INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 703

de dirigir la accién contra un poseedor cualquiera del fundo sir-
viente (I).

b) Nemini res sua servit.—El que una servidumbre no
pueda existir si los dos inmuebles pertenecen a la misma perso-
na, deriva de su naturaleza de ius in re aliena; de las ventajas
que un fundo pueda proporcionar a otro, el propietario se sirve
en virtud de su derecho de dominio. Esto es lo que quiere sig-
nificar la regla textualmente formulada en un pasaje de las fuen-
tes romanas y (2) que no es exclusiva de las servidumbres. Tam-
bién del usufructo, del uso, de Ia habitacién, de la prenda, dela
hipoteca o de superficie puede decirse que no pueden consti-
tuirse en cosa propia ¥ en provecho propio; v si en la doctrina
medioeval pudo surgir la extrafia figura de un usufructo en cosa
propia que en contraposicidn al normal (ususfructus formalis) fué
lamado ususfructus causalis, fué consecuencia de aquella concep-
cién que, considerando en el dominio una suma de facultades,
hacia posible imaginar abstractamente destacada una de ellas aun
cuando todas pertenecieran a la misma persona. Con esta regla
se enlazan, por una parte, el especial modo de extincién de las
servidumbres, que consiste en la confusién cuando en una sola
persona se reuna la propiedad de los dos fundos (art. 664); por
otra, uno de los modos de constitucidn, la destinacién del padre
de familia (articulos 632 y 633). Tiene, por tanto, la regla fun.
ci6bn negativa en el sentido que el fundo sirviente no debe per-
tenecer al mismo titular de la servidumbre; no es preciso, por
tanto, que pertenezca a otro, lo cual hace posible la existencia
de una servidumbre sobre el fundo #u/lius (3). Pero se deduce

(1) Ver Venzi en Pacifici, Ist. TII, 2. pdg. 16 y siguientes; Brugi en
Gluck, Pand. VIII, pdg. 169; Simoncelli en Rend Ist. Lomb,, §II volumen
XXXV, pig. 149 y siguientes.

(2) Fr. 26. D. 8. 2. nulli enim res sua servit; ver también fr. 5, pr. D.',
7. 6. (nec enim potest ei suns fundus servive) fr, 33. § 1. D. 8. 3. (nullum
praedium ipsum $ibi servire... ?m'esz‘), fr..10. D. 8. 4. nemo #pse sibi servitu-
tem debet). : , S

(3) Con tal que se haya adqumdo cuando el fundo sirviente haya es-
tado primero en propiedad de alguien y lucgo se haya convertido en 7%~
Iius. Tal cuestién; por lo dem4s, tiene importancia muy limitada en nues-
tro derecho, dado el ordenamiento de la propiedad fundiaria y el raro
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de esto también que pueden constituirse servidumbres entre des
fundos, uno de los cuales pertenezca a varios conduefios y el
otro sea de la exclusiva propiedad de uno de ellos, porque el
fundo de propiedad exclusiva puede ofrecer ventajas a los con-
duefios del otro o al fundo de la exclusiva propiedad pueden re-
sultar de la servidumbre ventajas que del mero condominio no
derivarian (1). °

c) Inalienabilidad de la servidumbre.—Tendiendo toda la
servidumbre a satisfacer necesidades de un determinado fundo,
su existencia estd condicionada a la existencia de esta necesidad.
Consecuencia logica de esto es que la servidumbre, no siendo
concebible independientemente del fundo a que beneficia, no es
alienable separadamente de éste. Por esto, la ventaja que el fun-
do ofrece no podria ser atribuida por el propietario del domi-
nante activamente a otro fundo aunque fuera del mismo propie-
tario; se desnaturalizaria el contenido, porque asi como el uso y
la habitacién se dan por razén de las necesidades y condiciones
personales del wsuario y del kabitator, asi cada una de las ser-
vidumbres prediales reciben el sello y las caracteristicas indivi-
duales del fundo a que benefician, y cuando incluso por la iden-
tidad de necesidades de otro fundo el contenido del servicio no
sufriese en su naturaleza ni en su extensién cambio alguno, se
darfa siempre una modificacién substancial, porque el servicio
caracterizado por la precisa relacién entre dos fundos determi-
nados no serfa ya el mismo cuando la relacién se diese entre
dos fundos distintos. Afiddase que siendo la servidumbre una
carga vy una restriccién en los poderes del duefio, la condicibn
del fundo sirviente se agravaria transfiriéndose el servicio en fa-
vor de otro fundo, porque tal transferimiento debe hacer presu-
mir cesada la necesidad del primitivo fundo dominante y esta
cesacién es causa por si misma de la extincién de la servidum-

caso de un inmueble nul/ius; ver Fadda, Le servitu prediale sopra o a fa-
“vore di fondi nullius (Studi per Serafini, pég. 65 y siguientes y Filang., XXI
1896, pdg. 8o1 y siguientes); Brugi en Gliick, Pand. VIII, p4g. 161 y si-
guientes.

(1) Sobre la regla en general véase De Ruggiero, Nemini res sua ser-
Yit (Diz. prat. dir. priv.) Venzi en Pacifici, Ist. ITI, 2. pdg. 15 y siguientes,
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bre. Inseparable como cualidad inherente no puede ser enajena-
da sino con el fundo dominante; todo otro traslado o toda otra
cesién no puede concebirse sino como constitucién de una nue-
va servidumbre y exige el consentimiento del propietaric del
fundo sirviente (1). ' : .

d) Servitus servitutis esse wmom potest.—Discutisimo es el
valor y alcance de esta mdxima, que enunciada en un texto ro-
mano (2), ha pasado a la doctrina civilista y romanista y ha fati-
gado a los juristas que se han afanado en hallarlé una explicacién
satisfactoria, Debe ser rechazada luego de los trabajos de Peroz-
zi y de Scialoja, los cuales han demostrado que la diccion servi-
tus servitutis del fragmento I. D. 32. 2.- es debida a un error de
escritura y debe corregirse substituyéndola por la de fructus ser-
vitutis, como se lee en el fragmento 33, § 1, D. 8. 3 (3). As{ mo-
dificada, quiere significar que la ventaja obtenida con la servi-
dumbre no puede ser cedida en beneficio de otros fundos, no
puede ser permitida la concesién del uso de la misma en favor de
terceros extrafos.

Pero, ssubsiste adn en el Derecho moderno? Y si subsiste,
Jcudl es su contenido preciso?

La afirmacién general es que con ella se expresa la idea de
que el contenido de una servidumbre no puede servir de base a
la constituci6n de una nueva servidumbre. Asf, por ejemplo, no
puede aquel a quien corresponde el derecho de acueducto ceder
sobre el mismo a un tercero el kaustus, porque la segunda ser-
vidumbre vendria constituida, no sobre un fundo, sino sobre
otra servidumbre. Y no solo el fundamento de la regla es discu-
tido sino también la cuesti6n de si la concesién del uso de una

(1) Ver Venzi en Pacifici, Ist. IIl, 2, pdg. 24 y siguientes. En sentido
contrario pero no aceptable, Bianchi Ferd., Swlia inalienabiliid delle ser-
vili prediali (St. senesi, 111, pdg. 8g y siguientes). )

(2) Paulo, fr. 1. D. 33. 2: Nec usus nec usus fructus itineris actus viae
aguaeductus legari polest, guia servitus serviluiis esse non potest.

(3) Africano, Nullum praedium ipsum sibi servire neque servitutis fric-
tus constitui potest; ver Perozzi, Fructus servitulis esse non potest (Bull. Ist.
dir. rom., VI, pag. 1 y siguientes; Scialoja, Nofa al precedente articolo
(ib. pdg. 37 y siguientes); Ferrini considera la frase interpolada en ambos
pasajes, Pand. § 380, pag. 492, nGm. 5.

RucGeGiero 45
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servidumbre a otro es licita si constituye un derecho real o una
mera relacién de crédito. El fundamento estribarfa, segin algu-
nos, en que siendo la servidumbre una limitacién, no puede con-
cebirse limitacidén de una limitacién, como se habria en una ser-
vidumbre constitulda sobre otra servidumbre, segin otros, en el
hecho que las servidumbres se establecen sobre un fundo, por
consiguiente, sobre cosa corporal, mientras en la servitus servi-
tutis se daria una servidumbre constituida sobre un derecho. La
opinion més difundida es que la regla se halla en intima relacién
con el principio de la intransmisibilidad de las servidumbres y
que no es mas que una consecuencia de la misma. Y, ciertamen-
te, como no se admite enajenacién de la servidumbre separada-
mente del fundo a que adhiere, tampoco puede admitirse enaje-
nacién parcial, constituyendo sobre ella otro derecho de servi-
dumbre. |

Esto no impide que de la ventaja econémica que [a servi-
dumbre proporciona pueda el titular hacer a otro participe so-
bre todo cuando la servidumbre ofrezca un goce susceptible de
dividirse entre varias personas (I); pero esto no puede consen-
tirse si de tal divisi6én resulta mds gravosa la servidumbre; la
concesién no podria realizarse con la constitucién de un derecho
real; ella constituird siempre una relacién obligatoria (2).

e) Servitus dividi non possunt—~—Toda servidumbre, como
cualidad ventajosa inherente al fundo entero, afecta a cada una

(1) Asi por ejemplo, quien tenga activamente la sirpitus silvae ¢ eden-
dae puede hacer participe del goce a un tercero extrafio, cediéndole ia
facultad de cortar lefiar en el bosque; no podria quien tiene derecho de
paso hacer disfrutar de €l a los propietarios de otros fundos.

(2} Véase sobre las varias cuestiones a que ha dado lugar este apo-
tegma, Bianchi Ferd., La regola serv. servitutis esse non potest nel dir. vi~
gente (Riv. it p.le. sc. giur., 11, 1886, pdg. 47 y siguientes); Scialoja, /4
J7r.32. §1. D. 8. 3. ¢ la regola servitus servitutis esse non potest (St. senesi, 1
1884, pdg. 109); Brugi en Gliick, Pand. VIII, pdg. 100 y siguientes; Venzi
en Pacifici, [st. I1I, 2, pdg. 26 y siguientes. Iin nuestra opinidn, si se tiene
en cuenta su falso origen en derecho romano y su contenido, la regla de-
biera ser rechazada como desprovista de valor si quiere afirmar cosa dis-
tinta de la alienabilidad, como superflua y ociosa si enuncia—ni racional-
meate puede significar otra cosa—el principio de la inalienabilidad total
o parcial.




INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 707

de las partes del dominante. Esto va entendido, tanto de las
partes reales como de las ideales; asi, cuando el paso o el acue-
ducto se ejerciten sobre una fraccién determinada del fundo, se
debe considerar todo él gravado, y viceversa, si el fundo domi-
nante viene dividido la servidumbre, es debida a cada porcién
del mismo con la limitacién Gnica de que no se haga mais gravo-
sa la condicién del sirviente, por lo que en el caso citado cada
propietario de una porcién del fundo dominante, debera usar de
€l en el mismo lugar (art. 644). Anilogamente cuando corres-
ponda a varios el fundo sirviente o el dominante, cada uno de
los condéminos se halla obligado a soportar la carga o autoriza-
do a obtener de €l ventaja. L.a misma naturaleza de la servidum-
bre (1), la cual no pude constituirse por partes (2).

De esto deriva que cuando el fundo sirviente pertenezca a
varios en condominio, todos los condéminos, indistintamente,
deben consentir en su constitucién; la servidumbre concedida
por uno sbélo de ellos no se considera establecida, sino cuando
los demds la hayan concedido también conjunta o separadamen -
te (art. 630); en el periodo que media entre el consentimiento
de los primeros y el del dltimo, no hay adquisicién de derecho
real, sino una simple relacién obligatoria, que liga a los conce-
dentes y prohibiendo el retirar su consentimiento una vez ya
prestado, vincula no sélo a sus sucesores a titulo universal, sino
también a aquellos que lo son a titulo particular, impidiéndoles
que obstaculicen el ejercicio del derecho concedido (art. 636, pa-

rrafo 3.°). Andlogamente si son varios los condéminos del fundo
" dominante, la adquisicién de la servidumbre no es perfecta, sino
cuando todos la hayan aceptado, salvo que el acto realizado por
uno de ellos no deba o pueda interpretarse como una utilis gestio
a favor de los demis. No son otra cosa que aplicacién de tales
principios las reglas dictadas por lgs articulos 671 y 672 del C6-
digo civil, relativas a la extincién de las servidumbres por el no

(1) Pomponio, Fragm. regul. Et servitutes dividi non possunt: nam la-
rum usus §ta conexas est, ut qui eum partiatur, naturam eius corrum pat.

(2) Ulpiano, fr. 6. § 1. D. 8. 4. S7 guis pariem aedium tradet vel partem
Jundi non potest servitulem imponere, guia per partes servitus imponi non
poitest sed ned adguiri.
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uso. Dada la indivisibilidad, si el fundo dominante pertenece a
varias personas en comfin, no se requiere el uso de todas para
que la servidumbre no prescriba, bastando el uso de una sola
para impedir la prescripcién en perjuicio de todas (art. 671); es
mds, toda causa de suspensién o interrupcién de la prescripcion

que sea personal a uno de los condéminos, aprovecha también a -

los demds por la inseparabilidad de la relacién que los une,

Pero con este concepto de la indivisibilidad de la relacién no
se debe confundir el de la indivisibilidad del contenido econg-
mico de la servidumbre. En el segundo aspecto, la servidumbre
serd en ocasiones divisible o indivisible, segtin que la ventaja que
procura pueda o no distribuirse entre varias personas; es el ob-
jeto de la misma el que decide y basta notar que el objeto es di-
visible cuando consiste en un disfrute de productos (como
en el acueducto, en el aguae hawustus, en el ius cretae exi-
mendae, indivisible cuando consiste en un simple uso del fundo o
en una facultad de prohibir) (1).

f)y Perpetuidad de la causa.—Fué por largo tiempo opinién
de los romanistas, basada en un texto de Paulo (2), que las servi-
dumbres debian tener una causa perpetua, por la que se enten-~
dia (segiin la doctrina mas corriente) una necesidad duradera del
fundo dominante y una aptitud duradera también del fundo sir-
viente para satisfacer aquélla. La existencia de tal requisito es
hoy, si bien no sin oposicién (3), negada, relativamente al Dere-
cho romano (4), en el cual la perpetua cansa tenia un significado
muy diverso y se referia a la servidumbre en materia de aguas,
es decir, que ésta no podia ser constituida, sino sobre agua pe-

(1) Ver sobre la materia Longo, [ndivisibilite delle servitu prediali;
Bianchi, Servitu legali, pdg. 218 y siguientes, Zachariae-Crome, Man. I,
§ 217, pag. 619, nlim. 4, Venzi en Pacifici, Ist. IIl, 2. pdg. 28, nim. 4.

(2) Fr. 28.1D. 8. 2. Omnes autem servitutes praediorum perpetuas can-
sas habere debent, el ideo neque ex lacu neque ex stagno coscedi aguaceductus
potest.

(3) Ferrini, Sulla perpetua causa nelle serv. pred, (Arck. giur., L. 1893,
pagina 388 y siguientes; Pand, § 376, pédg. 486, nim. 2; Brugi en Glilck,
Pand. VIII, ap. pdg. 55 y siguientes.

(4) Perozzi, Perpetua causa nelle servitu }Sredzah romane (Riv. i1, p. le
sc. giur,, X1V, 1893, pdg. 175 y siguientes); Ist. dir. rom., pags. 285-286.

BT e
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renne, sobre agua viva y de aqui la consecuencia de que el
agquae ductus, el aguae haustus no se podian constituir ex capite
ex fonte. Esto hace mas dificil la solucién del problema de si en
Derecho moderno el requisito de la perpetuidad—entendida en
el primer sentido y no en el especial de las aguas—es 0 no exi-
gido. Niegan los mis que el derecho nuevo lo exija y admiten
solamente que pueda hablarse de perpetuidad en el sentido que
diversamente de otros derechos reales como el usufructo, las
servidumbres no son por naturaleza temporales, no se extinguen
‘con la extincién de la persona (I). Nosotros creemos que—en-
tendida con discrecién-—lo durable del servicio se debe consi-
-derar como requisito de la servidumbre; no obstante la amplia
libertad conferida a los propietarios de establecer cuantas quie-
ran a cargo a favor de sus fundos, repugna a la naturaleza de las
mismas y es contrario a la utilidad general de una propiedad
fundiaria, no excesivamente gravada, la idea de satisfacer una
necesidad pasajera transeunte del actual poseedor del fundo do-
minante y constituir en servidumbre un fundo que tenga aptltud
efimera para prestar el servicio.

g) Vicinitas.—Deben los fundos ser vecinos o sea hallarse
en una tal relacién topografica entre si que permita el que uno
preste al otro el servicio, aunque sea mediatamente. No se re-
‘quiere la contigtiidad, y en tal sentido es interpretada la regla
romana pradia ricina esse debent (2), de modo que si originaria-
- mente se exigi6 la contigiiidad, mas tarde no fué exigida. Hay
que tener presente, sin embargo, que las servidumbres se consti-
tuyen frecuentemente entre fundos colindantes y algunas son
inconcebibles sin la condicién objetiva de la contigiiidad (servi-
dumbre de desagiie de edificios, de apoyo).

III. Categorias.—Sobre la base del doble criterio de la con-
tinuidad y la apariencia con que la servidumbre se actGa y ma-
nifiesta, distingue el Cédigo en las servidumbres establecidas
por hecho del hombre las continuas y discontinuas, aparentes y
no aparentes, A estas dos distinciones que el Derecho romano

(1) Ver Aubry et Rau, Cours. III, § 247, pdg. 115; Planiol, Traité I,
nlimero 2.888,
(2) Vchr5§lD83,fr:prD82fr38,39,D c6d.
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ignoraba, el Cédigo hace en los articulos 617 y 618, hay que
afiadir una tercera no ignorada de aquel Derecho: la de las servi-
dumbres afirmativas y negativas. La importancia de la triple dis-
tincién es capital para la teorfa de la adquisicién y pérdida,
como se verd mas adelante.

a) Afirmativas y negativas.—Se funda esta categorfa en la
facultad correspondiente al titular de la servidumbre de realizar
actos en el fundo sirviente o establecer prohibiciones v coincide
con el posible doble contenido anteriormente examinado ( pati
non facere). Son afirmativas las que confieren el derecho de usar
de algiin modo del fundo ajeno (como el pasar por él, el to-
mar agua de él, el tomar vistas sobre é1); negativas aquellas que
autorizan solamente el impedir el libre uso del fundo sirviente
{como la servitus altins non tollendi) (1).

b) Continuas y discontinuas.—Segin la textual definicién
del Cédigo (art. 617), «son continuas las servidumbres cuyo
ejercicio es o puede ser continuo, sin que sea necesario un he-
cho actual del hombre: tales son los acueductos, desagite de edi-
ficios, vistas y otras semejantes; discontinuas aquellas que re-
quieren un hecho actual del hombre para poder ser ejercitadas:
tales son las de paso, toma de agua, conducir el ganado a pastar
y otras semejantess. El criterio sobre el que se basa la distincién
es, pues, la continuidad o discontinuidad del ejercicio indepen-
dientemente de un hecho actual del hombre, no la continuidad o
discontinuidad de la posesidén que es concepto diverso, pudiendo
muy bien darse posesidén continua de una servidumbre disconti-
nua. Requiere, en efecto, la ley para que una servidumbre pue-
da llamarse continua el que é&sta en su funcién o ejercicio no ne-
cesite del hecho actual del hombre, de donde se concluye que
es doble el elemento de la discontinuidad: la necesidad de tal
hecho y la actualidad del mismo.

Asi en los ejemplos citados por el propio legislador son dis-
continuas las servidumbres de paso, de aguae haustus, de pasto,
porque su ejercicio requiere el acto de pasar por el fundo sir-

(1) La distincién se consignaba textualmente en algin Cédigo ante-
tior al vigente, por ejemplo, en el parmense (art. 496) y se presupone en
el nuestro (art, 631).
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viente, de tomar agua, de llevar el ganado a apacentar en las
servidumbres de acueducto, de desaglie de edificios, de vistas,
el fundo dominante obtiene el beneficio del sirviente, sin necesi-
dad de acto alguno del hombre, por el natural curso de las aguas
en la conduccién o por su natural caida en el fundo ajeno, o por
la luz, el aire, la vista que ofrece una ventana. Sobre la determi-
nacién del elemento de la actualidad, hay algunas discrepancias,
Sin embargo, si se estd de acuerdo en que la necesidad de actos
preparatorios para iniciar la servidumbre (por ejemplo, en el
acueducto que se use a intervalos, el hecho de abrir la compuer-
ta para hacer pasar el agua al canal) no priva a ésta del cardcter
de continua; se discute hasta qué punto el concurso de la obra
de hombre debe ser necesario para poderse decir actual: si se
exige que el concurso acompaiie al ejercicio de la servidumbre
hasta que cese aquél, o basta que se de al iniciarse como factor
principal del ejercicio mismo que se desenvuelve luego, secun-
dado por la Naturaleza. Hay un concurso de la primera especie
en la servidumbre de paso que se inicia se desenvuelve y cesa
con el acto de pasar, de la segunda en el de la letrina en que el
acto del hombre es igualmente necesario, pero sélo en el comien-
zo para verter las aguas sucias en los canales de desagiie; pero el
desenvovimiento ulterior del ejercicio tiene lugar por si y natu-
ralmente, Sobre esta dltima servidumbre especialmente, surgi6
la cuesti6n que alin se debate; algunos creen que el hecho inicial
del hombre no es aqui diferente de aquellos actos preparatorios,
que como, por ejemplo, en el acueducto consisten en hacer pa-
sar el agua a la conduccién; otros, que es precisamente el acto
del hombre el que inicia la servidumbre y es el factor principal
de la misma. Nosotros creemos més exacta esta dltima opinién;
la discontinuidad se da siempre que el concurso de la obra hu-
mana no sea una modalidad del eiercicio, sino la causa misma
de la que éste depende, aunque en el desenvolvimiento ulterior,
la acci6n de la Naturaleza lo secunde (I).

(1) En sentido contrario wver, entre otros, Baudry-Lacantinerie y
Wahl, Dei beri, ntm. 1,089, pdg. 839 y siguientes); Venzi en Pacifici,
Ist. III, 2, pdg, 328 y siguientes. ‘
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c) Aparentes y no aparentes.—Declara el art. 618 que ser-
vidumbres «aparentes son aquellas que se manifiestan con sig-
nos visibles, como una puerta, una ventana, un acueducto; no
aparentes las que carecen de signos visibles de su existencia,
como la prohibicién de edificar sobre un fundo o la de edificar
a una altura determinada». Prescinde tambén esta distincién de
la apariencia 0 no de la posesién, no habiendo relacién alguna
entre la apariencia de la servidumbre y la publicidad de su po-
sesion; descansa en un elemento material: la existencia o inexis-
tencia de signos exteriores y visibles que, segtn la naturaleza
de la servidumbre, podrin hallarse en el fundo dominante o en
el sirviente.

Las relaciones en que estin las dos distinciones antes indica-
das son de una plena y perfecta independencia, Fundadas en
criterios totalmente diversos, en ningln caso la categoria de las
‘continuas o discontinuas coincide con la de las aparentes o no
aparentes y viceversa; y hay que evitar el error de creer que
la existencia de signos visibles en una servidumbre discontinua
(por ejemplo, una puerta o un puente en una servidumbre 'de
paso) la transforme en continua. Cada servidumbre, segin la
concurrencia de uno u otro requisito, tendra el caracter de una
u otra categoria; de modo que combinando ambos criterios to-
das serdn continuas y aparentes (por ejemplo, acueducto, vistas),
continuas y no aparentes (ejemplo, altius non tollendi), disconti-
nuas y aparentes (ejemplo, paso con puerta de acceso), discon-
tinuas y no aparentes (paso simple, aguae haustus).

IV. Constitucidn.—De qué modo y por quién pueden cons-
tituirse o adquirirse las servidumbres, lo declara el Cédigo en
los articulos 629 y 638 y en otros lugares que para la unidad de
exposicién deben ser aqui tratados.

a) Modos de constitucion.—Ante todo, en cuanto a los mo-
dos, tres son admitidos por la ley: el titulo, la usucapién y la
destinacién del padre de familia. Pero no todos se aplican a toda
clase de servidumbres ya que, excepcién hecha de las servidum-
bres continuas y aparentes, que pueden establecerse de los tres
modos indicados (art, 629), todas las demais, las servidumbres
continuas no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes,
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s6lo por titulo pueden establecerse (art. 630). La razén funda-
mental por la que todas las servidumbres en las que no concu-
rre el doble caricter de la continuidad y la apariencia se decla-
ran inidéneas para ser adquiridas por usucapién o destino del pa-
dre de familia, estriba en el propésito del legislador de impedir
que un estado precario, una tolerancia de los actos realizados sin
derecho, por pura condescendencia de buena vecindad, pueda
transformarse en un estado permanente y de derecho; sélo la apa-
riencia y la continuidad podifan excluir el peligro de que el acto
de benevolencia y tolerancia redundase en perjuicio del propieta-
rio; ademads, con esto se tiende a eliminar toda posible contro-
versia en cuanto a la estimacién de los actos de posesién. Y se
fué tan adelante en esta direccién, que se sinti6 la necesidad de
declarar que ni siquiera una posesién inmemorial bastaria a cons-
tituir una de estas servidumbres (art. 630, parrafo 1.°) (1).

@) ZTitulo.—Es titulo todo acto infer vivos oneroso o gra-
tuito y todo acto mortis causa con que el propietario declara su
voluntad de poner un fundo al servicio de ofro, El acto debe
consignarse por escrito cuando se trate de convencién (articu-
lo 1.314, nim. 2.°) y responder, ademds, a los especiales requi-
sitos exigidos por la ley cuando consista en una donacién o en
una disposicién testamentaria. Es inttil afladir que cuando se
trate de actos entre vivos debe ser hecho publico mediante Ia
transcripcién, para que pueda producir efectos contra terceros
(articulo 1.932, nam. 2.°). El titulo puede ser substituido me-
diante un acto de reconocimiento, es decir, por una declaracién
escrita que contenga el reconocimiento de la existencia de la
servidumbre por parte del propietario del fundo sirviente. Es
consecuencia del principio ya expuesto de ser el titulo el dnico
modo de constitucién de las servidumbres continuas no aparen-
tes y de las discontinuas aparentes o no, la regla contenida en
el art. 634, segiin la cual cuando el titulo falte no puede ser su-

(1) Sien todo esto se ha exagerado requiriéndose para la usucapién
a mis del requisto de la apariencia que por si solo hubiera bastado el de
la continuidad, es cuestidn enlazada con las eventuales reformas del Cé-
digo y no puede ser aqui discutida. Bianchi, Servitu legali, pag. 244, Ven-
7i en Pacifici, Ist. III, 3. pdg. 333 y siguientes.
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plido sino por un acto escrito de reconocimiento por el propie-
tario del fundo sirviente. Al acto de reconocimiento debe equi-
pararse la sentencia que tenga autoridad de cosa juzgada.

B)  Usucapion (1).—Pueden, merced a la posesién prolonga-
da por el tiempo prescrito en la ley adquirirse solamente las
servidumbres continuas y aparentes (articulos 629 y 630); se ex-
cluyen todas las demas (continuas y no aparentes, discontinuas)
con las salvedades que se hardn mds adelante (2). La posesién
debe ser legitima, responder a los requisitos indicados en el ar-
ticulo 686. El tiempo puede ser los treinta afios o el decenio
cuando se haya adquirido por un titulo viciado, pero no nulo
por defecto de forma, que haya sido transcrito debidamente (ar-
ticulo 2.137). De la posibilidad de aplicar la usucapién decenal
(excluida en el Derecho francés por los articulos 2.264, 2.265 y
690) parece debiera dudarse por la locucién empleada en nues-

(1) Sobre la materia y relativamente al derecho romano, Ascoli,
Llusucapione delle servitu nel div. rom. (Arch. giur.,, XXXVIII, 1887, pégi-
na 51 y siguientes, 198 v siguientes); Bonfante, La praescripiio longi tem-
poris delle servitu (Riv.it. p.le sc. giur.,, XVI, 1893, pag. 177y Seritti
gtur,, 11, pdg. 956 y siguientes), Perozzi, I modi pretori di acquisto” delle
servitu (Riv. it, p. le sc, giwr., XXIII, 1897, pag. 1 y siguientes); Partsch,
Die longi lemporis praescriptio im Klass. rom Recht, 1906, pdg. 106 y si-
guientes; Kriiger, Die pritorischen serviiuten, Munster, 1911; Albertario,
La protezione pretoria delle servitu romane (Filang.,, XXXVII, 1912, pégi-
na 207 y siguientes. Relativamente al derecho civil, Chironi, Acguisto delle
Servitn mediante prescrizione (en Quest. di dir. civ.), Coviello, Della usuca-
pione delle servitu prediali nel dir. civ. it, (Riv. it. p. le sc. giur.,, X, 1890,
pagina 161 y siguientes); Ancora delle usuc. delle servitu prediali, Napoli,
1804; Della usuc, decennale ece. (Giur. it., 1902, 1, pdg. 657 y siguientes);
Gabba, Dell acquisto delle servitu contiune ed-apparenti per usuc. decem.,
(Foro i, 1903, |, pdg. 1.285); Ramponi, Lineamenti d'une teoria sulla usu-
capione delle servitu prediali sec. il. c. c. 1t. (Mem. d. R. Acc. Sc. di Bologne,
1910-1911, pdg. 3 y siguientes; 1912-13, pag. 115 y siguientes); Prescritii-
bilitd acquisitive decennale di servitu prediali (Giur. it., 1917, IV, pdg. 27y
siguientes); Marracino, L'acquisto delle per prescrizione, Firenze, 1911,

(2) Y salvo el caso de adquisicién hecha bajo legislaciones anterio-
res que admitfan la usucapién incluso para éstas, cuando el tiempo de la
prescripcidn haya transcurrido integro antes de la entrada en vigor del
Cddigo italiano (ver disp. trans, art. 21).
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tro art. 629 el cual, hablando de la prescripcién de treinta afios,
parece excluir toda otra prescripcién més breve.

Conviene observar que el art. 2.137—cuyo contenido expre-
sa la regla general-—habla de adquisicién de inmuebles o dere-
chos reales inmobiliarios, y entre éstos figuran, en primer térmi-
no, las servidumbres; la locucién del art. 629 debe considerarse
relacionada con la usucapién mds usual que obra con la sola
“base de la posesién sin concurso del titulo (I). Presupone, pues,
la usucapién que se haya poseido la servidumbre por treinta o
diez afios y (puesto que se aplica a las servidumbres continuas y
aparentes) que se den en el fundo dominante o en el sirviente
los signos exteriores por los que se manifiesta su existencia,
siendo, por lo demds, indiferente la cuestién de quién haya rea-
lizado las obras o con qué intencién las haya realizado el pro-
pietario del fundo dominante,

En cuanto al momento en que la usucapién comienza a co-
rrer, establece el art. 631 que «en las servidumbres afirmativas
la posesi6n ttil para la prescripcién se computa desde el dia en
que el propietario del fundo dominante comenz6 a ejercitarla en
el fundo sirviente»; lo cual, tratindose de servidumbres aparen-
tes, equivale a decir que comienza en el dia en que se hayan
realizado las obras. Pero a esta primera parte del articulo sigue
una segunda que se refiere a las servidumbres negativas, cuya
interpretacién ha provocado gravisimas discusiones. «En las ser-
vidumbres negativas la posesién comienza desde el dia dela
prohibicién hecha con acto formal por el propietario del fundo
dominante al propietario del sirviente para restringir el uso libre
de éste en el mismo». Cuando se considere que las servidum-
bres negativas, consistiendo en una facultad de prohibir, son
siempre no aparentes, la antinomia entre esta disposicién, que

(1) Sin embargo, no hay conformidad. Contra muchos que se expre-
san en el sentido del texto (Pacifici, Ist. IIl, 2. p4g. 246; Gabba, Nuove
quest. di dir, civ,, 11, pag. 9 y siguientes; Pugliese, Prescr. aco., ntm. 317;
Coviello en Riv. it p. le sc. giur., X, pdg. 197 y siguientes, etc.), hay otros
que excluyen la prescripcién decenal interpretando taxativamente la dis-
posicién del art. 629 (Sacchi, Servitu pred., pag. 608; Venzi en Pacifici,
Ist. IIL,; pdg. 345 y siguientes).
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fijando en el dies contradictionis el momento inicial de la pose-
si6én 4til en la usucapién, las presupone susceptibles de ser usu-
capidas, y el precepto general del art. 630, que excluye de la
usucapidn las servidumbres no aparentes, sean continuas o dis-
continuas, resulta gravisima e incorregible segtin algunos auto-
res, que han llegado a la conclusién de creer que debe conside-
ratrse como no escrito aquel parrafo especial del art. 631 (1).
Pero tal consecuencia es rechazada por los mas, pareciendo (y
con razén) inadmisible un error legislativo y una antimonia entre
dos articulos consecutivos. Muchos han sido los intentos para
conciliar ambas disposiciones y dos especialmente deben ser
aqui consignados. Uno, el mds sencillo, atribuye a la norma del
articulo 631 la funcién de integrar y completar la precedente en
cuanto,que declara que las servidumbres no aparentes, por regla
general no usucapibles, o son cuando concurren algunas condi-
ciones especiales, es decir, cuando se da un acto de contradic-
ci6n del propietario del fundo dominante que prive a la posesién
de todo vicio de ambigtiedad (2). El otro, mis ingenioso, parte
del concepto (ya aceptado) que la usucapién de las servidum-
bres, en general, pueda realizarse no sélo con la prescripcién de
treinta afios, sino también con la decenal, y afirmando que su-
puesto del pérrafo 1.0 del art. 631 es la constitucién de una ser-
vidumbre no aparente a base de un titulo vicioso (@ nor domino),
considera sentado por el citado pérrafo el principio de que
en tal caso el decenio no corre (como ordinariamente) desde el
dia de la transcripcién, sino desde el de la contradiccin (3).

(1) Asipor ejemplo, Pacifici, Ist. III, 2, pdg. 244 y siguientes; 7 razt. di
servitu pred., nGm, 75 y siguientes; Scotti, Le servitu imprescrittibili e la
contradizione (Giornale d. leggi, 1879, pig 4).

(2) Conforme, si bien con alguna diversidad de argumentacién y de
reconstruccién de las relaciones entre ambos articulos, Mirabelli, Prescr.,
nimero 267 y siguientes; Pugliese, Prescr. acg., nim. 30 y siguientes; Bor-
sari, Comm,, 11, art. 631, Chironi en Riv. #1. p. le s¢, giur., 1888, pégina 35,
etcétera. S

(3) Coviello, Usucapione delle servitu prediali nel dir. civ. it. Una ulte-
rior y reciente explicacién es dada por Venzi en Pacifici, Ist. III, 2, p4gi-
na 336 y siguientes; en su opinién, todo el art. 631 se refiere solamente a
las servidumbres continuas y aparentes dictando en su primera parte la
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v) Destino del padre de familia (1).—Halla su origen este
modo de adquirir en el Derecho comitn, en el cual se admiti6
que cuando de dos fundos pertenecieates a un solo propietario
hubiera sido por éste el uno destinado al servicio del otro con
obras o con signos tales que si hubiesen pertenecido a dos pro-
pietarios distintos, estas obras o signos hubieran denotado la
existencia de una servidumbre, pudiera sin mis considerarse
constituida al separarse ambos fundos. Es, pues, un modo ticito
de constitucién de la servidumbre en el que el destino del dnico
propietario originario substituye al titulo y actda apenas se ha-
yan dado las condiciones objetivas necesarias para la existencia
de la servidumbre; es decir, obra en el momento en que cesa
con la separacién aquella pertenencia a uno solo que (por la re-
gla nemini res sua servit) hacia imposible el que surgiera un zus
in ve aliena, siempre que una declaracién contraria de voluntad
no la haya excluido,

El Cédigo italiano ha acogido y disciplinado la institucién en
los articulos 632 y 633: «El destino del padre de familia tiene
lugar cuando consta por cualquier género de prueba que dos
fundos actualmente divididos han sido poseidos por el mismo

norma para el cémputo del tiempo en las afirmativas, en la segunda para
las negativas. Esto implica que las servidumbres continuas y aparentes
pueden ser tanto afirmativas cuanto negativas; y es, afiade, un falso su-
puesto aquel de que han partido todos los autores: el de que las servi-
dumbres negativas son siempre no aparentes; & afirma que también las
negativas pueden ser aparentes. Contra esta doctrina hay que objetar,
sin embargo, que (a nuestro parecer) falsea un tanto el concepto de la
apariencia y del valor que se debe atribuir a los signos visibles. En el
mismo supuesto de Venzi, se inspira Marracinp, L'acquisto delle servitu
per prescrizione, pdg. 143, quien intenta una nueva y mds complicada cons-
truccidn a la que no podemos adherirnos.

(1) Ver Windscheid, Ueder die Begwiindunk der Servitsuten durch des-
tination du pere de famille (Rhein Arca., XXXIV, pdg. 1 y siguientes), Si-
moncelli, La destinazione del padre di famiglia come titolo costitutivo delle
servitu prediali, Napoli, 1886, Weigert, Beilrag zur Lekhre der Stillschwei-
genden servitutbestellung, Cassel, 1887, Sala Contarini, La destin. del padre
di f. come merzo cestituiivo di serv. pred. nel dir. rom., Girgenti, 1895 y so-
bre éste, Riccobono, La destinaz. del padre di famiglia (Riv. it. p. le sc gtur.,
'XXI, 1896, pdg. 380 y siguientes).
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propietario y que éste establecié y dej6 las cosas en el estado
del cual resulté la servidumbres. «Dejando ambos fundos de
pertenecer al mismo propietario sin disposicién alguna relativa a
la servidumbre, se entiende ésta establecida activa y pasivamen-
te a favor y sobre cada uno de los fundos separados». Aplicable
solamente a las servidumbres continuas y aparentes (si bien al-
guno haya querido sostener contra el claro precepto del articu-
lo 630 la idoneidad de las discontinuas con tal que sean aparen-
tes para constituirse en esta forma (1), el destino del padre de
familia debe reunir los siguientes requisitos: 1) un estado de /e-
cho del que resulte el destino de un fundo al servicio del otro
con obras o signos visibles que manifestarian la existencia de
una servidumbre si ambos fundos pertenecieran a propietarios
distintos; 2) un destino permanente, como requiere, por regla ge-
neral, la naturaleza misma de la servidumbre de modo que el
servicio se preste al fundo y no represenie una venataja mera-
mente personal y transitoria que obtenga el propietario sin ani-
mo de crear una relacién objetiva y duradera entre los fundos;
3) dos fundos entre los cuales se constituye tal relacién objetiva
o dos partes de un mismo fundo, como racionalmente ha admi-
tido la doctrina, extendiendo la férmula legislativa al caso en
que un dnico fundo resulte dividido en dos que asumiendo auto-
nomia e independencia puedan prestarse un servicio reciproco;
4) una separacidén juridica de los dos fundos o de las dos partes
por una forma cualquiera de enajenacién voluntaria o forzosa
que haga adquirir la propiedad a personas diversas.

b) Capacidad del constituyente y del adguirente.— Aplican-
do a las servidumbres las normas ordinarias sobre la capacidad
de enajenar, la regla general es que s6lo el propietario del fundo
sirviente capaz de disponer puede constituir servidumbre sobre
el mismo, si son varios los propzetanos precisa el consentimien-
to de todos los conddéminos (y en el tiempo intermedio entre el
consentimiento de'los primeros y el del Gltimo se aplican las

(1} Fiore, Se la servitu discontinua aparente possa esseve stabilita con
la destinazione del padre di famiglia (Atti d. R. Acc. di Napoli, 1900); lan-
nuzzi, Della destin. del p. di fam. nelle servitu discontinue apparenti sotto
Dimpero del Cod. civ. fr. ¢ pap. (Filang. 1881, pdg. 489 y siguientes),
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normas del art. 636 antes recordadas); si se trata de propiedad ‘

sujeta a resolucién o revocacién no falta la capacidad, pero la
servidumbre sigue la misma suerte que el derecho de propiedad.
La regla general sufre, por una parte, limitaciones derivadas de
la existencia de derechos reales correspondientes a terceros so-
bre el fundo; por otra resulta ampliada con respecto a las perso-
nas que no teniendo la propiedad del fundo son capaces de im-
poner con él limitaciones. Restricciones se dan: I) en el caso del
fundo hipotecado, porque si el propietario puede imponer en él
servidumbres, éstas no deben perjudicar su condicién o dismi-
nuir la garantia de los acreedores que inscribieron hipoteca an-
tes de la constitucién de la servidumbre y pueden por esta razén
enajenar el fundo en publica subasta como libre (articulos 1.932
y 1.042); 2) en el caso del fundo sujeto a usuiructo porque no
puede el nudo propietario, sin consentimiento del usufructuario,
constituir servidumbres que perjudiquen el derecho de éste; de
lo que se deduce que le es licito imponer las demis, y con el
consentimiento del usufructuario, incluso aquellas que disminu-
yan su derecho de usufructo (art, 635) (1). Ampliaciones pueden
hallarse: 1) en el caso del fundo enfitéutico sobre el cual es per-
mitido al enfiteuta constituir servidumbre (2) con la sola limita-
ciébn que cesaran al extinguirse la enfiteusis (art. 663); 2) en el
caso del fundo dotal con relacién al marido, al cual, aun no sien-
do propietario (3), se concede la misma facultad, salva idéntica
limitacién, en cuanto a la duracidn, extinguiéndose la servidum-
bre con la disolucién del matrimonio (art. 663).

En lo que respecta a la capacidad de adquirir servidumbre,

(1) Es indatil afiadir que el usufructuario en tanto tiene el derecho
de gozar de las servidumbres inherentes al fundo (art. 494) no podra cons-
tituir servidumbres a cargo de tal fundo; cuando preste un particular ser-
vicio a otro, se creard una simple relacidn obligatoria, no un derecho real;
y lo mismo se entiende del poseedor de buena y mala fe,

(2) Naturalmente se puede hablar de ampliacién en cuanto el enfiteu-
ta venga considerado como titular de un fus in r¢ aliena; entraria en la
regla general si se considera como un verdadero propietario. De esto
mis adelante se tratard. |

(3) La derogacién del principio es terminante, ya sea que el marido
se considere usufructuario, ya se considere administrados.
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también aqui la regla general es que no pueda adquirirlas sino el
propietario del fundo dominante. Sin embargo, como la adqui-
sici6n es acto favorable, mucho menor es el rigor en los diferen-
tes casos de aplicacién, En particular, todo acto de adquisicién
hecho por quien no sea propietario, puede considerarse como
gesti6n atil en favor del dueiio; el enfiteuta puede adquirirlas en
ventaja del fundo enfitéutico y el marido en ventaja del fundo
dotal, no hallindose en tales casos la servidumbre sujeta a reso-
lucién y subsistiendo, por tanto, cuando la enfiteusis se extinga
o el matrimonio se disuelva (art, 665). L.a misma amplitud pare-
ce debiera admitirse en el caso (no expresamente contemplado
en el Cédigo e inverso del previsto en el art. 636) en que el fun-
do dominante pertenezca a varias personas, en el sentido de que
la adquisicién hecha por unc debe aprovechar a los demas y
considerarse perfecta aun sin la aceptacién de éstos, Pero aqui
interviene el principio que rige en materia de condominio—por
el cual a ninguno de los condéminos es licito hacer innovaciones
en la cosa comin, aunque resulte ventajosa para todos, articu-
lo 677—para impedir la eficacia de la adquisicién e imponer,
como ya se indicé, la aplicacién de la misma regla contenida en
el art. 636,

V. Ejercicio—Las reglas que el C6digo establece en los ar-
ticulos 639-661 sobre el modo de ejercitar las servidumbres que
determinan los derechos y deberes de los propietarios del fundo
dominante y del sirviente se hallan todas regidas por el sumo
principio de que impera ante todo en la regulacién de la rela-
ci6n la libre voluntad de las partes y que entre los estados de li-
bertad y sujecién debe, en a duda, prevalecer el primero como
mas provechoso al interds general. La norma fundamental es,
pues, que el contenido y los limites de los poderes correspon-
dientes al titular de la servidumbre, asi como la extensién de las
limitaciones u obligaciones positivas que gravan el fundo sir-
viente, son determinados por el titulo o la posesién.

M4s particularmente conviene observar:

a) Ew cuanto al titular de la servidumbre, que no puede
hacer nada que no le esté consentido en el titulo o no sea con-
forme a la posesién, ni le es licito hacer innovacién alguna, tan-
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to en el fundo sirviente como en el dominante, por el cual re-
sulte mis gravosa la condicién del primero (art, 646). Cuando
haya duda sobre Ja extensién de las facultades debe ejercitarse
la servidumbre en los limites de lo que «es necesario para el des-
tino y conveniente uso del fundo dominante con el menor per-
juicio del sirvientes (art. 647). Dentro de tales limites tiene de-
recho de obtener del fundo sujeto todos las utilidades que
corresponden al contenido especifico de la servidumbre; su de-
recho «comprende todo lo que es necesario para usar de ella»
(art. 639), o sea, que abraza a mds de las llamadas adminicula
servitutis, eventualmente otras y ulteriores servidumbres {servi-
dumbres accesorias) que se entienden implicitas en la servidum-
bre principal cuando constituyan un medio indispensable para
el ejercicio de ésta. Asi, por ejemplo, en la servidumbre de to-
mar agua’de la fuente ajena se comprende el derecho de paso
por el fundo en que la fuente se halla; en el derecho de hacer
pasar agua por el fundo ajeno se comprende el de pasar por las
orillas del canal para vigilar la conduccién y proceder a las lim-
piezas y reparaciones necesarias (art. 630, pdrrafos 1.°y 2.°).
Las obras necesarias para usar de la servidumbre y conservarla
se hallan a cargo del titular de ésta, a no ser que el titulo las
ponga a cargo del propietario del fundo sirviente (art. 641), y
salvas las especiales excepciones establecidas directamente por
la ley en materia de concesién de agua (art. 649); pero cuando
el uso de la cosa en la parte sujeta a servidumbre sea comin a
ambos, justamente la ley establece que las obras se costeen en
comdn y en proporcién a las respectivas ventajas (art. 641).
Debe, ademds, el titular al realizarlas elegir el tiempo y el modo
en que ocasione menor perjuicio al propietario del fundo sir-
viente (art. 640). Por iltimo, como atenuacjén a la prohibicién
de innovaciones, la ley consiente que el propietario del fundo
dominante pueda pedir el cambio de lugar para ejercer la ser-
“vidumbre cuando pruebe que resulte para él notablemente ven-
tajoso y no perjudicial al fundo sirviente (art. 545, pdrrafo.al-
timo). ' : , , -

b). En.cuanto al propictario del fundo sirviente, que la ser-
vidumbre, si bien restringe una o varias de sus facultades, no

Ruceiero 46
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puede suprimir las que son imprescriptibles, como, por ejem:
plo, la de cerrar el fundo; de aqui se deduce que si usa de tal
derecho deberd dejar libre el acceso a quien ejercite, por ejem-
plo, la servidumbre de aguae haustus o de acueducto (art. 630,
parrafo dltimo). Debe, pues, abstenerse de los actos con relacién
a los cuales se da en el titular de la servidumbre la facultad de
prohibirlos o tolerar los actos positivos de éste cuando se trate
de servidumbre afirmativa; pero a mas de esto tiene el deber de
abstenere de hacer «cosa alguna que tienda a disminuir el uso
de la servidumbre o hacerlo mas incémodo; no puede, por tan-
to, variar el estado del fundo ni transferir el ejercicio de la ser-
vidumbre a lugar distinto de aquel en el que fué originariamen-
te establecida». Pero lo mismo que al propietario del fundo do-
minante, asi también, y con mayor razén al del sirviente, le
confiere la ley la facultad «de ofrecer otro lugar igualmente apto
para el ejercicio de los derechos correspondientes al titular
cuando el ejercicio de la servidumbre se hubiese hecho mas
gravoso para el propietario del fundo sirviente o le impidiese
hacer en él obras, reparaciones y mejoras»; el favor del menor
gravamen posible de los fundos implica que el propietario del
fundo dominante no pueda rehusar el ofrecido desplazamiento
(art. 645 (I). S6lo excepcionalmente (salvo el caso de uso co-
min), las obras necesarias a la conservacién y uso de la servi-
dumbre recaen en el propietario del fundo sirviente. Sin embar-
go, la ley concede a éste—como lo hacia ya el Derecho romano
en la servitus oneris ferendi—la facultad de abandonar el fundo
sirviente al propietario del dominante para librarse de la carga *
{art. 643). De qué modo este ius derelinguendi puede ejercitarse,
no estd determinado en la ley, pero debe entenderse que el
abandono debe hacerse de todo el fundo cuando sobre todo él
se ejercite la servidumbre (por ejemplo, pastos), y limitado a la
parte en que se actda la servidumbre cuando ésta afecte a una
parte del fundo (ejemplo, un paso}, quedando las demds partes

(1) Yadda, Se speti al proprietario del fondo servente il diritto di spor-
tare la servitu fuori dei limiti deblo stesso fondo gravate (Foro it., 1903, L
pagina 1.28¢ y siguientes); Ciolfi: Sull’ammisibilitd del transferimenio deila
servitu del fondo servente al fondo di un terzo (Kiv. univ., 1905, I, pdg. 547).
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sujetas a un eventual desplazamiento de la servidumbre cuando
se den en el futuro las necesarias condiciones. La derelictio libe-
ra al sirviente de toda obligaci6én, y cuando sea aceptada por
el propietario del fundo dominante hace pasar a éste la propie-
dad del fundo sirviente. '

V1. FEaztincion.—De los diferentes 'modos de extincién de
las servidumbres, algunos son comunes a las demds clases de de-
rechos (como el vencimiento del término, el realizarse la condi-
cién resolutoria, la resolucién del derecho del constituyente, la
renuncia), y éstos estin regidos por reglas ordinarias; otros son
especiales de las servidumbres o son regulados de modo especial
para ellas y se resumen en tres: el cambio del estado de los fun-
dos, la confusién y el no uso.

a) Cambio de estado (1).—Puesto que la servidumbre supo-
ne una relacién objetiva o de hecho entre dos fundos que haga
posible el que uno de ellos obtenga ventaja del otro, es 16gico
que aquélla se extinga cuando, alterada la relaci6n, la prestacién
de aquel determinado servicio no sea ya posible; no puede haber
una aguae hawustus si la fuente se seca, ni tampoco un paso so-
bre el fundo ajeno que 'dé acceso a ésta; no puede haber una
servitus altius non tollendi, si entre los dos fundos y sobre un
tercero se edifica, etc. No precisa siempre un cambio de hecho;
basta un cambio juridico; uno y otro se hallan comprendidos en
la férmula general del art. 662. Las servidumbres cesan cuando
las cosas se hallen en tal estado que no se pueda usar ya de
_ellas. _
Pero asi como la alteracién es causa de extincion, también
es justo que cuando las cosas se restablezean de modo que se
pueda ejercer de nuevo la servidumbre, ésta resurja. Esto dispo-
ne anilogamente al Derecho romano el art. 663, afiadiendo tam-
bién como aquél que el restablecimiento de la servidumbre ten-
dra lugar solamente cuando no haya transcurrido un periodo de
tiempo bastante a extinguirla. Es, pues, necesario que el resta-

(1) Carnazza: L'estinzione detle servitu enmfoeritu rei, Catania, 1883,
Fadda, Estinzione delle servitu prediale per unitamenta arrenuti nel fondo
serviente (Filang. XXIII, 1898, pg. 24 y siguientes).
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blecimiento de la servidumbre se verifique dentro de los treinta
afios desde la fecha en que el cambio de estado hizo imposible
el ejercicio de la servidumbre; si se verificase luego la servidum-
bre, resuitaria definitivamente extinguida (1),

b) Confusion..—Como no es posible constitucién de servi-
dumbre si ambos fundos pertenecen a un solo propietario, asi,
por el principio nemini res sua servit, se extingue cuando re-
uniéndose en una sola persona la propiedad de los fundos do-
minante y sirviente, falte uno de los requisitos para su existen-
cia {(art. 664).

- ¢)  Nouso.—Se extinguen las servidumbres; finalmente, por
prescripcion cuando no se usen por espacio de treinta afios (2).
Las limitaciones que la ley establece en la adquisicién de una
sola categorfa de servidumbres {continuas y aparentes), con re-
ferencia a la prescripcién adquisitiva, no tiene valor alguno res-
pecto a la extintiva, que se aplica a todas las especies. Sin em-
bargo, la' distincién en continuas y discontinuas tiene también
aqui importancia en lo que se refiere a la fijacién del momento
- en que el tiempo prescripcional comienza a correr. Ya que sien
las discontinuas, requiriéndose un hecho actual del hombre para

(1} No se'puede adherir a la opinién profesada por algunos autores
segln la cual, los treinta afios comience a correr desde el dia en que, res-
tablecidas las cosas, no se haga uso de la servidumbre y no desde aquel
del cambio o alteracidén que hizo imposible el ejercicio de la servidumbre
en aplicacién de la maxima contra non valentem agere non currif praes-
eriptio. ésta resulta precisamente excluida por el art. 663. Ver Aubry et
Rau, Cours III, § 255, pdg. 171, nim. 7 y la literatura en &I citada,

(2) Sobre si se puede admitir a més de la prescripcién extintiva de
treinta afios, una extincién de la servidumbre por prescripcién adquisiti-
va decenal de lalibertad del fundo, hay gran controversia. Algunos auto-
res creen que como la posesién de buena fe y con justo titulo prolonga-
aa por diez afios hace adquirir la propiedad, asi, y con mayor razén, una
posesidn igual debe poder hacer adquirir una propiedad libre, lo que de-
terminaria la extincién de la servidumbre pot prescripcién decenal. Este
concepto, gue reproduce en nuestro derecho la usucapio libertatis romana,
es negado por muchos; ver Claps, L'usucapio libertatis e la prescriz. de-
cermate (Foroit., 1898, pdg. 204 y siguientes); Zachariae-Crome, Man. I,
8 225, pég 643, ndm. 4; Aubry et Rau, Cours 111, § 255 pag. 177,num. 23,
Venzi en Pacifici, Ist. I, 1,-pdg. 400 y siguientes. ... C
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su ejercicio, puede determinarse el comienzo del no uso, fijan-
dolo el dia en que ces6 el uso de la servidumbre (y el momento
sera, no el idltimo acto de ejercicio, sino el posterior en que se-
gin su naturaleza la servidumbre hubiera podido ejercitarse), en
las continuas el no uso no puede interpretarse en igual forma;
por esto la ley prescribe que se entiende aquél comenzado el dia
en que se hizo un uso contrario a la servidumbre (art. 667).
Y acto contrario es todo hecho material, ya provenga del pro-
pietario del fundo sirviente o de un tercero, que constituya im-
pedimento para el ejercicio de la servidumbre; una protesta del
propietario del fundo sirviente o una intimacién legal de oposi-
<ion no bastarian.

Ni, por otra parte, la subsistencia de obras encaminadas al
uso impide la prescripcién; excepcionalmente, en Ia toma de
agua la ley consiente la permanencia del vinculo real cuando la
presa o canal de derivacion exista y se conserve en estado ser-
vible (articulo 669)

Del mismo modo que la serv1dumbre en si, puede extinguir-
se el modo de la servidumbre (art. 668). Y como por modo se
entiende, por regla general, toda modalidad de lugar, de medida,
de extensién, que revista la servidumbre, segun el titulo o la po-
sesi6n, ello implica que la servidumbre originaria puede por un
uso diverso o menor (por ejemplo, tomando agu'a‘a intervalos
diversos o pasando sélo a pie y no a caballo) reducirse o modifi-
carse con respecto a su primitiva existencia (1), Pero la ‘servi-
dumbre no se salva de la extincién por prescripcién cuando se
ejercite en tiempo diverso del determinado en el convenio o la
posesién (art. 670).

La tutela juridica de las servidumbres se actta (prescindien-
do de las acciones posesorias y de denuncia aplicables a ellas
con ciertas modificaciones, art. 630) por una especial accién pe-
titoria, la actio confessoria. El actor debe demostrar su derecho
de servidumbre '(porque la libertad del fundo se presume hasta

(1) Es muy discutida la cuestién relativa al sigoificado que aqui debe
atribuirse 3l modo y los limites en que se aplica el art. 668; ver Aubry et
Rau, Cours III, § 255, pdg. 178 y siguientes; Pacifici, Ist. III, 2, pdg. 298,
namero 4%,”
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prueba contraria), asf como el impedimento creado al ejercicio
de su derecho. Con esta acci6n el titular de la servidumbre tien-
de a obtener el reconocimiento de su derecho y asegurar el libre
ejercicio del mismo. Y como la confesoria es a las servidumbres
lo que la rei vindicatio al derecho de propiedad, se aplican a.
ella con las oportunas modificaciones las reglas de ésta (1).

(1) Norta DEL TRADUCTOR.—Sermidumbres. - El concepto legal de las.
servidumbres lo dan los articulos 530 ¥ 531 del Cédigo civil espafiol.

Caracteres andlogos a los estudiados en el texto encontramos esta-
blecidos en los articulos siguientes del Cédigo civil; art. 530, que define
la servidumbre como gravamen impuesto sobre un inmueble en benefi-
cio de otro perteneciente a distinto duefio (neminz res sua servit iure ser-
vitutes), no habiendo contradiccién sino simplemente impropiedad de
lenguaje, como afirma Castén, en la manifestacién del art. 541 referente
a que, cuando entre dos fincas pertenecientes a un sélo propietario haya
un signo aparente de servidumbre conéinie la servidumbre, activa y pasi-
vamente, si se enajenare una de ellas. Por virtud de esta disposicién tiene-
lugar una constitucidn no una continuacion de servidumbre.

El contenido pasivo de la servidumbre (considerada desde el punto-
de vista del duefio del predio sirviente) queda destruido también en el
articulo 533 de nuestro Cédigo, pero esto con el caricter accesorio y
subalterno que muy certeramente acusa el autor en el texto al ocuparse
del problema.

Las servidumbres son inalienables (no pudiendo separarse de la finca
a que activa o pasivamente pertenecen (art, 534 del Cédigo civil y 108 de-
la ley Hipotecariaj.

Sobre ejercicio de este derecho art. 545 del Cédigo civil).

Las servidumbres son indivisibles (articulos 535 Y 597 del Cédigo™.

Clases de servidumbres: Reales y personales (artxculos 530 y 531). Po-
sitivas y negatwas (art. 533) Continuas y discontinuas (art. 532 la de
acueducto es siempre continua (art. 561). Aparentes y no aparentes (ar-
ticulo 532); la de acueducto tiene siempre la consideracién de aparente
(articulo 561). Legales y voluntarias (art. 536).

En el Cédigo, las servidumbres se adquieren por laley o por la volun.
tad de los propietarios (art. 536}, por prescripcion, rart. §37) con excep~
cidn de las continuas no aparentes y las discontinuas aparentes y no apa-
rentes y por presuncidn (art. 541); este modo de adquirir tiene lugar so-~.
lamente con respecto alas aparentes.

La prescripcién de las servidumbres aparentes y continuas tiene en
cuanto al tiempo la especialidad de sefialar un sélo plazo de veinte afios
(articulo 537) y por esa especialidad hay que entender, como dice Castdn
(Derecho civil espafiol, comiin y foral. Madrid. Editorial Reus, 1924,
tomo I, pdg, 376) que no requiere buena fe y justo titulo, ni son aplica-
bles a ella las reglas generales de la prescripclén del dominio y demds
derechos reales.

Sobre su contenido—derechos y obligaciones de los elementos per-
sonales de esta relacién juridica— , ver articulos 578, 542, 543, 544, 545

¥ 599
Sobre su extincién: articulos 546 y 547 del Cédigo.
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§7 61.—-Enfiteusis y superficie

Filomusi, Enc. § 65; Brugi, Ist. § 49; Chironi, Ist. I, 8§ 198-205; Pacifici, Ist, 11, 1,
paginas 234-500 vy siguientes; Zachariae, Man. I, § 183; Aubry et Rau, Cours,, 11,
8§ 223-224 bis; Planiol, Traité I, nimero 2.524 ¥ siguientes, 2.080; Windscheid,
Pand. 1, 2, §§ 218-225.

El enumerar entre los derechos reales de goce de cosa ajena
la enfiteusis y la superficie suponen resueltas ya las cuestiones
capitales que alrededor de ambas instituciones se suscitan en
nuesiro Derecho civil; en estas dos figuras, andmalas ya en €l
Derecho romano, y de éste derivadas al nuestro, todo es discu-
tido: la naturaleza, la estructura juridica, la utilidad econémicay
prictica y hasta (en lo que respecta a la superficie) su efectiva
sitpervivencia en Ja moderna ordenacién de la propiedad. Nos-
otros creemos también que no de otra manera puede ser consi~
derada la enfiteusis en el sistema legislativo italiano tal como
resulta de las normas del Cédigo y de la riquisima legislacién .
especial sobre la materia, y lo aceptamos como un fus i re alie-
na, conforme a la tradicién juridica romana; no puede negarse
al derecho de superficie la inclusién en el vigente ordenamiento,
no obstante que el Cédigo no lo mencione expresamente. Pero
todo esto vendrd deducido del anilisis de ambas instituciones,
que, si bien guardan una relacién de analogia entre si, se dife-
rencian también profundamente por su diversa funcién e impor-
tancia econ6mico-social y por su historia respectiva.

I.  Enfitensis.—Compleja y laboriosa es la historia de la
enfiteusis (I), que apareci6 muy tarde en el Derecho romano

(1) Ver para el Derecho romano, el medioeval, y comip el germénico
y el francés amplia bibliografia en Viollet, Hist. du dr. civ. fr.. 3.2 ed., p4-
gina 707 y siguientes y para la doctrina moderna italiana, Corleo, Sforia
della enfiteusi dei terrini eclesiasticd in Sicilia, Palermo, 1871; Colamarino,
Del coniratto denfiteusi, Napoli, 1879; Simoncelli, Le costruzioni giuridi-
che dell'enfiteusi e la moderne leggi d'affrancamento (Arch. giurid., XL, 1588,
pdgina 431 y siguientes); Dell enfiteusi, Napoli, 1910; De Pirro, Della en-
Siteusi, 2.* ed., Milano, 1907, y a mis Segré, Dell enfiteusi sec. il dir, civ. e
be leggi speciali (Riv. dtal. p. le sc. giur., XLV, 1908, pdg. 303 y siguientes.)
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por influjo del helénico y asent6 en el primero definitivamente
con Justiniano y sufrié luego notables alteraciones en el Derecho
medioeval y, sobre todo, en el feudal, que lo atrajo a su érbita,
provocando por esto el que la codificacién francesa lo desterra-
ra y que le profesaran cierta aversién las legislaciones en éste
inspiradas. Sus precedentes inmediatos fueron en el Derecho ro-
mano los arrendamientos de los agr? vectigales, es decir, de los
fundos de los Municipios o Colegios sacerdotales que eran arren-
dados a los cultivadores por largo tiempo o perpetuamente por
el pago de un vectigal; su causa econbmica fué la necesidad de
disfrutar tierras incultas, entregandolas perpetvamente o por un
tiempo larguisimo, con la carga de pagar un canon anual, a los
cultivadores, quienes, estimulados por la seguridad de su disfru-
te, por la facultad que tenian de transmitirlo hereditariamente,
por la plenitud de poderes cuasi dominicales que la concesifn
les conferia, empleaban en ellos actividades y capitales. De 1a
concesion, que primero se limitaba a los fundos imperiales y lue-
go se extendi6 a las tierras de los Municipios y de los grandes
propietarios, nacfan poderes tan amplios en el concesionario y
proteccién tan enérgica por la naturaleza real de las acciones, que
llegé a dudarse de si en esta relacién no debia verse una venta
Hasta que la discusifn surgida con ocasién de los agri vectigales
y renovada para la enfiteusis fué resuelta por Zenén,; con decla-
rar que el contrato enfitedtico no era ni venta ni arrendamiento,
sino una relacién sui generis, y de esto surgié la doctrina que
veia en el enfiteuta el titular de un zus iz »e aliena, subsistiendo
en el concedente la propiedad. Indice de ésta eran, no s6lo el
pago del canon, que no se podia bajo pretexto alguno reducir,
" ya fuera por destruccién parcial del fundo o por defecto de los

- productos, sino también (luego de la reforma de Justiniano) la
obligacién impuesta al enfiteuta de notificar al concedente la
enajenacién del propio derecho, la facultad concedida a éstg de
ejercitar el derecho de prelacién (ius praelationis o protomiseos)
o de percibir, a titulo de reconocimiento, la quincuagésima par-
te del precio (laudemio), y, sobre todo, el derecho del propieta-
rio a readquirir en su integridad el propio dominio cuando el
enfiteuta hubiese dejado de pagar el canon por tres afios, dete-
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riorado el fundo o no notificada la enajenacién al .propieta-
rio (1).

Cuando la enfiteusis penetré en los pueblos latmos y germa-
nicos, al contacto con el feudalismo, sufri6 algunas alteraciones
por efecto del mismo, el cual si no la hizo instrumento para im-
poner cargas o para sujetar los cultivadores a los sefiores, hall6
en ella un campo apropiado para desenvolver sus instituciones y
constituir la base de prestaciones serviles debidas por el vasallo,
a quien el fundo era concedido, al sefior, a quien correspondia
el dominio eminente. Variaba asi su funcién econémico-social y
en correspondencia a los conceptos germanicos de la pluralidad
de los dominios en una misma cosa, segan las utilidades distin-
tas que ésta podia proporcionar; variaba también su construccién
dogmatica, al ver en ella una propiedad dividida entre conceden-
te y concesionario, un dominio #til en el enfiteuta, representado
por el cuasi ilimitado derecho de goce y de disposicién del fun-
do, un dominie directo en el concedente representado por el de-
recho al canon y demds prestaciones mis o menos gravosas que
el sefior solia afiadir a aquél.

Por ello se explica que la legislacién revolucionaria de I*ran-
cia, adversa a todo lo que tuviese sabor feudal, diese un rudo
golpe a la enfiteusis, prohibiendo en primer término las perpe-
tuas, permitiendo tan s6lo las de una duracién maixima de no-
venta y nueve afios (ley de 18 de Diciembre de 1790) y tranfor-
mindola luego en una relacién obligatoria de la naturaleza del
arrendamiento cuando no tuviese los caracteres de un usufructo,
como resulta de la ley de 9 de Mesidor, afio III, y 11 de Bruma-
rio del afio VII y del silencio del code civil, que no menciona la
enfiteusis.

Sin embargo, la institucién subsistié en la prictica y recien-
temente fué restablecida y completamente regulada por la ley
de 25 de Junio de 1002 y mis que en Francia continud tenien-
do vida legal' en Italia, en donde los Cédigos anteriores (salvo el
albertino) la mantuvieron, y el actual la acogié si bien con tan
profundas modificaciones que desnaturalizé su intima estructura,

{1) Para los textos romanos, ver c. 4. 66; fr 1.2 D.6.3; 8 3. Inst 3.
24, Nov.7.3.§ 2, 120, 1. § 3.
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privindole de gran parte de aquella utilidad que justificaba su
conservacion. :

El sistema con que la institucién es regulada por el Cédigo
civil (que la disciplina entre los contratos, articulos 1.556 y
1.567), representa el resultado de una poco afortunada transac-
cién entre las opuestas corrientes de aquellos que la querian
desterrar y de los que, rechazando las degeneraciones del Dere-
cho intermedio, apelaban en defensa de su conservacién a su
origen romano y a su calidad de instrumento de la prosperidad
agricola nacional.

Excluida (aun cuando fuera innecesaria) toda idea de suje-
cién del enfiteuta y de carga de los inmuebles, parecié salutife-
ro remedio contra la sujecién perpetua o cuasi perpetua del
fundo y del concesionario el suprimir en el concedente el dere-
cho de prelacién en la venta y el de laudemio, confiriendo asi
ilimitada libertad de enajenacién al enfiteuta y sobre todo atri-
buir a éste el derecho incondicional e inderogable de redimir el
censo, pagando de una sola vez el capital, calculado a base del
interés legal. Pero no se apercibieron los autores del Codigo que
la institucién asi transformada no respondia a su funcién y re-
sultaba practicamente abolida; la posibilidad incondicional de
redimir, conferida al enfiteuta de modo tan absoluto que preva-
lecia siempre frente a la contraria del concedente, la transforma-
ba como ya se not6 (I) en una especie de venta en que se deja-
ba al arbitrio del comprador la eleccién del momento para pa-
gar el precio y por esto hacia que los propietarios evitasen un
negocio que no les daba seguridad alguna de conservar integros
sus derechos sobre los fundos concedidos (2). La legislacién

(1) Ver Filomusi, Enc. giur,, pdg. 300 en nota.

(2) La experiencia ha demostrado, en efecto, que desde la publica-
cién del Cédigo han sido poco frecuentes las enfiteusis nuevamente con-
cedidas; si algunas existen son supervivencias de las antiguas, Contra
este abandono de la institucidén debido a la absoluta facultad de reden-
cién y en favor de una reforma general basada especialmente en la ate-
nuacién de tal facultad, advierte un notable movimieato entre los juristas
y agricultores. Léase la notable relacién de Simoncelli, La riforma
dell enfiteusi, Roma, 1904, a la «Sociedad de Agricultores italianoss:; ver
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posterior especial, cuyas leyes mds notables son la de 2 de Julio
de 1896, 2 de Agosto de 1897, 15 de Julio de 1906 y singular-
mente la de 31 de Marzo de 1904, ha subsanado en parte tales
defectos y limitado algo la facultad de redencién del enfiteuta,

a) Naturaleza de la relacidn.—Si luego de esta indicacién
histérica queremos considerar méas de cerca la disciplina de la
institucién en el Cédigo, la primera cuestién que se ofrece es la
naturaleza de la relacién que es muy discutida entre los civilis-
tas. Precisa, ante todo, eliminar la doctrina del Derecho comiin
sobre la errénea e injustificada distincién de los dos dominios;
si aun hoy se habla de dominio atil y dominio directo, esto no
tiene otro valor que el puramente terminol6gico y tradicional,
sin contenido cientffico. La discusién recae sobre el punto de si
la moderna configuracién de la enfiteusis consiente atin el defi-
nir el derecho del enfiteuta, segin la teoria romanista, como un
ius in re aliena, reconociendo como propietario al concedente.
Ahora bien, a esto se opone, seglin muchos antores (1) el més
enérgico poder de disposicién, conferido por la ley al enfiteuta,
con relacién al que le conferfa el Derecho romano, ya que si
bien en éste el dominio del concedente resultaba muy compri-
mido, conservaba siempre la capacidad de expandirse mediante
el ejercicio de la devolucién y se afirmaba en la necesidad del
consentimiento en las enajenaciones, con el ejercicio del dere-
cho de prelacién, con la percepcién del laudemio en el momen-
to en que el enfiteuta ejercitaba la més absoluta de sus faculta-
des, realizando actos de disposicién sobre el fundo. En el Dere-
cho moderno, méis que de comprensién, debe hablarse de supre-
si6n del dominio del concedente, no ya por la aboliciébn del
derecho de prelacién y el de laudemio, sino pdr la facultad de
redencién, que prevaleciendo sobre el derecho a la devolucién

ademds del mismoe L'indole economica del contratio di enfiteusi del c. c. it.
(Arech. giur,, X1, 1888, pdg. 285 y siguientes);, /7 principio del lavoro come
elemento di sviluppo di alcuni istituti giur. (Riv. it. p. le sc. giur., VI, 1888,
pagina 65 y siguientes) y Valenti, L'enfiteusé ¢ la guestione agraria, Bo-
logna, 188q.

(1) Ver Filomusi, Enc. giur, § 65, pdgina 299 en nota; Gianturco
Its. § 53, pdgina 138.
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coloca al enfiteuta en situacién de un verdadero propietario, gra-
vado simplemente con una carga real. Responderia a tal concep-
cién todo el ordenamiento de la institucién y el espiritu del C6-
digo que tienden a hacer posible en todo caso la liberacién del
fundo del gravamen del canon; ni de otra manera se debe con-
cebir el fenémeno de la readquisicién de la plena propiedad por
el concedente en caso de devolucién, que como una resolucién
de la adquisicién hecha por el enfiteuta.
~ Pero los mismos autores que quieren reconocer en el enﬁ

teuta un derecho de propiedad aunque resoluble en caso de de-
volucién no estin luego de acuerdo al deflnir el derecho del
concedente; algunos consideran que es un s iz 7e¢ aliena; otros
un derecho de crédito con garantia real. Pero a esta dltima idea
se opone la circunstancia de que el derecho del concedente es
susceptible de hipoteca (art. 1.g67, nim. 3) y por ello no puede
ser un derecho de crédito; a la primera, una serie de considera-
ciones que inducen a retener conservada la propiedad en el con-
cedente. Y, en efecto, si los derechos del enfiteuta son tan am-
plios que prevalecen sobre los del concedente, no desaparece
por esto el derecho del dltimo a Ja devolucién que representa la
propiedad en estado potencial (cuando concurran las condicio-
nes requeridas), susceptible de reexpandirse y de adquirir de
auevo su primitiva plenitud. Cierto que la facultad de redencién
la ha reducido pero no anulado completamente, y por otra par-
© te, esta misma facultad de redenci6én (para explicar la cual no
precisa recurrir al concepto de expropiacién forzosa por causa
de utilidad publica), no s6lo no es incompatible con la idea de
un concedente propietario, sino que excluye la de la propiedad
en el enfiteuta. Y si la tendencia de la ley es la de hacer en todo
caso posible al enfiteuta la adquisicién de la libre propiedad del
fundo, de lo mismo resulta que hasta que el precio de la reden-
ci6én no se haya satisfecho la propiedad no puede considerarse
transferida al enfiteuta (1).

(1) En este sentido la mayoria de los autores: De Pirro, Enfiteusi,
pagina 12 y siguientes; Segré, Dell'enfifeuss, pdg. 4 (del extracto); Pacifi-
ci, Ist. IIL, 1, pdg. 501, nm. 1; Venazi, ibid., pdg. 529 y siguientes; Planiol,
Traité, 1, nGm. 2.994, etc.
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Podemos, por tanto, definir la enfiteusis, tomando como
base la definicién que el Cédigo ofrece para el contrato relativo
(art. 1.556) «Un 7us in re aliena, por el cual se concede al enfi- |
teuta el derecho de gozar perpetua o temporalmente de un fundo
con la obligacién de mejorarlo y de pagar una prestacién anual
en metalico o en especie».

'b) Oéjeto y constitucion.—Tiene por objeto generalmente
los terrenos para cuya mejora y roturacion funciona la institucién
pero no se hallan excluidos loc fundos urbanos a los que son
aplicables, sino todas, las mas importantes reglas de la enfiteusis.
Se constituye generalmente mediante contrato que es la hipéte-
sis prevista por el Cédigo al regularla; pero puede resultar cons-
tituida también por acto morfis causa o surgir de una adquisi-
cién por usucapién. El acto coastitutivo cuando se produzca in-
ter vivos debe reducirse a forma escrita (art. 1.314, nim. I)y
sujeto a la formalidad de la transcripcién para que sea eficaz con
relacién a terceros (art. 1.932, nGm 1I). I

c) FElementos.—Sus elementos principales son, por tanto,
un fundo rastico o urbano concedido a goce perpetuo o terp'po-
ral; la obligacién de mejorarlo; un canon anual que puede con-
sistic en dinero o en especie, debiendo ser previamente determi-,
nado. Sobre éstos descansa la construccién de la institucién,
cuya regulacién especial se concede a la libre voluntad de fas
partes; las normas del C6digo no se aplican sino cuando las par-
tes no hayan convenido diversamente (art. 1.557, parr. 1.°). Sin
embargo, -esta misma libertad estd sujeta a restricciones por
efecto de la declarada inderogabilidad de algunas normas legis-
lativas en las cuales se advierte un cierto caricter de orden pii-
blico o algo que es necesario a la existencia misma-de la institu-
cién: son estas las contenidas en los articulos 1.562, 1.563, 1.564
y se refieren a la libre disponibilidad del fundo por parte del
enfiteuta sin obligacién -de prestacién alguna, a la prohibicién de
la subenfiteusis, a la obligacién del reconocimiento cada veinti-
nueve afios, a la facultad de redencién. ' i

Prescindiendo de la especial regulaci6én a que convencional-
mente las partes hayan sometido la relacién, y abstraccién hecha
de las notables- desviaciones introducidas por las disposiciones
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transitorias para la aplicacién del Cédigo (articulos 29 y 32), re-
ferentes a las antiguas enfiteusis, constituidas bajo el imperio de
las precedentes legislaciones, asi como de las adaptaciones que
las nuevas leyes han introducido en algunas regiones de Italia
como la Basilicata, Sicilia y Cerdeiia y, sobre todo, relativamen-
te a las enfiteusis concedidas por Cajas y otros entes agrarios, las
lineas generales de la relaci6n entitéutica, pueden ser trazadas.

d) Derechos del enfiteuta.—Corresponden al enfiteuta sobre
el fundo concedido, facultades casi iguales a las de un propieta-
rio: sus obligaciones son solamente las de pago de la pensién y
mejora del fundo. En su conjunto, estas facultades se resumen
en el triple derecho de goce, de disposicion, de redencion: 1) Hace
suyos todos los productos del fundo y las accesiones y ejerce los
mismos derechos que tendria el propietario en lo que respecta al
tesoro y a las minas descubiertas en el fundo enfitéutico (articu-
lo 1.561), puede abrir nuevas minas, apropidndose de sus pro-
ductos, y hacer suyo el tesoro. 2) Tienela facultad de disponer
delfundo enfitéutico,de sus accesiones, ya por actos infer vivos,ya -
por actos de tltima voluntad, enajenando libremente el propio
derecho, sin hallarse obligado a obtener el previo consentimien-
Jo del concedente nia pagar a éste el laudemio (o cualquiera
otra prestacién andloga), que en las antiguas enfiteusis represen-
taba la compensacién al obtenido consentimiento y el solemne
reconocimiento del dominio directo (art. 1.562). Caidas en
desuso en reconocimiento de la libre comerciabilidad una y otra
restriccién y con ellas (lo cual quizds sea excesivo cuando no ori-
gina obstaculos a la libre enajenacidn), el derecho de prelacién,
que antes aseguraba al concedente la facultad de ser en igualdad
de condiciones preferido a todo otro adquirente. El tnico limite
a la libre transmisién del derecho es la prohibicién de conceder-
lo, a su vez, en enfiteusis, constituyendo la llamada subenfiteusis
(art. 1.562). El enfiteuta tiene, finalmente, derecho a redimir el
fundo, mediante el pago de un capital en dinero, correspondien-
te al canon anual calculado sobre la base del interés legal o al
valor del mismo canon, si éste se paga en especie, calcula-
do por el precio medio que alcanzé ésta en los Gltimos diez afios
(art. 1.564). Seria nula toda renuncia a tal. derecho como serfa
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también nulo cualquier pacto que tendiese a hacer mis gravoso
para el enfiteuta el ejercicio de la redencién. Por esto, mientras
se admite el convenir el pago de un capital inferior, estd prohibi-
do el pagar un capital mayor; por excepcién cuando se trate de
enfiteusis por tiempo determinado que no exceda de treinta
afios, se consiente fijar un capital superior con tal que el exceso
no supere la cuarta parte del indicado (1).

e) Obligaciones del enfiteuta.—De las obligaciones que in-
cumben al enfiteuta, algunas son contenido esencial de la rela-
cién, otras consecuencia directa del pleno goce a €l concedi-
do. I) Esencial es la del pago del canon, que representa la re-
tribucién del disfrute, que debe ser una suma o una cantidad en
especie. Se presume calculado sobre la base de la media norma
de los productos anuales del fundo por un largo periode y por
esto no se halla sujeto a disminucién o remisién por esterilidad o
pérdida de los frutos (art. 1.559). No se reduce aunque el fundo
resulte parcialmente destruido, cuando larenta de la parte que
resta sea suficiente a pagar integramente el canon; cuando del
fundo resulte destruida una parte importante, la ley consiente al
enfiteuta el liberarse de la obligaci6n, renunciando al propio de-
recho y cediendo el fundo al concedente (art. 1.560, péarr. 1.°).
2) Esencial es también la obligaci6én de mejorar el fundo, y si
alguien lo discute y se habla de una obligacién de no deteriorar,
se olvida que el mejorar es considerado como elemento consti-
tutivo de la relacién en la definici6én del Cédigo (art. 1.556) y
que la inobservancia de tal obligacién (no Gnicamente de la obli-

(1) Sobre el derecho de redencién, tanto por lo que se refiere al ca-
non enfitéutico como por lo que respecta a las demds cargas que gravan
los fundos (censos, diezmos, etc.), ver De Ruggiero, Affrancazione
(Diz. prat., Dir. priv.). La regla de la libre redimibilidad ha sufrido una
derogacidén por las leyes especiales para la Basilicata 'ley de 31 de Mar-
zo de 1904, nGm. 140, art. 27) y para las provincias meridionales de Sicilia
Y Cerdeiia (ley de 15 de Julio de 1907, nfim. 383, art. 43), que privan al en-
fiteute en tales regiones del derecho de redencién por un periodo de se-

senta y noventa aflos respectivamente a partir de la fecha de la conce-
sién enfitéutica; ver también el Real decreto-ley de 15 de Julio de 1923
ntimero 1.717, que consiente el pactar larenuncia a laredencién por un
periodo de cincuenta afios.
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gacién negativa de no deteriorar) se trata del mismo modo que
el incumplimiento de la obligacién del canon, es decir, como
causa del ejercicio del derecho de devolucién fart. 1.550, nime-
ro 2). 3) Es, finalmente, consecuencia de las reglas ordinarias de
todo disfrute tan amplio la obligacién del enfiteuta de pagar los
impuestos prediales y las demds cargas que graven el fundo (ar-
ticulo 1.558). o

f) Derechos del concedente.—1.os derechos que correspon-
den al concedente se-hallan implicitamente determinados en las
obligaciones que corresponden al enfiteuta; principales son la
percepcidn del canon y la mejora del fundo. Ademas le corres-
ponden dos importantes facultades. Una para mantener en vigor
el propio derecho enfitéutico y defenderlo contra su posible ex-
tincién por prescripcién de treinta afios; para conseguir esto
puede cada veintinueve afios pedir el reconocimiento del propio
derecho de quien se halla en posesién del fundo enfitéutico sin
que se halle éste obligado a prestaci6én alguna (art. 1.563). La
otra (y este ‘es el indice que mds acusa su dominio) se da para
recobrar el dominio en su plenitud y se manifiesta en el derecho
de devolucién; puede ser recobrada tal plenitud cuando el en-
fiteuta ha incurrido en mora en el pago de dos anualidades con-
secutivas y haya persistido en ella luego de la oportuna interpe-
lacién (I) o cuando haya determinado el fundo o no cumplico la
obligacién de mejorarlo (art. 1.565). Contra este derecho del
concedente que en substancia corresponde a una accién reivin-
dicatoria de la propiedad libre, puede ejercitar el enfiteuta la fa-
cultad de redencién, que como se ha visto, prevalece en todo
caso. Pero ejercitada la devolucién, el principio general de res-
tablecimiento del equilibrio patrimonial exige que al enfiteuta
sean compensadas las mejoras que haya introducido en el fundo.
La ley fija la medida de tal compensacién en la menor suma en-
tre lo gastado y lo mejorado al tiempo de entregar el fundo, si
la devolucién ocurre por culpa del enfiteuta; en otro caso, como

(1) En este seatido y no de otro modo debe interpretarse lo dis-
puesto en el art. 1.565,; nam. 1, cuya redaccidén es, por cierto, muy poco
feliz, L o L
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cuando se extingue la enfiteusis por cumplimiento del término,
la compensacién se satisface en la medida del valor de la mejora
al tiempo de la entrega (art. 1.560).

g) Extincidn.— Se extingue la relacién enfitéutica por ven-
cimiento del término cuando se trate de enfiteusis temporal y no
perpetua; por la pérdida total del fundo (art. 1.560); por efecto
del ejercicio de la devolucién y de la redencién; por prescrip-
cién y pof expropiacién por causa de utilidad pablica.

I, Superficie. —Entendiendo por superficies no ya el plano
superior y visible del suelo, sino todo lo que sobre éste se cons-
truye, admitieron los romanos entre las figuras de las jura w2 re
aliena un derecho de superficie correspondiente a quien en sue-
lo ajeno y por concesién del propietario hubiese construido un
edificio; derecho real enajenable y transmisible a los herederos
que atribuia a perpetuidad o por largo tiempo el pleno goce de
la construccién por el pago de un canon anual (so/arium) el cual
podia consistir en una suma pagada de una vez para siempre 0
incluso faltar tal canon cuando la concesién hubiese sido hecha
donationis causa. Surgido primeramente en el Derecho pﬁblicb
con ocasién de las concesiones que para edificar en el suelo del
Estado y de las ciudades eran hechas a los particulares, y exten-
dido luego a los terrenos privados, la institucién de la superficie
representd una atenuacién introducida por el Pretor al principio
absoluto y riguroso de la accesi6én inmobiliaria, por virtud del
cual, todo cuanto se construyese o instalase en el suelo ajeno,
cafa necesariamente en el dominio del propietario del suelo, aquel
principio que impidié la concepcién de una propiedad dividida
por planos horizontales y que ni siquiera destruyé la institucién
de la superficie porque si de la concesién nacia un derecho real
y al superficiario le concedia una defensa analoga a la rei vindi-.
catio, quedaba subsistente el que la propiedad del edificio no
pudiera pertenecer a persona que no fuera el propietario del
suelo (1).

{1) Ver para los textos romanos él titulo dei ]'Digestd 43, 18; y en
cuanto a la literatura especial Wichter, Das Superj"wmr o der Platzrecﬁt
1866-68; Degenkolb, Plalzrecht und Miethe, 1868; Bavxcra i diritto del su~

Rueeiero 47
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Como es sabido, por influjo del Derecho intermedio el Dere-
¢ho moderno no ha acogido una concepcién tan rigurosa y abso-
luta de la accessio, esta es causa de la adquisicién de la propiedad
én los cdsos examinados a su tiempo vy cualquief construccidn,
plantacion u obra sobre el suelo o debajo del suelo se presume
hecha por el propietario a sus expensas y, por tanto, de su per-
terencia; pero tal presuncién puede venir destruida por fa prue-
ba contraria {art. 448) porque nada impide actualmente una di-
vision de la propiedad en planos horizontales; es mas, figuras ti-
picas como las de edificios que pertenecen por pisos a distintos
propietarios, son expresamente previstas y disciplinadas por el
Cédigo (1). -

De esto y de no haberse hecho mencién de la superficie han
surgido vivas discusiones; no ya sobre los caracteres y sobre la
naturaleza sino hasta sobre la existencia misma del derecho de
superficie en nuestro ordenamiento (2). Opinan en efecto algunos
que si el rigor del principio de la accessio fué causa de que sar-
giera la superflcie, ésta no tiene ya razon de ser, luego que aquel
principio fué alterado, cesada la necesidad de configurar como
un especial 1#s i 7e aliena el goce que otro tuviera de un edifi-

perficiardo (Scritli giur., 1909, pag. 187 y siguientes). Sobre el derecho in-
termedio, ver Solmi, [/ diritio ai superficie nel documenti italiani del me-
dioevo (Riv. dir. civ., VIL, 1015, pig. 427 y siguientes).

(1) El origen del concepto del dominium divisum, es debido especial-
mente al derecho germdnico que admitia la propiedad del edificio o del
&rbol separado de la del suelo; ver Stobb, Deutsches Privatri,, 11, pig. s6.
Pero también derechos de la antigiiedad como los de Egipto, Siria y Pa-
lestina los conocieron. . o

(2) Ver Coviello N., Della superficie (Arch. giur., 1L, 1892, pig. 3 y
siguientesY; Delle concessione ad aedificandum (Foro it., 1893, pag. 1o y si-
guientes); Lucci, Del diritto di superticie, Arch. giur., L1, 1893, pdg. 251y
siguiéntes, 111, 1894; pdg. oo y siguientes), Gabba, Della superficia in
dir. i1, (Giur, it., 1897, 1, pdg. 689 y siguientes ; Simoncelli, De¢i diritti
dell enfiteuta ¢ del condutiore, che non trascrissero,sullem inigliorie (Foro it
1900, pdg. 62); Galluzzi, Saggio di una teoria sul diritlo di superficie (Fi-
Jing. XXIX, 1904, pég 881 y s1gu1entcs) Benettin, /7 diritto di superficic
nella Tegrisl. vigemts (Legge, 1910, pég.-7 59 ¥ siguientes), Filomusi-Guelfi,
Deila superficie (Seritli per Simoncelli, pig. 239y siguientes). .~ . -

J!..




INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 739

cio no propio, ya que construido por él en virtud de una conce-
si6n particular del propietario del suelo la relacién se reduciria
en suma a la mis simple de las propiedades separadas. No se
trata, pues, de un 7us in 7e aliena, sino de una propiedad del edi-
ficio en uno y de una propiedad del suelo en otro. |

Pero este modo de considerar la relacién es unilateral y vi-
" cioso. Clerto que la relacién entre superficiario y construccién
ha cambiado y de derecho sobre cosa ajena se ha convertido en
derecho de propiedad. Pero ademis debe ser tenida en cuenta
la relacién entre el superficiario y el suelo sobreé el que estd el
edificio. Esta segunda relacién que algunos consideran compren-
dida en la primera y que por ello es calificada también como
relacién de propiedad; es, por el contrario, totalmente distinta
de éste. Considerarla como una relacién de propiedad afirmén-
dose que la propiedad del vuelo implique un derecho igual so-
bre el suelo limitadamente a la parte sobre que estd el edificio y
en cuanto éste existe, no serfa correcto porque el dominio del
suelo no se transfiere al superficiario. La concesién ad aedificar-
dum no confiere mas derecho que el de construir sobre el 4rea
ajena y de mantener perpetua o temporalmente en ella la cons-
truccién; l6gicamente por esto la relacién no puede configurarse
mis que como una servidumbre predial y mds propiamente como
una servitus oneris ferendi que obliga al propietario del suelo a
soportar la carga del edificio ajeno.

De todo esto resulta que si de un derecho de superficie como
fué construido por la doctrida romana, no puede hablarse en
nuestro ordenamiento, se puede, si, considerar como una rela-
~¢i6én compleja en que al lado de la propiedad de vuelo se da un
derecho real de servidumbre a favor del propietario de aquél. Y
no es figura de importancia meramente doctrinal; tiene impor-
tancia y eficacia practica, especialmente para las construcciones
que en los terrenos piiblicos la autoridad autoriza ejecutar a los
particulares y sirve para definir el derecho que corresponda a
los concesionarios de ferrocarriles por lo que respecta a los rai-
les instalados a lo largo de los caminos pdblicos, a los particula-
res sobre las tumbas y monumentos en los cementerios, a los
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propietarios y concesionarios de palcos en el teatro o bancos en |
las iglesias, etc. (1) (2).

(1) Ver Gabba, Nalure géiur. del diritio di palco (Quest. dir. civ., se-
gunda ediccién, pag. 170 y siguientes; Benettini, Su/ diritto di banco in
chiesa{Giur. i1., 1916, 1, 2, pdg. 385 y siguientes).

(2) NoOTA DEL TRADUCTOR. — Enfiteusis. - La enfiteusis en ‘el Cédigo ci-
vil espaiiol estd regulada por los articulos 1.628 y siguientes. Al consti-
tuirse se fijard, bajo pena de nulidad, el valor de lafinca y la pensién
anual que haya de satisfacerse ‘art. 1.629). '

Su objeto son los bienes inmuebles—risticos o urbanos—(art, 1.628
del Cédigo civil espafiol). :

Derechos del censualista:

1.° A cobrar la pensidn.-

2.° A cobrar el laudemio (art. 1.644 y 1.646_sobre prescripcién de la
accién para pedirlo). También art. 1.931 expropiacién de la finca).

3.° A exigir el reconocimiento de su derecho (art. 1.647 .

4.° A ejercitar los derechos de tanteo y retracto (art. 1.636).

Derechos del enfiteuta:

1. Hacer suyos los productos de la finca y de sus accesiones, te-
niendo iguales derechos que el propietario en los tesoros y minas que se
descubran en la finca enfitéutica (art. 1.632).

2. Derecho de disposicién del predio enfitéutico y accesiones, tanto
inter vivos como mortis causa (art, 1.633

3.2 Gravar la finca enfitéutica con la limitacién, cuando la pensién -
consista en una parte alicuota de los frutos de obtener previamente ex-
preso co..sentimiento del dueiio (art. 1.634".

4. Donar o permutar libremente la finca poniéndolo en conocimien-
to del duefio directo (art. 1.635).

5. A ser indemnizado por las mejoras que hayan aumentado el
valor de lafinca (art. 1.652).

6.2 A ejercitar los derechos de tanteo y retracto (articulos 1.636
a 1.640).

Sobre extincién de la enfiteusis: articulos 1.651 y 1.627.

Derecho de superficie. En el Cddigo civil espafiol no se establece tam-
poco el régimen juridico de la superficie, pero no ha sido totalmente si-
lenciado este derecho. En el art. 1.611, al ocuparse de la redencién de
los censos y més especialmente de los foros subforos y otros gravime-
nes semejantes, le dedica una mencién que, como dice el doctisimo
maestro Jerénimo Gonzélez, es casi un epitafio. («El Derecho real de su-
perficie»; Conferencias pronunciadas en la Asociacién Oficial de Estu-
diantes de Derecho de Madrid y publicadas por ésta, Suérez Madrid,

1922, pdg. 8).




