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Concurrencia de derechos sobre fincas rusticas
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V—El suclo y ¢l vnelo; los pastos y lus labores.

De cntre las diferentes formas de manifestarse la relacién de poder entre
hombre y cosa para obtener aquél con los rendimientos de ésta cuanto le es ne-
cesario. vanmios a ohservar. en esta ocasion. una que se desentiende de los moldes
consagrados v genera problemas juridicos de interés, rara vez atendidos con el
carifio que merecen. La situacion a que nos referimos se produce cuando los di-
versos aprovechamientos de que es susceptible una finca riistica corresponden a
titulares distintos; y de las diversas modalidades que podemos encontrar elegi-
mos las dos variedades econémcamente mas importantes gue son. por otra parte,
las que alcanzaron mayor difusién. Tienen lugar estas, cuando a un sujeto co-
rresponden los aprovechamientos forestales o del arbolado que existe, o pucde
producirse en el futuro, en una finca determinada—derecho de vuelo o derecho al
vuelo—. mientras otra persona tiene derecho a los aprovechamientos agricolas y
pecuarios de la misma finca—derecho de suelo o derecho al suelo—; en la otra
variedad aludida—similar a la anierior v con la que se combina en muchas oca-
siones—Ilos aprovechamientos pecuarios de una finca—derecho de pastos—corr<s-
ponden a titular distinto del que lo es de los agricolas—derecho de labor.

De propésito no entramos ahora a analizar derechos y obligaciones de cada
titular. para que. dando una idea muy general. podamos atarcar las maltiples va-
riedades que de hecho se presentan; perg si diremos. por ser a nuestro juicio de
gran interés, que. normalmente, al titular del derecho de vuelo le corresporde
una interesante y curiosa facultad que se denomina derecho de apostar, en vir-
tud de la cual entresaca v poda los nuevos retofios ¥ matas que en la finca se
producen, de la especie arborea que él disfruta. para que se conviertan en ar-
beles.

El caracter local o regional de estas situaciones—al menos en proporcion im-
portante—es, seguramente el motivo de su abandono por parte de la douctrina,
pero seria arbitrario menospreciar sus problemas. pues con arreglo a tales mo-
dalidades se explotan hoy ricos ¥ extensos terremos, aunque solo se dé el caso
con profusién en comarcas determinadas (1): por otra parte ofrecen estas si-

(1) Con relacion a una variedad del caso. nos dice ALEJo L&A1 Garcia que sélo en ol
términe municipal de Chaceres hay 44 dehesas afectadas por la separacién juridiea de sue-
1o ¥ vuelo, sumando entre todas una extension de 17.843 bectireas. (Mcdalidades de la pro-
piedad inmobiliaria en la provincia de Cdceres. Sepsrata de]l “Boletin del Instituto de Re-
forma Agraria”, rom. 24, pag. 7, nota.}
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tuaciones el especial interés gue siempre merecen los casos crepusculares, que
faltos de una posicion definida y segura viven constantemente amenazados de
conflicios, por temor a los cuales se suele producir el despojo paulatino del més
medroso de los cotitulares. Y no es licito argliir, despectiv.nente, que esos su-
puestos so0lo son formas anticuadas de uso y disfrute, “reminiscencias feudalss™
que mas que normas de la vida lo que merecen es la sentencia de muerte; esta po-
sicion es tan falta de logica que ni critica merece pero la realidad actual se en-
carga de proclamar su falscdad: porque resulta que existen nuevos sintomas de
los que necesariamente ha de deducirse la utilidad de aquella anticuada forma de
disfrute, que rebrota hoy incrustada en un contrato que es constante preocupa-
cién de todos: el arrendamiento, visto con perspectiva de arrendatario, y en su
aspecto exclusivamente econdmico, no es mis que un sustitutivo del dominio;
pues bien existen multiples y modernisimos contratos de arrendamiento en los
que sblo se cede uno de los aprovechamientos de la finca, reservandose el otro o
los otros aprovechamientos el duefio del inmueble, ya para disfrutarlos directa-
mente, ya para arrendarics a terceras personas; estos arrendamientos siempre
tienen por objeto fincas de iguales caracteristicas que aquellas otras en que se
produce la divisién de aprovechamientos en la forma a que venimos refiriéndo-
nos: y de ello es natural deducir que los supue:tos de hecho estudiados no son
forma andémala de ser. que se venga arrastrando sin razén de subsistencia. sino
que ha desempefiado v desempeiia una funcién util, que es consecuencia de que
cada aprovechamiento :atisface por si, ¥ con independencia del que llamaremos
aprovechamiento correlativo, las necesidades de su titular; por ellc, producida
la plural titularidad en tiempos mas o menos remotos se ha conservado y subsis-
te a través de los afios y de los siglos; y como este sistema de aprovechamiento
resulta 1til, se busca un sustitutivo para las fincas de titularidad normval que son
apropiadas para este tipo de explotacion: tal sustitutivo es el arrendamiento in-
dépendiente de los aprovechamientos.

Y ya que hemos hablado de fincas que son apropiadas para esta plural titula-
ridad, diremos que los supuestos aludidos tienen por objeto, en general. fincas de
gran extension dedicadas preferentemente a la explotacion ganadera, o en las que
abunda el arbolado espontineo. aunque alguna vez se den en fincas plantadas de
arboles fru ales (2). Se hallan muy difundidos en las dos provincias extremefias
y no faltan manifestaciones similares en otras regiones espafiolas (3).

En una primera observacion de estas relaciones de hecho salta a la vista la
dificultad de su tipificac.:én. Nuestro Codigo civil carece de normmas que de un
modo organico regulen tales situaciones: en él podemos encontrar preceptos ais-
lados que aluden a estos o parecidos supuestos, e instituciones cuya similitud,
aparente o real, con los casos estudiados. nos hacen pensar en la conveniencia de
aplicarles sus reglas: pero es preciso reconocer que si tales normas o institucio-
nes pueden alguna vez servir como remedio forzado para salvar una situacién. en
la realidad los supuestos de que nos ocupamos viven de espaldas a aquellas re-
glas v atin en muchas ocasiones. oirecen resistencia a ser encuadrados en ellas.

i?2)  LeaL. Ob. Joc. cit.

(3) Ver. aunque de modo incidental. conferencia de D. FAUSTO NAVARRO AZPEITIA:
Natura'eza y regulacion de la propiedad de casas divididas por pisos o departamentcs, pi-
gina 49. Publicacién d:l Colegio Notarial de Barcelona, afio 1942,
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‘Esta resistencia, que no siempre es indisciplina maliciosa, puede tener un s.gni-
ficado digno de valorarse: la norma dictada para un supuesto apareniemente si-
.milar puede, al aplicarse al caso atipico, atentar contra la finalidad que a este
le di6 vida, y si tal ocurre aquella resistencia no es mas que defensa leg'tima.
Por ello estimamos que lo mras Gtil es comparar estas sitflaciones con zquellas
otras que se suponen similares; ohservar ambas y no perder de vista la finali-
+dad que cada cual estd destinada a cumplir; y ello nos mostrara qué normes han
de aplicarse a cada caso sin atentar al fin de los supuestos atipicos.

No puede dudarse que en las relaciones de hecho gue nos proponemos estu-
diar hallamos notas que convienen a varias instituciones tipicas: las servidum-
bres personales, ¢l desdibujado derecho de superficie, la comunidad, el dominio
e incluso el derecho de uso (4) han de considerarse, al menos, como institucio-
nes tangenciales de los supuesto aludidos. Dada la variedad de matices con que
tales supuestos se presentan en la realidad—de la que es causa en gran parte la
.ausencia de reglas—en cada caso concreto la semejanza serd mas acentuada con
relacién a una de esas instituciones que con las demds, e incluso habra de lle-
garse a soluciones distintas segtin los casos; por ello seria inatil pretender ha-
llar una conclusién ommicomprensiva ¥ habremos de conformarnos, para no in-
ccurrir en el mismo pecado que combatiremos. con buscar una solucién para la
generalidad de los supuestos, sin dejar de reconocer, de antemano, la posibilidad
de encuadrar los casos excepcionales, aunque sean frecuentes, en instituciones dis-
tintas de aquella que consideramos mas apropiada.

II.—Comparacion con las servidumbres personales.

La tinica alusiéon concreta de nuestro Codigo civil a los supuestos de concu-
‘rrencia observados la encontramos en los arts. 603 y 604: el primero hace refe-
rencia a la servidumbre de pastos y el segundo a las establecidas para el aprove-
-chamiento de lefias y demas productos de los montes. Tales articulos, aunque de
escaso contenido, nos indican la posibilidad de que los derechos a que mos veni-
mos refiriendo sean considerados como servidumbres personales, valiéndonos
ademas, a la tal fin del 531 y 504 que reconocen, en general, la existencia de tal
-especie de servidumbres v la facultad de todo propietario de gravar su fundo
con las que tenga por conveniente v del modo ¥ forma que bien le pareciere, sin
méas limitacién que las establecidas no contravengan a las leyes ni al orden
publico.

Esta posibilidad ha sido mantenida por la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo; y asi, se nos dice que la S. de 14 de noviembre de 1924 considera servi-
dumbre de pastos al derecho de una comunidad a aprovecharse de los de una
-dehesa en época. forma v con ganados determinados previamente; la de 27 de
nov.embre de 1923 califica de servidumbre el derecho. que corresponde a los ve-
cinos de un municipio de proveerse en un monte de propitedad particular de
cuanta lefia necesiten para quemar en sus casas y en los hornos de la villa: ¥ Ia

(4) No noe ocuparemos posterirmente del derecho de uso porque, aunque Ia doctrina
francesa haya considerado el derecho de pastos y usos forestales como modalidades de este
derecho, ha d2 tenerse en cuenta que tal solucién no es mis que el medio de elndir cl
articulo €86 de! Cédizo de Napoledn, que proscribe las servidumbres personales.
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de 30 de octubre de 1919 estima que ¢s servidumbre personal de caracter di-con-
tinue, definida en los arts. 330 v 5331 del Codigo civil, el derecho de labrar cada
fres afios en ocho fanegas de tierra enclavadas dentro del perimetro de una finca.

La doctrina cientifica tampoco ve imconvenientes en aceptar esta solucion :
WoLr  estima posible un gravamen en forma que el titular pueda gozar en zi-
gunos respectos del predio sirviente, siendo ejemplo de este tipo de servidumbres
¢} derecho de pastar y Ieflar y los derechos a la obtencion de partes del suclo (8);
Ossor10 v MoraLEs, aunque haciendo una distincion de la que de:pués nos ocu-
paremos piensa que “en los casos en que irepte al propictario de un predio otra
persona o personas ostentan determinados derechos o aprovechamientos, verbi-
gracia: pastos. lefias, derecho de rembrar en ciertas época o lugares. etc. que
constituyen para sus titulares gravamenes .mpuestos sobre un predio ajeno, esta-
blecidos “intuitu personae” sin consideracion a un predio dominante, exi:ten
servidumbres personales autorizadas por el art. 331 del Cédigo civil™ (6).

Ante este reconocimiento legal y doctrinal no se puede dudar que los dere-
chos estudiados pueden constituirse como servidumbres, pero seria desordenado
el creer que en todos los casos que la realidad nos muestra los aprovechamientos
de un inmucble atr.buidos a sujetos diverso: nos hallamos ante un derecho de
servidumtre personal. Y lo seria porque para calificar de servidumbre un dere-
cho es indispensable que en ¢l encontremos todos y cada uno de los caracteres
esenciales de las servidumbres sin que podamos fiarnos simplemente de una apa-
riencia externa. ni de un reconocimiento legal que zutcriza, pero no immpone, una
solucién determinada. Buena prueba de lo que decimros es la doctrina que man-
tienen las Sentencias del Tribunal Supremo, que citaremos después, en las que
se niega ¢l derecho de redencién establecido por el art. 603 del Cédigo, ¥ con él
la cualidad de servidumbres, a supuestos de aprovechamientos concurrentes.

Si en los casos de concurrencia estudiados buscamos las caracteriticas de las
servidumbres obtendremos €l sigu'ente resuitado: Las servidumbres iura in re
aliena, recaen siempre sobre cosa de otro v limitan las facultades del duefio de
la cosa gravada. No pueden por ello. imponerse sobre cosa propia del titular
de la servidumbre. yva que nuesiro actual ordenamienio no admite inds deiecho
real sobre cousa propia que el dominio: nemini res sua servit. Esta fundamental
caracteristica la exige para las servidumbres personales—que son las que ngui
nos interesa analizar—el art. 331. en cuarto reconoce la posibilidad de su cons-
titucion en favor de aquellos a guicnes no pertenezca la finca gravada; e indi-
rectamente, pero con toda claridad. resulta también exigida para las servidum-
bres de pastes. lefias ¥ demas productos de los montes por los arts, 603 y 604,
que establecen un derecho de redencidn en favor del duefio de los terrenos gra-
vados cuyo mecanismo precisa, necesariamente, un titular dominical. Por todo
ello.la primera indagacion procedente sera buscar frerte a los derechos que es-
tud.amos un dominio al que gravar o limmtar. que necesariamente, ha de co-
rresponder & un sujeto distinto del que lo sea de la servidumbre. Y aqui, preci-
same=te, en la tusca de esie dominio v de su sujeto, tenemos el primer choque
con 12 realidad: porque resulta que =i alguna vez nos es posible haliar. en estos

(5) Tratado de Derecho eivil. Traduceion de PERRZ Y ALGUER, t. 1II, vol II, pag. 23.
(6) Las scrvidumbres personales, pag. 120.
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casos, un ducito del predio gravado que encuentra limitado su derecho por el
del titular de la servidumbre, en la generalidad de los supuestos no ocurre asi,
sino que ia realidad nos muestra exclusivamente dos derechos—el de pistos y
el de labores o el de suelo v ¢l de vuelo—reciprocamente limitados, que corres-
ponden a dos sujetos y cuyos objetos—al menos a primera vista—son sendos
aprovechamicntos de una finca; entre ambos derechos agotan lo que normal-
mente es contenido del dominio, pero en ninguno se observa superioridad ni rango
que sustancialmente lo distinga del derecho correlative (7). Asi, el titular dcd
vuelo, por ejemplo, se comporta con la finca como si fuera duefio pleno, pero.
claro es, limita su actividad: a obtener los productos del arbolado—bellota, cor-
cho. ramoneo, lefias para consumir directamente o para fabricacién de carbo-
nes, etc.—; a realizar cuantas operaciones sean precisas para una mejor ¢ ma-
yor produccién—trabajos de poda, limpieza. etc—; a conservar los arboles exis-
tentes y procurar un aumento ¢ al menos, impedir su merma mediante el apos-
tamienio de los nuevos retofivs (8). Frente a dicho titular del vuelo encontramos
al del suelo, que tamtién se comporta como si fuera pleno duefio aunque, como
es logico deducir de lo dicho. limita su actividad a aprovechar los pastos y sem-
brar lo que de ello sea susceptible. Idéntica situacion se cobserva en los supuestos
en que la divisién se hace a base de pastos y labores que por ser situacion mas
conocida no hemos de describir con mayor detenimiento. Podemos afirmar, como-
resumen, que el titular de cada derecho puede utilizar !a finca en cuanto sea pre-
ciso para el goce y disirute de su aprovechamiento. existiendo la reciproca obliga-
cién de permitir al titular del aprovechamiento correlativo las actividades necc-
sarias para la utilizacién de su derecho (g).

De las anteriores consideraciones ha de deducirse. a nuestro juicio, la si-
guiente consecuencia: cuando irente al derecho de pastos. de vuelo o de labc-
res, atribuido a un sujeto. encontremos una titularidad dominical, limitada preci-
samente por aquel derecho, nos hallaremos ante una relacién juridica perfecta_—
mente tipificada en nuestro ordenamiento positivo: dominio gravado por una
servidumbre personal de las definidas por el art. 531 del Cédigo civil. que pucde
hallarse también comprendida o ser semejante, a las que regulan de un modo-
particular, aunque muy incompleto, los arts. 603 y 604 del Codigo. Si. por el

(7) Cfr. Sentencia de 9 de junio de 1903.

(8) Por considerarlo interesante para conocer Ia idea que los titulares de estas rela-
ciones juridicas tienen de sus respectivos derechos, vamos a relatar un htcho del que he-
mos sido espectad:res: los. titulares de parte del vuelo de una dehesa venditron a un
fabricante de carbones la totalidad de los pies de encina existents en las hazas que a
aquéllos correspondian; arrancados los drboles para fabricar e carbénm, el titular del de-
recho de vuelo vendié éste al titular del suelo, haciéndose constar en el contrato que en
el haza cuyo vuelo y apostadero se vendia habian sido lmnmdcl los drboles y descuaja-

das Ias matas. Consultado el caso—a efectos de formalizacié tal—, un prestigioso
pProfesional opiné que €l contrato convenido era nulo por fa'ta de objeto. No cbstante, Ins
partes, encontrindolo justo, con arreglo & su leal saber y entender, Jo LKeron pun-

tualmente y su conducta sirvié de pauta a casos postericres.

(9) La Sentencia de 9 de marzo de 1853 dics que “los derechos de ambos dueiios estin
relacionzdos y subordinados de tal manera, gue el uno en las operaciones de cultivo no
puede hacer nada que redunde en menoscabo o detrimento de ks aArboles, ni es licito al
otro utiizarse de ellos impidiendo, entorpeciendo o perjudicando la explotacién agricola
del :uelo”.
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contrario, lo observado son dos derechos reciprocamente limitados, <in que nin-
guno de ellos tenga rango superior al otro, la solucién habra de <er distinta ¥
tales derechos no podran ser considerados como servidumbres, por no existir
algo tan fundamental como es la titularidad dominical ajena a la que ha de
gravar y sobre la que ha de recaer el derecho himitative (10).

I.a anterior distincion que nos parece elemental y exenta de ohstaculos en
teoria, es de dificil aplcacion en la practica porque aunque alguna vez encon-
tremos supuestos en que del titulo constitutivo de la relacion juridica contem-
plada, puede deducirse cuil es su naturaleza, en la mayor parte de los casos
solo podemos saber como viven esos derechos de cuya constitucién nadie tiene
memoria, sin que tampoco se sepa qué fué de los documentos en que se plasmd
su alumbramiento, si es que alguna vez existieron. Esta es la causa de que re-
sulte casi siempre infitil el consejo del Tribunal Supremo de que "er cada caso
se atienda a los origenes de la concesion de los aprovechamientos para poder es-
timar su verdadera naturaleza™ (11).

Para estos supuestos—ilos mas frecuentes— en que la oscuridad del origen
de la concesién dificulta el encuadramviento del derecho, la observacién atenta
de la realidad puede avudarnos a descubrir en la relacién alguna nota o cuali-
dad que decida 1a duda. Y, en efecto, si con este propdsito indagatorio la obser-
vamos, y especialmente algunos de los supuestos que el Tribunal Supremo hube
de resolver, veremos que, a veces, el derecho de uno de los titulares no tiere
s6lo como limite el referirse a uno o a varios de los aprovechamientos del inmue-
ble, sino que sus facultades se hallan en relacién con ciertas necesidades del
sujeto. Asi ocurre, por ecjemplo, cuando una persona o comunidad tiene derecho
a proveerse en un monte de cuanta lefia necesite para quemar en sus casas o en
uso determinado (S. 20 noviembre 1923); o cuando el derecho de pastos se li-
mita a 105. que puedan aprovecharse en épocas, forma v con ganados determina-
dos previamente (Ss. 14 noviembre 1924 6 julio 1918 vy 20 marzo 1929); o si
el derecho a obtener determinados productos de 12 finca re refiere solamente a los
destinados al censumo del titular. prohibiéndose toda suerte de granjeria (S. ¢
abril 1009). En todos estos supuestos la limitacién de los titulares de tales dere-

(10) La anterior distincién ha sido claramente expuesta por el profesor Ossor 0 Mo-
RALES, que después de decir cuiando tales derech:s deben considerarse servidumbres perso-
nale:, ~omo hemos transcrito antes, afiade: “Cuando los diversos aprovechamientos de
una finea corresponden a distintas personas, pero sin que los atributos esenciales de Ia
propiedad resulten pertenecer exclusivamente a ninguna de ellas ni a un tercero, igno-
rando:e, por c-nsiguiente. a quién corresponde la titulsridad del predio, e:ta situacién Jde-
beri considerarse como anialoga a la coopropiedad, p:ro sdlo a los efectos de autorizar la
accion de retracto.”

{11) Sentencia de 29 de enero de 1910. Por igua' razén resulta poco prictica la nor-
ma interpretativa de la Sentencia de 18 de febrero de 1922: “El derech) de disfrute de
joe pastos, lefias u otros productos forestales utilizados por diversas personas o entidades
sotre la misma finca, puede ser c¢:.nstitutivo de la comunidad de bienes... o integrar una
Lmitacion de dominio, informando el derech; real de servidumbre definido en el articu-
lo 531 del Cédigo civil y desenvu:Mo... especialmente en sus articulos 600 a 604; siendo !a
caracteristica y esencial diferencia gue las distingue 'a situacion de coopropiedad en que
se hallan constituidos los comuneros en el disfrute de los aprovechami:zntos de la finea, on
el primer easo, y la exchisiva pr-opiedad del inmueble en una sola de las diferentes enti-
.dades quz en comin disfrutan dichos aprovechamientos, en el :egundo.”
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chos procede de dos elementos distintos de la relacion juridica: por una parte se
ohserva una limitacion objetiva, en cuanto el derecho de tales sujetos recae ex-
clusivamente sobre un aprovechamiento: las lefias, los pastos o el arbolado de
la finca; limitacion, ésta, que es comin a todos los derechos que estudiamos ;
pero. ademads, existe otro limite que afecta al sujeto de la relacion: el derecho
de éste sdlo se extiende a lo que fuese preciso para satisfacer todas o algunas
de sus necesidades. Esta nueva limitacion caracteriza suficientemente los dere-
chos afectados para considerarlos de naturaleza juridica distinta a la de aquellos
otros que recaen de un modo absoluto sobre la totalidad del aprovechamiento.
Y estos derechos subjetivamente limitados deben—de no existir inconveniente de
otra indole que lo impida—calificarse de servidumbres personales. La razon
para ello es. a nuestro juicio. la siguiente: Como hemos visto existen razones le-
gales y doctrinales suficientes para estimar que tales derechos pueden constituiise
como servidumbres personales, v que deben considerarse comg tales cuando asi
resulte del titulo de su constitucidén; pero aunque éste no se conserve o de él no
resulte expresamente la naturaleza de la relacién constituida, la nota de relacion
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 el maestro DE DigGo, no poder ir mas alld de las necesidades de la per-
sona a quien benefician (12). Cierto que esta nota por si sola no caracteriza un
derecho como servidumbre—al menos en nuestro actual ordenamiento—, pero no
hemos de olvidar que nos hallamos analizando un derccho similar a la servidum-
bre y tratamos de dsitinguirlo de otros de contextura parecida: y que precis»-
mente esa nota de limitacion subjetiva es la que acerca mas estas reliciones
a las servidumbres y las separa de forma tajante d» aquellas otras que, seme-
jantes en su aspecto externo carecen de esta importante caracteristica.

A la misma conclusién y por idénticos motivos, hatremos de legar cuando
los derechos observados sean vitalicios, o intransferitles y, en general. cuando
el derecho del titular del aprovechamiento encuentre una limitacion a sus facul-
tades que no sea de las que hemos llamado objetivas.

Para resumir: creemos que los derechos de vuelo. de suelo, de pastos y de la-
bores deben ser considerados servidumbres personales en los siguientes casos:
1.° cuando asi resulte del titulo de su constitucion, y 2.° cuando las fzcultades de
su titular aparezcan subjetivamente limitadas en la forma que antes deciamos (13).

De no hallarnos en ninguno de esos supuestos no pueden calificzrse de ser-
vidumbres dichos derechos: aparte de las razones aducidas existe un moiive
practico muy digno de tenerse en cuenta: Como ya dijimes, la utilizacién con in-
dependencia absoluta de los diversos aprovechamientos de una finca ristica es
situacién que viene desempefiando una funcién Mtil: si forzamos estas situacio-
nes de hecho para encajarlas siempre en las normas que el Codigo establece
para las servidumbres, zparte de haber cometido una violencia injustificada, eli-
minaremos de la realidad una forma juridica. en el transcurso de muy pocos
afios; porque la regulacién que de las servidumbres personales de pastos, lefias

(12)  Instituciones, t. I, pig. 374.

(13) En algunos casos estos derechos podrin, por su contextura. ofrecer gran simili-
tud con I institucion conocida por la doctrina francesa o italiana ¢.n el nombre de uw
irregular, Ver, en contra. Ossorto: Ob. cit.. pags. 57 v s:z. ¥y 4L
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y demas productos de los montes encontramos en nuestro Cadigo civil, mas que
normas de vida que sirvan de cauce a ciertas situaciones de hecho, con su se.-
tencia de mraerte: la danica findidad perseguida por los arts. 003 y 604 es esta-
blecer un derecho de redencion en favor del duefio det immuceble. Al redactarse
ol Codigo civil, ¥ por razones hay seguramente superadas s estimd que ague-
Has restricc.ones y limitaciones del derecho de propiedad no estaban econémica-
mente justificadas y. por eso, se puso en manos de los duefios de las fincas gra-
vadas un instrumento, la redencion, para acabar con ellas. Tal situacion, disde
¢l punto de vista del derecho coustituido ha de aceptar-e, pero seria arbitrario
ampliarlo—su caracter excepxional no puede ofrecerle dudas—a supuestos dis-
tintos, aunque parezcan similares.

Para poner de manifiesto esa utilidad econdémica, y aun social, a que hem:s
aludido, :0lo nos resta decir lo siguiente: Situacidon irecuente. en los supuestos
de concurrencia de aprovechamientos. es que el derecho de labor sobre una finca
corresponda a una persona v los pastos a una comunidad—uno o varios pueblo. —,
yue encuentran en esta situacién un modo insustituible de poder atender a sus
modestas ganaderias; considerar que el titular de los derechos de labor puede
redimir, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 603 del C. c., seta ineludible
cuando del titulo de constitucién de los derechos de pastos, o de otras causas. re-
sulte que €l es el dueho de la finca gravada con la servidumbre de pastos—dura
lex...—: pero so0lo en este caso, porque la ley asi lo ordena, deberd accederce a
la redencién. Y nunca creemos podra aplicarse tal precepto a la situacién tam-
b.én corriente que se produce cuando un grupo mas o menos extenso de perso-
nas tiene derecho a labrar cada dos, cada tres o cada cuatro afos parcelas de-
terminadas de una finca cuyos pastos ¢ arbolado corresponde a otro sujeto. que
es quien pretende utilizar el derecho de redencién, porque ni este supuesto se
halla comprendido en el articulo 603. ni dado el cariacter excepcional de éste,
se debe aplicar analogicamente.

Excluidos, pues, de los supuestos de concurrencia de aprovechamicntos aque-
llos que. por las razones dichas, deben ser considerados como servidumbres p.r-
sonales genéricas. o de las especificas a que se refieren los articulos 603 y 604
del Cédigo. continuaremos la comparacion de los restantes supuestos con otras
instituciones a las que de algin modo puedan asimilarse.

HN1.—Coen ¢l derecho real de superficie.

Otra institucién con la que tienen cierta semejanza los supuestos de concu-
rrencia que estudiamos es con el derecho real de superficie; aunque con reservas,
el mas estudiado de nuestros civilistas piensa que quiza sea preferible conside-
rar esios casos como superficies a mantener el criterio de estimarlos constituti-
vos de una comunidad de biepes (14).

Si pensamos con el maestro DE DiEGo gue la superficie es un “derecho real
censtituido sobre construcciones o planfacioncs realizadas en suelo ajeno que :u-
toriza a su titular para disponer de ellas perpetuamente o por cierto tiempo me-
diante €l pago de un canon anual”. habra de llegarse a la conclusion de que a¥

{14) CaAsTAN: Derecho civil (Registros), 3.2 edic.. t. 1, pag. 432.
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menos, el que hemos Hamado derecho de vuclo, o derecho sobre el arbolado de
una finca, podra constituirse como superticie, y en tal caso ~u titular vetdrd obli-
gado a pagar un canon anual al propietariv-cedente o a los que de €l traigan
causa.

Pero aunque reconozeamos esta posibilidad para los supuestos en que el de-
recho se constituya o ejercite en la forma dicha, no podra admitirse como solu-
€ion para la generalidad de los casos por las razones siguientes:

@) Porque, al igual que deciamos al comparar estos supuestos de cuncurren-
cia con las servidumbres. la superficie precisa un fundo ajeno, sobre el que
recae y el cual grava. y esta titularidad dominical ajena no se percibe cuando
1a realidad solo nos muestra dos derechos reciprocamente limitados de igual
rango e importancia.

b) Porque en la generalidad de los supuestos que hemos podido observar en
la practica el titular del vuelo no viene obligado a satisfacer “solarum™ (15} y
en nuestro ordenamiento vigente, y antecedenies inmediatos (16), la superficie
no es ni més ni menos que una variedad del censo. a la que son aplicables las
normas reguladoras de la enfiteusis (art. 1.635 del Codige). en la oue es ele-
mento indispensable que ¢! duefio Gtil venga obligado a pagar el canon al duefio
directo (arts. 1.605 y 1.629 del Cdédigo).

¢) Porque, aunque existiere por parte del titular del arbolado—o de los pa:-
tos o del derecho a la siembra. si estos también se consideraban superficiarios—
1a obligaciéon de satisfacer un canon al duefio y titular del aprovechamiento co-
rrelativo, siempre habria de considerarse un tipo especial de superficie al que
de %al situacion resultase, ya que, normalmente. el duefio directo en la superficie,
v en general, en los censos—que hoy han asimilado a aquella institucidn—, no se
reserva ningiin derecho directo de goce, y. en el supuesto ideado esc duefio di-
recto tendria derecho a percibir el canon y los restantes que se derivasen de su
cualidad de censualista: pero, ademas, v con caracter independiente, seria el titu-
lar del derecho que hemos venido llamando correlativo; por ejemplo: el derecho
del suelo. cuando fuese considerado superficiario el titular del vuelo.

Por tales motivos hay que llegar a la conclusicn de que solo excepcional-
mente podran considerarse superficies—desde luego especiales—los supuestos de
concurrencia estudiados. Y aun esos supuestos excepcionales mas ccmplican que
aclaran la cuestion. pues en ellos habremwos de considerar al titulac de uno de
los aprovechamientos como superficiario y al titular del otro aprovechamiento
como duefio directo con relacién al aprovechamiento correspondiente al superfi-
ciario y como duefio pleno (?) con relacién al aprovechamiento correlativo. Y
a consecuencia de esta situacién resultaria: que si el superficiario, utilizando las
facultades que le confieren los articulos 1.608 ¥ siguientes del Cédigo civil—y
fa legislacién complementaria reguladora de la redencién de gravamenes analo-
gos al censo—. solicitare la redencién. devendria por ella no en duefio pleno del

(13) No negamos, aunque séan poco frecuentes, la exi ia de supuestos en los que
<xiste obligacién d= pagar canon, como ocurre, por ejemplo. en el resueito por la senten-
cia de 5 de enero de 1912, en el cual el cedente de los derechos de labor se reservd el de-
recho de pastos v el de cobrar el treinteno del grano :ue ae recolectase.

(16) LA SERNA y MONTALBAN: Klementos de Derecho ciril en Espaa. t. 1. pig. 667,
122 edicion.
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mmucble, sino en titular del aprovechamiento que antes le correspondia, pero sin
la obligacion, ahora, de satisfacer ¢l canm. En resumen: nos encontrarfamos,
después de la redencion, precisamente ante la situaciom atipica a la que busca-
mos solucion,

IV —Comunidad.

Con lo dicho creemos llegado el momento de enfrentarnos con la posicion que
mas insistentemente ha mantenido el T. S.: considerar que las siluaciones de
hecho de que nos ocupamos constituyen *“comunidades especiales” o al menos
“relaciones juridicas anilogas a la comunidad de bienes” (17).

La doctrina no juzga de tuena téenica la asimilacion (18). pues a ello se
opone la unidad e indivision del objeto del derecho. que es esencia de la comu-
nidad ¥ nota de que carecen los supuestos estudiados, en los que cada titular
tiene un derecho exclusivo sobre un aprovechamiento, cuyo disfrute, como con-
secuencia de aquella exclusividad, no comparte con el titular o titulares de los
restantes, qaunque los derechos de todos concurran en una sola finca. Sin em-
bargo. y reconociendo la violencia de la asimilacién. se suele conciderar dtil, des-
de el punto de vista practico, porque mediante ella se llena la laguna legal apli-
cando a tales relaciomes irreguladas los preceptos de la comunidad y. sobre todo,
porque a consecuencia de la aplicaciéon del retracto se facilita la firalidad eco-
némica de reconstituir el dominio en su plenitud (19).

Pero lo verdaderamente interesante no es asimilar a los efectos de dar un
nombre gue agrupe ciertas relaciones juridicas. sino observar el alcance de la
asimilacion v de ello deducir su procedencia o desecharla por infitil. Con decir
que las relaciones observadas son comunidades especiales o situaciones analogas
a la comunidad poco o nada se consigue si. a renglén seguido. no se patentiza el
motivo ‘de la especialidad y sus consecuencias o el alcance que ha de darse a la
analogia, que nunca es identidad. La comparacién entre una y otra situacién v
el estudio de la posibilidad de aplicar a los supuestos especiales las normas re-
zuladoras de l1a comunidad seran. sin duda alguna Tos -medios de que habremos
de valernos para decidir si es o no atil la asimilacion tan -gepetidamente aludida.

Si con visién practica, y eludiendo las variadas teorias ideadas a proposito
de Ia naturaleza juridica de la comunidad observamos cémo se produce y vive
¢sta, o0, mejor aun, por ser idea mas concreta, el condominio podremos ver que
éste no es, en definitiva. mas que una relacion dominical cuyva peculiaridad resi-
de en la pluralidad de personas que integran el sujeto activo (20). En los

{17) Cfr., entre otras, las Sentencias de 9 de marzo de 1893, 22 de junio de 1897, 9
de julic de 1903, 3 de =abril de 1909, 27 de noviembre de 1906, 21 de febrero de 1820, 6 de
julio de 1920 y 9 de mayo de 1922. Indirectamente, reconocen la po:ibilidad de qre tales
relaciones puedan constituir comunidad de bienes las Sentencias de 9 de abril de 1909, §
de julio de 1918, 14 de noviembre de 1924, 3¢ de octubre de 1919, 21 de octubre de 1929,
27 de noviembre de 1923 y 18 de febrero de 1932.

(18) Ver Ossorico vy MoRaiEs: Ob. ecit., pig. 123.

(19) Véase MANREsA: Comentarios, 1, pag. 422,

(20) La comunidad de biene:—dice la Sentencia de 20 de marzo de 1929—n- es subs-
taneialmente diferente de la propiedad individual, sino sélo una variacién o accidente que
origina Ia simultapneidad de varios en el mismo derecho, o sea, una forma de manifesta-
¢iéon del dominio con loe dos elementos de unidad en !a cosa y pluralidad en los sujetos...
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demais elementos, condominio y dominio son relaciones idénticas, y los proble-
mas que aquél crea y en éste no existen son simple consecuencia de no ser una
sola persona el repetido sujeto. Sijunto a la relacidn de condominio, y para
su comparacién con la dominical, contemplamos la relacion juridica que se
produce en los supuestos de concurrencia de aprovechamiento podremos ver,
que en este caso la especialidad no reside en que el sujeto sea miltiple, aunque
a primera vista asi lo parezca, sino e¢n el otro extremo de la relacidn: en el
objeto que aqui no es la cosa, como en el condominio y dominio, sino un de-
terminado aprovechamiento de la cosa. Por ello en estos supuestos, los proble-
mas a resolver no se referiran al sujeto de la relacién sino que seran conse-
cuencia de la peculiaridad del objeto.

Podria pensarse, contra lo dicho. que igual situacién encontrariamos en el
condominio si contemplasemos la relacién entre sujeto y cuota; sin embargo,
no nos parece asi porque la idea de cuota es simplemente el instrumento de
que el Derecho se vale para resolver, por su mediacién, los problemas que ge-
nera la pluralidad de sujetos, y. por el contrario, la idea de aprovechamiento
es extrajuridica, nos la proporciona la realidad, y sobre ella, sin posibilidad de
eludirla, habrd de operar el Derecho para resolver los problemas que su exis-
tencia plantea.

Por residir en el condominio la peculiaridad en el sujeto, vemos que el
derecho actiia fundamentalmente sobre las voluntades de las personzs que lo
constituyen hasta conseguir la voluntad unificada que ha de furcicnar como
anica en la relacién; mientras que en los supuestos de concurrencia de apro-
vechamientos el derecho ha de operar sobre ¢l objeto—despreocupandose en
el desarrollo normal de la relacién de los sujetos—para determinar, concretar y
limitar el aprovechamiento que ha de considerarse objeto finico de la relacién.
Simple consecuencia de esto es que la cohesion subjetiva en el condominio es
mas enérgica que en la llamada comunidad especial. pues en aquél, conseguida
Ia unificacion, indispensable para su vida normal la relacién juridica entra en
el cauce normal de las relaciones dominicales. En los supuestos de concurren-
cia de aprovechamientos la interdependencia de los sujetos, de existir, es mero
accidente, y, como se ha dicho, la actuacién juridica vigorosa ha de producirse
cuando las diversas voluntades ni unificadas ni unificables, se proyectan sobre
la cosa para hacer compatibles los derechos que en aquella unidad fisica con-
curren.

El resultado que necesariamente ha de obtenerse de la precedente compara-
cion es que la pretendida similitud entre el condominio y los supuestos de con-
currencia no trasciende como deciamos. de su aspecto exterior. No puede negar-
se que siendo ambas situaciones formas anormales de manifestarse la relacién
entre sujeto y cosa sea ccondmicamente conveniente aplicarles cierto remedio
—el retracto, de que después nos ocuparemos—que ponga fin a la anomalia.
Pero es desproporcionada consecuencia deducir so6lo de esto la analogia; ma-
xime si se tiene en cuenta que ni el remedio afecta a la verdadera esencia de la
institucién, para la que el Derecho positivo la prevee ¥ regula. ni es de su
exclusivo uso puesto que también se aplica a otras situaciones—colindancia, en-
fiteus’s, arrendamiento—que nadie pretende asimilar al condominio y que sélo
tienen de comiin con él. ¥ con los supuestos de concurrencia aquella anormali-
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dad a que aludinos y ser situaciones que encierran cierto peligro, que alguna
vez s¢ evita mediante la aplicacion de dicha medicina,

Veamos ahora qué posibilidades c¢xisten de aplicar a las situaciones especia-
les estudiadas lus articulos que el C. ¢, dedica a regular la convunidad de bie-
nes, ocupandonos, en primer término, de los preceptos con.enidos en el titulo
tercero del litro primero y dejando para mas adelante el estudio de los articu-
lus 1.522 ¥ concordantes, que se ocupan del derecho de retracto.

El primero de los quince articulos que dicho titulo comprende esta destinado
a dar una idea o concepto de la comunidad de bienes: los articulos 393 al 3035
y 397 al 300.establecen reglas cuya finalidad es: ordenar la distribucién de
beneficios y cargas entre los participes en proporcidn a sus respectivas cuotas ;
crear la voluntad rectora de la comunidad mediante la unificacién de las vo-
luntades de los participes, para cuyo fin sirve de base la cuota de cada uno, ¥
reconocer un derecho exclusivo sobre la cuota. Los articulos 400 al 406 se pre-
octipan de dar normas para la extincidn de la comunidad mediante la transfor-
macion de la cuota en objeto independiente sobre el gue habra de recaer el
derecho del que fué comunero: el articulo 306 regula una situacion especiali-
sima, cuyo estudio comparativo con los supuestos de concurrencia lo haremos
mds adelante.

Poca .mportancia tiene al fin que pretendemos el articulo 392: come toda
definicién en la Lev es de escasa trascendencia, y su aplicabilidad 2 los su-
puestos objeto de nuestro estudio, dependerd del alcance que se dé al corcepto
basico de pro. ‘ndivisién; pero, como ya adelantébamos. la doctrina entiende que
tal concepto supone unidad e indivisién material del objeto, cualidades que no
se producen en los -upuestos de concurrencia de aprovechamien:os.

Los articulos que el C. c. dedica a regular la administracién disfrute y
conservacion de la cosa comiin—normas de vida de la comunidad—son, desde
luego. inaplicables a los supuestos especicles estudiados (21), porque todos ellos
—308, 303 v 393—giran alrededor de concepto de cuota, implicita o explicita-
mente, y como en dichos supuestos la cuota no existe. falta el punto de referen-
cia indispensable para la utilizacion de tales preceptos.

Evidents resulta también la inaplicabilidad de! 397. ‘que prohite a los con-
dueiios alterar la cosa comtn sin el consentimiento de los demas pues en él.
como en el 304. es fundamental el concepto de unidad e indivision del objeto
de la relacion.

La redaccion del primer parraio del articulo 300 podria hacernos pensar en
su pos:ble utilizacion para los supuestos estudiados interpreizndo parfc como
aprovechamiento, pero el complemento funcional de dicho parrafo. que establece
la plenitud e independencia del derecho del comunero en su parte—plena pro-
piedad de su parte, dice el C. c.—. se encuentran en las ultimas palabras del
precepto. que limitan el alcance de los actos disposi.ivos a “la porcion que se
adjudique en la division al cesar la comunidad”™: de ahi su inutilidad para los
supuestos de concurrencia de aprovechamientos. pues en éstos el titular goza
de facultades plenmas. desde luego ¥ sin temer que esperar a qu2 se concrete
el objeto de su derecho. que de antemano se halla determinado.

121) Véase en est: sentid Ossorio: Ob. cit., pig. 123,
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Vemos, pues, que, por unas 1 otras razones, ninguun de los preceptos que
el C. ¢ dediva « regular la vida de la comunidad son aplicables a b supuest s
especiales estudiados.

Mayores dificultade. ofrece ei problema de i la “acto emmuanm divi-
dundo™ puede aplic.rse a tales supueswos (22); la accion de division (art. go0,
siguicntes v oo eordantes del Cooco tiene claros fundamentos : las dificuitaddes
permanentes para la administrac.on de la cosa, consecuoncia siempre <de la ne-
cesidad de un foar voluntades: el mas himitado wnterés de cada uno de los par-
ticipes, yue atenua el proposito de mejoramiento y a teda costa, procura evi-
tar riesgos, aunque se aminoren las posibilidades de lucro: ios frecuentes cho-
ques de intereses con su desembocadura en litigins: v, en nn. cottvy cont su tono
paternal sinte.za ci maestro CLEMENTE DE DIEGo: porque mejor se gobiernan
las cosas siendo de uno solo que de varios. Con todas estas dificultades avaba
la accion de divi-ion, Y como en el ionds de toda ¢ smunidad late sienipre la
idea de provisionalidad (23, bien puede decirse que el derechy no impone al
coparticipe 1: voluntad -le dividir, sno yue. partiends del supuesto de que tal
voluntad existe, an.cipa su ejecucivn al momento en gue cualquiera de los
demas cotitulares o solicita. Y tal ejecucidon. que transforma la cuota indi-
visa en porvion cicrta de la cosa, o en su valor. encuentra predeterminado con
exactitud un dato valioso: el imporie de la participacion en relacion con =l
valor de la cosa convin que de un modo extraordinario facilita la consecucton
del fin pretendido.

Por todas estas razomes la solucidn ¢- perfectamente iigica: la Ley aunte
una s.tuacién econémica y juridicamente peligrosa, que por carecer Je hn per-
manente ha de transformirse en otra equivalente, pere de distinta paturaleza,
admite su existencia v la regula como tributo zi respeto que las voluniades
individuales concordes le mierecen: pero rota ia unanimidad hmpone su solu-
ciint que convierte la situacion provisional en otra dennitiva equivalente.

Ahora bien, en los supuestos de concurrencia de derechos, ;se rep.ten aque-
Has notas de peligro v provisionalidad con energia suficiente para hacer acon-
sejable igual tratamiento? Supuesta la contesiacion afirmativa, ;existiran seme-
jantes facilidades para llegar a aquella solucion?

Necesario sera reconocer en primer lugar, que la permanente dificultad en
la administracion de la cusa comun—consecuencia de la precisa ¥y no siemipre
vhtenida dificultad de voluntades—no se produce en los casus de concurrenc.a
observados: en estos el titular de cada aprovechamiento actia con indepen-
dencia de los demas en su administracion v disfrute, y nadie limita su iuterés
puesto que él solo percibe los beneficios y suire los riesgos. ;Que en estis si-
tuaciones existe también probabil.dad de colisiones? Cierto: pern de muy dife-
rente indole y menor frecuencia que <t ia comunidad: el peligro de choque
es aqui consecuencia de que el objeto del derecho—aprovechamienio—uo se haila
en el mundo exterior aislado de otros objetos de derechos con titulares distin-

(22)  0ssoR 0 MORAIEsS. en el t:abalo tanta. veces citado. dice que la ampliacidn ann-
ligica que de !a conpropiedad hace el Tribuna! Supremo no puede ampliarse a la facultal
de pedir la divisicr. pig. 125,

23)  Las Res. d: 'a Direccién General de los Registros de 24 y 27 de liciembre de 1924
- pr visiona! que siempre tiene la comunidad.

reszitan el carac
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tos; s¢ produciran en consecuencia, colisiones originadas por la vecindad, mas
intensas, desde luego, pero de la misma naturaleza que las resultantes de la co-
lindancia, por ejemplo. Y para evitar los choques y solucionar Ias cuestiones
que se produzcan bastara con la precisa determinacion del objeto sobre el que
1ecae el derecho, ni mas ni menos que como se evitan o resuclven los problemas
normales de vecindad.

Paralela a la disparidad de situaciones a que terminamos de hacer referen-
c.a ha de observarse la mayor dificultad que la accién de division oirece al ser
aplicada a los supuestos de concurrencia: En la comunidad, para transformar
la cuota indivisa en porcion determinada, se parte del dato exacto a que antes
aludiamos : la proporcionalidad entre parte v tcdo es conocida, y si la division
se consuma adjudicando a cada comunero en pago de su cuota una porcién
concreta de la eosa comun. ne puede pensarse en mds peligro que el resultante
de una inadecuada valoracion de las porciones divididas (24). Por el contrario,
en las llamadas comunidades especiales la proporcionalidad entre el valor del
aprovechamiento v el de la finca es derconocida: y aunque el despejar esta in-
cognita seria una de tantas cuestiones de hecho de las que la Ley se desenten-
deria, habra de reconocerse como un inconveniente mas. muy digno de ser tenido
en cuenta.

Respecto a la nota de provisionalidad que observamos en la comunidad,
seria pueril querer negaria de modo absoluto en los supuestos estudiados: pero
volvamos la vista a la aleccionadora realidad: ella nos mostrara supuestos ce
concurrencia de aprovechamientos que en tal’régimen llevan una existencia secular,
simple consecuencia de la estabilidad del fin econémico que les dié vida: dificil
nos serd, por el contrario. encontrar, ni concebir racionalmenie, un condominio
que no tenga una existencia breve: la estrictamente indispensable para que sus
titulares puedan sal.r de la incémoda posicion que la realidad. las més veces. o
la voluntad las menos, cred para los comuneros.

No produciéndose. segiin queda indicado, en los supuestos de concurrencia el
ambiente que hace aconsejable la accion de division en la comunidad, y debiendo
considerarse excepcional este remedio juridico. logico es no estimarlo aplicable
a aquellas situaciones (25).

Resultando, pues. que los preceptos dedicados por el C. ¢. a la cemunidad no
son susceptibles de aplicacién a estas especiales relaciones juridicas. ;qué nos
queda de la pretendida similitud y qué ventajas obtendremos con mare ar el ins-
trumento de la analogia? Si ninguna utilidad hemos de obtener de tal asimila-
cion. lo mejor serd desecharla radicalmente; pero no se puede olvidar que algan
motivo ha decidido a nuestro T. S. ¥ con él a parte de la doctrina a idear aque-
lla semejanza: este motivo ha sido, sin duda alguna. la conveniencia de aplicar a
las situacicnes estudiadas el derecho de retracto y en este hecho habremos de
fijar nuestra atencion y deducir las oportunas consecuencias.

Nuestro T. S. ha mantenido con insistencia la asimilacién tan repetida al
resolver supuestos en los que el titular de un aprovechamienio ejercitaba la ac-

(24) Si se da e supueito que regula el articulo 4¢4. ni este peligro existe.

23y Hoy podria vigorizarze «sta posicién tomando ¢ mo apoyo la nueva redaccion
del articulo 296, cuyo parrafo segundo establece la inaplicabilidad de la acciin de divi-
sién a los elementos comunes de! edificio cuvos pisos corresponden a diver os propietarios.
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ciim de retrocto, establecida para los comuneros en ¢l art. ¥ 522 del C.oc. La po-
sicion es, en cierto modo, 1bgica; el derecho de retracto es de caracter excepeio-
nal, y faltos de regulacion los supuestos de hechos que estudiamos, los tribuna-
les se hallan, al resolver, ante el siguiente dilema: o el supuesto de hecho se
asimila 2 una relacion juridica a la que el retracto es aplicable o es indispensable
declarar improcedente su aplicacion; y como la realidad se impone con cnergia
de verdad, vy en los supuestos especiales se dan notas similares a las que hacen
aconsejable el retracto en otros casos, los tribunales aunque violenten la técnica,
pero de cara a la vida a cuyo servicio hay que poner aquélla, amplian analdgica-
mente el concepio de comunidad—medio—para declarar procedente—fin—de re-
tracto. Hasta este punto, v solo en consideracién al fin perseguido podra admi-
tirse la asimilacién (26), pero en modo alguno deberd darsele superior alcance,
que. como ya hemos visto, serfa infitil ¥ supondria. por otra parte, olvidar que
el derecho de retracto legal no es de aplicacién exclusiva a la comunidad. sino
mstrumento de que el derecho se sirve para acabar., en momento propicio, con
situaciones antiecondémicas e irregulares, por cualquier causa (27).

Circunscrita la asimilacién a los limrites y con la finalidad indicada subsiste
el problema de cudl sea la naturaleza juridica de los supuestos de concurrencia
estudiados, que no seran, por lo dicho, comunidades especiales, ni relaciones ju-
ridicas analogas a la comunidad de bienes. salvo esto ultimo cuande la asimi-
lacién no tenga otro fin que €l de aplicar el retracto de comuneros.

V. —Modalidad dominical.

A primera vista y tomando por base una idea del dominio no depurada. que,
desde luego, puede encontrar apovo en nuestro C. ¢. €l derecho de los titulares
de aprovechamientos distintos en un inmueble, podria considerarse como domi-
nio. dado el caracter absoluto de tal derecho en relacién con el aprovechamiento
concreto que le sirve de objeto. Pero esta solucidon parece ofrecer dificultades
técnicas de monta. pues la doctrina estima que el dominio solo puede recaer
sobre cosas corporales, integras ¢ individualizadas: y la nota de integridad no
puede concebirse en los derechos que estudiamos mas que con relacién a los
aprovechamientos, pero no en consideracién a la cosa corporal—finca—sobre
la que en definitiva habra de ejercitarse ¢l derecho. Reconocemws los graves in-
convenientes que tendria el no estimar la nota de integridad, con relacién pre-
cisamente al objeto corporal, esencial al concepto de dominio. pues por tal ca-
mino—como piensa WoOLF, al criticar la opinién contraria de GIERKE—se volati-
liza el concepto de propedad por su excesiva generalizacion (28). Pero junto

(26) Véase en este sentido OSsor0: Ob. cit., pag. 125.

(27)  El reconocimiento que ahora hacemos del caricter irregular de los supuestos de
concurrencia no contradice las razones en apoyo de la inaplicabilidad de la accién de di-
visién, pues en el retracto se aprovecha la coyuntura mis a propésito para acabar con ia
situacién anormal, sin que se imponga al ccotitular una voluntad determinada ni se an-
ticipe, supuesta la existencia de tal voluntad, su ejecucién, como ocurre en la division,
sino que existente ¥ actual la voluntad de vender—y teniendo em cuenta que al vendedor
solo puede interesar el eguivalente en numerario—se establece un derécho preferente a
comprar.

(28) Tratado de Derecho civil. Traduccion espaiola, II, t. I, pig. 301
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a osta idea, de gran transcendencia juridica ciertamente podemos coloear esta
otra, también Tundimental: frente al derecho de dominio ~olo pueden conet-
hirse comn dercchos reales propiatnente tales, lo derechos limitativos—gor:va-
menes——que por naturaleza precisan la existencia de un dominio al que Lmitan
o gravan. Y a tenor e estas ideas habrd neceidad de reconocer que si las
relaciones estudiadas no son tipificables como dominicales porque su objeto no
es una cosa integra, tampoco podra darseles la consideracion de derechos limi-
rativos pordue o existe un dominio al que gravar (29).

Ante esta situacién racionalmente insostenible, y supuesta la vxahustibidad
de aquellos conceptos, se hace indispensable decidirse por asimilar. con todas
las reservas y reconociendo de antemano la especialidad. las relaciones estudiz-
das a uno de aquellos grupos... Con este fin pensamos, sin pretensiones dogma-
ticas, que nuestro C. c.. mas cercano a la vida que a los conceptos técnicos de-
purados (30) puede aproximarnos a una solucién; maxime si se tiene en cuenta
que aquellas notas que la iécnica habia . considerado esenciales al dominio, en-
cajan con dificultad oira: relaciones avidas, también, de tipificacién +v. g.: las
que tienen por objeto 12 electricidad, el calor. la luz v en general las energias
naturales susceptibles de utilizacion econémica. Esta solucién habria de ser con-
siderar a las relaciones estudiadas con modalidades dominicales, o si se quiere
para seguir la terminologia comsagrada por el C. c., como propiedades especia-
les, hallaindose la razén de la especialidad, precisamente. en que el objeto
de esta propiedad en lugar de ser, como en los supuestos normales, wia cosa in-
tegra e independiente, es s6lo un determinado aprovechamientc de la misma, al
que nunca podrd faltar la dea de parcialidad en relacién a la cosa fisica sobre
que mediatamente recae el derecho. ni la de dependencia reciproca con relacién
a los restantes aprovechamientos: v siendo consecuencias juridicas de dicha es-
pecialidad todas las que racionalmente se derivan de la amormal situacion del
objeto de estos derechos.

La idea de que los supuestos estudiados puedan considerarse cimo wedali-
dades dominicales no es del todo desconocida por la doctrina: asi. por cjemplo,
CoLix v Carrrant 1310 al pensar que en dichos casos se produce un concurso
o yuxtaposicion de derechos de propiedad distintos sobre una misma cosa ad-
miten tal posibilidad: Bexrro GurifrrrEz al estudiar el derecho de superficie,
dice que éste “puede ha‘erse transmitido por donacibn., compra ¢ legado sin
imponer la menor pensidn ni exigir reconocimiento para el tiempo futuro ¥ en
este caso el superficiario se ha hecho duefio ¥y puede disponer libremente de
ella”, con lo cual reconoce, aunque equivocadamente califique de superficie una
relacién juridica 2 1a que no es posible darle esta consideracién. la cualidad de
duefio de titular del vuelo. También de alglin pasaje del maestro D Dizco
puede inferirse que admite esta posibilidad (32). Pero ademis hoy podemos bus-

(29) La posicibn mantenida por la Sentencia de 21 de noviembre de 1929, que con-
sidera Ia ccneurrencia de aprovechamientos como comunidad de derecho rea! innominada.
carece en abspluic de wuiilidad.

{30y Véase en nrucha ol articulo 392, gue habla de propiedad de derecho:.

(81) Citados por Castiw: Ob. cit, & I, pae. 452,

{32Y La propiedad menos plena—dice—"es aguélla en que ezas faculrtades y aprove-
chamientos estdn repartidos entre varios. bien porque toda la ¢:sa pirtenezca integra-
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car un apoyo muy valiooo desde el punts de visda positive: nos relerimos @ la
nueva redaceiom dada al art. 3gh del O, oo por la Ley de 20 de octubre de 1030,
al regular la llamads propiedad horizontal, que obscrvaremos muy somerinienie
v s0lo con el fin de poner de relieve la similitud entre las situaciones de hecho
que tal articulo regula ¥ las que son obhjeto de nuestro estudio.

La primera idea que llama nuestra atencién en dicho precepto er el recono-
cimiento que en é1 se hace, recogiendo una opinidén doctrinal muy extendida
antes de la reforma, del derecho singular v exclusivo de propiedad que sobre
cada piso corresponde a su titular. con lo cual se pasa por alto aquella dificul-
tad técnica de que hablamos antes, pues el piso no puede considerarse cosa
corporal integra e independiente, sino que siempre habrd de ser observado en
relacién, al menos con los llamados elementos comunes sobre los que el precepto
aludido reconoce la existencia de un derecho conjunto de propiedad.

Desaparecido desde ¢l punto de vista del derecho positivo aquel inconve-
niente para el supuesto que la Ley regula podrian aplicarse tales ideas a los
casos de concurrencia de derechos, v estimar que sus titulares tienen también
un derecho singular ¥ exclusivo de propiedad sobre los aprovechamientos; ¥
si se quiere conseguir una mas completa semejanza podra considerarse elemento
comtn, indivisible e inalineable con independencia del aprovechamiento, el suelo
de la finca concebido como alge independiente de la produccién o utilizacidn
de que sea susceptible. Y esta situacion engendraria menos dificultades que la
propiedad horizontal, porque solo excepcionalmente podran producirse gastos
de reparacién y conservacién del elemento comin que hayan de prorratearse
entre los titulares del aprovechami.ento. va que e¢n la generalidad de los casos
los gastos se dirigiran al cultivo. disfrute. mejoramiento o defensa de uno de
los aprovechamientos y habran de correr a cargo de su titular. Ni siquiera ha-
bran de preocuparse de satisfacer en comdm, los titulares de aprovechamientos,
sus obligaciones tributarias. pues catastrados. como lo estidn casi siempre. con
independencia su derechos, las contribuciones e impuestos aparecen absolutamente
desligados.

En fin, que observadas wna a ura las nuevas disposiciones quz regulan la
propiedad horizontal no encontramos idea ni solucién cuva aplicabilidad repueme
a la contextura ¥ fin de las relaciones at'picas estudiadas. Sélo podria ser con-
venienle para nuestros supuestos una mayor concrecion, en la prohibicién que
establece el § 7.° del art. 306 de variar esencialmente el destino de un piso por
su titular, sin previo acuerdo mayoritario de los restantes interesados: y esta
conveniencia nace de gue en los casos de concurrencia de aprovechamientos el
destino de la finca de cada titular es precisamente lo que concreta v determinag
su derecho. por cuva razom. dificilmente se¢ concibe una variacién en dicho des-
tino que no hiera el derecho del titular del derecho correlativo. Claro que en
definitiva I gue ocurriria es que toda variacion de destino habria de comside-
rarse esencial. salvoe cuando resultase gue come conzecuencia de ella. ni se ex-

mente 2 varios duefios. aungue para fines » provechos diztintes...” Y continda: “En la
propiedad dividida hay varice duelios que ejercen =u derecho s0br: toda la cota para fines
distinios ; por ejemple. el M nie gue pertenece s A, para caza; a B, para kiia, v & G,
para pasios. {Insiiiuciones, t. I, pag. 1929.)
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tralimitaban las originarias facultades del sujetn que realizaba la muodificacion,
ni se mermaba, en tnodo alguno, el derecho correlative del otro titular. De
todos modos reconocemos que eu esta cuestion, de la posibilidad de modificar
los aprovechamientos, se halla el punto neurdlgico del problema, si bien es
verdad que en la practica todas estas cuestiones las viene resolviendo la vos-
tumbre sin grandes dificultades.

Otro problema de gran interés serfa el determinar a cudl de los titulares ha-
bria de corresponder un aprovechamiento nuevo de que la finca fuere suscep-
tible v no tuviere relacién suficientemente intima con los aprovechamientos an-
tiguos, para estimarlo prolongacién de los mismos, ni tampoco los entorpeciese,
Esta situacién, a la que dificilmente se podria encontrar hoy solucién adecuada,
quedaria resuelta si se aplicasen las normas de la propiedad horizontal del
modo dicho, pues ['mitado el derecho singular exclusivo de propiedad a los
aprovechamientos preexistentes, todo lo demas, que no sea accesoric de estos,
habrd de considerarse comiin.

V1.—Cuestiones registrales,

No queremos poner punto final a estas consideraciones sin traer a colacidn
el hecho que nos llevd a fijarnos en los problemas gue la concurrencia de apro-
vechamiento plantea: la situacién registral de estos derechos.

La falta de orientacién civil ha producido la natural repercusidn en los
libros hipotecarios, en los que seria initil pretender buscar uniformidad cuando
se trata de asientos relativos a derechos de esta especie, y, lo que es aln grave
para la institucién registral, encontrar siempre claridad y precisidn. La causa
de la falta de uniformidad es perfectamente explicable: sin una norma positiva,
clara y terminante en la que encajar estas situaciones v sin el consuelo siquiera
‘de una corriente doctrinal uniforme a la que acogerse, en cada caso concretn,
los Notarios, al redactar los documentos, y los Registradores, al tomar razdn,
hubieron de resolver el problema del modo que consideraron méas acertzdo. Y
st la doctrina no estaba ni estd de acuerdo en cual sea la naturaleza de estos
derechos mal podia conseguirse esa coincidencia en la practica.

Pero no sblo es este el inconveniente, sino que la especial contextura de
estos derechos crean para el Registro dificultades peculiares que pueden oca-
sionar imprecisiones dafiosas: porque acontece que no sicmpre el aprovecha-
miento que corresponde a un sujeto, o a una comunidad, y se refiere a la to-
talidad de upa finca, encuentra frente a si el otro o los otros aprovechamientos
que se refieren también a la totalidad del inmweble s:ino que para éste—que
llamaremos segundo aprovechamiento—suele dividirse el inmueble y correspo-
der dicho aprovechamiento a diversas personas con referencia cada una. o cada
grupo. a parcela determinada de Ia finca. De este modo encontramos Irecuente-
meente dehesas cuyo suelo corresponden a uma persona, mieniras el vuelo se
ha dividido en parcelas—hazas de monte—y pertenecen cada una a un sujsto;
u oiros en que irente al derecho de pastos con sudeto anico hallamos hazas de
Iabor con sendos Hitularcs.

Esias situaciones de hecho dan lugar a los problemas regisirales que expon-
dremos a continuacicn a :través de diferentes supuestos que pueden producirse:
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1 L1 es titular el derechio del suelo de la dehesa X oque tiene una exe
tension de boo hectireas vy cuyo vuelo corresponde a B3,

2° A es, comn en ¢l caso anterior, titular del suelp de la misma dehesa
cuyo vuelo dividido en 200 hazas de monte, de tres hectireas eada una, corres-
ponde a otros tantos titulares,

3.° El suelo de 1a dehesa X se ha dividido en hazas de labor de seis hec-
tareas cada una. correspondiente a sendos titulares que tienen derecho a sem-
brarlas cada cuatro afios. Los pastos de invierno de la totalidad del inmueble
corresponden a B y para aprovechar los de verano se divide la finca en dos por-
ciones iguales para C y para D.

El primero de los supuestos es el que menos dificultades presenta desde el
punto de vista registral. Si el inmueble no aparece inscrito en el Registro ¥y
A o B solicitan la inscripcién de su respectivo derecho se plantea el problema
basico de decidir si tal derecho es una modalidad dominical, una relacién juri-
dica andloga a la comunidad o un gravamen de cualquier naturaleza. Si se
estima que es esto ltimo, no podri inscribirse tal derecho mientras no haya
sido inscrito el dominio, 1o que equivale a negar definitivamente la entrada en
el Registro a dicho derecho, pues si el titular del correlativo se aviene a inscri-
bir la dificultad no quedarad allanada va que este tampoco resultarid duefio de la
finca, salvo en aquellos supuestos que considerabamos excepcionales en los
apartados II y III de este estudio. Cuando, por el contrario, se opte por alguna
de las dos primeras soluciones procedera inmatricular la finca, pero haciendo
constar que s6lo se inscribe el derecho de suelo o el de vuelo (33). En este
caso la inseripcidn serd similar a la que se practica cuando se inmatricula una
participacién indivisa de un inmueble. Si posteriormente se pretende inscribir
€l derecho correlativo habrid de levarse al mismo folio registral, con citacidn,
en su caso y momento, del titular del primer aprovechamiento que ya ingresd
en el Registro (regla 3.* del art. 201 v .4* del art. 203 de 1a Ley Hipotecaria).
En estas inscripciones. por el caricter atipico de los derechos, y su variedad,
habrd de prestarse gran atencién a la extensién del derecho que se inscribe y
consignarla con el mayor detalle posible incluso tramscribiendo los particula-
res del titulo.

En los supuestos 2° y 3° han de afiadirse a las anteriores cuestiones pro-
blemas registrales peculiares que vamos a ver:

a) Inscrito el derecho de 4. al suelo de una finca, b titular de una haza
de monte solicita la inscripcién de su derecho. Logico es pensar qu2 este ha de
inscribirse en el mismo folio registral abierto al derecho 4, puesto que se re-
fiere a la misma finca, lo cual dard lugar a una situacion anémmla ya que en
un mismo folio registral aparecerin imscritos derechos que se refieren a por-
ciones de terreno de diferenies extensiones v linderos. Si posteriormente los ti-
tulares de la restantes hazas de monte—z00 en total—solicitan también la ins-
cripcién de sus repectivos derechos todos habrin de ir—sin que pueda consi-
derarse prudente praciicar segregaciones—al folip que se abrié al inscribir A.
Y entonces resultarin inscritos en el mismo folio registral derechos gque se re-

{33) Y con citacién, en su caso, del iitular del derecho, correlativo por analogia = lo
que ordena el ariiculo 278 del Reglamento Hipotecario.
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fieren comw decamos, a porciones diferentes de terreno, sin mas rddacidn entre
ofoque o) dereche de ol que a todas ce extiende. Y surgird una sdtuacion de
orden practice tan laboriosa comuo expuesta a errores: mma finca en la que por
I menos existirfan 201 inscripciones vigentes, S después se corstituian las
oportunas servidumbres de paso para ¢l servicio de las hazas de monte y se pro-
ducian las naturales transmisiones con las constitucienes de¢ usufructos, tan co-
rrientes en las sucesiones morlis causa, indivisiones y transmisiones de las par-
ticipaciones indivisas, la finca, en el Registro, serfa un laberinto, en cl que sin
un ingenioso sistema de sefiales seria dificil acertar.

b) En el tercero de los casos supongamos que ¢l primer derecho que se
pretende inscribir es un haza de labor de seis hectireas que corresponde a a. Fn
el titulo s6lo se describe la parcela de terreno de la dehesa X a la que el de-
recho se refiere, y se consigue la inscripcién por cualquiera de los medios que
la Ley proporciona. Posteriormente b, titular de un haza distinta, busca el am-
paro de nuestro sistema hipotecario; el derecho de b no deberd inscribirse en
el folio que se abrié al de @ porque se refiere a porcién distinta de terreno,
sin que sea suficiente, a tales efectos, que ambas porciones correspondan a la
dehesa X que no estd inscrita; en consecuencia, se abre nuevo folio para el
derecho de b. Después de inscribirse estas y otras hazas de labor—habiendo
abierto, de acuerdo con lo dicho, para cada una un foli—C, titular de los pastos
de verano sobre una mitad determinada de la finca—dos hefas, de las cuatro
en que se divide para labores—solicita la inscripcién de su derecho: a éste habrd
de abrirse un nuevo folio. pues aungue se trate de la misma finca en la que
a, b, ¢, etc., tienen el derecho de labor que ya se inscribié, no existe norma que
imponga la necesidad de agrupar en un solo asiento los derechos de estos titu-
lares de labores, ni es posible que la misma exista pues puede ocurrir que fy 4,
también titulares de hazas de Iabor. no hayan inscrito su derecho. Reconcce-
mos ‘que esto supone una anomalia que va confra principios fundamentales de
nuestro sistema, pero solucion legal no existe; o se inscribe este derecho en
folic nuevo no relacionado, ni relacionable legalmente, con los demas derechos.
ya inscritos sobre la misma finca—pero con referencia a parcelas que no coin-
ciden ni en extensién ni en linderos con la que se intenta inscribir—o no se
admite la inscripcion, sin que se nos alcance qué causa sustantiva habria de adu-~
cirse como fundamento de la calificacién desfavorable. En fin, que cualquiera
de las soluciones a gue se Hegue serd, por lo imenos, extralegal. Y suponiendo
que al derecho de E se le abre nuevo folio. ¥ que también en ifolic separado
inscribe D su dereche de pastos de verano sobre las dos hojas restantes de la
finca_ el problema se repite cuando B, titular de los pastos.de invierno de la
totalidad de la dehesa X, solicita la inscripcién de su derecho. Porque entonces
ocurrird que, a pesar de existir mniltiples inscripciones en el Regisiro, relativas
a derechos sobre la dehesa X, no hay ningfin asiento que se refiera a Ia totali-
dad del inmueble. Y wvolvemos al mismo diletma: mal si se abre muevo iolic ¥
mal también si deja de inscribirse este derecho.

De Ia exposicitn anterior, cuyos ejemplos han sido tomados_ en lo sustancial,
de realidades vivas. creemos se puede deducir hasta qué punio precisan los de-
rechos de gue nos ocupamos. un poco de atencidn. que no debe guedar sélo en
resolver protlemas sustantivos, zinc atender también a la sitnacién registral
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para lograr la precision v claridad debida, Y oasd coma en el aspecte sustantivo
enceontrabamos interesantes semejanzas entre estas situacicmes ¥ la que genera
la propiedad horizontal, desde el punto de vista registral consideramos apro-
vechables para los supuesios de concurrencia las soluciones dada~ para aquélla.

En efecto, parcce que en lo sucesivo la llamada propiedad horizontal podrd
adoptar dos formas de vida registral: 1., la comfin de folio tnico en la cual
bajo el mismo numere aparecerd inscrito el edificio total v los diferentes pisos
susceptibles de aprovecham.ento independiente, v 2.%, la forma especial, de folin
multiple, en la que habrd de practicarse una inscripcién principal del edificio
en su conjunto v después, bajo distintos niimeros inscripciones independientes
de los diferentes pisos v parte de piso susceptibles de dominio separado (34).
Con ambas formas, adoptadas para los supuestos de concurrencia de aprovecha-
mientos, creemos que quedarian resueltos la mavor parte de sus problemas. La
primera seria la mas apropiada para aquellos supuestos en que cada aprovecha-
miento corresponde 2 un solo titular o a varios proindiviso. La forma que
hemos llamado de iolio mltiple produciria la claridad v precisién deseadas emr
todos los demas supuestos: la inscripcién principal se referiria a la totalidad
del inmueble v en este folio podrian constar, sin necesidad de ser trasladados a
otro nuevo, los aprovechamientos que se refleren a la totalidad del inmueble.
Todos los demas que afectasen a partes limitadas del mismo deberian pasar a
folio distinto con las oportunas referencias tanto en la inscripcién principal.
como en las especiales.

Bien vendria, en fin. esta solucién u otra mejor pensada que diese solucio-
nes para el futuro v tratase de encauzar lo pasado: de no conseguirse el reme-
dip habremos de seguir viendo a aquellos derechos en constante confusién y
peligro. ¥ bajo amenazas de litigios en los que muy pobre papel habrian de
representar los asientos registrales mas precisados de ayuda que en condicio-
nes de prestarla.

{34) Decimos que parecc que s6lo podian ad:ptarse dichas dos: formss de vida regis-
tral, pergue el sriiculo &.¢ de Ia Ley mo autoriza ninguna oirs. Sin embargo. el apartia-
do ¢} del articulo 218 del Reglamento Hipoteeario reconoce Ja posibilided de que ‘oz pisos
de una casa esitdn inseritos separadamenie ¥ nc Jo esté el edificic en su conjunto. Esta
hipGtesis—que un comentarista tan autorizade como DE 1A RICA piensa que guizd sea ané-
mala «Comeniarior al nuers Reglamenio Hipotecario. 1.2 parte, pég. 214)—cresmos gque
sélo debe referire m asientos anteriores a Ia vigencin de la nueva Ley, pues los rosie-
rior:s hsbrin de adaptarse necesariamenie a lo que establece el apartad; tercero del ar-
tienle &.°, que no autoriza Ia inscripeién de los pitos como fincas independienies mdas que
relacicnades aguélles con Ia inseripeion principal del edificio.



