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RESUMEN

Este articulo analiza tres cuestiones clave del «Derecho de Cosas» europeo.
(1) ; Es posible demostrar un entendimiento comiin en todos los ordenamientos
Jjuridicos de los Estados miembros de la Union Europea del Derecho de los
derechos patrimoniales oponibles a terceros, para establecerlo (sin importar el
nombre que recibe) como una materia sistemdticamente autonoma del derecho
privado europeo? (2) ;Cudles son los puntos de referencia de estos derechos
subjetivos o, en otras palabras, qué dice una jurisprudencia comin europea
acerca de las«<cosas»? Y (3) ;sobre la base de qué criterios los derechos subje-
tivos sobre las cosas [derechos reales] establecidos por los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros pueden ser sistematizados, lo que permite una
mirada al conjunto, sin perder de vista las caracteristicas regionales?
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ABSTRACT

The following article discusses three fundamental questions concerning
European «Property Law» (or «law of things»). (1) Is it possible to provide
evidence of a sufficiently common understanding of the law on patrimonial
rights with effects against third parties in the legal orders of the EU Member
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States to establish it (under whatever name) as a systematically independent
area of European private law? (2) What are the points of reference of such
rights, or to put it in another way: what can a common European jurispruden-
ce say about «things»? And (3) according to which criteria can the property
rights set up by the Member States’ legal orders be systematized in such a way
as to allow a glance at the whole without missing regional specificities?

KEYWORDS

Property law; European private law; Common European private law.

I. INTRODUCCION

Una teoria europea que quiera abarcar los derechos reales de
los Estados miembros en un unico sistema, solo puede desarrollar-
se a través de una mirada en un constante ir y venir del todo a las
partes y de las partes hacia el todo. El Derecho Europeo de Cosas
se nutre de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
relaciondndolos al mismo tiempo que los expone al ojo critico de
cada uno de los «otros» 1. La gran cantidad de material y abundan-
cia de ideas que de este modo salen a la luz no pueden ser represen-
tados o incluso remotamente documentados con sus fuentes a tra-
vés de un articulo; solo es posible hacerlo en un libro2. Sin embargo,
a través de un articulo si que se pueden presentar algunas de las
respuestas desarrolladas gradualmente en el libro en relacién con
las cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho
Europeo de Cosas. Este es el objetivo de estas lineas.

II. ;PARA QUESIRVEY QUE ES EL DERECHO DE COSAS?

1. DERECHO DE COSAS Y DERECHOS SOBRE COSAS
[DERECHOS REALES]

Es sorprendentemente dificil encontrar una respuesta aceptable
a la pregunta sobre lo que se entiende en un contexto paneuropeo

I Cfr. von Bar, Privatrecht europdisch denken! [{Pensar el derecho privado como
europeo!], Juristenzeitung 69 (2014), pp. 473-479.

2 Cfr. von Bar, Gemeineuropdisches Sachenrecht. Erster Band: Grundlagen,
Gegenstidnde sachenrechtlichen Rechtsschutzes, Arten und Erscheinungsformen subjekti-
ver Sachenrechte [Derecho Comin Europeo de Cosas. Vol. I: Fundamentos, Objetos de
proteccion juridica del Derecho de Cosas, Especies y Clasificaciones de derechos sobre
cosas subjetivos/derechos reales] (Munich 2015). El segundo volumen estd en preparacién
para su publicacién en 2018.
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sobre el «Derecho de Cosas» [«Sachenrecht»] o sobre lo que puede
ser identificado como perteneciente al Derecho de Cosas. Se podria
decir que es un subconjunto de reglas que ordenan las relaciones
entre sujetos de derecho privado en relacién con «cosas». El Dere-
cho de Cosas se divide en el Derecho de los derechos subjetivos
sobre cosas [derechos reales] y el Derecho de posesionNT. Este ulti-
mo sirve al Derecho de los derechos subjetivos en la medida en que
garantiza su funcionamiento, pero no es parte del mismo. Los dere-
chos subjetivos sobre las cosas confieren facultades de uso de las
cosas y producen efectos en relacion a cualquier persona que inter-
fiere en estos poderes3. Los remedios juridicos (pretensiones, dere-
chos para iniciar una accién), arraigados en el derecho objetivo de
las cosas estdn vinculados tinicamente a la titularidad del respecti-
vo derecho [derecho subjetivo sobre las cosas]. A diferencia de
otros derechos subjetivos, los derechos [subjetivos] del Derecho
[objetivo] de Cosas no desarrollan su particularidad en las relacio-
nes bilaterales. Una vez que el Derecho de Cosas tiene que ver con
vinculos legales en referencia a las cosas, la cuestién de lo que
«es» una cosa se relaciona con la cuestion relativa a qué derechos
sobre cosas estdn permitidos por el ordenamiento juridico. La
nocién de cosa en el derecho de propiedad se diferencia de la del
derecho de prenda o derecho de usufructo (y sin duda de la nocién
de cosa del derecho de posesién?). Este cambio de enfoque requie-
re que «cosa», en el sentido del Derecho de los derechos, se entien-
da como un objeto patrimonial en relacién con el cual se pueda
constituir un derecho subjetivo sobre cosas.

Los derechos subjetivos desarrollan su eficacia frente a terce-
ros, pero no frente a cosas, y ello no depende en absoluto de si la
nocién de «derecho» [«Recht»] se refiere inicamente al nicleo del
derecho [Stammrecht] o también a los remedios juridicos que pro-

NT  La expresion «Recht der Rechte» o «Derecho de los derechos» es muy peculiar y
propia de la teoria elaborada por el Profesor von Bar. En inglés, «Recht der Rechte» equi-
valdria a «law of [property] rights», y en espafiol se ha optado por la traduccién «Derecho
de los derechos subjetivos» para hacer notar que «Derecho» alude al Derecho como una
disciplina juridica (law) y «derechos» a los concretos derechos subjetivos de que puede ser
titular una persona (rights).

3 Eneste sentido, cfr. van Erp, en: Schulze y Schulte-No6lke (orgs.), European Priva-
te Law — Current Status and Perspectives (Munich 2011), pp. 227, 231. Las definiciones
legales de derechos subjetivos sobre cosas son inusuales. Una excepcion puede encontrarse
en el art. 973 del CC griego, segtin el cual los derechos sobre cosas (0 «derechos reales»)
son aquellos derechos que «garantizan un dominio inmediato y oponible a todos sobre una
cosa». Y el § 307 del ABGB austriaco define los derechos reales como derechos que «son
atribuidos a una persona sobre una cosa sin tener en cuenta a las demas personas».

4 Lo que se demuestra especialmente en las reglas sobre posesion parcial [7eilbesitz],
por ejemplo, en el § 865 del BGB alemdn, en el § 49 de la Ley sobre Propiedad de Estonia
y en el art. 993 del CC griego, segun los cuales incluso la pared externa de un edificio
puede ser objeto de posesion (Areopag 109/1971, NoB 19 (1971) p. 602; RG 26. 10. 1912,
RGZ 80 p. 284).
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porcionan su proteccidon. No existen acciones judiciales contra las
cosas?. El término «dingliche Anspriiche» (§ 198 del BGB alemén)
[«pretensiones reales»] también es incorrecto porque una preten-
sién [Anspruch] siempre se dirige contra una determinada persona
y por lo tanto no puede por si misma presentar las caracteristicas de
un derecho real eficaz contra cualquier persona. Solo tiene natura-
leza real el nicleo del derecho, que ejercita la pretension, y no esta.

Solo la aparicién de un tercero permite la distincion entre dere-
chos obligacionales y derechos reales. Robinson Crusoe, tal como
dijo Gretton, no necesitaba ningiin derecho mientras estaba solo en
su isla. Después que Viernes llegé a la isla, los dos naufragos
podian vivir de acuerdo con normas de derecho, pero estas normas
no podrian ser diferenciadas como derechos obligacionales y dere-
chos reales. Esta distincidon supone que al menos otra persona ha
llegado a la isla®. En efecto, si Robinson y Viernes dividen la isla
entre ellos, entonces seria irrelevante saber si el derecho a mante-
ner la division resulta de una relacién obligacional entre ambos o
de dos derechos de propiedad. Esta pregunta se plantearia solo
cuando fuera necesario probar que el acuerdo hecho entre los dos
también se sustenta frente a un nuevo habitante de la isla.

Todos los ordenamientos juridicos europeos consideran una
tarea importante la de, en la medida de lo posible, evitar disputas
sobre la clasificacion de un derecho en una u otra categoria. Con
este fin se utilizan diversas técnicas de reglamentacidn, incluyendo
la técnica de limitar el nimero y las especies de derechos subjeti-
vos sobre las cosas a través de un catdlogo por imperativo legal. Es
el llamado principio del numerus clausus, que si bien se ha relaja-
do en algunos ordenamientos juridicos de tipo romano y no rige en
el derecho de equity, sigue jugando en términos generales un papel
destacado’.

En el «lado pasivo» de una relacion juridica no se puede dife-
renciar entre el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas.
Deberes no son goederen, ni biens, ni property; no se pueden des-
componer en deberes obligacionales y reales. Los derechos de
cosas se ejercitan solo de forma activa. Los remedios juridico-rea-
les se refieren solo a la titularidad del especifico derecho real.

5 Esto también se aplica al derecho maritimo inglés: Republic of India and Others v
India Steamship Co. Ltd. (No. 2), [1998] AC 878 (HL).

6 Gretton, Trusts Without Equity, ICLQ 49 (2000), pp. 599, 607 (cfr. al respecto
nota 44: «Robinson Crusoe had no law. When an island has two people, there must be law
—ubi societas ibi ius— but only personal rights are needed, not real rights. Real rights will
arrive with the third castaway»).

7 Cfr. von Bar, The Numerus Clausus of Property Rights: A European Principle?,
en: English and European Perspectives on Contract and Commercial Law, Essays in Hon-
our of Hugh Beale (Oxford 2014), pp. 441-454.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. II



Cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho Europeo... 357

Reaccionan frente a las intervenciones (inminentes) en las faculta-
des del titular del derecho; no reaccionan, por el contrario, ni frente
auna culpa, ni frente a un deber de custodia o a un enriquecimiento
del demandado, ni siquiera frente a un dafio o a un cierto estatus
del solicitante.

El Derecho de Cosas pertenece a los instrumentos utilizados
para una mejor asignacion de los recursos. Su Derecho de los dere-
chos (y este articulo solo trata de eso) solo puede funcionar de una
manera justa, eficiente y autonoma, aceptando al menos cinco fun-
ciones de la regulacién y decidiéndose por una de las posibles
opciones de regulacion siguientes lege artis. El Derecho de Cosas
tiene que reconocer la eficacia frente a terceros de los derechos
patrimoniales como una herramienta de formacién del derecho pri-
vado y ordenar los remedios juridicos que les sean propios; tiene
que decir cudles de estos derechos patrimoniales, por qué hecho
constitutivo y en qué rango se aceptan en su territorio; tiene que
determinar sobre qué objetos del trafico juridico pueden ser consti-
tuidos; tiene que establecer normas sobre la adquisicién, transmi-
sién y extincion de sus derechos patrimoniales; y tiene que respon-
der a la pregunta de si es posible la disposicién multiple sobre la
misma cosa o sobre el mismo bien y cuéles son sus consecuencias.

2. DERECHOS PATRIMONIALES ABSOLUTOS

Forma parte de los estereotipos de la literatura juridica de no
pocos Estados europeos comenzar la presentacion de su Derecho
de Cosas con el catdlogo de sus principios rectores. Debido a su
gran influencia, contribuyen poderosamente a la continuidad de
muchas regulaciones del Derecho de Cosas. Esto, que se puede
desear desde una perspectiva interna, sitia al derecho privado europeo
ante serias dificultades, ya que los llamados «principios del Dere-
cho de Cosas» producen hasta hoy en dia patrones de argumenta-
cion e identificacion con fuertes colores nacionales. Del mismo
modo, muchos de estos principios poco o nada dicen acerca de las
caracteristicas esenciales del Derecho de Cosas como disciplina.
Muchas veces se agotan al poner de relieve las particularidades
locales, como ocurre en el ambito de la transmision de los derechos
sobre cosas [derechos reales].

Un derecho que goza de proteccion frente a cualquier persona
se denomina en muchos ordenamientos juridicos «absoluto». En
consecuencia, los ordenamientos juridicos incluyen los derechos
reales subjetivos entre sus derechos absolutos. Con esto se hace
evidente que ninguna obligacién atribuida de modo especifico a
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una persona puede corresponder a un derecho subjetivo sobre
cosas. Mientras que un derecho «relativo» siempre se puede for-
mular como una obligacién del deudor y sin esta obligacién no
podria existir el derecho [obligacional], el derecho «absoluto» solo
puede coincidir con una obligacién no especifica de todos de no
violar el derecho.

Tampoco se cuestiona esto en la doctrina inglesa de la relativi-
ty of title («property is a relative concept», pues «the physical,
legal and moral conditions of excludability may vary according to
time and circumstance»?®). Esta doctrina no pretende superar la
diferencia entre los derechos obligaciones y reales, sino reducir a
un concepto un fendmeno intrinseco al Derecho de Cosas, en par-
ticular, que en el entendimiento del Derecho de las Islas Brit4ni-
cas, el principal problema consiste en saber si uno puede defender
su derecho de aprovechamiento sobre un objeto patrimonial frente
a otras personas que tienen un derecho de aprovechamiento incom-
patible con el derecho que se quiere defender. En el proceso, seria
necesario determinar a quién se reconoce un mejor derecho o un
mejor titulo sobre el objeto en cuestidn, si al demandante o al
demandado. Cualgquier titulo es sin embargo absoluto. Es eficaz
«casi» frente a todos; solo no lo es frente a aquellas personas que
tienen un title (atin) mejor. Esto es ficil de entender si tenemos en
cuenta que el Derecho de Cosas del Common Law no se desarrolla
a partir de la proteccion de la propiedad, sino de la proteccién de
la posesion [en concepto de duefio] de una cosa. La possession por
si sola establece un property right, que gana en importancia en
funcién del motivo en el que se basa la adquisicidn de la posesion
(robo, ocupacioén [hallazgo], arrendamiento, compra-venta, etc.).

Dondequiera que se utilice la expresion «derecho absoluto»
como un concepto complementario al de los derechos relativos del
Derecho de Obligaciones (y no simplemente como un término
equivalente a «propiedad»), existe la idea de que los derechos sub-
jetivos sobre cosas son eficaces frente a cualquier persona®. Esta

8 Gray, Property in Thin Air, [1991] CLJ 252, 295.

9 Cfr. por ejemplo, para Bélgica Vandenberghe, Goederenrecht (Leuven 2005), p. 4;
para Bulgaria Vassilev, Balgarsko veshtno pravo (Sofia 2001), p. 14; para Alemania Baur y
Stiirner, Sachenrecht (18. ed., Munich 2009), § 2 nr. 2 y MiinchKomm (-Gaier), BGB VI
(5. ed., Munich 2009), Introduccién, nr. 4; para Francia Malaurie y Aynes, Les biens
(3. ed., Paris 2007), p. 95 nr. 368, asi como Atias, Les biens (10. ed., Paris 2009), p. 56
nr. 77; para Grecia (donde el caracter absoluto es entendido como la principal caracteristi-
ca de los derechos reales, cfr. el art. 973 del CC griego, segun el cual los derechos reales
deben ser observados por cualquier persona y protegidos frente a cualquier persona):
Triantos, Astikés Kodikas (Atenas 2009), p. 1185 y Filios, Empragmato Dikaio (3. ed.,
Atenas y Komotini 2009), p. 44; para Italia Torrente y Schlesinger, Manuale di diritto pri-
vate (21. ed., Mildn 2013), p. 257; Gazzoni, Manuale di diritto privato (10. ed., Népoles
2003), p. 247; Bianca, Diritto civile VI (Milan 1999), p. 121 nota 1; Trabucchi, Istituzioni
di diritto civile (44. ed., Padova 2009), pp. 77 y 540-550); para los Paises Bajos, cfr. Asser
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eficacia erga omnes es parte de las caracteristicas esenciales de los
derechos sobre cosas; en este punto, incluso las diferencias entre
el Common Law y el Civil Law son solo terminoldgicas, pero de
ninguna manera sustanciales. Sin derechos eficaces frente a terce-
ros, no existe Derecho de Cosas o como dicen en los paises escan-
dinavos, no hay una «proteccion juridico-real» [«sachenrechtli-
cher Schutz», sakrdittsligt skydd]. Esta frase se puede invertir en el
sentido de que siempre donde hay derechos patrimoniales eficaces
frente a terceros, habrd también un derecho sobre cosas. Y puesto
que todos los ordenamientos juridicos europeos dan a sus ciudada-
nos la posibilidad de adquirir tales derechos patrimoniales absolu-
tos, entonces realmente también existe en todas partes un Derecho
de Cosas. Como se va a llamar esta disciplina en cada ordena-
miento juridico es claramente otra cuestion, y lo mismo pasa con
la pregunta de si 0 como los ordenamientos juridicos europeos
entienden la autonomia sistematica del Derecho de Cosas en su
legislacion, en su doctrina juridica y en los planes de estudios de
las Universidades.

III. OBJETOS DE PROTECCION JURIDICA DEL DERE-
CHO DE COSAS

1. PUNTOS DE REFERENCIA, TITULARIDAD Y CONTENI-
DOS DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SOBRE COSAS

Un derecho subjetivo sobre cosas obtiene su identidad a partir
de la respuesta a tres preguntas: ;A qué cosas puede ser atribuido?,
(quién puede ser su titular? y ;cudles son los poderes o facultades
que ese derecho confiere a su titular? Los derechos subjetivos sobre
cosas [derechos reales], dependiendo de la jurisdiccion, pueden

(-Mijnsen/van Velten/Bartels), Zakenrecht (15. ed., Deventer 2008), nr. 18 y Pitlo (-Ree-
huis y Heisterkamp), Goederenrecht (12. ed., Deventer 2006), p. 13 nr. 22; para Austria
Barta, Zivilrecht (Viena 2004), p. 484, y también Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/
Eccher, Sachenrecht (2. ed., Viena 1985), p. 1; para Polonia los arts. 140 y 251 del CC
polaco, y Liebscher y Zoll, Einfiihrung in das polnische Recht (Minich 2005), p. 163,
Gniewek, Prawo rzeczowe (8. ed., Varsovia 2010), p. 12 nr. 31; para Portugal, entre otros,
el art. 1311 del CC portugués y en el mismo sentido Vieira, Direitos reais (Cofmbra 2008),
pp- 229-230; para la Republica Checa Svestka y Dvordk, Ob&anské pravo hmotné (5. ed.,
Praga 2009), p. 272, asimismo Elids et al., Obcansky zakonik. Velky akademicky komentar
I (Praga 2008), p. 511; para Hungria Menyhdrd, Dologi jog (Budapeste 2007), p. 18, y
Lenkovics, A dologi jog vazlata (7. ed., Budapeste 2006), pp. 23-24, y para Suecia Hdstad,
Sakritt (6. ed., Estocolmo 2000), p. 15. En el DCFR (Draft Common Frame of Reference,
i.e., en el Borrador del Marco Comin de Referencia), el principio del caricter absoluto de
los derechos reales se expresa en el art. VIII.-6:101; correcto, cuanto a eso, Stadler, Juris-
tenzeitung 65 (2010), pp. 380, 382.
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estar constituidos sobre un nimero de objetos mayor o menor, no
son accesibles a todos en todas partes y tampoco tienen el mismo
contenido en todas partes, incluso cuando aparecen con el mismo
nombre. Es importante ser consciente de las correlaciones entre el
punto de referencia [Bezugspunkt], la titularidad y la extensién del
derecho. La disociacion entre la posicion juridica y la titularidad
del derecho también es necesaria por otra razdn, incluso para la
concepcidn ordinaria de la propiedad, puesto que cuando se habla
del «propietario de la cosa», en realidad tiene que entenderse como
«titular del derecho de propiedad sobre la cosa». Si fuera diferente,
nadie podria «transmitir la propiedad»; la propiedad tendria que
extinguirse como propiedad del antiguo propietario y resurgir
como propiedad del nuevo propietario ex lege. También esté claro
que el punto de referencia de un derecho sobre cosas afecta a su
contenido. Una hipoteca mobiliaria simplemente no es lo mismo
que una hipoteca inmobiliaria.

Poco afortunada parece ser la expresion generalizada, a veces
incluso directamente establecida por la ley 19, de los «derechos
reales limitados». La teoria del desmembramiento, en cuyo con-
texto se formula esta expresion, solo podria ser correcta, en la
mejor de las hipétesis, cuando el derecho mas amplio —propiedad—
pueda referirse a cualquier objeto susceptible de ser objeto juridi-
co-real (y no solo a las cosas corpdreas). La comparacién implici-
ta con el derecho de propiedad se hace necesaria cuando el
Derecho civil en cuestién solo conoce un grupo limitado de cosas
susceptibles de propiedad. Sin embargo, los «derechos reales limi-
tados» se constituyen también sobre objetos de derecho que de
ninglin modo pueden ser objeto de propiedad. Ademas, la teoria
del desmembramiento es inconsistente con su propio punto de
partida. Segun esta teoria, lo que queda seria una posiciéon mera-
mente residual y por tanto, ya no es propiedad. Los derechos no se
desmembran en otros derechos, sino que gravan otros derechos, de
tal manera que (salvo que un régimen legal disponga otra cosa)
cualquier derecho sobre cosas puede gravar cualquier otro dere-
cho sobre cosas. La propiedad es la tnica que no puede gravar
nunca otro derecho.

10 Por ejemplo, el art. 3:8 del BW holandés («Un derecho limitado es un derecho
que se deriva de un derecho mds amplio, el cual es gravado por aquel») y el art. 244 § 1 del

CC polaco («Los derechos reales limitados son: el usufructo, la servidumbre, la prenda, el
derecho de propiedad del espacio cooperativo y la hipoteca»).
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2. OBIJETOS, OBJETOS DEL TRAFICO JURIDICO Y COSAS

La mera circunstancia de que, en alguna parte de Europa, casi
todo lo que juega un papel en el trafico de valores patrimoniales
pueda llegar a ser un punto de referencia de un «derecho sobre
cosas» significa, por otro lado, que hay numerosos objetos que en
otras partes de la Union estdn excluidos del circulo de objetos juri-
dico-reales. Ademas, incluso puede ser que un ordenamiento juri-
dico nacional intente mantener su flexibilidad y su potencial de
desarrollo a través de la decision de no catalogar los posibles pun-
tos de referencia de los «derechos sobre cosas». Al final, ;qué son
«cosas»?

La respuesta a esta pregunta debe tener en cuenta la distincién
entre objetos, objetos del tréfico juridico (o bienes) y cosas. Por lo
tanto, se avanza de lo general a lo particular. Podemos considerar
como «objeto» todo lo que no es una persona, sino una entidad, a la
que el ordenamiento juridico pueda considerar como suficiente-
mente determinable y la pueda encuadrar en su aparato de reglas
juridicas de cardcter privado y, ciertamente, la encuadra. Aquello
que puede ser vendido, cambiado o donado es un «objeto del trafi-
co juridico» y, por tanto, también un «bien». Pues un bien es un
objeto que, de alguna manera, es tutil para una personall, y lo que
es util para las personas, se puede trasladar a todas las reglas del
trafico juridico. Las «cosas», por ultimo, son para nosotros aque-
llos objetos del trafico juridico (aquellos bienes), sobre los cuales
pueden ser constituidos derechos eficaces frente a terceros, concre-
tamente los derechos sobre cosas. Todas las cosas y todos los obje-
tos del trafico juridico son objetos, pero, al contrario, no todos los
objetos son también objetos del trafico juridico o cosas. El aire de
la atmésfera no es un objeto; por otro lado, las concesiones comer-
cializables atribuidas por un Estado para la emision de gases son
objetos del tréafico juridico, llegando a ser cosas cuando y desde el
momento en que pueden ser gravadas con una hipoteca!2. El dere-
cho a la restitucidn de la posesion en virtud de la propiedad (reivin-
dicacion) no puede ser vendido separadamente en un sistema cau-
sal de transmision, y, en cualquier caso, no puede ser cedido o
pignorado separadamente en un sistema abstracto. Este derecho es

1L Cfr., por ejemplo de Page y Dekkers, Traité élémentaire de droit civil belge V
(2. ed., Bruxelas 1975), p. 535 nr. 531 (una chose se convierte en un bien, cuando la cosa
resulta ser ttil y apropriable).

12 Cfr., por ejemplo el art. 688, nr. 1 lit. d del CC portugués, segtin el cual también el
derecho resultante de concesiones (transmisibles) sobre bienes del dominio publico puede
ser gravado con una hipoteca.
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por tanto un objeto, pero en el primer caso no es objeto del trafico
juridico y en el segundo no es cosa.

Dado que no todas las cosas pueden ser puntos referencia de
todos los derechos sobre cosas de un ordenamiento juridico, se
recomienda subdividir atin més el concepto de «cosa». Al més alto
nivel, lo mejor seria diferenciar entre cosas «reales» [i.e., verdade-
ras] y cosas «normativas»; en el siguiente nivel se puede hacer la
subdivision de todas las cosas «normativas» en fincas [Grundstiic-
ke] y cosas normativas puras. La palabra «cosa» se refiere también
a los objetos, cuya corporeidad implica una delimitacién en rela-
cidn a otras cosas («mercaderias»). Las fincas comparten con estos
objetos la caracteristica de la corporeidad, pero esta caracteristica
no les sirve para constituir su contenido, sino para imposibilitarlo
porque fisicamente las fincas forman una parte inseparable de la
Tierra. De esa manera, es primeramente el ordenamiento juridico
el que establece la cualidad técnica de finca. Las fincas ciertamente
comparten con las denominadas cosas corporeas la capacidad de
ser un punto de referencia de una amplia gama de derechos subjeti-
vos sobre cosas. Esto los diferencia de los meros derechos y de las
cosas normativas puras sin substrato fisico. Estas ultimas son tipi-
camente un punto de referencia solo para unos pocos derechos sub-
jetivos sobre cosas. Las cosas normativas puras quedan equipara-
das en el ordenamiento juridico a las cosas verdaderas solamente
para algunos fines especificos. Por asi decirlo, asumen el papel de
una cosa sin serlo realmente.

3. COSAS REALES

Nadie discute que es inherente a las cosas reales [reale Sachen)
el tener potencial para una atribucién exclusiva. Las cosas reales
forman el grupo mds facilmente reconocible de objetos del trafico
juridico bajo la proteccion del Derecho de Cosas por varias razo-
nes: pueden ser controladas por una persona, el derecho de mono-
polio sobre ellas no cede frente a necesidades prioritarias del bien
comun, y estos derechos sobre cosas reales se mantienen dentro de
un marco razonable. Un derecho real sobre «cien kilogramos cual-
quiera de patatas de la especie X», al contrario, tendria que termi-
nar en un absurdo, porque con esto fodas las patatas en esta deter-
minada cantidad serian puestas extra commercium. Se trata
consecuentemente de objetos que pueden ser vendidos o donados,
pero no de objetos que pueden convertirse en un punto de referen-
cia de un derecho real. El elemento de formacion de un derecho
patrimonial eficaz frente a terceros no estd a disposicion de un
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ordenamiento juridico en relacion con la informacién y la energia.
Las informaciones no pueden ser transmitidas; con cada divulga-
cidn se convierten en un bien menos escaso. Un secreto revelado a
alguien no es «compartido»; al fin y al cabo, también el informante
conserva para si mismo la informacién. No se debe confundir
informaciones con otros bienes portadores de valor, como inven-
ciones técnicas o creaciones intelectuales personales. Las patentes
no son concedidas en razén de meras informaciones, sino de solu-
ciones a un problema técnico, que sean pioneras, reproducibles y
econdémicamente utilizables. A partir de este valor afadido a una
mera informacion, se tiene un punto de referencia adecuado para
un derecho de monopolio; asi, solo el valor afiadido es el objeto de
cuyo aprovechamiento exclusivo se trata.

Si, sin embargo, un c6édigo PIN estd protegido como mucho
contra la utilizacion abusiva por el Derecho Penal y/o por el Dere-
cho de Obligaciones, pero no por el Derecho de Cosas, no es por el
hecho de que el cédigo PIN no es un objeto corpéreo autbnomo,
sino por el hecho de que, en la l6gica interna del Derecho de Cosas,
no se puede otorgar derechos reales de exclusividad sobre meras
informaciones 3. La energia eléctrica y demds energias son equipa-
radas a las cosas por muchas codificaciones europeas !4, pero una
ley no puede cambiar el hecho de que la electricidad sea considera-
da cosa para fines ajenos al Derecho de Cosas y que sea tratada
como tal. Esto es debido al hecho de que la energia no se deja «con-
trolar» en un sentido relevante para el Derecho de Cosas. Laluz y el
calor, como tales, no pueden ser almacenados, ni ser objeto de una
transferencia. La energia solo puede ser generada a partir de otras
formas de energia y transformarse de nuevo en otras formas de
energia. La energia tiene que «fluir» (requiere una diferencia), para

13 El Tribunal de Apelacién de £.6dz 16. 6. 2009, Az. I1 AKa 91/09, Lex-Nr. 582019,
KZS 2010/2/52 también les niega la cualidad de cosa en el 4ambito del derecho penal. Un
c6digo PIN no puede ser hurtado, por no ser una cosa en el sentido del art. 45 del CC pola-
co, tampoco parte integrante [Bestandteil] del aparato telefénico o su pertenencia [Zube-
hor]. Un cédigo PIN no tendria, asi, «existencia material auténoma». En Suecia se ha lle-
gado a un resultado similar, HD 1. 6. 2001, NJA 2001 p. 362 (las informaciones constantes
en una base de datos de clientes no pueden ser objeto de administracién fraudulenta en el
sentido penal [olovligt forfogande, literalmente: disposicion ilicita) segtin el cap. 10 § 4
del Cédigo Penal sueco [Brottsbalk] (1962:700), ya que este tipo legal protege tinicamente
los intereses de los propietarios y titulares de derechos de garantia, pero no los derechos
exclusivos sobre bienes inmateriales). A continuacion, la doctrina llegé a la conclusion de
que las posibilidades, en el derecho sueco, de considerar las informaciones como punto de
referencia de derechos de propiedad son muy pequefias (Wainikka, SvIT 2003 p. 577).

14 Por ejemplo el § 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor austriaca; el art. 814
del CC italiano; el art. 947(2) del CC griego; el art. 511-1(2) del CC catalan; el art. 15(2)
de la Ley sobre Propiedad de Eslovenia; el § 5:14(2) del CC hingaro de 2014 (§ 94(2) del
CC hingaro de 1959); el art. 110(2) de la Ley sobre Propiedad de Bulgaria y el § 497 del
BGB checo.
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llegar a ser ttil («bien [Gut]»). Justamente por eso, la energia no se
puede atribuir a una persona para su utilizacién o uso exclusivo.

4. COSAS NORMATIVAS

Todos los demas objetos del trafico juridico necesitan el derecho
objetivo para alcanzar el status de cosa. Asi que no solo el derecho
objetivo fija el canon de los posibles derechos subjetivos. Ademas,
los objetos son creaciones del Derecho por su cualidad de cosa. Un
crédito, por ejemplo, no es parte integrante del mundo exterior. Una
prenda sobre un crédito no presupone la decision del ordenamiento
juridico de que los créditos puedan ser dados en prenda, sino tam-
bién y antes de todo, qué créditos pueden simplemente existir. Resul-
ta de eso que los créditos, en su cualidad de puntos de referencia de
una prenda, son cosas «normativas». Lo mismo se puede decir sobre
empresas, listas de clientes, good will y todas las choses in action,
cuyo valor se deriva del hecho de que el derecho relaciona su titula-
ridad a su ejecutabilidad ante los tribunales.

La distincion entre cosas reales y normativas no es idéntica a la
distincion entre cosas corpdreas e incorpdreas. Esto se verifica en
las fincas [Grundstiicke]NT. Un terreno [Land)] es sin duda un obje-
to corporeo. Mientras no esté dividido en parcelas, continda siendo
una parte indivisible de la Tierra; por lo que no se trata (atin) de una
cosa, porque el cuerpo celeste Tierra, en la acepcion del derecho
privado, no es ni siquiera un objeto. El suelo [Grund und Boden],
por su naturaleza, no es fisicamente controlable. La parte corres-
pondiente de la superficie terrestre [Erdoberfldche], que en el idio-
ma alemdn se denomina «Grundstiick» [literalmente «pieza/trozo
del suelo»], solo viene a ser una «cosa» controlable, cuando se
delimita de otras partes de la superficie terrestre a través de reglas
juridicas. La delimitacion horizontal se realiza tipicamente en el
Registro de la Propiedad [Grundstiicksregister]. Sin embargo, la
delimitacién vertical «se esconde» en parte en las reglas sobre res
extra commercium, pero sobre todo se contiene directamente en el
entendimiento que hace el ordenamiento juridico sobre la propie-
dad en relacion con las fincas. El ordenamiento no solo decide lo
que un propietario puede hacer con su finca, sino también en qué

NT  E] término «Grundstiick» se traduce aqui como finca y no como inmueble. No se
trata, sin embargo, del concepto restrictivo espaiiol de «finca registral» sino de finca en un
sentido mds amplio (fincas rusticas y urbanas). Se rechaza traducirlo como «inmueble»
porque aunque en un principio podria encajar en la idea del texto, este término tiene tam-
bién una acepciéon mds genérica o amplia, que no encaja en el concepto referido por el
Prof. von Bar. En este sentido, el término inmueble se utilizard en una parte posterior de
este trabajo para deferenciarlo de la idea de finca.
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medida estos poderes se extienden hacia arriba (en el espacio
aéreo) y hacia abajo (en el subsuelo).

5. COSAS NORMATIVAS CON UN SUSTRATO FiSICO:
FINCAS

Las fincas [Grundstiicke] no existen por naturaleza; su capaci-
dad de ser un punto de referencia de los derechos subjetivos sobre
cosas se debe solamente al Derecho objetivo de Cosas. Con la for-
macion de fincas (més exactamente: de entidades que nosotros en
este estudio llamados de fincas [Grundstiicke]), 1os ordenamientos
juridicos crean en paisajes [Landschaften («land units»)] entidades
capaces de ser objetos del Derecho de Cosas. Un paisaje no es una
cosa, aunque sea perceptible por los sentidos y por lo tanto fre-
cuentemente interpretado como «corpdreo». Las cosas, es decir,
los puntos de referencia apropiados a los derechos subjetivos sobre
cosas se forman en un paisaje a través de la parcelacion. Solo cuan-
do de acuerdo con las reglas del derecho objetivo se realiza la par-
celacion es cuando el paisaje se convierte efectiva o potencialmen-
te en objeto del Derecho de Cosas, o sea, en fincas!>. Para
comprender lo que «son» fincas, se debe responder en primer lugar
a la cuestion anterior: ;para qué realmente se necesita el concepto
de finca? La respuesta sera diferente dependiendo de la rama juri-
dica. Hay grandes ramas juridicas que requieren para sus fines
«cosas muebles», pero no «fincas», por ejemplo el Derecho Penal.
Al contrario, el Derecho de Cosas, por un lado, y por ejemplo el
Derecho de la Construccién o el Derecho Fiscal, por otro lado, no
necesitan compartir la misma concepcion de lo que sean «fincas».
Ni siquiera el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas ope-
ran con el concepto de «fincas» necesariamente siempre con la
misma finalidad y por eso simplemente atribuyen contenidos dis-
tintos a esta palabra 6.

15 Para un andlisis detallado, cfr. von Bar, Wozu braucht man und was sind Grunds-
tiicke? [¢Para qué sirven y qué son las fincas?], en: Festschrift fiir Ulrich Magnus (Munich
2014), pp. 585-604.

16 En el derecho alemdn, por ejemplo, el concepto de «Mietverhiltnisse iiber ein
Grundstiick [relaciones arrendaticias sobre una finca]» (§ 578 del BGB alemén) incluye el
arrendamiento de una area parcial de un terreno de camping (OLG Frankfurt 20. 6. 1985,
NJW-RR 1986 p. 108) y el arrendamiento de una pared exterior de una casa para la insta-
lacién de un expendedor automatico (Palandt [-Weidenkaff], BGB (71. ed., Munich 2012),
nota anterior al § 535 nr. 97). Esto también se aplica a Portugal. El derecho portugués no
diferencia entre Miete y Pacht, sino entre el arrendamiento de cosa inmueble (arrendamen-
to) y el arrendamiento de cosa mueble (aluguer). El arrendamento hace referencia a todas
las cosas inmuebles en el sentido del art. 204, nr. 2 del CC portugués, como por ejemplo a
los predios urbanos y a los predios rusticos (Pires de Lima y Antunes Varela, Cédigo Civil
Anotado II (4. ed., Coimbra 1997), nota 2, art. 1023, p. 344). La relacién arrendaticia
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Por tanto, es necesario tener primero un entendimiento de lo
que son «fincas» para el Derecho de Cosas, considerando que la
formacion de fincas sirve al propésito de establecer derechos reales
subjetivos sobre partes del planeta Tierra. Sin fincas, esto no seria
posible. No se sabria con qué parte de la Tierra se relaciona el
correspondiente derecho subjetivo sobre cosas. Las fincas, en el
sentido del Derecho de Cosas, asi como el paisaje, del cual quedan
aisladas normativamente, son cosas que implican un sustrato fisi-
co. Pero eso no significa que las fincas deben su cualidad de cosas
a la materialidad del suelo. Lo que pasa es justamente el contrario.
Si nos fijamos bien, el elemento del suelo no les da siquiera corpo-
reidad. Por cierto, uno puede estar de pie en un terreno de cultivo y
ensuciar asi sus zapatos; en este sentido, incluso se puede decir que
se trata de una cosa «corporea». Este no es, sin embargo, el con-
cepto de corporeidad que interesa a los propoésitos del Derecho de
Cosas, pues su prioridad es crear antes de todo un «cuerpo», esto
es, crear normativamente una unidad espacial para convertirse en
objeto del Derecho de Cosas. Las cosas reales tienen en su corpo-
reidad la delimitacion en relacidn a otras cosas; eso condiciona su
capacidad de ser objeto del Derecho de Cosas. Con las fincas es
distinto, pues antes de nada tienen que ser creados por el ordena-
miento juridico —en todas partes, esto es, en el espacio aéreo, en el
suelo y en la superficie terrestre—. Sus caracteristicas naturales son
«per se» un obstdculo para su cualidad de cosa. Las fincas, en el
sentido del Derecho de Cosas, son productos de la fantasia. Se
necesitan fincas siempre que las personas monopolicen no solo el
uso de las mercancias y derechos, sino también el uso de un espa-
cio terrestre a través de los medios del Derecho de Cosas.

puede cubrir tanto la totalidad del predio, como partes del mismo. En los predios urbanos,
por ejemplo, pueden ser arrendadas terrazas y paredes exteriores para publicidad o venta-
nas para las personas que quieren ver un desfile (Menezes Leitdo, Direito das obrigagdes 111
(4. ed., Coimbra 2006), pp. 308-309). En Inglaterra, a su vez, se hace la distincion entre
derechos, y particularmente, entre los derechos de garantia del Common Law y aquellos de
la Equity. Una charge (o mortgage) registrada se refiere indivisamente, en el Common
Law, a un freehold como un todo; al contrario, la equity también conoce gravdmenes sobre
partes de un freehold, como por ejemplo sobre una de las dos fracciones de una casa juri-
dicamente indivisible (Garwood v Bank of Scotland Plc [2012] EWHC 415 (Ch); [2013]
BPIR 450 [Norris J]). En cuanto a los Paises Bajos, Bartels, NTBR 2013, pp. 124-125,
defiende la tesis de que un objeto puede ser «cosa» o un mero «bien», no solo en funcién
del contexto (por ejemplo el art. 7:5 del BW holandés, un dispositivo de transposicién de
la Directiva sobre ventas de consumo, incluye la energia en la lista de cosas muebles), pero
también es concebible que una cosa sea considerada inmueble segtn el art. 3:3(1) del BW
holandés y, por el contrario, segin el Derecho Europeo, sea considerada cosa mueble (op.
cit., p. 125). En este sentido, esta cosa estaria sujeta tanto al art. 7:2 (Venta de cosas inmue-
bles) como también al art. 7:5 (Venta de cosas muebles) del BW holandés [NT: Goederen/
bienes es el término genérico que abarca vermogensrechten/derechos patrimoniales y
zaken/cosas].
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Considerando que las fincas son creaciones del Derecho, resul-
ta claro que solo pueden ser fraccionadas y parceladas por reglas
de Derecho. El fraccionamiento de una finca es algo que ocurre
todos los dias, pero su parcelacion no. Esta es casi siempre necesa-
ria por razones ajenas al Derecho de Cosas (concentracidn parcela-
ria; establecimiento de un tamafio minimo para edificar). Al mismo
tiempo, es correcto decir que el ndmero de fincas puede aumentar
o reducirse. Lo que no puede aumentar es el terreno [Land], pues
esto es necesario para la formacién normativa de la finca. En las
cuestiones juridicas sobre la formacidn de las fincas [Recht der
Grundstiicksbildung] se trata del delicado equilibrio entre la auto-
nomia privada, cuyo objetivo es la diversidad, y el mandato mucho
mds complejo de proteccion a los terceros; en las cuestiones juridi-
cas sobre el uso de las fincas [Recht der Grundstiicksnutzung] se
trata de la posibilidad de atribuir poderes de la mejor manera posi-
ble al mayor nimero de sujetos de derecho privado.

Muchas veces se afirma respecto de las fincas, que se trata de
superficies [Fldchen], concretamente de «partes de la superficie
terrestre» [«Teile der Erdoberfliche»]7. Sin embargo, lo cierto es

17 El art. 46 § 1 del CC polaco define fincas [Grundstiicke] como «partes de la
superficie terrestre, que son objeto de propiedad especial». El sistema de Registro de la
Propiedad por lo tanto no es un presupuesto indispensable para la existencia de una finca.
El § 2(a) de la Ley de Catastro checa define una finca (aunque expresamente solo para sus
propios fines) como «la parte de la superficie terrestre que estd determinada, en relacion
con sus partes limitrofes, a través del 1imite de una entidad publica territorial, a través del
limite de un 4rea catastral, a través de un limite de propiedad, a través del limite estableci-
do por el plan de regulacién o resolucién administrativa de ordenacién espacial, a través
del limite de otro derecho segiin el § 19 (sobre propiedad estatal), a través del limite de
derechos reales de garantia [Pfandrecht], a través del limite en el 4ambito del derecho de
superficie, a través del limite de las especies de fincas y, dado el caso, a través del limite del
uso de las fincas». Se distingue entre fincas y parcelas. Solo las parcelas pueden ser trans-
mitidas, esto es, solo las dreas o espacios que son descritos e identificados en el Catastro lo
pueden ser. Sin embargo, una finca, ya que sea apenas una parte de una parcela, puede ser
arrendada y adquirida por usucapion (Spdcil y Spdcil, Piehled judikatury ve vécech
obcanskopravnich vztahti k pozemkim (Praga 2011), p. 85). Para la posesion de una parte
de una parcela (una «finca» [Grundstiick] en el sentido de esta terminologia), es necesaria
su real delimitacion en el mundo externo, pero esto es suficiente (una finca solo tiene que
«estar expuesta»: OG 23. 1. 2002, 22 Cdo 96/2000, Soubor civilnich rozhodnuti Nej-
vyssiho soudu C 987, asi como OG 30. 4. 2006, 22 Cdo 806/2006). Probablemente, el
concepto mds neutro del derecho austriaco es aquello de «Land>» [tierra/terreno]. Un trozo
de tierra [ein Stiick Land) se convierte en un «trozo del suelo» [«Grundstiick»], cuando es
registrado como parte de un distrito del catastro con un nimero propio en el Catastro Fron-
terizo [Grenzkataster] o en el Catastro del Impuesto Territorial [Grundsteuerkataster]
(§ 7a VermG; § 5(1) AllgGAG). El § 7a(1) de esta Ley austriaca de Medicion y del Catas-
tro Fronterizo [VermG] define: «Una finca [Grundstiick] es aquella parte del distrito del
catastro que estd identificada en el Catastro Fronterizo o en el Catastro del Impuesto Terri-
torial como tal, y que tiene su propio nimero». En parte, se utiliza como sinénimo del
concepto de finca [Grundstiick] el concepto de parcela o parcela del suelo [Parzelle oder
Grundparzelle] (Rassi, Grundbuchsrecht (Viena 2010), nr. 1). Estos catastros son el funda-
mento del Registro de la Propiedad [Grundbuch], pues sus datos sobre los limites y la
localizacidn de la finca, asi como sobre la forma de uso de la finca, son transferidos al
Registro de la Propiedad (§ 2(2) frase 1 GUG). Para el derecho espaiiol, el Tribunal Supre-
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que un objeto del trifico juridico solo puede ser calificado como
finca, cuando estd firmemente unido al fonds de terre (art. 518
del CC francés). Y al contrario, no es cierto decir que una mera
superficie del suelo [Bodenfldiche] es una finca. Para los ordenamien-
tos juridicos que permiten derechos sobre cosas solamente respecto
de objetos corporeos, esto se deriva necesariamente de la circunstan-
cia de que las superficies bidimensionales no tienen extension en el
espacio. Para los demés ordenamientos juridicos, la justificacion es
mds simple: nadie puede caminar, cosechar o construir sobre una
superficie bidimensional, de forma que no se puede hacer casi nada
con esta superficie desde el punto de vista del Derecho de Cosas. A
pesar de que su sustrato fisico, o sea, el suelo [der Grund und Boden]
no describe adecuadamente la finca, sigue siendo un presupuesto
necesario para la formacién de fincas, pues sin una union fija con el
suelo ningun objeto podra convertirse en una finca capaz de ser obje-
to del Derecho de Cosas. El volumen sobre una superficie delimitada
de un aparcamiento o el espacio aéreo sobre una casa!® no son obje-
tos apropiados de una propiedad separada, aun cuando en las gran-
des ciudades se gaste mucho dinero para una licencia de uso (por
ejemplo a través de la construccién de un edificio con estructuras
que sobresalen) y que este negocio sea titulado «ventas.

Una finca, en el sentido juridico, es un espacio [Raum]. Esta con-
cepcion permite igualmente entender como fincas, en el sentido del
Derecho de Cosas, también los espacios por encima y por debajo de
la superficie terrestre, siempre que estos tengan atribuida capacidad
auténoma para ser objeto del Derecho de Cosas. Lo que es esencial
es que las cosas llamadas «fincas» estan fijadas en el drea del suelo;
todo lo demads es una mera cuestion sobre la eficiencia de los con-
ceptos juridicos. Dado que todos los ordenamientos juridicos en
Europa (una vez més) han omitido al menos determinadas partes de
los edificios [Gebdudeteile], algunas veces incluso edificios comple-
tos, asi como otras construcciones erigidas por las personas como
objetos auténomos del Derecho de Cosas, se tiene como resultado la
formacion separada de fincas [separate Grundstiicksbildung], consi-

mo (TS 10. 12. 1960, RAJ 1960 nr. 4095, pp. 2664, 2666) ha llegado a describir una
«finca» como «trozo de la superficie terrestre cerrado por una linea poligonal y objeto de
propiedad». El derecho portugués se refiere, en cambio, al suelo [Erdboden] y no a la
superficie terrestre [Erdoberfliche]. De conformidad con el art. 204, nr. 2 del CC portu-
gués, la finca ristica [landwirtschaftliches Grundstiick, prédio riistico] corresponde a una
parte delimitada del suelo y la finca urbana [stddtisches Grundstiick, prédio urbano] a un
edificio incorporado en el suelo.

18" Solo en Irlanda se entiende de un modo distinto. De acuerdo con la sec. 3(e) de la
ley irlandesa Land and Conveyancing Law Reform Act 2009 se integra a land «the air-
space above the surface of land or above any building or structure on land which is capable
of being or was previously occupied by a building or structure and any part of such air-
space, whether the division is made horizontally, vertically or in any other way».
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derando el espacio que estd por encima y por debajo de la superficie.
De este modo, viviendas y otros espacios artificiales se convirtieron
normativamente en cosas autonomas. Uno puede entender que estos
espacios adquieren la cualidad de finca, ya que de acuerdo con los
dispositivos de la legislacion correspondiente (por ejemplo, con su
propia inscripcién en el Registro de la Propiedad) estin separados de
otras viviendas en el mismo edificio.

Finca [Grundstiick (land unit)] e inmueble [Immobilie] no son
lo mismo. Hay un sinfin de objetos que, sin ser fincas, son clasifi-
cados por los ordenamientos juridicos como inmuebles. Los con-
ceptos de unbewegliche Sache, immeuble o land, en la respectiva
terminologia nacional, no se vinculan a la afirmacién de que son
posibles puntos de referencia de derechos sobre cosas con eficacia
frente a terceros. Para esta cualidad audn falta, hasta al dia de hoy,
por increible que parezca, una palabra apropiada en un contexto
europeo. «Inmuebles» [«Immobilien»] y «bienes inmuebles»
[«unbewegliche Sachen»] son categorias generales, asi como
«cosas genéricas», «fungibles» y «consumibles» también lo son.
En su configuracién actual, en la mayoria de los ordenamientos
juridicos que lo utilizan, el concepto de inmueble [Immobiliarbe-
griff] afecta a determinadas cuestiones resultantes de la formacion
de la finca, como, por ejemplo, cuestiones sobre las modalidades
de adquisicién y transmision de derechos inscribibles, o afecta
incluso a cuestiones en las que alguien que tenga un derecho de uso
o un denominado derecho de realizacion de valor sobre una finca
ajena, también puede tener acceso al patrimonio de su deudor que
sirva para la explotacion de la tierra. Estas reglas sin duda necesi-
tan ser desarrolladas por separado no solo de un derecho subjetivo
respecto del otro, y, en un contexto europeo, de un ordenamiento
juridico respecto del otro; ademads, tampoco se distingue claramen-
te entre muebles e inmuebles, o (como en el art. 3:10 del BW
holandés) entre cosas que pueden acceder al Registro [registergoe-
deren] y cosas que no acceden al mismo. Mds importante que eso
es que estas reglas estén precedidas por otra, segtn la cual el res-
pectivo ordenamiento juridico simultdneamente permita y posibili-
te recortar de la tierra cuerpos que puedan ser considerados objetos
de los derechos sobre cosas. Los términos «mueble/inmueble» no
llegan al fondo de la cuestiéon. Una «cosa mueble» no presenta la
capacidad de ser objeto de propiedad simplemente por ser mueble
(también el agua corriente y las grias portuarias extraibles!® son

19 No obstante, también se trata de cosas «inmuebles», de acuerdo con las jurispru-
dencias neerlandesa y belga (HR 24. 12. 2010, NJB 2011 nr. 199; Cass. 14. 2. 2008, Pas.
belge 2008 nr. 110 p. 440).
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muebles), sino por ser separable de otros objetos y, como cosa real,
por ser capaz de una atribucién en exclusiva. Por el contrario, un
«inmueble» no es en si una cosa, se convierte en cosa cuando
asume la forma de una finca [Gestalt eines Grundstiicks]. Catego-
rizar las cosas como «muebles» se basa en un concepto impreciso,
aunque esto no llega a ser especialmente preocupante. Pero cuando
se quiere contraponer «muebles» a «inmuebles» y crear una cate-
goria juridica propia para estos ultimos, entonces las imprecisiones
crecen y se convierten en un grave problema conceptual.

6. COSAS NORMATIVAS PURAS

El tercer grupo de objetos de los derechos sobre cosas consiste
en cosas normativas puras. Se trata de un caleidoscopio de colores,
dificil de ordenar, de objetos del trafico juridico que no poseen una
existencia real (corpdrea), ni siquiera un sustrato fisico, como en el
caso de las fincas. Créditos, participaciones sociales, las empresas,
sus relaciones comerciales y su good will, las creaciones intelec-
tuales, invenciones, marcas y otros similares que podamos imagi-
nar, a menudo representan un alto valor monetario. Estos objetos
no se pueden mover o tocar; son creaciones inmateriales del dere-
cho. Todos los ordenamientos juridicos europeos, incluso los que
tienen un concepto de cosa declaradamente restringido, tienen
derechos reales sobre objetos normativos puros. Basta pensar en
los derechos de prenda sobre créditos o en el usufructo de partici-
paciones sociales?0. Lo que diferencia los ordenamientos juridicos

20 Otra cuestion es saber donde una codificacion regula los derechos sobre derechos
(si en el Derecho de Obligaciones o en el Derecho de Cosas, o, en otras palabras, se llama
a estos derechos derechos sobre cosas). El art. 1439 del CC portugués (en el Libro III,
Derecho de Cosas), por ejemplo, define el usufructo como «el derecho a disfrutar temporal
y plenamente de una cosa o derecho ajeno, sin alterar su forma o sustancia.» El usufructo
sobre derechos es visto como un usufructo irregular. Segtin su art. 1302 los derechos reales
solo pueden ser constituidos sobre cosas corpéreas. Asi que, técnicamente hablando, no
hay derechos sobre derechos; el usufructo de créditos es consecuentemente parte del
Derecho de Obligaciones, aunque esté ubicado en el Derecho de Cosas. Estan regulados
expresamente el usufructo de rentas vitalicias (art. 1463), de capitales que produzcan
interés (art. 1464) y de acciones o participaciones sociales (art. 1467), cfr. von Bar (-Seab-
ra 'y Xavier), Sachenrecht in Europa III, Portugal (Osnabriick 1999), p. 377. También en la
doctrina polaca es dificil aceptar derechos reales subjetivos sobre objetos incorpdreos
(véase, por ejemplo, Gniewek, Prawo rzeczowe (8. ed., Varsovia 2010), p. 2 nr. 4: <El legis-
lador infringe un principio obvio y hace incluir en la categoria de los derechos sobre cosas
también aquellos derechos que tengan por objeto no solo objetos materiales, sino otros
derechos como objeto». Hay que aceptar esta decision, a pesar de que pueda ser criticada,
pero asi es de lege lata). Del mismo modo, opinan con resignaciéon Radwanski y Gniewek
(-Machnikowski), System Prawa Prywatnego III (3. ed., Varsévia 2013), p. 28 nr. 60 que
serfa imposible desarrollar una dogmatica unificada para los derechos reales sobre
derechos.
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de Ia Unidn es el ndmero de derechos de este tipo y la cantidad de
objetos normativos sobre los cuales se pueden constituir. En una
perspectiva paneuropea, no surgen antagonismos fundamentales
irreconciliables, sino inexactitudes significativas. También se
puede decir en relacidn a todos los ordenamientos juridicos de la
Unién Europea que durante largo tiempo se ha prestado, compara-
tivamente, mucha menos atencién a las cosas normativas puras. Su
importancia actual data de las més recientes evoluciones economi-
ca y tecnoldgica, asi como el mercado creado a través de Internet.
Estos objetos del trafico juridico moderno simplemente no eran
conocidos por los autores de las codificaciones de los siglos XIX y XX.
Entre los bienes que ellos conocian habia algunos que se trataban
como si fueran fincas o mercancias, aunque, obviamente, estuviese
claro para todos que se trataba técnicamente de «derechos». For-
man parte de este grupo los derechos sobre derechos que recaen
sobre cosas fisicamente existentes. El principal ejemplo son los
derechos a través de los cuales la propiedad de otro sobre una cosa
determinada puede ser gravada, es decir, los derechos sobre el
derecho de propiedad sobre una cosa fisicamente existente. Pero
también son concebibles una prenda sobre una prenda sobre unas
joyas?!, una prenda sobre un usufructo de una cosa corporea cual-

21 Cfr., por ejemplo, el § 1273(1) del BGB aleman, el art. 680 del CC portugués (que
admite la prenda de derechos solamente cuando estos tengan por objeto cosas muebles y
sean susceptibles de transmision), asi como el § 173(1) del BGB eslovaco y el § 1390 del
BGB checo (en relacién al llamado «subpignus» [Unterpfand]; que se constituye a través
de la pignoracion de un crédito asegurado por una prenda, cuando el objeto de la prenda es
una cosa corporea). De forma similar al art. 680 del CC portugués, el art. 1864 del CC
espafiol formula que: «Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que estdn el en
comercio, con tal que sean susceptibles de posesién». Segtn el art. 1861 del CC espaiiol,
los contratos de prenda e hipoteca pueden asegurar toda clase de obligaciones. La prenda
sobre derechos y créditos es entendida como una «prenda especial». Esta es permitida
cuando el derecho dado en prenda puede ser calificado como un bien mueble (Diez-Picazo
y Gullon, Sistema de Derecho Civil II1(2) (8. ed., Madrid 2012), p. 144; TS 26. 9. 2002,
RAJ 2002 nr. 7873 p. 14321: «La prenda de derechos es el derecho real de prenda que no
recae sobre una cosa, sino sobre un derecho y al acreedor pign[or]aticio (sic) se le transmi-
te, no la posesion de la cosa, sino el poder en que el derecho consiste, que le permite reali-
zarlo. En el caso de prenda sobre derecho de crédito se producen los mismos efectos que la
posesion, por la notificacion al deudor y por la facultad del acreedor pignoraticio de perci-
bir directamente el crédito que ha sido objeto de aquella prenda». Ademds, la «prenda de
créditos y demds derechos» se regula en el art. 90(6) de la Ley Concursal espafiola
[Ley 22/2003, de 9 de julio, reformada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre], asi como en
el art. 54, parrafo 2 de la LHMPSD [Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplaza-
miento de la posesion]. Resulta expresamente del art. 55 de la LHMPSD que no podra
constituirse «prenda ordinaria sobre bienes que se hallen pignorados con arreglo a esta
Ley», o sea, sin la transmision de la posesion. La posibilidad de constituir una prenda
sobre una prenda fue confirmada en Inglaterra (Donald v Suckling (1866) LR 1 QB 585
(QB): «Subprenda» sobre debentures, o sea, de un titulo obligacional de una sociedad) y
Halliday v Holgate (1868) LR 3 Ex 299 (Ex Ch), asi como en los Paises Bajos (cfr. el
art. 3:228 del BW holandés: «Todos los bienes, que pueden ser transmitidos, pueden ser
gravados por prenda u hipoteca»).
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quiera?2, una hipoteca sobre un usufructo de una finca?? o, al con-
trario, un usufructo de una hipoteca sobre una finca?*. Aunque
estas construcciones en forma de piramide cubran un derecho sobre
otro derecho, esto no cambia en nada el hecho de que el verdadero
objeto patrimonial con valor, después de todo, sigue siendo una
cosa real o una finca. A través de la gradacién de los poderes de
realizacion y de uso, se produce en estos casos solo una expansion
marginal, en el andlisis final insignificante, del nimero de objetos
del Derecho de Cosas. La situacion es distinta cuando el altimo
objeto en cuestion es una cosa normativa pura.

Pero no es lo mismo constatar que en toda la Unién Europea los
objetos normativos puros son dignos de proteccion por el Derecho
de Cosas, que describirlos y clasificarlos. Por lo tanto, debe haber

22 Por ejemplo, el art. 3:236(1) del BW holandés.

23 Una hipoteca sobre un usufructo de una finca no es posible en Alemania (§ 1113
(1) del BGB aleman). Este es también el caso de Austria: los §§ 448 y ss. del ABGB aus-
triaco regulan la prenda de una manera unificada para todo tipo de objetos pignoraticios. A
la hipoteca corresponde la prenda registrable de acuerdo con el § 451 del ABGB y resulta
del § 13 de la Ley del Registro de la Propiedad austriaca que la prenda solo se puede con-
stituir sobre un objeto del registro de la propiedad [Grundbuchskérper] como un todo, pero
no puede ser constituida sobre derechos aislados. En Grecia (art. 1259 del CC griego; cfr.
Areopag 280/2011, NOB 59 [2011] p 1891; Tribunal de Apelacion de Atenas 7567/1991,
EllDni 34 [1993] p 641), Italia (art 2810 del CC italiano) y Francia (art. 2397 del CC fran-
cés), por el contrario, se permite constituir la hipoteca sobre un usufructo (de acuerdo con
estas disposiciones legales, la hipoteca puede gravar no solo los bienes inmuebles, sino
también un usufructo que tenga estos bienes como objeto; ademds, es posible una hipoteca
sobre un droit de superficie, un bail emphythéotique y un bail a construction (art. L 251-3
del Code de la construction et de I’habitation). Lo mismo se puede decir en relacién a
Portugal (art. 688, nr. 1 lit. e del CC portugués). El derecho holandés regula en el
art. 3:236(1) del BW cémo se puede constituir una prenda sobre el usufructo de una cosa o
sobre un usufructo de un titulo a la orden o al portador. En Polonia se conoce la hipoteca
sobre un usufructo perpetuo, pero no sobre un usufructo «normal» (art. 65(2) nr. 1 de la
Ley del Registro de la Propiedad y de la Hipoteca, Ley de 6. 7. 1982), asi como la hipoteca
sobre una hipoteca para garantizar un crédito (art. 65(2) nr. 2 y nr. 3 de la misma ley).

24 Un usufructo de una hipoteca ajena es posible, por ejemplo, de acuerdo con el
§ 1068 del BGB aleman (véase, también, el § 1080 del BGB aleman: Usufructo sobre
deuda territorial o deuda de renta [NiefSbrauch an einer Grund- oder Rentenschuld]) y el
art. 1178 del CC griego (Triantos, Astikés kodikas, art. 1178 nr. 2: prenda e hipoteca pue-
den ser objetos de un usufructo cuando el usufructo se pueda constituir también sobre el
crédito garantizado por la prenda o por la hipoteca), pero no parece ser posible en Italia
(donde el usufructo de una hipoteca se considera impensable, puesto que la hipoteca solo
conferiria un derecho de preferencia frente a los demds acreedores, pero no podria producir
ningun fruto) y en Francia. Sin embargo, un usufructo en el derecho francés, puede consti-
tuirse no solo sobre las cosas corpéreas, sino también sobre los créditos, derechos de autor,
patentes, fonds de commerce y otros bienes incorporeos (Terre y Simler, Les biens (8 ed.,
Paris 2010), p. 705 nr. 788). Igualmente posibles son el usufructo sobre un usufructo (7erre
y Simler, op. cit.) y el derecho de uso o habitacion sobre un usufructo (Cass. 14. 1. 1997,
Bull. civ. 1997, 1, p. 13 nr. 22; RTD civ. 1998 p. 414, por Zénati). Tampoco en Austria se
discute sobre la hipoteca sobre un usufructo. El verdadero usufructo (el «aprovechamiento
de frutos» o «Fruchtniefung» del § 509 del ABGB austriaco) puede se constituir sobre
créditos, pero solo mientras no se verifique el consumo a través del ejercicio del usufructo
(Klang [-Klang] ABGB II (2. ed., Viena 1950), p. 583). Eso es exactamente lo que se
podria decir sobre la hipoteca, ya que una hipoteca solo legitima para la satisfaccion del
crédito debido con la finca.
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criterios de clasificacién apropiados, teniendo en cuenta, sin
embargo, que estos criterios atin no hayan sido desarrollados den-
tro de un discurso comin europeo. En no pocas partes de la Union
Europea falta al dia de hoy una terminologia coherente, incluso
para el uso interno, para describir y clasificar los objetos patrimo-
niales de la economia que a menudo son clasificados (pero de
nuevo imprecisamente) como «inmateriales».

Eso no solo ocurre en el caso en que el concepto de cosa, res-
tringido a los objetos corporeos, da a entender que todo lo que es
incorpdreo se queda marginado como una categoria residual sepa-
rada, bastando con realizar una mera lista de algunos ejemplos,
como si no fuera necesario tratarlo con mds detalle. Lo que hace
dafio a la vista es la angustia terminoldgica, ahi donde los juristas
(como, por ejemplo, segtn el art. 516 del CC francés y las disposi-
ciones de otros cédigos civiles inspirados por €l) se vieron forza-
dos a encajar todos los puntos de referencia normativos puros en la
categoria de los muebles o de los inmuebles. Es como si fuera
necesario clasificar los vehiculos como pertenecientes o al grupo
de animales o al de las plantas en funcién del uso previsto, parte de
ellos como pertenecientes a un grupo y la otra parte en el otro. En
las Islas Britdnicas, el tratamiento de los objetos inmateriales no es
menos dificil; de todos modos, la categoria de los derechos de las
choses in action no se deja «europeizar», ya que esta categoria pro-
viene de la historia del derecho procesal inglés y solo puede enten-
derse desde esta perspectiva. El Derecho privado europeo en dltima
instancia debe buscar criterios de clasificaciéon mds apropiados.

Hubiera sido un paso importante que se hubiera diferenciado
correctamente entre la capacidad de ser objeto del Derecho de Cosas
y la capacidad de ser objeto del derecho de propiedad. Sin embargo,
ambas cuestiones se confunden entre si; la Sachenrechtsfihigkeit y
la Eigentumsfdhigkeit no son lo mismo, puesto que no todo lo que
es un punto de referencia adecuado a un derecho subjetivo sobre
cosas es también un punto de referencia de la propiedad del Dere-
cho Civil. La distincidn disefiada para el derecho romano por Gayo
entre las cosas corpéreas e incorpdreas es decisiva atin hoy en algu-
nos sistemas, pero estd lejos de ser lo deseado. Se necesita determi-
nar mucho mas aquellas cosas normativas puras que se atribuyen a
una persona independientemente de la propiedad. Son aquellas cuya
atribucion es una caracteristica intrinseca de su existencia. Un cré-
dito solo se convierte en un crédito porque tiene un acreedor y un
deudor; un crédito no puede existir sin un acreedor. Una cosa real o
una finca, en cambio, deben ser atribuidas [zugeordnet] a una perso-
na para su uso exclusivo; el derecho al uso no les es inherente. Pre-
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cisamente porque es asi, es necesario el concepto juridico de la pro-
piedad para estas cosas, pero no para los créditos. En otras palabras,
el motivo por el que los créditos no son objeto del derecho de pro-
piedad no es porque no son «objetos corpdreos». En realidad no lo
son, pero este criterio lleva a un resultado correcto solo por casuali-
dad. Los créditos no son puntos de referencia adecuados para la
propiedad absoluta, ya que no pueden concebirse sin una atribucién
legal. No es diferente el caso de las participaciones sociales y una
empresa en su conjunto. Al igual que con los créditos, las empresas
pueden ser objeto de los derechos sobre cosas en funcion de la res-
pectiva decision de politica legislativa, pero no son objeto de pro-
piedad porque necesitan, para existir, que hayan sido atribuidas a
alguien. Sin embargo, el caso de los textos cientificos, poesia y
novelas, melodias, denominacién de marcas y elaboraciones para la
solucion de un problema técnico son distintos. Todos ellos tienen,
aun sin una atribucion legal, una existencia intelectual [gedankliche
Existenz]; no tienen que pertenecer a alguien para «ser». Por lo
tanto, en principio, es correcto el término «propiedad» intelectual o
industrial [Geistiges oder Gewerbliches «Eigentum»].

La propiedad tiene una doble funcién. Atribuye [ordnet] los
objetos de trafico juridico a una persona para su uso exclusivo y
hace posibles los actos de disposicién sobre el derecho que se atri-
buye [zuordnendes Recht], en particular, su transmision y su grava-
men. La primera funcién (la funcién de atribucién [Zuordnungs-
funktion]) queda vacia en relacion a los créditos, participaciones
sociales y otros bienes «inmateriales». Esto conduce a la pregunta
de si estos no requieren la propiedad debido a su segunda funcién,
a saber, el aspecto de la propiedad que conduce a la transmisién y
al gravamen. Responder a esta pregunta con un «si» equivaldria a
decir que la cesion del crédito se convierte en parte de la propie-
dad; responder con un «no», que la cesion del crédito sigue siendo
parte del derecho de crédito y que su pignoracién forma parte, no
del derecho de propiedad, sino del Derecho de Cosas. La respuesta
depende de lo que se desea enfatizar, si es el «lado de la atribu-
cién» [«Zuordnungsseite»)] de la propiedad o si es el hecho de que
la propiedad sirve como vehiculo para describir de manera cons-
tructiva la transmisibilidad de objetos. Parece razonable que el
énfasis necesita colocarse en la funcion de atribucion, mientras que
el derecho privado europeo quiere indicar con la «propiedad» algo
més que el contenido descriptivo de una palabra. Interpretar la
cesion de un crédito como la trasmision de la propiedad sobre un
crédito, en nuestra opinién, no conduce a nada. Porque, asi, no
habria ningin contenido auténomo en el concepto juridico de la
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«propiedad». No se podria distinguir la «propiedad» de los otros
derechos sobre cosas. Esto daria lugar a un empobrecimiento
lamentable del lenguaje juridico y a una pérdida de su eficiencia.
El resultado seria que no se podria decir ya en qué consiste real-
mente el contenido de la «propiedad»; ya que «el derecho de pro-
piedad» no podria diferenciarse de los demds derechos subjetivos
del Derecho de Cosas. La «propiedad de un crédito» seria una
construccion tan vacia de significado como la «propiedad de un
derecho de prenda de un crédito» o la «propiedad de un derecho de
prenda de una cosa real». Pues tampoco la prenda puede existir sin
un titular. La titularidad del derecho también es una caracteristica
intrinseca del derecho, y por ser asi, la transmisibilidad de un dere-
cho resulta propia del mismo, y no una de una «propiedad» que
recaiga sobre un derecho sobre el derecho. No existe una regla juri-
dica segin la cual solo lo que pueda ser transmitido o pueda ser
objeto de un acto de disposicidn sea propiedad. No existe una regla
de este tipo.

Queda la cuestion relativa a cudles son los objetos normativos
puros del trafico juridico que ofrecen evidencias de ser objetos del
Derecho de Cosas, aun cuando no sean objetos del derecho de pro-
piedad. El intento de reunir estos objetos en una lista taxativa se
enfrenta a no pocas dificultades. Porque la amplitud de las valora-
ciones politicas y legales, asi como la amplia variedad de formas
de los conceptos juridicos, en los cuales afloran estos juicios de
valor, siguen siendo muy significativas en la Europa actual. Sin
embargo, es posible formular en una perspectiva que va mas all4 de
un tnico ordenamiento juridico, que los objetos normativos puros
del trafico juridico, a lo sumo, se pueden describir como cosas
[Sachqualitdt], cuando les sea inherente el potencial para una atri-
bucién exclusiva. Como se ha dicho, carecen de este potencial, por
ejemplo, la informacioén, la energia, las cosas futuras y las unidades
monetarias. Los objetos de este tipo son sin duda puntos de refe-
rencia apropiados a las obligaciones contractuales, pero no son
adecuados no solo como puntos de referencia del derecho de pro-
piedad, sino tampoco en relacién al Derecho de Cosas. No son sus-
ceptibles de ser atribuidos exclusivamente a una persona a través
de ningtin derecho sobre cosas imaginable, ni por medio del dere-
cho de propiedad, como tampoco a través de otro derecho sobre
cosas particular més especifico, porque un objeto del trafico juridi-
co solo tiene el potencial para una atribucién exclusiva (indepen-
dientemente de como se forma ésta) a un sujeto de derecho cuando
es manejable, identificable y tiene un valor econdémico, exteriori-
zéndose este valor por lo general a través de la transmisibilidad de
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la titularidad sobre el objeto. El derecho objetivo tiene que consi-
derar estos factores en el momento de la admisién de un objeto
como una cosa. Todo lo demas, por el contrario, requiere una deci-
sion politico-juridica. En la evaluacion politica no son los criterios
econdmicos los que cuentan. Si, y en caso afirmativo, cudles de los
poderes de exclusividad en relacion a (qué) cosas normativas puras
se consideran aceptables, es una cuestion que depende mucho mas,
en cada ordenamiento juridico, de su voluntad de tener una cohe-
rencia interna.

Dado que la cuestion especifica de la mayor parte de las cosas
normativas puras consiste en saber si pueden ser puntos de referen-
cia de los derechos subjetivos sobre cosas, pero no puntos de refe-
rencia de la propiedad (en el sentido de ownership), entonces uno
puede decir de tales cosas que son equiparadas a las cosas «verda-
deras» solamente para ciertos fines. Esta observaciéon permite
determinar para qué cosas normativas puras es relevante una equi-
paracion parcial con las demds cosas. Son (determinados) créditos,
participaciones sociales, empresas con sus relaciones comerciales
y goodwill, asi como un grupo residual de derechos, que pueden
ser descritos como privilegios?>.

7. COSAS FORMADAS POR LA UNION DE OBJETOS DEL
TRAFICO JURIDICO

La mayoria de las cosas estdn formadas por una pluralidad de
objetos del trafico juridico. Un reloj, una finca edificada, una
empresa y, dependiendo de la perspectiva, incluso un crédito for-
mado por un derecho al capital y un derecho a los intereses, asi

25 Se trata principalmente de las concesiones (autorizaciones para la venta de bebi-
das alcohdlicas, etc.) y las autorizaciones de cuotas para participacion de mercado (como
la antigua cuota lactea), ademads de ciertos privilegios, entre ellos los derechos a desem-
pefiar un cargo o posicion oficial, dotados de valor patrimonial. Ejemplos de este tltimo
grupo son algunos fenémenos del derecho inglés, como el poder del propietario fundiario,
que tradicionalmente se clasifica como property, pero que hoy en el mejor de los casos es
transferible solo a titulo gratuito y que no es registrable, poder este que consiste en sugerir
alaiglesia un candidato para ocupar el puesto vacante de pastor (advowson), y también los
offices ministériels del derecho francés. Estos son determinados cargos publicos (como las
posiciones de avocat a la Cour de Cassation, ejecutor judicial, notario y subastador), que
estan dotados con un valor patrimonial en el sentido de que se refieren al derecho de
sugerir un sucesor en el 6rgano estatal competente. El bien no es el cargo en si, sino el
poder de sugerencia. Este estd dotado de valor porque su sucesor pagara para ser sugerido,
y también serd transmitido por herencia (Cass. civ. 28. 5.1946, p. 1947, 1, 9, por Béguet).
La doctrina francesa llega a la conclusion de que los offices ministériels son manifestacio-
nes de los biens incorporels (JCICiv Code [-Loiseau], Biens, Art. 527 a 532, fasc. 20 nr.
14). La jurisprudencia ya los habia calificado antes como objetos del derecho de propie-
dad, al menos como objetos de una «propiedad especial» (Cass. 11. 11. 1857, p. 1858, 1,
55; Cass. 6. 1. 1880, DP 1880, 1, 361, por Dutruc; p. 1881, 1, 49, por Labbé).
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como las acciones relacionadas con los derechos de voto, de bene-
ficios y del producto de la liquidacién, son uniones de objetos que
forman cosas. Esto conduce a la pregunta relativa a cudl es la rela-
cién juridico-real que tiene el todo con sus partes. Es necesario
decidir en cada caso si los objetos de trifico juridico, una vez uni-
ficados, pierden la calidad de cosa. ;Mantienen los objetos del tra-
fico juridico, que tenian el status de cosas hasta la unién con otros
objetos, esta cualidad posteriormente o ellos se convierten, a
expensas de una nueva cosa, en objetos que solo pueden ser vendi-
dos o donados, pero ya no pueden ser transferidos o gravados? Esta
pregunta tiene que hacerse por separado. Para aquellos que solo
quieren abstractamente describir lo que es una «cosa», no tienen
con ello instrumentos disponibles para determinar con precision lo
que es «una» y lo que es una «nueva» cosa. Un tornillo, por ejem-
plo, es evidentemente un «objeto corpéreo» (un «mueble»), asi
como también lo es el reloj, dentro del cual el tornillo presta su
servicio; la cuestiéon de si lo que importa es el uno o el otro perma-
nece sin respuesta. La decision, sin embargo, tiene consecuencias
de trascendencia, pues si se trata solamente del reloj, entonces los
derechos reales solo se refieren a €1, y no a las partes componentes
con las que se haya fabricado el reloj. Fisicamente hablando, los
componentes y la materia de la que estin compuestos estin todavia
presentes, pero en términos juridicos, han perdido su cualidad de
cosa [Sacheigenschaft]. El Derecho de Cosas incluso no los reco-
noce ya; solo tiene en cuenta (al contrario del Derecho de Obliga-
ciones) el reloj. La consecuencia es que las partes componentes no
son propiedad de nadie. Pero tampoco se encuentran sin duefio,
porque decir esto es tan impensable como decir aquello. Solo hay
una cosa ahora, que es el reloj. Los tornillos, las agujas y la esfera
solo vuelven a convertirse de nuevo en cosas cuando se retiran del
reloj. Se podria pensar que la cualidad de cosas de las partes com-
ponentes quedaria suspendida temporalmente. Sin embargo, esto
no seria correcto. En el caso de que vuelvan a aparecer, el Derecho
de Cosas no los atribuye ya a su antiguo propietario. Ahora perte-
necen a la persona a quien pertenece el reloj, mientras este exista.
En términos juridicos, el «viejo» tornillo vuelve a ser una cosa
«nuevax». No hay ninguna propiedad «dormidax 26.

La respuesta a la pregunta de lo que es una o lo que son dos o
mads cosas es complicada por varias razones. En ella se mezclan
observaciones de hecho y consideraciones legales. Esto es debido al

26 A diferencia del derecho romano, las partes integrantes, una vez separadas, no
vuelven a formar parte de la propiedad del antiguo propietario (cfr., por ejemplo, el art. 554
del CC francés y, expresamente, la sentencia BGH 21. 12. 1956, BGHZ 23 p. 57).
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hecho de que no se puede proporcionar respuestas iguales para
todos los grupos de objetos. Lo que una cosa real viene a ser, con
cardcter general no se puede determinar conforme a los mismos cri-
terios que la pregunta de lo que viene a ser una finca o una cosa
normativa pura. Las cosas reales se basan principalmente en los ele-
mentos fisicos; las fincas se basan m4s en las disposiciones sobre el
uso y en los intereses colectivos y para las cosas normativas puras
no queda mas que el recurso a los criterios normativos puros, pues
no se puede determinar lo que es uno o lo que son dos créditos, par-
ticipaciones sociales, empresas, entre otros, sin el recurso a los cri-
terios ontoldgicos. La segunda dificultad surge del hecho de que las
uniones de cosas y/o de objetos pueden ser el resultado de diferen-
tes procesos. Los liquidos desaparecerén, los productos a granel se
mezclaran, las piezas de metal y cables se montardn en maquinas y
los muros y cimientos se alzardn en una casa. Los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros abordan estos fenémenos en
parte en el Derecho de Cosas, en parte en el derecho de propiedad
sobre las cosas, y asi (y a veces sin razon aparente), en diferentes
partes de sus sistemas juridicos, también difiriendo en relacion a la
solucién de algunos aspectos de detalle. La tercera dificultad resulta
del problema de cuidndo y por qué solo en razén de la transforma-
cion de una cosa se puede considerar juridicamente que ha surgido
una cosa nueva. La respuesta mas facil se desarrolla desde la pers-
pectiva de los clientes, porque sin el derecho de la especificacién ni
siquiera se conseguiria adquirir un pastel.

Todos los ordenamientos juridicos europeos conocen, ademas,
los objetos con una naturaleza dual, es decir, los objetos del trafico
juridico que solo en algunos aspectos, pero no en todos, ocupan la
posicion de cosa (autéonoma). Solo a partir del contexto se puede
determinar si se trata de una cosa tnica que se ha formado por
diversos objetos del trafico juridico o si se trata, en cambio, de
cosas diversas. Un objeto del trafico juridico sigue siendo cosa
solamente en la medida en que el ordenamiento juridico le atribuye
la cualidad de objeto del que se puede disponer de forma auténo-
ma. En comparacion, tal objeto pierde su cualidad de cosa, si y
siempre que comparta el destino juridico de otra cosa, o sea, de la
cosa principal. Solo las fincas son cosas principales en la mayoria
de los casos?’. Las cosas reales y las cosas normativas puras, por el

27 Cfr, por ejemplo, en el BGB alemdn el § 97 (solo cosas muebles pueden ser acce-
sorios/pertenencias) y el § 946 (unién de cosas muebles con una finca); los arts. 956, 959
y 960 del CC griego (accesorios de una finca, de un edificio o de una finca ristica); el
art. 852 del CC de Letonia (los accesorios muebles de un inmueble se rigen por las dispo-
siciones sobre cosas inmuebles); el art. 5:20 del BW holandés (la propiedad inmobiliaria
abarca edificios y obras; esta regla imposibilita que una finca sea considerada parte inte-
grante de una construccion con valor mucho mas elevado); el art. 48 en concordancia con
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contrario, y seguin las circunstancias del caso concreto, se reducen
al status de «cosas accesorias» dependientes, ya sea en su relacion
de una con las otras (la documentacién del vehiculo y el vehiculo),
ya sea en su relacion con una finca (el ganado y la maquinaria agri-
cola). En funcién del grado de dependencia a su vez se puede dife-
renciar entre cosas fuertemente dependientes y cosas débilmente
dependientes. Por su naturaleza, «los derechos que estan vincula-
dos a la propiedad de una finca» (§ 96 del BGB alemén), por ejem-
plo, presentan un (fuerte) grado de dependencia. Sin embargo,
incluso una servidumbre de paso sigue siendo un objeto auténomo
de disposicion: el propietario del predio dominante puede renun-
ciar en cualquier momento al derecho de paso sin tener que renun-
ciar a su propiedad. Por el contrario, lo que tiene un bajo grado de
dependencia, porque solo son dependientes de una (otra) cosa con-
forme a su finalidad, son los créditos en relacién al titulo valor en
el que fueron emitidos (pues la destruccién de papel no da lugar a
la extincion del crédito, aun cuando el crédito no se pueda transmi-
tir sin la transferencia del titulo [papel]), asi como las cosas que a
menudo reciben el nombre de pertenencias/accesorios [Zubehor].
Pensemos una vez mads en el ejemplo del reloj, pero esta vez en un
valioso reloj vertical de péndulo en una biblioteca con paneles de

el art. 191 del CC polaco (partes integrantes de una finca) y el art. 210, nr. 1 del CC portu-
gués. El art. 49 del CC polaco también prevé la posibilidad de que las construcciones se
conviertan en parte integrante de un sistema conductor. Ademads, cfr. en cuanto a Italia la
sentencia Cass. 12. 3. 2001, nr. 3610, Giur. it. 2002, 1384 (frescos considerados como
bienes culturales son vistos como parte de una vivenda, incluso cuando los frescos son mas
valiosos que toda la vivienda). No se puede, en este contexto, nivelar los conceptos de
«Grundstiick» [finca] e «Immobilie» [inmueble] o «unbewegliche Giiter» [bienes inmue-
bles]. En los derechos de tipo romano, «bienes inmuebles» pueden ser considerados cosas
dependientes, lo que se explica, por ejemplo, porque en el Cédigo Civil espaiiol no se
encuentra una disposicion semejante a la del § 97 del BGB aleman. El concepto de «Zube-
hor» (pertenencias/accesorios) es apostrofado como «germanico»; Espafia estd bajo la
influencia del concepto francés de los immeubles par destination (Diez-Picazo, Funda-
mentos III (5. ed., Madrid 2008), pp. 217-218). Una observacion mds atenta permite decir
que las diferencias se remontan al hecho de que el art. 334, parrafos 4 a 7 classifican «esta-
tuas, maquinas, vasos, instrumentos de explotacién, viveros de animales, abonos» etc., por
asi decirlo, como bienes inmuebles (en la interpretacion de la doctrina como «inmuebles
por destino/destinacion»). En el ABGB austriaco, los §§ 295 y ss. llevan a la conclusion de
que las fincas son siempre consideradas como cosa principal. Estas normas contienen una
lista de lo que puede ser pertenencia/accesorio [Zubehdr] o parte integrante [Bestandteil]
de una finca. Ademds, no se encuentra en ningin lugar, sea en la jurisprudencia o en la
doctrina, una indicacién de que una finca sea clasificada como pertenencia/cosa accesoria.
Solamente las fincas industriales de las empresas son eventualmente clasificadas como tal
cuando (en el contexto de la ejecucion procesal forzosa) se trata de la afectacion de una
finca para la empresa (OGH 28. 6. 1994, JB1 1995, pp. 123, 125). En sentido estricto, no es
correcto hablar de «Zubehor» [pertenencia/cosa accesoria] de una empresa (cfr. detalles en
Klang [-Kisslinger], ABGB (3. ed., Viena 2011), § 302 nr. 18), porque una empresa no es
mas que una universalidad y como tal no es un punto de referencia adecuado a un derecho
sobre cosas (OGH 19. 10. 1966, SZ 39/174; en sentido contrario, OGH 3. 12. 1969,
SZ 42/181 [fue negada la adquisicién de la propiedad sobre objetos en un almacén con la
justificacién de que estos no serian cosas accesorias, sujetas a un derecho especial, de una
«empresa viva» [«lebendes Unternehmen»].
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madera en un edificio antiguo. El reloj ciertamente es una cosa real
auténoma. Es al mismo tiempo un accesorio dependiente de la
finca (o, lo que es lo mismo, un mero objeto del tréafico juridico), y
como tal, estd sujeto solamente a las reglas del derecho inmobilia-
rio. Esto, sin embargo, significa que el reloj vertical, dependiendo
del contexto, puede ser fanto una cosa real auténoma como un
objeto del trafico juridico incorporado a una finca, sin la cualidad
propia de cosa [eigene Sachqualitdit].

IV.  DERECHOS SOBRE COSAS SUBJETIVOS

1. ES DIFICIL CLASIFICAR LOS DERECHOS SOBRE
COSAS

Ordenar los derechos reales [derechos sobre cosas, Sachenre-
chte] es dificil. La diversidad de esfuerzos nacionales para desarro-
llar de manera eficiente los sistemas y las formas de presentacion de
estos derechos es un claro testimonio de ello. Algunos distinguen
entre droits réels principaux y droits réels accessoires, otros apues-
tan por la diferenciacion entre derechos reales mobiliarios e inmo-
biliarios, otros por la distincion entre iura in re propria e iura in re
aliena, y hay quien apuesta por preguntar si un derecho puede tener
como punto de referencia exclusivamente zaken o también derechos
patrimoniales. Los «cldsicos» de la doctrina inglesa se dedican o
bien al Derecho de Cosas mobiliario o bien al Derecho de Cosas
inmobiliario, pero nunca a ambas dreas al mismo tiempo, y cada
autor elige, incluso en aspectos clave de su presentacion, lo que le
parece ser adecuado y eficiente28. Existe una gran confusion.

28 Bell, Modern Law of Personal Property (Londres 1989), por ejemplo, trata en su
obra, poco después de la introduccién, en primer lugar de los common law interests (pose-
sion, legal ownership, bailment, garantias con base en la posesion) y los equitable interests
sobre personal property, y solo después trata de las disposiciones [Verfiigungen] sobre los
mismos (haciendo la distincién entre disposiciones entre vivos y por causa de muerte). El
capitulo final trata de la «duracién» de los interests, pero no solo de su pérdida a través del
paso del tiempo, sino que también trata del tracing y cuestiones de clasificacion. Bridge,
Personal Property Law (3. ed., Oxford 2002) analiza el significado de personal property,
se dirige entonces a los interests in chattels, la proteccion de los derechos sobre cosas, asi
como su transmision. Las garantias se tratan en ultimo lugar. Menos atin en comtin es lo
que se encuentra en la obra de Cheshire, Gray y Sparkes. Cheshire y Burn (-Burn y Cart-
wright), Modern Law of Real Property (17. ed., Oxford 2006) ofrecen una vision general
sobre las intenciones del Common Law y Equity, explican la «simplificacién» del derecho
a través del legislador, estructuran estates e interests sobre land en freehold estates, lease-
hold estates e equitable beneficial interest in land (principalmente el trust of land), pasan
entonces a las servidumbres positivas y negativas, deudas fundiarias, mortgages y licences
(en el sentido de derechos de utilizacion), discuten la constitucion, transmisién y extincion
de los estates e interests sobre land, y concluyen con las restricciones de uso de land
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2. DIMENSIONES ESPACIALES, TEMPORALES Y DE CON-
TENIDO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SOBRE
COSAS

Los derechos subjetivos sobre cosas tienen una dimensién espa-
cial, una dimensién temporal y una dimension del contenido (deter-
minante de su extension). Algunos derechos sobre cosas estdn rela-
cionados con objetos con una limitacion real en el espacio, otros
con fincas y otros, a su vez, con las cosas normativas puras. Algu-
nos derechos sobre cosas pueden estar relacionados con objetos de
diversos grupos, otros solo con los objetos de uno de estos grupos;
ningun derecho sobre cosas puede estar relacionado con todas las
cosas, ni siquiera la propiedad. Junto a esta dimension espacial,
coexisten una dimensién temporal y otra del contenido. La dimen-
sion temporal se demuestra sobre todo por el hecho de que algunos
derechos sobre cosas tienen que ser necesariamente concedidos
por un periodo indeterminado de tiempo, otros pueden ser faculta-
tivamente concedidos por un periodo indeterminado, mientras que
otros derechos terminan obligatoriamente o con la muerte de una
persona (tipicamente del primer titular) o con el vencimiento de un
plazo. La dimension del contenido de los derechos subjetivos sobre
cosas se manifiesta en los poderes por ellos atribuidos. Algunos
conceden amplios poderes de uso, otros solo poderes de uso limita-
dos; algunos permiten la utilizacién econdémica de una cosa, otros
permiten solamente la participacion en su rendimiento; algunos, su
adquisicidn, otros, su enajenaciéon. Cada derecho sobre cosas,
incluida la propiedad, se limita de alguna manera, ya sea espacial,
temporal o en cuanto al contenido, a veces por lo menos en dos
aspectos, y a veces incluso en los tres ambitos.

Esta observacion se puede aplicar a la clasificaciéon de los dere-
chos subjetivos sobre cosas. Ciertamente, no es suficiente atender
solo a una de estas dimensiones como pauta, sino que es posible
combinarlas. La dimensién del contenido admite practicamente
cualquier orden, y la dimensién espacial y la temporal tampoco
proporcionan criterios para una diferenciacion bien disefiada. Solo

(«derecho de la construccidn») y expropiacion, con origen en el derecho publico. Sparkes,
A New Land Law (Oxford 1999), comienza con el «registro de la propiedad», se ocupa
principalmente de los trusts of land, discute el derecho de arrendamiento [Miete y Pacht],
seguidamente mortgages, servidumbres, derecho de construccion, prescripcion y rectifica-
cion del «registro de la propiedad». Gray y Gray, Land Law (7. ed., Oxford 2011) aclaran
conceptos fundamentales, tratan la posesion y el titulo (freehold y leasehold ownership;
servidumbres), las garantias sobre land (mortgage, deudas fundiarias, rights of entry), el
trust (beneficial ownership), los negocios de disposicion, la usucapién y prescripcion, la
proteccién de la esfera privada y, por dltimo, una vez mds, el derecho publico de la cons-
truccion y la expropiacién.
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se avanza cuando se pregunta de qué manera la dimension espacial
y la temporal de un derecho subjetivo sobre cosas contribuyen a la
determinacion de su contenido. Se deduce de ahi que la dimensién
espacial es la menos significativa. Para la individualizacion y la
clasificacion de los derechos subjetivos sobre cosas, esta dimen-
sién no es completamente improductiva, aunque si en gran medida.
Esto se puede observar especialmente en la diferenciacion entre los
derechos sobre cosas «mobiliarios» e «inmobiliarios». Hay una
serie de razones por las cuales esta dimensidn, a pesar de encon-
trarse extendida, no cuenta con un gran alcance. Un argumento
contrario a ella es el hecho de que se basa en una summa divisio,
cuyos fundamentos se han demostrado hace mucho como inesta-
bles. Un argumento de més peso es el hecho de que el inventario
siguiendo una clasificacién de derechos reales mobiliarios e inmo-
biliarios trae consigo la produccién de numerosas entradas dupli-
cadas en ambas listas y que también los derechos sobre cosas nor-
mativas puras no se pueden calificar de forma plausible, pues
muchos de los derechos subjetivos sobre cosas se refieren tanto a
las cosas reales, como a fincas y también a algunas (aunque no
todas) cosas normativas puras. Una tercera dificultad resulta del
hecho de que las listas de los derechos subjetivos sobre cosas, que
se clasifican por grupos de objetos, corren el riesgo de ocultar ele-
mentos intrinsecos comunes. No son pocos los derechos subjetivos
que tradicionalmente reciben un nombre diferente en funcién de
que se trate del Derecho de Cosas mobiliario o del Derecho de
Cosas inmobiliario. Diferentes denominaciones no ofrecen ningu-
na garantia de que se trate de derechos con un contenido diferente
y, por el contrario, el mismo nombre no garantiza tampoco que los
derechos asi denominados puedan ser atribuidos a una misma cate-
gorfa a un lado y al otro de una frontera nacional.

Antes de nada, la dimension espacial de los derechos subjetivos
sobre cosas solo describe sus puntos de referencia, no repercutien-
do o repercutiendo solamente en una pequeiia medida en su conte-
nido, y a través de ello, en su extension. Por lo general, no se obtie-
ne, desde el punto de vista del espacio, la respuesta a la pregunta,
(por qué algunos de los derechos concebidos como derechos sobre
cosas son posibles solo sobre cosas reales, mientras que otros dere-
chos también (o solamente) son posibles sobre fincas o sobre cosas
normativas puras? Normalmente no hay casi ninguna conexion
causal entre las dimensiones del espacio y del contenido de los
derechos subjetivos sobre cosas. No es justamente la «incorporei-
dad» de un crédito lo que puede explicar por si solo que no se
pueda constituir un derecho de propiedad sobre el mismo. No es la
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normatividad de las fincas lo que puede explicar por qué se puede
constituir en algunas de ellas (en Alemania, y por cierto solo en
Alemania) deudas territoriales no accesorias [Grundschulden] y no
es la «corporeidad» de un vehiculo (su delimitacién en el espacio)
lo que proporciona el motivo por el que no es posible constituir una
servidumbre sobre el mismo. Por si misma, la dimensién temporal
tampoco es un criterio de clasificacion suficientemente eficiente;
una individualizacién y una categorizacion de los derechos subjeti-
vos sobre cosas basadas solamente en este criterio terminarian en
numerosas duplicidades. Lo que, en una perspectiva del espacio,
implicaria una division entre derechos sobre cosas mobiliarios e
inmobiliarios, resultaria en una perspectiva del tiempo en una
estructuracion de todos los derechos subjetivos sobre cosas en
derechos temporales o no temporales. Una vez mds, lo que resulta
de los criterios de clasificacion no es satisfactorio. Pero el tiempo
no llega a ser un criterio completamente irrelevante, pues gana en
importancia cuando se pregunta para qué derechos sobre cosas el
tiempo se convierte en un factor determinante del contenido y para
cuéles no. Por lo tanto, es posible diferenciar entre los derechos
sobre cosas que se delimitan principalmente por el tiempo y aque-
llos que se delimitan principalmente por el contenido. En otras
palabras, es posible identificar los derechos sobre cosas que contie-
nen restricciones de contenido, que los diferencian de la propiedad,
teniendo estas restricciones como base primaria el hecho de que
estos derechos sobre cosas solo se adquieren y constituyen en
razon del tiempo. En comparacién con estos, hay otros derechos
sobre cosas cuya identidad no se desprende precisamente del hecho
de que se presentan en una variante «perpetua» o temporal.

3. DERECHOS SOBRE COSAS ILIMITADOS EN RELACION
CON EL TIEMPO Y CON EL CONTENIDO

El ejemplo paradigmatico de un derecho sobre cosas ilimitado
en relacién con el tiempo y el contenido es la propiedad; solo el
usufructo perpetuo del derecho polaco [uzytkowanie wieczyste] se
puede situar en este grupo, aunque con algunas restriciones. La
propiedad forma parte del repertorio estdndar de todas las codifica-
ciones de los Estados miembros de 1la Unién Europea. Las codifi-
caciones tienen que responder sobre todo en razon de la presiéon
argumentativa de los juristas suecos e ingleses a la pregunta de
para qué el Derecho de Cosas privado realmente necesita de la

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



384 Christian von Bar

figura de la propiedad?. Esta es una pregunta f4cil de entender
cuando se piensa en el lastre innecesario que el concepto de propie-
dad en el derecho civil ha sufrido con el paso del tiempo. Por otro
lado, se observa que no existe un ordenamiento juridico de un Esta-
do miembro que pueda simplemente renunciar al derecho subjetivo
sobre cosas llamado «propiedad». Este es un indicador claro de
que tal medida crearia un vacio que ningtin otro derecho sobre
cosas podria llenar. El hecho de que la propiedad es un derecho
subjetivo sobre cosas indispensable no tiene que ver en primer
lugar con motivos politicos, sino con motivos de orden interno del
derecho privado y, por lo tanto, de orden sistematico. El motivo
principal es que el Derecho de Cosas objetivo requiere una figura
conceptual de un derecho que puede ser gravado, pero que por si
solo no puede convertirse en un gravamen sobre otro derecho sobre
cosas (ni siquiera un gravamen sobre la posesion). Se necesita un
nombre para este derecho y este nombre ha sido desde siempre
«propiedad». Uno puede, por ejemplo, gravar la propiedad ajena
con una prenda, una hipoteca, un derecho real de arrendamiento,
de usufructo o con un derecho de preferencia, pero no se puede
gravar una hipoteca, un arrendamiento o un usufructo, etc., con la
propiedad ajena, lo que viene a contradecir la idea de la propiedad
sobre una hipoteca, un arrendamiento o un usufructo. Esto termi-
naria en un concepto contradictorio, porque la «propiedad» queda-
ria desprovista del perfil propio del derecho sobre cosas. Seria lo
mismo que decir que hay dos propietarios, uno a quien se atribuye
el derecho gravado y otro a quien se atribuye el derecho que grava.
Por lo tanto, no habria ya una palabra reservada para aquel a quien
se confiere el derecho de constituir por primera vez sobre una finca
hasta ahora libre de gravdmenes, una hipoteca o un usufructo (o
constituir una prenda sobre una cosa real, etc.). Al mismo tiempo,
lo que viene a corresponderse con el derecho al derecho se supri-
mirfa del lenguaje del Derecho de Cosas, es decir, el que las corres-
pondientes facultades de uso vuelvan una vez que se extingan las
cargas correspondientes39. No hay ninguna razén para un tamafio
empobrecimiento del derecho privado.

29 Sobre esto cfr. von Bar, Eigentum. Europidische Betrachtungen zu einem unver-
zichtbaren Sachenrecht [Propiedad. Consideraciones europeas para un derecho sobre cosas
indispensable], en: Festschrift fiir Egon Lorenz (Karlsruhe 2014), pp. 741-767.

30 Tiene razén Pollock, A First Book of Jurisprudence for Students of the Common
Law (5. ed., Londres 1923), pp. 180-181, cuando comenta: «[T]he owner of a thing is not
necessarily the person who at a given time has the whole power of use and disposal; very
often there is no such person. We must look for the person having the residue of all such
power when we have accounted for every detached and limited proportion of it; and he will
be the owner even if the immediate power of control and use is elsewhere. In the same way a
ruler does not cease to be a sovereign prince merely because he has made a treaty by which
he has agreed to forgo or limit the exercise of his sovereign power in particular respects».

ADC, tomo LXX 2017, fasc. II



Cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho Europeo... 385

Desde la perspectiva del derecho de disposicidn, también la
propiedad es un derecho sobre cosas completamente normal. El
poder de disposicion no es algo que se derive de la propiedad qgua
propiedad; en el fondo, cualquier titular de un derecho patrimonial
y por lo tanto, también cualquier titular de un derecho sobre cosas
tiene el poder de disponer de su derecho. Cuando un ordenamiento
juridico impone excepciones a esta regla basica (como, por ejem-
plo, en algunos lugares al derecho del usufructo3!), es solo por
razones de politica legislativa; estas excepciones no cambian en
nada el hecho de que la transmisibilidad de un derecho sobre cosas
es parte de su existencia como derecho sobre cosas. También la
propiedad recibe su capacidad de ser transmisible de su cualidad de
derecho sobre cosas, y no de si misma. El mero hecho de que la
transmisibilidad, en principio, se garantice de manera ilimitada e
independientemente del tiempo, es una consecuencia de la identi-
dad especifica de ese derecho sobre cosas, es decir, es una conse-
cuencia del hecho de que la propiedad se concibe como un derecho
ilimitado en relacién con el tiempo y con el contenido. El hecho de
que para la decision de muchos de los litigios juridicos, tal vez para
la mayoria de ellos, no sea necesario o al menos ttil identificar al
propietario de la cosa, no resta valor a la figura abstracta de la pro-
piedad. A menudo basta con la posesion. La posesion no solo en

31 La caracteristica que da identidad al usufructo no es su intransmisibilidad. El
usufructo «normal» (pero no el usufructo «perpetuo») a menudo no permite a su titular a
ejercer el poder de disposicién. Lo que ocupa el lugar de transmisibilidad es la «cesién del
ejercicio [Uberlassung zur Ausiibung]», de cardcter solo obligacional: (por ejemplo, el §
1059, frase 2 del BGB aleman; el § 215 de la Ley sobre Propiedad de Estonia; el art. 1202
del CC de Letonia; el art. 4.143(6) del CC de Lituania [donde es necesaria la autorizacién
del propietario]; el art. 254 del CC polaco; el art. 230(3) de la Ley sobre Propriedade de
Eslovenia y el § 1265(2) del BGB checo). Esto se debe «solo» a una decisién de orden
politico del respectivo legislador, y no a una decision técnica obligatoria. No solo puede un
legislador, que considera el derecho de usufructo fundamentalmente como intransmisible,
permitir excepciones en algunos casos (por ejemplo, para las personas juridicas y las socie-
dades personalistas con capacidad juridica: cfr. el § 1059 lit. a del BGB aleméan) o dejar la
decision sobre transmisibilidad para las partes (art. 1166 del CC griego). Especialmente
los ordenamientos juridicos romanicos no ven ningtn problema en permitir a todos los
usufructuarios la disposicién de su derecho. Pero estd claro que el derecho solo puede ser
cedido por un tiempo limitado, dentro del tiempo a que el primer titular esté sujeto (por
ejemplo el art. 980 del CC italiano, asi como el art. 595 del CC belga, francés y luxembur-
gués). El hecho de que el usufructo no estd sujeto al Derecho de Sucesiones no excluye en
modo alguno las disposiciones inter vivos; pero el usufructo se extingue con la muerte del
primer titular del usufructo (Bergel/Bruschi/Cimamonti, Les biens (2. ed., Paris 2010),
p- 304 nr. 258; Terré y Simler, Les biens (8. ed., Paris 2010), p. 727 nr. 819; Hansenne, Les
biens (Liege 1996), p. 1043 nr. 1031; Watgen y Watgen, La propriété immobiliere (Wind-
hof 2013), p. 382 nr. 385). De todos modos, el usufructo perpetuo o sucesorio del derecho
polaco es transmisible. Se aplica a su transmision el régimen de transmision de la propie-
dad sobre inmuebles (cft. art. 237 del CC polaco). De conformidad con el art. 157 del CC
polaco, a su vez, la propiedad sobre un inmueble no se puede transmitir bajo una condicién
o a término. Un contrato que obliga a la transmision de la propiedad sobre un inmueble,
que se celebrd bajo una condicién o a término, solo puede transmitir la propiedad si, ade-
mas, hay un acuerdo incondicional de las partes sobre la transferencia de la propiedad.
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comparacion con la propiedad, sino también en comparaciéon con
los derechos reales limitados, es el fundamento de demanda mas
eficiente —y nadie /os considera a pesar de ello insignificantes.

Es util desligarse de la idea de que los demds derechos subjeti-
vos sobre cosas son siempre «divisiones» de la propiedad. Esta es
una imagen muy divulgada, pero incorrecta. En ella se contempla
la propiedad como un pastel del que se cortan los derechos reales
como si fueran porciones. Se trata de una metafora desafortunada,
ya que no puede explicar como las piezas separadas se pueden
devolver al propietario después de un cierto periodo de tiempo o
después de cumplir con su funcién. La propiedad no se desmem-
bra, sino que se grava. En el caso de que se quiera demostrar esto a
través de una imagen, seria posible hacerlo a través de una pirdmi-
de. La propiedad seria la franja inferior. Sobre ella, los derechos se
irfan apilando como capas sucesivas, cada vez mds pequefias. Sobre
la propiedad de una finca, por ejemplo, se coloca un derecho de
superficie; sobre €l, una hipoteca; sobre esta, una prenda o, depen-
diendo del ordenamiento juridico, otra hipoteca. Cuando uno de
estos gravamenes deja de existir, se iria a la capa inferior siguiente;
si todas las cargas dejan de existir, aparece de nuevo la tltima capa
en toda su plenitud, a saber, la propiedad, que hasta entonces solo
desarrollaba su importancia en relacién con las capas no cubiertas,
y ahora permite la actualizacién de toda su parte inferior. Por una
razon muy similar, hablar de gravamenes de una cosa [Belastungen
einer Sache] es lingiiisticamente incorrecto. El BGB aleméan, por
ejemplo, utiliza frecuentemente este término, pero no es exacto:
una cosa solo puede ser gravada con pesos, pero no con derechos.
Con derechos se pueden gravar otros derechos, tanto los derechos
reales limitados, como el derecho de propiedad. La «integridad»
del derecho de propiedad, de acuerdo con el § 358 del ABGB aus-
triaco, «no se disolverd a través de las restricciones impuestas por
ley o por voluntad del propietario».

4. DERECHOS SOBRE COSAS ESENCIALMENTE LIMITA-
DOS EN EL TIEMPO

En un segundo grupo principal de derechos subjetivos sobre
cosas se encuentran los derechos limitados con respecto al tiempo.
No todos los derechos reales de uso de una cosa ajena estdn limita-
dos en el tiempo con cardcter esencial, pero todos los derechos
sobre cosas limitados en el tiempo de forma esencial son derechos
de uso de una cosa ajena. Se identifican por el hecho de que al titu-
lar de esos derechos se le permite utilizar la cosa-madre en su con-
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junto, pero no se le permite dafarla o destruirla; solo se le permite
consumirla en circunstancias especificas, puesto que la cosa-madre
solo le ha sido cedida temporalmente. Por la misma razén, puede
disponer de su derecho, dado el caso, a través de la transmisién o
gravamen solo por el periodo de tiempo durante el cual se le conce-
di6 el derecho. Tal es el caso del simple usufructo [NiefSbrauch],
del derecho de uso [Gebrauchsrecht, usage], de habitacion
[Wohnrecht, habitation, abitazione], del derecho de aprovecha-
miento por turno de inmuebles [7eilzeitnutzungsrechte, timesha-
ring] y cuando es considerado como derechos sobre cosas, el dere-
cho de arrendamiento [Miete, Pacht]. El usufructo es el derecho de
aprovechamiento mas amplio en los ordenamientos juridicos conti-
nentales32. El derecho de uso [Gebrauchsrecht] es un «mini-usu-
fructo», que se diferencia del primero en cuanto al contenido, pero
que en general es un derecho de la misma especie. Los leaseholds
[Miete und Pacht, es decir, arrendamiento] son su equivalente fun-
cional en los ordenamientos juridicos del Common Law, en los que
no se conoce la figura del usufructo. La naturaleza juridica del
arrendamiento es objeto de discusion en los sistemas de derecho
civil; alli donde se considera como derecho sobre cosas (que es la
excepcion), por lo general se anade al derecho de usufructo. Tam-
bién los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue-

32 En los ordenamientos juridicos escandinavos, el usufructo, concebido como el
derecho de aprovechamiento mds amplio, no tiene ninguna importancia practica en la
actualidad. Suecia se conforma con una serie de «pequefios» derechos de uso sobre fincas
ajenas. El cap. 7 §§ 1, 3 de la Ley del Suelo de Suecia [Jordabalk, 1970] enumera como
nyttjanderiitter el arrendamiento con derecho a los frutos en la forma de arrendamiento de
vivienda (bostadsarrende), el arrendamiento de instalaciones (anliggningsarrende) y el
arrendamiento econémico de tierras (jordbruksarrende), pero también enumera otros dere-
chos, tales como el arrendamiento de uso [NT: En Derecho sueco se distingue entre un
arrendamiento dirigido inicamente al uso de la cosa (hyra, Miete) y un arrendamiento con
derecho a los frutos (arrende, Pacht)], el derecho de superficie y el derecho a cortar made-
ra en una finca ajena para fines distintos de la construccién de una casa (rdtt att avverka
skog pd fastigheten), y también el derecho de apropiarse de los frutos y productos naturales
de una finca, asi como el derecho de caza y pesca en la misma. Estos derechos pertenecen
al circulo exclusivo de los derechos que, junto con las servidumbres prediales [servitut] y
del derecho a la electricidad [rdtt hasta elektrisk kraft], pueden ser publicados en el Regis-
tro de la Propiedad, en la seccion reservada para la propiedad (fastighetsregistrets inskri-
vningsdel), cfr. cap. 7 §§ 1 y 10 Jordabalk y de ese modo lograr una mayor proteccion
juridico-real (sakrdttsligt Skydd / sachenrechtlicher Schutz). En los registros de la propie-
dad, hasta hoy se encuentran los llamados avkomstriitter, los derechos de usufructo de
caricter tradicional. Se trata, sin embargo, de derechos ancestrales. Desde la entrada en
vigor del Jordabalk, no pueden practicarse nuevas inscripciones de estos derechos en el
registro. La cuestion de si y en qué medida se puede atribuir a los «nuevos» avkomstriitter
la oponibilidad frente a terceros y qué podria implicar un acuerdo sobre su contenido son
preguntas que deben ser respondidas caso por caso; de todos modos, estos derechos inde-
terminados ya no estdn en la categoria de derechos inscribibles (Rodhe, Handbok i sakrétt
(Lund 1985), pp. 558-559), incluso no habria ya necesidad de ellos, puesto que los dere-
chos de uso inscribibles abarcan lo esencial. Estos derechos ancestrales se eliminaran auto-
maticamente de los registros en 2018 si no se hace una solicitud de prérroga (Lag om vissa
av fornyelse inskrivningar i fastighetsregistret (2013: 488)).
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bles se clasifican en parte como derechos obligacionales y en parte
como verdaderos derechos sobre cosas. El derecho de usufructo,
asi como el derecho de uso, pueden recaer sobre cosas de todo tipo,
también sobre cosas que no pueden ser objeto de propiedad. Ambos
derechos pueden tener por objeto tanto las cosas reales como fincas
y también las cosas normativas puras. El lease en common law y en
equity, por el contrario, son estates relacionados a fincas. El arren-
damiento de cosas muebles otorga al bailee los mismos derechos
que un propietario, pero en ambos casos se trata de derechos fuer-
temente basados en la posesion, con funciones de defensa y repara-
cién de dafios, a los que les falta un elemento equivalente de reivin-
dicacion33. La tendencia de cosificacion de los derechos de
arrendamiento es una caracteristica especial del arrendamiento de
viviendas. Los derechos de habitacién y de aprovechamiento por
turno [Wohn- und Teilzeitnutzungsrechte] también son derechos
que recaen sobre fincas. Parte de los principales problemas del
Derecho de los derechos sobre cosas esencialmente limitados en el
tiempo consiste en tener que distinguir claramente, por una parte,
entre el régimen del derecho gravado y el régimen del derecho a
gravar y, por otra parte, entre los contenidos de orden obligacional
o real de las normas que regulan los poderes de las partes. Al deter-
minar estas lineas fronterizas se advierte rdpidamente el fenémeno
de que los poderes derivados de los derechos de aprovechamiento
presentan diferentes niveles de oponibilidad frente a terceros. Esto
conduce inevitablemente a fricciones en los ordenamientos juridi-
cos que insisten en una estricta diferenciacion entre el Derecho de
Obligaciones y el Derecho de Cosas, al contrario de lo que sucede
en Suecia, donde es comun conformarse con el analisis de intereses
en cada caso concreto, sin considerar esta summa divisio, tenida
como un criterio demasiadamente rudimentario3.

5. DERECHOS SOBRE COSAS ESENCIALMENTE LIMITA-
DOS EN LA EXTENSION

El tercer principal grupo de derechos reales [dingliche Rechte]
se integra por derechos sobre cosas subjetivos esencialmente limita-
dos en razén de su extension. Sus limites de contenido no tienen

33 Sheehan, Principles of Personal Property Law (Oxford 2011), p. 279. Palmer y
McKendrick (-Swadling), Interests in Goods (2. ed., Londres 1998), pp. 491, 524 resalta
atin que para efectos de responsabilidad delictual no es mas decisivo saber si hay un bail-
ment. Lo que importa es la possession.

3+ Cfr. en la doctrina alemana Amann, DNotZ 1989, p. 531 y Canaris, Festschrift fiir
Werner Flume (Colénia 1978), p. 371, entre otros.
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ninguna relacion causal con su duracion, ni siquiera cuando las par-
tes (y excepcionalmente también la ley) hayan fijado su término. La
mayoria de estos derechos se extinguen en todo caso cuando la cosa
sobre la que recaen se destruya. En estos derechos, el derecho obje-
tivo debe procurar una mayor distancia respecto de la propiedad que
en el caso del usufructo, sus subespecies y el arrendamiento con
naturaleza -real. Por ejemplo, si un derecho subjetivo con la exten-
sion de un usufructo pudiera quedar «comprimido» en la figura de
una servidumbre predial «perpetua», daria lugar a una propiedad
dividida temporalmente, es decir, un resultado que no solo infringi-
ria el principio de numerus clausus previsto por la ley, sino también,
en algunos lugares, la correspondiente Constitucion3s.

a) Derechos de uso sobre fincas

Al grupo de derechos sobre cosas limitados esencialmente en
razon de su extension pertenecen, obviamente, los derechos de uso
de una finca ajena, incluyendo las servidumbres positivas (mien-
tras que las servidumbres negativas son derechos limitados de
soberania sobre la propiedad inmobiliaria ajena). En Europa, los
ordenamientos juridicos en Derecho de Cosas se encuentran sepa-
rados, en el &mbito de los derechos de uso sobre fincas ajenas, por
las profundas diferencias existentes entre sus respectivos sistemas,
que se corresponden con los diversos conceptos de «servidumbres»
[«Dienstbarkeiten»]. Donde se permitan las servidumbres «perso-
nales», como por ejemplo en Alemania, cambia también a menudo
el acceso sistemadtico de la ley sobre «sus» derechos de aprovecha-
miento. Por lo tanto, se abre de pronto la posibilidad de presentar
también el derecho de usufructo y sus subespecies como «servi-
dumbres». Los c6digos que consideran que este es un camino ven-
tajoso se encuentran en un momento posterior ante la dificultad de
distinguir entre las servidumbres en sentido amplio (o sea el usu-
fructo) y las servidumbres en sentido estricto (o limitado), y en esta
dltima categoria, incluso entre las servidumbres prediales y las ser-
vidumbres personales. El sistema se vuelve confuso. Solo se con-
vierte de nuevo en comprensible cuando se basa en la tesis de que
ambos derechos, tanto el usufructo como las servidumbres «limita-
das» son derechos intransmisibles. Pero esto en concreto no es
suficiente, pues el usufructo se caracteriza precisamente no por su
imposibilidad de transmision, sino por su limitacién temporal. Su

35 Cfr., por ejemplo, la sentencia austriaca OGH 29. 5. 2001, SZ 74/95.
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silueta se reviste de esta limitacion, incluso cuando el usufructo de
hecho no se puede transmitir.

b) Derechos de extincion de derechos ajenos sobre fincas

El Derecho Europeo de Cosas encuentra dificuldades especia-
les en relacion con las cargas reales [Reallasten], deudas territo-
riales y de la renta [ Grund- und Rentenschulden], y con las hipote-
cas [Hypotheken]. Este problema tiene poco que ver con su
diferente presentacidon y propagacion regional (Grundschulden
son una peculiaridad del derecho alemdn; Reallasten no tienen
mucha difusién y por ello todavia se definen de formas muy
distintas)?3¢. La verdadera dificultad, por lo tanto, no es de natura-
leza comparativa, sino juridico-real. Consiste en agrupar correcta-
mente los derechos de esta especie tomando en consideracién su
sistema y terminologia. El punto de partida deberia ser la circuns-
tancia de que estos derechos, como todos los demds derechos rea-
les limitados, son derechos que pueden gravar otros derechos
sobre cosas. El derecho gravado es en general (con posibles excep-
ciones) la propiedad sobre una finca ajena. El derecho que consti-
tuye el gravamen, sin embargo, no confiere el poder de uso o apro-
vechamiento sobre esta finca, pues el espacio de actuacién del
propietario de la finca no queda restringido por la constitucién de
un derecho de este tipo; como mucho, al propietario solo se le
puede prohibir dafiar la cosa en perjuicio del titular del derecho.
Para entender que los gravdmenes mencionados anteriormente
corresponden a derechos sobre cosas (y no a derechos obligacio-
nales o a derechos de otras especies), se debe recordar que la pro-
piedad es un derecho limitado con respecto al espacio, pero no en
el contenido y en el tiempo. Esto nos hace ver que los derechos
reales limitados no pueden referirse tinicamente a la dimensién de
contenido del derecho, sino también al factor tiempo que les es
inherente. Un derecho, particularmente la propiedad, no solo
puede gravarse en relacion con las posibilidades de actuacion
reservadas para el propietario, sino también en relacién con la

36 Las deudas territoriales y de las rentas [Grund- und Rentenschulden] y en particu-
lar las cargas reales [Reallasten], que son consideradas en los sistemas «romanicos» como
figuras «germénicas», no son conocidas en todos los ordenamientos juridicos. Pero tam-
bién el concepto de Reallast en si se entiende de manera diferente. Antes, por ejemplo, de
la Ley del Suelo sueca (Jordabalk) todas las garantias contractuales inmobiliarias estaban
agrupadas bajo el concepto de prenda (pantrdtt), era habitual referirse a todas ellas como
categoria general con el término carga real (reallast) [Undén, Svensk sakritt II (5. ed.,
Lund 1969), p. 256]. En este sentido, también la hipoteca era una carga real, pero hoy en
Suecia, una carga real en el sentido del § 1105 del BGB aleman [sobre Reallast] es consi-
derada una prenda [Pfandrecht].
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garantia de permanencia de su derecho. En otras palabras, el Dere-
cho de Cosas también permite a un propietario limitar la expecta-
tiva de perpetuidad de su derecho a favor de otro titular del dere-
cho, y lo mismo se aplica al titular de los demds derechos sobre
cosas a condicion de que estos derechos puedan ser gravados con
hipotecas (etc.) de acuerdo con el respectivo derecho nacional que
deba aplicarse. Por tanto, creemos que aqui se trata de derechos de
extincion y, dado el caso, de suspension de otros derechos.

Los criterios de clasificacion mds conocidos en el Derecho de
Cosas tienen naturalmente un enfoque diferente. No cuestionan en
qué consiste el gravamen de la propiedad (etc.) en el momento de la
constitucion del derecho real limitado. Lo que se pregunta es por
qué alguien deberia tener un interés legitimo en poner en peligro su
propio derecho de tal manera que permita a otros interrumpirlo o
incluso llevarlo a la extincién. En definitiva, se trata de una catego-
ria que no resulta muy evidente. A menudo se justifica y explica por
su finalidad de garantia. La categorizacién de un derecho como
«derecho de garantia (Sicherungsrecht)» se construye, sin embargo,
sobre un pensamiento puramente juridico real poco consistente por
ser difuso. Esta forma de sistematizacion no permite diferenciar no
solo entre los derechos sobre fincas y sobre otras cosas, sino tampo-
co entre los derechos sobre cosas y los derechos de obl