto que
realmente se predica del dominio ya que, normalmente, la propia técnica
juridica se pone consciente o inconscientemente al servicio de una deter-
minada concepcién previa. Cobra asi trascendental importancia aquella
frase del profesor DE CASTRO segtn el cual la postura previa del intér-
prete determina tanto el método de interpretacién como la acogida que
se dé a determinadas instituciones juridicas. Pues bien, raramente se en-
contrard dentro del campo del Derecho una institucién tan controvertida
y sujeta a esa previa postura como la del derecho de la propiedad in-
mueble.

En funcién de estas ideas, se ha estimado oportuno en estas breves
lineas, llevar a cabo un estudio del Derecho de Propiedad Inmobiliaria
desde un punto de vista técnico que prescinda, al menos en una expo-
sicién pormenorizada, de su fundamento filoséfico y de su evolucién his-
térica. La cuestién se estudia més bien desde el plano fenomenoldgico
de sus manifestaciones actuales con la finalidad de contestar a una pre-
gunta esencial.

En efecto, es evidente que mientras la opinién comdn parte de la
base de una concepcién iusprivatistica del dominio de los inmuebles,
avalada por preceptos civiles superados y corregidos por una seria pene-
tracién del Derecho piblico en el dmbito propio del contenido del poder
juridico dominical, lo cierto es que existen y se manifiestan, con una
frecuencia cada vez mayor, tipos y modalidades de propiedad inmue-
ble no regulados suficientemente en la norma y que exceden con mucho
en su riqueza juridica de las simples limitaciones a las facultades del
titular que establece la norma de Derecho ptblico.

Desde este punto de vista, la pregunta a que antes se ha hecho
alusién es la siguiente: ¢Realmente la propiedad que hoy se manifiesta
en nuestra sociedad moderna es simplemente la vieja institucién liberal
remozada por su adscripcién a la funcién social que el moderno ordena-

(1) Cabe citar, como ejemplo, y entre otros, el estudio del profesor VICENTE
MoNTES en su obra La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contem-
pordneo.
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miento exige? Si la contestacién fuera positiva nos encontrariamos ante
una contradiccion insuperable, puesto que dificilmente puede adecuarse
una concepcién caracteristica de épocas pasadas a las nuevas necesida-
des de la sociedad moderna. Ello supondria que las técnicas civiles serian
incapaces de dar respuesta a problemas nuevos para los cuales la norma
vigente no estd preparada. Sin embargo, creemos que no es ésta la pos-
tura 1égica. La realidad juridica nos permite una opinién radicalmente
distinta.

Asi, frente a la concepcién vulgar de que la técnica civil sobre la
propiedad inmueble se ha parado en el tiempo, de tal forma que la evo-
lucién de aquel Derecho se centra exclusivamente en una cada vez mayor
limitacién de las facultades de su titular, provenientes, de forma gené-
rica, del ordenamiento ptblico que «delimita» el poderio definido en los
codigos civiles y concretamente en nuesiro articulo 348, lo cierto es
que la propiedad inmobiliaria estd experimentando una revolucién fun-
damental que afecta no a sus limites exGgenos sino a su propia estruc-
tura y caracteristicas.

Lo que se pretende demostrar es precisamente que, frente a las ne-
cesidades impuestas por la nueva organizacién social resultante de la
evolucién econémica y juridica, la propiedad inmueble ha experimen-
tado una modificacién tal que es necesario un andlisis de sus caracte-
risticas actuales para ver hasta qué punto es preciso revisar las ideas
tradicionales sobre la misma. Desde este punto de vista, la vieja técnica
iusprivatistica vuelve a ser capaz de responder al reto de las actuales
necesidades mediante una concepcién versatil del dominio inmobiliario
en la que se dan dos caracteristicas, a mi juicio, muy interesantes:

— Que no es bastante una simple penetracién del Derecho ptblico
en el campo de la configuracién civil del dominio para que éste
responda a las necesidades de los tiempos.

— Por el contrario, que una excesiva acentuacién de la delimitacién
ptblica de la propiedad romperia los esquemas organizativos de
la actual sociedad, puesto que la complejidad de ésta exige me-
canismos muy precisos en los que la técnica iusprivatistica es
absolutamente esencial.

Para llevar a cabo un andlisis técnico de la actual organizacién de
la propiedad puede partirse de diferentes criterios. En este articulo, a
efectos dialécticos, y con cierta simplificacién, se va a examinar la pro-
piedad desde un cuddruple punto de vista: de su titularidad, de su
objeto, de su contenido y, por tltimo, desde el dmbito de la proteccion
de su ejercicio.
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Se sigue con ello el esquema que, en cuanto a la estructura del de-
recho subjetivo ofrece la cldsica teoria del profesor FEDERICO DE CASTRO.

Se parte de la base de la concepcién tradicional de entender el
derecho de dominio sobre los bienes inmuebles como el ejemplo tipico
de los llamados derechos reales desvinculados en su ejercicio y en su
proteccién del titulo que da lugar a su nacimiento o a su adquisicién,
de tal forma que el poder juridico que confiere es ejercitable no sola-
mente frente el transmitente, sino frente a todos los demds elementos
integrantes de la comunidad y frente a la comunidad misma como sujeto
independiente. Es, por tanto, el derecho real tipico o paradigmético.

Pues bien, si se lleva a cabo un andlisis de este derecho cabe dis-
tinguir:

I. EN CUANTO A SU TITULARIDAD

La concepcién tradicional del derecho de propiedad inmueble obede-
ce, en este punto, a dos ideas:

1. En el plano de la técnica juridica se entiende la propiedad como
un poder atribuido normalmente a un solo titular. La figura de la comu-
nidad, que supone la coexistencia de dos o més elementos personales a
los que se atribuye conjuntamente la propiedad se regula en el Derecho
civil como un fenémeno no deseado, bien provisional o bien resultante
de una realidad juridica exterior al propio derecho de dominio. En efec-
to, al menos dentro de la técnica romanista traducida al lenguaje liberal
del siglo x1x, la comunidad en la titularidad dominical parte de las
siguientes ideas:

a) En determinados supuestos, la comunidad es una necesidad ex-
terior y anterior al propio derecho de dominio. Asi, cuando la
comunidad de intereses estd impuesta por una realidad social
distinta, por ejemplo, el matrimonio o sociedad hereditaria, es
inevitable la atribucién conjunta del dominio a los componen-
tes de dicha comunidad, en tanto esta situacién se mantenga.
Es indiferente a los efectos que estamos estudiando la natura-
leza juridica intrfnseca de la comunidad dominical de que se
trate, bien por cuotas, bien en mano comtn, bien de terceros
géneros dificilmente encuadrables.

b) TFuera de los supuestos anteriores, la comunidad o condominio
se regula como un fenémeno no deseado que puede indudable-
mente nacer de la voluntad del conjunto de los participes, pero
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que se caracteriza por la nota de la provisionalidad y por la
nota de la imperfeccién juridica.

— Por la nota de la provisionalidad, puesto que dicha comu-
nidad puede ser rota en cualquier momento a través de la
accibén irrenunciable e imprescriptible de divisién de la cosa
comun.

— Desde el punto de vista de la imperfeccién juridica porque
no se ha resuelto con claridad el problema de la armoniza-
ci6n entre las facultades dominicales atribuidas a cada co-
titular y de sus posibilidades de uso y disfrute o de posesién
material respecto de la cosa tenida en comdn.

Es cierto que los Cédigos Civiles dan normas sobre la
materia, pero también lo es que, generalmente, dichas nor-
mas no son absolutamente claras y dan lugar, a menudo, a
problemas de interpretacién cuya solucién se ha intentado
mediante mecanismos presuntivos como la posesién civilisi-
ma, o a través de convenios entre los coparticipes de escasa
regulacién y compleja definicién.

Por tanto, y en conclusién, en lo que se refiere a este aspecto, los
supuestos de comunidad en nuestra concepcién tradicional solamente se
admiten para responder a realidades anteriores, de tal forma que su
existencia se condiciona a esta previa realidad, y cuando ello no es
asi, lo que pudiéramos definir como comunidad voluntaria se somete a
un ataque directo por parte del legislador para evitar su continuidad y,
desde luego, su obligatoriedad.

¢La situacién es hoy la misma? Evidentemente, en los textos legales
si, pero en la realidad juridica la cuestién cambia sustancialmente.

Como luego se verd mas detenidamente, al examinar el contenido
y el objeto de la propiedad inmueble, estamos asistiendo a un fenémeno
nuevo y diferente que, en alguna medida, aparece en todas las legisla-
ciones a través de las llamadas comunidades de intento o supuestos de
indivisibilidad juridica. Se trata de casos, cada dia mds frecuentes, en
los que el régimen de comunidad es inseparable de la propia configura-
ci6n del derecho de dominio. No puede ejercerse el dominio si no es
en régimen de comunidad. Los ejemplos serdn examinados luego con
més detenimiento, y nos limitamos aqui a apuntar la idea. No se trata
ya de la atribucién del dominio a todos los cotitulares porque lo exige
una previa organizacién juridica en la que estdn integrados, o en virtud
de un titulo constitutivo de caricter provisional no deseado, sino que,
por el contrario, el régimen de cotitularidad es esencial para la existencia
del propio derecho.
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Asi, la cotitularidad surge del propio Derecho como esencial al mismo
y, por tanto, goza de las caracteristicas de la proteccién de la norma
y de su subsistencia en el tiempo, sin que quepa la divisién en tantos
objetos o derechos como cotitulares existan. Se ha roto el principio del
caricter esencial de la actio conmuni dividundo.

2. Desde el punto de vista socioecondémico, la propiedad inmue-
ble, dentro del acontecer histérico y hasta tiempos muy recientes, se re-
servaba a unos pocos miembros privilegiados de la comunidad. Incluso
en la concepcién llamada moderna o liberal de nuestros cédigos, el do-
minio sobre los bienes inmuebles es una realidad en la que solamente se
integraba una escasa minoria de la poblacién. La gran masa no accedia
a este tipo de Derecho. Sin embargo, hoy dia ya se puede afirmar sin
miedo que la propiedad inmueble se ha popularizado. En alguna medi-
da todos somos titulares, o podemos serlo con mucha facilidad de bie-
nes inmuebles. Lo que supone consecuencias importantes:

a) En una organizacién social en la que solamente unos pocos,
generalmente mdés privilegiados, son titulares de bienes inmue-
bles, puede decirse que la capacidad de autoproteccién de tales
titulares es grande. La titularidad de bienes inmuebles normal-
mente coincidia con el poder politico, cuando no era su causa
y, por tanto, el titular de bienes inmuebles lo era de un derecho
fuerte y predominante.

b) Por el contrario, en nuestro tiempo actual, €l titular de bienes
inmuebles es un ciudadano mas, titular de un derecho comdtn,
entendido comdn por su divulgacién. El propietario es el titular
de un derecho que exige una proteccién ptblica, tan fuerte
como la tiene el estado civil o cualquier otro derecho al alcance
de un ciudadano normal. La popularizacién del derecho de pro-
piedad hace necesario un sistema de proteccién de ese derecho
més profundo y méds preciso que el que tradicionalmente ofre-
cen los Cddigos o, al menos, algunos Cédigos Civiles.

Consecuencia de todo lo anteriormente expuesto es, por tanto, que
en lo que se refiere al 4mbito de su titularidad, la revolucién que expe-
rimenta el Derecho de Propiedad Inmobiliaria se centre en dos ideas. La
poblacion accede ampliamente a la titularidad de los bienes inmuebles
¥y, en muchas ocasiones, con un régimen de cotitularidad que es esencial
al ejercicio del propio derecho.
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II. EN CUANTO A SU OBJETO

La finca, es decir, el trozo de la superficie terrestre delimitada poli-
gonalmente en funcién del derecho que sobre él se ostenta, ha venido
siendo el concepto juridico tradicional en torno al cual se centra la
concepcién de la propiedad inmueble. El fundo, el predio, la finca, como
hemos dicho antes, no es més que un trozo especifico de terreno respecto
del cual el propietario ejerce un poder juridico que, en la técnica de la
atribucién unipersonal generalizada a que antes nos referimos, se delimi-
taba verticalmente hasta el «cielo y los infiernos» en la tradicional ter-
minologia, para ser en los dltimos tiempos objeto de limitaciones espa-
ciales por razén de su confluencia o confrontacién con el dominio ptibli-
co, por razones generalmente de aprovechamiento minero del estado o de
necesidades de utilizacién del espacio- aéreo.

Podemos preguntarnos si esta configuracién tradicional hoy se entien-
de igual, y la respuesta ha de ser necesariamente negativa. En efecto, es
cierto que el concepto tradicional de finca se mantiene, sobre todo den-
tro del campo de los usos agrarios, aunque ha sido objeto de mayores li-
mitaciones, pero también lo es que dichas limitaciones se encuentran
dentro del campo del principio de penetracién piblica del dominio
como consecuencia de la funcién social a que debe adscribirse el apro-
vechamiento de los predios. Desde luego, dentro del campo de los usos
urbanos o industriales, la situacién se modifica notablemente. Pero con-
viene estudiar este aspecto pormenorizadamente.

En primer lugar, la vieja concepcion de la accesién del vuelo al suelo
que parte de la base del mayor valor de este tltimo pierde significacién
dado que el coste econémico y la permanencia de las edificaciones, es
decir, la obra del hombre incorporada a la superficie, da lugar a una
mayor consideracién juridica de la edificacién que de la propia superfi-
cie sobre la que se asienta. El principio no aparece atin recogido en nues-
tros textos civiles de una forma directa, pero en el campo de la legis-
lacién urbanistica las novedades pueden demostrarse sobradamente.

El suelo se «moviliza», se considera como un elemento determinador
de las posibilidades edificatorias futuras, y lo que realmente se contempla
como objeto de trafico es la unidad urbana terminada que se desvincula
claramente en muchas ocasiones de la supetficie sobre la que se asienta.
Desde este punto de vista, por una parte, se intenta la revitalizacién del
derecho de superficie como una modalidad moderna del dominio di-
vidido que centra la proteccién juridica en el duefio itil, es decir, el
superficiario; y, de otra parte, y esto es lo mds importante, se concibe
el objeto del Derecho mds como un espacio ctbico edificado o edificable
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que como un trozo de superficie, ya que ésta puede y debe ser obje-
to, en muchas ocasiones, de un conjunto de modificaciones fisicas y ju-
ridicas hasta que es susceptible de edificacién. El ejemplo tipico de esta
«modificacién» se observa ante todo en el dmbito de los sistemas de
actuacién por compensacién o expropiacién o en el expediente de repar-
celacion.

De otra parte, ese espacio ciibico edificado o edificable deja de ser
una cosa simple para convertirse generalmente en una cosa compleja,
en la que son perfectamente distinguibles elementos considerados como
partes integrantes, pertenencias y accesorios, en la terminologia tradicio-
nal; y ademds, y esto es lo fundamental, en la que suelen ser perfecta-
mente distinguibles unos elementos cuya atribucién debe llevarse a cabo
en forma exclusiva y excluyente a un titular individualizado, y otros cuya
atribucién debe realizarse en régimen de comunidad para el debido apro-
vechamiento del objeto.

Se trata de los llamados conjuntos inmobiliarios, cuyos ejemplos son
innumerables, y que responden a la necesidad de dotar a un inmueble
complejo de una organizacién juridica capaz de facilitar su uso y su
distribucién. En nuestro pais solamente se encuentran regulados a tra-
vés de la escasa normativa de la Ley de Propiedad Horizontal, amplia-
mente superada, puesto que no se puede pensar solamente en que tal
situacién se dé en los edificios divididos por plantas, sino en todos aque-
llos casos en que nos encontremos ante urbanizaciones particulares,
complejos industriales, centros comerciales, conjuntos constituidos por
varias manzanas y edificaciones sobre o bajo la rasante cuyos elementos
se confunden o sobreponen, incluso, a elementos edificados de dominio
ptiblico, y cuyas caracteristicas y posible regulacién han sido estudiadas
con amplitud en diferentes ocasiones (2).

Las caracteristicas bésicas de estos conjuntos son las siguientes:

a) Se trata de objetos complejos en los que es preciso distinguir
elementos de atribucién privativa dentro de lo que pudiera
llamarse, con una frase gréafica, &mbito fntimo de la propiedad
inmueble, y elementos comunes de atribucién conjunta a todos
y cada uno de los titulares de los elementos de aprovechamiento
privativo. Cabe también que, sin elementos comunes, exista un
conjunto de obligaciones o de vinculaciones a una actividad con-
creta por parte de cada uno de los titulares de distintos elemen-
tos de un inmueble, nacido de la necesidad de tratamiento uni-

(2) Puede citarse, como ejemplo, la ponencia aportada al V Congreso Interna-
cional de Derecho Registral, celebrado en Roma en 1980, «Los conjuntos inmobilia-
rios en relacién con el Registro de la Propiedad», cuyos autores fueron Josg
MANUEL GARCIA GARrciA, PABLO VIDAL FRANCES y JEsUs ALVAREZ BELTRAN.
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tario en cuanto a su cuidado y aprovechamiento, de dichos
elementos, 0 que ambas situaciones coincidan en un mismo
supuesto.

b) Cada uno de esos conjuntos constituye una unidad dotada de
vida juridica propia en la que normalmente permanecen inal-
terados los distintos tipos de elementos que lo integran y, en
los que, por tanto, surge por razén de su propio aprovecha-
miento una comunidad de intereses que exige el régimen de
cotitularidad intrinseco a que se hacia referencia anteriormente
en el estudio de los elementos personales del derecho de pro-
piedad.

¢) Cabe incluso que la distincidn entre las facultades que recaen
sobre ¢l objeto se distribuyan no en funcién de criterios fisicos
o espaciales sino en funcién de criterios temporales. No se trata
de un régimen de dominio provisional y sujeto a redencién o
a reversién, como ocurre en las figuras censales o en la super-
ficie, sino de un derecho de propiedad de caricter permanente,
si bien distribuido en el tiempo entre sus cotitulares. Cabe,
incluso, que en la distincién entre elementos comunes y elemen-
tos privativos se mezcle la figura de dominio por tiempo com-
partido, con lo que el viejo concepto de la finca como elemento
unitario constituido por un trozo de la supetficie terrestre se
ha desdibujado hasta el extremo de que resulte irreconocible.

La evolucién es légica y tiende a confirmarse. Por una parte, la tec-
nologia de la edificacién da lugar a la aparici6én de objetos inmobiliarios
complejos desde el punto de vista fisico; por otra, la organizacién
social actual a que se ha hecho referencia anteriormente, no solamente
permite el acceso al dominio inmobiliario de amplias capas de poblacién,
sino que, ademads, exige que la atribucién del objeto a los distintos coti-
tulares se lleve a cabo con delimitacién fisica de diferentes elementos
parciales de la edificacién a través de una regulacién estatutaria de las
limitaciones que en el aprovechamiento del inmueble impone la nece-
saria cotitularidad entre ellos. Asi, una caracteristica tipica de nuestra
época es que ademds de las formas de organizacién politica o las tra-
dicionales de asociacién civil o mercantil surjan comunidades de intere-
ses cuya finalidad es la de aprovechar adecuadamente los modernos bie-
nes inmuebles. El que la organizacién juridica de estas comunidades de
intereses se lleve a cabo como una forma de cotitularidad civil, como
una nueva persona moral o como una figura mixta sobre la cual en
base de la comunidad de bienes, se dote de personalidad limitada a los
Grganos de gobierno de la propia comunidad, modalidad ésta dltima que
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ha sido estudiada en algunos proyectos legislativos recientes, es una
cuestién de técnica juridica que no afecta de forma especifica al tema
que estamos estudiando (3).

El fenémeno que se intenta destacar es que esa comunidad de inte-
reses alrededor del aprovechamiento de un bien inmueble y que afects,
pudiéramos decir, que revolucionariamente a la estructura juridica -l
propio derecho de propiedad, constituye una nueva forma de asociacién
humana que influye de manera poderosa, segiin se enfoque por el legis-
lador, en la transformacién de los ntcleos urbanos y en el propio fun-
cionamiento de éstos.

III. EN CUANTO AL CONTENIDO

Quiz4 en este punto es donde la revolucién del derecho en el campo
inmobiliario ha sido mds absoluta, si bien se encuentra en intima co-
nexién con las ideas apuntadas anteriormente. En efecto, el concepto tra-
dicional del dominio estd constituido por dos notas:

@) Al titular se le atribuye un poder juridico, una posibilidad de
facere sobre el objeto cuyas notas caracteristicas son la abso-
lutividad y la exclusividad. El titular del derecho de propiedad
lo ejerce de forma absoluta sin otras limitaciones que las con-
tenidas en las Leyes o en los Reglamentos, y con cardcter exclu-
yente tanto respecto de los demds elementos personales de la
comunidad como respecto de la comunidad misma.

b) Desde otro punto de vista, el ejetcicio del derecho del dominio
sobre los bienes inmuebles se caracteriza por su intima conexién
con el instituto de la posesién. La forma tipica de publicidad
del dominio inmobiliario es 1a posesién; el dominio es el de-
recho con contacto posesorio por antonomasia, y una de sus
facultades esenciales es la posibilidad de la recuperacién de la
posesién a través de la accién reivindicatoria que constituye su
manifestacién procesal caracteristica.

Estas dos notas han influido de forma terminante en la configura-
cién del derecho de propiedad, sobre todo, en el esquema de pensa-
miento tipico del Derecho romano en el que la posesién es la consecuen-

(3) En cuanto al problema de la dotacién de personalidad a los conjuntos ur-
banos puede verse, aparte del trabajo citado anteriormente de GARcfs, VIDAL
v ALVAREZ BELTRAN, €l publicado por RoBERTO BLANQUER UBEROS en la Revista
de Derecho Urbanistico, nam. 60/1978, «La unificacién de los sujetos en el régimen
juridico privado de las urbanizaciones».
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cia légica de la auténtica titularidad dominical, frente a otros sistemas
en los que la publicidad posesoria ha gozado de un mayor protagonismo
a través del instituto del «gewere» o de la desvinculacién de la adqui-
sicién del dominio de su causa mediata, es decir del negocio obligacional.

Centrada, por tanto, la cuestién dentro del dmbito de la tradicién
romana, las caracteristicas de la propiedad traducida a otro lenguaje, y
en lo que se refiere a su contenido, podrian enumerarse de la siguiente
forma:

a) Los titulares de dominio no tienen otras limitaciones en el
ejercicio de sus facultades que las que resultan de las leyes y de
los reglamentos. La propiedad nace de forma originaria o de-
rivativa con un contenido determinado regulado directamente
por el derecho objetivo.

b) El contenido del derecho de propiedad se manifiesta plenamen-
te a través de la posesién, de forma que el ejercicio de esta {lti-
ma hace cognoscible, a su vez, el contenido del propio derecho
de dominio. EI contenido de la posesi6n es tan similar al propio
contenido del dominio que, por ejemplo, en nuestro Derecho se
ha llegado a la posibilidad de acceso al registro del hecho pose-
sotio, hasta que la evolucién de la técnica ha concluido, no en
la inscripcién de la posesién, sino la delimitacién de sus efectos
juridicos en caso de confrontacién de la publicidad posesoria
con la publicidad registral, a través de la figura del tercero
pluscuamperfecto y de la compleja regulacién contenida en los
articulos 36, 38 y 41 de la Ley Hipotecaria.

¢La situacién permanece inalterada? Evidentemente no:

1. Desde el punto de vista de la configuracion de las facultades do-
minicales, éstas no experimentan la {inica limitacién resultante de las
normas positivas, leyes y reglamentos sino que, por el contrario, cabe la
posibilidad de que a este conjunto de limites se afiadan los resultantes
del estatuto constituido en el titulo que alumbra la necesaria comunidad
de intereses y el régimen de cotitularidad que ha de recaer sobre el bien
inmueble.

Asi, las limitaciones impuestas al propietario son, de una parte, las
resultantes de la funcién social del dominio y, por tanto, del conjunto
de normas de derecho objetivo que delimita el contenido de la propie-
dad y, de otra, el conjunto o bien de limitaciones, o bien de obligaciones
propter rem, o bien incluso de prestaciones positivas que surgen del
negocio juridico de constitucién de un régimen estatutario que se mueve,
no en el campo del derecho objetivo, sino en el campo del negocio ju-
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ridico y de la autonomia de la voluntad. La norma no solamente impone
limitaciones sino que, ademds, establece imperativamente la necesidad
de la cotitularidad y permite dentro de ese campo, y en régimen de
derecho dispositivo, la regulacién por el constituyente o constituyentes
del régimen estatutario de la propiedad, o dicho de otra forma, la posi-
bilidad de delimitacién negocial del contenido del dominio.

Esta delimitacién negocial puede verterse en cuatro posibles campos:

a)

b)

)

d)

En el dominio propiamente dicho, imponiendo un régimen de
cotitularidad permanente sobre determinados elementos, bien
comunes por naturaleza, bien por decisién estatutaria. (Elemen-
tos de atribucién procomunal.)

En el ambito de la posesion atribuyendo determinados elemen-
tos con caricter exclusivo, y en posesidn, a titulares concretos
o excluyendo a otros de aquélla respecto de determinadas partes
del inmueble.

En el campo del aprovechamiento, estableciendo limitaciones
negativas al uso genérico, incluso de elementos de atribucién
privativa, o imponiendo un uso concreto de dichos elementos.
No se trata ya de delimitar el uso posible de elementos comu-
nes, sino incluso de los propios elementos sobre los que el domi-
nio se sigue ejercitando de forma exclusiva y excluyente; por
ejemplo, en la organizacién de determinados conjuntos comer-
ciales o industriales. Esta posibilidad se impone, a veces, como
una necesidad sin cuya aplicacién puede hacerse inviable el
destino del inmueble.

En el campo de la actividad de los titulares, mediante el esta-
blecimiento de prestaciones concretas a través de lo que tradi-
cionalmente vienen denominindose derechos reales in faciendo
u obligaciones propter rem, en los que el contenido de la pro-
piedad no se refiere tanto a la posibilidad del ejercicio de un
poder sobre el objeto como a la necesaria actividad a desarrollar
como consecuencia de la titularidad que se ostenta sobre el
inmueble. Este tltimo supuesto se pretende cada vez con mayor
frecuencia alli donde el tratamiento estético comtn a varias edi-
ficaciones es importante o incluso indispensable.

Estas posibilidades estatutarias constituyen hoy, si no la forma habi-
tual de organizacién de la propiedad mediante la comprensién de todos
los aspectos expuestos, si una tendencia generalizada en la que se des-
arrolla alguna de las posibilidades relacionadas.
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De hecho, se llega a superar asi el viejo problema de la organizacién
de la comunidad de bienes. La nueva comunidad es endégena, nace de
la estructura del derecho de dominio, tiene caricter permanente, aspira
a la regulacién dltima de los derechos, facultades y obligaciones de cada
uno de los comuneros y su regulacién no dimana del derecho objetivo
de forma directa, sino del campo del negocio a través del principio de
autonomia de la voluntad. Asi este principio que constituye el nudo
fundamental del Derecho privado, vuelve a cobrar un protagonismo im-
pulsor, en intima conexién con el principio del Derecho piblico de nece-
saria adscripcién a la funcién social del uso y del aprovechamiento de
los bienes inmuebles.

2. Desde el punto de vista de su apariencia, en la propiedad clésica,
el contenido del derecho se identifica de forma pricticamente total con
el contenido de la posesién. Sin embargo, hoy no ocurre igual. En efecto,
en el dmbito de lo que venimos denominando propiedad estatutaria,
efectivamente se mantiene ese paralelismo en cuanto se refiere a los
elementos de atribucién exclusiva y excluyente, y ello hasta cierto punto,
puesto que determinadas limitaciones estatutarias de las sefialadas ante-
riormente dificilmente se transparentan a través de la posesi6én. Ahora
bien, respecto a elementos comunes, el dmbito de la posesién de los
mismos estd intimamente ligado, en todo caso, con el régimen estatu-
tario que regule la propiedad compleja de que se trate.

En efecto, la posesién cumple dentro del campo del Derecho inmo-
biliario en general, y especialmente en relacién con la figura del domi-
nio, una doble funcién:

a) Por una parte, constituye un mecanismo de proteccién inme-
diata del propietario a través del conjunto de acciones interdic-
tales que, sin provocar decisién definitiva sobre la atribucién
de la titularidad dominical, pone al poseedor en el uso y dis-
frute de la cosa objeto del dominio.

b) De otra parte, la posesién es un mecanismo publicitario que
permite al adquirente conocer el contenido de las facultades del
dominio en términos generales, y afirma la adquisicién frente
a terceros a través de la recepcién de la tenencia de la cosa
en los sistemas en los que, o bien se sigue la doctrina del tftulo
y el modo, o bien se centra la adquisicién en la tradicién pose-
soria mds que en el consentimiento obligacional con finalidad
traslativa.

Pues bien, en el 4mbito de estos nuevos fenémenos de la propiedad,
a que nos estamos refitiendo, es evidente que el primer efecto de la pose-
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sidn se mantiene cuando actdan conjuntamente los cotitulares frente a
terceros, o cuando actda uno de los cotitulares respecto del elemento
privativo que le estd atribuido con cardcter exclusivo y excluyente. Sin
embargo, en lo que se refiere al segundo de los aspectos, es decir, el de
la publicidad intrinseca que provoca la posesién, lo cierto es que en
cuanto parte de las facultades del dominio se delimitan de acuerdo con
un estatuto comprensivo de un conjunto de limitaciones y de obliga-
ciones, regulador ademds de la forma de gobierno de la comunidad, se
desdibuja el contacto posesorio, lo que exige un régimen de publicidad
afiadido que permita al tercero el conocimiento de lo que adquiere a
través de un sistema que excede de la imperfecta publicidad posesoria.
El problema serd estudiado en el apartado siguiente cuando se contem-
ple la propiedad desde el punto de vista de la proteccién de su ejercicio.

IV. EN CUANTO A LA PROTECCION DEL EJERCICIO
DEL DERECHO

La proteccién del dominio se produce en el Derecho civil y procesal
en dos vertientes diferentes:

a) En el campo de la proteccién precautoria, a través de los siste-
mas protectores del principio de seguridad del tréfico, es decir,
mediante el instituto posesorio o de las situaciones de presun-
ci6n relativa o absoluta, resultantes de las normas que regulan
los efectos de la inscripcién en el registro de la propiedad.

b) Desde el punto de vista procesal a través del conjunto de accio-
nes que protejen al propietario en caso de invasién de su de-
recho, es decir, las acciones declarativas del dominio, las accio-
nes negativas o confesorias, la accién reivindicatoria como eje
central, y como consecuencia del contacto posesotio que es ca-
racteristica de la propiedad, las acciones propias de la posesién
propiamente dicha, es decir, el conjunto de acciones interdic-
tales y en, su limitado dmbito, la publiciana.

La cuestién consiste en determinar si este conjunto de instrumentos
juridicos son los adecuados para la proteccién y respeto de la propiedad
inmueble. No se cuestiona su eficacia, sino su suficiencia, tanto en el
dmbito de las meras medidas precautorias como en el dmbito de las ac-
ciones que tienden a restituir la situacién vulnerada a su primitivo es-
tado. Ambos aspectos deben contemplarse por separado.
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1. En el dmbito del principio de seguridad del trdfico

Las dos instituciones caracteristicas que reflejan este principio, se
ha dicho anteriormente, son la posesién y el registto y se ha afirmado
asimismo que la publicidad de la posesién, siempre imperfecta, demuestra
su debilidad intrinseca precisamente en el conjunto de limitaciones esta-
tutarias provenientes del régimen a que se acomodan las formas de pro-
piedad moderna que estamos estudiando. Pues bien, el dnico medio de
superar esta debilidad de la posesién estd en el reforzamiento de la pu-
blicidad registral, por idénticas razones y en funcién de similares motivos
que dieron lugar al nacimiento de la propia institucién tabular.

El Derecho registral y la institucién del registro aparecen como una
necesidad universalmente sentida para asegurar la proteccién de los titu-
lares de los derechos reales carentes de contacto posesorio, especial-
mente el derecho de hipoteca. Pues bien, similar situacién a la plan-
teada por la prioridad hipotecaria, que exigia el montaje de una insti-
tucién juridica capaz de determinar el mejor derecho entre los distintos
acreedores ante la imposibilidad de conocimiento de las hipotecas ocul-
tas, es la que se plantea hoy dia respecto de las facultades dominicales
cuando éstas estdn sometidas a un estatuto versatil, variable y depen-
diente del principio de autonomia de la voluntad.

El adquirente del dominio no solamente ha de atender a la norma
objetiva que establece los principios a que debe ajustarse la utilizacién
del inmueble en funcién de las necesidades de la comunidad, funcién
social de la propiedad, sino que ademés habrd de tener en cuenta el
régimen especifico a que se encuentra sometido su derecho como con-
secuencia de los estatutos impuestos al propio objeto en el titulo consti-
tutivo del conjunto inmobiliario, de la propiedad horizontal o de las
figuras afines que constantemente surgen en el Derecho moderno.

En efecto, se aludia al hablar del objeto a la «movilizacién» del suelo.
Asi, ya en el periodo de transformacién propio del proceso de urbani-
zacién, puede ocurrir que el predio o finca adquiridos se encuentren
sometidos a un instrumento de ejecucién del planeamiento que, en
ocasiones, aparece dibujado plenamente en la norma objetiva, pero que
en otras estd sujeto a criterios dimanantes de la confluencia de intereses
sobre el poligono o unidad urbanizable, a través de los expedientes de
compensacién, de reparcelacién o de la relotificacién, en la terminologia
de algunos ordenamientos extranjeros.

Ello puede suponer no solamente la transformacion fisica del propio
inmueble o su sustitucién por otro a través del principio de subrogacién
real, sino también, incluso, la alteracién de las facultades dispositivas
del titular por la atribucién de las mismas con cardcter excepcional, bien
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a un drgano urbanistico de caricter piblico, bien a una entidad asociati-
va que excepcionalmente puede ejercitarlas durante el periodo de trans-
formacién.

Ultimando el periodo de transformacién, el inmueble acabado como
consecuencia del proceso de edificacién, se ve a su vez sometido al
régimen estatutario al que se ha hecho anteriormente constantes alusio-
nes en las lineas anteriores. {Qué posibilidades tiene el adquirente del
derecho de dominio en uno u otro caso de conocer con exactitud el 4m-
bito de las facultades por las que paga? Es indispensable que en un
mecanismo publicitario técnicamente desarrollado se integren, tanto el
conjunto de limitaciones provenientes de la ejecucién de los planes y
de las obligaciones resultantes de la ejecucién de los elementos de la
urbanizacién, como el conjunto de limitaciones, obligaciones y régimen
de usos a que se ve sometido el inmueble edificado que surgen del
estatuto comunitario que puede imponerse sobre el inmueble, y cuyo
exacto contenido depende del titulo constitutivo o de sus modificaciones
posteriores.

Esta necesidad es tan incuestionable hoy dia como la que dio lugar
al montaje de un sistema de prioridades hipotecarias. La falta de con-
‘tacto posesorio exige indispensablemente la publicidad registral.

De aqui se deducen indudables consecuencias:

a) El Registro debe tener un contenido tan amplio como la del
propio régimen estatutario de la propiedad inmueble sin que
quepa distinguir en dicho régimen entre elementos de natura-
leza real y relaciones de naturaleza personal. El estatuto fntegro
de la propiedad tiene una naturaleza real, si por ella se entiende
la necesaria oponibilidad a terceros de un conjunto de derechos
o de obligaciones propter rem. El régimen se desvincula de los
elementos personales que lo constituyeron a través de un nego-
cio juridico, para cobrar vida propia de caricter permanente,
y en alguna forma, desvinculada del titulo que lo motivs, es
decir, goza de las mismas caracteristicas del propio derecho de
propiedad, en cuanto derecho real.

b) El contenido del folio registral a que se ha hecho referencia en
el apartado anterior debe estar sujeto, sin embargo, al dmbito
dispositivo en que la norma permite la autonomia de la volun-
tad del constituyente del régimen estatutario. No deben, por
tanto, ser objeto de inscripcién aquellos tipos de cldusulas que,
o bien se apartan de las finalidades pretendidas por la norma
o que claramente contrarian la norma prohibitiva.
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c)

d)
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La inscripcién del conjunto de obligaciones y edificaciones que
constituye el estatuto de la propiedad afecta al tercero de forma
plena o, al menos, ésta deberia ser la aspiracién de la politica
legislativa. Dicha afeccién al tercero debe estar cubierta tanto
por el principio negativo de inoponibilidad frente al adquirente
del estatuto no inscrito, como por el principio positivo de legi-
timacién, e incluso de fe pablica, que surgen de la plena pro-
teccién al adquirente que se integra en el régimen de propiedad,
conforme a las condiciones delimitadas por el estatuto inscrito.
Como consecuencia de lo dicho anteriormente, parece incuestio-
nable la necesidad de que la escasa regulacién de estos supues-
tos, cada vez mis frecuentes, contenida exclusivamente en la
Ley de Propiedad Horizontal, se amplie comprendiendo tam-
bién los conjuntos inmobiliarios resultantes de las agrupaciones
de edificios sometidos a un régimen comin de uso y tratamien-
to, o de las explotaciones industriales, de las figuras de apro-
vechamijento mixto como los huertos familiares, de los «cam-
pings» en régimen de propiedad, e incluso de las explotaciones
agrarias de elevada tecnologia en las que muchas veces un con-
junto comidn de limitaciones o de obligaciones propter rem de
los titulares es fundamental para el buen funcionamiento de
éstas.

Paralelamente, parece necesaria una revisién a fondo tanto
del articulo 8.°, nimeros 5 y 6 de la Ley Hipotecaria, como
del Reglamento Hipotecario carente de normas positivas sobre
el problema. Es cierto que la imaginacién de los juristas y el
amplio criterio calificador de los Registradores de la Propiedad
puede suplir, y de hecho suple, la deficiencia legal, pero tam-
bién es incuestionable, dada la proliferacién de supuestos, la
necesidad de una norma reguladora de caricter general.

2. En el dmbito de las acciones protectoras del dominio

De lo dicho anteriormente, parece claro que el esquema procesal de
la proteccién del dominio hoy dia es insuficiente.

Por una parte, las acciones tradicionales funcionan de forma plena
solamente cuando se trata de proteger al titular individualizado de la
propiedad clésica. Por otra, las acciones posesorias se acomodan mal al
régimen de relaciones internas de las comunidades en la propiedad esta-
tutaria que hemos venido definiendo.

Ademads, y dentro del 4mbito de este tipo de propiedad la permanen-
cia en los c6digos de la universalidad de aplicacién de la accién de la .
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divisién de la cosa comin, no solamente quiebra, sino que ademés pro-
voca constantemente conflictos en su confrontacién con la indivisibili-
dad estructural de la comunidad, e incluso con disposiciones concretas
como en las que, de alguna forma, regulan ya las comunidades de intento.

La insuficiencia del cuadro procesal de la proteccién del dominio
queda adn més patente si se piensa que, en la propiedad estatutaria y
compleja que se ha venido exponiendo como caracteristica de nuestros
tiempos, los conflictos se centran en dos situaciones concretas:

a) En el conjunto de reclamaciones que cada uno de los copro-
pietarios pueda hacer a los demds en caso de incumplimiento
por parte de éstos, de sus obligaciones positivas o negativas, ya
sean de hacer o de dar, que imponga el estatuto en el cuidado
y conservacién de los elementos privativos y comunes, o en el
pago de los gastos necesarios para la utilizacién y conservacién
del inmueble.

b) En la situacién de responsabilidad que frente a terceros ajenos
a la comunidad se produce por la actuacién de la propia comu-
nidad o de alguno de los comuneros. Este aspecto es fundamen-
tal, en cuanto resulta indispensable la delimitacién de las res-
ponsabilidades cuando la comunidad incumple sus obligaciones,
y estd intimamente ligada con la naturaleza juridica de la misma,
bien se organice como una modalidad més del condominio sin
personalidad o bien se le dote de cierta personalidad y, por
tanto, de cierto grado de responsabilidad patrimonial indepen-
diente.

Los dos aspectos sefialados carecen, en distinto grado, de regulacién
normativa. El primero, en nuestra legislacién, se resuelve en parte a
través de la hipoteca legal que establece la Ley de Propiedad Horizontal
por razén de los gastos de que es responsable el propietario de algin
piso o local, pero evidentemente tal regulacién es absolutamente insufi-
ciente para resolver el conjunto de cuestiones que se plantean en el
resto de conjuntos urbanos que no son propiedad horizontal tipica e
incluso, en éstos, la norma es excesivamente simple.

En lo que se refiere al segundo de los aspectos, es decir, la respon-
sabilidad de los comuneros frente a terceros, no existe regulacién alguna
en nuestro Derecho, lo que da lugar a mdltiples conflictos en el funcio-
namiento del conjunto y de la comunidad en su relacién con los ele-
mentos ajenos a la misma.

Esta insuficiencia normativa nace probablemente de la novedad con-
ceptual que supone la introduccién de una comunidad esencial o indivi-
sible, cuya aceptacién ha sido lenta, si bien hoy se reconoce universal-
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mente en la practica como la dnica institucién capaz de resolver los
problemas planteados.

Con estas lineas sobre la configuracién del dominio que recogen as-
pectos estudiados ya con anterioridad con mucha mds profundidad y
precisién que la de este breve articulo, se ha pretendido dnicamente
llevar a cabo una labor de sintesis que puede ser ttil en cuanto supone
la observacién unitaria de un fenémeno relativamente nuevo, pero cuyo
futuro es imparable. Creemos que sélo desde esa perspectiva unitaria
pueden resolverse de forma coherente los distintos problemas que ofrece
la propiedad inmueble, lo que exige una cierta ruptura con principios
tradicionales, cuya aplicacién a esta nueva propiedad puede originar una
distorsi6én en la eficaz regulacién de la misma o en la adecuada interpreta-
cién de las normas vigentes, cuando han de ser aplicadas a nuevas si-
tuaciones.

Para concluir con este estudio, se exponen a continuacién las ca-
racteristicas de esta nueva realidad de la propiedad inmueble que, al
menos, en la préctica cotidiana, ya que no en los textos normativos, se
presenta constantemente en la prictica profesional:

a) La titularidad de bienes inmuebles estd hoy al alcance de una
gran parte de la poblacién, lo que supone la popularizacién de
este Derecho y por tanto la necesidad de que sus mecanismos
normativos sean sencillos, inteligibles y precisos.

b) La titularidad de bienes inmuebles se ostenta generalmente en
régimen de comunidad indivisible en el que no es posible, salvo
desaparicién del objeto, la divisién de la cosa comiin.

¢) La estructura del objeto del derecho de la propiedad es com-
pleja, superando el concepto tradicional de finca civil.

d) Sobre este objeto complejo del derecho de propiedad inmobilia-
ria, cabe la distincién entre elementos de atribucién privativos
y elementos comunes, e incluso, sin existencia de elementos
comunes, es posible su sujecién a un régimen estatutario deli-
mitador de las facultades entre los coparticipes, del régimen de
aprovechamiento del inmueble, de las facultades posesorias de
sus cotitulares y del régimen de obligaciones propter rem que
impone €l uso y mantenimiento adecuados del objeto.

e) El estatuto a que se ha hecho referencia tiene su origen no en
la norma objetiva, cuyo fin es la delimitacién de las facultades
dominicales de acuerdo con la funcién social que ha de cum-
plir el inmueble, sino del dmbito de la autonomia de la volun-
tad, es decir, del negocio juridico en el que el constituyente o
constituyentes del régimen establecen sus caracteristicas, su for-
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ma y su estructura, dentro del campo dispositivo que la propia
norma permite, y en todo caso con sujecién a la Ley.

El estatuto de la propiedad, en estos casos, es de imposible o
dificil publicidad a través del instituto de la posesién, por lo
que es necesario un régimen de publicidad afiadido que permita
su conocimiento y la proteccién del tercer adquirente que se
integra en la comunidad.

El régimen de proteccién procesal a través de las acciones tra-
dicionales es hoy dia insuficiente, siendo necesario tanto la re-
gulacién de la exigencia de cumplimiento de las obligaciones
estatutarias entre los comuneros, como la regulacién procesal
de las situaciones de responsabilidad de la comunidad y de los
comuneros en sus relaciones con terceros ajenos a aquélla.

Si realmente se llega a conseguir una regulacién coherente y precisa

sobre este nuevo régimen de propiedad es incuestionable que las técnicas
de Derecho privado, en cuanto colaboradoras de la funcién social priori-
taria que el derecho objetivo establece para los bienes inmuebles, pue-
den coadyuvar a la creacién y buen funcionamiento de una serie de
comunidades de intereses que hoy, en la moderna sociedad en que vivi-
mos, pueden ser base vertebradora de los ntcleos urbanos, industriales
y, en alguna medida, de los agrarios, fundamental para el mejor fun-
cionamiento del tejido social.

RAFAEL ARNAIZ EGUREN
Registrador de la Propiedad



