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1. Es principio general, desarrollado sobre todo por la doc-
trina y la legislacién germdnicas, que el negocio obligatorio—pro-
ductor de simples obligaciones—exiige en el sujeto capacidad
para obligarse, y que, por el contrario, el negocio dispositivo
—causa de la alteracién patrimonial—requiere no sélo la capaci-
dad de obrar, sino también un poder especifico. Este es el poder
o facullad de disposicién.

Por mucho que quiera discutirse, este principio, cuya base ju-
ridico-técnica es evidente, no pertenece sélo a legislaciones de
tipo detemminado, sino que se proyecta también en nuestro siste-
ma civil. Pueden existir variantes, muchas de ellas nacidas de la
relacién causal—a veces exagerada—entre titulo y modo. Pero
la admisién es incontestable. En virtud del articulo 1.457 Cddigo-
civil, por ejemplo, para celebrar el contrato—obligatorio: articu-
lo 1.445 C. c.—de compraventa, es necesario que los contratan-
tes puedan obligarse. Pero, para producir la alteracién patrimo-
nial—manifestada en la adquisicién de la otra parte mediante la
tradicién: arts. 609, 1.095 C. c.—, es necesaria la persistencia
de la capacidad y ademés un elemento nuevo antes no exigido:
la facultad para disponer libremente de Ia cosa. Asi se deduce
de la racional interpretacién del articulo 1.160 del Cédigo civil.
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El pago de una obligacién de dar cosa no fungible—al menos—
es en nuestro Derecho un verdadero negocio dispositivo (1). Son
las dos vertientes del hecho de la entrega, que, entre otras cosas,
explican el mecanismo de la consignacién: vertiente solutoria y
vertiente dispositiva.

Si, ademds, el pago es negocio abstracto, y si nuestro negocio
disp051t1vo equivale al acuerdo—ZEinigung—del Derecho alemin,
son cuestiones distintas. Por lo menos es de observar que su ver-
tiente de solvencia—pago—es causal, y su faceta de transmisién
—disposicion—puede ser abstracta. Conviene advertir aqui que la
absiraccién de un acto juridico admite varias acepciones a su Vez.

Entre ellas, escojamos estas dos: 1.* Se puede afirmar que el
negocio es abstracto en el sentido de que se le considera desvincu-
lado de otro negocio—su normal antecedente—. Es la abstrac-

cién que pudiéramos llamar formal porque sefiala la independen-
cia del negocio respecto a su causa malerial. En nuestro sistema
juridico, es dificil apreciar este tipo de abstraccién en el negocio
dispositivo en relacién con el obligatorio (2), pero no en otra es-
pecie de negocios (3). 2.* Por regla general, dentro del sistema
de nuestro Derecho positivo, sélo cabe concebir como abstracto al
negocio dispositivo en el sentido de que a veces es independiente
de su causa eficiente, o sea del poder de disposicién de quien
transmite. Dado que el negocio dispositivo exige dicho poder, la
abstraccién sélo es posible atendiendo a consideraciones de orden

(1) las reiteradas alusiones de la lev a «entrega de la cosas. a porer «en
poder v posesions, etc.—asi como otras consideraciones expuestas por la doc-
trina—, no impiden considerar el pago como verdadero negocio dispositivo.
El articulo 1.463 C. c. admite. por ejemplo., que la entrega en determinados
casos se efectue por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes. Po
mi parte, tengo la conviccion de que el pactum resercati dominii, como otras
posibles clausulas del contrato, no pertenece a la fase obligatoria, sino al mo-
mento dispositivo. Y no seria posible si ¢l pago no entrafiase un negocio ju-
ridico.

(2) Del negocio obligatorio derivan efectos personales. Del dispositivo
(que comprende el animus dominii tramsferendi), efectos reales. Desvinculados
ambos negocios, el efecto real del negotio dispositivo se produce independien-
temente de la validez o existencia de la eausa obligatoria. Estos principios,
hov en descrédito dentro de la doctrina alemana—ajenos por completo a la
conciencia popular hasta el punto de que Heck (vide Cossio, Lecc. Der. Hip.,
Barcelona. 1045. pag. 51) propugna por ello la vnelta al sistema causal—. tu-
vieron éxito en el sistema de inscripcion, constitutiva del derecho aleman, pero
son inaplicables al nuestro. si bien la nulidad de la inscripcion registral exige
la declaracién previa de nulidad del negocio obligatorio antecedente y ligado
% la misma en relacién de causa a efecto (por lo que la inscripcion no conva-
lida los actos v comtratos nulos. salvo la proteccion de terceros).

(3) La independencia de las causas formal y material se manifiesta no solo
en el campo negocial (negocio cambiario. por ejemplo). sino también en otras
sitnaciones. Considérese. v. gr.. el articulo 41 L. hip.: la seguridad de los
derechos inscritos exige una accion rapida para su efectividad. vy la rapidez
misma reguiere simplicidad: se provee de un procedimiento parecido al eje-
cutivo de la Ley procesal. en el cual las estrictas excepciones abstraen proce-
salmente la sitwacion juridica aparente de la real, de forma mias o menos
absoluta.
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superior, como es el caso de la proteccién a la apariencia juridica.
En efecto, es notable cémo, cuando se habla de apariencia juri-
dica, se acentda el aspecto de proteccidén a la buena fe, y se olvi-
da casi siempre el instrumento de dicha tutela, que es, precisa-
mente, la absiraccién del negocio productor de la apariencia. La
consideracién del negocio como abstracto—en la acepcién expues-
ta—, es lo que hace posible la proteccién a la buena fe intervi-
niente. ‘

El negocio dispositivo es abstracto, pues, en principio, en
cuanto se considera el efecto transmisivo desvinculado de la exis-
tencia del poder de disposicién. Mas como esta abstraccién sélo
se produce con la mira de proteger la buena fe del adquirente,
apenas tiene por si misma otro efecto que el de hacer recaer la
carga de la prueba sobre el disponente. Por ello, salvo los casos
en que la ley convalida de modo expreso la adquisicién de no
titular, el principio general derivado del articulo 1.160 del Cddigo
civil permanece en pie: para transmitir la titularidad de un de-
recho es necesario poder de disposicién en quien lo transmite (4).

"Esto nos coloca ante un problema central: el de determinar
en qué consiste ese poder o facultad (5).

2. La voz disposicién se emplea a veces en el sentido de una
declaracién de voluntad con trascendencia juridica, sea como vo-
luntad legal o testamentaria (6). Pero adquiere un interesante
relieve cyando viene a expresar el efecto o resultado de determi-
nados actos. Equivale entonces disponer a enajenar, en el lengua-
je corriente (7), y tanto enajenacién como disposicién califican
a determinados actos que la doctrina contrapone a los llamados
actos de adminisiracién (8). Estos ultimos son actos conservati-

{4y Valgan aqui estas someras indicaciones. Al estudiar la concurrencia de
la facultad dispositiva en la conclusion del negocio de disposicion (v. nota si-
guiente), consideraremos mas ampliamente, junto a la concurrencia de una
facultad limitada, la ausencia de tal facultad; y, en ambos casos. los efectos
de la apariencia de derecho creada.

(5) Mi intencién es estudiar sucesivamente los diversos aspectos de la
disposicion conforme al siguiente esquema: 1.2 Breve determinacion positive del
concepto de disposicion. 20 La facultad de disposicion. (A estos dos puntos se
contraerd el presente trabajo.) 3.2 Concwurrencia de la facultad de disposicion ol
acto dispositivo. Limitaciones & Ila focultad de disponer. Determinacion nega-
trrra del concepio de disposicion. Ausencia de la facultad dispositica en la com-
clusion del megocio.

(6) Legal: arts. 12-1.°] 1.090, 1.092., 1.093, por ej. Testamentaria: 763,
785-2.2, 787. 790.

(7) El Diccionario de la Real Academia Espafiola (16.2 ed., Madrid, afio
de la Victoria) asigna a disponer dos acepciones principales: «deliberar, deter-
minar, mandar lo que ha de hacerses; sejercitar en las cosas facultades de
dominio, enajenarlas o gravarlas, en vez dé atenerse a su posesion y disfrutes.
Y de enajemar dice: epasar o transmitir a otro el dominio de una cosa o algim
otro derecho sobre ella». En la practica se emplean las voces disponer, enajenar,
traspasar. ceder o iramsmitir con significado anilogo v poco- preciso.

(8) Cfr. Prastor-Ripert. Traité pratiguc de D. cii-. fr., 1, Paris, 1925,
paginas 326 v sigs. Vide art. 1.713 C. c. esp. Sobre acto de administracion en
general, puede verse recientemente GiTRAMA, Lo admon. de herencia en el
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vos de un patrimonio que tienden sélo a conservar los derechos
obteniendo el disfrute de que los bienes son susceptibles. A pesar
de esta definicién comtnmente aceptada, los autores convienen
en estimar la dificultad de sefialar con precisién las fronteras en-
tre la conservacién y la distraccién de los bienes, quizd porque
no haya acuerdo entre ellos sobre el 4mbito .de la conservacién.
En principio, sin embargo, se puede afirmar que es conservativo
todo acto que no implique por si mismo la constitucién sobre los
bienes o derechos propios, de otro derecho fundado sobre un in-
terés de los que Heck (9) ha llamado conservativos. Y de esta
manera podemos afirmar provisionalmente que los actos de dispo-
siciébn crean siempre en cabeza de otro sujeto un derecho que para
€l nuevo titular tendrd caricter eminentemente conservativo.

No he dicho que todos los actos que creen titularidades con-
servativas sean actos de disposicién, pero si lo contrario. Nuestro
Cédigo civil, y otros que siguen al napoleénico, hablan de los de-
rechos de disfrutar y de disponer como de facultades de igual
rango ‘que competen al propietario. Carnelutti (10), empero, con-
cibe a los términos disposicién y disfrute como pertenecientes a
planos distintos, en el sentido de que el disfrute es el objeto de
la disposicién. Aunque no coincido enteramente con la argumen-
tacién por él efectuada, creo, sin embargo, que en el fondo es
susceptible de cierto desenvolvimiento. Es decir: la disposicién

Derecho esp., Madrid, 1950, pags. 9 a 19; estima que es la idea de conserva-
<cion la que diferencia al acto de administracion del dispositivo, pero concibe
al primero como acto que no compromete en modo alguno ni el valor del bien
o bienes a los que se aplica, ni su individualidad, ni @ fortiori su existencia en
el seno del patrimonio (pag. 18), con lo cual ha de volverse a la enumeraciéon
de las condiciones del acto, tal como tltimamente lo hace PINTé, en Enciclo-
pedia jur. esp. (Seix), v. Administracidn, 11, en prensa. Vide bibliografia cita-
da en ambos. )

(9) Grundriss des Sachenrechts, Tibingen, 1930, pags. 1 vy sigs. Esta
expresion, que recuerda demasiado la de cintereses absolutos», es empleada por
HEeck para determinar los caracteres del derecho real en su funcién protec-
tora, contra los intereses de irdfico dignos de menor proteccién. No sélo des-
arrollada esta idea, sino superada por LosiNg, Die Grundstiisksmiete als din-
gliches Recht. Jena, 1930, pags. 18 y sigs. Algo aproximada a la que establezco
es la idea del fin de conservacion aplicada al acto de administracion en NaroLr,
L’amministraz. dei benmi eredit., 1947-49, 1. pig. 151, al que cita ¢l propio
GITRAMA.

(10) Teoria general del Derecho, 1.2 ed. trad. esp.. Madrid. 1941, pigs. 182
v siguientes: «cuando el articulo 476—dice—define a la propiedad como el
derecho a disfrutar ¥ disponer de la cosa, desarrolla imperfectamente, como
permitian los tiempos. un germen fecundo. que consiste en distinguir entre
disposicién y disfrute. Son éstos, en realidad, los dos elementos, psicologico ¥
econdmico, de que se compone no splo la propiedad, sino todo derecho subje-
tivo. Los defectos en el desarrollo de estos gérmenes son dos, imputables
uno v otro al atraso de la técnica juridica cuando la definicién fué concebida.
Fl mas grave consiste en poner disposicion y disfrute en un mismo planos.
(Paridad que establece también, por ej.. PucLiarti, Esecuzione forzata e dir.
sostanziole, Milano, 1935. pag. 870.) Por lo demas, es posible encontrar en el
€oncepto de disposicion de CARNELUTTI ciertas reminiscencias de BaLpo, equan-
doque pro proprietate accipiturs respecto al usufructo (ad I. 1. D. 7. 1, n. 3).
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presupone el disfrute en el sentido de que los actos dispositivos
—como los enajenativos—no operan mis que sobre masas de dis-
frute, y no puede hablarse de disposicién sino cuando el titular
de un derecho haya procurado que con su acto salga del patri-
monio una posibilidad fructifera de aquél. Por ello, la constitu-
cién de un derecho real de garantia o de adquisicién no implica
la realizacién de un acto dispositivo propiamente dicho. Recuér-
dese que lo que intento ahora es determinar positivamente los con-
ceptos de disposicidén y enajenacién, y no determinar qué actos
no puede realizar el titular cuando se le haya prohibido dis-
poner o enajenar, pues esto constituiria yna detenminacién zega-
ftva que ya se Intentard al estudiar las limitaciones a la disposi-
cién. Y, positivamente, los actos de constitucién de un derecho
real de garantia, por ejemplo, no son actos de disposicién pro-
piamente dichos; no basta afirmar que se haya constituido un
derecho real, sino que es necesario demostrar que este derecho
merece conceplualmente tal calificacién, y que no se le concede
por consideraciones histéricas o de seguridad juridica (11).

En principio, por tanto, la disposicién como la enajenacidn
implican la salida de un patrimonio de alguna posibilidad de dis?
frute que cree en poder de ofra persona un derecho protector de
un interés de conservacidn.

Pero, a partir de aqui, es necésario dar un concepto concreto
de cada uno de los dos términos: emajenacién y disposicion.
Pueden utilizarse varios criterios, suministrados unos por la doc-
trina sobre la base del concepto romano de alienatio, y otros por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

@) En primer lugar, se afirma que enajenar significa sélo
transmitir por actos #nfer vivos, abarcando la disposicién ademds
a los actos mortis cavsa (12). La enajenacién—como indica Ba-

(11Y El derecho real. en si. requiere ser considerado conceptualmente como
tal. Mas no es solo una’ categoria conceptual como pretendiera SoHM
(Griinhut's Zeitscherift, v. pag. 35). porque es necesario admitir que se da el
nombre de derecho real a determinados derechos que conceptualmente no lo sor.
por imperiosa proteccion del trifico. Ello no quiere decir, sin embargo. que el
concepto del derecho real sea variable hasta convertirse en una mera cate-
goria histérica (comp. BEKKER, System d. heut. Pand., Weimar, 1886, pag. 82).
¥l patrimonio cumple dos funciones fundamentales: la natural de disfrute y
la de sustenticulo de la responsabilidad. Con los derechos que comprende su-
cede 1o mismo. Los derechos constituidos sobre el disfrute son los derechos
reales en sentido estricto, siempre que protejan un interés conservativo. Los
derechos de garantia, por ejemplo. no suponen mas que una concrecién de
fa funcién de responsabilidad concediéndose una posicion preferemte a un su-
jeto. por ‘lo cual. necesariamente, hay que proteger al derecho contra todos.
Pero np retinen las caracteristicas del derecho real. y pertenecen mas al campo
de la accién. Tampoco puede hablarse de un «derecho real de disposiciéns,
como veremos. o :

(12) Asi parece entenderlo la S. T. S. 23 de diciembre de 1940, al inter-
pretar una prohibicién absoluta de enajenar con encargo de reserva a favor
de hijos del testador para caso de segundas nupcias de la conyuge heredera,
como prohibicion supeditada a la supervivencia de los hijos a aquél «y como
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rassi (13)—implica, si se hace por negocio juridico, la forma con-
tractual. Verdaderamente, no hay ningin indice legislativo ni
razén légica que constrifia a admitirlo ; nada impide que se llame
enajenacién a la disposicién por causa de muerte. Pero asi ocurre
en el uso comun del vocablo.

En realidad, no es éste un criterio seguro, puesto que, si con-
cebimos al testamento como negocio juridico verdaderamente tras-
lativo, tanto se le puede llamar de enajenacidén como de dispo-
sicién, por mds que su cardcter unilateral pudiera ser un obsticu-
lo. En definitiva, sdlo la vulgar apreciacién de las gentes nos
impide llamar enajenacién al acto de disponer mortis causa.

&) Savigny intenté identificar—sobre uyna personal interpre-
tacion de la franslatio in alium—a la enajenacién con la dona-
cién (14). Sin embargo, al menos en nuestro Derecho, la conclu-
sién podria ser precisamente la contraria, ya que nuestras leyes
y nuestra jurisprudencia emplean la locucidn enajenar a titulo
oneroso y a veces sOlo la de emajenar con acepcién similar (15).
Parece, pues, que para nosotros «disposicién» quiera significar
transmisién tanto a titulo oneroso como lucrativo. Con todo, tam-
poco este criterio es definitivo, porque tanto uno como otro tér-
mino implican la misma idea de transmisién tanto gratuita como
onerosa.

¢) Finalmente, debemos volver al sentido romano de la alie-
natio para encontrar una diferencia apreciable. En el sentido de
las fuentes, enajenar equivale a hacer de otro, transmitir o trans-
ferir un derecho, comprendiendo los actos de traspaso traslativo
con salida de un patrimonio y entrada en otro por medio de un
dinico negocio juridico; pero no los actos de traspaso constitutivo
—falta 1a preexistencia—ni la renuncia—porque falta una verda-
dera y propia transmisién—,

De otra manera parecen pensar Fadda y Bensa {16), pues ha-

institucion de usufructo a favor de la heredera ¥y de nuda propiedad a favor
de sus hijos. toda vez que la discutida clausula no prohibe en términos gené-
ricos disponer, sino solo enajenar, o sea, en el estricto significado de la pa-
labra. transmitir por actos inier vivoss. (Realmente bastaria haber aplicado el
principio de la interpretacion resirictiva de las normas prohibitivas, sin nece-
sidad de asignar un significado ciertamente dudoso al vocablo.) En parecido
sentido, S. 6 de mayo de 1927: <«El concepto especifico de transmisibilidad de
lo propio... adopta... dos modalidades distintas, segun que el sujeto de derecho
que realiza la transmision se proponga establecer una relacion juridica de pre-
sente, esto es, durante su vida o inter vivos, o para después de su muerte o
mortis causas. Parece abonar esta interpretacion el articulo 785 C. c.. al refe-
rirse a la prohibicion de emajemar. que solo produce la indisponibilidad nrer
ios. junto a da sustitucién fideicomisaria que impide también la transmision
mortis causa. ’

(13) I Dir. redli nel nuovo C. c., Milano, 1943, pag. 418.

(14) Comp. DeL PretE. v, Alienatio, en N. Dig. it.. 1. 103;.

(15) Particularmente por lo que se refiere a las diversas especies de re-
tracto. junto con la interpretacion amplia propugnada por la Jurisprudencia
respecto a los actos de disposicion que determinan la posibilidad de su ejercicio.

(16) Amot. a WixpscHEID, trad. it Dir. delle Pand. 1V, Torino, 1920,
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blan del traspaso constitutivo dentro de la alienatio diciendo que
Justiniano (De fundo dotali, 4, 51, 1) «dispone en general que
la prohibicién de enajenar, sea legal, testamentaria o convencio-
nal, comprende non solum dominii alienationem vel mancipiorum
manumissionem, o sea las dos figuras de completa.separacién de
una cosa de nuestro patrimonio, sino también wsufructus datio-
nem vel hypothecam vel pignoris nexum, y aftade: similigue modo
ef servitules minime imponi nec enphileuseos contractum». Sin
embargo, no creemos que con ello quiera decir Justiniano que el
término alienatto comprenda la constitucién de los zura in 7e aliena
(puesto que no emplea la palabra para wsufructus dationem, por
ejemplo, antes tdnicamente para dominii altenationem), sino sélo
que, cuando se prohiba la enajenacién, es légico presumir que
también quieren prohibirse los demés actos, tan comprometedo-
res para la titularidad dominical aunque dejen a ésta intacta
como derecho subjetivo (17).

A ello puede agregarse que el Cédigo civil emplea con fre-
cuencia la palabra enajenar en oposicién a la accién de constituir
servidumbres y gravdmenes, siguiendo una pauta que ha recogido
la jurisprudencia (18).

Con las necesarias reservas—en relacién con lo que ya ante-
riormente sostuve—, podemos admitir este criterio como vdlido.
Y afirmar en consecuencia que es acto dispositivo aquel por el
cual salen del patrimonio a que pertenece un derecho o unas posi-

pag. 372-73: «Quien repare en la etimologia de la palabra alienare (alienum
facere), se persuade de que el significado ordinario y propio de la enajenacidn
lleva consigo no sdlo la separacion de un derecho de nuestra esfera juridica
—o sea, una simple negaciéon como observa HOLpEr (Pand, pr. 36. pag. 183)—.
sino al mismo tiempo su atribucién a la esfera juridica de otro. Equivale a
decir que, en rigor, consiste en una translatio in alium (cfr. Séxeca. De ben.
10, 5)... Y también en nuestro comun lenguaje, como advierte el Vocabulario
de la Crusca, enajenar equivale a ““transferir a otro el dominio de cualquier
cosa’’». ;

(17) GuriErrez Arviz, Dic. Der. Rom.. Madrid. 1048, define la emajenacion
como «traspaso de un derecho o titulacion juridica de un sujeto a otro por
voluntad de quien lo pierde en favor del adquirentes:; alienare como «enajenar,
transmitir, transferir, venders: v alienatio como «enajenacién, transmision,
cesion o venta de umna cosa de una persona que venia siendo su titular a otra
que pasard a serlo en adelante: también, abandono de una cosa o de un de-
recho en favor de otra persoma (D. 241-38: D. 1469-1; C. 5-23-1)». Mas
adelante veremos los caracteres de unidad y simplicidad del derecho subjetivo,
que hacen imposible la desintegracion del mismo.

(18) C. c. articulos 39-3.°, 164. 269. 270. 309. 1.361, 1.387, I1.388, 1.444. et-
cétera. S. T. S. 6 de mayo de 1927 cit.: «En el concepto genérico de dispo-
nibilidad, como facultad substancial del derecho de propiedad. segun el ar-
ticulo 348 C. c.. en virtud de la cual el propietario se desprende de todos o
de parte de sus atributos dominicales. sustituyendo o modificando el destino
juridico de lo suvo, estan comprendidos los actos especificos de transmision,
imposicién de cargas v de subordinacion a una responsabilidad. a la que sirve
de garantias. Vide Res. 10 de junio de 1924. Presentan como equivalentes los
términos senajenaciéns v «ventas, articulos 186-3.8, 317, 1.367. 1.522, etc., todos
del C. ¢. Anémalamente, contrapone «disposicions y «gravamens, articulo 189
C. c.. de redaccién reciente.
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bilidades de disfrute que vienen a constituir un nuevo derecho en
cabeza de otra persona (19).

En cambio, no debe hablarse técnicamente de enajenacién
sino cuando con referencia a un derecho ya existente en un patri-
monio se produzca su salida del mismo y su integracién en un
patrimonio’ diverso.

Una cosa absolutamente distinta es afirmar que cuando se
limita la enajenacién pueden entenderse también limitadas algu-
nas posibilidades dispositivas no estrictamente de enajenacién, y
de la misma manera puede ocurrir que al limitarse la disposicién
en general, se impida también la realizacién de actos que no hayan
por ello de considerarse precisamente como dispositivos (20).
Todo ello pertenece al momento de la integracién nmegativa .de
los conceptos de disposicién y enajenacidén, cuyo estudio no co-
rresponde en este lugar.

También hemos de advertir que €l efecto antonomdsico de la
disposicidn es la salida de un derecho del patrimonio a que per-
tenecia. El efecto constitutivo de derechos reales es una conse-
cuencia necesaria del poder de disposicién—por tratarse de actos
dispositivos menos acentuados—, por el principio de que quien
puede lo mds puede lo menos.

3. La facultad de disposicién, como la disposicién misma,
se aplica sobre toda clase de derechos de contenido patrimonial,
y no sblo sobre la propiedad en el sentido estricto de la palabra.
Sin embargo, para las syCesivas consideraciones tomaré por base
el derecho de propiedad, en relacién con el cual habla el articu-
lo 348 del Cédigo civil del derecho de disponer, y tratan los auto-
res de las limitaciones a la facultad dispositiva. Pero no se pierda
de vista que, en realidad, propiedad no es sélo el derecho de do-
minio, sino cualquier otro derecho patrimonial—al menos—, que
no dejard por ello de ser propio. En definitiva, «la nocién de

\

(19) También admite en principio la acepcién amplia del acto de disposicion
(modificacion, gravamen, transmision, extincion) Gorra, L’sito di disposis.
des dir., en Stud; Tommasone, An. Perugia, 1936 cer. 5.%, vol. XIV, sep. Fa-
dova, 1937, pag. 10, nota. En cuanto a la renuncia, habrd asimismo que concluir
que se trata de un acto de disposicion que no es enajenacion en sentido estricto,
pues aun en el caso mas discutible, como es aquél en que supone el abandono de
un derecho en favor de tercero, la entrada del derecho renunciado en el patri-
monio ajeno no se opera por el propio acto de renuncia (cfr. Fappa y Bensa,
iqc. cit., pag. 3790—un estudio excépcional—; Srorri, Teor. del neg. giur,,
Padova, 1947, pag. 50). También Pimas, para quien la facultad de renuncia
esta logicamente encuadrada y comprendida en la de disposicion (Sull’eser-
cizio della fac. di disporre, N. Riv. Dir. comm., Dir. del’econ., Dir. soc,. 1947,
I, 1-4, pags. 23 y 26).

(20) Este es el sentido del texto de JustiNIaxo, de nuestra Ley de Par-
tidas (V1I, 33~Io)—«aquel a qmen es defendido de non enagenar la cosa, no la
puede vender, 1i canviar, nin empefar, nin puede poner servidumbre en ella,
nin darle a censo a ninguna de aquellas personas a quien es defendido de la
enagenars—y de nuestra jurisprudencia (cfr. Ss. ya citadas). Asi ha de inter-
pretarse, p. ej., el articulo 225 C. ¢



La facultad de disposicién 1038

derecho subjetivo no es mds que la de la extensién de la propie-
dad», como decia Renard (21), y su valor simbdlico permite afir-
mar que la propiedad es el ejemplo tipico de derecho subje-
tivo (22). '

A partir del Derecho romano, de sentido eminentemente ju-
risprudencial y prédctico, los esfuerzos de filésofos y juristas han
cristalizado en una serie de intentos de definicién de la propie-
dad. Con gran parte de las definiciones producidas, podemos in-
tegrar dos grupos basicos (23):

A) El primero es de cardcter empirico, y se reduce a consi-
derar a la propiedad como a, la suma de los poderes o facultades
que la titularidad del derecho concede. Asi, el derecho de propie-
dad podrd ser el derecho de gozar y de disponer.de una cosa
como titular de la misma. Con ello, se confunde el concepto de
propiedad con su contenido, es decir, con su extensién objetiva,
dando a base de ésta la definicién de aquélla. A veces, como en
el Cédigo de Napoledn, se agrega el cardcter absoluto del dere-
cho, y no creo que por conviccign ideolégica, sino por verdadera
necesidad, ya que la definicién decia tan poco y era aplicable a
tal ndmero de figuras distintas de la propiedad (derecho subje-
tivo), que no hubo més remedio que calificar a la propiedad con
su nota mds vulgar {si bien a continuacién paraddjicamente li-
mitada).

Esta postura es la mds extendida, tanto en la doctrina como en
el Derecho positivo, hasta el punto que nos parece indtil citar
sus numerosas expresiones 24). De ella se ha querido ver un pre-
cedente valioso en el Derecho romano; injustamente, por cierto,
porque los textos romanos no nos han legado definicién alguna

(21) Théorie dc Dlinstitution, 1930, pag. 33, n. 1: cit. Dg Castro, Derecho
civil de Espaiia, Parte general, T 1, Libro preliminar, Valladolid, 1942, pa-
gina 483. ’ .

(22) CaRXELUTTI. op. cit.. pag. 18z

(23) Ficilmente se comprende que no pretendo entrar aqui en la polémica
alrededor de la maturaleza del derecho real, ni establecer la clasificacion de
las definiciones de la propiedad sobre la base de la postusra que en tal problema
adoptaran sus autores. Intento solo determinar la forma de concebir el con-
tenido de poder que cada sector acentua. Con lo cual, concibiendo desde luego
al derecho de propiedad como derecho subjetivo, quedan al margen de mi es-
tudio aquellas teorias totalmente desintegradoras que han representado ScmrLoOSS-
uaNN, TEALLER y Ducrir (cfr. Ricavp, El der. real, trad. esp. Madrid, 1928,
paginas 145 ss.). Puede verse también BARassi, La proprieté nel nuovo Codice
civile, 2.% ed., Milano, 1943. en la que sistematiza las definiciones de la pro-
piedad de modo muy completo, pags. 3 a 6, y J. Rotoxmi, Istit. Dir. priveto,
Milano, 1945, pag. 230 y siguientes.

(24) En el derecho positivo, Codigo francés, articulo 544 ; italiano de 1863,
articulo 436, nuevo, articulo 832; espafiol, articulo 348 ; a mas de ellos, incluyen
el elemento de la disposicién, el austriaco, articulo 354; Landrecht prusiano
(I, tit. 8, pr. 1). Para un amplio estudio, cfr. PicciNerr:, Studi ¢ rickerche
n torno alla definizione «dominiwm et sus utendi», Firenze, 1886. Como expre-
6ion relativamente moderna de esta direccion, RoGUIN, La science juridigue
(ﬁ:ure, Paris-Lausanne, 1923, 111, pag. 834. (V. también articulos 624 y 116-1.=

. €. esp.)
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de la propiedad (235), ni la concepcién expuesta encaja en el tec-
nicismo del Derecho de Roma.

De este tipo de definiciones del derecho de propiedad arran-
can una serie de consecuencias notables:

La primera es que cada uno de los derechos que la integran
tiene una cierta individualidad, hasta el punto de que su sepa-
racién del derecho que pudiéramos llamar matriz es un verdadero
acto de enajenacién {(enajenacién parcial) y no de constitucién
(por ejemplo, de usufructo, cuando lo separado es el disfrute).

En segundo lugar, se considera a los derechos reales sobre
cosa ajena como derechos desmemébrados, con lo que el derecho
de propiedad viene a ser un mosaico al que con’ la misma facili-
dad se le separan o se le devuelven sus partes; hasta el punto
que se ha llegado a llamar fenémeno de desintegracién al de cons-
titucidn de tura in re aliena.

Nunca concibié asi a la propiedad el Derecho romano; baste
decir—aunque posteriormente insistiré sobre ello—que en sus tex-
tos no se encuentran jamds las expresiones «ius» fruendi, «iusy»
abutendi, sino sélo los sustantivos wsus, abusus, o los verbos ufi-
frui, abuti, expresivos de accidn y no de derecko (26).

B) Otra direccién doctrinal concibe al derecho de propiedad
de un modo méas abstracto, independientemente de las facultades
o derechos que conceda. No busca analiticamente los miembros o
atributos del derecho para sumarlos y lanzar con la suma su de-
finicién, sino que intenta obtener un concepto mas filoséfico (27)

(25) Ello, a juicio de Dust (Istituzioni, 1; cit. Castan, Dro. Civil. No-
tarias, II, Madrid, 1941, pag. 56 nota). porque le hubiera sido dificil reunir en
una definiciény perfecta especies como el dominio quiritario y la propiedad
bonitaria. Sc1aLoja. Teoria della proprietd nel diritto romano, 1, Roma, 1928,
pagina 263, estima la razon, agregando que en definitiva los jurisconsultos ro-
manos no se preocupaban mucho de las definiciones.

(26) El Derecho romano no hablé jamas de derechos que formasen el
contenido de la propiedad. Empled, si, los sustantivos usus, abusus e incluso
los verbos wti-frui, abuti. Pero no se encuentran en los textos las expresiones
fus wiendi, s abutendi, etc. (Cfr. Praxior, Traité élémentaire de Droit civil,
1. Paris, 1920. nam, 2.322). Concedid, pues. el Derecho romano un contfenido
de hecho caracteristico a la propiedad, pero no una serie de derechos. La
razén fué simplemente qué, aceptando en el fondo de su sistema las mismas
notas de voluntad y pertenencia que propugnan los modernos autores, no
niecesité elevar a la categoria de derechos funciones no privativas de un pro-
pietario, y que sOlo tomaban este caricter por la unién y sentido especial que
aquellas notas le sefialaban. Esto, dicho sea de paso. explica suficientemente
por qué en Derecho romano no puede encontrarée base alguna a la teoria
de los derechos reales como desmembraciones de la propiedad. Contrariamente,
la definicién tradicional elaborada: «Dominium est ius wutendi, fruendi, abu-
tendi, possidendi, aglienandi, guatenus iuris ratio potilurs.

(27) Al separarse de la anterior concepcion tradicional entre los juristas,
los auntores de esta segunda tendencia hacen frecuente aplicacion de Ia doc-
frina del derecho subjetivo, con lo gue se muestra aim mis evidentemente la
importancia simbélica del derecho de propiedad. Incluso en nuestros dias Ba-
RASSI, La proprieté..., cap. 11, pr. 9. pig. 149 vy siguientes, «La proprieta
come diritto soggettivos.
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y, si se quiere, méis metafisico. Por lo pronto, no le interesa saber
como es el derecho, sino qué es; parece que si se logra saber qué
es el derecho, no hard falta indagar su contenido: se le habrd
adivinado. '

Para este segundo grupo (28) de definiciones, en la esencia
del derecho de propiedad se descubren dos caracteres fundamen-
tales: .

@) En la relacién del hombre con su derecho existe una razdn
de pertenencia (29).

&) La propiedad es un derecho sometido a la posibilidad de
una decisién, y esa decisidn proviene de la voluntad libre del
hombre {(30).

Hay, por tanto, en la propiedad un elemento somefido y una
voluntad que manda. Windscheid 731) habla de un poder de de-

(28) Prescindimos al estudiarlo de la direccion que acentiia la nota abso-
luta de la propiedad, como derecho de exclusién y que a todos se impone,
tanto por no encuadrar caricter definitorio como porque tal caracteristica se
desprende de la libertad de accion del sujeto del derecho dentro de los limites
concedidos por el ordenamiento (ambito de lo licito). Vide Ferrara, Trattato
di Diritto civile italiano, I, 1, Roma, 1921, 1.325; y VaNn BEMMELEN, Nofions
fondamentales de Droit ctvil, Amsterdam, 1892, pag. 177 y siguientes. Para su
puntualizacién y critica, DE Castro, op. cit.,, I, pags. 500 vy siguientes.

(20) WirtH, al afirmarlo (Beiirage zur Systematik des romischen Rechts,
ed. 1856, pr. 12 v 23), personaliza el derecho y excluye la idea de domrinacién.
ScraLoja sefiala la pertenencia como montento estdtico de la relacion juridica
(Teoria... 1, pig. 272). También Brinz y Pucara.

(303 Momento dindmico de la relacién en oposicién y complemento del
anterior para ScraLoja (op. cit., I, pag. 272), que define la propiedad (idem,
pagina 273) como la «relacion de derecho privado, por la cual. una cosa, como
pertenencia de wna persona, esti completamente sujeta o lo voluniad de ésta
en todo lo que no sea prohibido por el derecho piiblico o por la concurrencia
del dérecho de otros.

Sin embargo, también el Derecho romano que, como dijimos, no definio
la propiedad. vislumbroé este concepto. Por ello, el significado de soberania
atribuido a domiénjswmn v la aplicacién del término en Gavo (II. 7) (dulcificado
en Inst. 11, 40; comp. Sciavoja, op. cit. I, pag. 255) al mas perfecto tipo de
propiedad : la quiritaria, Nétese que siendo el sentido de dominacién propio
v general de! derecho subjetivo, tal vez en ello se encuentre la explicacién de por
qué con frecuencia se cree encontrar la definicién de propiedad en Inst. I. 3:
«Et libertas quidem est, ex qua etiam liberi vocantur naturalis facultas eius
quod cuique facere libet. nisi si quid aut vi aut iure prohibeturs (Comp. D. 1.
5. pr. 4): precisamente el dominio incluye este concepto de libertad dentro
de limites. Ruceiero, al afirmar (Istitugioni di Diritto civile, Napoli. 1921. [,
pagina 471) que la propiedad «no es una serie de facultades... sino un sefiorio
generals, estima como expresién de este concepto en Derecho romano, do-
minium. v como acentuador de la pertenencia, proprietas (pag. 473). Para la
relacién entre libertad y derecho subjetivo, cfr. CARNeLUTTI op. cit. pag. 180.
Una concepcion extrema: en el «Nichtverbotenseis, expresion d: Taox.
(Rechtsnorm wund subjektiven Rechts, pag. 158 ss.), que seglin parece apun-
tar Rocuis (La régle d. dr., Laussanne-Paris, 1889, pig. 239) inf:luy() en el
giro de WINDSCHEID, tan comentado. Vide también RiGaUD. op. cit., paginas
144 ss. Pero no estara de mis notar que a juicio del propio Kipp (en Ia 8.2 edi-
cién, pag. 142) nunca negé WINDSCHEID que ¢l derecho real consistiese en un
poder sobre la cosa (contra, el mismo Ricavp, pig. 338, n.).

(31) Op. v ed. citados: vol. I, pag. 390 (§ 167): «...que una cosa sea
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cidir acerca de la cosa. En nuestra Patria, recoge De Buen (32)
este concepto, definiendo la propiedad como «el dereckho de deci-
dir sobre el pleno aprovechamiento de una cosa...n. Para Rossel
y Mentha (33), la propiedad lleva consigo una dominacién gene-
ral o soberania, a ella inherente (34). Pero, por el avance que
supone en la doctrina francesa (dada la técnica juridico-privada
tipica respecto de la legislacién napolednica) y por la conexién
que con otras definiciones mds filoséficas (35) que de orden posi-
tivo ha tenido, citemos de manera particular a Planiol (36),
para el cual la propiedad es «el derecho en virtud del cual una
cosa se encuentra somelida, de manera absoluta y exclusiva, a la
accién y a la volunied de una personan.

Indudablemente, estd més cerca de la verdad y, sobre todo,
tiene més densidad cientifica la teoria que considera al derecho
de propiedad como un poder de actuacién en el que se manifiesta
la voluntad del hombre sobre una cosa del mundo exterior. La
propiedad es un derecho unitario y simple y «atribuye a su titu-
lar una posicién juridica ynitaria y homogénean» (37). Las facul-
tades no son parfes del derecho de propiedad, sino simples posi-
bilidades de actuacién—como las califica Barassi (38)—, que no
constituyen derechos subjetivos, sino subordinados poderes secun-
darios expresados por verbos diversos (precismmente la expresién

propia de alguno quiere decit, en términos juridicos, que, en relacién con
ella, la voluntad de aquél es decisiva en la totalidad de sus relacionesy.

(32) De Buen, Derecho Civil. Madrid., 1922, pag. 140.

(33) Rosser ¥ Mentaa, Manuel de Droit civil suisse. Lausanne-Genéve,
1912, 11, n.° 1.196.

(34) Sentido etimoldgico, histérico y doctrinal de sefiorio. Comp. FErra-
RA, op. cit., I, pag. 361, y Sonwm, Instituciones de Derecho privado yromano,
traduccion esp, de la 17.% ed. Madrid, 1936, pig. 258. Este afirma que las
limitaciones son siempre externas a la propiedad; de ahi la elasticidad.
V. también C. sajon, § 217.

(35) Comp. Boister, C. d¢ Philosophie du droit, 1899, n.e 205 s. Su in-
fluencia (aun cuando su repudiacion de la doctrina clasica sobre el derecho
real no fué absoluta; cfr. Micuas, Le d. r. consid. comme oblig. passiv. wniv.,
Paris, 1920, pag. 79, y Ricaup, op. cit.) hace que con PraNIOL reciban cuerpo
las teorias persomalistas que por sucesivas derivaciones poco prudentes llevarim
a la completa disolucion del concepto del derecho real, e incluso del derecho
subjetivo.

(36) Pravion, lugar y obra cit. Reafirma con Ripert (Traité pratigue,
111, Paris. 1026, § 211). Notable coincidencia con la definicion del Cédigo civil
argentino, art. 540: «la propiedad es el derecho real, en virtud del cual una
2osa se encuentra sometida a la voluntad de una personas.

(37) Barassi, La proprietd pag. 21 s. Comp. De Castro. op. cit.. pa-
gina 485, nota 2: «la unidad tipica del derecho subjetivo le hace adquirir
un nuevo valor: el de situacion piridiea unitaria» ; y v. TvHR, citado por él
En el mismo sentido, CaRNELUTTI. op. cit., pag. I182.

. (38> Como posibilidad de actuor garantizada a la personma como conse-
cuencia de una situacion juridica, concibe DE CastrO. op. cit., pag. 513, a la
facultad juridica. Comp. Barassi. op. ult. cit., pag. 22, que estima que las fa-
cultades no son mas que las multiples posibilidades d¢ actuacion comprendidas
en el derecho subietivo.
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gramatical de la actuacidén), o, como dice Lecompte (39), poderes
juridicos del hombre accesorios a una situacién juridica perma-
nente.

Concebir a las facultades como derechos parciales, equivale a
concederles rango de derechos subjetivos, inflacionando el con-
cepto de derecho subjetivo, como afirma De Castro {40). De ahi
a considerar que los derechos reales constituidos mediante su se-
paracién del derecho-matriz son verdaderas desmembraciones del
dominio, no hay un paso. Y esto es muy discutible. A mi
juicio, los derechos reales distintos al unitario-dominio, no se
constituyen mediante exfraccidn (41) de derechos preexistentes en
aquél, sino por cesién de todo o parte del contenido econdmico,
es decir, por cesién del ejercicio de una facultad. La facultad
subsiste, s1 bien sin posibilidad de ejercicio por el titular del de-
recho de dominio; precisamente en esta persistencia del derecho
como tal (42), reside la llamada elasticidad del dominio (cualidad
aplicable a toda clase de derechos subjetivos, puesto que, desapa-
recida la fuerza que impedia al titular ejercer una de sus faculta-
des, ésta recobra toda su potencia).

Por todo ello, en principio, el derecho de propiedad es un
poder confiado a una persona sobre un bien, que, perteneciéndole
de esta manera (por la airibucién de poder, generadora de todo
derecho subjetivo), estd sujeta a su voluntad de decisién dentro
del orden juridico (dmbito de lo licito).

La propiedad, ademds, como todo derecho subjetivo pazzi-
monial, tiene como razén de existencia la satisfaccién de necesi-
dades humanas de cardcter econémico. Es decir, se concede como
poder para que su titular obtenga con el ejercicio de esta atribu-
cién un beneficio de tipo material que le ayude a enjugar sus ne-
cesidades y a desarrollar su vida humana (43). Precisamente la

(39) Lecoumpre, Essai sur la notion de faculté en Droit civil, Paris, 1930,
pagina 70. Niega asimismo a la facultad caricter de derecho subjetivo.

(400 D Castro, pag. 513 de su obra y tomo ya citados.

(310 La idea de la desmembracion del dominio aplicada a la constitucién
de los derechos reales derivados, fué especificamente repelida por el Derecho
romano: D. VII, 6,5: XV, 16, 25; XXXI, 660.

(42) Cir. Micaas, op. cit, pig. 226.

(13) Consideracion comimmente defendida por la filosofia juridica eris-
tiana; Cfr., p. e. CorTs GRaU, Principios de Derecho naiwral, Madrid, 1944,
pagina 129. s. No resisto la temtacion de copiar aqui el brillante parrafo
con que FriowMusi-GUueLFl, (Enciclopedia giuridica, 7.* ed. Napoli, 1917, pa-
gina 212 5.}, explica el concepto racional de la propiedad: «La propiedad es
la sujecion de la cosa al sefiorio del querer para hacerla servir a los fines
humanos, y constituye la esfera externa, dentro de la cual, como libre para
querer. opera y encutentra el hombre las condiciones materiales para su vida
v desenvolvimiento fisico. Sin éste, el desenvolvimiento moral es imposible.
Si la libertad es la que da al hombre su caracter de persona, el hombre, so-
metiendo la cosa, conectandola con un vinculo fisico y ético a sn persona,
imprime sobre aquélla la propia personalidad. Todo lo que se¢ fundamenta en
la humana naturaleza debe ser garantido, vy la garantia de lo mio y de, lo
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base de todo esto es la indudable funcién que a juicio de todos
los autores cumplen los bienes (por eso se llaman bienes) (44) en
la vida del hombre. Afirmase atinadamente que las cosas del
mundo exterior no tienen razén de ser sino por su funcién o des-
tino, que no es otro que entrar en la orbita de actuacién material
de un sujeto que de ellas necesita y para el que signifiquen bienes.
Dentro de este punto de vista, nos es completamente indiferente
el modo de aprovechamiento, sea colectivo o bajo la forma de
propiedad privada; y dentro de la propiedad colectiva, si el dis-
frute se efectia de modo exclusivo por los particulares, o no (43).
Lo interesante es que este disfrute es una realidad y que el indi-
viduo se aprovecha de los bienes.

Y mds atn. Por lo mismo que significa un poder, el derecho
de propiedad, por definicién, requiere ejercitarse sobre un objeto
actual y determinado (46) en cuanto a su especie, con una homo-
geneidad interna que traiga consigo la uniformidad en el ejerci-
cio del poder. Consecuencia, no necesaria, sino contingente y de-
pendiente de la politica juridico-positiva y del estado de la cul-
tura de un pueblo, es la exclusividad del derecho de propiedad.
La exclusividad es la cualidad, comidn por otra parte a todo de-
recho subjetivo y derivada de la determinacién del objeto, por
la que el titular puede impedir a los demds hombres su injerencia
en la atribucién de poder que se le ha confiado. El propietario,
al decir que la cosa le pertenece de modo exclusivo, quiere expre-
sar que todos los extrafios deberdn reconocer la propia individua-
lidad de su poder, tnico, simple y total.

El poder, pues, abraza y rodea completamente a su objeto,
defendiéndole de injerencias extraiias (faceta de exclusividad, que
se proyecta hacia fuera), v al mismo tiempo opera hacia dentro,
en esa cara interna de posibilidad de accién, explotando a su
objeto y satisfaciendo con ello las necesidades del hombre.

4. El poder se ejerce sobre su objeto por medio de una serie
de facultades o poderes accesorios, que mds bien son manifesta-
ciones concretas del actuar, organos ejecutivos a los que provee
la savia v la fuerza vital del propio poder.
tuv:'o es el derecho de propiedad... Apenas una cosa satisfaga una necesidad
humana. es util: el propietario tiene derecho a obtener todas las posibles uti-
lidades de la cosa en relacion con sus fines, y tal concepto se ha incluido
por algunos juristas en la propia definicion de la propiedad. Finalmente, en
esta misma utilidad de la cosa se encuentra el walor economico de ella, por
fo que cuanto mavores sean las utilidades de una cosa, tanto mayor serd la
cantidad de necesidades humanas que con la misma seran satisfechass.

(49 Cfr. De Buex. op. cit., pag. 123.

(45) EIl caricter de aprovechamiento exclusivo es el que conforma a la
propiedad privada. ¥ no la posibilidad de disponer; si bien la exclusividad es
imprescindible para la existencia de la disponibilidad. no siempre el uso ex-
clusivo conduce a la posibilidad de disposicién.

(46) La determinacion es necesaria para toda adquisicion, sea originaria
o derivativa. Por ello, es también necesaria para la existencia de la propiedad.
Y para la disposicion de un derecho cualquiera.
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A estas facultades se les ha llamado posibilidades dc actua-
cién. No son en si mismas derechos subjetivos, ni existen con in-
dependencia del poder principal, sino que con él nacen y con él
mueren. No es posible separarlas, aunque si impedir su ejercicio
por su titular. El derecho subjetivo no ve mermada su integridad
jamés, aunque dichas facultades no puedan ejercitarse, porque el
derecho es tdnico y simple, no compuesto de partes {47), Y, por
otro lado, la creacién de derechos que tengan por objeto el con-
tenido econdmico sobre el cual se ejercitaba alguna de dichas fa-
cultades, no implica que el derecho subjetivo tipo se haya iner-
mado ni haya sufrido cambio alguno esencial (48).

Las facultades no son, en general, derechos subjetivos. Tam-
poco lo son, en especial, las facultades de contenido material aun
cuando fornten parte de un derecho subjetivo y pongan en ejecu-
cién el poder de actuar que aquél encarna. El uso del lenguaje
—dice Enneccerus (49)—califica de derecho a toda facultad juri-
dica aislada {derecho del propietario o del usufructuario a usar
de la cosa o a percibir los frutos). Pero si tales facultades se ma-
nifiestan sélo como efectos aislados de un concepto unitario de
poder, tnicamente estos han de calificarse como derechos en sen-
tido mds preciso {la propiedad, el usufructo). Asi, pues, se dis-
tinguen el derecho y la faculiad singular. Si el derecho—aflade—
consiste en una sola facultad, como, por ejemplo, el derecho del
mutuante a la restitucién del mutuo, ambos conceptos coinci-
den (50). ‘

La cualidad mds caracteristica de estas facultades es que tie-
nen por funcidn realizar acfos materiales sobre el objeto del dere-
cho. En efecto: nadie podrd decir que cuando yo empleo mi: plu-
ma realizo un acto juridico, por méis que juridicamente se me
proteja la utilizacién de aquélla. Es decir, al acto, légicamente
lo califica de material su propia funcién y no la ilegitimidad de
sy desarrollo. En definitiva, mi accién de goce o disfrute de lo

(47) Aunque existan derechos de otros sobre la cosa—dice ENNECCERUS,
Derecho Ciil, P. gral., wrad, esp. 1.°, Barcelona, 1934. pag. 310—. no le¢ fal-
tan al propictario las correspondientes facultades, sino que su propiedad se
halla en rango posterior a aquel derecho ajeno, solo en esos aspectos, y Yan
pronto como desaparece aquel derecho ajeno recobra su plena eficacia. Ello
no tiene mas razén de ser sino la simplicidad de! derecho subjetivo y concre-
tamente de la propiedad. La propiedad no se escinde en tantos derechos como
son sus elementos, sino que gqueda wr derccho tnico. como derecho de se-
fiorio general (FiLomus-GUELFI. op. cit.. pag. 230. nota 1)

(48) También el derecho constituido es exclusivo; y el titular del mismo
es el unico para el que. en cierto modo. no juega la exclusividad del dere-
cho principal. He aqui una manifestacion interesante de la llamada filiacion de
los derechos subjetivos. Vide Piras. loc. cit.. pags. 21-43.

(49)  ENXNECCERUS. op. cit., pag. 290.

(500 En el sentido de que e! contenido del derccho subjetivo esta repre-
sentado. en el caso concreto. por una sola facultad. Este supuesto. sin em-
bargo. no cs corriente, ni muy concebible tampoco, dada la indeterminacién
general de las facultades en todo derecho subjetivo.
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mio no se diferencia en nada del goce del intruso o del que dis-
fruta con mi consentimiento.

Pues bien: asi como al comparar conductas atendemos a la
legitimidad y proteccién juridica de las mismas, cuando quere-
mos comparar conductas protegidas atendemos a su funcidn. De
ello, pues, se desprende que siendo las facultades que contiene el
derecho de propiedad poderes secundarios destinados a una fun-
cién de aprovechamiento mwaterial, podemos decir de ellas que
son faculiades materiales, expresién sintética en que no queremos
expresar que tal sea la waturaleza de dichos poderes, sino el des-
tino de los mismos; con lo que equivale a lamarlas facultades
que iienen por funcién realizar actos de contenido material.

En resumen, podemos concretar el cuadro doctrinal de la fa-
cultad o facultades dominicales sefialando sus caracteres:

). Son simples poderes secundarios de actuacién que no cons-
tituyen derechos subjetivos, sino que, por el contrario, dependen
de un derecho principal.

b) Tienen una funcidn de cardcter mazerial, cual es el apro-
vechamiento del objeto del derecho.

¢) Combinando su interioridad y su dependencia, podemos
afirmar que no pueden ser separadas del derecho subjetivo que
les comunica su savia y su vida, pero si puede suspenderse su
ejercicio por el titular, permitiendo a un tercero aprovechar todo
o parte del contenido del.derecho, es decir, cediéndole la prefe-
rencia en el disfrute.

Las facultades en que se diversifica y por las que obra el po-
der subjetivo son indeterminables, como lo son las diferentes es-
pecies de actos que pueden llevarse a cabo sobre una cosa.

El Derecho romano hablé de wusus y abuswus, v de uli-frui y
abuti, es decir, del contenido v del acto de dos posibilidades de
verificarse el derecho. I.os modernos Cédigos, sobre todo los cor-
tados por el patrén napolednico, emplean los conceptos disfrutar
y disponer, incluyendo este tltimo impulsados, indudablemente,
por la desorientacién de los glosadores. Incluso muchos romanis-
tas modernos, por el sistema de la enumeracién, agregan otros
términos {como virdicar, recogido por nuestro Cédigo civil, aun-
que no con sentido definitorio). Finalmente, se ha llegado a hacer
listas interminables de las facultades integrantes del dominio,
como la de Sdnchez Romdn /51).

~ Hoy, sin embargo, la generalidad de la doctrina se muestra
conforme en que no es posible determinar a priori las posibilida-
des de actuar que el titular del derecho tiene (52*. Si con el poder
se confiere una libertad de actuar, esta esfera de libertad no cabe
determinarla sino desde el punto de vista negativo—como dice

(s1) Sincmez Rowmis, Estudios de Derecho cxil. 111 23 ed  Madrid,
1891. pag. 02 ¥ siguientes.
(32 BaRassi, op. cit., pag. 23.
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Ferrara (53)—, «en cuanto la ley que atribuye el poder, determi-
na el dmbito del obrar estableciendo lo que el titular #o puede
Aacern, Consistiendo el derecho de propiedad en un sefiorio ex
principio absoluto sobre los bienes destinados al provecho del
hombre, éste podrd ejecutar toda clase de actos encaminados a
dicho provecho, dentro de lo dispuesto en la ley, unica que puede
juzgar sobre la acomodacién de los actos a su propio destino.

5. Como hemos visto, hay definiciones de la propiedad y
enumeraciones de las facultades dominicales, que tratan ez el
mismo plano, con la simple separacién de una particula copula-
tiva, de las facultades de disfrutar, vindicar, etc., y de la facwui-
tad de disponer. Ello equivale a sostener que la facultad o dere-
cho de disponer pertenece al contenido del derecho de propiedad
y que, por tanto, ocupa un lugar paralelo y semejante al de las
facultades materiales que hemos estudiado. Pero las diferencias
entre la facultad de disposicién y las demds es patente y ro-
tunda.

En primer lugar, la facultad de disponer es de rango distinto
a las demds. En segundo término, dicha facultad no pertenece al
contenido del derecho, sino que es una facultad externa y comtn
a casi todos los derechos subjetivos patrimoniales.

Decimos que es de naturaleza distinta a la de las facultades
de que antes tratdbamos, porque su funcién es juridica, es decir,
porque la facultad de disposicién estd destinada a realizar actos
juridicos, en que la voluntad del hombre declara una decisién
con eficacia en la esfera del Derecho y que repercute en su pro-
pia titularidad. Ya Planial (54) esbozd una teoria de los actos del
propietario, en virtud de la cual estimaba que el propietario eje-
cuta: 1.°, actos materiales de goce y consumacién {recuérdese el
binomio romano: usus, abusus); 2.°, actos juridicos de transfe-
rencia total o parcial (55). Entre estos actos se encuentran, indu-
dablemente, los de disposicién, que requieren una facultad que
los ejecute: y esta facultad es precisamente la facultad dispo-
sitiva.

La facultad dispositiva tiene, por tanto, una individualidad.
No se emplea por el propiétario el mismo poder para disfrutar de
lo suyo que para transferir su derecho a tercera persona. La wis-
ma naturaleza de las cosas nos hace pensar convencidos en que
la facultad de disposicién ocupa en el dmbito de la actuacién del
hombre un lugar bien distinto al de las demds facultades que

(53) FERRARa. op. cit., pag. 362. Lo que no quiere decir qu: la libertad
sea absoluta (loc. cit)). Notese la exactitud terminoldgica del insigne autor
al designar al derecho subjetivo como epoder reconocido por el orden juri-
dico». Comp. De Castro. op. cit., pag. 482

(54) PraxioL. op. cit., n.° 2.33;7. De BUEN, op. cit.

(53) Es éste un término inaceptable, porque la constitucion de Derechos
reales no encarna desmembracion, como afirma Praxiorl en e! mismo lugar.
Comp. Ferragrs. op. cit., pag. 327.
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como propietario pueden corresponderle; y si se quiere, un lugar
preferente.

En definitiva, ello demuestra hasta qué punto los fendmenos
juridicos encajan entre si a través de sus diversas facetas. Ante-
riormente hemos afirmado que la vertiente patrimonial relacio-
nada con el derecho real es la de disfrute, y no la de responsabi-
lidad, si se quiere dar a los vocablos un sentido conceptualmen-
te exacto. De ahi que exigiésemos al derecho real un contenido
material de disfrute (expresion normal de la relacién econémica
directa con la cosa de la doctrina cldsica). Pues bien: la facul-
tad de disposicidn carece en absoluto ez si de dicho valor, por
lo que es imposible sostener que pueda existir un verdadero de-
recho real, cuyo contenido especifico sea una posibilidad de dis-
posicién. No existe el derecho real de disposicién, propiamente
dicho (56), ni aun en figuras de tipo fiduciario. Esto acentia la

(561 Sostuvo =u procedencia Fodi, al afirmar que la cesion de bienes im-
plica la constitucion de un derecho real de disposicién a favor de los acree-
dores (Cess. di bens ai credit., en Riv. Dir. comm., 1934, I n.¢ 11 sig.). El pro-
blema arranca de la concepcion de esta figura juridica—digna de especial
estudio en estas épocas de crisis econémica—como un negocio autorizativo
para disponer (vide Caxpian, Societd. comm., partecip., procura, ibid.. 1931,
11, pag. 658 sig.) Pero es un extremo insostenible. No hay que perder de
vista el caracter de liquidacion amistosa de la cesién, que puede convertir a
los acreedores en representantes—como parece aceptar STOLFI, Nat. giur. della
cess. volont, dei beni ai credit., en Riv. it. per le sc. giur.. 1036, 1. pag. 20—,
sin necesidad de llegar a la absurda figura del derecho real de disposicion.
(Recient:mente, a favor de la autorizacién como medio de transferencia déf
poder de disposicion, Bigiavi, Note minime: Swrrogaz. reale, «conversions,
prestoz. indir, nelle donaz.. en Giur. #t., 1946, IV, col. 10.) Y no sélo no
puede constituir derecho real la facultad de disposicion, sino que por su cardc-
ter accesorio de la titularidad que luego veremos, tampoco puede ser objeto
de transmision. No cab:, como ha creido Cmiovexpa (Istit. dir. proc. civ.. 1,
Napoli, 1933. pags. 265-2y2. Vide también CaLAMANDREI, Lag sentenza come
atto di esecuz. fors.. en Scr. in o, di A. Ascoli, Messina. 1031, separ.. pagi-
nas 14-15) considerar que, en caso de ejecucion forzosa, el Estado «expropia»
la facultad de vender (disponer). Y no tanto porque—como objetd FERRARA
(Rec. en Rir. Dir. comm.., 1933, 1. pag. 834)—sea inconcebibl: ¥ ademas arti-
ficioso hablar de expropiacién de una simple manifestacion de la capacidad de
obrar que es la facultad dispositiva, sino sobre tedo porque ésta no consfituye
un derecho, sino una facultad y no puede ser objeto de actos juridicos (ver
Carraro, Il mandato ad alienare, Padova. 1947. pag. 52). No tiene entidad
pasiva, sino meramente activa; so pena de llegar logicamente a admitir en
algin caso (como hace CHIOVENDA, Swila natura dell esprop. forz.. en Riv. dir.
proc. civ., 1926. 1. pags. 8 y sigs.) la posibilidad de edisponer de la facultad
de disposiciéns. Por la misma razén no puede admitirse la disposicién del dere-
cho o traspasar un local de negocio. ni el embargo del mismo d:recho. Se dis-
pone (o se embarga) el derecho arrendaticio (derecho subjetivo del arrendata-
rio. como la propiedad del propietario). a cuya disposicion se le llama tradi-
cionalmente traspaso. De otra forma, deberia sostenerse que obieto de em-
barge son siempre las distintas facultades de disposicion ¥ no los derechos
mismos. Por otra parte, considérese que admitir como embargable el derecho
a traspasar equivaldria a hacer ilusorio. a voluntad del arrendatario. el tanteo.
participacién. etc. del arrendador. una vez realizada la subasta, a pesor del
lucro que aqué! obtiene con ello.
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diferencia establecida entre las facultades imateriales y la facul-
tad dispositiva por razén de su distinta naturaleza.

6. Pero, a los efectos de mi argumentacién, importa mu-
chisimo mds fijarnos en la segunda de las diferencias que apun-
taba : mientras las facultades de disfrute, etc., perfenccen al de-
recho, estdn contenidas en el mismo, dependen de él y desarro-
flan una labor interna casi totalmente desvinculada del mundo
juridico, la facultad dispositiva es extrada al contenido del de-
recho y no estd en manera alguna sometida a él; de modo que
el derecho subjetivo viene a ser el objeto de la accién de la fa-
cultad dispositiva. :

Tradicionalmente, segin vimos, se ha venido sosteniendo que
el derecho de propiedad es el derecho de disfrutar y disponer de
una cosa. El hecho de incluir a la facultad de disponer entre Ias
que mrtegran el contenido del derecho, coincide en su aparicién
con el de la definicién de la propiedad como derecko compuesto
o sume de facultades diversas. Asi, los giosadores primero, y
andando el tiempo, el Cédigo napolednico y la mayoria de las
legislaciones que siguieron sus pasos, € incluso otras de distin-
ta filiacién. Hasta tal punto llegé la doctrina en este aspecto
que, comprendiendo que nunca podria dar un concepto cientifico
de la propiedad mediante una simple enumeracién de sus facul-
tades, puesto que constantemente se ofrecian a la vista situacio-
nes dominicales en que aparentemente faltaba alguna de las ma-
teriales, quiso determinar en qué facultad residia la esencia del
dominio, inclinindose alguna vez por la de emajemar, siguiendo
la pauta de Aristételes: «La propiedad... se define por la po-
testad de enajenar; llamo enajenar al vender o donar» Retdrica,
1, 5, 7.

Cuando contra este concepto tan poco cientifico y tan inorga-
nico comenzd a estudiarse a la propiedad desde el punto de vista
det derecho subjetivo—considerdndola como uno Zipico, pero en
definitiva derecho subjetivo, es decir, poder integral—, también
se estimé revisable la idea de'la facultad de disponer que antes
habia preponderado. El desarrollo del nuevo punto de vista dié
lugar a la tesis de la facultad dispositiva como extrafia al con-
tenido del derecho subjetivo, v concretamente al derecho de pro-
piedad.

La cuestién se plantea en estos términos, segun expone Ba-
rassi {57): «El titular que dispone del derecho, ;se limita a ejer-
citar una facultad comprendida en el contenido del mismo de-
recho? Vieja cuestién; los mas responden afirmativamente: si
yo vendo una cosa mia, no hago mds que ejercitar mi derecho de
propiedad, asi como lo haria si, por el contrario, me limitase a
gozarlan.

Planiol (38}, con su claridad de siempre, observé con aten-

t57) Barasst, I Diritti reali. cit., pag. 424.
158 Praytor, op. cit.. ne° 233. En ¢ mismo sentido, IL.ecoMPTE,
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cidén los fendmenos que se operan en el desarrollo de una titulari-
dad, y con relacién a la propiedad expresd asi su pensamiento:
«En si mismo, el derecho de propiedad no autoriza mdas que los
actos materiales de goce o consumacién..., estos forman dnica-
mente el objeto del derecho. l.os actos juridicos, es decir, los de
disposicion son simplemente el ejercicio de una faculiad de ceder
su derecho, comin a cast lodos los derechos reales e incluso a
los de credzto»

Si la facultad de disponer es Jur1d1ca y, como dice Planiol,
el reflejo o actuacién de la general facultad de ceder los derechos,
ha de ser algo exirafio, algo con individualidad distinta al pro-
pio derecho de que se dispone. El derecho que se transmite no
puede ser la fuente y el fundamento del poder de transmisién,
por una necesidad que podriamos llamar de ubicacién. Si real-
mente el poder de disposicién se encuentra dentro del derecho,
icomo podremos concebir que al mismo tiempo pueda arrojario
de un patrimonio? La légica se impone: «Es un error eviden-
te—dice Ferrara (59)—el sostener que la facultad de disposicién
es un poder gue entra en el derecho de propiedad. De hecho, el
propietario que enajena transmite la propiedad, en cuanto la pro-
piedad es objeto de enajenacion. Perc la fuerza que transmite
la propiedad no pueda formar parte de ella. Lo que se transmite
no puede ser al mismo tiempo lo que transmiten. El mismo autor
pone un ejemplo, que toma de Thon (60): «Yo puedo arrojar
lejos una piedra, pero nadie dird que es la piPdra la que me da
la fuerza para arrojarla; & fuersa estaba en mi anies, la piedra
formaba sdélo el objeto de su aplicacién».

Este simbolo es clarisimo y explica muy bien la tesis. Preci-
samente, a Thon le objeté Jellinek (61), afirmando que el tiro

op. cit., pag. 140: El poder de transmision, por no resultar del propio dere-
cho. no puede. en consecuencia, sino originarse v derfvarse directamente de
la facultad gemeral comiin a todos los hombres de disponer de sus bienes ¥
de sus derechos, .

(39) FERRARA, op. cit., pag. 327. También [ neg. sul potrim. altrui, en
Riv. D. comm., 1937. I, pags. 199 v sigs. (rec. a Ciariota-FERRARA, mismo
titulo, Padova. 1936). En el mismo sentido. KrCCKMANN, Ermdchtigung, en
Arch, cie. Pr., 1934 (139). pags. 35 v sigs.: GorLa, loc. cit., pag. 10. nota;
recientemente, CARRARO. op. cit., pags. 30-31. Contra, afirman que el poder
de disposiciéon es parte del contenido del derecho o facultad inherente al mis-
po. Carxervrri, Lez. di dir. proc. cie., Proc. di esecuz., 1I. Padova. 1931,
namero 266, pags. 176 ¥ sigs.: Pueriarti. L'atto di disp. ¢ il trasf. dei dir..
en An. Messina, 1927 (1), pag. 169: IpEM. Intr. o wna teor. dei trasf. coait.,
ibid.. 1930-31 (V), pags. 48-50; MessiNeo, Dott. gen. del contr., 3.3 edicion,
\hlano 1048. pag. 48; v. Tuvmr. Der Allgemeire Teil des deutschen biirger-
lichen Rechts. Monaco v Lipsia, 1914. II. 1. n.® 50, pag. 365: v DE MarTINg
La cess. dei beni ai credit., en Riz. Dir. comm.. 1942, 1. pag. 314. nota II.

(60) THON. Rechisnorm wund subjektives Recht, pag. 327, Vide también:
JeLLixex., System der subjektiven Jffentlichom Reckt. Tibingen. 1010, pagi
na 33 nota 1. ¥ D Wisscuer., Le «jus abutendis. en Rerue Trim. de Droit
crdl. 1913. pag. 341.

61y TerLiNex. loc. cit.
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de la piedra no viene determinado sélo por la fuerza motriz, sino
también por la naturaleza del objeto lanzado. Esta observacién
sagaz, la estima De Visscher (62) irrelevante, diciendo que, cierta-
mente, todo ejercicio de una fuerza esti necesariamente condicio-
nado por las propiedades del objeto a que se aplica, pero que esta
fuerza en si misma es exterior al objeto. Indudablemente De
Visscher ha sabido refutar la objecién, pero el pensamiento ,de
Jellinek iba méds hondo de lo que sus palabras, aparentemente,
expresaban (63); y es que hay situaciones en que la inhabilidad
del derecho subjetivo, para ser objeto de disposicién, impide no
sélo el ejercicio, sino la misma existencia de la facultad disposi-
tiva; por lo que uno de los requisitos de esta es la aptitud del
objeto de la disposicién. Jellinek, a imi parecer, al afirmar que
la disposicién estd condicionada no sélo por la fuerza que la
ocasiona, sino, también, por la naturaleza del objeto, entreveia
la posibilidad de un error—tal vez él mismo lo padeciera—que
més adelante he de considerar, esto es, el que proviene de inde-
pendizar tanto la facultad dispositiva del derecho subjetivo so-
bre el cual opera, que llegue a confundirsela con la capacidad
de disponer. Es como una llamada de alerta; parece decir:
«; Cémo me explican que a veces la cualidad del objeto impida
o modifique las condiciones normales de la disposicién? No se
afirme que la facultad de disponer no tiene nada que ver con el
objeto, cuando tal influencia tiene éste en el ejercicio de aquéllan.
Y con esto, casi insensiblemente, nos advierte contra la equipa-
racién que he sefialado y cuva improcedencia estudiaremos.

A esta tesis se ha objetado que el derecho no puede ser des-
prendido de su objeto, por lo que disponer es tanto como decir
que un derecho subjetivo cesa en el disponente y otro derecho
subjetivo, idéntico, surge en el adquirente. Esta postura, como
dice Barassi [64), es inadmisible. Es verdad que la frase «esta
cosa es mda» hace pensar que de lo que se dispone es de la cosa,
de tal manera—y sobre todo cuando el derecho que se cede con-
siste en el disfrute completo de la cosa—que, como observa Pla-
niol (65), la cesién del derecho parece ser la enajenacién de la

(62) DEe WisscHER. loc. cit.

(63) He aqui la frase de JELLINEK en el lugar repetidamente citado:
«Existe en cada disposicion capacidad para disponer, por lo que el objeto
Gnicamente presupone un momento causal en el proceso de la disposicién. de
1a misma manera que cuando se tira una piedra debe tenerze en cuenta. no
solo la fuerza del que la arroja. sino también la naturaleza del objeto arro-
jado.» Para Pucriarti. L'atto. pag. 160. el poder de disposicion consta de dos
elementos : uno subjetivo (facultad activa de disposicién) que queda absorbido
por la capacidad de obrar con !a cual se identifica. ¥ otro objetivo (capacidad
pasiva de disposicion: que queda absorbido por el contenid, del derecho sub.
jetivo.

(64) Barassi. [ Dir. r., pag. 426.

(63} Prasion. op. cit.. I, nota al ne 2337 El establecer que el acto de
disposicién se efectiia sobre el derecho y no sobre la cosa. es el primer paso
para concluir que la facultad de disponer es extraiia al conterido del dere-
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cosa misma. Mas un error vulgar no es base iddnea para soste-
ner una tesis juridica. Si el derecho de propiedad es tan absor-
bente que se confunde con la cosa en el lenguaje comin, ello es,
precisamente por eso, por su naturaleza totalizadora; por ello,
cuando no se wrata del derecho de propiedad, sino de un derecho
real limitado, si hablamos del acto de su disposicién es necesario
especificar de qué derecho se dispone para darnos cabal idea de
lo que se separa de un patrimonio para penetrar en otro (60). En
realidad, el derecho subjetive no es una abstraccidén, ni una co-
bertura difuminada de los bienes. El derecho subjetivo nacié al
atribuir la Ley el poder concreto por primera vez a un primer
titular—adquirente por cualquier titulo originario—; mas des-
de entonces, €l derecho ha seguido las vicisitudes de su vida sin
dejar de ser un poder concreto, sin perder su propia individuali-
dad, pasando de un titular a otro como elemento patrimonial
idéntico. No era la cosa la que pasaba de patrimonio a patrimo-
nio, sino la a@f7ibucién de poder sobre la cosa, es decir, el dere-
cho subjetivo. De donde la cosa viene a ser, no el objeto de la
disposicién, sino del propio derecho ; el titular no lo es de la cosa
—1la cual no tendria sentido—sino de una concesién para el apro-
vechamiento exclusivo de la cosa (67).

cho. Contra la tesis de Praxior, vide VAREILLES-SoMMIERES, La definifion
et la notion juridigue de la proprieté, en Rev. Trim. de Droit civil, 1005, pa-
ginas 443-405. especialmente pags. 449-455. Cfr. SciaLoja, op. cit.. I, pagi
na 260: «Hacc res mea est esic meunms esse, que representa la pertenencia de
la cosa a la persona, es la razon de por qué la propiedad aparece, general-
mente, como incorporada en su objeto... De la incorporacion de la propiedad
en la cosa que es su objeto, deriva que. en el mayor nimerc de textos, la
propiedad. mis que como un derecho sobre la cosa, sea considerada como
la cosa misma.» En el mismo sentido, también Sciaioja, pag. 302. Barassi,
La proprictd, pag. 11, expresa que en el lenguaje comun se lama adquirir
una cose a adquirir lo propiedad de la cosa. :

(66) Cfr. Barassi, I Dir. r.. pags. 424 ¥ sigs.

(67) El derecho subjetivo, ¥. por tanto, todo derecho subjetivo no es en
principio sino una concesién de poder otorgada por la Ley. Esta «forma»
juridica no se destruye por la transmision: permanece hasta que se produzca
una alteracidon sustancial del derecho equivalente a la pérdida de la cosa o pro-
ducida por ésta. El hecho de que las leyes y los autores hayan confundido el
llamado derecho de propicdad y la cosa misma, y consiguientemente la trans-
misién de la cosa con la del derecho. lo explica Duguir con su teoria demo-
ledora del derecho subjetivo. sustituido por él mediante su perconal concepcién
de los estados. La propiedad no es, con arreglo a ello. un derecho subjetivo,
sino un hecho ¢conomico—manifestacion de riqueza—en atencién al cual la ley
concede mas o menos poderes objetivos: «un estado evolucionando constante-
mente. como la propia regla de derecho que implicas (El Estado..., pags. 205
v sigs.). Para Rigavp. op. cit.. pag. 282, nota, en el fondo. los derechos no
son susceptibles de transmisién. Compramos o vendemos el valor que resulte
de las cosas o de la actividad humana: no se compran ni se venden derechos.
(Confund> este autor el objeto del contrato con el efecto))

En definitiva, la cuestién de la persistencia del derecho esta intimamente
ligada al concepto qce se tenga de! derccho real. l.a tesis tradicional del sefio-
rio directo. combatida tan ferozmente por las teorias personalistas en torno
al mito de Robinsén, esti hov relegada a <cgundo plano. incluso por los auto-
res mas moderados. en lo referente u <u concepto de la vinculacion meromente
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La tesis antecedente, al ser esbozada por Planiol, fué violen-
tamente combatida por Vareilles-Sommieres (68). De Visscher (69)
no cree que haya en esta polémica otra cosa que un equivoco
facil de disipar; segin él, de ello convence el siguiente razona-
miento. El derecho de disponer es el poder de modificar los de-
rechos que constifuyen nuestro patrimonio. El ejercicio de esta
facultad no es legitimo ni se concibe sino dentro de los limites de
nuestros derechos. De otra parte, quien dispone de su derecho
pone de manifiesto su extensién. De que, normalmente, nuestros
derechos sirven de limite a la libertad de disponer v dejan apre-
clar su extensién al tiempo de su ejercicio, se ha deducido, por
una ilusién bastante ratural, que cuando esta libertad faltaba era
el propio derecho el que se aniquilaba o disminuia. Y de aqui a
hacer de la facultad de disponer un elemento esencial, una parte
integrante de nuestros derechos, no habia més que un paso.

No creemos, sin embargo, que la cuestién se centre en un sim-
ple «equivoco ficil de disipar». Sostener que la disposicién se
opera sobre la cosa, no es sélo afirmar que la facultad dispositi-
va se integra en el derecho subjetivo, sino negar a éste todo valor
por si. Porque, si concebimos al derecho subjetivo como una
suma de facultades diversas, digasenos qué pasa cuando estas
facultades desaparecen. Si un propietario sufre una prohibicién
de disponer y constituye usufructo a favor de otra persona, :qué
le queda?, ; deja de ser propietario?, ;en qué consiste su derecho?
El derecho subjetivo tiene un valor intrinseco, es una realidad

lineal ¢ntre persona y cosa. Aun sin aceptar las teorias personalistas, vy aun
conservando la concepcion del sefiorio. se admite generalmente la existencia de
una cobertura juridica de aquella vinculacién inm:diata Ello ha llevado a NEeppI
a la distincion que seflalamos seguidamente v que en definitiva corresponde a
Ia establecida entre el derecho subjetivo (forma juridica que confiere el poder)
¥ la relacion de hecho sobre la cual se basa: relacién que no es juridica ni
entrafia en si poder jwridico, sino de mero hecho. Neppi sostiene (Il tvalore
intrinseco del dir. di propr.. Padova, 1934. pag. 32). contra lo que vengo ex-
poniendo, que la facultad de disposicion de un derecho. cuando existe, debe
entenderse comprendida en el mismo derecho (hasta el punto de que en pa-
gina 45, nota, afirma que «la revocacion del poder—de disposicién—hiere va
mortalmente al derechos): pero al mismo tiempo comprende con CARNELUTTI
(Lez., Proc. di esec.. cit., pags. 176 ¥ sigs.) v con Pueriatt: (Inir, teor. trasf.
coatt., cit.. pags. 8 ¥ 14) que el ejercicio de la facultad no pusde constituir
al mismo tiempo ejercicio del derecho de que se dispone. Por ello, propone
(paginas 30 ¥ 33) una distincidon: «la potestad de disposicién del derecho de
propiedad—dice—no ha de confundirse con el poder de disposicion material de
la cosa». Para mi, sin embargo. poder material es un absurdo., porque si bien
cabe concebir facultades de funcion material, no cabe hablar de facultades ma-
teriales. v menos cuando su funcién es juridica. Y disposicion material—si es
ello lo que el autor quiere expresar—es un contrasentido, a menos que se con-
funda el ius disponendi con el ius abwtendi. Y. en este caso, ya no se trataria
del poder de disposicion. porque el ius abutendi, de suyo, pertenece al campo
material del disfrute aunque produzca indirectamente efectos semejantes a los
de la verdadera disposicion.

(68) VareiLLEs SoMMIERES. loc. cit. en nota 3535 de esta parte.

(69) Dt \Wisscuer, loc. cit.. pig. 344. comenta [a critica de VAREILLES
Soumuieres a Pranior, a través de las paginas 344. 345.
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juridica ; cuando se dispone del derecho, éste no desaparece de la
realidad, sino del patrimonio del disponente; el derecho subjeti-
vo es una entidad—dice Barassi {(70)—que presupone un sujeto,
pero tiene también yna propia razén de ser, un valor objetivo; la
cosa se transfiere por la posesién, por ello la venta transfiere la
propiedad, y la tradicién transmite la cosa. Sélo asi—afirma—
se entiende que con el derecho se transmitan los derechos acce-
sorios (71).

Si el derecho subjetivo tieme una entidad propia y goza de
valor objetivo es, por tanto, el objeto de la transmisién. Y si,
por otro lado, como ya ha quedado demostrado en su lugar, di-
cho valor real lo tiene independientemente de las facultades que
lo integran, volviendo al hilo de la argumentacién, podemos afir-
mar que cuando disponemos de un derecko no ejercitamos un po-
der ucluido en ese derecho. Lo transmitido—repito—no puede

(70) Bawassi, [ Dir. r., pag. 426.

(71) Este problema esta vinculado a una cuestion que ha apasionado siem-
pre a los autores: la de la transmisién de la propiedad en la compra-venta. No
es lugar de estudiar a fondo el problema, pero si de hacer unas advertencias
sobre su encaje. A mi parecer, el planteamiento es distinto en la teoria y
en la practica (ni siquiera un problema a bifurcar en derecho constituyente y
en derecho constituido). No cabe duda de que el sistema de nuestro dere-
cho de cosas parte de bases especialisimas. Para nuestro Cédigo civil, Ia
adquisicion v transmision de la propiedad no se wverifica por el poder de la
voluntad dei hombre; la ley, aplicando hasta sus ultimas consecuencias la
distincion conceptual entre situacion de hecho y eficacia joridica, viene a
establecer (caracter formal del art. 600, Cédigo civily que. puestos los prerve-
quisitos indispensables por las partes, ella les concede valor transmisivo de
la propiedad. O sea, que perfeccionado el contrato en su fase obligatoria, y
consumado en la dispositiva, la consecuencia juridica se produce por imperio
legal (lo que no impide la posibilidad de que las partes excluyan el efecto:
negocio fiduciario, pactum reservati dominit, etc.). De manera que la cues-
tion estai—al menos gramaticalmente—mal planteada en cuanio a nmestro (-
digo civil se refiere, cnando se pregunta si existe obligacidn de transmitir
la propiedad. El vendedor no tiene mas obligaciones que las establecidas por
la lev y por la obligacion. Estdi obligado a entregar la cosa y a responder
cuando el comprador sea desposcido del todo o parte de la misma. Pero no
esta obligado—no puede estarlo—a la produccion de un resultade juridico
gue la ley establece, si bien sabe que necesariamente ha de producirse el re-
sultado ; pero él no lo produce, sino la ley. De manera que la propiedad se
transmite, pero, en aparente paradoja, no hay obligacidn de transmitirla. Ello
implica que. en la consideracion concreta de nuestro derecho positivo, el de-
recho subjetivo de propiedad pueda parecer que muere y que otro derecho
ignal nace en el adquirente por nueva creacién legal, lo cual estaria em con-
tradiccion con lo que ha sostenido en el texto. Pero, en primer lugar, tén-
gese en cuenta que ello se deberia al sistema especial de la adquisicion en
nuestro derecho. Y, en cegundo término, que bien mirado el hecho de que
la lev mo conceda a la voluntad humana en si poder suficiente para transmi-
tir inalterado el derecho. no ha de llevar comsigo, necesariamente, la conse-
cuencia de que el derecho muera y .vuelva a nacer. El propio articulo Gog del
Codigo civil admite que e! derecho de propiedad y los demds derechos rea-
les se tronsmiten (luego perviven). Lo que pasa es que el particular no puede
poner de su parte mas que la materia de la transmisidén (y en esta materia
florece el contenido material del derecho): ¥ es la ley la que impulsa a la
cobertura juridica de forma automatica.
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ser al mismo tiempo lo que transmite. Si realmente la facultad de
disposicion perleneciera al derecho transmitido, el acto de dispo-
ner seria mero ejercicio de este derecho; pero el ejercicio de un
derecho no debe destruirlo para su titular, sino conservarselo (72).
Ello equivaldria—como acertadamente observa De Visscher (73)
refiriéndose a la renuncia—a consagrar la teoria del swicidio de
los derechos; mas bien—diria yo—de la awutolocomocién de los
mismos. El derecho entrafiaria en tal supuesto el principio de su
vida y de su muerte, y el principio de contradiccién nos detiene
en el camino.

Concluyo, por tanto, con Barassi (74): el poder de disponer
no es una de las facultades contenidas en el derecho. Y por esto
es extrafio al mismo; quien enajena la propiedad de una cosa no
transfiere con ello la facultad de disponer, por el contrario, la po-
testad de disponer queda en él, y el adquirente pone en servicio,
respecto a este derecho, su facultad de disponer.

7. La facultad de disponer, ni es interna ni fampoco priva-
tva del derecho de propiedad, sino un reflejo de la general li-
bertad para disponer. La facultad por la que se dispone del de-
recho de usufructo, de un derecho de crédito, no es por naturaleza
diferente de aquélla por la que se dispone de un derecho total de
propiedad : todas tienen un denominador comin (75). El hombre
puede adquirir bienes y tiene, aun antes de adquirirlos, capaci-
dad para disponer de ellos; cuando esta capacidad se concreta en
una facultad de disponer aciual y determinadamente, el poder
que ha nacido no es distinto esencialmente, segtin la naturaleza
del derecho sobre el cual opere. De ahi que algunos identifiquen a
la facultad dispositiva con la capacidad de disponer (76).

(7z) Barassi, op. cit.. pag. jg24.

(73) DE VisscHer. loc. cit,, pag. 43I.

(74) Barassi, op. cit., pags. 425 v sigs.

(75) Cfr. PraxioL op. cit., n.° 2.337 y nota. En idéntico sentido, Lecomp-
TE. op. cit., pag. 140. Cfr. también Barassi, La proprietd..., pag. 9: «El po-
der de disponer es so6lo un modo de ser del poder general, que tiene una
persona de disponer de sus derechos...», e I Dir. r., pag. 23: «disposiciéon es
la facultad de disponer del derecho en general (no solo de la propiedad) con
actos juridicos que la transfieran a otro o la limiten a favor de tercera personas.

(76) Para CHiovexpa. la facultad de disposicion tiene su fuente en el ge-
neral derecho de personalidad, y mas precisamente en la capacidad de obrar;
pero esta capacidad, puesta en contacto con cada derecho subjetivo disponible,
da lugar a otras tantas facultades concretas de disposicion, que viven paralela-
mente junto a los derechos, auténomas no obstante su caracter instrumental’
(Sulla nat. espropr.. cit.): exacto salvo el ultimo inciso: ver nota 57. Contra,
Puguiarrt, L'atto. pags. 172 v sigs.: Ipem. Esecuz. forz., pags. 283 y sigs.;
NicoLd, Delegazione ¢ proc. esecut., en Ann. Messina, 1931 (V), pags. 2534
v sigs.; Sarra. Sulla assegn. giudiz, del credito nella esec, forz., en Riv. dir.
e proc cfe., 1931 (11), pags. 200 ¥ sigs.; M. StorLri. L’obbligo legale & con-
tratare, en Rr. dir. cic.. 1932, pags. 140 ¥ sigs.). A mi parecer, gran parte
de los altimos: absurdos doctrinales se deben en principio a que se dota a la
facultad de disposicion de una autonomia que no tiene (ver nota 57). Estimo
acertado lo que afirma CHIOVENDA, excepto en cuanto otorga a las facultades
concretas de disposicion el caricter de autonomas pero instrumentales. Creo
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@) la facultad de disponer es, pues, un poder accesorio a
una situacién juridica determinada, que, por regla general nace
con ella y con ella muere. Su vinculacién a la situacién juridica
principal es accesoria, no tanto del derecho subjetivo sobre el que
obra, sino de la z‘zz‘ularzdad del mismo derecho, de tal manera,
que la transmisién del derecho no implica la transmisién de la
facultad ; sin embargo, la facultad desaparece porque Ia titulari-
dad ha desaparecido al mismo tiempo. De este modo, la facultad
acompafia a la titularidad durante su vida, sufriendo sus vicisi-
tudes y sus internas modificaciones. Generalmente, con ella nace
y muere con ella; e incluso, constituido un derecho limitado, la
facultad de disposicién sufre la limitacién que proviene de di-
cha constitucién: no puede operarse otra vez la constitucién de
un derecho idéntico mientras el primero continde subsistente, Por
otro lado, si la titularidad ha desaparecido y se ha creado una
nueva titularidad en tercera persona, la facultad de disposicién
del primer titular se esfuma y aparece en el nuevo una semejante
facultad, tan accesoria a esta titularidad como la otra lo fué con
respecto a la extinguida.

b) El poder o facultad de disponer no es privativo del de-
recho total de propiedad, sino que es un reflejo de la libertad y
capacidad - general de ceder los derechos. Es una facultad dnica
en esencia y comun a todas las titularidades, excepto cuands
por razén del sujeto o del derecho subjetivo, permanccc zusent
de determinadas situaciones juridicas.

¢) Como reflejo de la libertad de obrar, la facultad dispositi-
va es normalmente expansiva; y, por su funcién accesoria, nor-
malmente coinciden «titular del derecho» y «titular de disposi-
cidnn. Se admiten dos excepciones: en cuanto a su caracter ex-
pansivo, la posibilidad de limitaciones de distinto orden a la dis-
ponibilidad, lo que no obsta para que éstas, por ello mismo, ha-
yan de ser interpretadas restricttvamente (v no por la pretendida
razén de la funcién econdmica de la propiedad tan sélo). Y res-
pecto a lo segundo, por la posibilidad de concebir, siquiera sea
imperfectamente, una facultad de disposicién sobre derechos aje-
nos. Estas dos excepciones estdn, sin embargo, desvinculadas
entre si. Hay que evitar el equivoco de suponer que la facultad de
disponer sobre derechos ajenos limita €l poder dispositivo del pro-
pio titular. Frecuentemente, sélo lo completa v es sblo origen de
una zcciéon lamada de anulabilidad ‘por ejemplo, actos de mujer
casada).

d) La funcién de la facultad dispositiva es la de concurrir a
determinados actos juridicos junto con presupuestos necesarios,

que mas que instrumentales son accesorias a la titularidad, y por ello en nin-
gin caso auténomas. De ahi que no puedo admitir, como hace Preriarm
(Conrsider. sul potere di dupon.. , en Riw. dir. comm., 1940 (), pag. 536; con-
tra, CARRARO, op. cit., pigs. 50-60). que la facultad concreta de dlsposlcxon se
traspasa del dnponente al adquirente una vez realizada la transmision.
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produciendo un acto dispositive del propio derecho subjetivo.
Asi, el acto dispositivo requiere para su eficacia, no la capacidad
en el sujeto, sino aptitud en el objeto, pero estos son prerrequi-
sitos que permiten la acfuacién de la voluntad, por lo que la falta
de la misma o la ilegitimidad de su ejercicio determina la inefi-
cacia del acto, falto de fuerza suficiente para producir los efectos
juridicos previstos. Por ello, Piras {77), tras afirmar que la fa-
cultad de disponer es elemento gwe normalmente acompania a la
titularidad de una determinada posicién juridica activa y desti-
nado a concurrir para dar eficacia a una mmanifestacién de volun-
tad dirigida a determinado cambio juridico respecto a aquella po-
sicién, considera en la generacidén del acto dispositivo estos esta-
dios légicos: a) facultad de disponer ligada {normalmente) a la
titularidad de una posicién juridica activa {sifzazione); b) ejer-
cicio de dicha actividad mediante el correspondiente negocio re-
nunciativo (fatfo o ewvenio), que c) concurre .con otros elementos
constitutivos de la fatzi-specie (78), cuyo complemento determina
la eficacia de la misma, esto es, la produccién del resultado que-
rido.

Con lo cual podemos decir que la facultad dispositiva no es
un elemento relevante desde el punto de vista de la estdiica del
derecho subjetivo, sino que la figura faculiad juridica, aparece y
despliega su vitalidad como elemento esencial cuando de la estd-
Zica se pasa a la dindmica de la posicién juridica (7Q), pero aun-
que la facultad produce por si el acto de disposicién, en ello le
ayudan y complementan otros elementos, algunos de los cuales
son anteriores y otros coetdneos a dicho acto.

8. Hay derechos que bien por imposibilidad de adquisicién,
bien por imposibilidad de disponer de ellos en su titular, bien por
ineptitud para ser objeto de disposicién en si mismos, no pueden
ser adquiridos. Mas supuesta la posibilidad de disposicién por su
titular y de adquisicién por quien figura como adquirente, todos
los derechos pueden entrar a formar parte de un patrimonio, aban-
donando aquél en que se encontraban hasta entonces. La adqui-
sicién requiere, por tanto, la posibilidad de disponer de una si-
tuacién juridica y la posibilidad de adquirir en el nuevo futuro
titular. :

Consideremos a un derecho cualquiera una vez ya dentro del
nuevo patrimonio, es decir, unido a él por una nweva titularidad.
Este derecho puede haber entrado en dicho patrimonio con la nota

(77) Piras, loc. cit., pag. 25 y nota 14.

(;8) Para el concepto de fattispecie. vide CARNELUTTI, op. cit.. paginas 215
¥ siguientes.

(79) Piras, loc. cit., pag. 23. El citado autor entiende por fposicion ju-
ridica eaquella situacion de ventaja o desventaja en que un sujeto lega a en-
contrarse respecto a otros sujetos...: el concepto de detecho subjetivo—dice—
s¢ encuadra, como el menos en el mas, en el de posicidn juridica activa...»
(pagina 23, n. 4).



1052 Francisco F, Villavicencio Arévalo

de disponible o de indisponible (por ejemplo, el derecho de uso
y habitacién). De la misma manera, el sujeto adquirente puede
ser capaz para disponer o incapaz para ello. Puede ser capaz para
disponer, es decir, tener aptitud general para disponer de sus de-
rechos, y, sin embargo, el derecho adquirido ser inepto para la
disposicién, por una razén de asignacidn personalisima. O pue-
de carecer de la capacidad dispositiva, siendo, por el contra-
rio, habil el derecho adquirido para realizar sobre él la dispo-
sicion. Puede, en fin, darse la hipdtesis de concurrencia de la
inaptitud objetiva (indisponibilidad del derecho) y la incapa-
cidad del titular para verificar actos juridicos de disposicion.
En todos estos casos falia la facultad disposiliva, porque para su
nacimmiento exige no sélo capacidad dispositiva en el sujeto, sino
aptitud en el derecho adquirido para que de él se disponga. Sblo
cuando ambos supuestos se dan, y precisamente por su concurren-
cia, surge la facultad como poder accesorio a la titularidad de un
derecho.

A veces ocurre que el nacimiento o la extincién de la facultad
dispositiva no concurren, respectivamente, con el nacimiento o
extincion de la titularidad respectiva. El caso mdés tipico del
primer fenémeno es aquel en que, al adquirir un derecho, su ti-
tular es incapaz de disponer, llegando luego, sin embargo, a ser
capaz. En tal supuesto, mientras el titular es imcapaz de dispo-
ner, es decir, entre el momento de adquisicién del derecho o naci-
miento de la titularidad, hasta que la incapacidad cesa, los actos
dispositivos respecto al derecho adquirido no pueden lograrse sino
por medins determinados legalmente, como es la representacién.
El representante, en sus actos sobre el patrimonio del iwcapaz, no
es una persona totalmente desvinculada de éste, sino una pro-
longacién de su propia personalidad. El representante da al in-
capas su capacidad dispositiva, supliendo con ella la que a
éste faltaba. Al mismo tiempo, la aplica a algo completamente
extrafio a si mismo, como es el derecho ajeno. De manera que
entre las dos personalidades se crea una corriente comin, como
una derivacién de la propia situacién juridica, merced a la cual,
poniendo el representante el remedio subsidiario de su propia ca-
pacidad de disponer, y el representadc con su titularidad de
signo estatico su derecho disponible, nace una facuwltad de dis-
posicion sobre el derecho del sometido (80). Esta facultad de

() Una facultad de disposicion que pertencce al incopaz v que se ejer-
ce en representacion del misme, aportando el representante su propia capacl-
dad como sustenticulo de aquélla. Esto permite explicar como en los actos
del representante no se manifiestan las alteraciones de capacidad del represen-
tado (p. ej.. de imbécil 0 de menor a lozo) ¥, en canblo. "i las modificaciores
de su facultad dispositiva (ej.. si sufre una prohibicion de disponer). De aqui
también que, como dice CaRRaRO (op. cit.,, pag. 58), si es el incapaz el que
ejercita el poder, el negocio es anulable, mientras que es nulo si lo ejercita
¢l no titular (que tiene poder de disposicion:. El supuesto de los sindicos en la
quiebra es absclurament: distinto. asi como el del tutor del in: rdictado, por-
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disposicién es, por asi decirlo, un producto de laboratorio; se
alimenta, no de la capacidad de disponer de que el representa-
do carece, sino de una capacidad prestada, que la hace un tan-
to artificial y enfermiza. Esta debilidad légica se refleja en la
necesidad de fortalecerla en determinados casos por medio de
instituciones diversas, como son la intervencién judicial o del
Consejo de familia.

Otro caso del mismo tipo, en que se aprecia la divergencia
entre .el nacimiento de la titularidad y la aparicién de la facul-
tad dispositiva, es aquel en que un derecho entra en un patri-
monio con el signo de indisponible, en cuyo caso, si después le-
galmente se permite su disposicién por el interesado en la trans-
ferencia—sea un particular o la propia ley—nace la facultad dis-
positiva con respecto a aquella titularidad.

La incapacidad y la indisponibilidad objetiva sobrevenidas,
pueden dar lugar, semejantemente, a la pérdida por el titular de
la facultad de disposicién.

9. La facultad de disponer, por tanto, es limitada en cuanto
a su ejercicio, en el sentido de que ley puede determinar en al-
gunos casos que el acto dispositivo verificado no tenga eficacia
juridica, o que para tenerla necesite de ciertos condicionamientos.

Es conveniente notar que no todas las causas de ineficacia del
acto dispositivo revelan, aunque muchas aparentemente lo ha-
gan suponer, una limitacién de la facultad. En la mayoria de los
casos, la no produccién de los efectos queridos no se debe a que
la facultad dispositiva falte. Si volvemos sobre el ejemplo de
Thon, podremos observar que las causas de que la piedra no pue-
da ser arrojada son diversas. Con la aprehensién de estz piedra
(titularidad) nace, accesoriamente, el poder para arrojarla (facul-
tad dispositiva) ; pero la existencia de este poder requiere, a su
vez. dos cosas: que el sujeto tenga fuerza bastante para arrojarla
independientemente de que la tenga o no en su mano (capacidad
de disponer), y que la piedra, por su tamafio y condiciones {(apii-
fud del derecho para que de él disponga el titular) pueda ser
arrojada por el sujeto. A ello podriamos afiadir que es necesario
también que ningin agente extrafio impida la efectividad del acto
conteniendo el impulso; pero ello corresponderd al estudio de la
prohibicién de disponer. En cuatro posibilidades, por tanto, pue-
de manifestarse la limitacién de la facultad dispositiva en sentido
amplio.

10. A través de la exposicién que antecede se ha podido

que ni uno ni otro son capaces en sentido estricto. Son casos, en realidad, de
administracién. aunque excepcionalmente se llegue a fenémenos de subroga-
cién real. sobre todo en lo que concierne al patrimonio del quebrado (vide
articulo 229 pr. Cédigo civil, 1.218 L. enj. civ.). En todo caso. por su caric-
ter forzoso (como las efectuadas en un proceso de ejecucién) no son disposi-
ciones en sentido estricto. Comp. Exseccerus-Nipp., op. cit., II, Barcelona,

1935, pag. 34. 0. 7.
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apreciar cierta base para efectuar la distincién entre faculiad dis-
positiva y capacidad de disponer (81).

L.a facultad dispositiva—hemos visto—no pertenece al conte-
nido del derecho. Pero interesa que esta desobjetivacién de la fa-
cultad dispositiva no traiga consigo el equivoco de identificarla
con la capacidad de disponer. Jellinek, al comentar el ejemplo de
Thon, que ya citamos, revelaba un temor ciertameunte fundado.
«Cuando se tira una piedra—decia—debe tenerse en cuenta, no
solamente la fuerza del que la arroja, sino también la naturaleza
del objeto arrojado». Es decir, no sélo la capacidad de disponer,
sino también la aptitud y condiciones del derecho de que se quiere
disponer ; porque la facultad de disposicién depende de ambos
elementos.

Para mi, la facultad dispositiva no sélo depende de la ca-
pacidad de disponer y de la aptitud objetiva, sino que nace mer-
ced a la concurrencia de ambas en una titularidad. Con ello se
reafirma la diferencia entre la facultad y la capacidad. Cierta-
mente, ambas aparecen intimamente unidas en la estdtica y en la
dindmica, es decir, en la situacién juridica y en la actuacién ten-
dente a modificarla; pero ciertamente son conceptos susceptibles
de distincién.

Capacidad de disponer es aptitud personal, posibilidad, po-
tencia. Es nocién abstracta. Por su propia naturaleza equivale
a continenle, y por su etimologia simbdlica espera lenarse, es de-
cir, efectuarse. Es pura medida, y por tanto, pura forma.

La facultad de disponer, por el contrario, es concreta; es la
capacidad actuada, acompafiando a una titularidad actwal (82).
Requiere, de un lado, la aptitud de un derecho para que de él
se disponga; de otro, la capacidad de disponer en el sujeto; vy,
finalmente, también una titularidad, sin la cual la concrecién del
poder es imposible. Si tnicamente cuando estos elementos se dan
existe respecto a una titularidad la facultad de disponer, es claro
que la capacidad dispositiva, reducida a presupuesto de existen-
cia y de actuacién de la facultad, se distingue esencialmente de
ésta.

(81) Algun autor (Cosack) utiliza la expresion ecapacidad de disponer»
como sinénimo de «poder de disposicion» o facultad dispositiva. Yo la em-
pleo—como puede apreciarse—en sentido distinto, esto es, concibiéndola como
la capacidad de obrar em su concreta funcion dispositiva. Se discute mas si la
facultad de disposicién se fundamenta en la capacidad juridica o en la capa-
cidad de obrar. Sobre ello pueden verse las mutuas criticas de FErrars v Cario-
TA-FERRARA : el primero en su comertario al libro de C.-F.. I negos. sul patrim.
altrui con particol. riguardo alla vendita di cosa aitrwi, Padova. 1936 (Rfv. dir.
comm. 1937 (D). pag. 180 y sigs.) y CarioTa-F. en contestacién al mismo.
Riv. d. comm., mismo volumen, pag. 383 v sigs.

(82) Esto parece que quiere decir v. Tvmr {Der Allgemeine..., ne 60, 1
princ.) cuando afirma que quien quicra producir efectos en determinada esfera
juridica, aparte de tener capacidad de obrar debera estar em cieria relacion con
aquélla. A esta relacibn—en el supuesto dispositivo—la llama «poder de dis-
posicions.
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ay La capacidad de disponer es presupuesto de existencia
de la facultad dispositiva. Como presupuesto de existencia, sin la
capacidad dispositiva no puede nacer ni subsistir la facultad de
disponer. Es cierto que una persona puede adquirir un derecho,
incluso disponible, sin tener capacidad de disponer; pero en este
caso, no nace la facultad concrefa de disponer del derecho, acce-
soria a la titularidad creada. «l.a capacidad de ejercicio supone
necesariamente—dice Capitant (83)—la capacidad de goce» {mds
bien presupone la titularidad, que ya, de por si, exige la capaci-
dad para ser titular), «porque para poder ejercer un derecho es
necesario ser capaz de llegar a ser titular. Por el contrario, la ca-
pacidad de goce se concibe sin la capacidad de ejercicio..., no
puede haber nadie que tenga el ejercicio de derechos de los que
no tiene el gocex.

Aunque la terminologia y parte del pensamiento de Capitant
no se ajustan a mi postura, es claro que sostiene la razén de
dependencia entre capacidad de ejercicio y de goce. Pues bien;
a la capacidad de ejercicio (no propiamente de un derecho, sino
de las posibilidades de una situacién juridica) pertenece en espe-
cial la capacidad de disponer. Y si ésta exige la existencia de
capacidad de goce y de titularidad, también con esta misma se
concreta en una facultad dispositiva unida de modo en principio
permanente a dicha titularidad.

&) La capacidad de disponer ha de persistir en el momento
de verificarse el acto dispositivo, o lo que es igual: no puede sur-
tir efectos el acto dispositivo si el disponente no tiene capacidad
dispositiva. En este sentido, la capacidad de disponer se distin-
gue de la facultad dispositiva en que es presupuesto de su ejer-
cicio. Ello deriva del concepto de la capacidad como frerza abs-
tracta e independiente de su aplicacién a una titularidad determi-
nada, y de la facultad como poder concreto accesorio a la titu-
laridad. ‘

En este momento de la disposicién se distinguen con més cla-
ridad ambas figuras, porque en él, por su cardcter dindmico, co-
bra toda su integridad el cometido o funcién de la facultad de
disponer. Tanto es asi, que en el acto dispositivo no nos haré fal-
ta indagar si el disponente posee capacidad para ello; bastard
investigar si tiene poder concreto para disponer

.La sutil distincién entre capacidad y facultad de disponer
pueden referirse a la capacidad y al poder en sus respectivas acep-
ciones genéricas: «El poder es desenvolvimiento de una capaci-
dad, en cuanto implica un mas o menos lato sefiorio de voluntad...
El concepto de poder es muy préximo al de capacidad, pero mis
restringido: sea porque hace relacién a un solo aspecto de ella,
a la esfera activa v no a la pasiva, sea porque la capacidad en
si y por si, en su aspecto mis comprensivo, es estdtica, qujeta, y

(83) Introd. a I'ctude du D. civ.. Paris, 1929, pég.v 169.
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por eso abstracta, mientras el poder, que es una manijestacion de
la capacidad, se mueve, obra, se desenvuelve en una determinada
direccién y por un fin dado...» (84).

Ambos conceptos, por tanto, no se presentan separados, pero
si son susceptibles de distincién. La capacidad mantiene a la fa-
cultad; y en virtud de ella—entre otros requisitos—es ésta posi-
ble. La capacidad en si no es mds que una esperanza, una posi-
bilidad. Yo soy cagwz de disponer, en general, de mis posibles
derechos, pero no los tengo, y, por tanto, »¢ puedo disponer de
ellos; o los tengo, pero no son aptos para la disposicidn: me
falta en ambos casos la facultad dispositiva, aun cuando mi ca-
pacidad de disponer sea integra.

Por eso, cuando se produce una limitacién absoluta a la dis-
posicién, surge una especie de incapacidad dispositiva que hace
morir todos los concretos poderes de disponer del sujeto que la
sufre. Por el contrario, hay casos en que se limita el ejercicio de
la facultad dispositiva en relacién con determinados derechos o
un conjunto de los mismos (y se trata, por tanto, de una limita-
cién de cada una de las facultades dispositivas que corresponden
a cade titularidad) y no ha de producirse, necesariamente, la ex-
tincién o suspensiéon de la capacidad de disponer, ya que sigue
poseyéndola el sujeto.

Estas observaciones tienen especial interés porque sobre ellas
hemos de estudiar—en un trabajo préximo, continuacién del mis-
mo tema—la diferencia existente entre prohibicidn, incapacidad e
inaptitud (indisponibilidad) en relacién con el fenémeno de la
disposicidn.

(84) SasxTi Romaxo: Potcri. Potestd. en Framm. di un Diz. gir., Mila-
no. 1947, pag. 191. En el mismo lugar. pag. 190: «la capacidad... es un pre-
supuesto de todo poder. pero no es poder... Indica una cualidad de la personas.



