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PROLOGO A LA DUODECIMA EDICION

Entre las novedades legislativas incluidas por primera vez en esta nueva edi-
cion de la obra, debemos resaltar las siguientes en la relacion de disposiciones
legislativas, conforme a la fecha de antigiiedad inversa: en primer lugar, la reciente
Ley 12/2023, de 24 de mayo, por €l derecho a la vivienda, una extensisima y ela-
borada Ley, de mds de sesenta pdginas del BOE, en vigor desde el 26 de mayo de
este aiio 2023, respecto de la cual nos ha parecido oportuno transcribir, en el lugar
correspondiente del libro, al menos los tres primeros pdrrafos del Predmbulo para
que el lector interesado pueda hacerse una idea inicial de su importancia.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta el art. 25 del Real Decreto-Ley 4/2023,
de 11 de mayo, de medidas urgentes en materia agraria y de aguas, que otorga
a la Presidencia de la Confederacion Hidrogrdfica del Guadalquivir la facultad
de autorizar la ejecucion de cualquier sondeo u obra de captacion que permita la
aportacion provisional de nuevos recursos, incluyendo esta facultad la imposicion
temporal de servidumbres de acueducto destinadas a hacer efectivo el correspon-
diente aprovechamiento.

Por su parte, la extensisima Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicién de
Directivas de la Unién Europea en materia de accesibilidad de determinados
productos y servicios, migracién de personas altamente cualificadas, tributaria
y digitalizacion de actuaciones notariales y registrales; y por la que se modifica
la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por davios nucleares o
producidos por materiales radiactivos. Alcanza un nitmero de pdginas tan elevado
(156 pgs. del BOE), que imposibilita radicalmente ofrecer una vision compendia-
da de su contenido.

Finalmente, deben ser tenidas en cuenta también, la Ley 5/2023, de 17 de mar-
zo, de pesca sostenible e investigacion pesquera, asi como la Ley 10/2022, de
14 de junio, de medidas urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacion
edificatoria.

Finalmente debemos referirnos, de manera particular en este tomo de los
Principios, aungue naturalmente consta en las propias abreviaturas de las pdgi-
nas iniciales de la obra, al cambio de denominacion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, asi llamada desde 1909, pero que, ahora, ha sido rede-
nominada en enero de 2020: Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Piiblica,
integrada como siempre en el Ministerio de Justicia. De ahi la doble abreviatura,
exigida por el cambio llevado a cabo.
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Por tiltimo, como en nuestro caso es habitual, agradeceremos muy especial-
mente cualesquiera criticas, observaciones o sugerencias que coadyuven a la me-
jora de futuras ediciones de esta obra.

Madrid, julio de 2024

Carlos LASARTE
Facultad de Derecho/UNED

¢/ Obispo Trejo 2, 5.2 planta
Ciudad Universitaria
28040-Madrid
clasarte@der.uned.es
clasarte@estudiogranvia.es
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1. EL EENOMENO DE LA APROPIACION PRIVADA Y SU REGULACION
JURIDICA

Abordar en profundidad el estudio de la propiedad constituye una tarea ingente y resul-
taria petulante el intento de someter a revision las diversas posiciones adoptadas a lo largo de
la historia. De aqui que sean necesarias una serie de precisiones sobre las paginas siguientes.

En primer lugar, conviene recordar que la propiedad, en cuanto institucién social, no
es campo privativo de los juristas, los cuales han de enfocarla necesariamente desde el
angulo del ordenamiento juridico, aun cuando tal posicién pueda parecer en exceso unila-
teral. Con ello no quiere decirse, desde luego, que el jurista haya de limitarse a un anélisis
desde la perspectiva de iure condito o Derecho positivo, con absoluta estrechez de miras,
sino que es también misién suya poner de manifiesto los puntos débiles de la regulacion
de la institucion de la propiedad privada, cuando venga al caso, y proponer hipotéticas vias
de superacion del ordenamiento juridico: anélisis de iure condendo. Pero lo cierto es que
la meta del jurista estriba solo en la regulacién técnico-juridica de una institucién social
que es objeto de estudio por parte de diversas disciplinas (economia, historia, filosofia,
sociologia, politica, etc.), que coadyuvan a la comprensién del fenémeno de la apropiacion
de bienes por la persona. Esencialmente, pues, la propiedad es un fenémeno o una insti-
tucion econdémica que, con posterioridad, busca la protecciéon del ordenamiento juridico
sobre unas bases determinadas que, en nuestros tiempos contemporaneos, son fijadas por
las Cartas constitucionales, fruto de la discusion politica a nivel constituyente y, en con-
secuencia, marcadas con el sello de solucién de compromiso. En el siguiente estadio, al
Derecho correspondera la tarea de sistematizar las reglas adecuadas a la conservacion de
esa institucion politico-econémica que, desde tal perspectiva, puede ser considerada como
institucién juridica.

1.1. El pretendido caracter absoluto de la propiedad

La concepciéon de la propiedad privada constituyé durante los siglos Xviir y Xix uno
de los puntos centrales del ordenamiento juridico, en cuanto la institucién considerada es
una de las que refleja de forma més ostensible los cambios econémicos y sociales acaeci-
dos alo largo del devenir histérico de tales siglos. Al mismo tiempo, aparecia como un fru-
to procedente, de forma directa, de los principios filos6fico-juridicos de la llamada escuela
de Derecho natural y, de otra parte, ya en el &mbito técnico-juridico, como una herencia
—mas o menos pura— del Derecho romano.

Considerando estos extremos en toda su complejidad, puede encontrarse la explica-
cién de que el Codigo Civil francés (1804), en respuesta oportuna a un marco histérico ba-
sado sobre la propiedad y el contrato, plasmase en el articulo 544 una férmula tan amplia
de propiedad privada como la siguiente: «La propriété est le droit de jouir et disposer des
choses de la manieére la plus absolue, porvu qgu'on ne fasse pas un usage prohibé par les lois
ou les réglements». En rigurosa traduccién literal (y, por tanto, relativamente correcta), la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la forma mas absoluta, con tal
que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes o los reglamentos. Dicha férmula,
con mas o menos variantes de detalle, se encuentra atin en vigor en nuestros dias, en todos
los Cédigos de la llamada familia latina. La propiedad queda consagrada como un poder
absoluto de la persona sobre la cosa, que se concreta, primordialmente, en las facultades
de goce y disposicion, de las que inicamente de modo anormal podra privarse al propieta-
rio, ya que determinan el contenido tipico del derecho subjetivo dominical, ilimitado por
definicion.

Mas semejante concepcion tropieza con una objecion fundamental que puede formu-
larse en sencillos términos: la ilimitacién plena del dominio no se puede encontrar a lo
largo de la historia en ningtin ordenamiento juridico que haya superado fases arcaicas o
primitivas y de aqui que, incluso en el antiguo Derecho romano la pristina y absoluta in-
dependencia atribuida al dominium ex iure Quiritium sufriese atenuaciones de importan-
cia, demostrando con ello que «el derecho absoluto se muestra, en seguida, incompatible
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con la coexistencia social», en cuanto el desenvolvimiento simultaneo de las facultades de
diversos propietarios exige restringir el campo de actuacién propio de cada uno de ellos.

1.2. Planteamiento politico y formulacién técnica

Con razon, pues, se ha afirmado que una «concepcién absoluta y totalitaria de la propie-
dad no existié ni siquiera al dia siguiente de la revolucion liberal, al igual que no existe hoy
dia ni ha existido nunca». Incluso en los primeros momentos de vigencia socio-politica del
individualismo, la llamada reoria de la propiedad soberana comenzé a limar sus aristas mas
salientes: sintomatica, a este respecto, resulta la diferencia entre la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano y las disposiciones legales del Codigo Civil francés en cuanto a la
calificacién del derecho de la propiedad. Mientras que en aquella se afirmaba que la propie-
dad era sagrada e inviolable, poco tiempo después, en el Codigo Civil, aparece caracterizada
de forma diversa: se mantiene silencio respecto a los caracteres anunciados y, lo que es méas
importante, se llega incluso a desconocerlos, al preverse en el articulo 545 la posibilidad de
expropiacion forzosa, previa declaracion de publica utilidad y pago de la correspondiente
indemnizacién. La propiedad no es, pues, sagrada ni inviolable, sino solo absoluta; pero ni
siquiera este dato puede ser reconocido plenamente, sino que se introduce una importante
reserva: pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les reglements. Es decir,
a pesar del clima socio-politico reinante resulté imposible, técnicamente, configurar la pro-
piedad como sagrada e inviolable, como «algo casi sobrenatural e inmodificable».

Volviendo, pues, al tltimo inciso del articulo 544 del Code Civil, es indudable que su-
puso un reconocimiento de la imposibilidad 16gico-juridica de configuracién absoluta y to-
talitaria de la propiedad privada; pero, como al mismo tiempo se habia declarado aquella
cualidad, inicamente pudo procederse a establecer una declaracion general de remision al
resto del ordenamiento juridico que, como se ha sefialado de forma reiterada, ha venido re-
cortando y definiendo el mismo concepto de propiedad que el articulo 544 ofrecia median-
te una férmula tan genérica. De ahi, precisamente, que se pueda predicar hasta nuestros
dias la validez de las prescripciones de los Codigos, que se muestran en la misma linea que
la mas reciente y autorizada doctrina que, cuando se enfrenta con el problema de definir
la propiedad, ha de acudir a la idea de sefiorio exclusivo reconocido por el ordenamiento
juridico sobre el objeto de que se trate.

1.3. La cuestion de los limites y las limitaciones de la propiedad

En esta labor delimitadora del ordenamiento juridico sobre la férmula codificada y en
su intento de salvar la concepcion absolutista del dominio, la doctrina hubo de recurrir
al expediente técnico del limite o de la limitacién, cuya mision estribaria en imposibilitar
el desenvolvimiento del contenido normal de la propiedad en todos aquellos casos en que
ello fuese necesario por exigencias comunitarias de caracter pablico o, incluso, en algunos
supuestos de caracter privado (relaciones juridicas interindividuales). En sentido estricto,
por limitacién de la propiedad se ha de entender aquella reduccién que encuentra causa en
una disposicién legal expresa; establecida, por tanto, con independencia de la voluntad del
propietario y en atencién a las necesidades planteadas por la convivencia social, ya sean
las llamadas limitaciones por razén del interés ptblico —cuya esfera de influencia ha ex-
perimentado un notorio fenémeno de expansion—, ya por el interés privado.

En ambos casos, la idea de limite desarrolla una funcién similar: es un simple meca-
nismo o expediente técnico que se superpone a un concepto previamente formulado de
propiedad privada; algo que con un simple valor externo viene a caracterizar determina-
das manifestaciones concretas de la propiedad pero que, en modo alguno, incide sobre la
médula conceptual de la institucién. De tal manera que, de forma absoluta y totalmente
abstracta, se distinguen, al decir de A. DE VITA, el derecho como momento estdtico y, de otro
lado, el momento dindmico, representado por el efectivo ejercicio del derecho considerado
como un hecho juridicamente irrelevante, ya que la limitacién se configura como externa
y no consustancial al derecho de propiedad, elastico por naturaleza y cuya esencia, por
tanto, no resulta afectada.

Pero esta configuracién del limite de la propiedad ha sido justamente criticada en
tanto en cuanto, como se ha dicho, pretende tnicamente prolongar la vigencia de la con-



4 CARLOS LASARTE - ISABEL ZURITA MARTIN Derechos reales

cepcién individualista o absolutista del dominio. Parece, en efecto, mas acorde con la na-
turaleza de las cosas considerar que el limite es un elemento connatural del mismo derecho
de propiedad, cuyo ejercicio legitima y condiciona; de tal manera que, mas que un afiadido
de caracter externo, ha de reputarse —desde una perspectiva dinamica y no formalista—
como un elemento definitorio de los poderes o facultades atribuidos al propietario por el
ordenamiento juridico, sin olvidar la exclusién de los negocios juridicos constitutivos de
iura in re aliena. Si se acepta este planteamiento, la inherencia de las limitaciones al mismo
derecho subjetivo implica una remisién o reenvio al ordenamiento juridico, el cual habra
de determinar —casuisticamente— el ambito de autonomia del propietario en atencién a
los hipotéticos limites que este deba respetar, tanto respecto al goce como a la disposicion.

2. LINEAS MAESTRAS DEL CODIGO CIVIL ESPANOL:
PROPIEDAD Y «<PROPIEDADES ESPECIALES» Y PLURALISMO
DE LA PROPIEDAD

Aunque tendremos ocasiones reiteradas de poner de manifiesto cémo nuestro Cédigo
Civil sigue de cerca el ideario y la formulacién textual del propio Cédigo Civil francés, con-
viene subrayar desde este preciso instante dos datos de cierta relevancia respecto a cuanto
venimos exponiendo:

1. En primer lugar, aunque es cierto que se recogen en su articulado diversas mani-
festaciones de la aceptaciéon de la concepcion liberal de la propiedad (entre ellas, la méas
significativa posiblemente sea la ilimitada extensiéon del dominio en sentido vertical: el
usque ad sidera, usque ad inferos, establecida en el articulo 350), ha de observarse que la
comision redactora del Codigo no incluy6 en el articulo 348 el pasaje referente a que la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de forma absoluta de los bienes. No existe tal
declaracién en nuestro Cédigo.

2. En segundo lugar, el Cédigo Civil espafiol se caracteriza por un titulo ad hoc para
la regulacion «de algunas propiedades especiales» (Titulo IV del Libro II, arts. 407 y ss.),
que, de alguna manera, supone la aceptacién por nuestro legislador de lo obvio: el conteni-
do del derecho de propiedad exigia considerar la propia naturaleza de los bienes sobre los
que el derecho subjetivo puede recaer. Esto es, de la denominada consideracion pluralista
de la propiedad.

2.1. La formulaciéon de la consideracion pluralista de la propiedad

La visién de la propiedad como una institucion plural fue posible tinicamente cuando
la doctrina comenz6 a dudar de «la plasticidad del médulo propuesto por el legislador del
siglo pasado (en referencia al x1X)»; es decir, cuando, desde una perspectiva realista, se
ha reconocido la imposibilidad de reconducir al concepto codificado la variedad de tipos
o manifestaciones que la idea de propiedad, referida tanto al goce como a la disposicion,
presenta en nuestros dias. Esta nueva direccion analitica implica someter a critica la parti-
cularidad mas ostensible que ha presentado la propiedad privada a lo largo de la historia:
aparecer como una nociéon homogénea, ser una, con lo que la delimitacién del contenido
del derecho resultaba relativamente facil y claro. Desaparecidas, pues, las circunstancias
socio-ideolégicas que habian originado la concepcion clasica de la propiedad o teoria de
la propiedad soberana, resulta necesario considerar la misma modificacion estructural del
derecho de propiedad como consecuencia del enérgico y amplio intervencionismo admi-
nistrativo, de un lado, y, de otro, la multiplicidad de objetos sobre los que el derecho puede
recaer.

Estos extremos llevaron a JOSSERAND, ya en 1938, a afirmar que no se debia hablar de
propiedad, sino de propiedades, en cuanto el interés social trae consigo, respecto al fené-
meno de la apropiacion de bienes, diversos regimenes juridicos concordantes con los fines
perseguidos. Dicha tesis ha encontrado suficiente eco en la doctrina, que se ha pronun-
ciado mayoritariamente en el sentido de estudiar la institucién desde una perspectiva que
podria denominarse cualitativa, en contraposicion de la consideracion cuantitativa (suma
de facultades) que habia caracterizado anteriormente el anélisis del contenido del derecho.
Se subraya asi la extraordinaria importancia estructural que asumen las diversas catego-
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rias de bienes respecto al contenido del derecho, como pusiera de manifiesto S. PUGLIATTI
en un conocido estudio, publicado en 1954. La lectura de la obra de PUGLIATTI hace sentir
la necesidad de un nuevo planteamiento del problema de la propiedad atendiendo y valo-
rando adecuadamente los datos de Derecho positivo.

De otra parte, la acentuacion del punto de vista objetivo (las diferentes categorias de
bienes) no supone descuido del perfil subjetivo, sino simplemente una via metodolégica
que, desarrollandose desde la pluralidad hacia la unidad, tiende a demostrar que «la pa-
labra propiedad no tiene hoy —si es que alguna vez lo ha tenido— un significado univoco
[...]». Con ello se destaca la especial importancia que asume el elemento objetivo en el
analisis de la disciplina de la propiedad privada: perspectiva necesaria y que conlleva un
estudio particularizado de cada manifestacion de titularidad dominical en concreto, re-
conociéndose las diferencias de régimen juridico entre las diversas categorias de bienes,
pues en realidad, la esfera de autonomia del propietario ha sido siempre configurada en
atencién a la naturaleza del bien objeto de la titularidad dominical.

De otra forma, resultaria dificil en extremo explicar una serie de clasificaciones o dis-
tinciones establecidas en diferentes momentos histéricos, cuyo mero recuerdo puede fa-
vorecer la linea de argumentacion desarrollada. Entre ellas puede incluso resultar tépico
rememorar algunas de Derecho romano, como, por ejemplo, la dicotomia res mancipi-res
nec mancipi o in commercium-extra commercium, lo que podria también afirmarse de la
consideracién, durante la Edad Media, de la cosa mueble como res vilis, que, aunque algo
matizada, encontré confirmacion en los c6digos decimonoénicos al estructurarse la absolu-
ta prevalencia de la propiedad inmobiliaria, caracterizada en Derecho romano y medieval
por el especial significado de poder politico inherente. De tal manera que el mismo Code
Napoléon, a pesar de la unidad de la institucién propugnada por la ideologia liberal, es-
tablecia ya —por poner un ejemplo— en el articulo 2279 el principio en fait des meubles
possession vaut titre, demostrando con ello la imposibilidad de someter al mismo régimen
juridico la apropiacion de bienes muebles e inmuebles, aceptada por la generalidad de los
ordenamientos juridicos contemporaneos.

2.2. Significado y alcance del pluralismo de la propiedad privada

La propuesta metodolégica apenas expuesta no pretende, sin embargo, negar el valor
de la propiedad privada como pilar basico del sistema econémico imperante en la mayor
parte de las sociedades desarrolladas, ni convertir al propietario en un mero administrador
de sus bienes. Su objetivo radica sencillamente en subrayar que la regulacién normativa
del contenido de la propiedad (tarea, pues, del legislador) se asienta realmente en la valo-
racion del significado y naturaleza de los distintos grupos de bienes que, en cada momento
histérico, puedan identificarse y no en una predeterminacion de las facultades del propie-
tario conforme a la definicién liberal del dominio.

En tal sentido, el pluralismo de la propiedad privada como linea metodolégica de ana-
lisis seria, pues, una justificada reaccién contra la propia reaccion que el momento liberal
significé frente a los parametros socio-politicos propios del ancien régime, resaltando lo
obvio: que los intereses particulares del propietario no pueden superponerse, de forma sis-
temaética y por definicion, a los propios intereses generales. Pero, dicho ello, es indiscutible
que desde el punto de vista pedagégico y expositivo, resulta imposible seguir tal propuesta
ad pedem litterae. Por tanto, los proximos epigrafes analizaran el conjunto de facultades
que, tradicional y tendencialmente, ostenta el propietario respecto de los bienes que le
pertenecen.

3. EL PODER O LA FACULTAD DE EXCLUSION

Aunque el articulo del Cédigo Civil espafiol que pretende «definir» la propie-
dad privada (art. 348) no contenga ninguna referencia expresa a ello, es eviden-
te que, una vez admitida la institucién y convertida en pilar basico del sistema
econémico en nuestra Constitucién (art. 33), propiedad privada significa, ante
todo, que el propietario tiene facultad de excluir a cualesquiera otras personas
del uso y utilizacién de cuanto le pertenece, asi como contar con las garantias
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suficientes de que, salvo que se den los presupuestos de la expropiacién forzo-
sa, no sera privado de sus bienes, en tanto estos cumplan con la funcién social
inherente a los mismos.

La facultad de exclusion es una derivacion de la denominada propiedad in-
dividual y un corolario de que la sujecién y el apoderamiento de las cosas com-
porta la exclusividad del propietario, quien siendo titular del derecho real por
antonomasia puede hacer efectivo erga ommnes el respeto debido a su posicién
juridica, a su relacién directa e inmediata con la cosa objeto de dominio.

Aunque a veces no se destaque asi, es indudable que el poder de exclusién
constituye uno de los fundamentos del sistema del Derecho patrimonial y el
punto de partida del entero sistema de la denominada proteccién de la titula-
ridad dominical y, en particular, del derecho de deslinde con que cuenta todo
propietario a efectos de determinar exactamente su ambito de actuacion y la
delimitacién de las heredades o fincas contiguas.

3.1. La facultad de cerrar o cercar las heredades: el deslinde

Dispone el articulo 388 del Cédigo que «todo propietario podra cerrar o
cercar sus heredades por medio de paredes, zanjas, setos vivos o muertos, o
de cualquier otro modo, sin perjuicio de las servidumbres constituidas sobre
las mismas». Dejando de lado la referencia a las servidumbres, el contenido
del precepto es paladinamente claro y, al mismo tiempo, rayano en la simpleza
desde la perspectiva actual: todo propietario puede cercar o delimitar material-
mente sus fincas. Semejante simpleza, sin embargo, es mas aparente que real.
Toda norma es importante por cuanto dice, pero muchas veces lo es mas por
cuanto contradice a las normas que le precedieron. Y en este tltimo sentido, el
articulo 388 constituye una quiebra del entendimiento histérico de la cuestiéon
que merece ser subrayado.

Hasta la instauracion del movimiento liberal, era practica extendida y ge-
neralizada que el pastoreo exigia la inexistencia de cercados en las fincas, salvo
concesion especial del poder real, pues primaba aquel frente a la agricultura en
si misma considerada. La Novisima Recopilacién recoge sendas disposiciones
de Carlos III y de Carlos IV (fechadas, respectivamente, el 15 de junio de 1788 y
24 de mayo de 1793), en cuya virtud se facultaba a los agricultores para «cercar
las posesiones o terrenos sin necesidad de concesion especial».

Inmediatamente después, la Revolucion francesa resalta el valor de la facul-
tad de la exclusién y, en la misma linea, el Decreto de las Cortes de Cadiz de 8
de junio de 1813 sienta el principio de que, en adelante, todo propietario puede
cercar y vallar sus propiedades, tal y como seguidamente recoge el articulo 388
del Cédigo que, por tanto, no es en absoluto una norma aislada del conjunto del
sistema. Hoy en dia es obligatorio el cierre de fincas cuando viene establecido
por normas concretas, como las ordenanzas locales, en algunos casos, u otras
normas urbanisticas. En otros supuestos, determinadas disposiciones otorgan
proteccion especial a los cerramientos tradicionales, como hizo la Ley galle-
ga 2/2010, de 25 de marzo, de medidas urgentes.

Naturalmente, el cercado o vallado de las heredades o fincas presupone pre-
viamente la exacta concrecién de sus linderos, para evitar litigios recurrentes
(muy frecuentes en los cultivos propios de minifundio). Pues bien, para la de-
terminacion de los linderos, el propietario o titular de cualquier derecho real
sobre una finca cuenta a su favor con la posibilidad de solicitar o conseguir el





