Capitulo quinto

" Naturaleza Juridica






I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El problema relativo a la naturaleza juridica de los aprovecha-
mientos en comtn de pastos y lefias es sumamente discutido por
los autores que del tema se han ocupado. Se adoptan posturas
diametralmente opuestas, y esta discrepancia doctrinal, a la que
no es ajena nuestro Tribunal Supremo, esta plenamente justifica-
da por la indole, un tanto confusa, de esta institucién y, de otra
parte, porque los articulos 600 al 604 del Cédigo Civil se pro-
nuncian de forma poco diifana al referirse a estos aprove-
chamientos.

Como punto de partida inicial hemos de afirmar que nos
ocupamos de la naturaleza juridica de los aprovechamientos en si
y no de la naturaleza juridica de los bienes sobre que recaen los
citados aprovechamientos, sin perjuicio de que tengamos también
en cuenta el caricter de los bienes para matizar con precision la
naturaleza juridica de los aprovechamientos.

La casi totalidad de los autores, al plantearse este problema,
se refieren, como alternativa, a las figuras de la «comunidad» y
de la «servidumbre», ya como figuras coexistentes, ya como
figuras contrapuestas. Evidentemente, la propia partida inicial de
aprovechamiento en comiun nos lleva a la afirmacién de que la
figura de la «comunidad» nunca estara ausente. Pero esto no
significa que, sin mas, podamos afirmar que los aprovechamien-
tos en comin constituyan siempre una comunidad en sentido
estricto. El que los aprovechamientos se realicen en forma con-
junta no excluye la posibilidad de que existan auténticas «servi-
dumbres» o, tal vez, otras figuras distintas, aunque, eso si, esta-
ran ejercitadas comunitariamente.

De otra parte, hemos de reconocer la extraordinaria dificul-
tad que encierran afirmaciones aprioristicas y generalizadas en el
tema. Frente a supuestos en que tales afirmaciones, en uno u
otro sentido, son posibles, hay supuestos facticos en los que sélo
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un analisis pormenorizado de la situacién puede inclinarnos a
poder catalogar su propia configuracién juridica. El origen del
aprovechamiento sera elemento valiosisimo para encuadrarlo en
una figura determinada o en otra. u otras distintas, pero con
frecuencia, el origen del aprovechamiento se desconoce, y la
dificultad en multiples ocasiones se hace, en principio, in-
superable ‘

. Partiendo ‘de que las variedades de aprovechamtemos en

" comun de pastos y lefias son ilimitadas, con fines exclusivamente

esclarecedores, podemos distinguir dos grandes apartados, que

se corresponden con la titularidad dominical, de los bienes sobre

los que los aprovechamientos se ejercitan: a) de los particulares,
y b) de los ente piblicos.

a) Cuando los aprovechamientos en comuin de pastos y
lenas inciden sobre terrenos de propiedad de los particulares,
‘pueden obedecer a dos situaciones diferentes, segin que se
hayan establecido por voluntad o al margen de la voluntad de los
duefios de las fincas.

Si el aprovechamiento ha surgido como consecuencia de un
acto voluntario del dueiio de la finca o fincas sobre las que aquel
" recae, sera dicha voluntad el factor determinante para precisar la
naturaleza del aprovechamiento. Si, por el contrario, el aprove--
chamiento comunitario «se impone» a los propietarios de los
fundos, no sera la voluntad la que pueda valernos para la confi-
guracién juridica del aprovechamiento, porque tal voluntad no
existe; habra que acudir a su origen, y cuando éste es desconoci-
do, a la forma en que el aprovechamiento se ejercita.

b) Tampoco es facil determinar cual sea la naturaleza de los
aprovechamientos en comin de pastos y lefias si se ejercitan en
" terrenos pertenecientes a entes publicos o a nicleos de poblacién
sin personificacién alguna.

Después de estas consideraciones previas, que tendremos en
cuenta a lo largo del presente capitulo, vamos a proceder al
analisis de las principales posturas doctrinales y jurisprudenciales
que se han mantenido en ciertas hipotesis de aprovechamientos
" colectivos de pastos y lefias, limitando nuestro analisis a las que
tienen mayor aceptacién, y que en sintesis son las siguientes:
usufructo, enfiteusis, superficie, comunidad y servidumbre.
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A) Usufructo

La figura juridica del usufructo, definida en el articulo 467
del Cédigo Civil como el derecho-de disfrutas los bienés ajenos
con la obligacién de conservar su forma y sustancia, a no ser que
el titulo de su constitucién o la ley autoricen otra cosa (394), nos
A plantea la posibilidad de que los aprovechamientos comunitarios
de pastos y ledias adopten tal configuracion.

"Por de pronto, estarin excluidas de tal posibilidad aquellas -
hipétesis en las que la ajenidad de los fundos no exista en
relacién con los titulares de los disfrutes. Cuando varios propie-
tarios ponen en disfrute comin y reciproco los pastos y lefias de
sus fincas, no cabe hablar de usufructo. En éste, es esencial que
las fincas sobre las que recae el usufructo sean ajenas, en cuanto
a su titularidad dominical, a los que ostentan la cualidad de
usufructuarios.

Cuando los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefas
surgen por voluntad del propietario de las fincas sobre las que
inciden en favor de personas a quienes no pertenece la titulari-
dad dominical de tales fincas, no vemos obsticulo alguno para
que puedan revestir los citados aprovechamientos la forma de
usufructo. ‘Esta hipétesis tendra lugar cuando el titular de los
terrenos cede el disfrute de pastos y lefias a favor de una plura-
lidad de personas en concepto de usufructuarios, transformando-
se el propietario de los fundos, mientras dure el usufructo, en
nudo propietario en cuanto a los productos de pastos y lefias.

El articulo 469 del Cédigo Civil, al establecer que el usufruc-

(394) Existe gran discrepancia doctrinal acerca de la obligacion del usufruc-
tuario de conservar la forma y sustancia, discusion que se entronca con la
entablada por los romanistas sobre el alcance de la frase «salva rerum substantia»
de la definicion de PAULO («Instituciones», Libro II, tit. IV» «De usufructo
Proemio»), segin el cual el usufructo es el «ius alienis rebus utendi, fruendi,
salva rerum substantia». Vid. entre otros GIRARD, Droit romain, 7.2 ed., Paris,
1924, pags. 379 y sigs.; A. GARCiA VALDECASAS, «La idea de substantia en el
Codigo Civil», RDP, 1951, pag. 881; BORRELL MACIA, «Algunas consideraciones
sobre la conservacién de la sustancia en el usufructo», RDP. 1949, pag. 1061;
PUIG PENA, Compendio de Derecho Civil Espasniol, 11, Madrid, 1976, pags. 395 y
sigs.; VILLAVICENCIO, «Salva rerum substantia en el usufructo propio», RDP.
1951, pag. 189; EsPiN CANOVAS, Manual de Derecho Civil Esparnol. 4.3 ed. vol. 11,
Madrid, 1977, pags. 325 vy sigs. ’
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to podrai constituirse en todo o parte de los frutos de la cosa, a
favor de una o varias personas, simultanea o sucesivamente, avala
nuestra postura si el usufructo se limita en su extensién a los
pastos y lefias de los fundos y se constituye de este modo a favor
de una pluralidad de personas simultineamente. En este supues-
to es innegable que nos hallamos en presencia de un aprovecha-
miento comunitario de pastos y lefias bajo la vestidura juridica
de un auténtico y verdadero usufructo.

La posibilidad de que el aprovechamiento comunitario referl-
do a estos productos adopte la forma de usufructo, creemos que
estard normalmente limitada al supuesto de que el aprovecha-
miento surja por voluntad del propietario de las fincas; nunca en
virtud de disposicién legal, y sélo-excepcionalmente en virtud de
prescripcién (395).

Dificilmente las hipétesis de usufructos legales (396) contem-

_pladas en nuestro ordenamiento juridico pueden generar la exis-
tencia de un usufructo que consista, tan sélo, en aprovechamien-
tos comunitarios de pastos y lefias. Ni el usufructo que corres-
ponde al padre o a la madre sobre los bienes del hijo que tenga
bajo su patria potestad y en su compafia contemplado en el
articulo 160 del Cédigo Civil, ni el que tiene el conyuge viudo
sobre la herencia de su difunto consorte regulado en los articulos
834 y siguientes del Cédigo Civil, ni el que el marido ostenta
sobre los bienes que la mujer aporte como dote inestimada al
matrimonio y que recoge el articulo 1.357 del mismo cuerpo
legal, podran generar unos aprovechamientos limitados a pastos
y lefias, por abarcar el disfrute total de los bienes sobre los que
recae. Ciertamente, como consecuencia de estos usufructos lega-
les puede suceder que el usufructuario ostente un aprovecha-
miento de pastos y lefias en unién de otros; pero nunca habra

_ generado tal aprovechamiento comunitario, el usufructo en si,

sino una relacién distinta y anterior al nacimiento del usufructo;

(395) El articulo 468 del Cédigo Civil establece que el usufructo se consti-
tuye por la ley, por la voluntad de los particulares manifestada en actos entre
vivos o en ultima voluntad, y por prescripcién.

(396) Los usufructos legales dentro del ordenamiento juridico espafiol se
dan en tres $upuestos recogidos en los articulos 160, 834 y sigs. y 1.357 del
Cédigo Civil.
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relacién en la que estara, evidentemente, el origen y configura-
cién juridica del aprovechamiento comunitario de pastos y lefas.

Consideramos posible que la prescripcién genere un aprove-
chamiento comunitario de pastos y leiias bajo la forma de usu-
fructo. Nada obsta, en teoria, para que una pluralidad de perso-
nas disfruten de pastos y lefias de determinadas fincas, y que el
mero transcurso del tiempo legitime una situacién de aprovecha-
miento colectivo de estos productos, haciendo a los que los
ejercitan auténticos titulares de un usufructo con tal contenido,
siempre que los pastos y lefias se hayan disfrutado con animo de
usufructuarios y no de titulares dominicales. -

Evidentemente, una pluralidad de personas puede disfrutar
los pastos y lefias de fundos ajenos con posesién a titulo de
usufructuarios (397) para de ese modo alcanzar, por medio de la
prescripcion, a titulo de usufructo, un aprovechamiento comuni-
tario de aquellos productos (398). Sin embargo, sélo entrari en
juego el mecanismo de la prescripcién para adquirir tales aprove-
chamientos colectivos de pastos y lefias en la infrecuente, pero
posible, hip6tesis de que el aprovechamiento quede estrictamen-

- te limitado a la percepcién de pastos y lefias. Lo normal seri que
el perceptor de tales productos no limite su aprovechamiento a
los mismos, y en tal caso, la técnica juridica de la prescripcién
transformaria a los perceptores en auténticos propietarios y no
en meros usufructuarios. No obstante, tal posibilidad existe.

En el terreno de los hechos, creemos que es la voluntad del
duefio de los fundos la que, normalmente, puede dar origen a un
usufructo cuyo contenido sea el aprovechamiento comunitario
de pastos y ledas. Este usufructo, indudablemente, estara some-
tido a la regulacién que el Cédigo Civil establece en esta materia
—articulo 467 al 522—, siendo fundamental el articulo 470, del

(397) Los articulos 1.564 y 1.633 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
refieren a la posesién a titulo de usufructuario.

(398) Los articulos 1.955, 1.957 y 1.959 del Cédigo Civil establecen con
caracter general, si la prescripcién es ordinaria, los plazos de diez y veinte afios,
respectivamente, si se trata de personas presentes o ausentes, y de treinta afios si
la prescripcién es extraordinaria, sin distinguir entre presentes y ausentes, pre-
ceptos y plazos que habria que aplicar a la posible adquisicién por prescripcién y
a titulo de usufructo de los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias.
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cual se desprende que el régimen juridico del usufructo sera el
fijado en el titulo de su constitucién (voluntad del propietario si
se constituy6 voluntariamente, o forma como se ha ejercitado si
se adquirié por prescripcién), y s6lo en el caso de no existir
regulacién o de ser ésta insuficiente, regira el Cédigo Civil.
Indudablemente, existen unas caracteristicas que tipifican al usu-
fructo y que veremos mis adelante, caracteristicas que no podrin
ser vilneradas por la voluntad de las pefsonas; de otro modo, la
figura juridica seria otra distinta. El usufructo ha de reunir
“estructuralmente unos requisitos que no pueden ser destruidos
ni por €l que constituye sobre sus propios bienes el usufructo, ni
por el que ejercita el mismo sob;e bienes ajenos.

El usufructo surgido por voluntad del propietario de las

"fincas sobre lds que el aprovechamiento comunitario de pastos y
lefias se ejeicita bajo aquella forma juridica, puede surgir de dos
modos: por acto «inter vivos», y por acto «mortis causa» (399).

Cuando se constituye por acto «intet vivos», pueden distin-
guirse varias modalidades, destacando fundamentalmente las si-
guientes: por donacién (si se cede gratuitamente), por enajena-
cién onerosa (si se cede a cambio dé un precio) y por retencién
(si.se enajenan los fundds y los enajenantes se reservan el
usufructo sobre los bienes enajenados). _

Si el usufructo surge por acto «mortis causa», el dnico limite
sera el de la intdngibilidad de la legitima, en el caso de que:
existan legitimarios. En este sentido, es de tener en clienta, de .
manera primordial, el parrafo seguiido det articulo 813 del Cédi=
go Civil, a cuyo tenor ‘el testador no podra imponer sobre la
legitima «gravamen», ni ¢ondici6n, ni sustitucién de ninguna
especie, salvo lo dispuesto en cuanto al «usufructo» del viudo.

Como quitra que es necesaria la eknstencxa de una plutalidad
de beneficiarios simultineos en el usufructo de pastos y ledas, ya
que de otro modo el aprovechamiento comunitario fio existiria,

(399) El usufructo, en su formulacién originaria, fue una ifistitucién tipica-.
mente familiar, de caralter alimentario, desarroliada en el campo del Dérecho
Sucesorio. Para una exp?)sicion detallada de la evolucién histérica del usufructo, *

_vid.. Mario BRETONE en sendas obras: La nozione romana di. umfmm 1, Dalk. .
origini a Diodezianp. Nipoles, 1962 y La nozsone romana di usufrutto, 1. Da -
Diocleziano a lustiniano, Jovene, Nipoles, 1967. ’
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es preciso tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 521 del
Cédigo Civil, a cuyo tenor, «el usufructo constituido en prove-
- cho de varias personas vivas, al tiempo de su constitucion, no se
extinguird hasta la muerte de la ltima que sobreviviere» (400).
En el caso de usufructo sucesivo, domiciliado en el articulo
787 del Cédigo Civil, existe un limite de posibles beneficiarios
de acuerdo con lo establecido en el articulo 781 del mismo
cuerpo legal, invocado por aquél; esto es, los beneficiarios no
pueden pasar del segundo grado. Mas si tenemos en cuenta que
" la pluralidad de personas a las que se otorga el usufructo no son
llamadas simultanea, sino sucesivamente, no cabe hablar de apro-
vechamiento comunitario de pastos y lefias en que el usufructo
consista. Sin embargo, podria mantenerse el aprovechamiento
comunitario si a una pluralidad de usufructuarios sucede otra
pluralidad ya sea en bloque, ya sea conforme vayan produciéndo- °
se parcialmente las sustituciones de los primeros por los segun-
dos, pero sin dejar de existir, en ningiin momento, una plurali-
dad de beneficiarios. .
En esta misma linea, hemos de consignar que, de acuerdo
“con el articulo 515 del Cédigo Civil, «no podra constituirse el
usufructo a favor de un pueblo o Corporacién o Sociedad por
mds de treinta afios. Si se hubiese constituido, y antes de este
tiempo el pueblo quedara yermo o la Corporacién o la Sociedad
se disolviera, se extinguirad por este hecho el usufructo».
Después de las consideraciones que anteceden, conviene pre-
cisar que los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefas
que ocupan preferentemente nuestra atencién, no son precisa-
menté los que tienen una duracién determinada de forma inexo-
rable, circunstancia que se da necesariamente en los supuestos
contemplados con anterioridad. Los aprovechamlehtos en comin
de pastos y lenas «strictu sensu» no estan fatalmente' sefialados

(400) Al amparo del articulo 470 del Cédigo Civil puede extinguirse el
usufructo antes de la muerte del dltimo beneficiario, si asi se establecié por
voluntad del constituyente. Ademas, es impottante destacar que cuando exista un
solo beneficiario, el aprovechamiento de pastos y lefias no sera comunitario, sino
individual; por tanto, podriamos afirmar que, desde el momento en que haya un-
solo sobreviviente, el aprovechamiento dejari de ser comunitario o colectivo por
transformarse en aprovechamiento individual. )
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por un plazo predeterminado y cierto de extincidén. Los aprove-
chamientos comunitarios generalmente tienen una duracién ilimi-
tada, y si bien es cierto que en algunos supuestos pueden desa-
parecer, tal circunstancia se produce al margen de la propia
esencia del aprovechamiento en si en cuanto a su duracién. Si se
extinguen sera, o como consecuencia de una redencién ejercita-
da por el duefio del terreno que lo sufre —cuando esto es
posible—, o por destrucciéon de los mismos bienes, o finalmente
por abandonar sus titulares el aprovechamiento comunitario.

Esta realidad nos lleva a poner en tela de juicio que, salvo las
hipétesis contempladas mas arriba, sin gran trascendencia en el
tema que nos ocupa, dificilmente pueden concebirse los aprove-
chamientos comunitarios de pastos y lefias propiamente dichos,
adoptando la forma de usufructo. _

Sabido es que los aprovechamientos comunitarios a los que
estamos dedicando nuestro estudio existen, en ciertos casos,
desde tiempos inmemoriales y siempre sin el estigma necesario
de su temporalidad. Cuando los aprovechamientos en comin
recaen sobre terrenos de los particulares o de los entes piblicos
pueden tener una duracién indefinida. Ante esta evidente reali-
dad, negamos rotundamente que, salvo las hipdtesis concretas
vistas con anterioridad, su configuracion juridica sea precisamen-
te el usufructo (401).

" El usufructo es un derecho esencialmente temporal. Esta
nota, ya destacada en sus origenes.romanos (402), es recogida
por la totalidad de las legislaciones, no negando ningin autor tal
caracter (403).

(401) Queremos insistir en que el usufructo es posible solamente en los dos
supuestos que contemplamos al comienzo del presente epigrafe; esto es, cuando
se constituye como usufructo por voluntad del duefio de los terrenos gravados, y
cuando se obtiene por medio de la prescripcion.

(402) Gavo (D. 7,1,3,§ 2, 12 4, § 1) dice: «Mas para que las propiedades
no fueran del todo initiles faltindoles siempre el usufructo, parecié bien extin-
guirlo por ciertas causas para que revierta a la propiedad». ]

(403) Vid., entre otros, VENEZIAN, Usufructo, uso y habitacién 1, trad. espa-
fiola, Madrid, 1928, pags. 2, 3 y 31; BARBERO, L usufruttoe i diritti affini. Milan,
1952, pag. 23; TRABUCCHI, Instituciones de Derecho Civil 1, trad. espafiola, Madrid,
1967, pag. 552; LATOUR BROTONS, Estudio del usufructo. Madrid, 1956, pig. 6;
BELTRAN DE HEREDIA y CASTANO: «Usufructo sobre usufructo, RDP. 1941, pag.
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Los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias en
general estan en flagrante contradiccion con esta nota de tempo-
ralidad ya que pueden perpetuarse cuando estin concebidos en
favor de una comunidad por tiempo indefinido. Cuando recaen
sobre bienes de caracter publico, como sefiala Lacruz Berde-
jo (404), la figura del usufructo es desconocida; cuando recaen
sobre bienes que no tengan tal caricter, creemos que puede
hacerse analoga afirmacién en la casi totalidad de los supuestos.
Mis atn, tan sélo en el caso de que su origen y desarrollo
discurran por los derroteros del usufructo —hipétesis casi acadé-
mica— podriamos hablar de esta figura juridica.

Dice De Diego (405) que el usufructo, por su propia natura-
leza, es un derecho destinado a vida limitada en el tiempo, es
esencialmente temporal; todas las consideraciones econdémicas y
juridicas que se invocan acerca de él y justifican su existencia,
coinciden en este punto; llegado a su limite temporal, cae como
tal (derecho independiente del propietario) y se reintegra en la
propiedad. Un usufructo perpetuo es una «contradictio in termi-
nis», porque seria la negaciéon completa de la propiedad: el
centro de gravedad de ésta, lo que constituye la unidad organica .
del derecho, base de su identidad en el curso del tiempo, se
habra desplazado y transfundido en el usufructo, el cual, en este
caso, dejaria de serlo para erigirse en propiedad y el usufructua-
rio perpetuo no seria tal, sino verdadero propietario, aventindo-
se y esfumandose desde luego (es decir, desde el momento de la
constitucidon de semejante usufructo perpetuo) el mas sustancial
atributo del nuevo derecho del propietario; es a saber, aquella
fuerza reintegradora y absorbente que algin dia habra de desple-
gar su eficacia frente o al respecto del usufructo disociado de
ella. Si ya la nuda propiedad sin el usufructo tiene tan escaso
contenido, sin esa legitima expectativa y fuerza reconstituyente

294; Diez-PicAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Madrid, 1977,
pag. 366, y CUADRADO IGLESIAS, «Configuracién juridica del llamado “'pseu-
do-usufructo” testamentario» RDP, 1971, pags. 1065 vy sigs.

(404) Lacruz BERDEJO, José Luis, en su «Dictamen sobre la naturaleza
juridica y titularidad de las Bardenas Reales de Navarra», realizado en 1977 a
instancia de la Comisién Permanente de la Comunidad de Bardenas Reales.

(405) CLEMENTE DE DIEGO: Dictdmenes Juridicos 1, Barcelona, 1958, pags.
255 y 256.
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de llamar a si al usufructo en un tiempo ulterior mas o menos
distante, quedaria aniquilada y reducida a menos que una som-
bra: «inutiles essent propietates», como dicen los textos roma-
nos, «semper abscendente usufructu».

Estas afirmaciones, que compartimos plenamente, estin en
evidente contradiccién con los aprovechamientos comunitarios
de pastos y lefias «strictu sensu», que constituyen primordialmen-
te el objeto de nuestro estudio ya que generalmente son ejerci-
tados en forma ininterrumpida, e incluso desde tiempos secula-
res, caracteristica que impide totalmente encuadrar dentro de la
figura del usufructo nuestros aprovechamientos.

De otra parte, la nuda propiedad es concebida como repre-
sentacién del interés juridicamente protegido de quien ha de
recibir la cosa gravada en un estado lo mais semejante que pueda
ser al que tendria si no se hubiera constituido sobre ella el
usufructo. La proteccién de tal interés se logra a base de calificar
a su titular de «nudo propietario»; por otro lado, existe el
interés de quien pretende que el derecho de disfrutar la cosa
‘tenga el maximo contenido de goce, dentro de los limites sefia-
lados: a) limite temporal, y b) limite material o de conservar la
sustancia de la cosa usufructuada (406).

Estas observaciones no encajan tampoco con nuestro supues-
to de hecho. Los beneficiarios de pastos y lefias que ejercitan su
derecho, ya sea sobre bienes de naturaleza comunal, ya sea sobre
bienes de naturaleza distinta, jamas podran ser calificados de
usufructuarios, entre otras, por la poderosa razén de no estar
afectados necesariamente por un limite temporal como algo sus-
tancial al aprovechamiento, que es, como vemos, esencial en el
usufructo.

Certeramente se afirma que el usufructuario tiene un amplio
derecho que se hace extensivo a la totalidad de los frutos y
utilidades de la cosa, pero no lo puede todo en relacién a la
misma. El propietario tampoco lo puede todo, ya que carece del
goce de la cosa, pero conserva una preeminencia indudable,
hasta el extremo de que el usufructuario, para variar la forma o
destino de ésta, ha de contar con su consentimiento y autoriza-

(406) «Sachenrecht, Karlsruhe», 1956, pag. 571.

306



cién, de donde se sigue que el poder del usufructuario, aunque
pueda hacerlo todo en cuanto al goce de la cosa, no es maximo
en su origen, porque el esquema del usufructo no comprende
tipicamente el poder de disposicién sobre el destino econémico
de la cosa (407). ' ' :

Este razonamiento abunda en nuestra tesis: si el usufructua-
rio hace extensivo su derecho a la totalidad de los frutos y -
utilidades de la cosa, la realidad de nuestro supuesto de hecho
‘estd muy alejada de tal hipétesis. Los beneficiarios de pastos y
ledas sélo lo son de estos productos y no de los demis que
pueda proporcionar la finca o conjunto de fincas sobre la que el
aprovechamiento comunitario recae. Admitimos, claro esta, que
bajo la forma de usufructo sélo se tenga derecho a estos produc-
tos; mas esto s6lo sucederi, segin vimos, cuando voluntariamen-
te se constituya el aprovechamiento de esta forma por el propie-
tario de los fundos afectados y, excepcionalmente, cuando de
esta forma se haya obtenido el aprovechamiento en virtud del
mecanismo de la prescripcion. La regla general es, pues, que los
aprovechamientos comunitarios de pastos y leflas no pueden
encajar dentro de la figura juridica del usufructo.

B) Enfiteusis

Alguna de las miltiples modalidades en que los aprovecha-
mientos comunitarios de pastos y lefias se manifiestan podrian
plantearnos el problema de si tiene o no encaje dentro de la
figura juridica de la enfiteusis, figura que, tras sus origenes
romanos, ha experimentado una larga y tortuosa historia con
etapas decadentes junto a otras de innegable esplendor.

No vamos a detenernos en un exhaustivo analisis de la enfi-
. teusis por exceder los limites de nuestro trabajo; tan sélo desta-
caremos las directrices generales de sus origenes y evolucién
hasta nuestros dias, y su configuracién actual (408). En esta linea,

(407) BARBERO: L'usufrutto e i diritti affini, Milan, 1952, pag. 25.

(408) Vid. en este sentido, entre otros, CARIOTA-FERRARA, «L’enfiteusi» (en
el Tractato dirigido por VassaLLi) Turin, 1950; RiCCA-BARBERIS, Enfitessi, Turin,
1952; VALLET, «Disminucién y comiso de finca hipotecada por el enfiteuta»,
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destaquemos que el antecedente romano mis remoto se afinca
en el Ambito del Derecho Publico, si bien al servicio de intereses
privados: la cesién por el Estado, el Municipio o las Corporacio-
nes Religiosas a particulares, a cambio de un canon (vectigal), de
la posesién y goce de predios incultos, para su puesta en explo-
tacién por un tiempqQ muy largo o, incluso, a perpetuidad.

Jors-Kunkel (409) en este sentido dice que: «el Estado y
los municipios solian arrendar a los particulares predios risticos,
sobre todo incultos, para que fuesen cultivados. El arrendatario
se hacia cargo del fundo (ager vectigalis) a perpetuidad (in per-
petuum) o por largo tiempo (por ejemplo, por cien afios) a
cambio del pago de un canon fijo anual (vectigal)».

Nace la enfiteusis como una derivacién de los arrendamien-
tos perpetuos o al menos de gran duracién, ya referida a terrenos
en cultivo («agri vectigales»), ya a terrenos incultos; en este
ultimo caso, con obligacién de poner los fundos en explotacién,
y en ambos casos, con la obligacién de pagar un canon los
titulares del disfrute.

Los derechos del tenedor de la tierra, a diferencia de los del
arrendartario, quedaron pronto protegidos por una «actio in re
utilis» (calificativo que los glosadores aprovecharon para designar
aquel derecho con la expresiéon «dominium utile» y el derecho
del concedente como «dominium directum»); esta «actio in re
utilis» estaba justificada por la nota de la estabilidad que caracte-
riza a la tenencia de la tierra y constituye un presupuesto de su
explotacion. )

Este esquema inicial de la enfiteusis se complica en la Edad
Media con una serie de prestaciones y relaciones accesorias: -los
deberes de prestacion personal (labrar la terra del sefior, o
reparar los caminos de su feudo, o cocer el pan en su horno, o
acompafarle en hueste) o patrimonial (frutos, animales) y que
derivan de un estado de sujecién inherente a las concesiones
feudales y que luego trasladan a otras relaciones de disfrute de la
tierra, no sin cierta confusién entre la colacién de la soberania

RJC, 1951, y LALAGUNA, La enfiteusis en el Derecho Civil de Baleares, Pam-
plona, 1968.

(409) Jors-KUNKEL, «Derecho Privado Romano», Barcelona 1937,
pag. 216.
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sobre el territorio y sobre el poder politico, la entrega de la
tierra por el duefio privado en posesién o cuasipropiedad; entre
el pago de gabelas y alcabalas y el canon y otras prestaciones.

Cuando las circunstancias politicas cambian, la desaparicion
del feudalismo no siempre significa sélo la conversién de los
vinculos feudales en verdaderos impuestos a pagar a un poder
puiblico mas extenso y centralizado, sino que tales vinculos dege-
neran en relaciones de Derecho Privado, objetivandose las anti-
guas prestaciones en un derecho de pensién en favor de quienes,
detentadores antes del poder, figuran ahora como duefios conce-
dentes, si bien, a diferencia del Derecho Romano, la concesién
es a perpetuidad, y en el concedente queda, mas que el dominio,
un derecho de pensién, frente al amplisimo derecho de conce-
sidon y goce del concesionario (410).

Tras la Revolucién francesa, que decreta su abolicién por
considerarla como un residuo del régimen feudal, es silenciada
por el Cédigo Civil francés (411), y, a su semblanza, por numero-
sas legislaciones. Mas, frente a esta posicion, la enfiteusis es
recogida y ampliamente regulada en multiples Cédigos Civiles,
entre ellos en el nuestro. El Cédigo Civil Espaiiol, tras el intento
de supresion en el Proyecto de 1851, mantiene la institucién de la
enfiteusis que las Partidas habian colocado entre la venta y el
arrendamiento.

No vamos a entrar en un estudio acabado de esta regulacién;
sélo pondremos de manifiesto sus lineas maestras para ver si
encajan con los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias.

El articulo 1605 del Cédigo Civil establece: «Es enfitéutico
el censo cuando una persona cede a otra el dominio 1til de una
finca, reservindose el directo y el derecho a percibir del enfiteu-
ta una pensién anual en reconocimiento de ese dominio». De
esta definicién claramente se desprende una dualidad de domi-
nios: un «dominio directo», que conserva el que antes de Ia
constitucién del censo era duefio pleno, y un «dominio util»,
que se otorga a otra persona llamada enfiteuta, quien, a cambio
de la cesion de tal dominio, ha de satisfacer al concedente una
pensidén anual.

(410) LACRUZ, en su Dictamen, ya sefialado.
(411) El Cédigo Rural Francés, sin embargo, recoge y regula minuciosamente
esta figura.
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Aparece la enfiteusis como un derecho real limitado de gran
alcance, de amplio contenido (412), de naturaleza discutida y de
regulacién, en cierto sentido, incongruente. '

La enfiteusis se presenta como el derecho real limitado que
otorga mas y mayores facultades a su titular. S6lo el dominio
pleno puede otorgar a su dueiio mayor nimero. Las facultades
del enfiteuta son mas amplias, incluso, que las del usufructuario;
las de éste, si bien tiene, como vimos en el epigrafe anterior, un
alcance general en cuanto que los actos que constituyen su
objeto no vienen preventivamente individualizados, no obstante,
no se extienden a todos los actos de uso y disfrute; de ahi que el
usufructuario no pueda modificar el destino econémico de la
cosa ni hacer suyos los arboles tronchados o muertcs, ni apropiar-
se de otras cosas que no puedan denominarse frutos; no le
corresponde tampoco ningin derecho sobre los tesoros. En cam-

‘bio, el enfiteuta tiene unas facultades similares a las que ostenta
el propietario, lo que ha inclinado a un gran sector doctrinal a
considerar al enfiteuta como el auténtico y verdadero propietario.

Precisamente esta ultima cuestién conlleva la interesante pro-
blematica de su discutida naturaleza, discusién alentada por la
regulacién, en cierto modo contradictoria, del Cédigo Civil. En
ese tema, y s6lo a modo de sintesis, podemos distinguir funda-
mentalmente tres posturas: a) estimar que tanto el concedente
como el enfiteuta son duefos; b) considerar como verdadero
dueiio al concedente y estimar que el enfiteuta ostenta un dere-
cho real en cosa ajena (la del concedente); y ¢) finalmente,
concebir al enfiteuta como verdadero duefio y al concedente
como titular de un derecho real sobre cosa ajena (la del enfiteuta).

La regulacién del Cédigo Civil da base para la defensa de
cualquiera de las tesis anteriores. En efecto, el articulo 1.605,
transcrito con anterioridad, al decirnos que una persona cede el
dominio ttil de una finca reservandose el directo, hace pensar en

(412) BARBERO, en su obra Sistema del Derecho Privado, 11, Ed. juridicas
Europa-América. Traduc. espafiola, Buenos Aires, 1967, pig. 353, con referencia
al Derecho italiano, lo que es de aplicacion perfecta al Derecho espaiiol, afirma,
que entre los derechos reales limitados, el més amplio de contenido, aunque no
sea ya frecuente en la aplicacién practica, es la enfiteusis. )
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la tesis del dominio dividido: al concedente le corresponde el
dominio directo, al enfiteuta le corresponde el «dominio 1til»;
ninguno de los dos ostenta la plena titularidad sobre la cosa; cada
urio .de ellos tendrd justamente lo que le falta al otro para
completar el dominio pleno de la cosa sobre la que inciden los
dos titulares en forma concurrente.

Indudablemente, esta definicién obedece al esquema medie-
val de divisién del dominio, tesis que encuentra apoyo asimismo
en el hecho de que el Cédigo Civil en sus articulos 1.636 y
siguientes faculte, tanto al titular del dominio directo como al
titular del dominio til, para consolidar la propiedad plena por
diversos medios, tales como el tanteo y retracto reciprocos, asi
como el acrecimiento de cada uno por renunciar el otro a su
derecho. En esta misma direccidon se pronuncia el vigente RH en
su articulo 377 a cuyo tenor «en el caso de hallarse separados el
dominio directo y util, la primera inscripcién podra ser de cual-
quiera de estos dominios». También dentro del terreno registral
los articulos 127 y 134 de la LH consideran tercer poseedor de
la finca hipotecada tanto al duefo del dominio directo como al
duefio del dominio util.

La tesis que -considera al concedente como el verdadero
dueiio tiene valor indiscutible en los comienzos de la enfiteusis.
En sus origenes romanos, el enfiteuta es un arrendatario, cuando
no un auténtico precarista; s6lo en época ya avanzada fue consi-
derado como titular de un derecho real sobre cosa ajena. Por
tanto, y esto no ofrece la menor duda, en su formulacién origi-
naria, el verdadero titular dominical es el concedente. Sin embar-
go, en la Edad Media surge la tesis del dominio dividido, supe-
randose la construccién romanista, y lo que hoy procede es
plantearse si cabe defender la titularidad dominical del conceden-
te de acuerdo con la regulacién de nuestro Cédigo Civil. En esta
linea podriamos invocar dos preceptos de nuestro primer texto
legal: los articulos 1.632 y 1.654.

El articulo 1.632, tras establecer en su primer parrafo que el
enfiteuta hace suyos los productos de la finca y de sus accesio-
nes, afirma en su segundo parrafo que aquél tiene los mismos
derechos que corresponderian al propietario en los tesoros y
minas que se descubran en la finca enfitéutica. Parece, pues, que
el legislador reconoce que el enfiteuta no -es verdadero propieta-
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rio, ya que de otro modo sobraria la expresién «que correspon-
derian al propietario».

Por su parte, el articulo 1.654, al prohibir la subenfiteusis,
adopta una postura, en principio, incompatible con la propiedad .
del enfiteuta. .

Si no admitimos la tesis del dominio dividido y, de acuerdo
con los preceptos dltimamente citados, seglin los cuales el enfi-
teuta no es el verdadero dueno, tendriamos que concluir que la
titularidad dominical la ostenta el concedente. En cierta medida
el profesor De Diego (413) podria ser alineado en esta direccién
al afirmar que en la enfiteusis lleva consigo el dominio directo
algunas facultades dominicales de caracter positivo e indole pri-
vada, que son un limite efectivo del derecho que asiste a la otra
parte, o sea al titular del dominio atil o de goce tales como la
facultad de exigir un canon y la de refundicién de dominios. No
‘obstante, DE DIEGO no afirma claramente que el titular domini-
cal sea el concedente, al utilizar la expresién «algunas facultades
dominicales».

La tesis hoy prevalente en la doctrina es aquella que conside-
ra al enfiteuta como el verdadero y auténtico duefio. En este
sentido Diez-Picazo y Gullén (414) afirman que la enfiteusis
debe concebirse como un censo que grava a una finca, cuyo
dominio se ha transferido al enfiteuta a cambio del derecho a
percibir un canon o pensiéon peridédica. Anilogamente Espin
Canovas (415) expresa que el Cddigo Civil, aunque parece
inspirado en la teoria del dominio dividido en algunas disposicio-
nes, segin la doctrina, considera como propietario verdadero al
enfiteuta. También Castan Tobefias (416) adopta esta postura
afirmando que el articulo 1.633, al autorizar al enfiteuta para
disponer no de su dominio util, sino de la finca misma, el

(413) Dk DIEGO, ob. cit., pag. 266.
(414) DiEz-PicAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Madrid,
1977, pag. 414.
(415) EsPIN CANOVAS, Manual de Derecho Civil Espasiol, vol.1I, 5.2 ed.
. Madrid, 1977, pag. 394.
(416) CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espasiol Comin y Foral. Tomo II,
vol. II, 11.2 edic. Madrid, 1973, pags. 262 y 263.
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articulo 1.631 en relacién con el 1.627 que concede al enfiteuta
el derecho de hacer suya, en principio, la indemnizacién por
expropiacion forzosa, y el articulo 1.632, que concede al enfiteu-
ta los mismos derechos que corresponderian al propietario en los
tesoros y minas que se descubran en la finca enfitéutica, demues-
tran que, en realidad, es el llamado dominio til el verdadero
dominio.

Puig Brutau (417) se sitia claramente también en esta
tltima direccién. A su juicio el articulo 1.605 nos da el concepto
de censo enfiteiitico a base de distinguir el dominio directo y el
util; es decir, estimando que en tal clase de censo hay una
divisién del dominio. Sin embargo, a su juicio, el censo es un
derecho real de contenido limitado que recae sobre cosa ajena;
esto es, una carga real, figura juridica que no sélo no exige hablar
de divisién del dominio, sino que, en realidad, la excluye. Segiin
dicho autor, si bien a través del articulado del Cédigo Civil
parece subsistir en este cuerpo legal la idea del dominio dividi-
do, otras disposiciones permiten sostener que el derecho del
llamado duefio directo no es mas que un derecho real de conte-
nido limitado que grava una cosa ajena.

Esta ultima tesis es la que goza de mayor predicamento en los
momentos actuales. A las razones esgrimidas por los autores
citados, podriamos anadir, entre otras, las siguientes: La percep-
cién del canon por el duefio directo o concedente no forma
parte del contenido de la propiedad (no es facultad del dominio);
el precio de la redencién no es el valor actual de la finca, sino
una cifra convenida con anterioridad, como si el concedente
hubiera perdido desde antes su relacion directa con la cosa,

. redlmxendose en realidad, el valor del derecho a la pensién y no

el dominio; finalmente, si la pérdida parcial de la finca no auto-
riza para reducir proporcionalmente la pensién, es porque «res
perit domino», es decir, para el enfiteuta. La propiedad, pues, la
tendria el enfiteuta siquiera bajo condicién resolutoria (las causas
de comiso) (418).

(417) PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, 111, 2.2 ed., vol. 11I. Bar-
celona, 1974, pags. 538y 539.
(418) LACRUZ, en su Dictamen, aduce varias de las razones expuestas, si
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Las razones expuestas ponen de manifiesto la regulacion
imprecisa de nuestro Cédigo Civil ya que, de acuerdo con su
articulado, todas las tesis tienen cierto apoyo legal. A nuestro

- modo de ver y pese a las razones que acabamos de sefalar en el
sentido de ser considerado el enfiteuta como el verdadero pro-
"pietario, la tesis del dominio dividido, en contra de lo que se
acostumbra a decir, no estd totalmente superada, y en cierta
medida, tal vez se presente como la de mayor apoyatura en el
Codigo a través de su articulado. Diez-Picazo y Gullén (419),
defensores de que el verdadero propietario es el enfiteuta, reco-
nocen, no obstante, que la regulaciéon positiva de la enfiteusis en
el Codigo Civil es fluctuante entre la concepcion del dominio
dividido y la puramente censal.

Trasladando cuanto acabamos de exponer a los aprovecha-
mientos comunitarios de pastos y lefias, se nos antoja de imposi-
ble aplicacién cualesquiera de las tesis expuestas a los mismos.
Tal vez el origen romanista de la enfiteusis pudiera suponer un
punto de partida comiin con los aprovechamientos comunitarios
de pastos y leiias segin se vio en el capitulo correspondiente.
Muchos aprovechamientos. surgieron en forma similar a como
surgi6 la enfiteusis: a través de concesiones a los beneficiarios
por parte del Estado, Municipio y Corporaciones religiosas. Pero
s6lo esta similitud de origen encontramos como analogia entre
ambas figuras juridicas, ya que desde sus inicios la enfiteusis
comportaba al enfiteuta la obligacién de pagar un canon (vecti-
gal) y a laborear o cultivar las tierras. En cambio, en los aprove-
chamientos comunitarios de pastos y lefias estas notas no forman
parte esencial de los mismos.

De acuerdo con la regulacién vigente, podemos afirmar que
la enfiteusis discurre por derroteros que no son de aplicacién a
nuestros aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias. Ni el
concedente puede equipararse al duefio de los terrenos gravados
con los aprovechamientos, ni tampoco podemos ver analogia

bien se muestra partidario de la tesis del dominio dividido. Esta postura la
mantiene recientemente en su obra Manual de Derecho Civil, precedido de una
Introduccién al Derecho, Barcelona, 1979, pag. 417.

(419) DiEz-PicazO y GULLON, ob. y loc. cit. en nota anterior.
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entre el enfiteuta y los titulares de rales aprovechamientos.

Los derechos tipicos de la enfiteusis que corresponden al
concedente, tales como «pensién», «laudemio», «reconocimien-
. to», «COMiso», «tanteo», y «retracto» son desconocidos en los
aprovechamientos que constituyen el tema central de nuestro
estudio. El duefio de los terrenos sobre los que recaen aquellos
aprovechamientos carece de tales derechos.

Correlativamente, tampoco los beneficiarios de los aprovecha-
mientos pueden ser asimilados al enfiteuta, segliin consignamos
mias arriba. En efecto, y sin animo de agotar las diferencias,
podemos consignar que si bien el enfiteuta tiene plenitud en los
aprovechamientos, segiin vimos antes, los que ostentan el disfru-
te de pastos y lefias ven limitada su titularidad de goce a estos
productos; el enfiteuta hace suyos los tesoros y minas, facultad
que le esta vedada al titular de pastos y lefias; el enfiteuta puede
disponer del predio enfitéutico, facultad ajena al que s6lo osten-
ta la posibilidad de aprovechar los productos herbicolas y
forestales.

En el aprovechamiento de los bienes comunales podria pen-
sarse en cierta similitud con la enfiteusis, considerando al Muni-
cipio como concedente y a los vecinos como enfiteutas. Sin
embargo, esto no es posible ni por su trayectoria histérica, ni por
su actual reglamentacidn juridica. Histéricamente, como apunta-
mos en otro lugar, los hoy denominados bienes comunales fue-
ron bienes del «comin de vecinos», habiéndose apropiado de su
titularidad dominical los Municipios mediante una auténtica usur-
pacién, dejando a los vecinos la titularidad del disfrute; nada de
esto ha sucedido con la enfiteusis, segin acabamos de ver. Desde
el punto de vista de la regulacién actual, nada puede hacer
pensar en posibles equiparaciones, por discurrir las normativas
respectivas por cauces completamente distintos, que nada tienen
en comun.

C) Superficie

Después de haber analizado con algin detenimiento la figura
juridica de la «enfiteusis» como posible cauce para los aprove-
chamientos comunitarios de pastos y leiias, indicaremos muy
brevemente idéntica problematica con la «superficie ristica».
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La figura juridica del derecho de superficie tiene extraordina-
ria importancia en el campo urbanistico (420), pero a nuestros
prop6sitos s6lo haremos algunas consideraciones con respecto a
la denominada superficie ristica regulada en el articulo 30 nime-
ro tercero del RH. Dice tal precepto que «el derecho real de vuelo
sobre fincas risticas ajenas se inscribird en el folio de aquella
sobre la que se constituya; en la inscripcién se harin constar: su
duracién, la plantacién o siembra en que consista, asi como el
destino de éstas y el de las mejoras en el momento de la
extincién del derecho, los convenios y prestaciones estipulados
y, si las hubiere, las garantias pactadas con caricter real. Iguales
circunstancias deberdn constar en las inscripciones de consorcio
a favor de la Administraciéon Forestal o de los particulares».

A través de la superficie rdstica, personas ajenas a la propie-
~dad de las fincas obtienen el derecho a plantar o sembrar en las
mismas con la consiguiente percepciéon de los frutos de tales
plantaciones o siembras por un tiempo determinado. Evidente-
mente, si el que obtiene tal derecho de plantacién o siembra es

-un sujeto plural, el aprovechamiento de los productos adopta

una forma comunitaria, y en este sentido podria hablarse de
aprovechamientos en comin de los productos de la plantacién
(lefias, esquilmos, ramoneo, etc.) y de la siembra (cosechas —que
no nos interesan mayormente—, pastos y residuos existentes
después de la recoleccidon). _

Por lo tanto, a través de la superficie ristica pueden explicar-
se ciertos aprovechamientos comunitarios o, si se prefiere, la
superficie ristica puede constituir la cdusa legitimadora de tales
aprovechamientos. No obstante, conviene hacer algunas ob-
servaciones:

a) La mas importante modalidad de tal superficie, posible-
mente, es la constituida por los denominados «consorcios fores-
tales» previstos tanto en la LMt como en la LPFE con fines
repobladores pudiendo afectar tanto a los montes de propiedad
publica como a los de propiedad privada. En tales consorcios

(420) Sobre el derecho de superficie, v#4. fundamentalmente BALsi, I/
diritto di superficie, Turin, 1947, y GUILARTE, E/ derecho de superficie, Pam-
plona, 1966.
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dificilmente pueden tener encaje los aprovechamientos comuni-
tarios ya que el monte en su fase de desarrollo es incompatible
con la presencia de ganados que irian en contra de la finalidad
perseguida por la repoblacién.

b) La superficie ristica dificilmente sera elegida como for-
ma de dar vida a unos aprovechamientos comunitarios —aunque
ello sea posible— ya que existen otros cauces mas idéneos para
tal cometido, como veremos mas adelante.

c) En el supuesto de que la superficie ristica genere tales
aprovechamientos en comiin, éstos necesariamente serian tempo-
rales, porque temporal es el derecho de superficie tal y como se
desprende claramente del precepto reglamentario transcrito, lo
que excluiria todas las hipétesis, de gran frecuencia, en las que
los aprovechamientos objeto de nuestro estudio tienen, en prin-
cipio, una duracién indefinida. v

d) En el aprovechamiento de los bienes comunales no pue-
de pensarse tampoco en la posible existencia de un «derecho de
superficie» como causa legitimadora del aprovechamiento comu-
nitario de aquéllos. Las razones que podrian invocarse en pro de
nuestro aserto son idénticas a las que consignamos en el mismo
tema con respecto a la «enfiteusis» y que damos aqui por
reproducidas.

D) Comunidad

Los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias, por su
propia contextura de aprovechamientos ejercitados en comin, se
desarrollan dentro del cauce juridico de la comunidad, siquiera
ésta esté referida, en principio, tan s6lo a la utilizacién de los
citados productos: Siempre que nos hallemos en presencia de
unos aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias, nos halla-
mos, inexorablemente, en presencia de una comunidad; las rela-
ciones internas entre los distintos titulares de los aprovechamien-
tos se desarrollarin necesariamente dentro del campo de tal
figura juridica. No obstante, tal comunidad de aprovechamiento
de pastos y lefias puede responder a distintos esquemas, y obe-
decer tal comunidad de utilizacién a otra relacién juridica
subyacente.
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Al tratar de la naturaleza juridica de estos aprovechamientos
hemos de ocuparnos preferentemente de la causa que les da
origen o, si se prefiere, de la relacién que existe entre los
titulares de los aprovechamientos y los titulares de los fundos
sobre los que recae. En ciertos supuestos, los mismos titulares de
los aprovechamientos lo son a la vez del dominio de las fincas;
en otros, en cambio, los titulares de los aprovechamientos son
distintos de los propietarios de los fundos; en otros, finalmente,
el aprovechamiento se ejercita conjuntamente por los titulares
de las fincas y los que no ostentan tal cualidad.

Cierto sector doctrinal afirma en todo caso la existencia de
una comunidad; en este sentido Sanchez Roman (421), toman-

“do como base los articulos 600 y 604 del Cédigo Civil, afirma
que la redaccién de tales preceptos es plausible por estar dirigida
a regular ese estado mas de comunidad que de servidumbre.

Mantiene postura aniloga Mucius Scaevola (422), para
quien los articulos citados —a excepcién del 603— estan refirién-
dose a la comunidad, adoptando posicion similar Navarro
Amandi (423).

Para comprender el alcance de tales afirmaciones es preciso
que analicemos previamente el concepto de comunidad, y ver si
hay un posible encaje de nuestro supuesto de hecho en los
moldes de tal figura juridica.

El concepto de comunidad surge como consecuencia de la
susceptibilidad de ciertos derechos de pertenecer simultaneamen-
te a varios sujetos, a diferencia de lo que ocurre con otros, que
por ser eminentemente personalisimos pueden ser ostentados
solamente por un titular. En este ultimo supuesto el derecho esta
en situacidon de exclusividad; en el primero, por el contrario, el
derecpo estd en situacién de copertenencia. ‘

Mias, tanto en una como en otra hipdtesis, hemos de partir

(421) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1900, III,
pag. 644. ’

(422) Mucius SCAEVOLA, Cédigo Civil concordado y comentado extensamente,
1947, X, pags. 798 y 799. ' '

(423) NAVARRO AMANDI, Comentarios -al Cédigo Civil reformado, Madrid,
1890, 11, pag. 346.
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necesariamente, del concepto de «titularidad», puesto que, en
definitiva, lo que ocurre es que en los derechos ostentados por
un solo sujeto la titularidad no es compartida, en tanto que en
los derechos disfrutados por varios sujetos son las titularidades
las compartidas por una pluralidad de personas a la vez.

En un sentido juridico, la titularidad es simplemente la «co-
nexién de un derecho con un sujeto» (424). Y si bien es cierto
que algunas titularidades han de pertenecer necesariamente a un
solo sujeto constituyendo .las relaciones juridicas mas sim-
ples (425), ello no obsta para que un mismo derecho pueda corres-
ponder a varias personas, esto es, a un sujeto plural. Es precisa-
mente en este segundo supuesto donde hallamos el concepto de
comunidad. :

Partiendo de que la comunidad supone titularidades compar-
tidas por un sujeto plirimo o plural, podemos plantearnos el
problema de que, si para poder hablar de comunidad, es necesa-
rio que las titularidades de los distintos sujetos sean cualitativa-
mente iguales, o si, por el contrario, pueden ser cualitativamente
distintas. .

La casi totalidad de los autores se inclina por la primera tesis,
entendiendo que la comunidad exige para ser tal, que las titula-
ridades compartidas, en igual o desigual medida por los distintos
comuneros, han de ser cualitativamente iguales. Esto es, cada
comunero tendri una parte alicuota en relacion al todo de igual
naturaleza que las partes alicuotas de los restantes, surgiendo lo
que con toda propiedad se denomina «comunidad pro indiviso».
Sin embargo, ciertos autores alinean junto a la «comunidad pro
indiviso» la comunidad «pro diviso», en la que las titularidades
compartidas que recaen sobre una misma cosa son de naturaleza
distinta (426). El Tribunal Supremo se inclina mas bien por la

(424) FERRARA, Trattato di Diritte Civile Italiano I, Roma, 1921, pags. 448
y sigs. '

(425) CARNELUTTI, «Patrimonialita giuridica e autonomia patrimonale», en
Riv. Dir. Commer, 1913, 1, pigs. 125 y sigs., indica que el sujeto de un solo
derecho o de una sola obligacién es la «amoeba» de la zoologia juridica.

(426) Vid. en este sentido, principalmente, GONZALEZ MARTINEZ «La copro-
piedad pro diviso», en la RCDI, 1941, pags. 71 vy sigs.; PUIG BRUTAU, Fundamen-
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primera postura, aunque en algunas sentencias timidamente pa-
rezca admitir también la segunda tesis. Vamos a tratarlas por
separado.

a) Comunidad «pro indiviso».

1. Precisién de su concepto.

Sin lugar a dudas, es la comunidad que pudiéramos denomi-
nar tradicional, cuyo concepto no es pacifico en la doctrina. Esta
falta de unidad de criterio tiene su arranque en la definicién, a
todas luces defectuosa, que de la misma formula nuestro Cédigo
Civil, como veremos seguidamente.

Dentro de la comunidad podemos distinguir dos acepciones:
una amplia y otra estricta.

En sentido amplio, la comunidad es equiparable a la «cotitu-
laridad», entendiendo por tal, «toda relacién juridica o conjunto
de relaciones juridicas en que aparezcan como sujetOs varias
personas conjuntamente» (427).

El derecho o, si se prefiere, las titularidades, estan en relacién
de copertenencia; mas no toda relacién de copertenencia da
lugar a la cotitularidad. Para que ésta exista es preciso que las
participaciones sean cualitativamente iguales aun cuando cuanti-
tativamente puedan ser distintas. S6lo en este supuesto podemos
hablar de cotitularidad o comunidad en sentido amplio.

Si, por el contrario, la atribucién es de titularidades cualitati-
vamente distintas, no cabe hablar de cotitularidad, sino de titula-
ridades compartidas o divididas, o, como sefiala Garcia Grane-
ro (428), de concurrencia de pretensiones juridicas distintas

tos de Derecho Civil, Tomo 111, vol. 11, Barcelona, 1973, pags. 51 vy sigs.; GARCiA
AMIGO, «Condominio pro diviso o propiedad separada», RDP, 1974, pags. 175
y sigs.; POVEDA Murcia, «Concurrencia de derechos sobre fincas risticas»,
ADC, 1949, pigs. 149 y sigs., y ALBALADEJO, Derecho Civil 111, vol. 1.0, 2.2 ed.,
Barcelona, 1976, pags. 380 y sigs.

(427) RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, Trad. espaiola, II, pags. 372
y sigs.

(428) GARCiA GRANERO, Cotitularidad y comunidad «Gesammte Hand» o
comunidad en mano comin. RCDI, 1946, pigs. 146 y 147.
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sobre un mismo objeto juridico. Y esta mera concurrencia de
titularidades nunca podra dar lugar a una verdadera comunidad,
pues los titulares no tienen en comun sus titulos, sino que los
tienen de forma conjunta; es decir, unidos, pero no se puede decir
que tengan sus titulos en comin, porque son distintos.

Cuando se usa la palabra comunidad en su sentido genérico
—dice J. Beltran de Heredia (429)— se esta aludiendo, con-
juntamente, a dos cosas distintas que ficilmente se entrecruzan y
confunden:

a) En primer lugar, al «objeto», que es comin y que toma-
do aisladamente, es un simple «estado» que, como modo de ser
o de aparecer de un bien determinado o de un conjunto de
bienes, y con independencia de toda otra relacién, pertenece a la
«estatica patrimonial».

b) En segundo lugar, las «relaciones juridicas» que nacen
de la coparticipacién, que son siempre de caricter obligatorio y
que, sin destruir el elemento real u objeto, hacen posible la
concurrencia de varios titulares conjuntamente sobre uno o va-
rios objetos. Presuponen una determinada actividad de los dife-
rentes titulares y, como consecuencia, pertenecen a la «dinamica
patrimonial».

Por tanto, concebida la comunidad como sinénima de cotitu-
laridad, tiene un émbito de aplicacion extensisimo, ya que abarca
no sélo el campo de los derechos reales, sino también el campo
de las obligaciones. Asi lo han entendido entre otros Esser (430),
para quien comprende todos los distintos supuestos de coordi-
nacién o armonizacién de intereses juridicos; y es evidente que
tal coordinacién o armonizacién tiene perfecta cabida tanto en el
campo real, como en el obligacional. En el mismo sentido se
pronuncia Siesse (431) al estimar que puede afectar la comuni-
dad, tanto a la esfera de las obligaciones como al campo de los

(429) J. BELTRAN DE HEREDIA, La comunidad de bienes en el Derecho Espanol,
Madrid, 1954, pags. 21 y 22.

(430)  ESSER, Schuldrecht, 3.2 ed., Karlsruhe, 1969, pags. 423 y sigs.

(431) SIESSE, Contribution a létude de la communuaté dberitiers en droit com-
paré, Paris, 1923, pag. 4.
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derechos reales. Anilogamente Cosack y Mitteis (432) aplican
la comunidad a toda clase de derechos, comprendiendo tanto los
reales como los de crédito.

En la cotitularidad, o comunidad en sentido amplio, existe
una delimitacién de derechos que concurren sobre un mismo
objeto, y al propio tiempo, como sefiala J. Beltran de Here-
dia (433), existe una delimitacién de ese mismo objeto. Mas, sin
adentrarnos en las causas de cada delimitacidn, exigencia inherente
al concepto de cotitularidad, es cierto que en muchas ocasiones
aquella delimitacién no es posible, ya sea por la naturaleza del
mismo, ya por la complejidad de las relaciones entre los sujetos.

La imposibilidad de la delimitacién en el objeto lleva en si
aparejada la imposibilidad de la divisién del derecho, como ha
sefialado De Castro (434), y entonces nos hallamos necesaria-
mente en presencia de un derecho que, por su propia naturaleza,
no puede corresponder a varios sujetos, lo que no impide la
concurrencia de varias titularidades sobre él. En tal supuesto, no
cabe hablar de cotitularidad ni, por lo tanto, de comunidad en
sentido amplio; mas, es evidente que si existe concurrencia de
titularidades, existe, por lo mismo, algo en comin. Entonces
surge, propiamente, el concepto de comunidad en sentido estric-
to, y su existencia no es s6lo conveniente, sino necesaria (435).
Asi surgida la comunidad en sentido estricto, cabria ser definida
con Garcia Granero (436) como «aquella especie de cotitula-
ridad que se produce cuando la titularidad de una cosa o la
titularidad de un derecho real o de un conjunto patrimonial es
atribuida simultaneamente, en igual modo y en desigual medida, |
a varios sujetos». :

Por lo tanto, como facilmente se deduce de esta definicién,
la comunidad en sentido técnico es una especie dentro del
género cotitularidad, tesis admitida por la mayor parte de la

(432) K. COSACK y H. MITTEIS, Lebsbuch des biirgerlichen Rechts», 2 Bund,
5.2 Buch, 8.2 ed., Jena, 1924, pigs. 1 y sigs.

‘(433) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pags. 26 y 27.

(434) DE CASTRO, Derecho Civil de Espasia, Madrid, 1949, 1, pag. 582,

(435) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 27, sefiala que la comunidad
hace posible la convivencia de titularidades cuando no es posible la delimitacién.

(436) GARC1A GRANERO, ob. cit., pag. 154 sibien en la pagina siguiente afirma
que es indiferente que sea igual o desigual la medida de las respectivas cuotas.
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doctrina y a la que nosotros decididamente nos adherimos.

El Cédigo Civil define la comunidad en el primer parrafo del
articulo 392 cuando dice: «hay comunidad cuando la propiedad
"de una cosa o un derecho pertenece proindiviso a varias perso-
nas», siendo evidente que la inica comunidad a que se refiere es
a la comunidad «proindiviso», por lo que, como después vere-
- mos, la comunidad «pro diviso» esta carente de regulacién
positiva.

Es casi unanime la critica que la doctrina formula en torno al
citado precepto legal, dada su desafortunada redaccién. En efec-
to, el citado precepto confunde «comunidad» y «copropiedad»,
olvidando que ésta es una especie de aquélla.

Por otra parte, es criticable el que hable de «propiedad de
derechos», siendo asi que, en puridad, la propiedad sélo. es
predicable de las cosas corporales (437). De ahi que, como dicen
Diez-Picazo y Gullon (438), el articulo 392 del Cédigo Civil
- engloba dentro de la comunidad de bienes no sélo la comunidad
del derecho de propiedad (copropiedad o condominio), sino
también, en general, la cotitularidad de cualquier otro derecho, a
la que denomina, no demasiado exactamente, «propiedad de un
derecho» (439). '

Teniendo en cuenta que es la comunidad entendida en senti-
do estricto la que mas nos interesa por estar referida a unos -
derechos de naturaleza real, es necesario que profundicemos mas
en su concepto. De ahi que hayamos de ver, de una parte, los
requisitos que son precisos para su existencia, y de otra, el
ambito de aplicacién de la misma dentro del campo del derecho.
Asimismo, es preciso que la delimitemos con figuras afines.

2. Requisitos

Después de haber esbozado el concepto de comunidad en

(437) EsPiN CANOVAS, Manual de Derecho Civil Espariol, vol. 11, 5.2 ed.,
Madrid, 1977, pag. 250. .

(438) DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Madrid
1977, pag. 240. .

(439) Con mayor precision terminolégica, el articulo 1.100 del Cédigo Civil
italiano de 1942 afirma que existe comunidad «cuando la propiedad u otro
derecho real corresponde en comiin a varias personas».
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sentido técnico, nos detendremos en el analisis de los requisitos
necesarios para su existencia:

a) Pluralidad de sujetos

Este elemento es comin a toda cotitularidad, y como quiera
que la comunidad es una especie de aquélla, requiere, indudable-
mente, la existencia de un sujeto plarimo. De otro lado, tal
multiplicidad de sujetos ha de existit de forma simultanea, ya
que si existiera sucesivamente, el problema comunitario no exis--
tiria desde el momento en que en tal supuesto habria titularida-
des singulares que se ejercitarian de forma temporal, y en conse-
cuencia, no cabria hablar de comunidad, a no ser en un sentido
muy lato (440).

Como ha sefialado Garcia Granero (441), la complejidad
subjetiva puede ser originaria o derivativa; esto es, desde un
principio, o surgida con posterioridad. Pero advertiremos que, sila
multiplicidad subjetiva surgié con posterioridad al nacimiento
del derecho, sélo desde ese momento cabe hablar de comunidad.

b) Unidad de objeto

Por lo que respecta a la unidad de objeto o, lo que es igual,
indivisibilidad del mismo, conviene significar con J. Beltran de
Heredia (442) que tal indivisibilidad ha de tomarse, en sentido
juridico, desde el momento del nacimiento de la comunidad y no
de otra forma, porque el fin de la comunidad esta, precisamente,
haciendo relaciéon al momento divisional.

Por lo tanto, la titularidad plural ha de recaer sobre un
mismo elemento o conjunto unitario de elementos patrimonia-
les, pues en caso contrario existiria, en realidad, una comunidad
«pro diviso», que imposibilita técnicamente la existencia de la
comunidad a que estamos refiriéndonos ahora.

(440) POALY JOFRESA, Estudios Juridicos y Notariales, Barcelona, 1899, pags.
181 y sigs. J. BELTRAN DE HeREDIA hace un analisis acabado de los requisitos, tal y
como sefialamos en la nota 318.

(441) GARCiA GRANERO, ob. cit., pags. 154 y sigs.

(442) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 29.
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¢) Titularidades cualitativamente idénticas

La participacién de cada uno de los sujetos concurrentes ha
de ser «cualitativamente» idéntica, sin perjuicio de que cuantita-
tivamente pueda ser distinta (443). En este sentido Borrell y
Soler (444) afirma que el condominio presupone igualdad entre
los conduefios, en cuanto a la naturaleza de los derechos, no en
la cuantia de las participaciones. De ahi que cuando en un mismo
objeto existan distintos aprovechamientos, no estemos en presen-
cia de una auténtica y verdadera comunidad; esto es, de una
comunidad «pro indiviso». En este sentido el Tribunal Supremo
en sentencia de 25 de octubre de 1941 niega la existencia de
una comunidad en sentido técnico cuando sobre una cosa se
estatuyen aprovechamientos diferentes (445).

d) Indivisién del vinculo

Asi como se exige la indivisién del objeto (requisito enume-
rado en segundo lugar), se exige también la indivisién del vincu-
lo. De ahi que las participaciones de los distintos sujetos nunca
han de poder generar la descomposicién del vinculo juridico
inicial en otros vinculos juridicos distintos, puesto que en tal
supuesto la comunidad, evidentemente, no existiria.

e) Unidad de la relacién juridica

Por ultimo, podemos sefialar como requisito necesario a toda
comunidad, entendida en sentido estricto y técnico, «la unidad
de la relacién juridica». Este concepto postula un mismo origen

(443) SIESSE, en ob. cit., pag. 3, dice que para que haya una comunidad es
preciso y suficente que exista una pluralidad simultinea de pretensiones juridicas
idénticas.

(444) BORRELL Y SOLER, Derecho Crvil vigente en Catalufia, Barcelona, 1954,
pag. 54. Si bien es cierto que este autor se refiere a una especie de comunidad,
no cabe duda que el requisito sedalado tiene perfecta aplicacién ala comunidad en
general. .

(445) No obstante, al tratar de la comunidad «pro diviso», veremos cémo
la jurisprudencia, a efectos de consolidacién, ha mantenido en determinados
supuestos una relacién analoga a la comunidad con el fin de aplicar el retracto de
comuneros. Vid. en este sentido, entre otras, las sentencias de 12 de julio de
1881, 9 de marzo de 1893 y, mas recientemente, la de 8 de abril de 1965.
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para las titularidades que integran la comunidad. Por lo tanto,
como sefala Garcia Granero (446), nunca pueden reputarse
comunidad aquellas situaciones en que dos o mas sujetos pueden
ejercitar o desenvolver un determinado derecho o facultad, y
esto no por pertenecerles colectivamente una misma relacién
juridica, sino por razén de relaciones juridicas distintas que traen
su origen en causas diferentes.

3. Ambito

Una vez examinados los requisitos que es preciso concurran
para la existencia de la comunidad, vamos a pasar al anilisis del
ambito de la misma dentro del campo del derecho, tal como
quedd anteriormente esbozado. )

A este respecto, dos son las direcciones fundamentales: a) de
una parte hay autores que limitan su alcance al campo de los
derechos reales, estimandola por completo ajena a los derechos
de crédito. b) de otro lado, existen autores que no limitan su
accién a los primeros, incluyendo dentro de su marco todos, o
parte, de los derechos obligacionales.

Pertenecen al primer grupo, fundamentalmente, Ferrara y
J. Beltran de Heredia, para los cuales la comunidad estara
referida Unica y exclusivamente a los derechos reales. Estima el
primero de los autores citados (447) que la idea de la comunidad
es ajena a los derechos de crédito, ya que «en las relaciones
obligatorias, en general, rige la regla de que la deuda se divide,
dando lugar a otros tantos derechos auténomos, mientras que la
comunidad“supone la existencia de un derecho sobre la misma
cosa indivisa. Tampoco es aplicable a las obligaciones solidarias,
en las que debe verse una pluralidad de obligaciones que tienen
por objeto una prestacidon directa, que s6lo estian unidas por un
vinculo, por lo que la satisfaccién de una extingue las demas; ni
a las obligaciones indivisibles, en las que también hay que consi-
derar obligaciones auténomas de varias personas sobre un entero
que debe ser prestado de una sola vez, por lo que puede adop-
tarse como regla que, tantos como son los acreedores o deudo--

(446) GARCiA GRANERO, ob. cit., pigs. 145 y sigs.
(447) FERRARA, Teoria de las Personas Juridicas, trad. espafiola de OVEJERO y
MAURY. Madrid, 1929, pag. 471, nota 1.2,
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res, son las relaciones de obligacién, por lo que el concepto de
cotitularidad es inaplicable».

J. Beltran de Heredia (448) llega a una solucién aniloga,
al establecer que el «ambito de aplicacién de la comunidad es,
estrictamente, el de los derechos reales, porque son los tunicos
derechos subjetivos de caricter absoluto exclusivo en los que no
es posible, por su propia naturaleza, ni la gradacién ni la con-
currencia; son, por tanto, los nicos susceptibles de ser tenidos
en comin». '

Contrariamente opinan, entre otros, Cosack (449) y Sies-
se (450), para los cuales el ambito de aplicacién de la comunidad
no esta limitado al campo de los derechos reales, sino que es
perfectamente posible su existencia dentro de los derechos de -
obligacidn.

Defiende una postura ecléctica Garcia Granero (451), pa-
ra quien la comunidad no ha de limitarse a los derechos reales
por tener, a su juicio, perfecta cabida en las obligaciones solida-
rias, asi como en las obligaciones indivisibles. Sin embargo, este
autor estima que no tiene aplicacién aquel concepto en las
obligaciones mancomunadas, separindose, por tanto, de las afir-
maciones que realizaron tanto unos como otros tratadistas. Lo
calificamos de ecléctico no s6lo porque teéricamente defiende la
posibilidad de aplicacién del concepto de la comunidad a un
ambito parcial del campo de las obligaciones, sino, ademas,
porque estima que desde el punto de vista practico debe limitar-
se aquel concepto solamente al campo dé los derechos reales.

Creemos que, desde un punto de vista dogmitico, no es
posible ampliar el concepto de la comunidad a los derechos de
obligacién. Cierto que no todos los derechos crediticios se divi-
den entre sus titulares, activos o pasivos, mediante la regla
«concursu partes fiunt»; asi ocurre en el caso de las obligaciones
solidarias e indivisibles, ya que en las obligaciones de una u otra

(448) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 29.

(449) CoOSAKC, en su obra «Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts» Jena,
1924, 11, libro V, pig. 1, estima que los derechos comunes puden ser tanto
créditos como derechos reales o derechos de cualquier clase.

(450) SiEsSE, ob. y /Joc. cit. anteriormente.

(451) GARCIA GRANERO, ob. cit., pags. 153 y 154.
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naturaleza existe una prestacién idéntica y una pluralidad de
sujetos. Sin embargo, el articulo 1.140 del Cédigo Civil, al
referirse a las obligaciones solidarias, y decirnos que «la solidari-
dad podra existir aunque los acreedores y deudores no estén
ligados del propio modo y por unos mismos plazos y condicio-
nes», nos da un concepto que no esti de acuerdo con el que
hemos mantenido de comunidad: en la solidaridad las relaciones
pueden ser distintas; en la comunidad siempre son idénticas. Tal
diferencia la hallamos también en el articulo 1.148, donde puede
oponer el deudor solidario, incluso, excepciones de caracter
personal, a diferencia de la comunidad, en la que no caben.

Por lo que respecta a las obligaciones indivisibles, tampoco
se dan todos los requisitos inherentes a la comunidad, pues si es
innegable que existe una prestacién Unica a la que por su propia
naturaleza no puede aplicarse la regla «concursu partes fiunt», y
si también es innegable la pluralidad de sujetos, estimamos que
no existe realmente unidad de relaciones; existiran tantas relacio-
nes cuantos sean los sujetos, y de ahi que cada uno de éstos haya
de prestar integramente la totalidad de la prestacién para cance-
lar la relacién juridica obligatoria.

A nuestro modo de ver, en el campo obligacional es aplicable
el concepto de cotitularidad, no el de comunidad en sentido
estricto, que es al que estamos refiriéndonos. El dmbito de la
comunidad, entendida en sentido estricto, esta limitada al campo
de los derechos reales, no teniendo aplicacién dentro de los
derechos de crédito.

Después de haber precisado lo que a nuestro juicio constitu-
yve el ambito de la comunidad, estimamos que la misma es una
especie del género cotitularidad, lo mismo que el condominio es’
una especie del concepto genérico de comunidad, ya que, en
definitiva, no es otra cosa que la comunidad referida al derecho
de propiedad. En las relaciones de pluralidad de sujetos sobre
unidad de objeto, podemos distinguir, pues, tres categorias: de
una parte, existe «cotitularidad», o comunidad en sentido amplio,
aplicable a todos los derechos subjetivos, tanto reales como de
obligacién; en segundo lugar, existe la «comunidad» en sentido
estricto, referida tan sélo al campo de los derechos reales; y por -
altimo, existe la «copropiedad», como una especie de la comuni-
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dad entendida en sentido estricto, toda vez que es la comunidad
referida al derecho de propiedad.

4., Comunidad y Sociedad

En el anilisis que estamos haciendo es conveniente que
delimitemos la comunidad de una figura juridica intimamente
emparentada con ella: la «sociedad».

Recoge J. Beltrin de Heredia (452) de forma muy com-
pleta las principales direcciones que en torno a la relacién comu-
nidad-sociedad se han formulado, y que de acuerdo con el citado
autor y segin la doctrina que él invoca, podriamos sintetizar del
siguiente modo:

1. Se ha afirmado por parte de la doctrina, en la que caben
ser incluidos De Buen, Donderis Tatay y Bonet, que la
comunidad es una sociedad.

2. De otra parte, Carnelutti y Navarrini, apoyandose
en un precedente de Ulpiano, segin el cual «non est societas
sine communione», han afirmado que la comunidad es la base de
la sociedad, que no dejaria de serlo por el hecho de estar
modificada en virtud de las reglas propias del contrato de
sociedad. :

3. Finalmente, y dando un sentido excesivamente genérico
al término comunidad, segiin expresa el profesor J. Beltran de
Heredia, no han faltado autores que han partido de la existencia
de un término amplio denominado «comunidad de un género»,
para descender después a los distintos supuestos de ella, uno de
los cuales seria la «comunidad simple», y otro la «comunidad
sociedad». Pertenecen a este grupo entre otros Ramponi y
Barassi.

El profesor Castan (453) establece como criterios diferen-
ciadores de una y otra figura, de una parte, el «origen», y de otra
el «fin» u objeto. Segin el citado autor, el origen de la sociedad
presupone necesariamente la convencién, mientras que la comu-
nidad puede existir, y existe ordinariamente, sin ella. De otra

(452) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pigs. 37 y 38.
(453) CASTAN, Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, 11, vol. 1, 11.2 ed.,
Madrid, 1978, pags. 408 y 409.
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parte, también el objeto o fin es distinto, pues mientras en la
sociedad es el lucro, en la comunidad es la conservacién (454).

El primero de los argumentos esbozados por el profesor
Castin es de una validez relativa, y a esta relatividad esta
aludiendo él mismo, cuando expresa que la comunidad «puede»
existir sin la convencién. De ahi que el propio autor admita la
posibilidad de que exista tal convencién en la comunidad, lo que
nos lleva a la inequivoca conclusién de que, si bien es cierto que
en la mayoria de los supuestos tal criterio es valido, no lo es en
todos. Mas es evidente que los argumentos diferenciadores entre
las figuras juridicas han de tener un ambito total, no parcial; de
ahi, pues, que hayamos de prescindir del criterio originario para
‘delimitar las figuras de la comunidad y sociedad.

Juicio distinto nos merece el segundo de los elementos dife-
renciadores enunciado, ya que si en toda relacién juridica ha de
existir un fin, es evidente que en la sociedad el fin es unitario, vy,
por supuesto, diferente a los fines de los socios, en tanto que en
la comunidad existe una yuxtaposiciéon de fines particulares y
que corresponden a los distintos comuneros. Esta nota dimana
evidentemente de que la sociedad normalmente goza de perso-
nalidad juridica y la comunidad carece de ella.

" Albadalejo (455), al plantearse la distincién entre sociedad
y copropiedad (456), califica de accidentales los criterios de dis-
tincién que se refieren al origen y a la personalidad juridica. En
efecto, si bien es cierto que la sociedad se genera mediante
contrato, también la copropiedad puede establecerse contractual-
mente; y si la copropiedad carece de personalidad juridica, tam-
bién es posible que la sociedad carezca de tal personalidad.
Senala que la copropiedad es un «tener en comin» (porque se
haya puesto en comin o porque se haya recibido en comin), y
asi conservar y aprovechar la cosa, mientras que la sociedad es

(454) Asi lo establece taxativamente la sentencia de 15 de octubre de 1940,
ampliamente comentada por BONET en RDP, 1941, pags. 34 y sigs. Vid. también
en este sentido las sentencias de 10.de marzo de 1949, 16 de marzo de 1961 y
28 de junio de 1975.

(455) ALBALADEJO, Derecho Civil, 11I, vol. 1.° 2.2 ed., Barcelona, 1976,
péags. 385 y 386.

(456) Si bien el citado autor se refiere a la «copropiedad», sus argumentos
son perfectamente validos a la «comunidad» como género de aquélla.
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un «poner en comin» —en copropiedad— bienes, o el uso o
disfrute de los mismos, como medio para obtener una ganancia
partible entre los socios, a procurar la cual se obligan éstos.

Reconoce el propio autor que también el conservar y disfru-
tar la cosa (lo que ocurre en la copropiedad) da ganancia, pero
esta ganancia, procedente del mero disfrute, no da lugar a socie-
dad, pues para que ésta surja hace falta que dicha ganancia sea
producto de una actividad no consistente s6lo en los actos de
disfrute productivo. ’

En tan interesante tema, Puig Brutau (457), a propésito de
la diferencia que existe entre comunidad y sociedad sin persona-
lidad juridica, partiendo de la conocida sentencia de 15 de .
octubre de 1940, asi como del articulo 1.669 del Cédigo Civil, y
siguiendo a Noyes (458), estima aplicable al Derecho espafiol la
afirmacién que tal autor hace con respecto al Derecho anglosa-
jon, al decir que la propiedad de los socios tiene caricter colec-
tivo y no individual, en el sentido de que el interés de cada socio .
se proyecta en una cuota de la masa indivisa, sin recaer sobre
ninguna parte concreta de la misma. :

Finalmente, el profesor J. Beltrain de Heredia, después de
hacer un exhaustivo estudio del tema (459), concluye que la
comunidad y la sociedad son conceptos incompatibles entre

si (460). i

(457) PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, 111, vol. 2.° 2.2 ed.,
Barcelona, 1973, pags. 18 y sigs.

(458) NOYES, The Institution of Property, Nueva York, 1936, pags. 463 y
464. ’

(459) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pags. 37 a 75.

(460) Si, como hemos visto, la «personalidad» es un elemento diferenciador
entre comunidad y sociedad en la mayor parte de las ocasiones, sin embargo, no
puede ser aceptado, toda vez que, segiin se ha visto, la realidad nos ofrece casos
en los que la sociedad no goza del atributo de la personalidad.

Existen algunos autores que impugnan el criterio de la «personalidad» por
estimar que también se dan en la comunidad. No obstante, y sin entrar en un
anilisis minucioso de esta cuestién, esta postura —defendida por LuzzaTo, La
Comproprieta nel Diritto italiano, pags. 14 y sigs.; CARNELUTTI, «Personaliti e
autonomia patrimoniales nella societd e nella comunione», Riv. Dir. Commer., -
1913, 1, pags. 68 y sigs.; y, en nuestra patria, por DONDERIS TATAY, La copropie-
dad en el Derecho espasiol, Madrid, 1933, pags. 34 y sigs. y 71 y sigs.— -es
totalmente insostenible, puesto que el concepto de personalidad juridica recogi-
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5. Clases de comunidad

Tras haber analizado qué sea la comunidad en sentido amplio
y estricto, y después de haber precisado los requisitos, asi como
su ambito y delimitacién con la sociedad, conviene que nos
ocupemos de las clases de comunidad, puesto que habrd que
encuadrar estos aprovechamientos de pastos y lefias —ya consi-
derados en si mismos, ya en relacién con los titulares de las
fincas de las que emanan tales productos— en ciertas hipotesis,
dentro de uno u otro tipo de comunidad.

Teniendo én cuenta que no existe criterio unanime en la
doctrina acerca de qué clase de comunidad es la existente en
estos aprovechamientos, es preciso que analicemos la principal
clasificacién en torno a la cual giran las posturas doctrinales:
comunidad «por cuotas partes» y comunidad «en mano comin».
Por tanto, prescindimos de otros criterios distintivos de que la
comunidad es susceptible, y nos limitaremos a la clasificacion
dual aludida.

Roca Sastre (461), asi como Hernandez-Ros (462), al
tratar de diferenciar las dos clases de comunidad a las que
hacemos referencia, han llegado a la afirmacién lapidaria de que
la comunidad romana, o por cuotas a partes, estd dominada por
el principio democritico, a diferencia de la comunidad germanica
o en mano comin, en la que domina el principio de organizacién
jerarquica. Segun el primero de los sistemas, la organizacién
estara fundamentada principalmente en los principios de libertad,
decisién de la mayoria, igualdad, etc.; segin el segundo, las
decisiones serin no por mayoria, sino por unanimidad. Estas
afirmaciones nos llevan a la conclusién de que en la comunidad
romana cada comunero tiene un campo de accién, del que,
indudablemente, carece el comunero en mano comin, puesto

do en los ordenamientos juridicos no surge tan solo del hecho de que se
atribuyan relaciones juridicas a una colectividad. Es preciso, ademis, que tal
personalidad se atribuya de forma explicita, cosa que no sucede cuando de la
comunidad se trata.

(461) ROCA SASTRE, «La comunidad de gananciales», RCDI, VI, Madrid,
1930, pags. 161 y sigs.

(462) HErRNANDEZ-ROS, «Naturaleza juridica de la comunidad conyugal»,
RDP, 1943, pags. 507 y sigs. .

332



que su actividad\esté por completo supeditada a la de la
colectividad.

En la comunidad romana o por cuotas partes, las cosas perte-
necen a los condéminos por cuotas intelectuales, y cada comune-
ro puede disponer de la parte que a él le corresponda. Con tal
fin, el Derecho le concede la «actio communi dividundo» (463).

Por tanto, cada titular, dentro de la comunidad romana,
ostenta su derecho sin que se confunda con los derechos de los
demas, y puede disfrutar de la parte a él correspondiente en
tanto no lesione los derechos de los restantes comuneros.

Conviene precisar qué se entiende por «cuota», ya que he-
mos puesto a ésta como una de las caracteristicas de la comuni-
dad romana, hasta el extremo de que sirve, incluso, de aditamen-
to para denominarla, tal y como acabamos de indicar.

Algiin autor, como Gierke (464), ha querido ver en la cuota
una relacién de participaciéon. Mas es evidente que, con tal
significado, nunca llegariamos a delimitar una y otra comunidad,
puesto que en las dos —romana y germanica— es innegable que
los comuneros ostentan una participacion.

No estamos de acuerdo con este significado de la cuota,
pues, tanto en el Derecho romano como en el Derecho modet-
no, por cuota se entiende la parte que a cada comunero corres-
ponde entendida. como limite del derecho individual de cada
titular y que conserva su propia individualidad; es decir, la parte
" o porcién fija y determinada o para determinarse. Es, por tanto,
una participacién especifica y precisa, no una relacién de partici-
pacién como sefala Gierke. La cuota significa en la comunidad
romana la cuantia del derecho de cada comunero; en la germani-
ca solo significa que su titular forma parte de la comunidad.

En la comunidad germanica o en mano comin (Zur gesamm-
ten Hand), la cosa pertenece a los distintos titulares, no indivi-
dualmente considerados, sino en cuanto pertenecen a colectivi-
dad. Existe un dnico derecho total con una pluralidad de titula-
res, no pudiendo los comuneros disponer de su participacién,
surgiendo su titularidad dnica no en funcién del individuo aisla-
do, sino como miembro del grupo social. En este tipo de comu-

(463) Vid entre ortras, la sentencia de 7 de febrero de 1956.
(464) GIERKE, Deutsches Privats-Recht 1, pags. 678 y sigs.
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nidad existe una relacién mas intima entre los miembros de la
colectividad que en la comunidad romana.

En la comunidad germanica falta el concepto de cuota, tanto
ideal como real, a no ser que a la cuota se le dé el sentido
impropio formulado por Gierke, ajeno y extrafio por completo
al léxico latino. Como consecuencia obligada, los propietarios de
la cosa comiin no son los comuneros individualmente considera-
dos ni lo es tampoco el grupo personificado (465), sino la colec-
tividad, esto es, la totalidad de los participes. En la comunidad
germanica existe un solo derecho que pertenece a la colectividad;
los individuos, aisladamente, carecen por completo de autonomia
e independencia, ya que su voluntad ha de manifestarse conjun-
tamente; tienen prohibido el ejercicio de la «actio communi
dividundo» a la que antes aludimos al ocuparnos de la- comuni-
dad romana o por cuotas partes. :

A pesar de que la comunidad en mano comiin recibe el
calificativo de germaénica, lo que a primera vista parece indicar su
desconocimiento total en el Derecho romano, es preciso sefialar
que, en los albores de este iltimo, no falté un tipo de comuni-
dad equivalente a la germanica, como sucedié en el supuesto del
«consortium familiar» y que la romanistica mas avanzada no
duda en considerar como origen del contrato de sociedad en su
sentido mias consensual. En este sentido, y siguiendo a Puig
Brutau (466), podemos sefialar que en el Derecho romano. se
pasa cronoldgicamente de la comunidad doméstica espontinea
—existente entre los hermanos al fallecimiento del padre y deno-
minada «fratrum societas»—, a la comunidad doméstica artificial
formada a base de la imitacién de aquélla y que se denomind
«consortium» para, como tercer eslabon, pasar a la comunidad
artificiosa y correspondiente al interés individual de quienes ;
celebraban el contrato consesual o «societas».

En opinién de dicho autor, la comunidad romana evolucioné
en un doble sentido: uno de ellos, como ya quedé dicho, condu-
jo del -«consortium» primitivo a la «societas», y otro'llevé a la
degradacién de aquella situaciéon de comunidad, hasta el punto

(465) En la comunidad no cabe hablar de personalidad, como se sefala en la
nota n.° 460.
(466) PuiG BRUTAU, ob. cit., anteriormente, pags. 8 y sigs.
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-de reducirla a una situacion incidental («communio incidens»).
El primitivo «consortium» era una auténtica comunidad sin cuo-
tas; pero cuando la familia dejé de representar un nicleo social
con personalidad propia, y en lugar del pacto de mantener la
herencia indivisa, se generalizé la costumbre de pedir su parti-
cién, también se reflej6 sobre el patrimonio familiar el derecho
separado que cada comunero alcanzaria-con la divisién y que’
entre tanto, debia ser concebido como una cuota mdxvxsa

Como acabamos de ver, la comunidad evolucioné en el De-
recho -romano a diferencia de lo que ocurrié en el Derecho
germinico, donde la comunidad experimentd una detencién pre-
coz en su desarrollo, sin perjuicio de que posteriormente el
mismo Derecho germanico, a raiz de la recepcién del Derecho
romadno, recoja también la comunidad por cuotas, alli denomina-
da «Miteigentum» o «Eigentum nach Bruchteilen», en contrappo-
sicién a la «Gesamteigentum» o «Eigentum zur gesamten Hand»
o comunidad en mano comin que representd, en tiempos preté-
ritos, el fundamento econémico de la «Sippe» primitiva, tal y
como vimos en el capitulo primero.

Una vez analizados los dos tipos de comunidad, precisaremos
las caracteristicas de cada una de ellas del siguiente modo:

1. En la comunidad romana, la cosa pertenece a los comu-
neros individualmente considerados, en tanto que en la comuni-
dad germanica la cosa pertenece a los comuneros en cuanto
colectividad (467).

2. La existencia de la cuota es privativa de la comunidad
romana, entendiendo por cuota la cuantia del derecho de cada
comunero y que forma parte del patrimonio de cada titular.

3. A cada comunero de la comunidad romana corresponde
la «actio communi dividundo», a diferencia de lo. que ocurre en
la comunidad germanica, en la que los comuneros estan despro-
vistos de tal accion.

(467) Los coparticipes de la comunidad en «mano comin» tienen el «domi-
nium plurium in solidum» (STOBE, Hand buch des deustschen Privatrechts, Berlin
1882-5, 1V, pag. 226), en tanto que en la comunidad «por cuotas» «duorum
quiden in solidum dominium vel possessionem esse non potest» (CELso, fr. 5 y
15, D 13, 6).
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4. Como consecuencia de la anterior caracteristica, el comu-
nero puede, en la comunidad romana, disponer de su cuota,
mientras que tal poder de disposicién estid vedado al comunero
de la comunidad germanica. '

5. En la comunidad por cuotas partes existen pretensiones
tanto contra los comuneros como contra terceros. Contra el
comunero que tenga posesion exclusiva existe una «partis vindi-
catio» dirigida a que se otorgue la coposesién; y frente al comu-
nero que se extralimite en su derecho a usar la cosa, existe la
accién negatoria. Frente al tercero pueden deducirse analogamen-
te dichas medidas, si bien es de advertir que, en el supuesto de
accionar un comunero y no todos, puede optar entre dos posibi-
lidades: o que la cosa sea entregada a todos los coparticipes, o
bien concretarse en la «partis limitatio» de la parte alicuota a él
correspondiente.

b) Comunidad «pro diviso»

Si tenemos en cuenta que los aprovechamientos comunitarios
de pastos y lefias suponen en ocasiones una disociacién de titula-
ridades que inciden sobre unos mismos bienes en el sentido de
que a unas personas corresponde la titularidad de tales aprove-
chamientos y a otras distintas el resto de las facultades sobre los
mismos bienes, conviene que nos planteemos la posibilidad de si
en tal hipdtesis nos hallamos en presencia. de una comunidad
entre los dos grupos de titulares. Es decir, si la relacién que
existe entre los titulares de los pastos y lefias, y los titulares del
resto de los aprovechamientos, responde al esquema de la
comunidad.

Si como anticipamos anteriormente, una de las caracteristicas
de la comunidad «pro indiviso» es que las titularidades de los
comuneros han de ser cualitativamente iguales, es totalmente
imposible hablar de este tipo de comunidad en este supuesto de
hecho, ya que aqui, por definicién, las titularidades son cualitati-
vamente distintas: a unas personas corresponden las titularidades
de pastos y lefias a otras les corresponden las restantes ti-
tularidades.

Insticucionalmente es imposible hablar de comunidad «pro
diviso» y asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo entre otras
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en la Sentencia de 25 de octubre de 1941 al establecer que no
puede aplicarse la expresiéon «comunidad» en sentido técnico
cuando sobre una cosa se estatuyen aprovéchamientos diferentes.

Sin embargo, y asi lo apuntamos mis atrds, cierto sector
doctrinal alinea junto a la comunidad «pro indiviso», en la que
las titularidades compartidas son cualitativamente iguales, la co-
. munidad «pro diviso», en la que las titularidades son cualitativa-
mente distintas.

Actualmente, la comunidad «pro diviso», esta recogida, des-
de el punto de vista legislativo, en la LMt de 8 de junio de 1957,
concretamente en su articulo 23, a cuyo tenor «en los casos de
«condominio», cuando el «suelo» pertenezca a un titular o0 a una
entidad publica, y el «vuelo» sea de la propiedad del Estado o de
alguna entidad publica, podran refundirse los dos dominios a
favor del duefio del vuelo, indemnizando previamente. al del
suelo por el procedimiento y reglas que para la fijacién del justo
precio se contienen en Ley de Expropiacién Forzosa. Se excep-
tdan de este precepto los convenios con el Patrimonio Forestal
del Estado» (468).

La LRYDA de 12 de enero de 1973 también menciona la
institucién en el articulo 140 nimero 2, si bien bajo la denomi-
nacion de «dominio dividido», como ha hecho notar Garcia
Amigo (469). Establece dicho precepto que «en los supuestos
de dominio dividido o existencia de derechos reales de disfrute
sobre cosa ajena o personales que incidan scbre las explotacio-
nes de las fincas, los preceptos de esta Ley relativos a comarcas
y fincas mejorables afectarin a todos los titulares concurrentes o
sucesivos, segin la respectiva naturaleza de los derechos que
ostenten de acuerdo con la legislacion civil»». )

Salvo estas dos referencias aisladas, a las que habria que
afiadir la Ley 379 de la Compilacién de Navarra relativa a las
«corralizas» y analizadas en otro lugar, los textos legales pasan

(468) Este tipo de comunidad ya se hallaba establecido en anteriores dispo-
siciones administrativas; entre otras, en el articulo 6.° de la Ley de Montes de
1863, articulo 62 de su Reglamento de 1865 y en el articulo 35 del Real Decreto
de 17 de octubre de 1925. ) :

(469) GARciA AMIGO, «Condominio pro diviso o propiedad separada»,
RDP, 1974, pag. 179.
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‘en silencio la institucién de que estamos ocupindonos, por lo
que nos hallamos ante un cuasi vacio legislativo. De ahi que
hayan sido la doctrina y la jurisprudencia, sin gran apoyatura
legal, las que se han ocupado fundamentalmente de este tema,
pero ni los autores ni el Tribunal Supremo han logrado estable-
cer un criterio didfano y esclarecedor al adoptar posiciones a
veces contradictorias.

La escasa normativa legal nos sugiere las siguientes conside-
raciones: de una parte, el articulo 23 de la LMt, por estar
reducido a un supuesto muy concreto, nada resuelve en términos
generales; de otro lado el articulo 140 nimero 2 de la LRYDA
plantea, pero en modo alguno resuelve, toda la problematica de
nuestra institucion.

Partiendo del citado articulo 140 numero 2, por ser el de
formulacién mas amplia, vemos cémo contrapone la situacién de -
dominio dividido a los derechos reales de disfrute sobre cosa
ajena o personales que incidan sobre las explotaciones de las
fincas. Esto es de por si importante, puesto que hay base legal
para separar la situacién en que el dominio se divide de aquellas
otras situaciones en que el dominio se grava.

El Tribunal Supremo se muestra dubitativo en esta importan-
tisima cuestién, ya que frente a sentencias en las que afirma
categéricamente la existencia de una «verdadera» comunidad
entre los titulares que ostentan en forma concurrente distintos
aprovechamientos sobre unos mismos bienes, en otras ocasiones,
en supuestos totalmente idénticos, afirma la existencia de una
relacién juridica «analoga» a la comunidad de bienes.

En el primer sentido, posiblemente la més importante sea la
de 9 de marzo de 1893 en la que se dice: «aunque no haya
comunidad en todos los disfrutes y aprovechamientos de una
finca, no puede menos de reputarse como copropietario de cosa
comin al que tiene el derecho de siembra y aquel a quien
pertenece el arbolado, ya porque éste se halla adherido al terreno y
‘no puede subsistir apartado de él, ya porque los derechos de
ambos duefios estin relacionados y subordinados de manera que
el uno en las operaciones de cultivo no puede hacer nada que
redunde en menoscabo o detrimento de los arboles, ni es licito
al otro el utilizarse de ellos, impedir, entorpecer o perjudicar la
explotacién agricola del suelo». Concluye la citada sentencia que

338



«por las razones expuestas deben calificarse de copropietarios de
cosa comin al duefio del suelo y del arbolado, y se manifiesta,
con arreglo al articulo 1.522 del Cédigo Civil, la procedencia del
retracto, el cual, segin otros preceptos del Cédigo, tiene lugar
en circunstancias iguales y aiin menos cualificadas».

En parecidos términos se pronuncia la Sentencia de 9 de
mayo de 1922, al afirmar que «existe condominio o comunidad
de bienes no s6lo en el caso de que la propiedad de una cosa
pertenezca «pro indiviso» a diferentes personas, sino también
cuando el dominio o los aprovechamientos que de él se deriven
estan distribuidos en tal forma que hay entre los copamcxpes
algo comin» (470).

Dentro de este grupo podriamos incluir las Sentencnas de 8
de abril de 1909, 25 de enero de 1928 y 21 de noviembre de
1929, segiin las cuales, la comunidad existe cuando el dominio y
los aprovechamientos que de él se derivan estan divididos de tal
modo que entre los participes hay algo comin en términos que
pueden reputarse como copropietarios, pues hay entre ellos un
enlace intimo dentro del conjunto o totalidad.

Mas, como anticipabamos, ‘el Tribunal Supremo en otras
ocasiones, con supuestos facticos idénticos, no se atreve a califi-
car la situacién como auténtica y verdadera‘ comunidad, sino
como una relacién «anéloga» a la comunidad. Asi, por.ejemplo,
en las Sentencias de 19 de abril de 1901, 9 de julio de 1903 y 3
de abril de 1909 en las que, con ligeras variantes, se afirma que
los derechos de hierbas, pastos y agostaderos de un lado, y el de
siembra en determinados sitios por otro, sobre una misma cosa,
no consticuyen una comunidad en el sentido del articulo 392 del
Codigo Civil, pero engendran una relacién juridica «analoga»
que autoriza a reputarlos para los efectos del retracto como
conduefios o copropietarios de una.cosa comun. Insiste en esta
idea también la Sentencia de.6 de julio de 1920, a cuyo tenor, y
a-proposito del aprovechamiento de hierbas y pastos de un lado,"
y de labor de otro, se afirma que ambos duefios son copropieta-

‘rios de una cosa comin, tanto porque el derecho de cada uno

(470) Vid. en este sentido, entre otras, las sentencias de 8 de abril de 1909
y 25 de enero de 1928.
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estd adherido al terreno, cuanto porque los derechos de los dos
se hallan relacionados y subordinados de un modo absoluto, y
los distintos aprovechamientos engendran entre ambos duefios
una relacién analoga a los demais.

Por dltimo la Sentencia de 8 de abril de 1965, el tratar de
calificar el supuesto de hecho de que estamos ocupandonos, dice
que cuando el contenido de la propiedad se presenta distribuido
entre dos sujetos de modo que cada uno de ellos tiene una parte
de las facultades y pretensiones contenidas en el dominio, pero
sin que por esto aparezca uno como propietario y el otro titular
de un derecho limitado sobre cosa ajena, sino que cada uno de
los dos titulares es limitado por el derecho del otro, de manera
que, desapareciendo el derecho de uno de ellos, el del otro se
amplia sin mas, para convertirse en propiedad plena otra vez, la
figura resultante no puede calificarse de copropiedad, sino mas
bien de concurso o yuxtaposicién de derechos de propiedad
distintos sobre una misma cosa —terminologia francesa— o de
propiedad dividida, segin la técnica germanica.

Después de haber reflejado el criterio dispar de nuestro
Tribunal Supremo, podemos observar que la doctrina también se
muestra dividida. En efecto, frente a cierto sector doctrinal que
circunscribe el concepto de comunidad para la denominada «pro
indiviso» y que es la tnica regulada por el Cédigo Civil, otro
sector de nuestra doctrina, en cambio, afirma la existencia de la
comunidad «pro diviso» ademdas de la tradicional o «pro in-
diviso».’

Como autores mas destacados en este tema estd J. Beltran
de Heredia (471) quien, a propésito de la enumeracién de los
requisitos fundamentales de la comunidad, afirma la necesidad
de que se trate de un objeto indivisible, porque si el objeto
puede dividirse existira en realidad una comunidad «pro diviso»
que, aunque es una especie de cotitularidad, es, en definitiva,
una forma impropia de comunidad. Castan (472) también pone
reparos para calificar nuestro supuesto de hecho como «comuni-

(471) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 29.
(472) . CASTAN, Derecho Civil Espasiol Comin y Foral, 11, vol. 1, 11.3 ed.,
Madrid, 1978, pags. 421 y sigs.
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dad», ya que, a su juicio, la figura técnica del condominio, tal
como la construye la doctrina y la regula el Cédigo Civil espa-
fiol, no aparece claro, ya que para la existencia del condominio
_es indispensable la unidad e indivisién material del objeto, o 1o
que es igual, que el derecho de los propietarios recaiga sobre la .
totalidad e integridad de la cosa de tal modo que cada uno pueda
gozar de ella y de sus productos en proporcién a su respectiva
cuota, sin mas limitaciones que las derivadas de la concurrencia -,
de los demais participes y del interés general de la comunidad. Y
nada de eso sucede —afnade— cuando estin separadas la propie-
dad del suelo y la del arbolado, pues el dueiio del suelo excluye -
de su aprovechamiento al propietario del arbolado, fuera-de la
parte ocupada por este Gltimo: y a la inversa, el duefio del
arbolado excluye de su aprovechamiento al que lo es del suelo.
Mis que una verdadera «copropiedad» —concluye— lo que.
hay en estos casos (muy. afines al derecho de superficie) es un
«concurso o yuxtaposiiciéon» de derechos de propiedad distintos
sobre una misma cosa, o una figura de «propiedad dividi-
da» (473). Tampoco se muestra partidario de la figura de la
«copropiedad» Puig Brutau (474) al analizar la doctrina senta-
da por la muy conocida Sentencia de 9 de marzo de 1893 —de
la que nos ocupamos mas atris—, que afirma la existencia de la
figura de la copropiedad. A juicio de este autor, el criterio del
Tribunal Supremo en el citado fallo sélo esta justificado por la
procedencia del resultado y por razones de convemencna general,

de oportunidad y de politica juridica.

La denominada copropiedad «pro -diviso» fue ya utilizada
doctrinalmente por Gonzilez Martinez (475) en nuestro de-
recho a proposito de la Ley de 26 de octubre de 1939, reforma-
dora del articulo 396 del Cédigo Civil (476), vy actualmente uno

(473) Obsérvese la coincidencia con lo afirmado en la sentencia de 8 de
abril de 1965.

(474) PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, 111, vol. 2:° Barcelona,
1973, pags. 53 y 54.

(475) GONZALEZ MARTINEZ, J., «Observaciones sobre la copropiedad pro-
diviso», RCDI, 1971, pags. 71 y sigs.

(476) La Ley de 21 de julio de 1960 derogé a la de 26 de octubre de 1939,
dando nueva redaccién al articulo 396 del Cédigo Civil.
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de sus mas firmes defensores es Albadadejo (477). Este autor
distingue tres tipos de copropiedad:: a) romana, o por cuotas, b)
germanica o en mano comin, y ¢) propiedad dividida. A las dos
primeras las denomina copropiedad «pro indiviso» y a la dltima
copropiedad «pro diviso». .

La copropiedad «pro diviso», senala el profesor Albaladejo,
se da cuando el poder pleno, que es la propiedad de la cosa,
pertenece a varios, de forma que cada uno tenga ciertas faculta-
des sobre aquélla, y entre todos completen el sefiorio total. Pero
—anade— de tal modo que no quepa decir que la cosa es de
uno, o que los otros sélo tienen derechos reales en cosa ajena. A
su juicio, asi como en el supuesto de que el poder que el
dominio encierra si se atribuye a diversos duefios en fracciones
cualitativamente iguales se denomina propiedad «pro indiviso»,
cuando las distintas facultades se dividen entre varias personas se
denominan copropiedad «pro diviso». Afiade que el criterio de
«numerus apertus» en materia de derechos reales que existe en
nuestro ordenamiento juridico posibilita su existencia.

La denominada propiedad dividida puede, segin La-
cruz (478) presentarse de tres maneras distintas:

a) Divisién por facultades juridicas.—~Se distribuyen entre
dos titulares las facultades del dominio, pero conservando la
titularidad de cada una la «vis atractiva» de la propiedad: la
virtud de atraer y absorber aquellas. facultades que quedan sin
sujeto, como sucede en el censo enfitéutico con los dominios
atil y directo, dado el acrecimiento de cada uno por renunciar el
otro a su derecho y dada la posibilidad, en el terreno registral, de
abrir folio tanto el dominio directo como el til segin el articulo
377 del RH. ‘

b) Dnvnsnon por disfrutes materiales.—Es el caso contempla-
do en el articulo 23 de la LMt, y que es el que a nosotros
interesa en nuestro estudio. Esta figura, aunque no se acepta
como condominio, de modo general, en la legislacién, si se’
acepta por la jurisprudencia, de modo que cada aprovechamiento
constituye un derecho real tipico con los caracteres de la propie-

(477) ALBALADEJO, Derecho Civil, 111, vol. 1.° Barcelona, 1976, pags. 381,
382 y 435 y sigs.
- (478) LACRUZ, Manual de Derecho Civil, Barcelona, 1979, pags. 349 y 350.
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dad, derecho que el Tribunal Supremo asimila por analogia a la
copropiedad.

¢) Divisién por tiempo de utilizacién.—Figura apenas prac-
ticada en Espaia aunque si en algunos paises de Suramérica y
que consiste en que la utilizacién de la cosa se divide en perio-
dos de tiempo.

A nuestro modo de ver, tal vez para dar una contestacion
adecuada al tema planteado, sea preciso partir del concepto
mismo del derecho de propiedad, para ver si sobre un mismo
objeto pueden predicarse diversos derechos dominicales.

Sin entrar en un minucioso anlisis del tema, por exceder los
limites del presente estudio, podriamos afirmar que en la primi-
tiva propiedad germana no se concibié al dominio como un
poder unitario y omnicomprensivo sobre cualquier cosa. De ahi
que, como ha seiialado De Diego (479), «el seiiorio de las
personas sobre las cosas de la naturaleza exterior tiene entre los
germanos un nombre: «gewere», y esencialmente ésta se concre-
ta en el goce de ellas. El que goza del fundo tiene la «gewere» y
particularmente el propietario, el usufructuario, el acreedor pren-
dario, el feudatario y el tutor que actda la tutela fructuaria
(Heusler). Estas son las modalidades varias de un mismo con-
cepto, iguales en sentido y diferentes s6lo en intensidad o dura-
cién o en el fin a que respectivamente miran.

Por esto, el concepto de servidumbres como «ius in re
aliena» fue desconocido al principio por los germanos; la servi-
dumbre era un derecho congénere a la propiedad misma, y el
usufructo no tuvo tampoco el concepto de un derecho real en
cosa de otro, sino el de un derecho igual en su contenido a la
propiedad. El usufructuario representa la cosa frente a cualquie-
ra, y no tiene necesidad de recurrir cuando sufra molestias o
perturbacién, al propietario, ya que él sdlo goza de la cosa y
ninguno mas que €l tiene interés en impedir que el estado actual
de hecho sea perturbado.

De aqui surge la tendencia del derecho germano a aquella
forma de propiedad que se llama «dividida», en que hay varios
duefios de una misma cosa, aunque para fines distintos, desdo-

(479) DE DIEGO, Dictdmenes Juridicos, Barcelona, 1958, 11, pag. 244.
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blindose el dominio de ella en tantos cuantos sean sus aprove-
chamientos y los que gozan de éstos; y es que diluida la propie-
dad germana en el goce de los inmuebles y siendo la «gewere»
el goce efectivo de éstos, hay tantas «gewere» como goces o
aprovechamientos, que puede pertenecer a distintos titulares, y
todos a su modo y en participacién son propietarios o dueiios.

En los derechos germaénicos, hasta época avanzada no existe
ningin derecho real que, como la propiedad de nuestros Cédi-
gos Civiles, tenga un valor absorbente y exclusivo hasta el extre-
mo de cubrir con toda intensidad la totalidad de la cosa poseida,
sino que ésta se presenta como posible objeto material de multi-
ples y simultaneas facultades, cada una de las cuales puede
corresponder a un titular diferente, con lo que falta un concepto
unitario del dominio, y éste aparece desintegrado y dividi-
do (480).

Pues bien, como sefiala Lacruz (481), lejano eco de este
planteamiento es la propiedad dividida por aprovechamientos,
de la que hemos visto casos validos en nuestra jurisprudencia.
Asi también en Italia el derecho de uso colectivo, que por
cuanto afecta directa e indirectamente a la propiedad originaria
de la colectividad, no es una simple limitacién de la propiedad
privada, sino una participacién en el dominio, y por eso no se
extingue aunque deje de ejercitarse mucho tiempo. Es verdade-
ramente una minoracion del derecho absoluto de propiedad; y al
extinguirse, el propietario no se libera de una carga, sino que
adquiere un derecho nuevo; en tanto que la prescripcion extinti-
va de la servidumbre es una consecuencia inmediata del desuso
y con ella readquiere el propietario la integridad de su derecho
sin realizar acto alguno positivo. Como dice Venezian (482),
«la prescripcion extintiva del derecho de uso colectivo no se da
sino a consecuencia de usucapir el propietario las facultades que
contiene aquél». .

Sin embargo, la concepcién romanista del dominio dista mu-
cho de cuanto acabamos de sefialar respecto de la propiedad

(480y Cossio, «La nuda propiedad» ADC. 1955, pag. 743.
(481) LACRUZ, en su Dictamen.

(482) VENEZIAN, Usafructo, Uso y Habitacion 1, Trad. espaﬁola, Madrid,

1928, pag. 190.
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germana. En un principio se concibe y define a la propiedad
como una serie de facultades. Este criterio enunciativo de facul-
tades ha sido felizmente superado en los tiempos actuales, pu-
diéndose afirmar que en la casi totalidad de la doctrina moderna,
con mas o menos variantes, se concibe a la propiedad como un
centro unitario de todas las posibles facultades, y no como una
mera suma de tales facultades. '

El aspecto unitario de la propiedad se destaca asimismo por
la pandectistica alemana. Asi Windscheid (483) agudamente
dice que las facultades no se pueden concebir como un «prius»
y la propiedad como un «posterius», y ni siquiera se debe tomar
como punto de partida aquéllas para definir ésta. No se forma la
propiedad encerrando en un grupo diversas facultades; en cam-
bio, las diversas relaciones y facultades tienen vida solamente en
virtud de la propiedad. En linea parecida el también pandectista
. Brinz (484) sefiala en forma categérica que al propietario corres-
ponde no la suma, sino la unidad de todos los derechos que
pueden ejercitarse sobre la cosa; con cuya férmula se quiere
decir que tales derechos son ilimitados y absolutos.

La concepcién dominical de la pandectistica es hoy, como
afirmamos mas arriba, lugar comin entre los juristas; asi autores
tan autorizados como Barassi sefialan que el derecho de propie-
dad tiene un contenido unitario.

Barassi (485) afirma, en esta nueva direccién, que el dere-
cho de propiedad tiene un contenido unitario y homogéneo,
aunque no sea posible determinarlo con criterios objetivos. La
propiedad no es una suma de facultades singulares, mis o menos
determinables; no se puede descomponer analiticamente su con-
tenido como lo hacia la antigua doctrina del Derecho comin. La
propiedad es puramente un sefiorio, su goce se ejercita como un
todo global, como un sefiorio indivisible, de igual modo que es
indivisible la autonomia econémica del propietario. Por eso no

(483) WINDSCHEID, Diritto delle pandette, Trad. italiana, I, Turin, .1902,
pag. 115.

(484) BRINZ, citado por STOLFI en su Corso di Diritto cirile I, 1, Turin,
1926, pag. 230.

(485) BaRassi, La proprieta, Milan, 1939, pags. 27 y sigs. Vid. también en -
este sentido PUGLIATTI, La proprieta nel nuevo diritto. Milan, 1954,
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es posible una definicién de este derecho mediante la enumera-
cién de aquellas facultades: el contenido del derecho de propie-
dad comprende una cantidad de facultades tal y tan indefinidas
que no cabe enumerarlas.

En esta misma linea Biondi (486) sefiala que solamente la
propiedad tiene un contenido general. La abstracciéon, como nota
definitoria de la misma, implica que el propietario tiene respecto
de la cosa poderes tan generales e indeterminados que no se
pueden encerrar en una lista precisa y definitiva: las facultades
de gozar y disponer son enunciadas por el articulo 832 del
Cédigo Civil italiano (art. 348 del Codigo Civil espaiiol) a mane-
ra de ejemplo, y el propietario puede ejercitar indudablemente
poderes que no se incluyen en estas dos facultades: Su poder es
verdaderamente general en cuanto se puede aplicar hasta que no
encuentre un limite legal o voluntario. La generalidad se condu-
ce a la abstraccién, que es un caricter propio e inconfundible del
dominio.

Fl Cédigo Civil espafiol formula el concepto de propiedad en
el articulo 348, a cuyo tenor, «la propiedad es el derecho de
gozar y disponer de una cosa sin més limitaciones que las estable-
cidas en las leyes». Con esta formula ficilmente se comprende
que nuestro Cédigo no se aparta de la concepcién romanista
tradicional. ' :

Sin entrar en una critica de este precepto, que ya ha sido
apuntada en algin lugar de esta obra, hemos de consignar que
como sefala Garcia Cantero (487), no resulta facil ofrecer
hoy una satisfactoria definicién doctrinal del derecho de domi-
nio, ya que, como este autor expresa, la mayor dificultad radica
en la pluralidad de normas legales que regulan el derecho de
propiedad (Cédigo Civil y Leyes Especiales).

Por tanto, si existe una plural perspectiva legal del concepto,
esta justificado que en los momentos actuales la doctrina des-
taque diversos aspectos del mismo. Asi, frente a ciertos auto-

) (486) BIONDI, Las servidumbres, trad. espafola con extensas anotaciones de
GONZALEZ PORRAS, Madrid, 1978, pig. 147.
(487) GARCiA CANTERO, en nota a pie de la pigina 137 de la obra, puesta al
dia por él, de CASTAN, Derecho Civil Espasiol Comdn y Foral, 11, vol. 1.° 11.2 ed.,
Madrid, 1978.
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res que ponen de relieve, con toda razén, que la propiedad es el
maximo derecho patrimonial sobre los bienes, definiéndola en
consecuencia como el poder juridico pleno sobre una cosa (488),
otros autores destacan que la propiedad es una situacién juridi-
ca en que la persona del propietario se encuentra colocada
dentro de la comunidad, caracterizandole las notas de funcionali-
dad de un lado, y de amplitud y elasticidad de su contenido, de
otro. De ahi que en esta dltima corriente doctrinal se conciba al
dominio como un derecho absoluto en el sentido de que es el
derecho de contenido més amplio que el ordenamiento juridico
conoce, pero este contenido puede ser variable, tanto histérica-
mente y desde el punto de vista legislativo, como, en un momen-
to dado, desde el punto de vista de cada situacién concreta (489).

Si seguimos la tesis del primer sector doctrinal y la propiedad
se concibe como el poder pleno sobre una cosa, al llevar inheren-
te la idea de exclusividad, imposibilitaria totalmente la idea del
dominio dividido en el sentido de que puedan considerarse pro-
pietarios los titulares de aprovechamientos distintos (pastos, le- -
fias, siembra, etc.). La exclusividad predicada seria incompatible
con tal situacidn; si cada propietario es titular «pleno» sobre una
cosa, ;c6mo poder concebir que sobre la misma cosa exista otro
titular ‘«pleno»? Por lo tanto, la inaceptabilidad del tipo de
«propiedad de los aprovechamientos» aparece como algo incues-
tionable.

Sin embargo, cierto sector doctrinal defiende, y ciertas sen-
tencias reconocen, que en determinados supuestos ficticos en .
"que concurren varios titulares a distintos aprovechamientos, unos
y otros son considerados como titulares dominicales de sus res-
pectivos disfrutes dimanantes de la misma cosa. Esta hipétesis,
con caricter excepcional desde luego, puede tener encaje tanto en
la primera como en la segunda acepcidn, ya que el contenido de la
propiedad puede ser variable en cada situacién concrerta.

Esta realidad, consagrada jurisprudencialmente, puede tener
su apoyatura legal, entre otros, en los articulos 2 de la LH y 7
del RH que preconizan un sistema de «numerus apertus» de

(488) ALBALADEJO, Derecho Civil, 111, vol. 1.° 2.3 ed., Barcelona, 1976, pag.
244, )

(489) DiEz-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Madrid,
1977, pag. 105 y 106. :
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derechos reales, siquiera tal sistema sea relativo, segiin hemos
sefialado en otro lugar. No obstante, en la propiedad germana,
segin vimos mas atras, si que tendria perfecta cabida a través del
antiguo instituto de la «gewere».

Podriamos concluir que en términos generales no es po-
sible hablar de propiedad dividida por facultades. Pero tal prin-
cipio general no excluye la persistencia de ciertas modalidades
de propiedad —llamadas por Lacruz (490) heterodoxas— pro-
cedentes de costumbres autéctonas e incongruentes con los ca-
' nones romanistas; pero se tratara siempre de excepciones cuya
tutela por el ordenamiento juridico obedece a un fundamento
singular y propio de cada caso.

Partiendo de la existencia de tales hipétesis de propiedad
dividida, es innegable la dificultad que encierran la mayor parte
de los supuestos ficticos para determinar claramente la existen-
cia de tal figura y no la de otra completamente distinta. En otras
palabras, es sumamente dificil determinar, en el caso de que
sobre una misma finca existan aprovechamientos diferentes con
diferentes titulares, cuando nos hallamos en la situacién de pro-
piedad dividida en razén de los distintos aprovechamientos y
titulares, y cuindo en presencia de un dominio gravado con
ciertos aprovechamientos. '

La importancia de la calificacion juridica es incuestionable, ya
que si partimos de que ciertos aprovechamientos constituyen un
gravamen sobre la finca y, por lo tanto, se configuran como
servidumbres, tendrian su encaje en el articulo 531 del Cédigo
Civil, y cuando el aprovechamiento consista en pastos y leias
—que es la razén de ser de nuestro estudio— serian aplicables
los articulos 603 y 604 y, como consecuencia, tales aprovecha-
mientos pueden ser redimidos por el titular de las fincas grava-
das. Si,.por el contrario, los aprovechamientos de pastos y lefias
no pueden ser considerados como gravamen, sino como derechos
auténomos sobre la cosa sin que aparezca la existencia del domn-
nio gravado, la redencién no es posible.

Por lo tanto, es fundamental sefialar, en el supuesto de
concurrencia de varios titulares sobre los distintos aprovecha-

(490) LACRUZ, en su Dictamen.
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mientos de una finca ristica, qué criterios deben tenerse en
cuenta para sefialar si nos hallamos, o no, en presencia de una
servidumbre.

Cuando el origen del aprovechamiento consta en un titulo,
en el que aparece claramente su configuracion, es evidente que
el propio titulo nos brindara la solucién que buscamos. Mas, en
la mayor parte de las ocasiones, este criterio no es posible por
carecer de titulo, que o bien nunca existib, o caso de haber
existido alguna vez, ha desaparecido. Aqui cobra todo su esplen-
dor la dificultad, y curiosamente el Tribunal Supremo que en
repetidos fallos prevé que el aprovechamiento no constituye una
servidumbre, no nos da ningin género de luz en tan oscura
materia (491).

No habri mas remedio que recurrir a la forma en que los
aprovechamientos se ejercitan: cuando el aprovechamiento es un
disfrute principal de los productos fundamentales de una tierra
por su naturaleza, destino o capacidad productiva, poseido en su
integridad como duefio, la figura de la servidumbre esta ausente.
Este aprovechamiento, en unién de los restantes de la finca,
agotara lo que normalmente es el contenido del dominio, no
observandose en ninguno de ellos prioridad ni rango.

Si, por el contrario, ciertos aprovechamientos atribuidos a
uno o varios titulares carecen de las cualidades antes consignadas
por evidenciar un limite a una prioridad, tales aprovechamientos
constituyen un gravamen y por tanto una servidumbre personal.

No obstante, la dificultad de distinguir una y otra situacion es
evidente. Asi lo reconoce Poveda Murcia (492) en un intere-
santisimo estudio que hace de esta materia. Este autor acude a la
idea de «limite» extraida de diversos fallos jurisprudenciales
para saber si el aprovechamiento constituye o no una servidum-
bre. Después de destacar, con toda razén, que la concurrencia de
varios aprovechamientos sobre una misma finca lleva inherente

(491) El criterio jurisprudencial, sentado en repetidas sentencias, tales co-
mo las de 29 de enero de 1910 y 18 de febrero de 1932, es el de atender en cada
caso a los origenes de los aprovechamientos para poder estimar su verdadera
naturaleza.

(492) POVEDA MURCIA, «Concurrencia de derechos sobre fincas rusticas»,
ADC, 1949, pags. 149 y sigs.

349



la idea de «limite» en el sentido de que cada aprovechamiento
limita a los restantes, y por lo tanto es un limite que él califica de
«objetivo», en determinadas hipétesis, ademas, existe un «limite
subjetivo» del titular del aprovechamiento en el sentido de que
solamente se limitard cada aprovechamiento a las necesidades del
titular; asi v. g. cuando el aprovechamiento de pastos se limite a
los que puedan aprovecharse en épocas, forma y con ganados
determinados (Sentencias de 14 de noviembre de 1924, 6 de
julio de 1918, 20 de marzo de 1929), o cuando el derecho a
obtener determinados productos de la finca se refiere solamente
a los destinados al consumo del titular, prohibiéndose toda suer-
te de granjeria (Sentencia 9 de abril de 1909).

Segin Poveda Murcia, esta limitacién 'subjetiva caracteriza
suficientemente los derechos afectados para. considerarlos de
naturaleza juridica distinta a la de aquellos otros que recaen, de
un modo absoluto, sobre la totalidad del aprovechamiento. Estos
derechos subjetivamente limitados deben —de no existir incon-
venientes de otra indole que lo impidan— calificarse de servi-
dumbres personales, ya que a su juicio la nota de relacién entre
la amplitud del derecho y las necesidades de la persona del
titular debe, en este trance, ser decisiva, pues caracteristica de las
servidumbres personales es, segiin De Diego —al que él ¢ita—
no poder ir mas alla de las necesidades de la persona a quien
benefician. '

Sin embargo, el propio Poveda reconoce que la nota aludida
por si sola no caracteriza un derecho como servidumbre; pero
que esta nota de limitacién subjetiva es la que acerca mis a estas
relaciones a las servidumbres y las separa de forma tajante de
aquellas otras que, semejantes en su aspecto externo, carecen de
esta importante caracteristica.

Finalmente sefiala que a la misma conclusién, y por idénticos
motivos, habremos de llegar cuando los derechos observados
sean vitalicios o intransferibles y, en general, cuando el derecho
del titular del aprovechamiento encuentre una limitacién a sus
facultades que no sea de las llamadas objetivas.

Ante la ausencia de criterios claros y decididos, no queda
otra solucién que analizar el caso concreto de que se trate y
cumulativamente aplicar estos criterios parciales que han queda-
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do sefialados. De esta forma es posible encontrar la naturaleza
del aprovechamiento de que se trate. ;

Después de haber configurado la naturaleza del aprovecha-
miento podriamos concluir que si nos hallamos en presencia de
una servidumbre, su redencién es posible y el dominio recobrara
su plenitud dada la fuerza expansiva que el dominio tiene. Natu-
ralmente, la fuerza expansiva, o «vis atractiva» es atributo de la
propiedad, nunca de un derecho real en cosa ajena, como lo es
la servidumbre. ' :

Cuando el aprovechamiento en si mismo considerado consti-
tuye un derecho auténomo, sin que signifique, de acuerdo con
los criterios sefialados anteriormente, un gravamen o limitacién
de una propiedad residual, sin embargo, no creemos que pueda
hablarse propiamente de una comunidad, a no ser que se desvir-
tie esta figura juridica. Si-el Tribunal Supremo ha calificado en
alguna ocasién de «comunidad» Ja concurrencia de varios titula-
res en los diversos aprovechamientos de que es susceptible una
finca, lo ha hecho con una indudable violencia del término
«comunidad» como lo reconoce el mismo Tribunal Supremo al
decir en situaciones idénticas que constituye una rélacidon «ana-
loga» a la comunidad.

Es evidente que la jurisprudencia persigue una finalidad, que
aparece como una constante en sus fallos: aplicar la figura de
retracto. Mas, para ello, no es necesario forzar calificaciones: el
retracto se da en supuestos distintos de la comunidad (colindan-
cia, arrendamientos, etc.). Por lo tanto, lo deseable seria que el
legislador abordara la regulacién de esta materia, estableciendo
la existencia de retracto en caso de enajenacién de algunos de los
aprovechamientos cuando no constituyen limitaciones de ningin
dominio; pero mientras eso no suceda, conténtese el Tribunal
Supremo con afirmar la existencia de una situacién «analoga» a
‘la comunidad, como certeramente sefiala en muldiples fallos,
pero nunca una verdadera comunidad. '

A nuestro juicio, los diversos titulares no son condéminos,
sino titulares de unas «propiedades especiales».

No son condéminos, porque no comparten el dominio, ya
que cada uno es titular exclusivo de determinado aprovechamien-
to; cada uno es duefio por separado de su propia parcela econé-
mica. S6lo por abuso de lenguaje podriamos considerarlos como
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comuneros al tener como base cada aprovechamiento una misma
cosa; pero esto también seria predicable v. g. del usufructuario y
el nudo propietario (aunque el supuesto sea distinto), al tener
sus derechos como base un mismo objeto.

En realidad, la situacion que contemplamos no puede consi-
derarse como una comunidad ni tampoco ninguno de los titula-
res lo es de un «ius in re aliena» porque no se grava ningin
dominio. Se distingue de ambas figuras juridicas.

De ahi que consideremos que el derecho de cada uno de los
titulares, al no ser compartido con los derechos de los demas, no
supone un gravamen, aunque si una limitacion, respecto de los
otros aprovechamientos; es una propiedad con especiales carac-
teristicas ya que su objeto no es la cosa integra e independiente,
sino” solamente un determinado aprovechamiento de la misma.
La concurrencia de las diversas titularidades daria lugar, como
sefiala la sentencia de 8 de abril de 1965, a un mero «concurso
o yuxtaposiciéon de propiedades distintas sobre una misma cosa»
o a una «propiedad dividida».

Esta calificacién no debe excluir la posibilidad del retracto.

Al contrario: consideramos que cuando un propietario de un
aprovechamiento enajena su derecho, debe propiciarse el juego
-~ de aquel remedio de consolidacién dominical. Si el retracto esta
justificado en la comunidad verdadera, con igual motivo lo estara
en el supuesto de enajenacién de alguno de los aprovechamien-
tos ostentados a titulo de duefio en favor de los titulares de los
otros aprovechamientos concurrentes sobre la misma finca.

Asimismo, si alguno de los aprovechamientos se extingue, tal
extincién debe suponer una ampliacién en los aprovechamientos
que subsistan, ya que cada uno de los citados aprovechamientos
dominicales tiene la «vis atractiva», en el sentido de poder
absorber los aprovechamientos desaparecidos en su camino hacia
la propiedad plena sobre toda la cosa. En cuanto a la posibilidad
de aplicar a esta situacién de dominio dividido el articulo 175 de
la LRYDA, segin defiende Garcia Amigo (493) como medio
para unificar los derechos separados sobre el mismo fundo,

(493) GARCiA AMIGO, ob. cit., pag. 200.
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creemos que sélo una interpretacion forzada del precepto puede
llevarnos a tan loables resultados.

Todo esto ha de ser objeto de regulacién positiva. El legisla-
dor debe .plantearse la necesidad de definir y calificar adecuada-
mente nuestro supuesto de hecho y resolver la extraordinaria
problematica que esta realidad factica plantea (494).

E) Servidumbre

Cierto sector doctrinal defiende que los aprovechamientos
comunitarios, tal y como son regulados por el Cédigo Civil,
constituyen una servidumbre por ser ésta la unica institucién
regulada por los articulos 600 al 604 de dicho cuerpo legal. Asi,
entre otros, Valverde (495), quien afirma que, aunque a prime-
ra vista el caso de la comunidad de pastos parece una manifesta-
cién de la copropiedad —y sin negar que ésta pueda existir
cuando dos o mas propietarios tienen derecho a que pasten sus
ganados en sus predios reciprocamente—, opina que la tdnica
institucién regulada en estos articulos es una servidumbre de las
que el Cédigo llama personales. Analogamente BURON (496)
estima que deben encuadrarse los aprovechamientos comunita-
rios de pastos y lefias regulados por nuestro Cédigo Civil,
dentro de las servidumbres.

Por su parte, De Buen se pronuncia asimismo en sentido
unitario al estimar que en la comunidad de pastos hay un dere-
cho caracterizado por su ejercicio comunal, cuya naturaleza es
‘cercana a la del usufructo y cabe dentro del concepto de servi-
dumbre personal. Sin embargo, este mismo autor afirma con

I (494) A titulo meramente enunciativo podriamos poner de manifiesto in-
terrogantes tan graves como éstas: (Quién tene derecho a retraer si se enajena
‘una finca colindante a la.que es ostentada por diversos titulares dominicales en
cada uno de los aprovechamientos? ;En qué proporcién? ¢Quién puede decidir
el cambio de destino econémico de la finca si esto fuera necesario de conformi-
dad con lo dispuesto por la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario? ¢Cémo
quedaran regulados los diversos aprovechamientos después del cambijo? ;Tendran
que desaparecer alguno o algunos de ellos?, etc.

(495) VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Espariol, Valladolid, 1925, pag.
349. - ' v

(496) BURON, Derecho Civil Espariol, Valladolid, 1898, 11, pags. 390 y sigs.

e
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anterioridad que cuando la situacién de los diversos propietarios
es la misma, sin que en ninguno de ellos.aparezcan las tipicas
facultades dominicales, la situacién tendra grandes analogias con
el supuesto de condominio, aunque no lo sea en un sentido
estricto (497). :

Hemos de advertir que nuestras Partidas (498) ostentaron -
también —siguiendo al Derecho romano— el criterio de consi-
derar a los aprovechamientos comunitarios de pastos y leiias
como una servidumbre aunque no de las llamadas personales,
sino una verdadera servidumbre predial referida a la tipica «pe-
coris pascendi». Y es facil imaginar que nuestros juristas se
hayan visto influenciados por el sistema de nuestro Cédigo de
Partidas al tomar posicién con respecto a la naturaleza juridica
de los aprovechamientos colectivos de pastos y lefas.

Al igual que hicimos en el epigrafe anterior con respecto a la
«comunidad», conviene que en éste, y por idénticas razones,
precisemos el concepto de «servidumbre» y, a la vez, que haga-
mos un anilisis concreto, dentro de éstas, de las denominadas
«personales», por ser indudablemente a las que estos autores
estan haciendo referencia. Sélo de esta forma podremos percibir
el alcance de sus afirmaciones.

No es tarea facil definir satisfactoriamente las servidumbres
por tratarse de una figura de naturaleza juridica discutida, lo que,
unido a la pluralidad de matices que puede revestir, da como
consecuencia el hecho de que algunos autores lleguen a calificar-
la de indefinible.

Los juristas romanos, conocedores, como dicen ellos mismos,
de que toda definicién en marteria de derecho «periculosa est»,
se abstuvieron de ofrecer alguna. Han creado y elaborado el

(497) Dk BUEN, Notas al Curso Elemental de Derecho Civil de Colin y Capi-
tant, 11, 1923, pags. 700 y sigs. y 822. )

(498) LalLey 16, Tit. XXXII de la Partida 3.2 afirma: «... otorgando un ome
a otro para siempre que metiese sus bueyes, o sus bestias con que labrare su
heredad, en algin prado o defesa; por tal otorgamiento gana el otro servidumbre
en aquel prado o en aquella defesa, e puede usar della él e los otros que quieren
aquella heredad, porque le otorgé aquella postura; e magier él vendiesse o
enagenasse aquel prado, o aquella defesa, el otro a quien passase non le pueda
defender, que non usen de aquella servidumbre».
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concepto de servidumbre en base a una intuicién, pero no han
osado presentar ni tan siquiera una de las definiciones que
encontramos en las fuentes, aunque no sean definitivas o aproxi-
madas. La institucién es tan variada y ha sufrido un desarrollo tan
-intenso que no era facil para ellos presentar una férmula general.
Los antiguos intérpretes y los pandectistas, atraidos por la reagru-
pacion del usufructo, del uso y de la habitacién en el circulo de
las servidumbres, han ofrecido enunciaciones generales y de
escaso valor porque, en definitiva, definen el derecho general de
goce (499).

De estas dificultades no se libra el Derecho espaiiol; de ahi
que como sefiala Roca Juan (500), el concepto de servidumbre
ofrece la particularidad de aparecer, desde el punto de vista
histérico, bastante oscuro e incompleto. .

En términos generales, podriamos afirmar que las servidum-
bres se presentan como restricciones del derecho de propiedad e
indican el estado de sujecién en que se encuentra el fundo que -
la sufre. El fundamento de las prediales no es otro que la necesaria
relacién y armonia que ha de existir entre los fundos para su mejor
aprovechamiento, de forma que el beneficio obtenido supere, o al
menos iguale, el perjuicio causado. De ahi pues que las servidum-
bres constituyan un elemento indispensable para la organizacién
juridica de la propiedad en ciertas hipdtesis. :

En toda servidumbre podemos distinguir, segiin indica Gon-
zilez Alegre (501), un lado o aspecto pasivo, de gravamen, y
otro activo, de goce o aprovechamiento. El primero de dichos
aspectos hace referencia al titular del fundo o fundos gravados;

.el segundo alude a la facultad inherente al titular de la ser-
vidumbre. : :

Si comparamos a la servidumbre con los restantes «iura in re
aliena» vemos que en estos ultimos se destaca extraordinariamen-
te el lado o aspecto activo, a diferencia de lo que ocurre con las
servidumbres, en las que, de acuerdo con las concepciones clasi-
cas, se ha destacado el aspecto pasivo, dando mucha mas impor-

(499) BIONDI, Las .rer:vidumbm', pag. 111, )

(500) RoOCA, Juan, De las servidumbres, Barcelona, 1961, pags. 4 y sigs.

(501) GONZALEZ ALEGRE, Manual de servidumbres, Madrid, 1958, pags. 14
y sigs. .
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tancia al gravamen que supone para el fundo sobre el que recae,
que no a la facultad que el titular de la servidumbre ostenta. En
las servidumbres el denominador comin —como seiala Bion-
di (502)— viene dado por la sujecién de un fundo.

Sin embargo, modernamente se tiende a resaltar ambos crite-
rios e incluso se ha destacado en primerisimo lugar el derecho de
goce, lo que supone relegar a un segundo término el aspecto
pasivo o de gravamen.

Indudablemente, sélo uniendo ambas facetas, activa y pasiva,
podremos obtener una definicién satisfactoria de las mismas. En
este sentido nos parece muy acertado el concepto que de ellas
formula Clemente de Diego (503) quien, aceptando la defini-
cién de Pastor y Alvira, entiende por servidumbre «el dere-
cho real que se constituye gravando una cosa con la prestacién
de servicios determinados, en provecho exclusivo de persona
que no es su dueifio o de finca que corresponde a otro propieta-
rio». Recoge nuestro civilista en esta definiciéon los dos aspectos
a que hemos aludido, y asi cuando habla de «derecho real... en
provecho exclusivo...», estd haciendo referencia a la facultad
inherente al titular de la misma; cuando dice «... que se constitu-
ye gravando...», esta aludiendo al aspecto pasivo, correspondien-
te al titular del fundo o fundos gravados.

Por su parte Dusi (504) afirma que las «servidumbres son
los derechos limitados de goce sobre cosa ajena, pertenecientes
e inherentes a una persona o a un fundo». Destaca, asimismo, el
profesor italiano los dos aspectos, puesto que al estimar que son
derechos «limitados de goce sobre cosa ajena», estd haciendo
referencia al aspecto activo; y al significar «..: sobre cosa ajena»
es indudable que tales derechos constituiran un gravamen y, por
tanto, esta aludiendo al aspecto pasivo.

Sin embargo, podria objetarse a estas definiciones apuntadas,
que adolecen de un defecto, cual es el dar un concepto demasia-
do simplista de las servidumbres, pues si bien es cierto que en la
mayor parte de los casos la limitacion que supone se hace en

(502) BIONDI, Las servidumbres, pag. 113.

(503) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil Espafiol, Madrid,
1959, ed. puesta al dia por Alfonso de Cossio y Antonio Gullén, I, pag. 443.

(504) Dust, Instituzioni di Diritto Civile I, Turin, 1930, pig. 364.
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favor de una sola persona o de un solo fundo, y también sobre
un fundo determinado, a veces hay pluralidad de personas o
fundos afectados, como ocurre en el supuesto de los aprovecha-
mientos colectivos de pastos y lefias, por lo cual seria deseable
que pluralizaran los términos de tales definiciones.

Podemos sefialar como caracteristicas inherentes a toda servi-
dumbre las siguientes:

1.2 Es un derecho real que recae sobre la cosa misma, y por
ser tal derecho, estd amparada por una accién de caricter real:
«accién confesoria».

2.2 Segun la regla «nemini res sua servit», es un derecho
real que recae necesariamente sobre la cosa de otro, nunca sobre
la propia. Este principio se basa en la consideracién de que el
propietario de los fundos puede ejercitar «iure dominii» aquellas
facultades que pueden formar el objeto de la servidumbre (505).

3.2 Inseparabilidad del fundo, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 534 del Cédigo Civil, segiin el cual «las servidumbres
son inseparables de la finca a que activa o pasivamente pertene-

cen». '
' Esta inseparabilidad o inherencia al fundo es consustancial a
la servidumbre, ya que inherencia y predialidad estin estrecha-
mente conectadas; de ahi que la servidumbre acompaiie al predio
en todas sus vicisitudes y, tal y como sefiala BIONDI (500), la
subjetividad activa y pasiva se transmite con la transferencia de
los fundos.

4.2 Indivisibilidad, a tenor de lo que preceptia el articu-
lo 535 del propio Cédigo Civil, cuando establece que «las servi-
dumbres son indivisibles...». Tal caracteristica la encontramos en
multiples textos del Derecho romano y en nuestro Derecho esta
formulada explicitamente en la Ley 9, titulo XXXI de la Parti-
da 3.2, recogiéndose en el articulo 481 del Proyecto de 1851.

5.2 Por ser una excepcion al modo normal del dominio, es
preciso probar su existencia, no presumiéndose nunca. '

6.2 Han de comportar alguna utilidad a su titular, ya que de
otra forma no es posible concebir la servidumbre, si bien tal
utilidad puede ser temporal e incluso futura, pero nunca podra

(505) BIONDI, Las servidumbres, pags. 214 y 215. -
(506) BIONDI, Las servidumbres, pag. 189.
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abarcar la totalidad del fundo ya que, por esencia, la servidumbre
tiene un contenido limitado. La servidumbre, para existir, dice
Albaladejo (507) (lo mismo para establecerse que para conti-
nuar viviendo después), necesita prestar una utilidad, satisfacer
un interés, lo que significa que el gravamen no puede ser mis
amplio de la utilidad que proporcione.

7.2 Estan limitadas en lo que se refiere -a su cuantia, a las
necesidades de quien las ostenta; de ahi que si se trata de
servidumbres personales desaparecerin, normalmente, con la
muerte de la persona a cuyo favor se constituyé, y si son predia-
les, sélo satisfaran las necesidades del fundo dominante.

Tanto en esta ultima caracteristica apuntada como en las
definiciones, que sefialamos anteriormente, estamos aludiendo a
las dos clases de servidumbres que podriamos sefialar como
modalidades de una primerisima clasificacién. En efecto, si bien
es cierto que las servidumbres son susceptibles de multiples
clasificaciones, a las que alude nuestro Cédigo en su articulado,
es evidente que a nosotros nos interesa de forma destacadisima
aquel criterio clasificador que distingue las servidumbres perso-
nales y las prediales, ya que cuando existen las servidumbres de
pastos y lefias, pertenecen, como razonaremos mas adelante, al
grupo de las personales.

Las servidumbres prediales estin establecidas en provecho
exclusivo de una finca perteneciente a distinto propietario. Es,
por tanto, un derecho real de disfrute que presenta las siguientes
caracteristicas: a) Limita las facultades dominicales del titular de
un predio. b) El predio afectado por la limitacién se denomina
sirviente. ¢) El fundo que recibe el beneficio del gravado se
llama dominante. d) Queda asi establecida la relacién juridica
real entre el titular del predio dominante y del predio sirviente.
A estas servidumbres se refiere el articulo 530 del Cédigo Civil
cuando establece que «la servidumbre es un gravamen impuesto
sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto
duefio. El inmueble a cuyo favor esta constituida la servidumbre
se llama predio dominante; el que la sufre, predio sirviente».

Realmente, a excepcién hecha del ardculo 531 y de los ar-

(507) ALBALADEJO, Derecho Civil 111, vol. 2.° Barcelona, 1977, pag. 110.
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ticulos 60O al 604, segin-weremos, los preceptos restantes del
Cédigo Civil relativos a las servidumbres estan contemplando
dnica y exclusivamente a las prediales, silenciando la regulacién
de las servidumbres personales. No obstante, muchos de los
preceptos son . aplicables tanto a uno como a otro tipo de
servidumbres.

El articulo 531 del Cédigo C1v1l completa la definiciéon del
articulo que le antecede al preceptuar que «también pueden
establecerse servidumbres en provecho de una o mas personas, o
de una comunidad, a quienes no pertenezca la finca gravada».

Es indudable que el articulo 531 esta aludiendo a las servi-
 dumbres denominadas personales, que desde nuestro punto de
vista, repetimos, son las que nos interesan. En efecto, los apro-
vechamientos colectivos de pastos y lefias, cuando constituyen
un gravamen, unicamente tienen cabida en el marco de las
servidumbres personales, por estar establecidos en favor de per-
sonas y no en favor de predios. Por tanto, en lo sucesivo,
limitaremos nuestra exposicién a las servidumbres personales, en
las que, a diferencia de las prediales, no existe predio dominante
por recaer el beneficio que la servidumbre supone, de forma
inmediata, en las personas con independencia de los predios.

Podriamos definirlas, como Ossorio Morales (508), como
«un gravamen impuesto sobre un inmueble en provecho de una
o mas personas o de una comunidad a quienes no pertenezca la
finca gravada», definiciéon que estid apoyandose, como ficilmente
se deduce, en el texto del articulo 531 del Cédigo Civil.

Conviene advertir que en el Derecho romano justinianeo, si
bien se reconocié su existencia, quedaban encuadrados dentro
de la acepcién «servidumbres personales», que se contraponian
a las reales o prediales, los derechos de usufructo, uso y habita-
€idn (509), siendo asi que modernamente estos derechos son
calificados por nuestro Cédigo como derechos reales con pecu-
liar naturaleza, y no como servidumbres personales.

Sin embargo, esta innovacién en nuestro ordenamiento es
tardia, pues en el Derecho histérico patrio el criterio romano era

(508) OSSORIO MORALES, Las servidumbres personales, Madrid, 1936, pag. 12.
(509) Dig. 8, I.1 (atribuido a Marciano: Servitutes aut personarum sunt ut
usus et usufructus, aut rerum, ut servitutes rusticorum praediorum et urbanorum.
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sustentado en su puridad (510). Esta modificacién es recogida
por nuestro primer texto legal, fiel reflejo de lo que preceptué
el Cédigo Civil francés, al que tomé por modelo, si bien se
quedé atras en su intento, ya que si negd la inclusién de los
derechos de usufructo, uso y habitacién dentro del ambito de las
servidumbres personales, no llegd a negar la existencia de éstas,
como hizo el Cédigo napolednico que los concebia como remi-
niscencias feudales. En efecto, a las servidumbres personales, sin
mencionarlas, esta aludlendo en el, tantas veces citado, ar-
ticulo 531.

La exclusién del usufructo, uso y habitacién del seno de las
servidumbres personales ya la encontramos en la LH de 3 de
diciembre de 1869, puesto que el nimero 2 del articulo 4 esta-
blecia que «serin objeto de inscripcién: los titulos en que

~se constituyan, modifiquen o extingan, derechos de usufructo,
uso y habitacién, enfiteusis... servidumbres...». Y anéloga sepa-
racién la hallamos en el proyecto del Cédigo Cwnl de 1851 que
trataba en articulos distintos las servidumbres y aquellos de-
rechos.

Desde un punto de vista critico, la postura doctrinal acerca
de la existencia de las servidumbres personales ha sido dispar:
Algunos autores, tales como Buron, de Buen y los comentaristas
Manresa y Mucius Scaevola, afirman que el sistema de nuestro
Cédigo es del todo plausible, por permitir la legalidad de ciertos
derechos similares a las servidumbres de las que solamente se
diferencian por establecerse en relacién a una o varias personas,
"y no en relacién a fundos. Contrariamente opinan, entre otros,
Sanchez Romaén y Valverde (511).

El Derecho romano, al incluir dentro de la expresién «servi-
dumbres personales» los derechos de usufructo, uso y habitacién,
se referia a éstos, y rara vez hizo alusién a la categoria de
servidumbre por denominarlos con sus respectivos nombres.
Ante esta realidad cabria preguntarse fundadamente si reconocié
otras servidumbres personales distintas de tales derechos. A este

(510) El criterio romano es recogido por-nuestras Partidas.
(511) Todos estos autores estin recogidos por OSSORIO en su ob. cit., pags.
12 y sigs.
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respecto, opina Bonfante (512) que el Derecho romano no
reconocié en principio tales servidumbres, ya que, segin la
mentalidad latina, las servidumbres exigieron siempre la existen-
cia de un predio dominante; pero los jurisconsultos clasicos
hicieron valida la constitucién exclusivamente personal de las
servidumbres reales. Por otra parte, el Derecho romano justinia-
neo, si bien no llegd a admitir tales servidumbres, admitié la
constitucién de servidumbres prediales revocables por muerte o
«capitis disminutio» del sujeto y, por tanto, limitadas a la perso-
na, cosa completamente extrana al verdadero concepto de las
servidumbres prediales.

Todas estas consideraciones de Bonfante nos llevan a la
afirmacién de que ya en el Derecho romano encontramos el
germen de nuestras servidumbres personales, a las que definen
Pérez Gonzilez y Alguer (513) como derechos subjetivamente
personales, a diferencia de las prediales, que califican como de-
rechos subjetivamente reales.

Hemos sentado anteriormente la afirmaciéon de que existen
actualmente en nuestro ordenamiento juridico las servidumbres
personales, y también hemos afirmado que no pueden encuadrar-
se dentro de su dambito los derechos de usufructo, uso y habita-
cién. Sin embargo, la opinién doctrinal patria dista mucho de la
concordia de estas afirmaciones, pues al lado de algunos autores
que nigan en nuestro ordenamiento la existencia de tales
servidumbres, existen otros que, reconociéndolas, estiman den-
tro de ellas a los derechos antes mencionados, de usufructo, uso
y habitacién.

Pertenecen al primer grupo, entre otros autores, Fal-
cén (514), para el que la expresién «servidumbres personales»
no tiene cabida en nuestras leyes, y de ahi que limite la expre-
sién «servidumbre» dnicamente a las prediales. Por su parte

(512) BONFANTE, Instituciones de Derecho Romano, Trad. de L. Bacci y A.
Larrosa. Madrid, 1929, pag. 333.

(513) PEREzZ GONZALEZ y ALGUER, Traduccién a la 32.2 ed. alemana de
Derecho de Cosas, de WOLFF. Barcelona, 1952, pigs. 63 y 64.

(514)  FALCON, Exposicién doctrinal del Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral
I, Salamanca, 1882, pag. 210. )
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Lacruz Berdejo (515) admite la existencia de las servidumbres
personales afirmando que las tnicas servidumbres de este tipo
" que el Cédigo" Civil regula son las de pastos. Otros autores,
como Valverde, se pronuncian en contra de tales servidumbres
personales, a pesar de que si se admitiera su existencia —conclu- .
ye— deberian encuadrarse dentro de su ambito aquellos dere-
chos, y los relativos a pastos, lefias y semejantes. Mas si no se
admiten, es evidente que tanto unos como otros derechos habrian
de tener una naturaleza especifica y propia: nunca se considera-
rian servidumbres.

No faltan tampoco autores, como Tamayo (516), que reco-
nociendo su existencia, abogan por la conveniencia de suprimir
tal categoria dentro de nuestro Derecho, ya que afirma que tales
categorias constituyen un fraccionamiento de las utilidades eco-

“némicas del inmueble y es causa de una depreciaciéon del mismo.
Propone, después de esta consideracidn, que los fines persegui-
dos se podrian alcanzar exactamente y de forma mas ventajosa
por la via de los derechos reales, criterio sustentado por nume-
rosos Codigos modernos.

El propio autor (517) propugna la supresién del concepto
«servidumbre personal», y considera a los preceptos contenidos
en los articulos 600 y 604 como usufructos limitados. Y, final-
mente, no faltan autores que, reconociendo la existencia de las
servidumbres que nos ocupan, las califican de irregulares.

Estimamos desacertada la opinién de Falcon, pues dados
los términos del articulo 531 del Cédigo Civil, existen servidum-
bres que recaen en beneficio de una persona o pluralidad de
personas con independencia de aquellas otras que otorgan el
beneficio a una persona en tanto en cuanto esta en alguna
relacién con un predio. Y si estas ultimas, en razén del predio
favorecido, reciben el calificativo de prediales, es légico que
aquellas que se otorgan en funcién de las personas directamente
se denominen personales. La servidumbre predial y la personal
se diferencian, pues, no en que no sea titular de ambas una

(515) LACRUZ BERDEJO, Manual de Derecho Civil premz'xdo de una Introducciin
al Derecho, Barcelona, 1979, pag. 409.

(516) TAMAYO, E/ Derecho Real de Servidumbre, Barcelona, 1956, pag. 87.

(517) TAMAYO, ob. cit., pag. 85.

362



persona, sino en que éstas se establecen directamente en favor
de una persona —o de una pluralidad de personas— y aquéllas,
que persiguen la utilidad de un predio, se establecen en favor de
quien en cada momento sea duefio de éste (518). :

No cabe, por otra parte, negar la existencia de figuras que el
Cédigo reconoce y que, ademis, la jurisprudencia patria esta
admitiendo de forma reiterada como lo ponen de manifiesto,
entre otras, las siguientes sentencias: 9 de julio de 1903, 8 de
mayo de 1947 y 7 de octubre de 1970.

No estamos tampoco de acuerdo con aquellos autores que
propugnan la inclusion de los derechos de usufructo, uso y
habitacién dentro de la expresién «servidumbres personales»,
pues sin dejar de reconocer que el Derecho romano admitié tal
inclusién (519), son figuras juridicas completamente distintas
como ha sefialado Osorio (520), quien afirma que se trata de ins-
tituciones fundamentalmente distintas, que sélo tienen de co-
mun el pertenecer a la categoria de los «iura in re aliena», y
dentro de ella, a los derechos de goce, por oposicién a los de
. garantia.

Tratando de diferenciar el usufructo de las servidumbres
personales se aducen por los partidarios de esta neta separacién
varios argumentos que podemos reducir a los tres siguientes:

a) La servidumbre personal es una «limitacién» de la pro-
piedad, en tanto que el usufructo constituye una «division»,
siquiera sea temporal, del dominio, pero nunca una limitacién.

by La servidumbre personal estd generalmente limitada, en
lo que se refiere a su cuantia, a las necesidades de su titular, en
tanto que tal limitacion no existe cuando se trata del usufructo,
por gozar el usufructuario plenamente de todos los beneficios
que reporten los bienes sobre los que recae su derecho.

(518) ALBALADEJO, Derecho Civil 111, vol. 2.° Barcelona, 1977, pag. 99.

(519) Sin embargo, en las Instituciones, el Titulo III del Libro 11, a pesar de
que estd rubricado «De servitutibus», se ocupa solo de las prediales, en tanto
que los Titulos IV y V tratan «De Usufructu» y «De Usu et Habitation», y es,
por otra parte, muy significativo que el Digesto en el Libro VII trate «De
Usufructu», «De Operis Servorum», «De Usu et Habitatione» y el Libro VIII
trate «De servitutibus» en general.

(520) OssORIO, ob. cit., pag. 23.
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¢) En el usufructo, como quiera que el titular hace suyos los
frutos que los bienes producen, es necesaria la posesion de los
mismos por parte del usufructuario. Asi se deduce del texto del
articulo 480 cuando establecetque «podra el usufructuario apro-
vechar "por si mismo’ la cosa usufructuada, arrendarla a otro,
y enajenar su derecho de usufructo». Sin embargo, cuando se
trata de servidumbres personales, es evidente que el titular de la
misma nunca posee las fincas sobre las que el gravamen recae,
pues la posesién corresponde al titular del fundo gravado.

No estamos de acuerdo con la solidez de tales argumentos,
pues si bien es innegable que la servidumbre constituye una
limitacién, no vemos razon para que el usufructo no pueda
considerarse también como tal limitacién. En efecto, si el propie-
tario del predio sobre el que recae la servidumbre personal —en
el supuesto que analizamos, de pastos y lefias—, sufre un grava-
men y por lo mismo una limitacién de su propiedad, no otra cosa
cabe afirmar con respecto al «nudo propietario» que vera limita-
da su propiedad por el usufructo, ya que no ostentara la facultad
de goce mientras dure el usufructo.

De otro lado, y sin perjuicio de lo expuesto en el epigrafe de
la comunidad «pro diviso» a propdsito de las «limitaciones sub-
jetivas», vemos con frecuencia que el contenido de la servidum-
bre personal no es tan reducido como para cubrir solamente las
necesidades del beneficiario. Asi v. g., los titulares de una servi-
dumbre de pastos no verin siempre limitado el aprovechamiento
a sus necesidades; el limite estara impuesto en muchos casos por
los productos herbicolas existentes en el predio en el que ejerci-
tan sus derechos, en igual forma que el usufructuario tendra la
limitacién cuantitativa de los productos existentes en el predio
que usufructia.

Finalmente, si necesaria es la posesion de la cosa usufructua-
da, al amparo del articulo 480, necesaria es rambién la posesién
de la cosa sobre la que la servidumbre personal recae. Pues ;qué
se hace cuando se introduce, por ejemplo, ganado en fundo
djeno, sino poseer en esos momentos el fundo? La diferencia
estribaria en que en el caso de la servidumbre personal, al lado
de la posesion del beneficiario, existiria la posesiéon del duefio
del predio o predios gravados; claro que este supuesto también
puede ocurrir en el usufructo, en el que puede existir concurren-
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cia de posesiones pertenecientes al usufructuario y al nudo pro-
pietario, tal como se deduce del texto del articulo 469, segin el
cual «podra constituirse el usufructo en todo o parte de los
frutos de la cosa...» y si esto es asi, cuando solamente recaiga en
parte, habri concurrencia de posesiones de naturaleza distinta al
igual que en el supuesto de la servidumbre personal. De ahi que si
la servidumbre de pastos no importa goce general de todo el
fundo —como sefiala certeramente Biondi (521)—, sino de una
determinada utilidad, de tal forma que el propietario del fundo
sirviente puede gozar de todas las utilidades del fundo que no
perjudiquen el ejercicio de la servidumbre, y el titular de la
servidumbre no tiene otro derecho que el de hacer pastar el
rebafio, analoga afirmacién podriamos hacer cuando el usufructo
recaiga, segun el articulo 469 del Cédigo Civil, sobre parte de
los frutos de la cosa.

En este sentido es iluminadora la Sentencia de 30 de septiem-
bre de 1964 que, al referirse al articulo 432 del Cédigo Civil,
segiin el cual «la posesién en los bienes y derechos puede
tenerse en uno de dos conceptos: o en el de duefio, o en el de
tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos,
perteneciendo el dominio a otra persona», precisa de manera
clara y terminante que «cuando hay una persona que posee a
titulo de tenedor de la cosa, reconociendo su dominio en otra
persona, existen en realidad dos poseedores, ya que el propieta-
rio no pierde la posesién de su derecho de propiedad, aunque
materialmente no posea la cosa». Esta doctrina jurisprudencial es
perfectamente aplicable tanto a la servidumbre de pastos y lefias
como al usufructo, ya que los titulares de ambos derechos, a la
vez que son poseedores, tienen que reconocer otro poseedor
—el dueno del predio— aunque éste no posea materialmente la
cosa. Esta afirmacién es valida, incluso, cuando el usufructo
abarque la totalidad de los frutos del predio, o cuando por su
naturaleza la finca sobre la que recae la servidumbre de pastos o
lefias s6lo produce pastos y lefias, y estos son aprovechados en
su totalidad por el titular o titulares de dicha servidumbre.

A nuestro modo de ver, para llegar a dar una solucién

(521) BIONDI, Las servidumbres, pag. 148.
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acertada acerca de si el usufructo debe o no considerarse inclui-
do dentro del ambito de las servidumbres personales, es preciso
analizar de forma aprioristica los caracteres de ambas figuras en
los distintos sistemas legislativos.

Para el Derecho romano, el usufructo es una especie de
gravamen que pesa sobre el nudo propietario. El sistema ale-
man recoge este criterio y lo sigue muy de cerca: es biasico el
concepto de carga; destaca, pues, el lado pasivo de una manera
decidida. _

Sin embargo, en el ordenamiento juridico patrio, como quie-
ra que en el usufructo, dados los términos taxativos del articulo
467 del Cédigo Civil, se destaca el aspecto del derecho y en
‘cambio en las servidumbres, tal como se deduce del texto de los
articulos 530 y 531, se destaca el lado del gravamen, no puede
ubicarse aquél, en principio, dentro de las servidumbres per-
sonales. '

Sin embargo, tal y como ya hemos sefialado, conviene signi-
ficar que tanto en una como en otra institucién, existen ambas
facetas, activa y pasiva, y no existe razén para destacar una de
otra, pues Uno u Otro aspecto existe, en tanto en -Cuanto existe
cualquiera de los dos; son reciprocos; no se concibe una facultad
sin un deber (522), como no se concibe un gravamen sin un
derecho que lo genere (523) y lo legitime.

Por otra parte, tal como ha puesto de relieve Venezian (524),
las servidumbres atribuyen al titular una o varias facultades espe-
cificas y determinadas de goce, sefialando en forma positiva las
limitaciones singulares que se imponen al predio del duefio sir-
viente, en tanto que el contenido de los derechos de usufructo,
uso y habitacién se determinan por el legislador, o por los cons-
tituyentes, de un modo genérico y en forma negativa.

(522) DIiEz-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 111, Madrid, 1977,
pag. 400, dicen que alli donde una persona es titular de un derecho, correlativa-
mente otra tiene un deber, si bien niegan que esta circunstancia constituye por si
una relacién juridica.

(523) BELTRAN DE HEREDIA, J., «Usufructo sobre usufructo en la legislacién
espafiola», RDP, 1941, pag. 235, afirma que en la relacién de usufructo existen
dos titulares: uno que tiene la cosa gravada y otro que tiene derecho a ejercer el
gravamen. '

(524) VENEzIAN, ob. cit., I, pag. 97, y 11, pag. 828.
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A nuestro juicio, y sin desconocer la existencia de otros
criterios diferenciadores (525), entre el usufructo y las servidum-
bres personales hay una distincion basica: la qué hace referencia
a su duracién: El usufructo es esencialmente témporal, en tanto
que las servidumbres personales no lo son nécesariamente.
" El usufructo, por el juego de los articulos 513, 515 y 521 del-
Cédigo Civil nunca puede constituirse perpetuamente; las servi-
dumbres, si bien es cierto que si no se pacta nada en contra, son
vitalicias, tanto la doctrina (526) como la jurisprudencia admiten
su constitucién con caracter perpetuo. Particularmente importan-
te es'la Sentencia de 8 de mayo de 1947 que, tras afirmar que
«pese a la antigua confusién de conceptos de usufructo y servi-
dumbre personal, en el Cédigo Civil quedaron claramente diver-
sificadas ambas instituciones», afiade que «pueden constituirse
las servidumbres personales por tiempo indefinido».

Por lo que respecta a los derechos de uso y habitacién, si por
ser personalisimos son por lo mismo intransmisibles a tenor de
lo que dispone el articulo 525 del Cédigo Civil, se aproximan,
mas que al usufructo, a las servidumbres personales, pero nunca
cabe afirmar identidad entre éstas y aquéllos, puesto que en
definitiva el derecho de habitacién no es sino un derecho espe-
cial de uso, y éste es una modalidad de usufructo, que estd
limitado a las necesidades del usuario.

Todas estas consideraciones nos llevan a la inequivoca conse-
cuencia de que en el ordenamiento juridico espafiol los derechos
de usufructo, uso y habitacién, tienen una naturaleza propia
dentro del ambito de los derechos reales y nunca deben encua-
drarse dentro del marco de las servidumbres personales. De ahi
que el Cédico Civil los regule con independencia de las ser-
vidumbres. '

Tampoco estamos de acuerdo con aquellos autores que ha-
blan de «servidumbres personales irregulares», puesto que tal

(525) Tales criterios aluden fundamentalmente a que el usufructo es divisi-
ble y la servidumbre. no; el usufructo puede recaer sobre muebles e inmuebles
en tanto que la servidumbre sélo puede recaer sobre bienes inmuebles, y, por
titimo, a que el usufructo normalmente deja vacio de contenido el dominio, cosa
que no sucede con la servidumbre. '

(526) Vid. en este sentido DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil,
II1, Madrid, 1977, pag. 405.
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calificacién implica, como ha sefialado Ossorio Morales (527),
la admisién de otras servidumbres personales que constituyan el
tipo normal y del cual aquéllas representen una desviacién. Es
evidente que tal supuesto no ocurre en nuestro derecho vigente.

Después de cuanto acabamos de exponer, estimamos que es
innegable la existencia, dentro de nuestro ordenamiento juridi-
co, de las servidumbres personales que se establecen en corsiside-
racién a una persona determinada, o conjunto de personas. Por
ellas se atribuyen determinados beneficios inherentes a un fundo
con eficacia de caricter real, en provecho de una o varias perso-
nas (en el supuesto que analizamos los beneficios son herbicolas
y forestales). Asimismo, es innegable que el precepto que las
formula con caricter general es el articulo 531 del Cédigo Civil
que completa la definicién que de las servidumbres establece el
articulo 530. Esta sistematica, sin embargo, es criticable, pues la
dualidad de preceptos para definir una misma figura juridica ha
dado lugar a que hayan sido interpretadas de distinto modo.

A nuestro modo de ver, las definiciones de las instituciones
juridicas no debieran abordarse en los textos legislativos, puesto
que no es misién de la Ley dar definiciones. Los textos legales
deben limitarse a regular relaciones de hecho, correspondiendo
a la doctrina la formulacién de aquéllas. Ahora bien, en el
supuesto de que el legislador prescinda de tal consideracién, e
intente insertar en los preceptos definiciones, nunca debe hacer-
lo fraccionando en distintos articulos su intento, como lo ha
hecho al definir las servidumbres, para lo cual emplea los articu-
los 530 y 531.

Analizando el contenido de ambos preceptos, llegamos a la
conclusiéon de que el comienzo del articulo 530 es valido para el
texto del articulo 531, pues es evidénte que, desde el punto de
vista del titular del predio gravado, la servidumbre es un grava-
men, ya se trate de una u otra clase de servidumbre. Siendo esto
asi, debié incluir en el parrafo primero del articulo 530 no sélo
el supuesto de que los beneficios recaigan en provecho de un
predio, sino también en el de una o varias personas, con lo cual

' (527) OsSORIO MORALES, ob. cit., pag. 16.
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habria conseguido disipar la mayor parte de las dudas que en
torno a las servidumbres personales se han formulado.

Una de las cuestiones mas discutidas en torno a las servidum-
bres personales es la relativa al ambito de aplicacién de las
mismas. Dados los términos generales en que esta expresado el
articulo 531, en principio, toda -utilidad parcial de una cosa
puede ser objeto de aquéllas. Tal amplitud se halla también
amparada por lo preceptuado en el articulo 594, a cuyo tenor,
«todo propietario de una finca puede establecer en ella las
servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo o forma
que bien‘le pareciere, siempre que no contravenga a la ley ni al
orden piblico». Es evidente que si el legislador otorga a todo
propietario la facultad de establecer en sus fincas las servidum-
bres que él estime convenientes y en la forma también mas
conveniente, hay base fundada para pensar que pueda estable-
cer las servidumbres personales que quiera, y en la forma que a
él se le antoje. De ahi, pues, que la existencia de «servidumbres
de pastos y lefias» se apoyen en tan amplitud, con un contenido
limitado a tales productos que se suele determinar por contrato
o por el uso de la tierra (528).

De otra parte, si las servidumbres personales son derechos
reales, por concederle el ordenamiento juridico esta categoria, y
no derechos de obligacion, y al regir el sistema dentro de aque-
llos del «numerus apertus», a tenor del articulo 2'de la LH y 7
del RH, no hay dificultad en ampliar el 4mbito de las servidum-
bres personales. No obstante, tanta flexibilidad es mas teérica
que real, pues, como acertadamente_ ha sefialado Roca Sas-
tre (529), no puede hablarse de libre creacién de derechos

(528) GONZALEZ PORRAS, en sus anotaciones a Las servidumbres, de BioNDI,
Madrid, 1978, pag. 153. )

(529) RoOCA SASTRE, Derecho Hipotecario. Barcelona, 1954, 11, pags. 203 y
204. Vid. también en este sentido, entre otras, las resoluciones de 22 de febrero
y 21 de diciembre de 1943, 4 de mayo de 1944 y 27 de octubre de 1947. No
obstante, en contra, la resolucién de 27 de mayo de 1947 declara que el derecho
de opcién tiene caricter real, aunque es una figura que no se halla todavia
regulada en nuestro régimen juridico de forma adecuada y cuyo acceso al
Registro ha sido ampliamente discutido. El propio ROCA SASTRE, en la 6.2 ed. de
su obra Drecho Hipotecario, 11, Barcelona, 1968, pag. 656, nota 1, a proposito del
articulo 7.° del Reglamento Hipotecario, dice: «A veces por esto se aplica a los
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reales, ya que la admisién de los «iura in re» esta condicionada a
que estructuralmente retinan los elementos exigidos por el orde-
namiento juridico para ser considerados como tales. Afirma Ro-
ca Sastre que no pueden considerarse como derechos reales
los resultados de pactos o convenciones que, segun el criterio de
la ley, de la jurisprudencia y de la doctrina, carezcan de los
requisitos constitutivos de tal figura juridica.

También podriamos poner en entredncho la validez del ar-
ticulo 2 de la LH como causa legmmadora del «numerus aper-
tus». En efecto, al decir textualmente que seran inscribibles «los
titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen
o extingan derechos de usufructo, uso, habiracién, enfiteusis,
hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales», pue-
de afirmarse que la frase «otros cualesquiera reales» alude a
otros derechos reales tipicos y que no son recogidos en la
enumeracién que tal precepto formula, tales como foros, super-
ficie, anticresis, etc.

Por lo que respecta al articulo 7 del RH, dado su caracter de
precepto reglamentario, es inhabil para cambiar el criterio de la
Ley, aparte de su criticable redaccién, pues pone en tela de
juicio cuando un acto o contrato tiene trascendencia real.

En tan interesante tema, pudiera concluirse que en el ordena-
miento juridico espanol existe el sistema de «numerus clausus»
en cuanto a la imposibilidad de crear nuevos tipos de derechos
reales, esto es, figuras estructuralmente distintas de las reguladas
en la ley; y sistema de «numerus apertus» en cuanto a la posibi-
lidad de modificar negocialmente el contenido normal u ordina-
rio de cada una de las figuras legales, tales como el usufructo
(art. 467 del Cédigo Civil), uso y habitacién (art. 523 del Codlgo
Civil), las servndumbres (art. 598), etc. (530).

Mas es evndente que tanto los aprovechamientos de pastos
como los de lefias han recibido la calificacién de servidumbres

derechos reales emanados de aquéllos; pero, en general, el concepto encaja mas
con los derechos reales y sélo indirectamente con aquéllos».

(530) Vid. en este sentido, SANCHO REBULLIDA, «El sistema de los Derechos
Reales en el Fuero Nuevo de Navarra», publicado en el ADC, 1974. Hoy en
sus Estudios de Derecho Civil. 11, Pamplona, 1978, pag. 247.
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personales (531), sin perjuicio de que los detractores de tales
servidumbres personales los consideren como derechos «sui ge-
neris». Para nosotros, que defendemos la existencia de las servi-
dumbres personales por las razones expuestas, bastenos con
consignar que dentro de ellas tienen, a nuestro juicio, en alguna
ocasién el dnico encaje correcto los aprovechamientos que nos
interesan. En consecuencia, prescindiremos de analizar con mas
detenimiento cuestiones arduas como las que hacen referencia a
la inclusién o exclusién de otros derechos en el marco de las
" servidumbres personales. Ademas, las servidumbres de pastos y
lefias tienen una reglamentacién propia en los articulos 603 y
604 del Cédigo Civil e, incluso, como veremos mis adelante,
pueden ser domiciliadas en el articulo 600.

No entraremos en un analisis minucioso de estas servidum-
bres por no dar una extensién excesiva a nuestro estudio, y de
otra parte, porque en el capitulo VI, al tratar del régimen juridi-
co de los aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias,
haremos referencia constante a las servidumbres personales.

Después de haber precisado anteriormente las caracteristicas
comunes a las servidumbres en general, réstanos poner de relie-
ve las privativas de las servidumbres personales, por las razones’
expuestas, y que en sintesis podemos reducir a las siguientes:

a) Se establecen en favor de una o mas personas o en favor
de una comunidad, sin que se tenga en cuenta para nada la
existencia de otro predio que no sea el sirviente.

b) Como consecuencia del inciso final de la anterior carac-
teristica, en la servidumbre personal esta, por completo, ajena la
existencia de predio dominante.

(531) En esta misma linea, MARTIN PEREZ, en La posesién, Zaragoza, 1950,
pag. 22, afirma que la servidumbre puede asumir cualquier contenido. LACRUZ

- BERDEJO, Manual de Derecho Civil, Barcelona, 1979, pag. 287, tras afirmar que en " -

nuestro sistema admitir como derechos sobre la cosa a cualesquiera influencias
que pueda inventar el arbitrio humano requeriria una regla que asi lo dijera,
como ocurre con el articulo 1.255 para la contratacién, afirma que a diferencia
del ordenamiento aleman, en el ordenamiento espafiol el particular dispone de
amplia autonomia dentro de algunos tipos legales, sobre todo en la constitucién
y configuracion de servidumbres personales y prediales, con arreglo al articulo
594 del Cédigo Civil. '
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c) Las servidumbres personales se establecen directamente
en beneficio de personas para satisfacer sus necesidades sin
vinculacién con predio alguno, a diferencia de las prediales que
tiene por objeto la utilizacién de un inmueble, siquiera tal bene-
ficio redunde en el titular del predio.

d) Se dice que las servidumbres prediales son de suyo
perpetuas, en tanto que las personales, légicamente, estaran
limitadas por la duracién de la vida de las personas a cuyo favor
se hayan constituido.

Sin embargo y por lo que respecta a esta dltima nota, no
existe inconveniente, dados los térmings del articulo 594 del
Cédigo Civil, en que las servidumbres personales se constituyan
a perpetuidad. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo —segin
vimos mas atris—, entre otras, en las Sentencias de 30 de
noviembre de 1908, 5 de diciembre de 1930 y 8 de mayo de
1947, declarando esta dltima de modo terminante que la ley no
pone limite alguno a la posibilidad de constituir las servidumbres
personales a perpetuidad. De otra parte, son frecuentes las servi-
dumbres personales en favor de una pluralidad de personas
integradas en una comunidad vecinal, y que estin concebidas en
favor de la comunidad.en si y, como consecuencia, en favor de
los que en cada momento formen parte de tal comunidad. En tal
supuesto —que es el mas frecuente en las servidumbres de
pastos y lefas—, no puede decirse que la servidumbre se extinga
por la muerte de la Gltima persona que sobreviva de tal comuni-
dad, puesto que la comunidad vecinal, como tal, no desaparece
al perpetuarse mediante el nacimiento de nuevos miembros en
el seno de tal comunidad. ;Hasta qué punto puede hablarse en
tal hipétesis que- la servidumbre personal no es perpetua
en la misma medida en que puedan serlo las servidumbres pre-
diales?

De otro lado, creemos conveniente matizar que la perpetui-
dad predicada de las servidumbres prediales hay que tomarla con
ciertas reservas, puesto que en contra pueden aducirse articulos
tales como el 546 y 568 que se pronuncian negadores de la
indefinida duracién de las servidumbres prediales, del mismo
modo que, con ciertas reservas, hemos de admitir la temporali-
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dad que se predica de las servidumbres personales, por lo que
anteriormente seflalamos (532).

e) La transmisibilidad es una nota bastante discutida por los
autores. Para algunos, como Morell y Terry (533), las servi-
dumbres personales son transmisibles; otros, en cambio, abogan
por la intransmisibilidad, basindose en que para dichas servidum-
bres la idea de persona es esencial, y las cualidades de la misma
—en virtud de las que tal servidumbre surgié— son insucesi-
bles (534). '

A nuestro modo de ver, habra que estar a lo estipulado en su
constitucién y, en defecto de titulo constitutivo, a la forma en
que la servidumbre se ejercite y, sobre todo, a su origen, no
pudiéndose dar normas generales (535), si bien, desde un plano
estrictamente juridico, pudiera pensarse en la transmisibilidad
dados los términos del articulo 107, ndmero 5, de la vigente LH.
Segln este precepto legal, las servidumbres personales son hipo-
tecables y, como consecuencia de tal caracteristica, y en virtud
“del principio, segiin el cual, vencidas las obligaciones hipotecarias-
pueden ser enajenadas las cosas objeto de hipoteca (536), es
evidente que se precisa para tal supuesto que aquéllas sean
transmisibles.

f) El duefio del predio sirviente puede redimir a su volun-
tad, y aun en contra de la voluntad de los titulares del disfrute,

(532) Sin embargo, en la servidumbre de pastos y lefias sobre terrenos de
propiedad privada, hemos de reconocer que la redencién —que naturalmente
conlleva la extincién y, por tanto, significa la temporalidad de la misma— de los
ardculos 603 y 604 del Cédigo Civil, est4 mis facilitada que la redencién que de las
servidumbres prediales contempla el articulo 546, n.° 6 del mismo cuerpo legal. En
este ultimo supuesto se necesita para la redencién el acuerdo entre los duefios de los
predios dominante y sirviente.

(533) MORELL Y TERRY, Legislacién Hipotecaria I, Madrid, 1916, pag. 344.

-(534) MuCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil, tomo X, Madrid, 1947, pags. 266 y
sigs. 2

(535) Vid. en este sentido, PUIG BRUTAU, Fundamentos del Derecho Civil 11,
vol. 2.° Barcelona, 1973, pags. 416 y sigs. También 27d. DE BUEN en voz
«Servidumbre», en Enciclopedia Juridica Espariola, tomo XXVIII, pag. 629.

(536) El articulo 1.858 del Cédigo, a propésito de la hipoteca, establece
que es de esencia del mismo que vencida la obligacién principal pueden ser
enajenadas las cosas en que consiste la hipoteca para pagar al acreedor.

373



la carga con que esta afectada su propiedad (537). Asi se deduce
del texto de los articulos 603 y 604, cuando las servidumbres
recaigan sobre pastos y lefias, tal como indicamos en el epigrafe
d) anterior. Si bien tal facultad de redencién puede no existir en
determinados supuestos, como tendremos ocasién de analizar en
el capitulo VL.

II. REFLEXIONES CRITICAS EN TORNO
A LA CONFIGURACION JURIDICA

Aunque ya hemos tenido oportunidad de pronunciarnos de
alguna forma sobre la configuracién juridica de los aprovecha-
mientos comunitarios de pastos y lefias a lo largo del presente
estudio, es conveniente que hagamos una reflexidén critica acerca
de nuestra postura final.

En esta linea, hemos de distinguir nitidamente dos aspectos: de
un lado, hemos de contemplar las relaciones internas que existen
entre los titulares de los aprovechamientos comunitarios de pastos
y lefias; de otro, las relaciones que existen entre los titulares de
tales aprovechamientos y los titulares de las fincas sobre los que
inciden.

a) Relaciones internas, entre los titulares
de los aprovechamientos

Si contemplamos en forma aislada la relacion existente entre
los titulares de los aprovechamientos comunitarios de pastos y
lefas, es innegable que la figura juridica dentro de la cual ejerci-
tan sus respectivos derechos es la «comunidad», ya que partimos
del presupuesto de que los aprovechamientos se ejercen en
comin. Al estar referida esta comunidad al aprovechamiento, se
debe hacer abstraccion de si los que disfrutan el aprovechamien-
'to son 0 no comuneros en la titularidad dominical. De ahi que
con toda precisién la Sentencia de 7 de enero de 1967 establezca
que cuando ciertos aprovechamientos (pastar, lefiar y maderar)

(537) Vid. TAMAYO, ob. cit., pag. 82
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pertenecen a varias personas, existe una comunidad de derecho
en los aprovechamientos. -

Cuando los que disfrutan comunitariamente los aprovecha-
mientos de pastos y lefias son los duefios de las fincas sobre las
que se ejercitan aquéllos, tal circunstancia no obstaculiza la
existencia de una «comunidad de goce» en la percepcién de tales
productos. En este caso, la comunidad referida a los aprovecha-
mientos aludidos estaria inserta en otra comunidad de contenido
mas amplio, que sera precisamente el «condommno» 0 «COo-
propiedad».

Si, por el contrarlo la titularidad dominical de las fincas
sobre las que recaen los aprovechamientos es ajena a los titulares
de éstos, no por ello esti ausente la «comunidad de goce»; en tal
caso sera el goce lo Gnico que tienen en comun los titulares de
los aprovechamientos. En tal supuesto, es indudable que el goce
de pastos y lefias ejercido en comiin constituye una limitacién de
las fincas sobre las que recae. Pero el aprovechamiento, en si
mismo considerado, constituye una «comunidad de goce»: nos
hallariamos en tal hipétesis con una limitacién ejercida en comin
por varios titulares. De ahi que, como sefiala la Sentencia de 26
de octubre de 1962, «el simple aprovechamiento de pastos y
lefias en comunidad puede responder al contenido de una servi- .
dumbre personal». Esto es, sin dejar de ser comunidad, puede
existir una servidumbre siempre que se ejercite por una plurali-
dad de personas. )

Partiendo de la premisa necesaria de que siempre que nos
hallamos ante un aprovechamiento comunitario de pastos y lefas
nos hallamos ante una «comunidad de goce», interesa determi-
nar qué tipo de comunidad es la existente entre los diversos
titulares integrantes de tal comunidad.

A este respecto no caben soluciones aprioristicas; todo estara
en funcién del titulo que haya originado esta comunidad de
goce. Y como quiera que el titulo originador no puede prescin-
dir de la titularidad de las fincas sobre las que se extiende el
aprovechamiento, esto nos lleva de la mano al anilisis del segun-
do presupuesto que sefialamos, esto es, a la relacién existente
entre los titulares de los aprovechamientos de pastos y leiias y los
ticulares dominicales de las fincas de las que emanan tales produc-
tos.
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b) Relaciones entre los titulares de los aprovechamientos y
los titulares dominicales de los fundos

La configuracién de estas relaciones plantea con toda grave-
dad el problema de la naturaleza juridica de los aprovechamien-
tos comunitarios de pastos y lefias, sin que exista ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia un criterio uniforme, tal y como
ya hemos tenido oportunidad de senalar. _

En ocasiones, es innegable que el aprovechamiento comuni-
tario de pastos y lefias tiene su encaje en la técnica juridica del
usufructo. Nada se opone a que el titular de fincas determinadas
constituya un usufructo limitado a los pastos y lefias de las
mismas en favor de una pluralidad de personas. Asimismo nada
se opone a que, mediante el mecanismo de la prescripciéon, una
pluralidad de personas pueda usucapir el usufructo de pastos y
lefias de fincas ajenas.

La primera posibilidad tiene su fundamento legal en el articu-
lo 469 del Cédigo Civil, ya que a su amparo puede constituirse
el usufructo en los pastos y lefias de una finca a favor de varias
personas, simultineamente; la segunda posibilidad emana con
caracter general del articulo 1.930 del mismo cuerpo legal, cuyo
primer parrafo determina que por la prescripcién se adquieren,
de la manera y con las condiciones determinadas en la ley, el
dominio y demis derechos reales.

Indudablemente, cuando el aprovechamiento comunitario de
pastos y lefias surge a través de la via del usufructo mediante una
concesion del titular de las fincas, no existe dificultad en la
configuracién de tales aprovechamientos: seri la voluntad del
duefio de las fincas la que determine clara y terminantemente tal
hipétesis. En cambio, es dificil concebir el mecanismo prescripti-
vo como generador de un usufructo cuyo contenido sean los
pastos y lefias de fincas ajenas como ya apuntamos en otro lugar.
Sélo en la insélita, pero posible, hipétesis de que los poseedores
se limiten a percibir los pastos y lefias podia originarse tal
usufructo, siempre que el «animus» de los perceptores esté acorde
en que se adquiere un mero usufructo limitado a tales productos y
no otro derecho distinto, y también sea ésta la opinién de los que
contemplan el fenémeno prescriptorio de pastos y lefas.

No es necesario insistir en la temporalidad de estos aprove-
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chamientos existentes bajo la figura usufructuaria, pues resulta
ocioso destacar que tal nota es esencial al usufructo, ya sea a
favor de personas fisicas (538), ya sea a favor de personas
juridicas (539). También, segin tuvimos ocasién de sefialar, pue-
den surgir los aprovechamientos en comin de pastos y lefias
bajo la forma de superficie ristica, de acuerdo con el articulo 30,
3.9 del RH en los términos que ya vimos.

COMUNIDAD O SERVIDUMBRE

La vestidura usufructuaria de los aprovechamientos colectivos
de pastos y lefias —ya sea surgida por voluntad del titular de las
fincas, ya por iniciativa de los perceptores tal y como acabamos
de seftalar— es muy poco frecuente en la practica, como también
es infrecuente que surjan a través del derecho de superficie. Lo
normal es que los aprovechamientos colectivos a que nos referi-
mos discurran al margen del usufructo y de la superficie, consti-
tuyendo directamente, ya una «comunidad», ya una «servidum-
bre». Esto justifica que la doctrina v la )urnsprudencm se planteen
practicamente tan sélo esta alternativa.

Disentimos de los autores que defienden en forma exclusiva
la existencia de la «comunidad»; también disentimos de los que
afirman solamente la existencia de una «servidumbre». Coincidi-
mos con el gran sector doctrinal que defiende ld posible existen-
cia de una u otra figura no sélo en la realidad factica, sino
también en la escasa y confusa normativa de nuestro Cédigo
Civil constituida por los articulos 600 al 604.

Dentro de este gran sector doctrinal podriamos encuadrar a
la casi totalidad de los autores modernos, si bien los respectivos
criterios diferenciadores de ambas figuras —«comunidad» y «ser-
vidumbre»— se resienten de falta de uniformidad. '

1. Posturas doctrinales
Como autores mas destacados que defienden la posible exis-

tencia de «comunidad» o «servidumbre», podemos citar, entre

(538) Vid. articulos 513, 521 y 787 del Cédigo Civil.
(539) Vid. articulo 515 del Cédigo Civil.
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los que con mayor extensién se han ocupado del tema, a De
Diego, Viso, Manresa, Castan, J. Beltrin de Heredia y Ossorio
Morales, cuyas construcciones doctrinales nos servirin de punto
de partida, destacando que la casi totalidad de los autores mo-
" dernos se pronuncian en esta direccién dual (540).

Clemente de Diego (541) afirma que la servidumbre de
pastos y lefias tiene algo de especial, porque estos aprovechamien-
tos pueden pertenecer a titulo de «condominio» o a titulo de-
derecho real especial, que tiene pronunciadas analogias con la
«servidumbre»; todo depende del titulo constitutivo y del carac-
ter y extensién que tengan tales aprovechamientos. Puesto que
este autor habla de «condominio» y de «servidumbre», si bien =
de una forma un tanto imprecisa, podemos encuadrarlo dentro
del grupo de los autores que militan dentro de las- teorias
dualistas. ,

* Mas discutido es el encuadramiento de Del Viso (542) den-
tro de estas teorias, puesto que considerd, en principio, a estos
aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias como una «ser-
vidumbre»; mas cuando mutuamente se debieran este derecho
varios conduefios —«ius compascui»— se tratara de un derecho
distinto al de servidumbre. Pero a nuestro juicio es indudable
que, en este ultimo supuesto, al hablar de conduefros, no hay
inconveniente en afirmar que este autor se refiere a la «co-
munidad».

Manresa (543) afirma "que, dentro de los preceptos del
Cédigo Civil relativos a los aprovechamientos comunitarios de

(540) En el capitulo precedente hemos hecho referencia detallada a los
autores que defienden la existencia. de la «comunidad» como figura tnica exis-
tente, al igual que hemos reflejado la postura de los que defienden, también en
forma exclusiva, la existencia de una «servidumbre».

Vid. también en este sentidlo CUADRADO IGLESIAS, Naturaleza juridica de los
aprovechamientos comunes de pastos y lefias, Salamanca, 1961, en que se adoptan
ciertos criterios que ahora se matizan e incluso se rectifican parcialmente.

(541). CLEMENTE DE DIEGO, Dictdmenes juridicos, 1, Barcelona, 1958, pag.
222.

(542) DEL Vis0, Lecciones Elementales del Derecho Civil, Valencia, 1885, II,
pag. 96. . :

(543) MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil, IV, 6.2 ed., Madrid, 1951,
pags. 897 y 898. .
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N
pastos y lefias, coexisten las dos figuras —«comunidad» y «Servi--
.dumbre»—. Existird «comunidad», cuando son varios los titula-
res que ponen en comin los aprovechamientos secundarios de
sus predios; existira «servndumbre» cuando la reciprocidad de
predios no se dé.

Por su parte el profesor J. Beltrin de Heredia (544) afir-
ma que el uso indistinto que el legislador espafiol hace de las
palabras «servidumbre» y «comunidad» esta justificado, en par-
te, porque ambas figuras pueden concurrir cuando se trata de un
aprovechamiento de este género: Desde el punto de vista del
fundo sobre el que se ejercitan los aprovechamientos, es induda-
‘ble que se trata de un gravamen, que a modo de derecho real .
. limitado pesa sobre un fundo ajeno y que limita las facultades
del propietario. La especialidad surge —continda]. Beltrin de He-
redia— en cuanto al tipo de gravamen cuando.son varios los
titulares del mismo, caso en que puede existir una comunidad
entre ellos, pero no puede decirse nunca que sea una comunidad
de derecho de propiedad, sino exclusivamente del derecho de
disfrute.

Castan (545) consideré en alguna ocasién que las dos insti- .
tuciones a que aluden los preceptos del Codigo Civil se refieren
a una solamente. De ahi que afirmara que el Cdédigo Civil
reglamenta la servidumbre o comunidad de pastos. Pero moder-
namente ha evolucionado en su pensamiento cuando estima (546)
que, en realidad, los disfrutes de que se trata pueden existir a
titulo de servidumbre», o a titulo de «condominio», y habra que
atender, en cada caso concreto, al origen, caracter y extension de
aquéllos para resolver las dificultades que se deriven de la afini-
dad entre ambas figuras juridicas. : '

Indudablemente, ha sido Ossorio Morales (547) quien ha‘
tratado con mdis extensién el tema, pronunciindose de forma
decidida en favor de la postura dualista, desde el momento en
que considera encuadradas dentro de los articulos 600 al 604 del

(544) J. BELETRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 108.
(545) CASTAN, «Hacia un nuevo Derecho Civil», RGLJ, 1933, 1, pag. 442.

(546) CASTAN, Derecho Civil Espaniol Comiin y Foral, 11, vol, 1, 11.2 ed.,
revisada y puesta al dia por GARCiA CANTERO. Madrid, 1978, pag. 418
(547) OssORIO MORALES, ob. cit., pags. 96 y sigs. ’
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Cédigo Civil las dos instituciones a que nos estamos refiriendo.

Segin Ossorio, en estos articulos aparecen confundidas dos
figuras juridicas distintas: la «comunidad de pastos» y la «servi-
dumbre de pastos»; figuras que, en su criterio, es posible y
conveniente diferenciar para superar el defectuoso tecnicismo
del legislador, lo que permitird encuadrar perfectamente la segun-
da de ellas dentro de la categoria de las servidumbres personales,
mientras que la primera pertenece por completo al campo de la
comunidad. Por «comunidad de pastos» en sentido propio, en-
tiende Ossorio el caso en que diversos propietarios de fincas
risticas ponen en comin los pastos de la mismas para utilizarlos
en provecho de sus ganados; es decir, es la que se constituye
entre propietarios de fincas risticas cuyos pastos pueden aprove-
charse indistintamente por todos ellos en régimen de comunidad,
de modo que cada uno de los prepietarios goza de los terrenos
de los demis y esta, a su vez, obligado a tolerar que el ganado de
los otros propietarios paste en su propio terreno. En cambio, la
«servidumbre de pastos» es, a juicio del mismo autor, el derecho
concedido a una o varias personas de que sus ganados pasten en
uno o varios predios ajenos, derecho que esti comprendido en
el articulo 531, puesto que representa un gravamen establecido
en favor de personas con exclusién de la idea de un predio
dominante. En el supuesto de que ese derecho corresponda a
una pluralidad de personas en régimen de comunidad, tendremos
la «servidumbre de comunidad de pastos» o «servidumbre de
pastos» ejercida en comun.

Sefala el mismo autor que los articulos 600 y 602 se refieren
solamente a la «comunidad» y que, por el contrario, tanto el
articulo 603 como el 604 estin haciendo alusién, también de
forma exclusiva, a las «servidumbres», poniendo en defensa de
sus afirmaciones ‘miltiples argumentos que analizaremos mas
adelante.

2. Criterio jurisprudencial

Después de haber hecho una sucinta exposicién de las mas
significativas directrices doctrinales, estimamos conveniente pre-
cisar el criterio que nuestro Tribunal Supremo ha mantemdo en
materia tan debatida.
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A este respecto, cabe afirmar que, si contradictorias han sido
las posturas doctrinales, contradictorias han sido también las
resoluciones de nuestro mas alto Tribunal, lo que esta justificado
en gran medida, dada la indudable discrepancia en materia tan
confusa como lo demuestran las contrapuestas opiniones en el
campo dogmitico.

Pese a este confusionismo indudable, intentaremos destacar
los principales criterios que ha sustentado nuestro Tribunal Su-
premo en torno a la naturaleza juridica de los aprovechamientos
colectivos de pastos y lefias, sin perjuicio de reconocer que en
miltiples ocasiones se aparté de sus propios postulados, lo que
dificulta extraordinariamente la fijacién de directrices uniformes.
No obstante, agrupamos a continuacién las Sentencias mis
significativas:

Ha defendido, por el contrario, la existencia de una «comuni-
las siguientes Sentencias:

— 19 de diciembre de 1896, segin la cual el aprovechamlen-
to del agostadero y bellota a favor de un pueblo es un gravamen
o servidumbre de pastos.

— 30 de noviembre de 1908, supuesto en el que los pastos
y arboles de una finca pertenecian a personas distintas del duefio
del suelo.

— 3 d€ abril de 1909, al plantearse el caso de que los pastos
v aprovechamientos de bellotas de una dehesa pertenec1an a
personas distintas.

— 29 de enero de 1910, segiin la cual los aprovechamientos
comunales entre varios pueblos no significan necesariamente
condominio, ya que cuando consta que uno de los Municipios
tenia reconocida su propiedad exclusiva sobre el terreno, se trata
de una servidumbre.

— 30 de octubre de 1919, al analizar el hecho de labrar,
cada tres afios, ocho fanegas de tierra correspondientes a finca
ajena.

— 10 de enero de 1924, en la que admite la posibilidad de
una servidumbre de lefia sobre un monte de propiedad particular
en favor de un Ayuntamiento en representacién de los vecinos,
habitantes y moradores del término municipal.

— 14 de noviembre de 1924, en la que se ocupa de los
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derechos que un pueblo ostentaba de llevar a pastar sus ganados
a un monte ajeno durante varios meses del afio y el derecho a
otros productos en todo tiempo. '
"~ — 20 de marzo de 1929, supuesto en que un Ayuntamiento
disfrutaba el aprovechamiento de desligado y ramoneo durante
el invierno sobre una finca de propiedad particular.

— 4 de octubre de 1930, al plantearse el caso de que los
vecinos tenian derecho a aprovechar con sus ganados los pastos
y los productos de un monte de propiedad de un pueblo. Afade
la propia setencia que el Cddigo Civil reconoce y regula la
existencia de la servidumbre de pastos en los articulos 603 y 604
con independencia de la comunidad de bienes. '

Ha defendido, por el contrario, la existencia de una «comuni-
dad» en varias Sentencias de las que, como mas significativas
destacamos:

— 29 de abril de 1878, estableciendo que la facultad del
comin de vecinos de apacentar sus ganados en determinado
monte constituye no un conjunto de servidumbres, cuyo origen
se desconoce, sino verdadero condominio con los propietarios
del suelo. o

— 26 de junio de 1888, en la que se afirma que las senten-
cias reguladoras de los aprovechamientos comunes a dos pueblos
y mantenedoras de su posicidon no contradicen, sino que mas
bien demuestran, el condominio.

— 22 de junio de 1897, supuesto de disfrute proindiviso de
pastos de dos pueblos a los cuales corresponde por igual.

— 21 de febrero de 1920, caso en el que el disfrute proin-
diviso de los pastos que corresponden por igual a dos pueblos
constituyen una comunidad.

De figuras «analogas» a la comunidad, califica el Tribunal
Supremo ciertos supuestos facticos con evidente similitud a los
que acabamos de contemplar, y que en gran parte fueron puestos
de relieve al tratar del «dominio dividido» 0 «comunidad pro
diviso», por cuya razén omitimos su reflejo aqui en forma
pormenorizada.

Por su importancia, son de destacar ciertos fallos jurispruden-
ciales en los que se trata de favorecer la aplicacién del retracto
de comuneros y, por lo mismo, se configuran como supuestos de
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comunidad algunas hipétesis sustancialmente idénticas a otras
sentencias en las que se ha negado tal figura por el Tribunal

Supremo. Asi, la sentencia de 9 de marzo de 1893 (supuesto en

el que se adjudicé a una sefiora por 6ébito de su esposo, arbolado
y pastos comprendidos en ocho fincas, cuyo suelo, para el sélo

derecho de siembra, pertenecia a otros vecinos), 9 de julio de
1893 (perteneciendo a personas distintas las hierbas, pastos y

agostaderos de un lado, y la siembra y la labor cada tres aiios, de

otro) y 9 de mayo de 1922 (supuesto en el que tres pueblos

tenfan aprovechamientos de pastos de roce de urz de roble de

una finca que estaba inscrita a favor del enajenante). En todos

estos supuestos concedié el retracto en las ventas realizadas por

alguno de los titulares.

Ante la presencia de tales decisiones jurisprudenciales, es
dificil dar normas concretas acerca de cual ha sido el criterio de
separacién de una y otra figura juridica, ya que con frecuencia,
en supuestos idénticos, ha optado por soluciones dispares; y asi
comparando, como via de ejemplo, la sentencia de 3 de abril de
1909 con la de 9 de mayo de 1922, veiamos que en la primera
trata del caso de que los pastos y aprovechamientos de bellotas
de una dehesa pertenecian a personas distintas del duefio del
suelo, concluyendo que se trata de una limitacién del dominio de
este dltimo, y por tanto, de una servidumbre. En la sentencia de
9 de mayo de 1922 se da un supuesto andlogo ya que —como
antes quedé consignado—, ostentando tres pueblos los aprove-
chamientos de pastos de roce de urz de roble de una finca
inscrita a favor de una enajenante, admite, por el contrario, el
retracto de comuneros, y en consecuencia, la presencia de una
«comunidad» ¥ no de una «servidumbre». '

Desde un punto de vista estrictamente juridico, no cabe la
conciliacién entfe las posturas que adopta en estas situaciones
concretas, pues no vemos por qué en el segundo supuesto se ha
de ver una comunidad y no una restriccién al derecho de propie-
dad como en el caso anterior. A nuestro modo de ver, el criterio
adoptado en la primera de las sentencias dictadas es acertado,
pues es evidente que el hecho de que los pastos y bellotas
pertenezcan a personas distintas del duefio, constituye una restric-
cion en el dominio de éste, que pesa a modo de gravamen. Aqui
cabe hablar perfectamente de un predio sirviente, de una carga
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constituida por el derecho de pastos y bellotas a persona distinta
y, por ultimo, de unos beneficiarios, que son aquellos que osten-
tan estos ultimos aprovechamientos. Si, como vemos, concurren
todos estos requisitos, es innegable la existencia de una servidum-
bre personal, admitida, en términos generales, por el articulo 531
del Cédigo Civil. '

Analogos razonamientos podriamos hacer en tornoa la sen-
tencia dictada en dltimo lugar, y por lo mismo, se trata de una
limiracién del dominio, siquiera sea esta limitacién ejercitada por
una comunidad; mas el hecho de que una limitacién se lleve a
cabo por una pluralidad de personas, no significa que se desvir-
tie la naturaleza juridica de aquélla. Seguira siendo limitacién, o
mejor, una restriccién del dominio y, por lo mismo, «servidum-
bre»; nunca una «comunidad». De ahi, pues, que nos merezca
critica desfavorable este tltimo criterio, puesto que desde un
punto de vista dogmitico debié considerar no una comunidad,
como lo hizo, sino una servidumbre. Esta dltima decisién demues-
tra claramente que el Tribunal Supremo lo que intenté fue
favorecer el retracto para poner fin a la situaciéon de aprovecha-
mientos compartidos. Tal opinién la fundamentamos en el hecho
de que cuando se separd nuestro mas alto Tribunal del criterio
de la servidumbre en favor del criterio de la comunidad en
supuestos en los que aquélla era innegable, se hizo para conce-
der precisamente el retracto de comuneros; y de otra parte, es
de consignar que el propio Tribunal Supremo, consciente de que
forzaba la figura, llegé en muchas ocasiones a la afirmacioén de
que si bien no se trataba de una comunidad en sentido estricto,
se trataba de una relacion juridica «aniloga».

A la vista de lo expuesto, podriamos concluir que, salvo en
algunos casos aislados, la postura del Tribunal Supremo ha sido
la de considerar existente la servidumbre en aquellos casos en
los que el titular o titulares de una o varias fincas no disfrutan
plenamente de ellas, por estarles prohibidos algunos de los apro-
vechamientos que ostentan personas por completo ajenas a la
titularidad dominical. Y como quiera que tales aprovechamientos
estan establecidos en favor de una pluralidad de personas sin la
existencia de predio dominante, no cabe hablar sino de «servi-
dumbres personales».

Ha considerado, por el contrario, «comunidad» y no «servi-
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dumbre», cuando perteneciendo los aprovechamientos de una o
varias fincas a una pluralidad de personas, no se sabe de modo
indubitado a quién corresponde la propiedad, e ignorindose esta
circunstancia, no puede hablarse de restricciones del dominio,
puesto que es necesario que previamente sepamos a quién per-
tenece la. finca. :

En términos generales, cabe afirmar que en las sentencias
hasta el momento citadas no se plantea de forma terminante la.
diferencia entre una y otra figura juridica, y esta situacién conti-
nia hasta la sentencia de 18 de febrero de 1932. En efecto, si
bien con anterioridad se habia llegado a estimar que, para la
distincién de .una y otra figura, habia de atenderse al origen de la
concesion —tal como expone la sentencia -de 29 de enero
de 1910—, lo cierto es que hasta aquella sentencia de 1932, el
problema no se aborda de forma terminante.

En consecuencia, dentro del campo jurisprudencial, podria-
mos sefialar cronolégicamente dos etapas: una, anterior a la
sentencia de 1932 y otra posterior a tal fecha.

La primera estid caracterizada, como hemos visto, por el
confusionismo, ya que en situaciones analogas el Tribunal Supre-
mo apreciaba instituciones distintas, sin abordar de raiz el proble-
ma en cuestién. La segunda, se inicia claramente con la sentencia
de 18 de febrero de 1932 al establecer que «la situacién de
copropiedad en que se hallan constituidos los comuneros en el
disfrute de los aprovechamientos de la finca» y la «exclusiva
propiedad de inmueble en una sola de las diferentes entidades
que en comin disfrutan dichos aprovechamientos» son notas
que respectivamente caracterizan y entre si distinguen a la comu-
nidad y a la servidumbre de pastos.

Esta norma diferenciadora es sustentada asimismo por la
sentencia de 2 de febrero de 1954, que reconociendo la impre-
sidn terminolégica, tanto doctrinal como jurisprudencial, conclu-
ye que los articulos 392, 530 y 531 del Cédigo Civil contienen
la clave para aclarar la naturaleza de la institucién, estimando que
pueden darse dos hipétesis: una, en la que puede hablarse de
predios ajenos sobre los que se ejercitan los aprovechamientos
comunitarios; y otra, en la que el predio o predios pertenecen a
todos los perceptores de los aprovechamientos. En el primer
supuesto; como quiera que los aprovechamientos recaen sobre
un predio ajeno, es evidente que constituyen una limitacién del
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mismo, y por tanto, constituiran una servidumbre. En el segun-
do, desde el momento en que los predios pertenecen a la colec-
tividad que disfruta de los aprovechamientos, no cabe hablar de
tal limitacién, sino de un disfrute en comin y, por lo mismo,-de
una comunidad.

En esta linea divisoria entre comunidad y servidumbre de
pastos, la sentencia de 19 de febrero de 1954 aporta un criterio
diferenciador importantisimo entre ambas figuras juridicas. En
efecto, dice la citada sentencia que el derecho de un pueblo al
aprovechamiento de pastos en predio ajeno se dibujaria como
una servidumbre, que en su caso, y salvo excepciones sefialadas
por la jurisprudencia, tornaria posible su redencién. Pero cuando
los ganados de un pueblo pacen desde remotos tiempos en
terrenos de otro pueblo, y los de este pueblo en los terrenos de
aquél indistintamente, surge una relacién juridica que, unitaria-
mente considerada, desborda los contornos de la pura servidum-
bre de pastos, porque la reciprocidad de prestaciones desvirtia
la apreciacién de gravimenes en predio ajeno y pone de relieve
el hecho de agrupaciéon de terrenos por sus dueiios para un
determinado comun aprovechamiento, que imprime a la relacién -
juridica creada el concepto de «comunidad relativa de derechos».

Al amparo de tales sentencias, cabe sefialar que, en el supues-
to de la «servidumbre», no existe reciprocidad, sino solamente
un gravamen que ha de soportar el duefio o duefios de los
predios sirvientes. Por el contrario, en la «comunidad» existe tal
reciprocidad, puesto que los disfrutes se realizan de forma con-
junta sobre todos y cada uno de los predios, y en favor de todos
y cada uno de los propietarios. De ahi, pues, que la reciprocidad
sea nota privativa de la comunidad, segun el criterio jurispruden-
cial.

Por tanto, los aprovechamientos comunitarios de pastos y
lefias pueden constituir tanto una como otra figura juridica. En
este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en la sentencia
de 5 de noviembre de 1956, al estimar que el disfrute de pastos,
lefias u otros productos forestales utilizados por diversidad de
personas sobre una misma finca pueden constituir, o bien la
comunidad de bienes del articulo 392 del Cédigo Civil, o bien
una limitacién del dominio; y para diferenciar la existencia de
una u otra institucién, acude al criterio establecido por la senten-
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cia. de 18 de febrero de 1932 (548). Recientemente la sentencia
de 26 de junio de 1976, a propdsito de la concesidon por un
particular y por tiempo indefinido, al conjunto de vecinos de dos
pueblos, de la facultad de pastorear, talar y aprovechar lefias y
esquilmos, entiende que tales facultades limitadas de aprovecha-
miento no comportan la comunidad de los articulos 392 y 1.522
del Cédigo Civil, rechazando el retracto de comuneros. Es indu-
dable —sigue diciendo la sentencia— que las comunidades de
vecinos ostentan la titularidad de aquellas facultades de aprove-
chamientos meramente limitadas de la propiedad que pertenece
exclusivamente a otra persona, lo cual excluye la existencia no
s6lo de la verdadera comunidad de bienes, segin la definicién
del articulo 392 del Cédigo Civil, esto es, de aquella forma de
propiedad en la que todo es de todos y para toda clase de usos y
derechos, sino también en el sentido mas estricto en que pudiera
entenderse copropietarios a efectos de retracto a todos los que
tuvieran sobre la cosa derechos dominicales, aunque fueran con
separacién unos de otros, como ya declaré la sentencia de 20 de
marzo de 1929. '

A la vista de estas decisiones jurisprudenciales, cabe concluir:

1. Para nuestro Tribunal Supremo los aprovechamientos
comunitarios de pastos y lefias pueden dar lugar, bien a la figura
de la «comunidad» o bien a la figura de la «servidumbre».

2. Con anterioridad a la sentencia de 18 de febrero de
1932, no encontramos criterios claramente diferenciadores de
ambas figuras existiendo, en consecuencia, confusién, ya que en
supuestos analogos adoptaba el criterio que estimaba mas acon-
sejable para la justicia del caso concreto.

3. En materia de retracto, ha mantenido una tendencia ne-
tamente amplificadora para calificar a los aprovechamientos en
comiin de pastos y lefias, como constitutivo de la figura de la
«comunidad». En ciertos casos —siendo consciente de lo
forzado de su postura— ha calificado la situacién como figura
«aniloga» a la comunidad.

4. Fundamenta la esencia de la «servidumbre» en el hecho
de que el predio o predios sobre los que recae el aprovechamien-

(548) Aniloga afirmacién se hace en la sentencia de 6 de octubre de 1951.
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to comunitario no pertenezcan en propiedad a los beneficiarios.

5. Considera.nota esencial a la «comunidad» la reciprocidad
de las prestaciones; ésto es, que los aprovechamientos colectivos
se ejerciten en favor de los que sean propietarios de las fincas y
no en favor de personas extrafias a sus titularidades dominicales.

3. Conclusiones

Después de haber expuesto los criterios, tanto doctrinales
como jurisprudenciales, en torno a la naturaleza juridica de los
aprovechamientos comunitarios de pastos y lefias, réstanos expo-
ner nuestra propia postura que formularemos analizando los pre-
ceptos legislativos y los fallos de nuestro Tribunal Supremo, mati-
zando asimismo las opiniones doctrinales a las que hemos hecho
referencia. '

A nuestro modo de ver, los articulos 600 al 604 del Cédigo
Civil contienen las dos instituciones —«comunidad» y «servi-
dumbre»— a las que continuamente hemos estado aludiendo.

Por lo que respecta a la redaccién de los citados preceptos
legales, es evidente que estin mezclados ambos conceptos, si
bien no estin confundidos. En el dnico precepto que podria
pensarse en la confusién de términos, es en el articulo 600,
cuando expresa que «la comunidad de pastos sélo podra estable-
cerse, en lo sucesivo, por concesién expresa de los propietarios,

" que resulte de contrato o de dltima voluntad, y no a favor de una
universalidad de individuos y sobre una universalidad de bienes,
sino a favor de determinados individuos y sobre predios también
ciertos y determinados», concluyendo en su parrafo segundo,
que «la servidumbre establecida conforme a este articulo se
regird por el titulo de su institucién».

Analizando el primer pérrafo por separado, es evidente que
esta refiriéndose a la «comunidad» y no a la «servidumbre»;
analizando, también de forma aislada, el parrafo segundo, parece
ser que se trata tan sélo de la existencia de la «servidumbre».
Analizados conjuntamente, pudiera, en un principio, pensarse en
la equiparacién de ambas instituciones. Pero si profundizamos en
el anilisis del texto de este articulo 600, vemos que tienen
cabida dentro de su ambito tanto una como otra institucion.

Discrepamos de la solucién adoptada por Ossorio Mora-
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les (549), quien al analizar el texto del articulo 600 lo estima
referido inicamente a la «comunidad», siéndole extrafia la insti-
tucién de la «servidumbre». En efecto, aduce en pro de su
afirmacién que en el articulo de referencia se habla «de los
propietarios» y no de los «duefios de terrenos gravados con
servidumbre», significando que en este articulo estd aludiéndose
solamente al supuesto de que varios propietarios pongan en
comin el aprovechamiento de sus pastos, aprovechamiento que
constituira, légicamente, una «comunidad», nunca una «ser-
vidumbre».

Estamos de acuerdo con tal afirmacién, pero sélo parcialmen-
te, pues si bien es cierto que el encuadramiento de la «comuni-
dad» es innegable, no vemos inconveniente en que los mismos
propietarios puedan establecer, asimismo, limitaciones en su do-
minio con el rango de servidumbre en favor de una comunidad a
tenor de lo preceptuado en el articulo 594, segin el cuil «todo
propietario de una finca puede establecer en ella las servidum-
bres que tenga por conveniente y en el modo y forma que bien
le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden
publico».

Si hubiera hablado tan sélo de «duefios de terrenos gravados
con servidumbre», dnicamente tendrian cabida estas altimas, por
tener tal expresiébn un ambito especifico referido, de forma
exclusiva, al supuesto de limitaciones; mas, al utilizar la expresién
«propietarios», estd aludiendo a una forma genérica, dentro de la
cual puede pensarse no s6lo en la existencia de la «comunidad»,
sino también en la existencia de la servidumbre».

Dice Ossorio, para avalar su postura, que la constitucién de
la «comunidad de pastos» sélo puede establecerse por pacto
expreso de los propietarios o por disposicién de iitima voluntad,
y que la constitucion de la «servidumbre de pastos» y sus simila-
res esti sometida a las reglas generales sobre adquisicién de
servidumbres. Sin embargo, a nuestro juicio esta afirmacién es
totalmente irrelevante puesto que la «servidumbre de pastos» se
origina de igual modo que la «comunidad de pastos» como
veremos a continuacioén.

(549) OssORrIO MORALES, ob. cit., pigs. 98 y sigs.
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Las servidumbres de pastos y lefias requieren una actividad
del hombre. Esta circunstancia ha sido destacada por la casi
totalidad de la doctrina como caracteristica de las servidumbres
discontinuas —asi, entre otros, Lacruz (550) y mas recientemen-
te Diez Picazo y Gullén (551)— por lo que las servidumbres de
pastos y lefias deben ser encuadradas dentro de este tipo de ser-
vidumbres. En esta misma linea el Tribunal Supremo en la sen-
tencia de 19 de noviembre de 1949, a propésito de una servi-
dumbre de pastos derivada de una prescripcién inmemorial y na-
cida, por tanto, antes de la vigencia del Cédigo Civil, establece
que esti sometida a la legislacién antigua si los hechos de origen
de la «servidumbre discontinua» ocurrieron antes de la publica-
ci6én del Cédigo Civil conforme a lo ordenado en la primera de
las Disposiciones Transitorias del mismo cuerpo legal. Las sen-
tencias de 5 de noviembre de 1956 y 16 de abril de 1969 siguen
el mismo criterio calificando como «discontinuas» a las servi-
dumbres de pastos.

Partiendo de tal naturaleza discontinua, es innegable que las .

reglas generales sobre adquisicién de servidumbres invocadas
por Ossorio nos llevan a la conclusién de que las servidumbres
de pastos s6lo pueden ser adquiridas en virtud de titulo, dados
los términos en que el articulo 539 del Codigo Civil se pronun-

cia (552). Este precepto en modo alguno supone un obsticulo ,

para que el amparo del articulo 600 puedan surgir servidumbres
de pastos, ya que la concesién expresa de los propietarios-de que
nos habla este dltimo precepto ¢acaso va en contra del titulo
exigido por el articulo 539?. A nuestro modo de ver, evidente-
mente no, ya que por titulo debe entenderse todo acto juridico,
ya sea oneroso O gratuitd ya «inter-vivos» O «mortis causa».

(550) Lacruz BERDEJO, «Usucapi6n de las servxdumbres discontinuas 0 no

aparentes», RGLJ, 1954, pags. 526 y sigs.

(551) DiEz-PicAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 111, Madrid, 1977,
pag. 387. '

(552) El articulo 539 del Cédigo Civil establece que «las servidumbres
continuas no aparentes, y las discontinuas, sean o no aparentes, s6lo podrin
adquirise en virtud de titulo», afiadiendo el articulo 540 que «la falta de titulo
constitutivo de las servidumbres que no pueden adquirirse por prescripcién
unicamente se puede suplir por la escritura de reconocimiento del duefio del
predio sirviente, o una sentencia firme».
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Por tanto, creemos que el articulo 539 de un lado, y el 594
de otro, facultan de forma indubitada a los propietarios de
terrenos a constituir servidumbres de pastos en los términos que
el articulo 600 establece. Es mas, a nuestro juicio el articulo 600
constitcuye un limite legal que coarta las facultades que a todo
propietario de fincas otorga el articulo 594; esto es, cuando el
titular de terrenos quiera establecer servidumbres de pastos
sobre los mismos, ha de tener en cuenta las restricciones que el
articulo 600 sedala: «ha de establecerse a favor de determinados
individuos y sobre predios ciertos y determinados» y solamente
podran constituirse «mediante contrato o acto de ultima vo-
luntad».

No vemos tampoco la contradiccién a la que alude Ossorio
entre los articulos 600 y 531 si se defendiera dentro del ambito
del primero la existencia de las «servidumbres de pastos», pues
es innegable que si bien éstas pueden establecerse en favor de
una comunidad, tal como preceptia el articulo 531, se ha de-
concrerar, en el momento del establecimiento la comunidad
beneficiaria, lo que equivale, en definitiva, a determinar los
individuos a que hace alusién el articulo 600 del Cédigo, ya que
lo seran los que en aquel momento integren tal comunidad sea o no
vecinal. Si es vecinal, normalmente se constituye en favor de los
que en cada momento integren la comunidad y la determinacién de
sus miembros es posible. . '

Todos estos razonamiento nos llevan a concluir de forma
inequivoca que el articulo citado posibilita no solamente la insti-
tucién de la comunidad, sino también la de la servidumbre. Mas
conviene advertir que la redaccién de nuestro Cédigo Civil en
este precepto no es correcta, ya que si bien alude a los dos
términos, «comunidad» y «servidumbre», lo hace de forma im-
propia e incongruente. A nuestro modo de ver, debié aludir,
tanto en uno como en otro parrafo, a ambas instituciones, y de
ahi que debiera expresar en el pérrafo primero: «la comunidad y
servidumbre de pastos...», repitiendo esta misma expresién en el
parrafo segundo. '

Por otra parte, la locucién «a favor» que utiliza repetidamen-
te el citado articulo 600, lejos de excluir la figura de la servidum-
bre, la propicia, ya que toda servidumbre existe «en favor» de
alguien y como contrapartida, «en contra» de alguien. Podria,
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incluso, pensarse que la figura ausente seria la comunidad y que
si el legislador utiliza esta expresidn es para referirse al supuesto
de que la servidumbre «concedida» se aproveche por una «co-
munidad de beneficiarios». Sin embargo, a nuestro modo de ver,
la comunidad puede domiciliarse perfectamente en tal precepto
en el caso de que, de forma reciproca, los propietarios de los
terrenos se concedan unos a otros el que sus ganados respectivos
aprovechen los pastos en las fincas de todos ellos en forma
comunitaria.

Por lo que se refiere al articulo 602, estimamos que tUnica-
mente alude al supuesto de la comunidad, puesto que su redac-
cién es clara y terminante al expresar que «si entre los vecinos'
de uno o mas pueblos existe comunidad de pastos, el propietario
que cercare con tapia o seto una finca la hari libre de la comuni-
dad. Quedaran, sin embargo, subsistentes las demas servidumbres
que sobre las mismas estuvieran establecidas». En su parrafo
segundo concluye: «el propietario que cercare su finca conserva-
ra su derecho a la comunidad en las fincas no cercadas».”

Aparte de la critica que nos merece tal forma de liberarse de
la comunidad, en la que no podemos detenernos ahora (553), el
hecho cierto es que el articulo 602 esti haciendo alusién tan sélo
a la comunidad. '

No obstante, estimamos desacertada la expresién utilizada en
el inciso final de su-primer parrafo, por la confusién a que puede
dar lugar. En efecto, el expresar: quedaran, sin embargo, subsis-
tentes las «demas servidumbres» que sobre la misma (la finca
cercada) estuviesen establecidas, puede inducir a un grave error.
Este error consistiria en deducir que la finca cercada se sustrae
por el cerramiento, no de la «comunidad» de pastos, sino de
la «servidumbre» de pastos, puesto que si dice taxativamente
el pirrafo que comentamos que quedaran subsistentes las «de-
més» servidumbres después del cerramiento, ficilmente podria
pensarse que fue de la «servidumbre de pastos» de la que se
liber6 la finca, quedando subsistentes las «demas». Si quedan
subsistentes las «demas» servidumbres después del cerramiento,
por éste se liberaria de las servidumbres de pastos ya que a los

(553) Critica que haremos en el capitulo siguiente.
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«pastos». esta refiriéndose el parrafo en su totalidad. Pero esto
00 es exacto.

Para nosotros, esta fuera de toda duda que el articulo 602 se
refiere de forma exclusiva a la «comunidad de pastos» del mismo
modo que el articulo 603 se refiere, también de forma exclusiva,
a la «servidumbre de pastos» como veremos seguidamente. La -
diccién del articulo 602 va dirigida a la liberacién de las fincas de
la comunidad de pastos, exclusién que se realiza por medio del
cerramiento de las mismas. Sin embargo, para liberar una finca.
de la servidumbre de pastos, el procedimiento seiialado en el
articulo siguiente es distinto: la redencién. :

La incorreccién apuntada del inciso final de primer parrafo
del articulo 602 al hablar de las «demas servidumbres» no puede
tener, a nuUestro juicio, otra justificacidon que concebir a la comu-
nidad de pastos como una servidumbre reciproca entre los pro-
pietarios afectados (554). El alcance de aquella confusa expresion
no puede ser otro distinto. Esto nos mueve a propugnar la’
supresion del vocablo «demiés» que antepone a la palabra «servi-
dumbre» el referido parrafo que comentamos.

El articulo 603 se refiere, como acabamos de sefalar, de
forma exclusiva al supuesto de la «servidumbre», al preceptuar
que «el duefio de terrenos gravados con la servidumbre de
pastos, podra redimir esta carga mediante el pago de su valor a
los que tengan derecho a la servidumbre». Al utilizar las expre-
siones, «duefio de terrenos gravados con la servidumbre» y
«carga», es indudable que se trata de una servidumbre y no de
una comunidad. Poniendo en relacién este precepto con el ante-
rior, vemos, segin sefialamos anteriormente, que tanto en uno
como en otro, estd aludiéndose al supuesto de concluir con los -
aprovechamientos comunitarios. Mas la utilizacién de dos proce-
dimientos distintos, esta indudablemente aludiendo a las dos
figuras juridicas diversas, no faltando, en cambio, autores que
han estimado que estos dos preceptos no significan sino una
mayor facilidad para dar fin a estos aprovechamientos co-
munitarios (555).

(554) Este criterio es apuntado por DiEz-Picazo y GULL()N en ob. cit.,
_ pags. 254 y sigs.
(555) SANCHEZ ROMAN, ob. cit,, 111, pag. 643.
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"Dada la redaccién de ambos preceptos, podriamos concluir

- que existe una correlacién entre ambas figuras juridicas —«co-

munidad» y «servidumbre»— con los articulos 602 y 603 del
Cédigo Civil. '

Corrobora precisamente nuestra postura el texto del articulo
546 nimero 6.°© del Cédigo Civil, cuando al mencionar los
modos de extincién de las servidumbres, recoge la forma de
redencién, y es evidente que en el articulo 603 estd haciéndose
referencia a esta forma; no asi cuando se trata de comunidad. En
este sentido se ha pronunciado también Ossorio Morales (556).

Finalmente, el articulo 604 del Cédigo habla solamente de
servidumbre y no de comunidad, de aprovechamientos de lefas
y demias productos de los montes de propiedad particular, re-
mitiéndose a lo establecido en el articuld anterior, lo que viene -
de nuevo a reforzar la tesis de que el supuesto contemplado en
el articulo 603, a diferencia del 602, es el de la servidumbre.

Sin adentrarnos de momento en la forma de llevarse a cabo.
estos aprovechamientos comunitarios, conviene consignar que la
circunstancia de que el derecho de servidumbre de pastos y lefias
se realice frecuentemente en forma comunitaria, explica en gran
medida el confusionismo en torno a la naturaleza de estos apro-
vechamientos colectivos. Mas el hecho de que las servidumbres
sean ejercitadas comunitariamente nunca debe prejuzgar el pro-
blema de la naturaleza juridica de la institucién. De ahi que si
una servidumbre se ejercita por una pluralidad de sujetos, no
por ello dejari de ser servidumbre. Lo que en definitiva ocurre
es que nos hallamos en tal supuesto en presencia de una servi-
dumbre ejercitada comunitariamente; esto es, en presencia de
una «comunidad del derecho real de servidumbre» (557). Como
ya hemos destacado insistentemente, una cosa es el aprovecha-
miento en si mismo considerado y otra distinta la configuracién
del aprovechamiento en relacién con las fincas donde se ejercita.

(556) OssorRIO MORALES, ob. cit. pags. 104 y 105. .

(557) Este sentido es recogido por la sentencia de 12 de noviembre de
1959, cuando al plantearse el supuesto de redencién de servidumbre de pastos,
lefas, caza, barbecho y siembra, en favor de una comunidad, establecié en su
tercer considerando «que existe una comunidad de los vecinos en cuanto al
aprovechamiento, pero nunca entre ellos y el propietario de los terrenos».

394



Una vez expuesto que dentro de los articulos 600 al 604
tienen cabida tanto la «comunidad» como la «servidumbre» en
la forma que hemos indicado, atin no esta resuelto el problema
de la naturaleza juridica. Para ello es preciso determinar qué
clase de «comunidad» y qué clase de «servidumbre» constituyen
tales aprovechamientos y, ademis, es preciso concretar cuiando
estamos en presencia de una comunidad y cuindo en presencia
de una servidumbre. :

Por lo que respecta a las «servidumbres», es practicamente
unanime el criterio de considerarlas «personales» (558) puesto
que retdnen todos los requisitos que caracterizan a aquéllas. En
efecto, en las «servidumbres de pastos y lefias» se dan, entre
otras, las siguientes caracteristicas:

1. Se establecen en favor de una o mas personas, e incluso
-en favor de una comunidad determinada.

2. No existe predio dominante, puesto que los aprovecha-
mientos recaen de forma directa en favor de los beneficiarios,
dandose una relacién directa entre el predio o predios sirvientes,
y la persona o personas titulares del derecho de servidumbre.

3. Elfin perseguido por la servidumbre de pastos y lefias es
el de la satisfaccién de las necesidades de los titulares de las
mismas; nunca se establecen en favor de un inmueble.

4. Estin normalmente limitadas en cuanto a su duracién,
por la vida de los que se benefician de los aprovechamientos, a
diferencia de las prediales, que son perpetuas. Sin embargo,
cuando la servidumbre de pastos existe en favor de una
comunidad vecinal —salvo en la improbable hipétesis que ésta se
extinga—, su duracién normalmente se perpetia. Ademis, y como
ya indicamos en otro lugar, pueden pactarse de manera perpetua.

5. El dueio de la finca gravada puede librarse de la carga de
la servidumbre de pastos y lefias —salvo en algunas hipétesis que
veremos en el capitulo siguiente— mediante el ejercicio de la
redencién voluntaria que los articulos 603 y 604 le otorgan. Y si
bien es cierto que el nimero 6 del articulo 546 también prevé

_esta forma de extincién en las servidumbres prediales, no lo hace
con la amplitud de los articulos 603 y 604. Muchas veces en

(558) Sin embargo, algunos autores impugnan la existencia de servidumbres
personales, tal como quedé consignado mas atras.
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servidumbres prediales la redencién no es posible por la situacion
de los predios.

Todas estas consideraciones nos llevan a la afirmacién de que
las servidumbres de pastos y lefias deben ser encuadradas dentro
del imbito de las servidumbres personales a las que alude en
forma genérica el Cédigo Civil.

Sin-embargo, es bastante discutido por la doctrina el encua-
dramiento de las comunidades de pastos y lefias dentro del
campo de uno u otro de los tipos que de la comunidad hemos
analizado, si bien es de advertir que el criterio casi uninime es el
considerarlas como una manifestacién de la «comunidad germa-
nica» o en «mano comiin». No obstante, algin sector de nuestra.
doctrina se aparta de tal encuadramiento, estimando, por el
contrario, que deben considerarse las comunidades de pastos y
lefias como manifestaciones de la «comunidad romana».o «por
cuotas partes», regulada en nuestro primer texto legal a partir
del articulo 392. )

Han optado por considerar a las comunidades de pastos y
leiias dentro del ambito de la comunidad «en mano comuin»,
entre otros, Roca Sastre (559), Flérez de Quifiones (560), Garcia
Granero (561) y Ossorio Morales (562).

Fl6rez de Quifiones, basindose en la afirmacién de Ferrara al
respecto, y después de haber analizado las caracteristicas de estos
aprovechamientos colectivos, concluye que la comunidad de pas-
tos es una modalidad clarisima de la «comunidad en mano co-
‘miin».

Analoga posicién adopta Garcia Granero, quien aduce en pro
de su tesis las siguientes razones:

a) Los sujetos que disfrutan de los pastos colectivos estan,
por lo general, unidos por un vinculo de caricter personal
(vecindad). ’ ’

b) El nimero de titulares es indeterminado y variable, por
lo que el disfrute o aprovechamiento se hace sin delimitacién
precisa, faltando la idea de cuota en el sentido romano.

(559) ROCA SASTRE, «La comunidad de gananciales. Destino de éstos en
caso de renuncia», RCDI, cap. VI, pags. 170 y sigs.

(560) FLOREZ DE QUINONES, ob. cit., pags. 178 y 179.

(561) GARCiA GRANERO, ob. cit., pags. 615 y sigs.

(562) OssoRrIO MORALES, ob. cit., pags. 107 y sigs.
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¢) La participacién del comunero es inalienable e intransmi-
sible a los herederos.

d) La comunidad es indisoluble e improcedente el ejercicio
de la «actio communi dividundo». )

Ossorio Morales, al analizar el supuesto de que una servi-
dumbre sea disfrutada comunitariamente, y al plantearse ‘el pro-
blema relativo a su naturaleza juridica, invocando al propio
Flérez de Quifiones y a Clemente de Diego, asi como a una
resolucién de la DGR y N fechada el 8 de julio de 1933, estima
la existencia de una comunidad de tipo germanico («Zur gesamm-
te Hand»). Argumenta Ossorio que en la servidumbre asi cons-
tituida, cada uno de los titulares tiene derecho a utilizar los
pastos del predio sirviente sin una delimitacién precisa, estando
limitado el derecho de cada uno de ellos por la concurrencia de
los demis titulares, unidos por el mismo vinculo corporativo. En
parecidos términos Diez Picazo y Gullén (563) afirman, res-
pecto de las comunidades vecinales y los aprovechamientos co-
munales, que entran de lleno en la categoria de la «comunidad en
mano comun», ya que los sujetos que disfrutan los aprovecha-
mientos colectivos estan unidos por vinculos de caricter perso-
nal (verbigracia su cualidad de vecinos de un pueblo); el nimero
. de titulares es indeterminado y variable, de forma que el disfrute
se hace sin delimitacién precisa, faltando la idea de cuota en el
sentido romano del término; la participacién de cada comurdero
es inalienable e intransmisible; y la comunidad es indivisible.

Recientemente el profesor Lacruz (564) sostiene que el
disfrute de los bienes comunales por los vecinos constituye una
comunidad que conserva caracteres bastante «germanicos»: los
vecinos, cuyo nimero evidentemente es indeterminado y varia-
ble, a veces no tienen tasa en la utilizacién de los pastos por sus
ganados, por lo que no hay cuotas de disfrute; la condicién de
comunes se adquiere o pierde con la vecindad misma, siendo
inalienable e imprescriptible, y nadie podra pedir la division del
derecho a los pastos.

(563) DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 111, Madrid, 1977,
pag. 241.

(564) LACRUZ, Manual de - Derecho Civil precedido de una introduccion al
Derecho, Barcelona, 1979, pag. 442.
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De esta opinién se aparta J. Beltrin de Heredia (565), para
quien la comunidad de disfrute que el aprovechamiento en co-
mun de los pastos representa esti comprendida dentro de los
supuestos que permite contemplar el articulo 392 del Cédigo
Civil, que posibilita la. constitucién de una comunidad, no sélo
del derecho de propiedad, sino también de otros derechos rea-
les. Como es logico, afiade Beltran de Heredia, esa comunidad
de disfrute reflejara la especialidad del sujeto si se trata de
una persona colectiva, como en el caso de que lo sean los
vecinos de un pueblo, pero no cree que ello autorice a configu-
rarla como una forma de propiedad colectiva, cuando se trata tan
sélo de un «aprovechamiento o disfrute colectivo». Concluye
nuestro autor que seran de aplicacién, salvo esa razén de espe-
cialidad que en algunos casos llega hasta aplicar las leyes adminis-
trativas (articulo 601 del Cédigo Civil), las reglas establecidas
para la comunidad de bienes, en los articulos 392 y siguientes
del Cédigo Civil.

La jurisprudencia también se muestra dubitativa respecto a la
calificacién de la comunidad de pastos y lefias:

En algunas sentencias tales como la de 6 de octubre de 1951
y la de 5 de noviembre de 1956 se dice que el «deérecho al
disfrute de los pastos, lefias u otros productos forestales utiliza-
dos por diversidad de personas o entidades sobre una misma
finca, pueden ser constitutivos de la comunidad de bienes defini-
da en el articulo 392 del Cédigo Civil y regulada en los inmedia-
tos subsiguientes («comunidad de tipo romano»), o integrar una
limitacién del dominio constitutiva del derecho real de servidum-
bre definido en el articulo 531 del citado cédigo y desenvuelto
en los preceptos normativos de esta institucion, contenidos en el
propio cuerpo legal, especialmente en los articulos 600 al 604».

En otras sentencias, el Tribunal Supremo encuadra dentro
del molde germanico la comunidad de pastos y lefias. Asi, la de
23 de octubre de 1964, tras afirmar que la linea divisoria entre
comunidad y servidumbre de pastos no se ofrece con matices
claros y precisos en nuestro Derecho histérico, ni en las resolu-
ciones de esta Sala, por cierta confusién terminolégica que se
observa en los articulos 600 al 603 del Cédigo Civil, sefiala que

(565) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 109.
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en el caso que contempla estin perfectamente acusadas las carac-
teristicas de una comunidad de pastos perteneciente al tipo de la
«comunidad germinica» o «en mano comin», en cuanto al
derecho de apacentar ganados, y ello tanto por su origen y
extensién, como por los sujetos que de ella se aprovechan uni-
dos por los vinculos de vecindad y en miimero indeterminado y
variable, faltando la idea de cuotas en sentido.romano; pero
ademas ofrece una nota caracteristica, cual es la reciprocidad de
los aprovechamientos entre los vecinos de los cuatro pueblos
que apacientan sus ganados indistintamente, sobre todas las par-
tes y el conjunto del monte en cuestién, reciprocidad que no se
ajusta al concepto de las servidumbres personales comprendidas -
en el articulo 531 del Cédigo Civil. De otro lado, la sentencia se

. 2 de febrero de 1965 afirma categbricamente que, en cuanto a la
naturaleza de la verdadera comunidad de pastos, es dominante
en la doctrina cientifica la opinién que la sitia en el campo de la
propiedad «en mano comun», ya que esta caracterizada por una
serie de notas, fecogi’das en la misma sentencia, que no son sino
reproduccién de las sefialadas por Garcia Granero al que la senten-
cia sigue fielmente. '

Después de haber analizado la discrepancia tanto doctrinal
como jurisprudencial en torno a la configuracién de los aprove-
chamientos de pastos y lefias ejercitados en comin, creemos que
los mismos, en ciertas ocasiones, encajan dentro de la figura de
la «comunidad romana», en otras, en la «comunidad de tipo -
germanico» y, finalmente, en ciertas hipotesis, obedecen ala
figura de la «servidumbre personal».

Para precisar nuestra postura, vamos a distinguir dos situacio- .
nes netamente diferenciadas, segin que los aprovechamientos en
comin recaigan sobre bienes de los particulares o sobre terrenos
de los entes publicos. Cuando recaen sobre biénes de los parti-
culares, la normativa esta constituida por los articulos 602, 603 y
604 del Cédigo Civil; cuando recaen sobre terrenos de los entes
publicos, hay que tener en cuenta miltiples disposiciones de
caracter administrativo.

A. Aprovechamientos en comsin de pastos y leias sobre terrenos de
propiedad particular,

La hipétesis puede adoptar como modalidades mas destacadas
las siguientes:
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1.2 Varios propietarios poneh en comin los productos her-
bicolas y forestales de sus predios para aprovecharlos conjunta y
exclusivamente con los ganados de su pertenencia.

Coincide este supuesto de hecho con el «compascolo» italia-
no, que como hace notar Fragali (566), implica una reciproci-
dad de pastos surgida por la voluntad de los propietarios de cada
uno de los fundos, estableciéndose en favor de todos y cada uno
de los propietarios, en el sentido que cada uno tiene derecho de
hacer pastar los propios animales en el fundo del otro. Por otra
parte, e incidiendo sobre tal analogia, Piazza (567) lo define

“como el derecho que tiene el propietario de un fundo de intro-

ducir a pastar su ganado en fundos ajenos, permitiendo, a su vez,
pastar en su propio fundo el ganado de los propietarios de los
otros. Coincide asimismo con el «ius compasculationis recipro-
cum» o «Koppelhut» del antiguo Derecho germinico que, como
sefiala Planitz (568), consiste en el hecho de que varios propie-
tarios se conceden reciprocamente el derecho de pastos de sus
fincas.

Desde el punto de vista de cada propietario, es innégable que
nos hallamos en presencia de una limitacién sobre sus fincas; esta
limitacién consistird en los.aprovechamientos que a los demas
corresponden; esto es, cada propietario estd gravado con una
servidumbre. Mas como quiera que esta situacién es idéntica
para todos los propietarios, tales servidumbres serian reciprocas;
esto es, cada uno de ellos a la vez que esta gravado, grava a la vez
y en la misma medida,

Si partiéramos de la afirmacion de que existen servidumbres
reciprocas, podriamos plantear la posibilidad de que tales servi-
dumbres no fueran de naturaleza personal, sino predial: los ga-
nados que entran a los terrenos gravados para aprovechar los
pastos lo hacen en tanto en cuanto pertenecen al duefio de deter-
minados terrenos y éstos de algin modo constituirian el predio
dominante. Esencialmente en nada se diferenciaria esta hip6tesis
de las comiinmente admitidas por la doctrina como servidumbres

(566) FRAGALL, Michele: La communione, Milan, 1973, pag. 271.

(567) P1azzA, Paolo: Novissimo Digesto 1taliano, Turin, 1959, pag. 719, en
vOz «compascolo».

(568) PLANITZ, ob. cit., pag. 134.
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prediales. Asi, cuando se dice que un predio es dominante, no es
por la consideracién al predio en si mismo considerado, sino por
la consideraci6n a las utilidades que tal predio puede producir al
que ejercita la servidumbre. En 1dltimo término, lo que califica a
una servidumbre como predial es el hecho de que su titular no lo
es con caracter personal, sino en tanto en cuanto esti en relacién
—generalmente de caricter dominical— con el denominado
fundo dominante. Esto es justamente lo que sucede en nuestro
caso: los titulares de los aprovechamientos lo son en tanto que
ostentan el dominio de ciertos predios.

Sin embargo, y pese a lo sugestivo de la tesis de servidum-
~ bres prediales reciprocas, no es criterio generalmente comparti-

do ni por la doctrina, ni por la jurisprudencia. .

Dentro de la doctrina extranjera Fragali (569) afirma que
el «compascolo» no es, como se ha sostenido, una servidumbre
reciproca, porque no se establece en favor de los fundos sobre
los que se ejercita ni es de utilidad para ellos, sino que sirve para
satisfacer la necesidad de alimentar el ganado aunque tal ganado
no pertenezca al fundo del propietario a favor del cual esti
constituido el derecho. De forma —sigue diciendo— que el
derecho se constituye exclusivamente a favor del propietario del
fundo, quien ha establecido uno igual sobre el fundo propio, y
en consideracién de esta reciproca utilidad.

La doctrina espafiola, en su casi totalidad (570), siguiendo la
tesis de Ossorio.que vimos més atrds, se inclina por estimar
esta hipétesis como «comunidad» y no como «servidumbre».
Esta es también la tesis del Tribunal Supremo al afirmar en
sentencia de 19 de febrero de 1954 que la reciprocidad de
prestaciones desvirtiia la apreciacién de gravamenes en predio
ajeno, y pone de relieve que el hecho de agrupacién de terrenos
de sus duefios para un determinado comin aprovechamiento
imprime a la relacién juridica creada el concepto de «comunidad
relativa de derechos». Mis recientemente, la sentencia de 23 de
octubre de 1964 puntualiza que la reciprocidad de los aprovecha-

(569) FRAGALL ob. cit., pag. 272. :

(570) Ya vimos mas atris como DIEZ-PIcAZO y GULLON muestran cierta
simpatia hacia la tesis de «servidumbres reciprocas» y recientemente LACRUZ,
Manual de Derecho Civil..., pag. 409, afirma la existencia, en tales supuestos, de
una suerte de servidumbres reciprocas que se ejercitan en comunidad,
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mientos no se ajusta al concepto de las servidumbres personales

comprendidas en el articulo 531. De estos fallos se desprende

que la «reciprocidad» es nota que define y excluye respectiva-
mente a la comunidad y a la servidumbre.

Partiendo de que la situaciéon contemplada constituye una
«comunidad», entendemos que. encaja dentro del modelo roma-
Nno o «por cuotas partes», si bien estara referida de forma exclu- -
siva a la percepcién de pastos y lefias. Existe, simplemente, una
«comunidad de goce», ya que cada propietario conserva la titu-
laridad dominical de sus predios que en modo alguno comparte
con los demas congozantes de aquellos aprovechamientos. Este
tipo de comunidad es perfectamente posible, ya que, como
certeramente sefiala la sentencia de 2 de febrero de 1965, la
comunidad existe no sélo cuando la propiedad pertenece proin-
diviso a varios, sino cuando los aprovechamientos que de ellas se
derivan se hallan distribuidos en tal forma, que haya entre los
participes algo comin, en términos que deben reputarse copro-
pietarios de los aprovechamientos.

El aprovechamiento que genera la comunidad esta atnbuldo
a todos los propietarios con arreglo a unos determinados médu-
los, ya igualitarios, ya por cuotas en funcién de los terrenos que
aportan, ya, incluso, en forma indiscriminada. No cabe pensar
sino en la comunidad de tipo romano regulada en los articulos
392 y siguientes del Cédigo Civil. Asi se deduce del hecho de
que los titulares de los aprovechamientos lo son no en virtud de
una cualificacién vecinal, sino por la mera circunstancia de ser
titulares de las fincas afectas al aprovechamiento colectivo; los
titulares lo son «uti singuli» y no «uti cives». Como consecuen-
cia, los derechos de cada participe estin perfectamente delimita-
dos; de ahi que cierto sector doctrinal italiano, como ha puesto
de relieve Fragali (571), se haya inclinado por considerar nues-
tro supuesto de hecho como un concurso de varios derechos
especiales auténomos.

Esto lleva inherente la facultad de salir de la comunidad
cualquiera de los congozantes por su propia voluntad, ya que
voluntariamente se integré en la misma, si bien pueden existir

- (571) FRAGALI, ob. cit., pig. 272.
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ciertas restricciones a tal facultad impuestas por los mismos
interesados. .

Esta posibilidad de separarse de la comunidad cada uno de
los que la integran ha sido destacada a propésito del «compasco-
lo» por la doctrina italiana. Asi Messineo (572), al distinguir
nuestra figura de la servidumbre, afirma que asi como en ésta el
propietario del fundo gravado no puede sustraerse de ella por su
propia voluntad unilateral, esto si es posible en el «compascolo».
En este mismo sentido Piazza (573) dice que la exclusién ya no
esta sometida a las rigidas normas del articulo 682 del derogado
Cédigo Civil italiano de 1865, expresamente dictadas para los
pastos reciprocos, regulandose en la disciplina general de la
disolucién de la comunidad del articulo 1.111 del Cédigo Civil
italiano actual. Cada uno de los titulares del derecho de «com-
pascolo» puede pedir siempre la disolucién, pero la autoridad
judicial puede establecer una congrua dilacién, en cualquier caso
no superior a cinco afos, si la disolucién inmediata perjudicase

-el derecho de los demas.

Por lo que a nuestro ordenamiento juridico respecta, y sin
perjuicio de que sea analizado este punto con mas detenimiento
en el capitulo siguiente, creemos que es de aplicacidon correcta el
articulo 400 del Cédigo Civil, a cuyo tenor «Ninglin copropieta-
rio estara obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de
ellos podra pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa
comin. Esto no obstante, serd vilido el pacto de conservar la
cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda de diez
afios. Este plazo podrid prorrogarse por nueva convencién».

La frase «divisién de la cosa comin», recogida en el preceptc
transcrito; hay que tomarla con cierta cautela, ya que la separa-
cién de uno no implica necesariamente la divisién de tal comuni-
dad, puesto que ésta puede continuar con los que no se separan.

Conviene poner de relieve que la hipétesis de que estamos
ocupindonos puede darse con propietarios vecinos de un mismo
pueblo o con propietarios pertenecientes a pueblos distintos. Le
es de aplicacién, por tanto, lo dispuesto en el articulo 602 del

(572) MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milan, 1965, 11, pag.
722. - .
(573) PIAZZA, ob. y /oc. cit. anteriormente.

403



Cédigo Civil en el punto a que acabamos de referirnos; esto es,
el cerramiento de las fincas previsto por tal precepto es un
medio para salir de la comunidad. Ahora bien, el simple cerra-
miento, por si mismo, no implica necesariamente la salida de la
comunidad, ya que ésta puede darse, incluso, sobre fincas cerca-
das si asi lo establecen libremente los propietarios afectados. De
ahi que, para que el cerramiento de las fincas sea considerado
como un medio de separacién de la comunidad, debe ir acompa-
fiado de un «animus» dirigido a tal finalidad, a no ser que se
haya pactado que, no obstante el cerramiento, la comunidad
debe continuar por el tiempo previamente establecido.

Es evidente que la voluntad de los propietarios que ponen en
comun los pastos y lefias de sus fincas para el aprovechamiento
reciproco por sus propios ganados puede dar lugar a un sinnime-
ro de modalidades. Sin embargo, esta circunstancia no dificulta,
en modo alguno, la calificacién de «comunidad de tipo romano»
respecto al aprovechamiento que en comin generan. En este
sentido podemos invocar el parrafo segundo del articulo 392 del
Cédigo Civil, segin el cual «a falta de contratos o de disposicio-
nes especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de
este titulo». )

De la transcripcién literal de este parrafo se deduce claramen-
te que el hecho de que la comunidad de goce de pastos y lefias
adopte muiltiples formas, como de hecho sucede, no supone
obstaculo alguno para calificar tal comunidad de «tipo romano».
La diccién del precepto es lo suficientemente amplia para dar
cobertura a'las mas variadas situaciones que encajan dentro del
esquema de la comunidad de cuotas partes, siempre que la
esencia del supuesto de hecho no se vulnere. :

Como quiera que todos los propietarios de las fincas son a la
vez titulares de los pastos por ceder cada uno de ellos los que sus
fincas producen a cambio de poder extender su derecho de
aprovechamiento a las fincas de los demas, se hallan en una
situacion_«reciproca» y de esta forma podemos calificar a este
tipo de comunidad de goce.

A nuestro juicio la comunidad de pastos existente en este
caso es de tipo «romano» y, ademas, «reciproca»: «de tipo
romano», porque cada comunero tiene perfectamente delimitada
su participacién en el derecho al aprovechamiento, participacién
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que le corresponde por su mera cualidad de coparticipe en unién
de los demas; «reciproca», porque todos los concurrente estin
en una situacién similar, ya que a la vez que hacen cesién de sus
pastos, adquieren una parte en la cesién que los demas hacen; a
la vez que disminuyen sus derechos, los incrementan y en la
misma medida. -

Dos notas definen esta situacién: a) pertenencia de las fincgs
a los mismos titulares de los pastos; b) reciprocidad en los
términos senalados.

2.2 Uno o varios propietarios aprovechan con sus ganados
los pastos que sus fincas producen en concurrencia con ganados
de personas extraias a la titularidad dominical de los predios.

En este supuesto, las dos notas a que aludimos como caracte-
risticas de la hipOtesis anterior —«pertenencia» y «reciproci-
dad»—, sélo caben ser afirmadas respecto de los titulares de las
fincas sobre las que recaen los aprovechamientos comunitarios;
nunca respecto de los no propietarios de las fincas. Coincide con
la figura del antiguo Derecho germanico denominada «ius com-
pascendi» o «Mithut» en la que, como dice Planitz (574), al
propietario de la finca corresponde también el copastoreo.

Esta situacion de concurrencia en los aprovechamientos de
pastos puede surgir por voluntad de los propietarios de las
fincas, pero en ocasiones el supuesto que nos ocupa existe al
margen de tal voluntad.

El articulo 594 del Cédigo Civil propicia el que surjan estos
aprovechamientos en forma voluntaria y bajo la vestidura de la
servidumbre (579), aunque el aprovechamiento en su conjunto
se ejercite comunitariamente; y si bien, como veremos mas
adelante, desde el punto de vista de los propietarios de las fincas
la existencia del gravamen es innegable, sin embargo, globalmen-
te considerado, el supuesto debe ser calificado de comunidad
por las razones que mis tarde expondremos.

No obstante, en determinadas situaciones, el aprovechamiento
comunitario ha surgido sin intervencién de la voluntad de los
propietarios de las fincas afectadas, ya que, como sefiala Vio-

(574) PLANITZ, ob. y Joc. cit. anteriormente.

(375) Si bien con los limites de los articulos 537 y 600 del mismo cuerpo
legal, como vimos en otro lugar.
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let (576), los derechos de «pastos comunes» y «de transito» sobre
tierras privadas, en ocasiones son un residuo de la antigua comuni-
dad de las tierras legadas a ser, poco a poco, propiedades privadas,
y en otras ocasiones, son el resultado de una concesién hecha por
un gran propietario a sus colonos.

Son innumerables las variedades que puede presentar nuestro
supuesto de hecho, variedades que, no obstante, podemos redu-
cirlas a dos: a) que los no propietarios concurran al aprovecha-
miento sin ninguna cualificacién vecinal, y b) que su concurren-
cia esté basada precisamente en tal cualificacion. ,

La modalidad mas importante es, sin duda, cuando la con-
currencia deriva de la cualificacién vecinal, ejercitandose el apro-
‘vechamiento en comiin al levantamiento de las cosechas de las
fincas no cercadas sobre los residuos de las mismas y sobre las
hierbas que tales fincas producen, aprovechindose conjuntamen-
te por el ganado de todos los vecinos del municipio en que las
fincas estan situadas. El pastoreo comiin se ejercita también en
las fincas que estan en barbecho, asi como en las que estin en
erial, prolongindose hasta que son sembradas nuevamente.

Esta situaciéon es conocida en el Derecho francés con la
denominacién «vaine pature» definida por Planiol y Ri-
pert (577) como «el derecho que tienen los habitantes de un
mismo municipio de enviar sus animales a pastar libremente
sobre los campos de todos, después de levantadas las cosechas
hasta la siembra cuando los terrenos pueden ser franqueados sin
obstaculos». A diferencia de la «vive pature» (578) que, segiin
los casos, puede ser, a juicio de estos autores, un derecho de
«copropiedad», un derecho de «uso» o una «servidumbre», la
«vaine pature» no constituye una verdadera «servidumbre» a
menos que esté fundada sobre un titulo que la considere como
tal. Se inclinan por concebir esta figura como un «derecho real

(576) VIOLET, Histoire du Droit Ciril francais, Paris, 1905, pag. 606.

(577) PLANIOL Y RIPERT, Traité pratique de Droit Civil Francais, 2.2 ed, tomo
111, Paris, 1952, pag. 445. ¢ '

(578) La diferencia que existe entre «vaine piture» y «vive pature» radica
en que la primera es un pasto de menor entidad, generalmente referido a
residuos de cosechas y a hierbas de escaso valor, en tanto que la segunda es un
derecho que recae sobre buenas hierbas y de gran valor.
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con caracteristicas especiales» y que obedece a reglas que le son
propias.

También con referencia al pais vecino dice Levy (579),
propoésito de la «vaine pature», que es el mas importante de los
derechos de goce que sobre las hierbas de los particulares tiene
la colectividad; derecho que no ha desaparecido en nuestros dias
y que permite Ilevar a pastar los ganados en las proximidades a
los sembrados, en los barbechos hasta la siembra, y en los
sembrados después de la recoleccién. Desde que las cosechas
son recogidas, como diri en el siglo XVIII Eusebio de Lauriére .
—al que cita Levy—, la tierra, por una especie de derecho de
gentes, llega a ser comiin a todos los hombres ricos o pobres, en
forma igualitaria.

Dentro del Derecho italiano es indudable el parentesco de
nuestro supuesto de hecho con una especie de los denominados
«usi civici»; concretamente, cuando éstos recaen sobre bienes de
los particulares (580).

Los «usos cifivos», en el decir de Trifone (581), tienen
como base o justificacién el obtener de algunas tierras los medios
para satisfacer las primeras y mas urgentes necesidades de la
vida, destacando c6mo, con uninime consentimiento de los mis
ilustres historiadores del Derecho, se consideran como residuos
de un antiguo dominio sobre la tierra poseida en comin por la
colectividad primitiva, sobreviviendo a la constitucién de bienes
publicos y de propiedad privada (582), o como resultado de la
concesién hecha a la poblacién por razones politicas y econémi-
cas, v evidentemente por decisién voluntaria y como reserva de
alguna conquista. Hoy hay una tendencia a su gradual eliminacién
mediante un procedimiento que todavia sigue en curso y que la
legislacién califica genéricamente como «liquidacién».

(579) Levy, Jean Philipe, Historse de la propriété, Paris, 1972, pags. 49 y 50.

(580) Sobre los «usos civicos», ademas de los autores-a que a continuacién
se alude, v/d. entre otros BERRI, M., «Tradizionale principi di diritto sostanziale
e processuale in materia de usi civici», Grar, it., 1974, 1, 1909; CERVATII, G.,
«Osservazioni sulla attualita di un legge» (Terre civiche e diritti delle popolazio-
ni»), Nuove dir agr., 1974, 15; SIMONINL E., «Oggetto degli usi civici», Comuni
Italia, 1974, 868, y DESIDERI, C., «Potere publico e forme tradizionali di pro-
prieta collettiva», en Rivista trimestrale di Diritto pubblico, 1971,

(581) TRIFONE, G/i usi civici, Milan, 1963, pag. 1.

(582) Cfr. CiOF¥FI, I demani popolari, pag. 17, autor a quien cita TRIFONE
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El «uso civico» supone, segin Trifone (583), un goce a
favor de la generalidad; goce consistente en obtener alguna-
utilidad de caracter primario de la tierra a la que el uso grava:
goce a favor de la generalidad de la poblacién y de los particula-
res componentes de la generalidad en cuanto tales, y no a favor
del ente piblico que aquella generalidad organiza y representa.

Conviene insistir que el parentesco de nuestro supuesto de
hecho con el «uso civico» es indudable, pero no con el «uso
civico» en general, sino con una de sus especies: cuando tal
derecho incide sobre terrenos de los particulares. El «uso civi-
co», como sefala certeramente Zanobini (584), es susceptible
de varias acepciones, ya que se extiende tanto al derecho que
corresponde al ciudadano como al que corresponde a la propia
. colectividad; es una especie de comodin conceptual que compren-
de figuras entre si muy diversas. Con rtal expresién —sigue
diciendo Zanobini— se indican varias especies de derechos de
goce que pueden hacer relacién a determinadas poblaciones
sobre terrenos pertenecientes a los municipios, a determinadas
asociaciones agrarias, o a propietarios privados (585).

Sin adentrarnos en’un anélisis minucioso de los «usos civicos»
por exceder de los limites de nuestro estudio, no obstante hare-
mos algunas consideraciones sobre los mismos por lo que pue-
dan sernos de utilidad-en nuestro supuesto. En este sentido, cabe

“destacar la opinién de Giannini (586) segin el cual deberia
distinguirse entre el caso en el que el derecho recaiga sobre un
bien del comin al que pertenece, y aquel en que recaiga sobre
un bien de otro sujeto (particular, participacién agraria, univer-
salidad agraria, vecindad); en el primer supuesto,-el «uso civico»
se aseme)ja al uso comun sobre bienes demaniales (con contornos
de fondo publicistico) aun sin tener todos sus caracteres; en el
segundo supuesto —que €s el que tiene parentesco con nuestro
supuesto de hecho— se aproxima notablemente al derecho real
de goce sobre cosa ajena.

(583) TRIFONE. ob. cit., pag. 58.

(584) ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrativo, vol. IV, Milan, 1958, pags.

233 y 234.

(585) Esta Gltima modalidad es la que a nosotros, como hemos sefalado,
nos interesa en el presente epigrafe.

(586) GIANNINI, M. S.: «Sull’ esistenza degli usi civici di caccia», en Riv.
dir. sportive,” 1950, pags. 101 y sigs.
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Problema sobre el que no existe unanime criterio en la
doctrina italiana es el referente a si el uso civico es de naturaleza
piblica o privada. Seglin Zanobini (587), estos derechos consi-
derados en relacién al particular son, sin duda, de naturaleza
privada; pero en cuanto propios de colectividades enteras, pre-
sentan un notable interés publico de orden econémico-social que
influyen sobre su disciplina juridica que asume caracter prevalen-
. temente publicistico. Para Trifone (588), el «uso civico» es,
desde un cierto aspecto, materia propia del Derecho Administra-
tivo, pero debe ser tratado en la sede del Derecho Civil donde
tiene su puesto, porque regula privatisticamente el contenido de
varias especies en las cuales se articula (matorrales, bellota, her-
baje, lefias, derecho de siembra, pastos, cazar, abrevar los anima-
les, derecho de plantar, de pescar y semejantes).

En este tema que nos ocupa, consideramos importante la
opinion de Fragali (589), para quien los «usus civicos» que
recaen sobre bienes de los particulares —que son los que guar-
dan analogia evidente con nuestro supuesto de hecho, segin ha
quedado consignado mas atras— pueden incluirse en el esquema
de la «comunidad civil», sin que constituya un obsticulo para su
calificacién privatistica el hecho de que satisfagan exigencias
sociales, el que tengan consecuencias de orden econémico social,
o porque se consideren en relacién con su pertenencia a una
determinada colectividad que sea de derecho publico; concluye
que la finalidad social que el uso civico comporta es un aspecto
extrajuridico del mismo que no le imprime ningiin caracter en el
ambito del derecho.

En cuanto a la consideracién del «uso civico» como derecho
real, es practicamente unanime el criterio de la doctrina italiana.
Asi, entre otros, Trifone (590) afirma que es un derecho de
goce con estructura de derecho real y no de derecho de crédito;
Messineo (591) los define como derechos reales privados; y
Fragali (592) da también por sentada su configuracién como
derecho real. '

(587) ZANOBINL ob. cit., pag. 233.

(588) TRIFONE, ob. cit., pag. 147.

(589) FRAGALL. ob. cit., pags. 265 y sigs.

(590) TRIFONE. ob. y loc. cit. anteriormente.

(591) MESSINEO. ob. cit, pag. 666.
(592) FRAGALL ob. cit., pag. 269.
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Partiendo de tal calificacién, no hay acuerdo en la doctrina, -
sin embargo, sobre qué tipo de derecho real constituyen. En este
sentido Palermo (593) afirma que son varias las posturas de la
doctrina y de la jurisprudencia para determinar la naturaleza
juridica de los «usos civicos» sobre. propiedad privada, utilizando
para tal fin instituciones tipicas del Derecho Privado. Segin
Palermo, la doctrina, en un primer momento, consideraba tales
usos como un verdadero derecho de «servidumbre», calificacién
que impugna este autor por no encajar, a su juicio, con la
acepcién precisa que viene reconociéndole la doctrina y jurispru-
dencia mas reciente, concluyendo que la jurisprudencia ahora
aparece mas inclinada a la aproximacién de esta figura al
«condominio».

Dentro de la calificacién de «condominio» existen fundamen-
talmente dos direcciones: una, seguida fundamentaimente por la
jurisprudencia (594), se inclina por considerarla como un supues-
to de propiedad fraccionada, por lo que sobre unos mismos
bienes pueden incidir varios derechos en favor de diversos titu-
lares respecto de. aquellas diversas posibilidades de utilizacion
que el bien ofrece; de otro lado, autores tan significativos en la
materia como Fragali (595) afirman la existencia de una comu-
nidad entre los titulares de los «usos civicos» de la que forman
parte todos los sujetos pertenecientes a una determinada colecti-
vidad; se incluye tal comunidad sistematicamente entre las comu-
nidades sin cuota 6 «en mano comiins, institucién que, como ha
senalado Trifone (596), es tipica del derecho medieval y que
penetrd a través de los pueblos germanicos.

Por lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, si
contemplamos tan sélo la relacidn existente entre los titulares de
las fincas entre si, es evidente que estariamos en una situacién
similar a la que existe en el supuesto que analizamos en el
epigrafe anterior. Pero, como también existen los no propieta-
rios, surge una gran dificultad para la calificacién juridica del
supuesto de una forma global.

(593) PALERMO. en voz «usi civici», Novissimo Digesto Italiano Turin, 1975,
pag. 219.

(594) Cfr. sentencia de casacién de 28 de mayo de 1955.

(595) FRAGALL ob. cit., pags. 269 y 270.

(596) TRIFONE. ob. cit., pag. 148.
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Desde el punto de vista de los propietarios de los fundos, es
innegable la existencia de un gravamen que han de soportar en
favor de los no propietarios; este gravamen esta constituido por
el aprovechamiento en favor de los que no ostentan titularidades
dominicales sobre las fincas y, por lo mismo, asi contemplada la
relacién, existe una auténtica «servidumbre de pastos» que es
ejercitada por una colectividad; esto es, una «servidumbre de
pastos» ejercitada en comun.

Si los propietarios no concurrieran a los aprovechamientos, la
configuracién de este supuesto seria la de una «servidumbre
personal» en favor de los no propietarios y en contra de los
propietarios. Mas, si partimos de la concurrencia de propietarios
y no propietarios en el aprovechamiento de los pastos y lefias de
las fincas —que es la hipétesis de que nos ocupamos ahora—, es
indudable que el concepto de servidumbre no desaparece; sélo
la servidumbre explica la relacién entre los que son titulares
dominicales de fincas y los que no lo son. Pero el hecho de que
al aprovechamiento de los pastos concurran también los ganados
de los propietarios de los fundos, significa que la «servidumbre»
por si sola es insuficiente para explicar la totalidad del aprovecha-
miento en su conjunto.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia ha interpretado
fielmente la regla «nemini res sua servit» (597) en el sentido de
que la presencia de los propietarios en el aprovechamiento en
comin hace inviable la formula de la «servidumbre»: las cosas
sirven a su duefio por derecho de dominio y no por derecho de
servidumbre, esto es «iure dominii» y no «iure servitutis». La
idea de servidumbre lleva inherente en su misma esencia el
recaer sobre cosa de ajena pertenencia, y esto sélo se da si
contemplamos a los no propietarios, no si contemplamos a la vez

"a los que si son propietarios dentro del aprovechamiento en
comun. o

El colectivo de los que disfrutan los pastos integran una
comunidad de goce —tanto los propietarios como los no propie-
tarios—; pero tal relacion, en su conjunto, no puede calificarse
de «servidumbre». De ahi que, si seguimos el razonamiento

(597) Sobre el valor del principio «nemini res sua servit», vzd. fundamental-
mente BIONDL. las servidumbres, pags. 207 y sigs.
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sefialado por J. Beltran de Heredia (598), en el caso de que’
los propietarios concurran con los no propietarios en el aprove-
chamiento de los pastos, es indudable que también aquéllos
estarin en comunidad en cuanto al derecho de disfrute, pero no
en cuanto a la propiedad. Este criterio ha sido, por otra parte,

fielmente seguido por la jurisprudencia del Trnbunal Supre-
mo (599). _

Esta comunidad existente entre todos los que aprovechan los
pastos y lefias tiene unas caracteristicas muy particulares, ya que
la «pertenencia» y la «reciprocidad», de las que hablamos ante-
riormente, s6lo se dan en los que ostentan la cualidad de propie-
tarios. Tal comunidad de goce en su conjunto podriamos definir-
la como «aquella situacién que se produce cuando concurren al
aprovechamiento de los pastos de una o varias fincas ganados del
propietario o propietarios, juntamente con ganados de personas
ajenas a la titularidad dominical de los fundos».

La configuracién juridica del supuesto de hecho que estamos
contemplando, por las razones apuntadas, es de una extraordina-
ria dificultad. Ya hemos visto c6mo en situaciones similares la
doctrina italiana adopta posturas antagénicas y, en el Derecho
francés, se afirma la existencia de un derecho real con caracteris-
ticas especiales y que obedece a reglas que le son propias sin un
encuadramiento en figuras concretas reguladas por el ordena-
miento juridico.

A nuestro juicio, este supuesto que nos ocupa debe ser enfo-
cado desde una doble perspectiva:

1. Contemplar la relacién que existe entre los propietarios
de las fincas como tales propietarios y los no propietarios de las
mismas que concurren con aquéllos al pastoreo comun.

Desde el momento en que la titularidad dominical resulta
gravada por.el aprovechamiento de los no propietarios, es evi-
dente que —salvo que exista alguna causa que lo impida— debe
calificarse tal situacién de «servidumbre de pastos» a favor de los
que no ostentan la cualidad de propietarios y en contra de los que
ostentan tal cualidad.

(598) J. BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit., pag. 108.
(599) Vid. entre otras, las sentencias de 19 de febrero de 1954 y 10 de
octubre de 1956.
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Esta calificacién tiene una extraordinaria consecuencia: el
posible ejercicio de la redencién que se regula en los articulos
603 y 604 del Cédigo Civil que analizaremos con detenimiento
en el capitulo siguiente y que, segin veremos, no siempre puede
ejercitarse.

2.° Contemplar la misma relacién desde el mero angulo
de la concurrencia en el disfrute de los pastos haciendo abs-
traccién de la titularidad dominical y del gravamen que sobre la
misma existe.

Aqui hay una evidente «comunidad de goce» o «comunidad
de pastos» entre todos los concurrentes, ya que la presencia de
los propietarios en el goce hace imposible concebir a éste como
una servidumbre para explicar la situacidon de aprovechamiento
en su conjunto.

Ahora bien, ¢qué tipo de comunidad es la existente? A
nuestro entender, hay que distinguir dos hipétesis:

a) Si los no propietarios concurren no como miembros de
una comunidad —sea o no vecinal—, sino de una manera perso-
nal o directa, «uti singuli» y no «uti cives», con derechos perfec-
tamente delimitados, la comunidad del aprovechamiento es de
«tipo romano» O «por cuotas partes». Por muchas que sean las
especialidades que pueda ofrecer tal aprovechamiento en comiin,
la comunidad no deja de ser de este tipo ya que, como seiala-
mos mas atrés, la amplia férmula utilizada por el legislador en el
articulo 392 del Cédigo Civil, posibilita un sinnimero de varieda-
des que no son obstaculo para que la comunidad pertenezca al
molde romano.

b) Si los no propietarios concurren como miembros de una
determinada colectividad, es decir, «uti cives» y no «uti singuli»,
sin que pueda hablarse de.cuotas al no estar delimitados los
derechos que a cada uno corresponden porque el derecho de
cada uno consiste en la posibilidad de concurrir con los demas al
aprovechamiento, la comunidad es de tipo «germénico» o «en
mano comuin» aunque pueda ofrecer diversas modalidades el
aprovechamiento. Aqui surge un grave interrogante: ;Pueden los
propietarios cerrar sus fincas al amparo del articulo 602 del
Cédigo Civil para liberarlas del aprovechamiento comiin? De
este tema nos ocuparemos en el capitulo VI.
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3.2 Los pastos de terrenos de particulares son aprovechados
integramente por ganados de personas a quien no pertenece la
propiedad de las fincas.

Esta situacién puede generarse por voluntad de los duefios
de los predios afectados, o al margen de tal voluntad. Si surgen
por voluntad de los titulares de las fincas afectadas (600), es
innegable que, salvo que alguna causa lo impida, nos hallamos en
presencia de una verdadera «servidumbre de pastos» en favor de
los que obtienen el derecho al aprovechamiento, figurando como
predios sirvientes aquellos sobre los que los aprovechamientos
recaen. Tal servidumbre, al recaer directamente en favor de los
beneficiarios y ante la ausencia de predio dominante, es de natura-
leza personal. »

Asimismo, cuando a los duefios de los terrenos no correspon-
de el derecho de aprovechar los pastos de sus fincas, por osten-
tar tal derecho al margen de su voluntad personas distintas, es
evidente también la presencia de una «servidumbre de pastos»
sobre tales fincas a favor de los que tienen el derecho a tal
disfrute y en contra de los propietarios afectados. Su contenido
es el propio aprovechamiento y, al igual que en el caso anterior
y por la misma razdn, tal servidumbre es de naturaleza personal.

La «servidumbre de pastos» existente en uno o Otro Supuesto
podriamos definirla como «aquel derecho real que ostentan cier-
tas personas de aprovechar las hierbas que fincas ajenas a su
propiedad producen».

Si bien es cierto que pueden existir «servidumbres de pastos»
en favor de un solo titular, a nosotros sélo nos interesa en
nuestro estudio una servidumbre ejercida por una pluralidad de
sujetos, ya que los aprovechamientos en comin son los que
constituyen el objeto de nuestra consideracién. En este sentido
cabe afirmar que, puesto que hay una pluralidad de titulares -
—de esto partimos—, nos hallamos ante una servidumbre ejerci-
da comunitariamente; el aprovechamiento en si mismo conside-
rado se ejerce en forma comunitaria.

Por lo tanto, cabe.hablar al lado de la «servidumbre de
pastos», de «comunidad de pastos»: La «servidumbre» explica la

(600) Esta posibilidad deriva del articulo 594 del Cédigo Civil en relacién
con los articulos 537 y 600 del mismo cuerpo legal.
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relacién que existe entre los titulares de las fincas sin derecho a
los pastos, y los titulares de los pastos ajenos a la titularidad
dominical de las fincas; la «comunidad» explica solamente el
aprovechamiento de todos los que concurren a percibir los pastos.

Asi como la «servidumbre de pastos» en la hipétesis de que
nos ocupamos es siempre de naturaleza personal, la «comunidad
de pastos» que generan entre si los titulares de la servidumbre
puede obedecer a los dos tipos de «romana» o «germinica»: serd
«fomana» O «por cuotas partes», cuando cada uno de los titula-
res del aprovechamiento ostenta su derecho de una manera
perfectamente delimitada, es titular «uti singuli», sabiéndose -
perfecta y claramente cuil es la cuota, de la que puede evidente-
mente disponer; serd «germénica» o «en mano comin», cuando
los titulares lo son «uti cives», es decir, por su condicién de
miembros de una colectividad, sin que tengan su derecho deter-
minado por una cuota, ya que sélo estan facultados para concurrir
con los demis coparticipes en forma global al aprovechamiento.

No obstante las consideraciones precedentes en las que
hablamos de «comunidad» como consecuencia obligada del pre-
supuesto de ejercitarse el aprovechamiento en comiin, la confi-
guracién juridica de «servidumbre de pastos» es innegable en la
hipétesis de hecho de que partimos. Existen predios gravados en
favor de una pluralidad de personas a quienes no pertenece el
dominio de las mismas, dandose de forma indubitada la situacién
de «servidumbre personal» referida a ios pastos. El hecho de
que los aprovechamientos se ejerciten en comin no afecta para
nada a la calificacién de «servidumbre» que hemos sefialado:
sera una «servidumbre de pastos» ejercitada en comin.

Conviene poner de relieve que para calificar como «servidum-
bre de pastos» la relacién que existe entre los propietarios de los
terrenos y los titulares de los pastos, partimos necesariamente de
la existencia real de propietarios de terrenos que resultan grava-
dos por tales aprovechamientos. Sin embargo, no siempre apare-
ce de una forma nitida y clara si existe realmente un propietario
gravado, pues es evidente que en ciertos casos en los que hay
una disociacién entre los titulares de pastos y los titulares de
otros aprovechamientos sobre unos mismos bienes, no puede.
hablarse de «servidumbre de pastos» diandose en tales situacio-
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nes -una mera «yuxtaposicion de derechos auténomos» sobre
distintas utilidades que inciden sobre un mismo objeto.

El problema entrafa graves consecuencias practicas dimanan-

_tes de la calificacién juridica de la situacién planteada. Si existe
una «servidumbre», cabe pensar en su posible redencién (601);
si existe una «yuxtaposicién» de derechos, la redencién no es
posible. '

-Ahora bien, la trascendencia del problema va acompanada de
una extraordinaria dificultad para separar ambas hipétesis, tal y
como se expresé a prop6sito de la denominada «comunidad pro
diviso», cuyas consideraciones damos aqui por reproducidas en
evitacion de innecesarias repeticiones.

Finalmente, si nos hallamos ante un supuesto de «concurren-
cia» de aprovechamientos sobre un mismo bien y no ante una
«servidumbre», es de destacar, siguiendo el acertado criterio de
Ossorio Morales (602), que tal concurrencia no debe confun-
dirse para nada con la «comunidad de pastos» regulada por los
articulos 600 y 602; asi, por ejemplo, la faculead de librarse de la
«comunidad de pastos» mediante el cerramiento de las fincas
careceria de sentido y seria de imposible aplicacién en el caso de
que los varios aprovechamientos de un mismo predio pertenez-
can a distintas personas, teniendo asi distribuida entre ellos la
propiedad del mismo. Pero debemos afadir que tampoco la
«servidumbre de pastos» se extingue por el cerramiento, sino
por la redencion.

B.  Aprovechamientos en comin de pastos y lefias sobre terrenos
pertenecientes a los entes publicos.

Los bienes pertenecientes a los entes publicos pueden ser de
dominio publico y de propiedad privada o patrimoniales, tal y
como analizamos con detenimiento en otro lugar de esta obra. A
los efectos de nuestro estudio sélo nos interesan los patrimonia-
les, a los que limitaremos nuestra exposicién, y, dentro de ellos,
a los bienes comunales, partiendo inicialmente del articulo 601
del Cédigo Civil. _

El citado- articulo establece que la «comunidad de pastos en

(601) Sin embargo, no siempre es posible tal forma de extincién de servi-
dumbres, como ha senalado la sentencia de 19 de noviembre de 1949,
(602) OssORIO MORALES. ob. cit., pags. 125 y 126.
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terrenos publicos, ya pertenezcan a los municipios, ya al Estado,
se regiran por las leyes administrativas».

Conviene antes de nada poner de relieve que la expresién
«terrenos publicos» no se corresponde con la expresién «domi-
nio piblico». A este respecto —como ya sefialamos en otro
lugar— es de destacar la importantisima doctrina sentada por la
sentencia de 6 de abril de 1921 segin la cual «los montes sobre
bienes patrimoniales de los municipios, estin comprendidos en
el dominio privado, pues aunque con arreglo a la Ley de 1863 se
consideran como publicos, semejante calificacién es puramente
administrativa y no tiene trascendencia en el orden civil para
deducir que por ser "montes piblicos’” deben reputarse bienes
de «dominio publico», toda vez que la calificacién de los bienes
seglin su naturaleza y las personas a quienes pertenecen es una
cuestiébn eminentemente civil que ha de resolverse aplicando no
las disposiciones administrativas, sino las del Cédigo Civil».

De la doctrina transcrita —si bien referida a los montes, pero
que puede ser ampliada a toda clase de terrenos— se desprende
claramente que un bien puede ser «patrimonial» y a la vez ser
considerado como «terreno publico», siempre que cumpla una
finalidad eminentemente social, cual es el caso de los «bienes
comunales» que, al decir de Nieto (603), tienen su encaje no en -
los articulos 343 y 344 del Cédigo Civil, sino en el 601 del
mismo cuerpo legal (604). De acuerdo con esta direccién, los
«bienes comunales» tienen la consideracién de «terrenos publi-
cos» sin perder por ello su consideracién de bienes «pa-
trimoniales».

Por todo ello, y ain reconociendo que se rigen por las leyes
administrativas tal y como sefiala el articulo 601 del Cédigo Civil
los aprovechamientos que sobre los mismos ejercitan, la natura-
leza juridica de tales aprovechamientos es una cuestién eminen-
temente civil. De ella vamos a ocuparnos seguidamente.

Damos aqui por reproducido cuanto se dijo a propésito de
los «bienes comunales» en el capitulo III. Sin embargo, convie-

(603) NIETO, Bienes Comunales, pag. 282, nota 29 (bis). Este criterio es asi
mismo sustentado por la sentencia de 10 de abril de 1954.

(604) FRAGALL ob. cit, pig. 2606, afirma que la finalidad social es un aspecto
extrajuridico que no imprime ningin caricter en el ambito del Derecho.
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ne que retengamos algunas consideraciones basicas alli destaca-
das, para perfilar la configuracién juridica de los aprovechamien-
tos que se ejercitan sobre los mismos, por estar en muy estrecha
conexién este tema con la estructura de los mismos «bienes
comunales». .

Recordemos que en sus origenes los «bienes comunales», en
unién de los «bienes de propios», eran auténticas propiedades
colectivas de los vecinos agrupados en variadas formas; recorde-
mos también que con la aparicion del municipio, el antiguo
«comun de vecinos» fue esfumandose: el dominio de los bienes
comunales es apropiado por el municipio; a los vecinos corres-
ponde el aprovechamiento y disfrute de tales bienes (605). Este
hecho tiene respaldo legislativo en la normativa vigente consti-
tuida fundamentalmente por los articulos 187 y 188 de la LRL y
el articulo 5, 2 b) del RBEL. De una combinacién arménica de
tales preceptos, resulta que los bienes comunales son esencial-
mente «bienes de dominio municipal cuyo aprovechamiento y
disfrute corresponde exclusivamente a los vecinos».

De este concepto, extraido de las disposiciones legales, se
destaca claramente en los bienes comunales la existencia de una
disociacién entre titularidad dominical y titularidad de aprovecha-
miento y disfrute: aquélla corresponde al municipio; ésta corres-
ponde a los vecinos.

Partiendo de tal disociacién y siguiendo el criterio que hemos
mantenido en epigrafes anteriores, vamos a distinguir, de un
lado, la configuracién juridica de la relacidn existente entre el
propietario de los bienes comunales y los-titulares de sus aprove-
chamientos, y de otra, la relacién que existe entre los propios
perceptores del aprovechamiento y disfrute -de tales bienes.

a) En cuanto a la configuracién de la primera de dichas
relaciones —la existente entre el titular dominical y los titulares
del aprovechamiento y que ya vimos parcialmente al tratar de la
titularidad de los bienes comunales—, creemos que no puede
hablarse de «comunidad» ni tampoco de «servidumbre».

A nuestro juicio es erréneo explicar esta relacién a través del
mecanismo de la «comunidad» puesto que, como hemos puesto

(605) Para ver con detalle la evolucién aqui apuntada nos remitimos a lo
reflejado en el capitulo I1I de este trabajo.
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de'relieve alo largo de nuestro estudio, la comunidad propiamen-
te dicha sélo puede predicarse en el supuesto de-concurrencia de
titularidades cualitativamente idénticas. Sin embargo, en los bie-
nes comunales las titularidades concurrentes en la relacién con-
templada son completamente distintas desde el punto de vista
cualitativo: una es titularidad de dominio; las otras son titularida-
des de disfrute.

Tampoco creemos defendible la tesis de la «servidumbre»
puesto que ésta, por esencia, es un gravamen, y éste no puede
predicarse en tal relacién. Generalmente es la servidumbre la
figura juridica que explica la existencia de aprovechamientos
sobre bienes ajenos, pero como quiera que institucionalmente
los bienes comunales parten de esta disociacién de titularidades,
no es posible encontrar ninguna titularidad gravada en los mis-
mos, ya que, por definicién, tales titularidades pertenecen a
personas distintas en forma auténoma. Sélo por un abuso de
lenguaje podriamos ver la existencia de tales servidumbres: el
municipio veria gravada su propiedad por unos aprovechamien- -
tos; los vecinos verian gravado su derecho al disfrute por un
dominio que no le corresponde. Tal aseveracién constituye, a
nuestro juicio, un imposible juridico. En efecto, si legalmente
esta reconocido el dominio al municipio y el disfrute a los
vecinos, son dos derechos auténomos con su propia configura-
cién que inciden sobre unos mismos bienes. La técnica juridica
de la servidumbre no tiene cabida.

Si, como hemos sefalado en el capitulo 1II, originariamente
los vecinos —o si se quiere el «comin de vecinos»— fueron los
titulares plenos de los hoy denominados «bienes comunales»,
privandole posteriormente el municipio sin ningun tipo de com-
pensacion la titularidad dominical, ;c6mo concebir la existencia
de una servidumbre para explicar la relacién entre éste y aqué-
llos? Si el fenémeno hubiera sido al revés, esto es, si el munici-
pio hubiera sido el propietario pleno y el titular del disfrute de
los bienes comunales, y hubieran sido los vecinos los que le
hubieran privado del aprovechamiento, podriamos pensar que tal
aprovechamiento constituiria una carga, esto es, una servidum-
bre. Pero el dominio del que se ha apropiado el municipio
. aparecié desde sus comienzos desprovisto de las facultades de
aprovechamiento, por lo que no puede hablarse de servidumbre
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para explicar la relacién que existe entre el disfrute que los
vecinos conservan y el dominio que el municipio se irroga.
¢Cémo dejar reducido a un mero gravamen el derecho que al
aprovechamiento de los comunales tiene los vecinos si se les
privé a ellos precisamente del dominio de tales bienes? Pero
¢cémo afirmar, por otra parte, que el dominio del municipio es
el gravamen de los derechos de aprovechamiento de los vecinos?
Hacer esta dltima afirmacién seria dejar reducido el dominio a
un mero gravamen, lo que constituiria una monstruosidad juridi-
ca: el dominio puede ser gravado; nunca puede consistir en un
mero gravamen. .

Ahora bien, el dominio que el municipio ostenta es un
dominio limitado por unos aprovechamientos que le son ajenos,
lo mismo que el derecho que los vecinos tienen en el aprovecha-
miento, estd limitado en el sentido de que el «ius disponendi»
de los bienes sobre los que ejercen su disfrute no le corresponde
al estar atribuido al municipio.

Creemos firmemente que, entre los titulares de los aprove-
chamientos'y el titular dominical, se da una concurrencia —no
una comunidad— de titularidades; una yuxtaposicién de derechos
independientes entre si, si bien en estrecha correlacién por
incidir sobre un mismo objeto. En este sentido nos parece
plausible el criterio sentado por el Tribunal Supremo en la
sentencia de 28 de octubre de 1975, seguido asimismo por la de
8 de noviembre de 1977, segin las cuales «ni los municipios ni
los vecinos deben ser considerados como titulares exclusivos de
las relaciones juridicas que hacen referencia a los bienes comu- -
nales, sino como titulares concurrentes de una titularidad simul-
tinea», afiadiendo que «las facultades correspondientes a los
vecinos o habitantes limitan y complementan los derechos domi-
nicales del municipio, encontraindonos, pues, ante una titularidad
compartida que viene atribuida de modo diverso entre participes
cualitativamente diferentes».

b) Las relaciones que existen entre los titulares de los apro-
vechamientos de los bienes comunales tienen, a nuestro juicio,
su encaje dentro de la «comunidad». La «comunidad» fue el
molde juridico de los bienes comunales en su plenitud, cuando
sus titulares ostentaban tanto el dominio como el aprovechamien-
to, y tal molde sigue siendo vilido para explicar las relaciones
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entre los que detentan el solo disfrute, de acuerdo con la concep-
cién moderna de tales bienes comunales.

A nuestro juicio, la comunidad que generan los participes en
el goce de los bienes comunales obedece al esquema de Ia
«comunidad germanica» ya que se dan sus caracteristicas esenciales
sin perjuicio de que existan algunas peculiaridades localistas en el
aprovechamiento de tales bienes.

Tanto si consideramos a los bienes comunales como testimo-
nio y residuo de una antigua propiedad comin, como si los
consideramos fruto de una concesién del sefior en favor de los
habitantes de una determinada colectividad, hay una constante:
se conceden «uti cives», es decir, en tanto en cuanto se pertene-
ce a un especifico y determinado grupo colectivo. Como conse-
cuencia, todos los que pertenezcan, pero sélo los que pertenez-
can, al citado grupo colectivo, ostentan la titularidad en el apro-
vechamiento y disfrute de los bienes comunales.

Este principio genera una serie de consecuencias que es
preciso tener en cuenta: el nimero de titulares es indetermina-
do, ya que la cualidad de miembros de la colectividad —general-
mente vecinal—, estd en constante mutacién; ninguno de los
miembros de la colectividad tiene, como consecuencia, una cuota
especifica y determinada, ya que su participacién aumentara si se
reduce el nimero de vecinos y disminuira en caso contrario, sin
que, por lo mismo, ostente una cuota fija; ante la inexistencia de
tales cuotas, es imposible hablar de alineabilidad de las mismas
tanto «inter vivos» como «mortis causa»; el derecho al aprove-
chamiento a los bienes comunales se obtiene cuando se adquiere
la cualidad de vecino y se pierde cuando se pierde tal cualidad;
es desconocida la «actio communi dividundo».

A la vista de las precedentes consideraciones, cabe concluir
que los aprovechamientos de los bienes comunales generan en-
tre sus titulares una «comunidad de goce» dentro del marco de
la «comunidad germénica» o en «mano comiin» y no én el de la
«comunidad romana» o «por cuotas partes».

Decimos «comunidad de goce» ya que el dominio de los
bienes comuniales no pertenece a los vecinos. Si, como expresa-
mos en el capitulo III, no se hubiera dado la usurpacién de los
municipios y no se hubiera perpetrado el despojo del dominio,
la relacién entre los titulares de los bienes comunales seguiria
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siendo una «comunidad de tipo germanico», pero no limitada al
aprovechamiento y goce de tales bienes, sino al dominio pleno
de los mismos tal y como puede predicarse con toda justicia de
los «montes vecinales 0 en mano comin» de Galicia en los
‘que, felizmente, no se¢ ha operado la usurpacién municipal
aludida.

Conviene poner de relieve cémo la sentencia antes citada de

28 de octubre de 1975, a propésito del derecho que corresponde
a los vecinos, afirma que ostentan una «propiedad cuyo conteni-
do es el aprovechaiento o disfrute por los miembros de la
comunidad» y, siguiendo a Nieto (606), afiade que «indepen-
dientemente de sus analogias con las categorias civiles de propie-
dad especial, puede configurarse de un derecho real administra-
tivo de goce, a la vez que pertenecen al municipio o entidad los
bienes sobre que recae como una variedad de los patrimoniales a
tenor de lo preceptuado en los articulos 182, 183y 187 de laLey de
Régimen- Local».

Sin embargo, es de destacar que los posibles titulos que para
el ejercicio de su derecho ostentan los vecinos no derivan, como
pretende Nieto, de la «participacién en los aprovechamientos co-
munales» que concede al vecino el ardculo 147 de LRL, ya
que sera o bien la concesién originaria, o bien la derivacién de la
antigua propiedad colectiva, o bien, en su caso, la usucapién, las
causas legitimadores de tal disfrute. Y asimismo procede del
Derecho Privado el caricter absoluto del derecho, que por eso
puede ser defendido por el particular con medios de Derecho
Civil ante la jurisdiccidon civil (cuestiones de propiedad) frente a
los terceros y al propio Ayuntamiento si lesionan la posesién o el
goce en que se halla el usuario (607), mientras la jurisdicciéon’
administrativa y contenciosa es competente cuando la actuacion
del Ayuntamiento, lesiva para el derecho del vecino, ha consistido
en un acto administrativo.

Dentro del articulo 601 del Cédigo Civil, podemos encuadrar
no sélo los «bienes comunales» a que acabamos de referirnos,

(606) NIETO, Bienes Comunales, pags. 285 y sigs.
(607) Lacruz, en su Dictamen sobre la naturaleza y titularidad de las
Bardenas Reales de Navarra.

422



sino también (608) las entidades conocidas por las denominacio-
nes de Comunidades de Tierra o de Villa y Tierra, Asocios,
Universidades, Comunidades de pastos, lefias, agua y otras ana-
logas, que continuaran rigiéndose por sus normas consuetudina-
rias o tradicionales y, sin perjuicio de la autonomia de que
disfrutan, deberin ajustar su régimen econémico en cuando a
formacion de presupuestos y rendicién de cuentas, liquidaciones,
inventarios y balances, a lo prescrito en la Ley.

De entre ellas destacamos como mas importantes las denomi-
nadas «Comunidades de Tierra» que han tenido una vida azaro-
sa y que, tras una tendencia directa a su extincion, subsisten en
la actualidad, respetandolas la vigente LRL en su articulo 40.

Lo verdaderamente caracteristico de las «Comunidades de
Tierra» es, de un lado, que el «comun de vecinos», a diferencia
de lo acaecido respecto de los «bienes comunales», no ha sido
sucedido por un municipio sino por varios (609), y de otro,
como ha establecido la sentencia -de 10 de abril de 1954, el
constituir personas juridicas de organizacién corporativa y de
interés publico.

Ahora bien, las «Comumdades de Tierra» pueden poseer

" bienes de dos clases: «de propios» y «de aprovechamiento comu-
nal». Partiendo de la consideracién de estos ultimos, por ser los
que a nosotros interesa en nuestro estudio, creemos perfectamen-
te aplicable cuanto se dijo a propésito de los bienes comunales
con la peculiaridad de que aqui son los municipios los titulates
dominicales y los vecinos de los mismos municipios los titulares
de los aprovechamientos.

Por su parte, el profesor Guaita (610) habla de «bienes
comunales provinciales» para referirse a un supuesto que sélo
existe en Navarra con los montes de Urbasa, Andia y la Planilla,
propiedad del Estado y administrados por la Diputacién y que
estin gravados desde la Edad Media por «servidumbres de pas-
tos, lefias y madera a favor de todos los vecinos de Navarra».

Respecto a la cuestién terminoldgica, discrepamos de Guai-
ta ya que el articulo 281 de la LRL es claro y terminante: «Los

(608) Vid. art. 69 del Reglamento de poblacién y demarcacién territorial de
las Entidades Locales aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952

(609) Vid. NIETO, Bienes Comunales, pags. 318 y sigs.

(610) GuAITA. «Derecho Foral de Navarra», REVL, n.° 94 (1957), pag. 487.
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bienes provinciales se clasifican en bienes de dominio publico y
bienes patrimoniales o de propios», de donde se desprende
claramente que no existen bienes comunales provinciales. De
otra parte, si desde la Edad Media el aprovechamiento de los
navarros en tales montes se ha calificado de «servidumbre», ésta
sera la figura juridica que explnque las relaciones entre ellos y el
titular de los montes.

Finalmente, Nieto (611) habla de «bienes comunales del
Estado» considerando como tales aquellos en los que los titula-
res de los aprovechamientos son los vecinos de un municipio,
siendo el titular dominical el Estado y no el municipio. Cita dos
supuestos, recogidos, uno_de ellos, por una Orden del Ministerio
de Hacienda de 15 de abril de 1873 reproducida en los resultan-
dos de la sentencia de 4 de marzo de 1876, y el otro, recogido
por la sentencia de 26 de mayo de 1909.

Discrepamos de la calificacién dada por Nieto, ya que de
acuerdo con el articulo 187 de la LRL sélo los bienes municipa-
les pueden ser comunales; nunca los que sean propiedad del
Estado. En cuanto a la naturaleza juridica de los aprovechamien-
tos que ostentan los vecinos en los dos casos referidos creemos
que habra que atenerse al origen de ese derecho ya la forma en
que el mismo se ejercita.

(611) NIETO, Bienes Comunales. pags. 317 y 318.
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