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CAPITULO I

LOS DERECHOS REALES

I. INTRODUCCION

Si tratamos de determinar la naturaleza juridica de los derechos
reales conforme a la doctrina, nos encontraremos con todos los ma-
tices posibles, desde la interpretacién material y primitiva que con-
funde el derecho con la cosa, hasta el extremo opuesto que considera
que no existe diferencia especifica entre los derechos reales y los
personales. Es necesario adoptar una orientacién que permita selec-
cionar de entre todas las teorias posibles aquélla que coincida con
nuestro derecho positivo y que mejor lo explique en forma arménica
v cientifica. No importan las consecuencias a que lleguemos, inclu-
sive si nos vemos obligados a concluir que no existe diferencia entre
el derecho real y la obhgacmn personal, o que nuestro legislador,
en lo relativo al subsuelo minero y petrolero, esta normando en el
vacio cuando no toma en cuenta que los derechos reales existen en
la naturaleza de las cosas.

II. BUSQUEDA EN EL CODIGO. COMPARACION DEL

USUFRUCTO CON EL ARRENDAMIENTO
A. Las cosas cowo objetos de apropiacién. Son objeto de apropia-
cién las cosas no excluidas del comercio por naturaleza o por dis-
posicién de la ley Carticulos 747 y 748 del Codigo Civil). Estan
excluidas del comercio por naturaleza las cosas que no pueden ser
poseidas exclusivamente y por ley las que ésta declara irreductibles
a propiedad particular (749).

B. Los inmuebles y los muebles. Estas cosas son los inmuebles
enumerados en el articulo 750 del Cédigo Civil, y los derechos rea-
les sobre inmuebles; los muebles por naturaleza o sean los cuerpos
que pueden transportarse de un lugar a otro (753) y los muebles
por determinacién de la ley, que son las obligaciones, los derechos
y acciones que tienen por objeto cosas muebles o cantidades exigibles
en virtud de accién personal (754); asi como los derechos de autor
(758), los inmuebles por destino cuando el propietario los separa
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10 LOS DERECHOS REALES
del inmueble (751), y en general todos los no considerados por ley

como inmuebles {759).

La propiedad y los derechos reales recaen tanto sobre inmuebles
como sobre muebles y estos tltimos no sélo se refieren a los cuerpos
sino que incluyen a los derechos personales. De aqui que el derecho
real es inmobiliario cuando recae sobre un inmueble y mobiliario
cuando recae sobre un mueble, la prenda, por ejemplo. Pero si
el concepto de bien mueble incluye tanto a las obligaciones personales
como a las cosas, no estamos autorizados para afirmar que los dere-
chos reales se refieren exclusivamente a las cosas o si pueden recaer
sobre el resto de los bienes muebles, los derechos personales.

C. Los bienes segiin las personas a quienes pertenecen. Tampoco
nos da ningun criterio para determinar la naturaleza de los derechos
reales, la clasificacién de los bienes segin las personas a quienes
pertenecen. El Cédigo Civil, sin embargo, confirma la acepcién que
invariablemente tiene en México la palabra “dominio” como equi-
valente de propiedad, al declarar que los bienes son del dominio del
poder publico o de propiedad particular (764). Los primeros perte-
necen a la Federacién, Estados o Municipios (765) en pleno domi-
nio (770). Son de propiedad particular las cosas cuyo dominio per-
tenece a los particulares (772). He aqui la identificacién de dominio
y propiedad. Conforme al Cadigo Civil, el territorio nacional es
propiedad plena, ya sea del Estado o de los particulares y en tal
virtud no es juridica en nuestro derecho —sobre todo a partir del
17— la confusién del dominio eminente con el dominio, pues
cuando éste se refiere a los bienes, invariablemente significa pro-

piedad plena.

D. Comparacién del usufructo con el arrendamiento. De todo
lo anterior no se desprende ningin dato que nos permita reconocer
la naturaleza de los derechos reales. Quizd la comparacién del usu-
fructo y del arrendamiento nos dé la clave, por tratarse de un
derecho real tipico y de un derecho personal indiscutible en Mg¢-
xico, que proporcionan el uso y disfrute temporal de una cosa
ajena (arts. 986 y 2398 del Cédigo Civil). El arrendamiento nace
de un vinculo obligacional, mediante el cual una parte concede el
goce de la cosa y la otra se obliga a pagar un precio cierto (art. 2398,
Cédigo Civil). Fl usufructo también puede nacer de un contrato
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(art. 981, Cédigo Civil) y puede ser oneroso (arts. 1010, 1017 y
1021, Cédigo Civil). El usufructo, por regla general, se refiere a
cosas que no se consumen por el uso, ya que no da derecho a dis-
poner de la cosa, pero puede recaer sobre cosas que se consumen,
siempre que el usufructuario las sustituya al terminar el usufructo
(art. 994, Cédigo Civil), salvo cuando se trate de un bosque talar
o de una mina, en que los productos devienen propiedad del usu-
fructuario (arts. 997 y 1001, Cédigo Civil}. También el arrenda-
miento se refiere a cosas que pueden usarse sin consumirse (art.
2400 del Cédigo Civil), pero la explotacién de un bosque o de una
mina permite disponer de los productos, servirse de la cosa para el
uso convenido y conforme a su naturaleza y destino (art. 2425-111°
Cédigo Civil), y ya sea que este contrato se llame de explotacién
o de arrendamiento, no confiere derechos reales en relacién con el
inmueble. Tanto el arrendatario como el usufructuario tienen de-
recho a la posesién derivada, a ejercer un poder de hecho sobre la
cosa y pueden defender y perseguir la cosa directamente (arts. 791,
989, 803, 804, 2418 y 2419 del Cédige Civil y 16 y 17 del Cédigo
de Procedimientos Civiles). El usufructuario puede gravar, ceder o
arrendar sus derechos (art. 1002, Cédigo Civil), pero el arrenda-
tario también puede subarrendar o ceder sus derechos cuando se lo
permite el arrendador (arts. 2480 al 2482 del Cédigo Civil). Es
cierto que existen obligaciones y derechos entre €l arrendador y el
arrendatario, durante toda la duracin del contrato (arts. 2412
al 2424 y 2425 al 2447, del Cédigo Civil), pero también existen
entre el usufructuario y el nudo propietario (arts. 1006, 1010, 1013,
1016, 1017, 1019, 1021, 1022 y 1023, Cédigo Civil).

Lo tnico que hemos conseguido con esta comparacién es aumen-
tar nuestra confusién, ya que el arrendamiento (derecho personal)
se asemeja al usufructo (derecho real). En efecto, puede recaer
sobre un inmueble, el cual es el objeto inmediato del contrato, con-
forme a la doctrina. Otorga al inquilino el poder de hecho sobre la
cosa, su aprehensién y sobre todo le otorga directamente el derecho
al ejercicio del poder de hecho —esto es, el inquilino es poseedor en
derecho (arts. 791, 803, Cédigo Civil y 16 y 17 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles) y no necesita del propietario para ejercitar
las acciones posesorias y rechazar las invasiones de terceros o del
mismo propietario {arts. 2418 y 2419 del Cédigo Civil y 16 y 17 del
Cédigo de Procedimientos Civiles).
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Si nos mantenemos fieles al precepto del articulo 14 de la
Constitucién y aplicamos la letra de Ja ley o su interpretacién juri-
dica, no podremos encontrar en el derecho positivo la naturaleza
juridica de los derechos reales y la diferencia entre éstos y las obliga-
ciones personales. Nos vemos obligados a apelar a la doctrina para
encontrar lo que buscamos.

1. DOCTRINA

No perderemos el tiempo con rodeos inttiles. ;:En qué se hace
consistir la esencia y la necesidad de los derechos reales? Desde el
punto de vista interno del derecho se hace consistir la esencia prin-
cipalmente en la inmediatez de la cosa con su titular, en el someti-
miento directo del objeto del derecho, de la cosa v en el derecho al
sometimiento directo de la cosa.

A, El derecho de gropiedad en la doctring. Para descubrir este
elemento en su mdximo vigor. lo buscaremos en el derecho real por
excelencia, en el dereche de propiedad. Planiol (Traité, I, n® 2329)
campeoén en Francia de la teoria personalista, en este punto acepta
al méas puro de los autores relativamente modernos de la teoria cls-
sica, a Aubry v Rau (Tomo 1I-190) al decir que la propiedad es “el
derecha en virtud del cual una cosa se encuentra sometida, de una
manera absoluta v exclusiva, a la accién y a la voluntad de una per-
sona”. Esta definicion coincide en esencia con las que nos brindan
todos los demads autores.

Stolfi (Diritto Civile, Tomo 1I-1, p. 210 y siguiente), primero
nos previene en contra del error que podemos sufrir si no compren-
demos la posesion a la cual define (n? 5, p. 8 del tomo citado) como
“el sefiorio que la persona tiene sobre una cosa, ¢ mejor dicho, el
ejercicio efcctivo, la actuacion de un derecho”. Segun él, es necesa-
rio que tal ejercicio esté tutelado por la ley, sin preocuparnos si el
derecho del cual la posesion es la actuacién, existe o no. Acepta
a Coviello cuando dice: "una relacién de hecho de la persona sobre
la cosa, con lo cual se revela el ejercicio de un derecho, la cual rela-
cién estd tutelada por la ley, prescindiendo de la existencia misma
del derecho”. La posesitn es el ejercicio de un derecho tutelade en si
mismo, independientemente de que exista 0 no el derecho: es una
actividad de hecho. La propiedad representa una potestad juridica,
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el derecho al sefiorio pleno sobre la cosa. Segiin este autor la pose-
sibn es un derecho real en cuanto impone una relacién inmediata
entre la persona y la cosa, derecho real distinto de los demds por
tener que ceder ante el mejor derecho del propietario {Tomo citado,
n? 9. p. 13).

"Todas las definiciones anteriores hacen de la cosa el objeto in-
mediato del derecho, ya que hacen consistir el derecho en la potes-
tad juridica sobre la cosa o en su sometimiento directo y exclusivo
a nuestra accién y voluntad.

B. Critica. a) En el caso del ladrdn, una cosa se encuentra some-
tida de una manera absoluta y exclusiva a Ja accién y a la voluntad
de una persona que no tiene el derecho de propiedad. b) En el mis-
mo caso el propietario no tiene la cosa sometida a su accion y volun-
tad, pero sigue siendo propietario. He aqui casos en que existe el
derecho de propiedad, pero le falta todo el contenido de la defini-
cién: el sometimiento de la cosa; en que existe el sometimiento y
falta nada menos que el derecho de propiedad. Parece que la doc-
trina no puede explicar un caso tan contradictorio como cl anterior
y aunque cuando en el caso de que la cosa robada (titulos al porta-
dor o dinero) que pasa a un tercero de buena fe (art. 800 del Cédigo
Civil) la doctrina parece ser congruente, supuesto que el tercero
de buena fe se convierte en propietario, esto no se debe a la bon-
dad del concepto doctrinal, sino a la proteccién a la buena fe que es
uno de los pilares del derecho. ¢) Naturalmente que de acuerdo con
las definiciones anteriores se dice que el propietario sigue siéndolo
en caso de robo, mientras que el ladrén no tiene derecho. Esto es,
cuando aplican la definicién a los diversos casos con que se enfrenta,
la hacen decir lo que no dice, pues nos obligan a aceptar que hay
sometimiento sin derecho y derecho sin sometimiento, a pesar de
que se hizo consistir el derecho de propiedad en el sometimiento
directo y exclusivo de la cosa. Sin embargo, no estd justilicado dar
a las definiciones de la doctrina una interpretacién literal, ya que no
podemos desconocer que Planiol y todos los tratadistas comprenden
que el derecho real es la facultad que tiene el titular de obtener
directamente de la cosa todas o parte de las ventajas que ésta pueda
procurar, facultad que puede no estarse efercitando por el titular,
porque otro lo hace sin derecho, como en el caso del ladrén recono-
cido por Planiol. Pero lo importante es que aiin reconociendo que
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el derecho no es el sometimiento de hecho sino la facultad de some-
timiento, ninguno de los autores deriva de este dato las consecuencias
légicas que los hubieran llevado a formular una doctrina cientifica
de los derechos reales, pues finalmente todos nos dicen que la cosa
es el objeto inmediato del derecho real y que la inmediatez entre el
titular y la cosa es la caracteristica esencial que distingue al derecho
real de la obligacién, desde el punto de vista interno de la definicién.

C. Distincidn entre los derechos reales y las obligaciones perso-
nales en la doctrina. Veamos si es posible, a través de los demés
derechos reales, precisar este poder de hecho sobre las cosas, el prin-
cipio de la inmediacién, mediante la distincién que hacen los auto-
res entre las obligaciones y los derechos reales.

Stolfi, en la obra citada, (1-2, Nos. 545 a 552, pp. 429 a 439),
acepta que la obligacién es un vinculo juridico entre dos personas
en virtud del cual una de ellas (acreedor) tiene derecho a exigir
a la otra (deudor) el cumplimiento de una obligacién. Por otro
lado el derecho real es aquél que atribuye a su titular un senorio
inmediato y directo sobre la cosa. Tal derecho se opone a todes y
por eso se llama absoluto.

El dato distintivo entre €l derecho de obligacién y el derecho
real, lo encuentran en la relacién inmediata en que se encuentra
el sujeto con el objeto inmediato del derecho (cosa), reconocida en el
derecho real, mientras que falta en la obligacién, en la cual debe
intervenir otra persona (deudor) para procurar la utilidad que
constituye el objeto de la obligacién. Si soy propietario o usufructua-
rio de una cosa, tengo el derecho de cultivar el fundo, de habitar la
casa. Si soy inquilino es cierto que detento la cosa, pero en virtud
de que me lo permite ¢l propietario o el usufructuario y son ellos los
obligados a asegurarme el goce, en cumplimiento del contrato de
artendamiento. En el primer caso, nos dicen, hay una relacién in-
mediata y directa entre el sujeto del derecho y el objeto; en el segundo
existe otra persona obligada a proporciondrmelo, Ahora si parece
congruente la doctrina: la caracteristica del derecho real no radica
en le contacto del titular con la cosa, sino en la facultad de ejercer
actividades sobre las cosas. Por este motive el hecho —inmediatez,
relacién directa y exclusiva con la cosa, etc.— es indiferente, no
otorga ningiin derecho frente al ladrén.

Volvamos a Planiol para ver en qué hace consistir la diferen-
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cia entre Jos derechos reales y los personales. Para ¢l la definicién de
los derechos personales es idéntica a la de todos los demids autores:
“Es la relacién juridica entre dos personas, en virtud de la cual una
de ellas —llamada acreedor— tiene derecho de exigir determinado
hecho o abstencién, a otra —llamada deudor” (Traité, I, N® 2155).
Refiriéndose al derecho real dice que la definicién usual hace apare-
cer al derecho cuando una cosa se entiende sometida completa o
parcialmente al poder de una persona, en virtud de una relacién
inmediata (con la cosa) oponible a todos. Se refiere a la definicién
de Aubry y Rau (Tomo II-172). Planiol reconoce que la definicién
anterjor satisface las necesidades de la prictica, pero que solamente
toma en cuenta la apariencia del fenémeno. En efecto —dice—, esta
relacién directa entre una persona y una cosa es un hecho y tiene
un nombre, la posesién,! pero una relacion juridica solamente puede
existir entre personas. El derecho no puede existir a favor de una
persona si al mismo tiempo no existe en contra de otra persona capaz
de soportarlo como sujeto pasivo. Por eso el derecho real, como todos
los derechos, tiene un sujeto activo y un sujeto pasivo, y un objeto.
(Nos. 2158 y 2159). Veamos, nos dice {IN? 2160), el derecho de
propiedad: tenemos el sujeto activo (propietario) y el objeto (la
cosa). No es dificil encontrar al sujeto pasivo: todo el mundo
menos el propietario mismo. Esta relacién con todo €l mundo es de
orden obligatorio, de la misma naturaleza que la de las obligaciones
personales, pero la obligacion impuesta a todo el mundo es de carde-
ter megativo; consiste en abstenerse de molestar la posesién pacifica
del sujeto activo. Esto distingue, dice, al propietario del fundo, del
ladrén, a quien nadie estd obligado a respetarle su posesién. Esta
obligacion universal deviene visible cuando se viola, lo cual no suce-
derfa si no existiera un vinculo obligacional entre el titular v el
resto de las personas. Sin embargo, dice (IN® 2160 bis), esta obli-
gacién pasiva universal no basta para caracterizar al derecho. En
efecto, el titular tiene un poder juridico conferido por la ley, el cual
no queda explicado simplemente por la posesién, Este poder le per-
mite sacarle a la cosa las ventajas que es susceptible de proporcionar,
de acuerdo con cada derecho y con la naturaleza de la cosa. Por otro

1 Después, capitulo segundo, probaremos que aGn esta afirmacién es
incorrecta, ya que la posesién juridica no es un hecho sino exclusivamente
un derecho que para nada se confunde con esta relacign directa de hecho que
puede existir entre una persona ¥y una cosa.
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lado, los derechos reales no sen las (nicas relaciones obligatorias
que engendran obligaciones a cargo de todes los hombres como
sujetos pasivos. Tenemos, dice (IN? 2161), la obligacién de respetar
la vida, el honor, etc., en que cada uno de nosotros es acreedor y el
resto son deudores. Se trata de otros derechos absolutos que como
los derechos reales son oponibles a todos, mientras que la obligacién
personal es oponible solamente a determinada persona. Tanto la obli-
gacion personal como los derechos reales provocan relaciones obliga-
torias entre los hombres, pero se diferencian por el niimero de sujetos
pasivos y por el objeto de la obligacién (IN® 2163). El derecho per-
sonal siempre existe contra persona limitativamente determinada; el
derecho real es oponible a todo el mundo. El derecho real impone
una simple abstencién, mientras que es mas enérgica la obligacién
que vincula al deudor, tratindose de la obligacién personal, ya que
permite al acrecdor exigirle un hecho positivo, una prestacién, atn
cuando es trate de abstencién, mientras que la impuesta por el dere-
cho real no disminuye las facultades naturales o legales de otras
personas, solo les exige abstenerse y por eso sus derechos propios
quedan intactos, micntras que tratandose de la obligacién personal
la abstencién disminuye las facultades legales del deudor, su obliga-
cién le impide hacer una cosa que le seria permitida por el derecho
comun. En este caso la abstencion es siempre una carga excepcional
para ¢l deudor, un elemento del pasivo en su patrimonio, mientras
que la abstencién del derecho real debe considerarse como un estado
normal. Los derechos reales figuran solamente como elementos del
activo del titular. El objeto del derecho real es una cosa determina-
da: ¢l de la obligacién personal puede estar determinado solamente
en géncro o cn cantidad. Esto explica por qué el derecho real garan-
tiza el hecho de la posesion, el cual es necesariamente concreto
(IN® 2164).% Para aclararnos més la diferencia, Planiol nos hace una
comparacién practica (IN® 2165). El derecho real es oponible a
todos. En caso de quiebra ningln acreedor tiene preferencia, mien-
tras que este derecho de preferencia lo tiene el titular del derecho
real, el cual también tienc el derecho de perseguir la cosa, de rei-
vindicarla en donde quicra que se encuentre, Derecho de persecu-
cién v derecho de preferencia, he ahi la realidad del derecho real.
Para Planiol (N9 2160) un derechv real es una relacién juridica

1 Tambi¢én el arrendamiento, comodato, aparceria, estin garantizados

por ¢l hecho y por el derecho de posesién (art. 791 del Cédigo Civil).



DOCTRINA 17

establecida entre una persona como sujeto activo y todo el resto de
las personas como sujetos pasivos, con motivo de una cosa, la cual es
el objeto inmediato del derecho.

Para los autores modernos que aceptan la teoria clésica, el dere-
cho real es un derecho que recae directa e inmediatamente sobre una
cosa determinada, de la cual permite obtener, sin que precise que
sirva de intermediaria una persona obligada (sujeto pasivo), la
utilidad total o parcial y que exige de todos un respeto igual, pero
puramente pasivo. Esta es la definicién que nos da Rigaud (Derecho
Real. p. 85).

D. Critica de la doctrina. Veamos, en caso de duda, quién es
propietario tratindose de una venta. En nuestro derecho no es nece-
saria la entrega de la cosa. Nos referiremos a una venta en la cual
el comprador entregé ¢l precio cierto v en dinero, v el vendedor
transfirié la propiedad de una cosa perfectamente determinada;
ademds, la cosa sera un inmueble, para que no se nos escape de las
manos (art. 2248, Cédigo Civil). Por altimo, en nuestro ejemplo,
el vendedor entregd la cosa Carts, 2283-1 v 2284, Codigo Civil),
pero la venta no sc registed. Inmediatamente después el vendedor
trans{iere su propiedad a otra persona, la cual registra su adquisi-
cién. Este segundo comprador es el propictario y tiene preferencia
atn sobre ¢l comprador poseedor Carts. 2265 y 2266, Cidigo Civil.
En este caso la inmediatez del titular con la cosa no cxiste y no es
necesaria, pues nos encontramos con una “inmediatez” en el tiempe,
en cuanto al registro, y no con la cosa, supuesto que es propietario
no el que compré primero, atn a pesar de que cs ¢l poseedor (el que
tiene inmediatez con la cosa) sino el que primero inscribié. En resu-
men, ni ¢] poder de hecho que ejercemos sobre una cosa, ni el dere-
cho al ¢jercicio del poder de hecho, ni la proximidad con la cosa,
son elementos esenciales, necesarios ni exclusivos de los derechos
reales. Con estas caracteristicas no podemos clentificamente diferen-
ciar los derechos reales de otros derechos. Lo que pasa es que este
poder de hecho que ejercemos subre una cosa no es un derecho.
Puede ser permitido o prohibido por la ley; pero a pesar de la prohi-
bicion el ladrin y el invasor cjercen este poder de hecho y estin
colocados en forma inmediata en relacién con la cosa y pueden
provocar, mediante Ja posesion de mala fe, la transformacion de este
hecho en el derecho de propiedad. El mismo invasor puede oponer
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el hecho de Ia posesién a terceros que no tengan ningin derecho.
En el ejemplo anterior el primer comprador que recibi6 la cosa no
solamente ejerce el poder de hecho sino que tiene derecho a hacerlo:
es poseedor juridico y de buena fe (806-808, Cédigo Civil). Si el
segundo adquirente pretendiera recuperar la cosa con el caricter de
poseedor juridico; esto es, mediante los interdictos, perderia el juicio
por Ia sencilla razén de que no es poseedor juridico y jamas lo fue
en el pasado; jamés fue despojado Carts. 17-18 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles). Se veria obligado a recurrir a la reivindicatoria
o a la publiciana Carts. 4 y 9 del Cédigo de Procedimientos Civiles)
por la sencilla razén de que no es poseedor juridico, sino propieta-
rio, mientras que el primer adquirente no es propietario sino que es
posecdor juridico. Este ejemplo pone en evidencia la siguiente situa-
cién: a) que el propietario tiene derecho @ la posesién por ser propie-
tario (derecho a usar, disfrutar y disponer) pero no tiene derecho
de posesién por no ser poseedor juridico; esto es, no tiene el ejer-
cicio del poder de hecho #i el derecho al ejercicio. Aqui existe con
toda plenitud el derecho de propiedad sin el ejercicio del poder de
hecho v sin el derecho al ejercicio del poder de hecho; b) el primer
adquirente no es propietario, pero tiene el ejercicio del poder de
hecho y el derecho al ejercicio, exclusivamente con su cardcter
de poseedor juridico y no de propietario. Jamés podrd desposeerlo el
segundo adquirente ni tendrd derecho a hacerlo mientras pretenda
hacerlo como poseedor juridico y no triunfard el segundo adquirente
hasta que consiga (mediante la reivindicatoria o la publiciana) que se
declare extinguido el derecho de posesién del primer adquirente.

En resumen, en México no es necesaria la inmediatez entre el
titular y la cosa, ni el ejercicio del poder de hecho; no es necesaria
ninguna relacién de hecho entre el titular y la cosa, para que exista
el derecho de propiedad. Tampoco es necesario el derecho al hecho
para la existencia del derecho de propiedad; esto es, no es necesario
el derecho al ejercicio del poder de hecho.

No puede objetarse mi critica diciendo que este sefiorio sobre
la cosa caracteriza al derecho real cuando estd amparado por el dere-
cho. Ya hemos visto que el arrendatario tiene posesién derivada,
posesién amparada por el derecho, el poder de hecho inmediato y
directo sobre la cosa. Ademis, en México el arrendatario tiene la
posesién por su propio derecho y directamente, ya que es poseedor
en derecho (arts. 791, 803, 2418 y 2419 del Cédigo Civil y 16 y 17
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del Cédigo de Procedimientos Civiles), Se nos contestard que lo
tiene en virtud de que se lo permite el propietario o el usufructuario,
pero esto 1o es correcto, supuesto que es poseedor, segiin lo comproba-
ré hasta la evidencia posteriormente y segtin lo establece el articulo
791 en relacién con los 803 y 2419, tratindose del arrendamiento.
En el ejemplo anterior el primer adquirente es el dnico que tiene
derecho al ejercicio del poder de hecho: es el que estd apropidndose
la cosa y el dnico que tiene derecho a apropidrsela, mientras no se
destruya su derecho de posesién mediante la accién publiciana o la
reivindicatoria. En el caso del primer adquirente nadie podré decir-
nos que estd poseyendo en nombre del segundo adquirente.

La inmediacién encontrada en el arrendamiento no es simple-
mente un juego de palabras. No basta con que se nos diga que el
arrendatario goza y disfruta de la cosa porque se lo permite el arren-
dador. Su uso y disfrute es inmediato y directo sobre la cosa, como
en el caso del usufructuario. El arrendatario, directa e inmediata-
mente usa y disfruta la cosa y la cosa es usada y disfrutada por él en
forma directa e inmediata. No solamente tiene el poder de hecho
sino el derecho al poder de hecho y al uso y disfrute de la cosa. Por
eso no se puede decir que mi critica a las definiciones de la doctrina
es infantil, advirtiéndose que no debo interpretar dichas definicio-
nes en forma literal. Si nos dicen que en el caso del ladrén debe
entenderse que el derecho de propiedad no es el sometimiento de la
cosa, sino el derecho al sometimiento lo que constituye el derecho,
entonces si resulta claro que el ladrén no es propietario, porque aun-
que tiene la cosa sometida a su poder, no tiene derecho al someti-
miento, pero el propietario sigue siendo propietario, porque tiene
derecho al dicho sometimiento. Pero a pesar de esta modificacién
a la doctrina No encontramos la diferencia especifica, porque el
arrendatario y el primer adquirente cuando es poseedor, tienen el so-
metimiento directo y el derecho al sometimiento directo, mientras
que tratindose de la hipoteca (y en algunos casos de la prenda),
—no existe ni el sometimiento ni el derecho al sometimiento a
favor de los titulares de derechos reales. El nudo propietario no tiene
ni el sometimiento ni el derecho al sometimiento mientras dure el
usufructo. Vemos, pues, que el derecho real méximo, la propiedad,
no se caracteriza por la inmediatez entre el titular y la cosa ni por
ningn hecho o atribucién de hechos.

De todo lo anterior resulta que este hecho, la inmediatez, el
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poder de hecho directo e inmediato, se presenta: a) como manifesta-
cién de los derechos reales, pero no de todos ellos; b) algunas veces
como manifestacién de los derechos personales, y ¢} como manifes-
tacién de un simple hecho sin derecho o en violacién al derecho. Por
este motivo este hecho no define al derecho real.

Tratindose de la hipoteca, para poner en evidencia que se
trata de un derecho real, Stolfi (ob. cit, II-3, n® 464, p. 200)
acepta la explicacién de Chirioni al afirmar que se trata de una
enajenacién parcial del valor del fundo. Para este autor el acreedor
hipotecario es nada menos que el propietario de parte del valor del
fundo, digamos una especie de copropietario, que en vez de repre-
sentar una parte alicuota del derecho, representa una cantidad
determinada en pesos. De lo anterior se nos informa que de alli se
deriva que la hipoteca sea un derecho real (n® 466). En efecto,
se dice, la hipoteca es un derecho real constituido sobre bienes del
deudor o de un tercero, el cual se adhiere al bien y lo sigue frente a
cualquier poseedor; da al acreedor el derecho a ser preferido, a pa-
garse y a hacer vender la cosa v a impedir que el deudor modifique
o disminuya su valor. Nos encontramos, en vista de la ausencia del
poder de hecho directo, inmediato, con que la hipoteca es un dere
cho real porque es un derecho adherido a la cosa que otorga al acree-
dor preferencia frente a terceros. Pero esta preferencia frente a
terceros no es exclusiva del derecho real, pues la tiene el primer
arrendatario frente al segundo o posteriores y ain frente al adqui-
rente del bien arrendado; mientras que esta especie de estampilla
(derecho adherido a la cosa) no la entiendo, porque no tiene senti-
do, ni juridico ni légico.

Finalmente, tratindose de propiedad de cosas incorpéreas, pare-
ce que la doctrina clasica y la personalista no logran una explicacién
cientifica, La cosa incorpérea —la idea objetivada— no es una cosa
desde el punto de vista real, sino una ficcién juridica que viola el
concepto natural de cosa. Ln vista de que la doctrina considera
la cosa incorpdrea como objeto inmediato del derecho de propiedad,
podemos afirmar que no existen en este caso ninguno de los elemen-
t0s intrinsecos en que se hace consistir el derecho de propiedad. No
hay inmediatez entre ¢l titular y la cosa supuesto que ésta (la idea
objetivada) no existe en el espacio; no hay sefiorio o poder de hecho
porque no existe la cosa. Sin embargo, existe el derecho de propiedad
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intelectual. Lo que pasa es que la doctrina no nos sirve para explicar
esta clase de propiedad.

Desde el punto de vista interno de las definiciones doctrinales,
llegamos a la conclusién de que el poder de hecho directo sobre la
cosa, la inmediatez del titular con la cosa, el derecho al sometimiento
de la cosa, no son elementos ni necesarios ni exclusivos de los dere-
chos reales y muchas veces no son posibles por no existir la cosa en
el espacio (propiedad intelectual) o por tratarse de metaforas anti-
juridicas ¢ ilogicas como aquélla del derecho adherido a la cosa. Desde
el punto de vista externo hemos visto también que la proteccién
exterior frente a terceros no es exclusiva de los derechos reales, pues
el legislador la ha otorgado tratindose de derechos personales. En
tal virtud, nos vemos obligados a abandonar a la doctrina y a conti-
nuar buscando la diferencia cspecifica que comprenda a todos los
derechos reales; esto es, elementos necesarios que siempre existan
en 109 derechos reales y que 31 mismo tiempo no aparezcan cn nin-
guno de los derechos personales, que sean, asimismo, elementos
exclusivos y posibles.! Solamente asi podremos integrar una teoria
cientifica de los derechos reales. Si no lo conseguimos, llegaremos
a la conclusién de que se trata de una institucién vaga, poco cien-
tifica, que no es necesaria o fatal, aunque tenga un abolengo distin-
guido y consecuencias practicas de importancia. Llegaremos a la con-
clusion de que el caso de los derechos reales es como el de la
elecricidad, en que no se conoce su esencia (qué es) sino sus ma-
nifestaciones.

No pretendo haber conseguido producir en el lector la certidum-
bre de que la doctrina no nos proporciona una teoria cientifica de
los derechos reales. Me conformo, por lo pronto, con haber provo-
cado la desconfianza ante las contradicciones innegables que la doc-
trina no resuelve. Ctrando menos hemos demostrado que ni el some-
timiento de la cosa ni el derecho al sometimiento constituyen el
objeto o la esencia del derecho real. Ni las cosas ni las actividades
actuales que recaen sobre las cosas representan el objeto de los dere-
chos reales. Al aplicar mi teoria a cada uno de los preceptos del de-

! No he queride abrumar al lector con mds citas de autores, ya que
los citados en el texto son representativos de las varias tendencias que existen
subre este problema. El que quiera ver repetidas las ideas de la doctrina, puede
consultar la bibliograffa citada en la monografia de Rigaud ¢ 1a copiosa biblio-
grafia de los traductores de Windscheid, t. 1v, n. 38,
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recho positivo probaré hasta la evidencia que no existe en la doctrina
una teorfa cientifica de los derechos reales.

IV. TEORIA DE LOS DERECHOS REALES

Me veo obligado, con verdadero temor, a buscar, si no una nueva
teoria de los derechos reales, cuando menos una descripcién sa-
tisfactoria. Naturalmente que no podré cumplir mi promesa de
describir solamente lo que pasa en la realidad, supuesto que esto
es lo que ha pretendide hacer la doctrina, sin lograrlo, La doc-
trina ha cometido el error de querer integrar una teoria de los dere-
chos reales exclusivamente con los datos que nos dan los sentidos:
la cosa, la aprehensién de la cosa, el sefiorio sobre la cosa, el poder
de hecho que se ejerce sobre la cosa, la inmediatez entre el titular
v la cosa, el derecho adherido a la cosa, la cosa incorpérea; siempre
la cosa y los hechos fisicos que se ejercen sobre ella. Por este lado no
podremos explicar jam4s ni lo que es el derecho en general, ni lo que
son los derechos reales en particular. Para formular una teoria, cual-
quiera teorfa, tenemos que emanciparnos de Locke y de Hume vy
formular una hipétesis cuya validez dependera de que esté conforme
con la légica y explique y armonice cada uno y todos los preceptos
del derecho positivo y los datos de la realidad misma.

A. Derecho objetivo. Derecho subjetivo y deber juridico. El
derecho objetivo consiste en normas que regulan la conducta huma-
na mediante la atribucién de las actividades del hombre en forma
bilateral; esto es, mediante el otorgamiento de facultades y la impo-
sicién de deberes correlativos. Estas actividades son de hacer o no
hacer. Las abstenciones tienen importancia juridica en cuanto son
la prohibicién de actividades ilicitas. Todo el derecho es atribucién
de actividades humanas.

Es derecho subjetivo la facultad de hacer o no hacer derivada de
una norma objetiva de derecho. Es deber juridico Ja imposicién
de una actividad obligatoria de hacer o no hacer. La persona a
quien se otorga la facultad o se impone el deber se llama sujeto del
derecho o del deber respectivamente y es objeto del derecho o
del deber lo que se le atribuye, la actividad o la abstencién. Es im-
portante advertir desde ahora que yo no entiendo por objeto del de-
recho la facultad atribuida por la norma, pues ésta es para mi el
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derecho subjetivo; esto es, el objeto es lo que se faculta, la actividad
y no la facultad o autorizacién. El derecho subjetivo es facultad o
autorizacién derivada de la norma; el contenido de la facultad o auto-
rizacién es el objeto directo o inmediato del derecho.

Es criticable definir al derecho como normas de hacer o de no
hacer porque esto es igual a decir que el derecho es a veces un hacer
y a veces es todo Jo contrario, un no hacer. No podemos decir que el
derecho sea A y no-A; ni siquiera podemos decir que el derecho sea
Ao B, salvo que A y B sean distintos nombres para designar al mismo
objeto, como por ejemplo Londres y London, casa y habitacién. En
resumen, no podemos decir que el derecho es una orden o prohibi-
cién o una autorizacién o permiso. Estamos obligados a definir al
derecho por sus elementos constitutivos y universales, lo que es ex-
clusiva e invariablemente. Ahora bien, el derecho es siempre la nor-
ma que atribuye actividades exteriores humanas en forma bilateral.
El derecho como permiso, obligacién o prohibicién nos proporciona
la base para una clasificacién de los diversos derechos subjetivos v
deberes juridicos y no para una definicién del derecho objetivo en
general.

Aparentemente existe una contradiccién al considerar que la
atribucién de no hacer, de una abstencién, es una facultad o derecho
subjetivo. En efecto, toda atribucién de actividades negativas cons-
tituye una prohibicién, un deber y no una facultad juridica. La
misma critica es aplicable a la atribucién de actividades positivas, de
hacer, cuando la atribucién se hace en forma imperativa o exigida,
pues también en este caso la atribucién constituye una obligacién
y no un derecho, un deber y no una facultad. En ambos casos la
persona que esti obligada a hacer o no hacer no es sujeto de un
derecho subjetivo potestativo sino de un deber juridico.

Cuando la norma atribuye una actividad en forma obligatoria
(prohibida o exigida) es fundante de un deber juridico. La persona
a quien se le atribuye la actividad obligatoria es sujeto pasivo, tiene
el deber juridico de hacer o no hacer, pero al mismo tiempo tiene el
derecho de cumplir con su deber. Si se trata de una actividad prohi-
bida (un delito, por ejemplo) tiene el derecho de no hacer lo prohibi-
do y de exigir que no se le obligue 2 hacerlo, mientras que si se
trata de una obligacién positiva tiene el derecho de cumplirla (por
ejemplo, tiene el deber y el derecho de votar, el deber y el derecho
de pagar, etc.). En ambos casos su derecho o facultad es derivada, se
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funda en un deber. Por esto en semejantes casos se habla del dere-

cho del obligado, de facultades fundadas en deberes, de derechos de
segundo grado fundados en deberes.!

Cuando la norma atribuye facultades potestativas es fundante
de derechos subjetivos en sentido estricto, en el sentido de que la
norma atribuye al sujeto directa e inmediatamente una facultad y
no un deber. Cuando la atribucién de la facultad estd fundada en
un deber, es indirecta, mediata, fundada o derivada. La facultad
fundante no se funda en ningin deber, sino que es correlativa de
deberes a cargo de los demds y jamés a cargo del titular del derecho.

A mi me parece un poco artificioso afirmar que el derecho san-
ciona deberes primordialmente y que si tenemos un derecho es
porque existe el deber de los demds de respetarlo como si el deber
fuera la causa o fundamento del derecho. Digo que esto es artificioso
porque es el “arte” de que se valen las personas que tienen la idea
preconcebida de que el fin del derecho es establecer deberes tni-
camente.? Es cierto que a todo derecho va unido un deber correla-
tivo, pero éste no es la causa de aquél ni es el deber la norma
primaria y la facultad la norma secundaria. Es necesario distinguir
en cada caso. Es evidente que el derecho no protege la conducta
humana (garantias individuales, derecho de propiedad, etc.) por
darse el gusto de imponer a los demds el deber de respetarla. Lo cierto
es que hay normas que tienen por finalidad primordial proteger la
propia conducta y para lograrlo imponen a los demés el deber de
respeto. Por otro lado, hay normas que atribuyen actividades obl-
gatorias y para lograr su objeto facultan a determinadas personas
para exigit la conducta obligatoria. Por lo expuesto podemos clasifi-
car al derecho objetivo en dos categorias. Es cierto que todo el dere-
cho objetivo tiene por objeto atribuir actividades, pero se divide en
normas que facultan actividades y normas que imponen actividades

1 El fundamento de la facultad del obligado estd admirablemente ex-
puesto por Eduardo Garcla Maynez, Introduccidn al Estudic del Derecho,
1944, p. 196: “8i la ley no concediese a las personas a quienes impone
ohligaciones, €l derecho de cumplirlas, seria contradictoria, ya que ordenaria
y prohibiria al propio tiempo una misma conducta... en todo deber juridico
se halla fundido el derecho de acatarlo.” El derecho del obligado estd con-
sagrado expresamente por nuestro Cédico Civil en el caso del ofrecimiento
de pago y de la consignacién.

2 Este punto de vista es tipico de Kelsen, General Theory of Law and
State, Harvard University Press, 1945, pp. 59, 76, 85, 89,
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positivas o negativas. Estas Gltimas a su vez se dividen en normas
que prohiben y normas que ordenan o exigen actividades. Natural-
mente que la norma que faculta actividades impone deberes correla-
tivos y la que impone deberes otorga facultades correlativas —pues
de otra manera la norma no seria bilateral, no seria derecho.

Asi como el deber es fundante de una facultad fundada, la fa-
cultad fundante (que no se funda en ningdin deber) es fundante
de otro derecho o facultad que no tiene por contenido ninguna acti-
vidad sino que se refiere al modo o forma de ejercicio de la actividad.
En efecto, la norma autoriza determinada actividad (por ejemplo,
las Nlamadas libertades personales) y al mismo tiempo faculta al
sujeto a optar por su ejercicio o no ejercicio. Es evidente que se trata
de un derecho subjetivo pues es una facultad derivada de la norma
y otorgada a un sujeto, Este nuevo derecho estd fundado en la acti-
vidad atribuida (facultad fundante) y no puede existir sin ella, su-
puesto que no es la actividad atribuida sino la facultad de optar
por su ejercicio o no ejercicio, A esta facultad de optar por €l ejexcicio
o no ejercicio de nuestros derechos subjetivos potestativos es a lo
que E. Garcia Maynez ha llamado derecho de libertad.!

En resumen, el derecho objetivo es la atribucién de actividades,
no porque se estén realizando (lo cual seria una descripcién de lo
que es) sino porque se deben realizar: el derecho objetivo regula
la conducta humana como posibilidad normativa.2 El derecho se
divide en: &) normas que atribuyen actividades positivas como facul-
tades o autorizaciones potestativas. Fstas normas que atribuyen dere-
chos subjetivos en sentido estricto, como facultades fundantes, son
el fundamento de un nuevo derecho subjetivo fundado en el ante-
rior y derivada de ¢l, el derecho de optar por el ejercicio o no ejer-
cicio de la actividad atribuida. Por esto el derecho subjetivo en
sentido estricto es fundante del derecho subjetivo de libertad juri-
dica; b) normas que atribuyen actividades obligatorias, deberes juri-
dicos. Estas se dividen en deberes de abstencién que atribuyen prohi-
biciones (actividades de no hacer) y deberes de hacer que permiten
actividades, pero no el derecho de optar por su ejercicio o no ejerci-

1 La Libertad como Poder y como Derecho. Constantemente se vers
en mi libro la importancia que tiene el concepto de la libertad juridica para
descubrir la distincién esencial entre derechos reales y obligaciones perso-
nales.

2 Garcla Maynez, Introduccion al Estudio del Derecho, n° 106, p- 19L
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cio. Por ser normas que atribuyen deberes, en su caso el ejercicio de
la actividad es obligatoria. Asi como el derecho subjetivo fundante
de facultades da nacimiento a otro derecho subjetivo fundado, el de-
recho de libertad juridica, también el deber juridico es fundante
de derechos subjetivos fundados, del derecho a cumplir con ¢l deber
atribuido por la norma.

B. Bilateralidad del derecho. El derecho es el conjunto de normas
que atribuyen actividades en forma bilateral. En efecto, para que
una norma que regula la conducta externa del hombre sea juridica
es necesario que al atribuir una facultad atribuya también la obli-
gacién de que sea respetada por los demds, a quienes la misma
norma impone el deber de respetarla. De otra manera no tendriamos
una notma de derecho sine un simple consejo u otra clase de nor-
mas, tales como las normas técnicas, morales o los convenciona-
lismos sociales. Esta caracteristica del derecho no tiene excepcion.
Cuando la norma atribuye una facultad impone a los demés el deber
de respetarla como deber juridico correlativo. Todas las actividades
que son objeto de derechos lo son por existir el deber correlativo de
respeto y el derecho a exigir dicho respeto de parte del titular de la
facultad. En ]a misma forma, toda actividad obligatoria atribuida
por la norma constituye el objeto de un deber juridico porque existe
la facultad correlativa otorgada a determinados sujetos de exigir
que se cumpla o de castigar el incumplimiento.

Deber o facultad correlativos no significa identidad de activida-
des artibuidas al mismo tiempo como facultad y como deber. El otor-
gamiento de una facultad estd acompafado de la imposicién del
deber que se considera suficiente para la proteccién de la facultad
otorgada. En la misma forma, cuando la norma es fundante de un
deber juridico, la facultad correlativa es la necesaria para que el
sujeto de ella pueda exigir la conducta impuesta por el deber o para
castigar su incumplimiento. Por ejemplo, no se prohibe el delito
(deber) para permitir a otro que lo cometa, sino que se faculta a
otro para exigir que no se cometa o castigar el incumplimiento de
12 norma (facultad correlativa)l

1 Es muy importante de aqui en adelante que se sobreentienda la bila-
teralidad, aunque al analizar el aspecto de la facultad no insista expresa-
mente en ¢l deber o viceversa, Categbricamente manifiesto que considero
la bilateralidad como esencial en la norma juridica.
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C. El derecho como atribucién de actividades humanas exteriores.
No solamente se ha creado el derecho para €l bien o para el mal de
los hombres, sino que solamente a través de ellos puede surtir efectos
sobre los animales y sobre las cosas. Atn los fenémenos de la natu-
raleza y las actividades de los animales caen en la esfera juridica a
través de la actividad o de la abstencién humana y en vista de los
intereses humanos traducidos en actos o abstenciones humanos.? Por

1 Con el objeto de evitar desde un principio una falsa impresién en el
lector, debo manifestar que al mencionar los intereses humanos como fina-
lidad del derecho ne quiero significar con ello que el interés de los sujetos
sea un elemento constitutivo de los derechos subjetivos. Al contrario, para
mi es evidente que el interés es irrelevante juridicamente, ya que se atribuye
un derecho o un deber aunque los sujetos facultados u obligados no tengan
ningiin interés en ellos. Tengo el derecho a expresar mis ideas, a moverme, a
asociarme, etc., aunque no tenga ningin interés en él. Generalmente no
se tiene ningiin interés en estos derechos hasta el momento en que se bhan
perdido, por lo que en vez de decir que el derecho es un interés del sujeto
protegido m4s bien deberfamos decir que mientras que el interés estd prote-
gido no se tiene interés en él y que en el momento en que no estd protegido,
en el momento en que no existe como derecho, entonces nace el interés en la
actividad no protegida. En consecuencia, no me refiero al interés subjetivo
del sujeto de la proteccién o del deber sino a un elemento metajuridico que
nada tiene que ver mi con el contenido ni con la esencia del derecho, sino
con los méviles psicolégicos del legislador, interés que influye en la creacién
de la norma (legislativa o consuetudinaria). El tnico interés que podemos
encontrar no lo encontramos en el derecho sino en relacién con el derecho,
en su creacién o génesis psicolégica. No radica ni en el contenido ni en la
esencia de la norma una vez creada. De aqui se deriva la conclusién evidente
que no encontraremos la esencia de la norma a través del interés. Tampoco
aparecen los intereses humanos frente al legislador como valores absolutos
o como leyes naturales que se impongan con necesidad légica o real. Es decir,
no existe un interés objetivo que obligue al legislador a dar a la norma
determinado contenido y no otro. El contenido de lo que debe ser no es la
formulacién de lo que es; no es un interés humano objetive en €l mundo real
o ideal. Desde luego que el contenido escogido por el legislador es el que
mdés se aproxima a la realizacién del valor ideal que trata de realizar a través
de la norma, pero al tratar de encarnar un valor en la conducta solamente
logra el legislador una aproximacién imperfecta y muchas veces fugaz. Sélo
logra expresar lo que mis le interesa en determinade momento y lugar. Por
ejemplo, no creo que exista ninguna ley natural que establezca que la apro-
piacién de los bienes debe atribufrse en la forma en que lo ha hecho el dere-
cho a través de la historia, a una minoria, Tampoco he descubierto ningtin
valor ético absoluto que establezca semejante atribucién. Finalmente, tam-
poco se ha hecho el esfuerzo, jamés en la historia, por encontrar el interés
objetivo mediante el simple procedimiento de consultar a todes los hombres
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cjemplo, no se protege al perro por él mismo o porque se le consi-
dere sujeto de derechos, sino porque los hombres lo consideran digno
de proteccién, convirtiéndose esta proteccion en autorizacién o pro-
hibicién de actividades humanas.

El derecho es de las personas, para ellas y se realiza por ellas. No
es una cosa material, como lo es una mesa, por ejemplo; no es un
fendmeno psicolégico, como lo es el acto de pensar, sino que es una
actividad humana objetivada; no es pensar, sino pensamiento. No
es todo lo pensado por los hombres sino aquello que tiene por objeto
exclusivo regular las actividades humanas; es la norma que regula
la conducta humana exterior en forma bilateral.

El derecho no puede consistir en hacer algo para o por la cosa
supuesto que todo el derecho otorga facultades o impone deberes a
los hembres. Esto ya lo han dicho muchos autores, pero lo han olvi-
dado inmediatamente ante el hipnotismo que les produce la “rea-
lidad” de las cosas o la realidad del hecho actual, segin lo compro-
bamos al exponer la dactrina.

D. Objeto del derecho vs. ejercicio del derecho. Ya parece ha-
berse aclarado el concepto de que el objeto del derecho es la acti-
vidad humana y jamas es la cosa. Este descubrimiento ya ha sido
hecho por muchos juristas, pero no habia sido llevado a sus dltimas
consecuencias por la sencilla razén de que consideraban que la acti-
vidad humana artibuida en forma bilateral era el derecho y que la
norma estaba completamente integrada al formular la hipétesis en
que se fundarian las relaciones juridicas, sin necesidad de decir que
precisamente las actividades atribuidas eran el objeto del derecho.
En esta forma aceptaban la bilateralidad, pero quedaban en libertad
de decir que el objeto era la cosa. '

para que digan si tienen interés en que se atribuyan los bienes a una minoria
o para que decidan si prefieren que se repartan todos para que les toquen unos
cuantos pesos a cada uno. Naturalmente que los hombres saben con frecuen-
cia lo que les interesa y de la lucha de todos estos intereses a través de la
histotia es como el legislador o la costumbre han ido haciendo y modificando
la atribucién de los bienes. Indudablemente que el legislador encuentra e
contenido del derecho escogiendo de entre todos los contenidos posibles aquél
que mis le interesa y solamente en este sentido el derecho es la proteccién
de intereses humanos, intereses de un grupo, intereses variables, pero siempre
intereses humanos que determinan la regulacién bilateral de la conducta
externa del hombre, el contenido de la norma juridica.
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Su razonamiento tenia bastante apariencia: si el derecho es
actividad bilateral (facultad y deber correlativo), atin queda por
descubrir el contenido o aspecto interno del derecho, supuesto que
la bilateralidad es solamente el vinculo en que se funda la relacién
juridica. Traténdose de los derechos reales, razonaban, el objeto del
derecho es el objeto (la cosa) sobre la cual recaen estas actividades
atribuidas por la norma como facultades y deberes correlativos. La
légica contribuyé a confirmar este razonamiento, pues si decimos
que el objeto del derecho es el objeto sobre el cual recaen las activi-
dades, estamos expresando algo tan evidente como cuando afirma-
mos que A es A. Si pensamos en algo, este algo es el objeto de lo
pensado. Lo que ha pasado es que los tratadistas han estado pensando
en las cosas y en los hechos relacionados con ellas, pero no han esta-
do pensando en el derecho, en su naturaleza o esencia.

Atn admitiendo que el objeto del derecho es la actividad, es ne-
cesario descubrir en qué sentido es la actividad objeto del derecho,
pues de lo contrario cacremos en el mismo error en que se cayé al
considerar que la cosa era el objeto del derecho; estaremos emanci-
péndonos de la cosa para caer en el hecho como fenémeno natural.
Apelaré a un ejemplo para descubrir este nuevo dato que nece-
sitamos.

Analicemos cualquier derecho subjetivo fundante. Yo tengo el
derecho subjetivo que me faculta a expresar mis ideas en forma
verbal o escrita (arts. 6 y 7 de la Constitucién). También tengo la
facultad de optar por su ejercicio o no ejercicio y mientras que no
esté cjercitando mi derecho sigo siendo titular de él. De aqui se deri-
va la conclusién necesaria de que la actividad actual (el ejercicio)
no es el objeto del derecho. El derecho subjetivo es atribucién,
autorizacién o facultad; lo que se tribuye, autoriza o faculta, la
actividad, es el objeto del derecho, mientras que €l hecho de estar
ejercitando la actividad es manifestacion o ejercicio del derecho:
aparicién del objeto del derecho en el tiempo y en el espacio.

Se puede descubrir el mismo dato por otro lado y ésta es otra
prueba de su existencia, pues por cualquier lado que se le vea
serd el mismo. Para todos es evidente que la inexistencia del objeto
trae consigo necesariamente la extincién del derecho supuesto que
no hay derecho sin objeto. Por ejemplo, si se destruye la cosa desapa-
rece el derecho de propiedad correspondiente. Para la doctrina esto
significa que se extingue el derecho porque se destruye la cosa que
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es el objeta del derecho de propiedad, mientras que yo también diria
que se extinguié el derecho porque se extinguié el objeto, pero para
mi el objeto extinguido es la posibilidad de ejercer la actividad atri-
buida, la cual recae sobre la cosa. Si entendemos que la actividad
actual, el fenémeno natural y no la posibilidad de realizarlo, es el
objeto del derecho, tenemos que decir que al no estarse ejercitando
el derecho de expresar las ideas se ha extinguido por inexistencia del
objeto. Par este lado llegamos a la misma conclusién evidente: gque
el objeto del derecho jamds es la actividad en ejercicio sino la acti-
vidad como posibilidad de accidn. El hecho actual es la aparicién o
manifestacién del objeto en el tiempo y en el espacio, pero sola-
mente es la manifestacién del derecho cuando el que lo realiza estd
facultado para hacerlo. De aqui se deriva la conclusién de que los
hechos actuales no sirven por si solos para descubrir cudndo existe
un derecho ni de qué derecho se trata. El mismo hecho puede ser
ejercicio de un derecho subjetivo absoluto (la facultad de expresar
las ideas, por ejemplo), cumplimiento de una obligacién personal
(prestacién de servicios, como cuando doy una clase porque me pa-
gan para hacerlo) o violacién de un deber juridico (difamacién, por
ejemplo).

Tampoco debe confundirse la posibilidad de hacer o de no hacer
ni el ejercicio de actividades, con el derecho de libertad, pues éste no
tiene por objeto ni la actividad ni su ejercicio, sino la facultad de
optar por el ejercicio o no ejercicio. Los derechos subjetivos, con
excepcién del de libertad, facultan para hacer o no hacer (contenido
u objeto del derecho) y el de libertad faculia a optar (por el ejerci-
cio 0 no ejercicio). Sin embargo, también el derecho de libertad,
como todos los derechos, se refiere a las actividades humanas, pero
no para atribuirlas sino para facultar a optar por su ejercicio o no
ejercicio. Por este motivo, cuando se atribuye una actividad en forma
obligatoria se tiene el derecho de realizarla (facultad fundada en un
deber) pero no se tiene la facultad de optar por el ejercicio o no ejer-
cicio. La facultad fundada en un deber no es fundante del derecho
de libertad.! Cuando se ejercita el deber es porque se estd obligado
a hacerlo y no porque se opté por hacerlo.

Tratdndose de los deberes tampoco es el hecho el objeto del
deber sino su posibilidad de realizacién atribuida en forma obliga-

1 E. Garcefa Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho, n® 119,
p. 215.
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toria, Mientras se estd realizando la actividad decimos que se estd
manifestando el deber, que se estd cumpliendo con €l deber im-
puesto por la norma. Cuando no se esté realizando pueden presen-
tarse dos situaciones distintas: a) que se esté violando el deber juri-
dico; b) que no ha llegado el momento de realizar el deber de acuerdo
con la norma, sin que en este caso exista incumplimiento. Por
ejemplo, tenemos los ciudadanos ¢l deber juridico de votar antes de
que estemos votando, pero solamente tenemos la obligacién de reali-
zar la actividad en el momento de votar. Sin embargo, desde antes
e independientemente de la realizacién de la actividad impuesta por
la norma, existe el deber juridico. Por lo expuesto, el hecho actual
tampoco es objeto del deber jurfdico.

Tratindose de actividades prohibidas tampoco es el hecho actual
el objeto del deber. Existe el deber y estoy cumpliendo con ¢l mien-
tras no realice la actividad prohibida, pero si la estoy realizando no
por esto desaparece el objeto, sino que simplemente estoy violando
mi deber juridico, ya que aqui el no ejercicio es obligatorio,

En resumen, el objeto del derecho subjetivo fundante es la acti-
vidad positiva atribuida como posibilidad de conducta, mientras
que su manifestacién actual es un hecho que constituye al mismo
tiempo que un hecho (fenémeno natural), la exteriorizacién, mani-
festacién o ejercicio de un derecho: es un bhecho que al mismo tiem-
po es la manifestacién de un valor juridico. El objeto del derecho es
siempre un objeto ideal y no es jamds un objeto o hecho real (ni una
cosa, ni una actividad actual),

E. Esencia de los derechos reales. Tratindose de derechos teales
el derecho también sanciona actividades y abstenciones humanas
correlativas, con motivo de las cosas, con el fin de regular la con-
ducta en cuanto el hombre ejerce un poder sobre las cosas para
sacarles la utilidad que son capaces de proporcionarle. También aqui
se limita el derecho a sancionar actividades humanas: hacer y no
hacer correlativos. Esto es natural, pues el derecho no puede orde-
nar o permitir nada 2 la cosa ni siquiera hacerla su objeto inme-
diato, ya que, como hemos visto, el objeto directo o inmediato del
derecho es siempre una actividad o abstencién humana. De aqui
no se sigue que el derecho real tenga por objeto la abstencién de los
demds o que pueda definirse por el respeto universal que impone.
Este es el error implicito de la teotfa personalista. En efecto, la teo-
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ria personalista nos dice que el derecho real es la facultad que tiene
el titular de exigir el respeto de los demds. No se da cuenta de la
contradiccién en que cae cuando después nos dice que desde el
punto de vista interno el derecho real es la facultad que tiene €} titu-
lar de actuar sobre las cosas, las cuales son el objeto del derecho. El
derecho real tiene por objeto inmediato precisamente la actividad
de su titular; es el derecho a la propia conducta cuando se refiere a
las cosas y tiene por deber juridico correlativo el deber de abstencién
impuesto a los demds sujetos dentro de cada orden juridico. Esto se
debe a la circunstancia de que la bilateralidad no significa identidad
de actividades atribuidas como facultad y deber correlativos, segiin
lo vimos en su oportunidad. Tampoco tiene por objeto inmediato la
cosa; este es el error de la teoria cldsica. Tiene por objeto inmediato
las actividades que el titular debe ejercer sobre las cosas.

En el momento en que nos dice la teoria personalista que al su-
jeto pasivo del derecho real (todo el mundo) se le impone una obli-
gacién que es de la misma naturaleza que la de las obligaciones per-
sonales,! acepta necesariamente esta consecuencia: por ser el sujeto
pasivo el obligado a prestar el objeto resulta que su abstencidn es el
objeto del derecho real. En efecto, buscar el objeto inmediato es pre-
guntarse qué se va a hacer o dejar de hacer; buscar el sujeto pasivo
es preguntarse quién tiene la obligacion de hacer o no hacer. Por este
motivo se vi6 obligada la doctrina personalista a decir que desde el
punto de vista interno el objeto del derecho es la cosa. Lo que pasa
es que tratindose de los derechos absolutos el objeto del derecho es
la propia conducta, mientras que el objeto del deber correlativo de
abstencidén es la conducta ajena. En relacién con los derechos reales,
tanto la facultad como el deber correlativo se refieren a actividades
relacionadas con Ja misma cosa o sea la cosa sobre la cual debe
hacer el titular del derecho y sobre la cual no debe hacer el sujeto
del deber: he aqui por qué la doctrina no ha resistido la tentacién de
decir que esta cosa a que se refiere el derecho tanto desde el punto
de vista de la facultad como desde el punto de vista de la absten-
cién es ¢l objeto del derecho. En otras palabras, a todo trance ha
querido la doctrina que el objeto del interés subjetivo humano, Ia
cosa, los bienes, constituyan el objeto del derecho. El razonamiento
ha sido de sentido comtin, mejor dicho, de contrasentido comtn.
Se ha empleado el siguiente razonamiento: si los hombres se pelean

! Planicl, n? 2160.
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por las cosas y las desean con toda el alma, procede hacer de la cosa
el objeto del derecho: el derecho tiene por objeto atribuir las cosas.
Aqui objeto significa la finalidad social o politica que persigue el
legislador: regular la apropiacién de las cosas. Fue muy sencillo
pasar el mismo significado de objeto como finalidad metajuridica al
tratar del objeto del derecho. Pero he aqui que el derecho es autori-
zacién, facultad o prohibicién y su objeto es lo que se autoriza, facul-
ta o prohibe y sélo pueden autorizarse, facultarse o prohibirse activi-
dades humanas, pues si se le ordena algo a una cosa permanecerd
completamente indiferente y si no se burla de los juristas que lo han
hecho es porque no sélo no puede obedecer la orden sino que tam-
poco puede burlarse del que se la dié.

El derecho real tiene por objeto inmediato la actividad de su titu-
lar, pero éste tiene también la facultad de ejercitar o no ejercitar la
actividad; se le ha atribuido un derecho subjetivo (a su favor) y no
una norma que prohiba u ordene. Por este motivo, tratindose del
titular de un derecho real, no nos preguntamos quién tiene la obli-
gacién (actividades prohibidas u ordenadas) sino quién tiene la fa-
cultad de ejercitar o de no ejercitar su actividad, y nos encontramos
con el sujeto activo a quien se le ha atribuido dircctamente el objeto
porque tratindose de derechos reales el objeto inmediato es invaria-
blemente la atribucién de actividades potestativas, mientras que tra-
tindose de una obligacién personal o de un deber juridico €l objeto
inmediato es siempre una obligacién, la de hacer o no hacer, a cargo
del sujeto del deber juridico o del deudor.

En el momento en que se viola el derecho real surge un obligado
determinado, aparece el sujeto pasivo individualizado. El derecho
real no tiene, al nacer, un sujeto pasivo determinado y para distin-
guirlo del sujeto pasivo de la obligacién personal, diremos que el
derecho real tienc siempre y desde que nace, un sujeto pasivo inde-
terminado {confirmacién de la bilateralidad de todo derecho) mien-
tras que la obligacién personal tiene siempre un sujeto pasivo
determinado, la persona que se ha obligado a hacer o no hacer.

En el derecho real el sujeto pasivo es indeterminado precisamen-
te porque el objeto del derecho subjetivo potestativo es una actividad
que se atribuye directamente al sujeto activo, por ser un derecho
fundante de facultades, mientras que el deber correlativo es fundado,
tiene por objeto proteger la conducta facultada y para lograrlo, nece-
sariamente se atribuye 2 todos los que estin sujetos al orden juridico,
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menos al titular del derecho; esto es, necesariamente se atribuye a
sujetos indeterminados supuesto que tratdndose de derechos subjeti-
vos potestativos se faculta la propia conducta. Si se facultara la con-
ducta ajena entonces seria necesario atribuir la conducta a personas
determinadas En la obligacién personal el sujeto pasivo estd deter-
minado individualmente, porque a él se le atribuye la prestacién
del objeto, de la actividad, ya que aquél es siempre una obligacién de
hacer o no hacer. ‘

En resumen, los derechos reales son la atribucién de actividades
de hacer cuando recaen sobre los bienes, facultades atribuidas en
forma potestativa. El sujeto activo es la persona facultada a realizar
su propia conducta; el objeto del derecho es la actividad (usar o dis-
frutar, disponer, etc.); el sujeto pasivo lo constituyen todas las per-
sonas sujetas al orden juridico de donde se deriva el derecho. El
objeto no es el fenémeno actual sino la posibilidad de realizarlo:
¢l objeto del derecho es ideal. El sujeto activo del derecho real es
siempre determinado y el sujeto pasivo es siempre indeterminado.?

F. Posibilidad de que el derecho real atribuya deberes juridicos
a su titular. Procede ahora determinar si el derecho real es siempre

1 Cuando la norma otorga una facultad potestativa al sujete activo no
se necesita de la conducta ajena para la realizacion del derecho y para prote-
gerlo basta con imponer su respeto al testo de las personas. Por el contrario
la obligacién personal invariablemente requiere la conducta ajena para reali-
zarse: la obligacién personal es la prestacién a favor del acreedor de la con-
ducta de otro. De aqui que no sea idéntica la obligacién de abstencién uni-
versal correlativa del derecho absoluto y la cbligacién personal correlativa del
derecho de crédito, en contra de lo que opina Planiol (n® 2160).

2 He demostrado que la doctrina considera que la cosa es el objeto de
los derechos reales, pero debo advertir que las ideas expuestas por mi ya fuercn
desde hace tiempo descubiertas por los escritores dedicados a la filosoffa del
derecho. Que nos sirva de ejemplo lo que dice sobre el particular el Lit. Gar-
cfa Maynez (Introduccion al Estudio del Derecho, N° 117, p. 205): “La
concepcién del derecho real como un vinculo juridico entre una persona,
sujeto activo, ¥y una cosa, objeto del derecho, es enteramente falsa, Toda
relacién juridica se resuelve en facultades y deberes; por ende, una cosa ne
pucae rormar parte de ella. Derecho y deberes los tienen solamente las per-
sonas”. $in embargo, repito una vez més, que hasta hoy no habianse aplicado
estos descubrimientos por los tratadistas de derecho civil. Ya terminada mi
obra (en octubre de 1946) recibi la grata sorpresa de ver que existe un civi-
lista que se ha emancipade de la cosa como objeto de los derechos. Me refiero
al sefior Lic. Rafael Rojina Villegas, Teoria General de los Derechos Reales,
México, 1947.
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y exclusivamente atribucién de actividades potestativas, de faculta-
des fundantes, o si también incluye actividades ordenadas o prohi-
bidas, atribuidas directamente al titular como una carga u obliga-
cién. Esta duda debe resolverla, en primer lugar, el derecho positivo.

Existe para todos los habitantes del pafs la obligacién de respetar
el derecho mediante las abstenciones que son necesarias para no vio-
larlo, lo mismo si se trata del derecho publico como del derecho
privado, del derecho real como del derecho de crédito. Esta es una
norma universal de convivencia humana (“el respeto al derecho
ajenc es la paz”) y es la base del derecho. Esta obligacién pasiva
universal es, pues, caracteristica de todo el derecho y no define a
ninguno en particular.

Cuando una persona determinada ejecuta cualquier acto prohibido
da nacimiento a una relacién de obligacién personal si su actividad
viola derechos subjetivos privados; 2 una relacién de derecho piblico
si su actividad viola el derecho piblico (penal, amparo, etc.). Asf,
el que recibe una cosa que no tenfa derecho a exigir (porque no era
sujeto activo) y que por error ha sido indebidamente pagada, tiene
la obligacién de restituirla: dié nacimiento a una obligacién perso-
nal (art. 1883 del Cédigo Civil); responderd de los menoscabos que
sufra la cosa que recibié indebidamente (arts. 1883 y 1884 del Cé-
digo Civil) y esta responsabilidad es personal aunque se refiera a
una cosa. El que obrando ilicitamente o contra las buenas costum-
bres cause dafio a otro, estd obligado a repararlo, esto es, da naci-
miento a una obligacién personal (art. 1910, Cédigo Civil). El
propietario o poseedor o sus empleados o representantes que hacen
mal uso de las cosas y causan dafio a otro, dan nacimiento a una
obligacién personal (arts. 1513, 1916, 1918, 1519, 1921, 1924, 1925,
1926, 1929, 1931, 1932 y 1933 del Cédigo Civil). Ahora bien,
todas estas normas constituyen restricciones o modalidades relativas
a nuestra propiedad o a nuestros derechos, pero no los definen, no
proporcionan su contenido. El contenido del derecho de propiedad
estd en gozar y disponer de una cosa y el limite del mismo dere-
cho estd en las prohibiciones legales Cart. 830 del Cédigo Civil).
Tratindose de cosas tinicas y representativas de la cultura nacional,
la propiedad estd atin més limitada, pues no puede el propietario
enajenarlas, gravarlas, ni alterarlas, sin consentimiento del Gobier-
no (arts, 834 y 835 del Cédigo Civil). La violacién de esta norma da
lugar a una relacién personal y no constituye el ejercicio del dere-
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cho de propiedad. El mal uso de nuestra propiedad en perjuicio del
vecino da nacimiento a una obligacién personal, pues no es el ejer-
cicio de un derecho real o del de propiedad, sino la violacién de una
norma prohibitiva Cart. 837, Cédigo Civil): da nacimiento a una re-
lacién personal porque el vecino (sujeto activo) puede exigir al pro-
pietario que hace mal uso de su cosa, determinadas prestaciones, no
porque sea propietario sino porque viola una norma que consagra
una actividad prohibida. El vecino puede impedir al propietario que
haga excavaciones o construcciones cuando hacen perder el sostén
necesario al suelo de su fundo, puede exigirle que haga las obras
de consolidacién indispensables (art. 839, Cédigo Civil): nace una
obligacién personal porque el propietaric responsable no ha ejerci-
tado sus derechos de propiedad sino que ha violado una norma pro-
hibitiva que limita el contenido de su derecho.

“Todo propietario tiene el derecho a deslindar su propiedad”:
he aqui parte del contenido de su derecho, “...y hacer o exigir el
amojonamiento de la misma” (art. 841, Cédigo Civil): he aqui una
limitacién al derecho de propiedad del vecino, consistente en el de-
ber de tolerar el amojonamiento; da nacimiento a una relacién perso-
nal, entre el sujeto que exige el amojonamiento y los vecinos. Existe
el derecho y la obligacién de cerrar o cercar la propiedad (art. 842,
Cédigo Civil). Esta obligacién de hacer da nacimiento a una obli-
gacién personal, pues constituye el cumplimiento de una obliga-
cién que marca un limite al derecho de propiedad, mientras que si
el propietario cerca voluntariamente su propiedad, sin oposicion
de tercero, estd ejercitando su derecho de propiedad.

Las prohibiciones de los articulos siguientes (843 al 853 del Cé-
digo Civil) son otras tantas limitaciones al derecho de propiedad,
cuya violacién da lugar a relaciones personales, violaciones que no
constituyen ni ¢l ejercicio ni la violacién del derecho de propiedad.

Otra limitacidn importante al contenido del derecho de propie-
dad la constituyen los derechos reales, ya que todas las actividades
que se ordenan o prohiben al propietario del fundo gravado no son
parte de su derecho de propiedad, sino disminucién de su contenido;
su violacién da nacimiento a relaciones personales supuesto que no
constituyen el ejercicio del derecho de propiedad, sino la violacién
de sus limites.

De todas las limitaciones impuestas al derecho de propiedad con
motivo de los derechos del vecinoe o de terceros, con motivo de los
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derechos reales que reducen o limitan su contenido, no podemos
sacar Ja diferencia especifica que caracteriza a los derechos reales y
solamente podemos decir que el derecho de propiedad y los derechos
reales tienen limitaciones cuya violacién da nacimiento a obligacio-
nes o responsabilidades de caricter personal. La tinica diferencia
apreciable entre estas obligaciones y los derechos de crédito radica
en el hecho de que aquéllas se concretan siempre en los propieta-
rios o titulares de derechos reales, no por ser sujetos pasivos deter-
minados, sino por ser propietarios o titulares de derechos reales; no
nacen con motivo de su calidad personal (como cuando se trata de
un derecho de crédito) sino en vista de que son propietarios o titula-
tes de un derecho real. Pero toda morma de derecho obligatorio
(que contiene érdenes o prohibiciones) es una hipétesis que identi-
fica a los sujetos pasivos en concreto cuando alguien deja de hacer
lo ordenado o hace lo prohibido. El hecho de que se determine el
sujeto pasivo en el propietario del fundo sirviente o del fundo hipo-
tecado, no tiene nada de excepcional o misterioso que nos obligue a
llamar a esta situacién una obligacién real, como lo hace la doctrina.
Estamos frente a una obligacién personal como cualquiera otra y si
se concreta invariablemente el sujeto pasivo en los propietarios es
que nos estamos refiriendo invariablemente a la violacién de los
limites de sus derechos y no al contenido de ellos. Es idéntico este
caso al del robo, por ejemplo, que siempre se atribuye al ladrén,
al caso del amparo en que el acto reclamado se atribuye a la autori-
dad responsable, etc.

Con el objeto de aplicar todas las disposiciones de nuestro dere-
cho positivo a la teorfa aceptada por mi, aunque aparezcan contra-
dicciones que la puedan invalidar, voy a referirme al interesante
precepto de nuestro derecho, consagrado por los articulos 840 y
1912 del Gédigo Civil. El primero dice: “No es licito ejercitar el
derecho de propiedad de manera que su ejercicio no dé otro resul-
tado que causar perjuicios a un tercero, sin utilidad para ¢l propie-
tario.” El segundo dispone: “Cuando al ejercitar un derecho se
cause dafio a otro hay obligacién de indemnizarlo si se demuestra
que el derecho sélo se ejercité a fin de causar el dafo, sin utilidad
para el titular del derecho.” Aunque esta norma es simplemente pla-
ténica, como aquella de que “El Estado tiene obligacién de responder
de los dafios causados por sus funcionarios...” (art. 1928, Cédigo
CiviD), sin embargo, no se puede evadir el problema que plantea el
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derecho positivo. En efecto, he afirmado que la propiedad y los dere-
chos reales son exclusivamente la atribucién de actividades potesta-
tivas. Los articulos antes citados contradicen esta afirmacién al atri-
buirle al propietario determinadas abstenciones. La prohibicién no se
limita al derecho de propiedad, sino que se refiere a todos los dere-
chos, reales y personales, ptiblicos y privados. Pero esta prohibicién
no nos proporciona el contenido de ningin derecho sino una limi-
tacién al contenido de todos los derechos, la cual puede formularse
asi: Todas las actividades potestativas atribuidas a una persona se
limitan a los casos en que no perjudiquen a otro cuando no reportan
ninguna utilidad a su titular.

Se ve claramente que no podemos definir el derecho de propie-
dad o los derechos reales a través de las actividades ordenadas o pro-
hibidas por la ley, ya que constituyen los limites de dichos derechos
y no su contenido; la violacién de estas mormas da nacimiento a
relaciones personales o penales y no a derechos reales. Su violacién
coloca al propietario en la categorfa de cualquier tercero que viola
el derecho de otro. El andlisis anterior nos ha permitido distinguir
con pulcritud lo que es el derecho y su contenido y lo que no es el
derecho sino limitacién o disminucién de su contenido. Sin embar-
go, el andlisis anterior no agota todas las posibilidades teéricas, y lo
peor del caso es que tampoco agota las disposiciones expresas de nues-
tro derecho positivo. Cuando el propietario o €l titular de un derecho
subjetivo es al mismo tiempo sujeto de una obligacién de hacer, ya
no podemos decir que su derecho es potestativo. Por ejemplo, las
cosas que se consideren como notables y caracteristicas manifestacio-
nes de nuestra cultura nacional, no podrdn ser enajenadas, gravadas
o alteradas, en forma que pierdan sus caracteristicas, sin autorizacién
del Presidente de la Repiblica (arts. 834 y 835, Cédigo Civil). Aqui
la facultad de usar y disfrutar es potestativa en el sentido de poder
optar por su ejercicio o no ejercicio, pero esti limitada su intensidad
a aquel ejercicio que no altere la cosa, mientras que la facultad de
disponer existe como derecho subjetivo publico y relativo. Consiste
en la facultad que tiene el propietario de pedir al Gobierno la auto-
rizacién correspondiente. Se nos presenta otra modalidad de los de-
rechos absolutos en relacién con los derechos de autor —*“Todos los
autores, traductores y editores deben poner en las portadas de los li-
bros o composiciones musicales, al calce de las estampas y en la base
u otra parte visible de las demés obras artisticas, la fecha de la publi-
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cacién o de la ejecucién de la obra y la advertencia de gozar del pri-
vilegio por haber hecho el depésito que previene este Cédigo” Cart.
1253, Cédigo Civil). El articulo siguiente dispone: “El que no
cumpla lo dispuesto en el articulo anterior, no podrd ejercitar los
derechos que se le conceden en este titulo.” Tenemos una obligacién
de hacer de cuyo cumplimiento depende nada menos que la existen-
cia del derecho subjetivo absoluto. No obstante, el derecho del autor
es potestativo, supuesto que puede optar por su ejercicio o no ejer-
cicio. La obligacién anterior es relativa al nacimiento del derecho
y constituye un deber juridico anexo al derecho que tiene el cardcter
de supuesto juridico.

Se puede presentar el caso en que la norma obliga al propietario
a cultivar su predio.! El propietario puede optar por disfrutar o no
disfrutar y por disponer o no disponer, pero no puede optar por usar
o no usar. El jus utendi se ha convertido en deber juridico. Aqui nos
encontramos con el fenémeno de la fusién reciproca de dos supues-
tos juridicos.

Los dos supuestos son absolutamente dependientes. Al realizar-
se la hipétesis, al convertirse una persona determinada en sujeto de
la facultad el mismo sujeto se convierte en sujeto pasivo del deber
anexo. Al realizarse la hipétesis nacen las consecuencias juridicas
establecidas por las normas, consistentes en el nacimiento de facul-
tades y deberes atribuidos al mismo sujeto.? El anslisis anterior no
nos autoriza a decir que la propiedad se ha convertido en deber
juridico. El derecho de propiedad sigue siendo fundamentalmente
una facultad potestativa, pero acompafiada de o fundida con un de-
ber juridico que transforma tinicamente el jus utendi en deber juri-
dico. El resto de los derechos, jus fruendi y abutendi, de que se
compone el derecho de propiedad, sigue siendo atribucién de facul-
tades potestativas, Ademds, el jus utendi sigue siendo un derecho
subjetivo absoluto, pero fundado; esto es, el propietario tiene el dere-
cho de usar, pero no puede optar por no usar; estd obligado a usar.

Por tltimo, se puede presentar el caso en que el objeto de un
derecho lo es al mismo tiempo de un deber juridico. El derecho de
voto es, al mismo tiempo, deber juridico de votar. De acuerdo con

1 Cédigo Civil de Morelos, art. 937.

2 En relacién con el supuesto juridico y su funcién, véase Imtroduccidn
al Estudio del Derecho, Eduardo Garcfa Maynez, Nos. 88 ¥ 92, pp. 166
y 171.
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la teoria democrética se podria sostener que lo primordial es ¢l dere-
cho. Sin embargo, esta tesis seria aplicable en todo caso al aspecto
politico o genético del derecho, diciendo que primero es —politica-
mente hablando— el derecho de los ciudadanos a votar y ser votados
y después la obligacién de votar. Se podria argumentar que la sobe-
ranfa radica en el pueblo y por tal motivo es anterior a cualquier
deber correlativo el derecho que tiene el pueblo de constituir el
Estado y elegir a los funcionarios. Pero desde €l punto de vista juri-
dico nos encontramos con que el cindadano no tiene el derecho a
optar por votar o no votar, sino que su derecho es de ejercicio obli
gatorio; es una facultad fundada en un deber. No por este motivo
deja de ser un derecho subjetivo piblico y relativo. Es relativo por-
que es exigible a determinado 6rgano del Estado y no a todo el
mundo, De dicho derecho no se deriva el de libertad porque se trata de
una facultad fundada en un deber y no de una facultad potestativa.

G. Realidad del derecho real. Ya vimos que es posible definir el
derecho real por lo que es en si mismo, por su diferencia especifica.
‘Hemos encontrado que tiene su ser especifico que lo distingue de
todos los demis seres. En su caricter de derecho es idéntico a todos
los derechos. En su género juridico més remoto es una norma obje-
tiva de derecho que atribuye actividades humanas externas en forma
bilateral. Lo que tiene de especifico, de ser distinto de todos los de-
mds seres de su clase (derechos) no es ni el dato de ser norma atri-
butiva de actividades externas, ni su bilateralidad, ya que estas son
las caracteristicas de todo el derecho. Hemos descubierto que su gé-
nero préximo consiste en ser invariablemente un derecho subjetivo
potestativo, una facultad fundante. Es la atribucién de facultades
potestativas y jamds de actividades obligatorias. Las abstenciones
obligatorias que hemos descubierto en relacidn con los derechos rea-
les y no en los derechos reales mismos, tienen por objeto sefalar el
limite del contenido del derecho real y por tal motivo dichas limita-
ciones nos dicen lo que no es dicho derecho. Dichas abstenciones
son el contenido de deberes juridicos. En la misma forma, las obli-
gaciones de hacer que hemos encontrado en relacién con los derechos
reales son el contenido de deberes juridicos fundidos en o anexos a la
facultad como parte integrante de la hipétesis de la norma. De aqui
se deriva la conclusién de que la misma norma puede ser atributiva
de facultades fundantes y al mismo tiempo de deberes juridicos,
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pero el contenido de la facultad, su objeto, es siempre distinto del
contenido u objeto del deber juridico. Cuando el objeto es el mismo
se trata de un deber juridico fundante y de una facultad fundada
en el deber.

Finalmente, descubrimos la diferencia especifica, el dato que
distingue al derecho real de cualquier otro derecho subjetivo fun-
dante. Encontramos que la diferencia especifica radica en el dato
siguiente: Los derechos reales se refieren exclusiva e invariablemen-
te a las actividades que recaen sobre los bienes, atribuidas como de-
recho a la propia conducta del titular. Como se ve, la diferencia
espectfica descubierta no es una descripcién sensorial ni una cosa,
ni un hecho, ni una ficcién, sino un dato independiente, exclusive
e inconfundible que identifica al derecho real como derecho dis-
tinto de cualquier otro derecho. Hemos visto que la cosa y el
hecho como fenémenos naturales son extrafios a la esencia del
derecho y también hemos descubierto que la abstencién de los
demas, el deber correlativo de toda facultad no es un dato especifico
del derecho real sine un dato que caracteriza a todos los derechos
subjetivos. También descubrimos que las protecciones exteriores otor-
gadas al titular del derecho real se encuentran en otros derechos y
ain en los personales, cuando es posible, y por tal motivo no es la
preferencia del primero en fecha o en registro, ni el derecho a perse-
guir la cosa, ni la accién directa, un dato especifico del derecho real,
pues se otorgan estas protecciones a los poseedores, inclusive al arren-
datario y a otros titulares de derechos de crédito. De acuerdo con
nuestra teoria, si vemos que alguien usa, disfruta o se apodera de
una cosa, no podemos jamas confundtrnos porque ya no nos funda-
mos cn exterioridades. Ahora ya no nos preocupa el hecho ni la cosa,
pues sabemos que no radica en estos fenémenos naturales la esencia
del derecho real. La persona que realiza semejantes actividades podra
ser un sirviente, un familiar, un depositario o arrendatario, un titular
de un derecho real v también podré ser cl sujeto pasivo de un deber
juridico, por ejemplo el condenado a trabajos forzados. Que se
trata de un derecho y de qué derecho, o que se trata de un deber
v de qué deber se trata, lo descubrimos a través del derecho, exclu-
sivamente, v no con fundamento en semejantes hechos. Si vemos
que una persona es titular de la facultad de ejercitar sus propias acti-
vidades cuando recaen sobre un bien determinado. diremos que es
titular de un derecho real; si descubrimos que otro (el titular del
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derecho real) le prest6 su facultad en forma temporal, diremos que
no es titular de un derecho real sino arrendatario, aparcero, deposi-
tario, sirviente, familiar, etc. La naturaleza de la actividad o de la
cosa es absolutamente independiente y extrafia a la esencia del dere-
cho real o de cualquier derecho.

No hemos encontrado la diferencia especifica en los hechos ni en
las cosas, por la sencilla razén de que la esencia o naturaleza de un
objeto de conocimiento, de un dato independiente, de una cosa o
de un objeto cualquiera corporal (real) o ideal, se encuentra en ella
misma y no fuera de ella. Esta razén es evidente, pues si pretendo
descubrir, definir o identificar un objeto determinado, distinto de
cualquier otro objeto, es légico que no voy a dedicarme a describir
otros objetos distintos. Sin embargo, esto es lo que ha hecho la doc-
trina a través de los siglos, definir el derecho real por lo que son
otros objetos distintos de conocimiento. En primer lugar, ha tra-
tado la doctrina de definir el derecho real por la descripcién de
objetos que no pertenecen al mundo del derecho, por la descripcién
de fenémenos naturales, de hechos, de cosas reales, olvidando que el
género préximo de su objeto era el ser derecho y no el ser cosa
o hecho.

Se podria objetar mi teoria diciendo que se aleja mucho de Ia
realidad cuando afirma que una persona es propietaria de una cosa
por estar facultada para ejercitar actividades sobre efla y no porque
tenga contacto directo, exclusivo e inmediato con la cosa, ni porque
esté ejercitando sus actividades sobre ella. Estamos acostumbrados
a decir que una cosa es nuestra porque la tenemos en nuestro poder y
podemos sacar de ella todas las ventajas que nos proporciona y no
porque la norma objetiva nos haya atribuido actividades que recaen
sobre la cosa. Parece artificioso decir que si enajenamos nuestra
propiedad es porque transmitimos las actividades potestativas que
nos ha atribuido la norma objetiva de derecho. Es més sencillo y rea-
lista decir simplemente que al vender nuestra cosa la entregamos al
comprador, quien es ahora propietario, pues puede hacer con ella
lo que quiera.! Precisamente en esto consiste su propiedad, en deber

1 Sin embargo, ya vimos antes que el primer comprador a quien entre
gamos la cosa no es propietario frente al segundo que no recibié la cosa, pero
Ia inscribié ¥ este segundo es el propietario a pesar de que no puede hacer
nada con la cosa mientras no destruya el derecho de posesién del primer
adquirente.
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juridicamente hacer con la cosa lo que quiera. Esto prueba que el
derecho de propiedad no es la cosa ni el contacto con ella sino la
facultad de actuar sobre ella, la atribucién de actividades humanas
cuando recaen sobre las cosas. Es lo tinico que pretende la teoria y
lo que ha quedado establecido en forma plena, que el derecho real
faculta la propia conducta cuando recae sobre las cosas. Si vendo
mi casa ya no debo habitarla, usarla o disfrutarla, ni disponer de ella,
pero puedo hacerlo; ya no debo ejecutar actividades sobre ella porque
he transmitido mi facultad de hacerlo. La cosa no se cambia de lugar
por si sola ni se conmueve por el fenémeno juridico de la transmi-
sién; el que debe cambiarse de lugar soy yo, ya que no debo juri-
dicamente actuar sobre la cosa, mientras que si los bienes muebles
cambian de lugar es porque generalmente pueden trasladarse de un
lugar a otro, pero la transmisién de la propiedad sobre ellos también
significa que las actividades humanas que actian sobre el cuerpo
inerme de la cosa deben sufrir un cambio de sujeto actuante. Las
acciones humanas que recaen sobre las cosas y el movimiento y la
transformacién de las cosas; esto es, la manifestacibn del poder
del hombre sobre la cosa no es en si manifestacién de un derecho
real sino hasta el momento en que dicha actividad sobre la cosa repre-
senta el ejercicio de actividades comprendidas en la atribucién que
la norma objetiva hace a favor del sujeto que actia. Cuando existe
una norma objetiva que atribuye la facultad de actuar sobre la cosa
descubrimos que la actividad humana ejercitada sobre la cosa tiene
un doble caricter: a) es la aparicibn de un hecho natural, es el
efecto que tiene por causa la voluntad humana, y b) es al mismo
tiempo un fenémeno natural dotado de significado o sentido ideal:
es €l ejercicio o manifestacién de un derecho. El hecho tiene signi-
ficado juridico cuando es la actuacién o ejercicioc de un derecho;
cuando es lo que debe ser, sin dejar de ser al mismo tiempo un hecho
natural, 1a volutand humana actuando sobre la cosa. El derecho n¢
radica en el fenémeno natural que nace en el fenémeno subjetivo
del pensar, el cual pasa a la voluntad y termina con la accién humana
actuando sobre ]a cosa. Lo que pasa es que el derecho le da a este
hecho o proceso un nuevo significado que no es el real sino un signi-
ficado o sentido juridice. En resumen, no somos propietarios de la
cosa porque podamos fisicamente actuar sobre ella, sino porque debe-
mos hacerlo en virtud de que una norma de derecho nos lo permite;
en virtud de que el hecho es manifestacién del derecho, con lo cual
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coinciden este poder hacer o estar haciendo con el deber hacer. No
olvidemos, nunca, que este deber hacer como facultad de hacer es
juridico porque es correlativo de un deber juridico de respeto im-
puesto a los demis,

Respecto de la realidad del derecho real resulta ahora evidente
que jamds es real ni el derecho real ni derecho alguno. Todos los
derechos son seres ideales. El derecho real se distingue de los de-
més derechos subjetivos absolutos por el dato de que faculta activi-
dades que recaen sobre las cosas, generalmente, Tratdndose de la
propiedad intelectual,? atribuye actividades que recaen sobre objetos
que tienen su ser objetivo fuera de nosotros, pere que no son objetos
reales. Por este motivo seria mejor decir que los derechos reales son
derechos subjetivos objetivos o exteriores, porque atribuyen las activi-
dades que recaen sobre seres objetivos o exteriores al sujeto, mientras
que los demés derechos subjetivos atribuyen actividades relativas a la
propia conducta del titular cuando no recaen sobre objetos exterio-
res; son la atribucién de la propia conducta. En este sentido pode-
mos decir que los derechos subjetivos que se refieren a la propia
conducta del sujeto son derechos subjetivos subjetivos, mientras que
los derechos reales son derechos subjetivos objetivos. Lo importante
no es ¢l término que se use sino el conocimiento de la diferencia
gue existe entre ambas clases de derechos subjetivos.

H. Validez cientifica de la teoria de los derechos reales. Para
verificar la validez cientifica de la teorfa serd necesario que resuelva
todas las contradicciones que hemos encontrado en la doctrina y que
no provoque a su vez nuevas contradicciones, Serd necesario que se
adapte y explique en forma arménica a cada uno de los derechos
reales en particular y finalmente serd necesario que distinga clara-
mente cada uno de los dercchos reales, como seres espec1f1c05, frente
a cada una de las obligaciones personales. Al comparar los derechos
reales con las obligaciones personales deberemos encontrar una dis-
tincién de esencia v no aproximaciones sensorias, pues ya hemos
visto que éstas provocan multitud de contradicciones v la plena con-
Tusion entre el usufructo oneroso v ¢l arrendamiento.

En el capitulo siguiente trataremos, desde luego, del derecho de
propiedad y del derecho de posesién, cuya esencia es indispensakle

1 Iufra, cap. L.
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encontrar para poder descubrir posteriormente con claridad y facili-
dad la esencia especifica de los demds derechos reales. Al enfrentar
al derecho de propiedad con la posesién descubriremos nuevas esen-
cias que aiin no han sido descubiertas ni por los tratadistas ni por los
filésofos del derecho. Los primeros no han descubierto estas esencias
porque se han estado dedicando a describir a las cosas y a los hechos
a través del derecho; mientras que los segundos atn no agotan el
estudio detallado de las diversas ramas del derecho positivo. En el al-
timo capitulo se hard la comparacién de los derechos reales con las
obligaciones personales, para encontrar la diferencia que existe inva-
riablemente entre ellos.



