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Yo me limito como Director del Departamento en lo que afecta al derecho procesal y como
catedratico que soy de la disciplina a sefialar unas pautas y a explicarle o decirle a los alumnos
que tienen a su disposicion este instrumento didactico. Pero el alumno de derecho procesal
hard mal si se limita exclusivamente a estudiar un manual. El alumno debe de tener
permanentemente a su disposicidn los textos legales.

Un alumno de derecho procesal tiene que manejar la ley organica del Poder Judicial que, como
digo, es basica en esta materia, la ley de enjuiciamiento civil, la ley de enjuiciamiento criminal,
el texto regulador de la jurisdiccion contencioso administrativa, la ley reguladora del
procedimiento laboral, todas estas materias, todos estos cuerpos legales deben de ser
frecuentemente manejados por el alumno y debe de acostumbrarse al empleo de los textos
legislativos. Igualmente, el alumno que sienta la vocacibn que necesariamente ha de
despertarsele con el estudio del derecho procesal, la vocacién juridica, que se manifiesta
justamente en como se aplica, cdmo se efectua, como se realiza la norma juridica, debera, en la
medida de lo posible y de las posibilidades que tenga en su localidad, de acudir a la practica de
actos judiciales. Si reside en una capital de provincia, la audiencia provincial o en una cabeza de
territorio, la audiencia territorial, hasta que permanezcan vigentes, pues desapareceran una
vez que se apruebe la normativa de los Tribunales Superiores de Justicia, en orden a presenciar
actos judiciales, actos publicos de esta naturaleza que le permitan familiarizarse con el
contenido y la realizacion del proceso.

En este sentido, recuerdo que el profesor Carnelutti, en alguna ocasién, dirigiéndose por la
radio italiana a los alumnos, les comentaba en una obrita que luego se editd, con el titulo de
Cémo se hace un proceso, que por mucho que sea la disponibilidad del alumno en orden al
estudio de la disciplina, del manejo de los textos legales, solamente sabra verdaderamente
derecho profesional cuando perciba, cuando vea la realizacion de estos actos. Y por eso les
recomendaba igualmente, como yo hago en este momento, que en el bufete de algin
abogado, que en la notaria, que en el juzgado, se familiarice con los actos juridicos y con los
actos procesales, como especie de los juridicos, para adquirir esa practica y esa receptividad en
el conocimiento de la teoria a través de las cosas o de los actos concretos, que es indispensable
para el jurista. Recordemos que el derecho no es una sofia, como dirian los griegos, un
conocimiento por el puro conocimiento, un saber por el saber, sino una fronesis.

Esto es un conocimiento aplicado, un conocimiento que tiene razdn de ser en tanto en cuanto
sirve para realizar la ciencia de lo justo y de lo injusto, en tanto en cuanto sirve para hacer
efectivo, en la medida de lo posible, en las relaciones de la convivencia, las reglas del derecho a
ser efectiva la justicia. El derecho procesal regula, por tanto, la aplicacion jurisdiccional del
derecho. Esto es, disciplina como se produce, desarrolla y concluye la actividad necesaria para
actualizar en el caso concreto de qué se trate la eficacia imperativa de las normas juridicas
mediante el mandato determinado y especifico de la sentencia judicial.



La norma juridica establece las consecuencias juridicas que se siguen si se producen unos
eventos, actos o abstenciones considerados con caracter de generalidad y de modo supuesto o
hipotético. Ocurrido el hecho juridico o acontecida la conducta descrita en género por la norma
juridica, normalmente los sujetos implicados en las relaciones juridicas que se traban procuran
el cumplimiento voluntario de lo ordenado por la norma juridica. Efectivamente la mayoria de
los ciudadanos cumple voluntariamente las normas juridicas ya que en otro caso se produciria
un desorden, se produciria un caos.

El plus de cumplimiento de la norma juridica sobre los casos de incumplimiento tiene que ser
siempre mayor en una sociedad realmente organizada. Pero sucede también que la regla
puede ser ignorada o desobedecida con las perturbaciones y perjuicios consiguientes a la
satisfaccién de los derechos subjetivos e intereses legitimos. Las eventualidades de los
incumplimientos o inobservancias de las normas juridicas permiten si la materia es de derecho
dispositivo o de disponibilidad reservada a los interesados o exigen si la materia es de derecho
imperativo y asi se establece la intervencion de los jueces.

La intervencidn de los jueces u 6rganos jurisdiccionales parece asi como necesaria para fijar y
definir o decir de aqui el nombre de jurisdiccién una vez delimitado el caso cual es el derecho
aplicable. Y para decir cual es el derecho aplicable han de comprobarse la existencia de los
hechos. En definitiva la norma juridica lo que hace como deciamos al principio es suponer unos
hechos pero la comprobacién de esos hechos, la existencia de esos hechos debe de realizarse
en el juicio para en consecuencia a esos hechos comprobados anudar unas determinadas
consecuencias juridicas concretas y ordenar su cumplimiento o acatamiento por medio de la
sentencia.

No se trata por tanto de un acto meramente intelectivo de conocimiento de cual es la norma
juridica aplicable al caso concreto sino algo mas profundo es el mandato, la orden de que se
cumpla de que se aplique la norma juridica con las consecuencias concretas que se derivan de
la existencia de esos hechos. EI cumplimiento por tanto si es necesario puede llevarse a cabo
forzosamente. La sentencia produce lo que llamamos los efectos inherentes al caso juzgado o
como decian los clasicos la cosa juzgada, es el mito de la cosa juzgada la santidad de la cosa
juzgada, ese misterio onimbo que rodea la cosa juzgada como definicién irrevocable de la
justicia del caso concreto.

Asi pues del derecho procesal hay que hablar en dos acecciones principales. Como rama
juridica el derecho procesal es el conjunto de normas juridicas que regulan la aplicacion
jurisdiccional del derecho. Como ciencia es el conjunto de conocimientos sobre las normas
juridicas referidas.

En realidad ambas acecciones expresan significaciones interdependientes aunque con acentos
diferenciados. La primera en cuanto que supone una acotacién de un campo juridico
determinado reclama unos criterios de conocimientos previos que permitan a los operadores
juridicos realizar el deslinde, realizar la separacién. La segunda al efectuar la ordenacion



sistematica segun criterios conceptuales y dogmaticos de unas determinadas normas juridicas
no puede sustraerse a la observacion directa de la realidad normativa sobre la que actua.

Si funcionalmente el derecho procesal regula la actividad del proceso desde un punto de vista
institucional el derecho procesal ocupa una posiciéon singular en el ordenamiento juridico
puesto que se erige en garantia Ultima de su aplicacion y efectividad. Puede asi afirmarse que
el derecho procesal es un derecho para el derecho o si se quiere, un derecho garante del
derecho. En este aspecto comporta tanto una prevencién general que actia como disuasoria
frente a los incumplimientos o inobservancias posibles implicitas en la coercibilidad de las
normas como una prevencion especifica cuando el caso llega que se transforma en garantia de
reparacion mediante la declaracion del derecho y si procede, ejecucion de la condena.

Cabe decir que el desenvolvimiento de la libertad que tutela el derecho tiene como contrapunto
la seguridad juridica que si esta garantizada por la Constitucién es porque a su vez aquella
seguridad depende de la definitiva certeza juridica que resulta de la efectiva aplicacion de las
leyes como consecuencia de la cosa juzgada y en su caso de la cosa ejecutada. En proximos
contactos radiofonicos seguiremos con nuestros alumnos estas audiciones que permiten oir al
profesor y establecer, ya sea por este medio, una relaciéon con el alumno. Nada mas y hasta
otra emision.

Y llegamos al ultimo tema de hoy con Derecho Civil 3 y el concepto de Derecho Real. Tenemos
hoy con nosotros al profesor titular numerario de Derecho Civil Jesis Maria Alvarez Carballo
quien de acuerdo con los titulos previstos en la guia de los medios audiovisuales para este afio
va a hablarnos del concepto de Derecho Real. Hola, buenas noches profesor.

¢Cudles son sus primeras palabras en torno al concepto de Derecho Real? Buenas noches.
Antes de contestar a tu primera pregunta yo deseo saludar a mi invisible audiencia a la cual van
dirigidas mis palabras y quiero dejar constancia de que estas de hoy constituyen una version
nueva y abreviada de un tema de otro afio que por afan de meter en el espacio muchas
palabras dije a velocidad de vértigo lo cual dio origen a quejas afectuosas pero fundadas y por
eso hoy hago una version en tiempo lento dejando en el tintero un montdn de cosas. Al mismo
tiempo os incito a que me escribais yo con retraso os contestaré siempre y por si acaso os doy
también como a otras promociones el numero de teléfono de mi casa en donde me
encontraréis siempre de 3 a 4 Unica hora segura de cazarme en ella salvo en ocasionales
salidas de viaje a centros asociados o comilonas de trabajo.

El nimero es el 232 6566. Las notas mas caracteristicas del concepto de derecho real ;cuadles
son? Las dos notas absolutamente tipicas del concepto de derecho real consisten en el poder
directo e inmediato sobre la cosa y en su traduccién efectiva consistente en la posibilidad
efectiva de exclusién esto es, de impedir a cualquier persona cualquier acto de perturbacién de
los aprovechamientos de la cosa lo cual se traduce en un doble sentido por una parte,
mediante el deber general de abstencién que incumbe a todos para no perturbar el disfrute
directo e inmediato de la cosa sobre que recae el derecho real por parte de su titular y por otra



parte en la efectiva posibilidad de recuperar ese poder directo e inmediato sobre la cosa
cualesquiera sean los avatares por la misma sufridos o en poder de quienquiera se encuentre.
Profesor, ¢estan todos los autores de acuerdo o hay discrepancias entre ellos que puedan
despistar, desorientar a los alumnos? Efectivamente, esta muy bien hecha la pregunta y es un
tema que a mi me preocupa un poco pensando en el alumno que estudia solo es frecuente
aludir entre los civilistas a la doble concepcion existente aunque evidentemente seria mas
exacto manifestarse trata mas bien de dos diferentes formas de explicar el fundamento de una
realidad aceptada y no de dos concepciones del concepto de derecho real.

Asi, yo creo conveniente ahora aludir a cada una de ellas y al final manifestar cual es mi opinion
personal no tanto para que se siga a pies juntillas sino para evitar la usual acusacién de que los
profesores universitarios no nos mojamos y asi el alumno no sabe a qué carta quedarse.
Aunque esta Ultima postura pueda servir para que algun alumno siga mi opinién solo en plan
pelota y no por personal convencimiento y por el contrario a alguno le parezca va a ser
reprobado por seguir una opinion distinta de la mia cosa que yo niego rotundamente desde
ahora pero lo que si puede pasar es que sea reprobado por el simple dato de no haber
entendido ni una postura ni la otra. Una vez entrado el tema ¢cual es la primera posicién? Yo
acostumbro a enunciarla con una frase un tanto fuerte y la llamo la postura clasica y su punto
flaco.

Se suele llamar también doctrina clasica y ésta ve en el derecho real un poder directo e
inmediato ejercitado sobre una cosa que engendra una relacién directa e inmediata con la
propia cosa mientras el derecho de crédito o derecho de obligacién consiste en una relacién
entre dos sujetos deudor y acreedor en virtud de la cual uno de ellos el elemento activo o
acreedor tiene el poder de exigir al otro sujeto el deudor o sujeto pasivo por cuanto sufre en su
bolsillo o en términos pegantes en su patrimonio una determinada conducta para satisfacer el
interés protegido por el ordenamiento que normalmente se suele materializar en la realizacién
de una prestacién de contenido econémico. Asi, en la doctrina clasica se caracteriza el derecho
real por su caracter absoluto por su oponibilidad frente a todos y por su pretensién de hacerse
valer incluso coactivamente frente a todos absolutamente mientras el derecho de crédito o de
obligacién solamente puede esgrimirse frente al Unico sujeto obligado o deudor determinado
con nombre y apellidos. Pero es muy importante sefialar ademas que el derecho real puede ser
agredido por cualquiera, ya que incluso un extraterrestre ocasionalmente de vacaciones
turisticas en Espafia puede invadir la finca ajena, mientras que la obligacion de pagar una
cantidad de dinero solamente puede agredirla el deudor especialmente obligado al pago al
dejarla incumplida.

El punto flaco de esta justificacidn, Unico que yo deseo resaltar aqui y ahora ha sido puesto de
manifiesto hace ya muchos afios por el fildsofo aleman Kant con rollazo macabeo, harto
indigesto que nadie podra nunca derribar y yo, con este lenguaje mio escandalizador de tanto
bienpensante, me atrevo a decir es ello debido a su propia evidencia. El admirado y citadisimo
filosofo aleman ha descubierto el mar Mediterrdneo ya que nadie ha puesto en duda
literalmente la real imposibilidad de existencia de relaciones juridicas entre un sujeto de



derecho, una persona y una cosa. La relacién del titular del derecho real con la cosa sobre la
que ejerce un poder directo e inmediato obedece a un poder de dominacién reconocido y
protegido por el ordenamiento juridico pero no a una susceptibilidad de las cosas dominadas
para padecer voluntariamente esa dominacion.

El resto de las criticas las paso por alto olimpicamente en base a ser argumentos muy poco
validos por consistir en un confusionismo entre derechos reales y derechos de crédito en
alguno de los casos contemplados o bien en la ilegitima transposicion a la dogmatica juridica
de la posicion del cirujano ya que éste si que puede determinar claramente al manejar el bisturi
que parte del pecho femenino es constitutiva del tumor maligno que hipertrofia el 6rgano y
que otra parte en cambio podra salvarse por no estar afectada. La razén de ser de esta postura
mia no se fundamenta en una pereza mental cuanto en la convicciéon de no ser justo exigir al
alumno en su primer contacto con realidades complejas una profundizaciéon que solamente con
el avance del curso académico y de su esfuerzo mediante el estudio integro del programa se le
ird clarificando sirviendo unicamente los ejemplos y las situaciones expuestas en cualquiera de
los libros de texto usuales mas para enturbiar la situacidon que para aclararla ¢En cuanto a la
segunda postura no se habra olvidado de ella? Creo que no aunque puede parecer lo contrario
la segunda postura, llamada obligacionista, parte de una realidad evidente que ya he
mencionado antes, la imposibilidad de relaciones juridicas entre una persona y una cosa
carente de personalidad como podria ser una finca rdstica o urbana o un semoviente aunque
haya algun critico taurino que nos hable en sus crdnicas de la peligrosa personalidad del cuarto
toro de la corrida de ayer esta fundamentacion obligacionista se basa en la afirmacion de que
el derecho real debe construirse sobre la base de la existencia de un deber general de
abstencion recayendo sobre todos los ciudadanos de todos los mundos posibles, del cual
Unicamente estd excluido el propietario de aquella cosa concreta. De esta forma, se pudo
criticar a esta teoria modernista haciendo chistes, tan malos que parecian mios, al jugar con el
pobre dominio del aleman cuando se centré su configuracion en la ausencia de prohibiciones
de actuar respecto al titular del derecho real frente a todos los demas que las padecian tal
como formulé esta fundamentacién su creador original, Augusto Ton, y cuya mejor versién es
la del italiano Ferrara quien al seguir esta direccion define al derecho real como el poder
juridico contra otros hombres dirigido a una pretensién de incondicionado respeto en el
desenvolvimiento de su propia actividad, ya sea en plenitud o en particular direccién sobre una
cosa determinada ¢Y utilizando sus mismos términos tiene punto flaco esta sequnda postura?
Si, por cierto y para mi, el punto flaco que en este caso es muy gordo se encuentra en que con
esta explicacién se puede justificar la situacién del derecho real cuando su titularidad es puesta
en crisis por un agresor por ejemplo, el invasor de una finca ajena pero no explica el conjunto
de poderes o facultades que normal y habitualmente ejerce el titular mientras no se las discute
nadie y es importante resaltar que es precisamente ese ambito de poder o de facultades
aquello que en todos los ordenamientos juridicos caracteriza a la naturaleza de las diversas
relaciones juridicas es decir, tratarse de un derecho real, una finca de propiedad privada o ante
un derecho de crédito, la necesidad de pagar la factura del hotel Pero antes de acabar y
pensando en lo que dijo al principio ¢podria manifestar cual es su postura? Haciendo



generosamente omisidn expresa de la teoria de moda actualmente nacida en el afio 1881 y que
por lo tanto ya se ve es de una absoluta y radical modernidad, consiste en la llamada posicién
armonizadora que solamente consigue reunir los defectos de ambas sin ninguna virtud
especial, sirviendo eso si, para que los alumnos terminen por no reconocer siquiera la
existencia del problema por eso yo insisto en la validez actual y permanente de la
fundamentacién clasica que es mi teoria predilecta, quiero repetir utilizando la teoria
americana del refuerzo, que no serd juzgado desfavorablemente ningun alumno por
manifestarse partidario, ya sea de una explicacion o de la otra, pero si, indudablemente vive
Dios por no haber sido capaz de digerir la fundamentacién obligacionista o la clasica riesgo de
indudable importancia sobre el cual quiero llamaros especialmente la atenciéon agradecemos al
profesor Alvarez Carballo su presencia aqui en los estudios y con él finalizamos estas primeras
orientaciones sobre las asignaturas de cuarto curso que configuraron la revista de hoy 16 de
octubre pero antes de finalizar os recordamos que el préximo programa dedicado a cuarto se
emitira el 20 de noviembre y se abordaran ya temas mas concretos de estas materias pero
también queremos recordaros que la revista de derecho puede dar respuesta a vuestras dudas,
siempre que 0s pongais en contacto con nosotros a través de estos teléfonos 244-0803 o 244-
2500 repetimos 244-0803 o 244-2500 ya sabéis, con el 91 de prefijo para los que llaméis desde
fuera de Madrid o también escribiendo a la ciudad universitaria 28040 Madrid dirigidas al
CEMAD esto es Centro de Disefio y Produccion de Medios Audiovisuales de la UNED nosotros
nos despedimos ya, pero volvemos el proximo viernes a las 9y 5 de la noche con otros temas y
otras asignaturas seran en esta ocasidn para los alumnos de tercero ahora ya de nuevo Isabel
Quinones con el informativo habitual de los viernes



