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CAPITULO II
Cimo sz estoblecs la enfiteusis.
§ T.——QUIEX PUBDE ESTABLECER UNA ENFITEUSIS?

362. Siendola enfitensis un desmembramiento de la pro-
piedad, deben aplicdrsele los principios que rigen toda
constitucion de derechos reales, el que da un bien en enfi-
teus’ . dnhe sér propietario y tener Ia capacidad de enage-
nar (). Hsta es una diferencia notable entre el arrenda-
miento ordinario y el enfitéutico; ¢l alquiler es un acto de
administracion que pneden ejecutar los administradores
del patrimonio ageno, misniras que no pueden consentir
en un contrato de enfiteusis. Siguese de aqui que los bie-
nas de los menores no pueden darse en erfiteusis sino ba-
jo las condiciones ¥ en las furmas preseritas parala ena-
cenacion de los inmuehles. Hucede lo mismo conla reno-
vacidn de los arrendamicortos enlitduticns, Las mujeres ca-
sidag qro estan coparndas en bLlenes tienen la libre admi-
wistraciin dn sn pf\_f::'iwm'ﬁc, pneden celebrar arrendamien-
tas e nuore afio, pern no podrian consentir un arrenda-

I Bronedli, «Comment.” 11,13, 8. Aragon, “Institaeién del dere_
cho franeés” t, 27, p, 0L, Merlin, “Llepertorio)’ on la palabra «Tu.
fitensis, pfo. 1% ndm. O,
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miento enfitéutico. Si estuvieren casadas bajo el régimen
dotal no podrian hacerlo ni ain con autorizacién del ma-
rido, porque siendo inalienables los bienes dotales, estd
.prohibida su enagenacién parcial lo mismo que la total.
Por ultimo, el mismo principio se aplica 4 las comunas y
4 las personas llamadas civiles, las cuales no pueden ena-
genar sino con ciertas condiciounes; estas mismas condicio-
nes deben llevarse para los arrendamientos enfitéuticos. Se
ha fallado que los arrendamientos enfitéuticos tienen el ca-
récter de una enagenacién y que segin las antiguas leyes
del pais de Lieja, con especialidad una ordenanza de 17086,
los inmuebles pertenecientes 4 las comunas no podian ena-
genarse sin una autorizacidn especial del principe asistido
de su consejo (1),

363. Comprar es un acto de administracidn, el tutor
puede comprar, luego también puede estipular un ‘dere—
cho de enfiteusis. Sucede lo mismo con la mujer que tiene
la libre administracién de sus bienes, El que adquiere la
enfiteusis debe, no obstante, ser capaz de obligarse, porque
el enfiteuta contrae obligaciones. Luego deben aplicarse
los principios generales concernientes 4 los incapaces (2),

§ IT.—;SoBRE QUE BIENES PUEDE ESTABLECERSE
LA ENFITEUSIS?

364. Los inmuebles son los unicos bienes que pueden
darse en enfiteusis, Nuestra ley lo dice (art. I). Esta es
una nueva diferencia entre el arrendamiento ordinario y
el enfitéutico, lo mismo que entre la enfiteusis y el usu-
fructo. Las necesidades sociales y econdmicas que hicie~
ron gue se introdujese el contrato de enfiteusis nada tie-
hen de comin con los objetos mobiliarios; si no hay modo

1 Lieja 19 de Julio de 1832 { Pasicrisia, 1832, 2, 235), Compdrese
Donelli, “Commet.,” IX, 13, 10.
2 Voet «Oommentar_ad Paudedas,” lib. VI, tit. I1I, pfo. 6, p, 440,



DE LA ENFITEUBIS §19

de alquilarlos, si lo hay de venderlos. Hay més. La enfi-
teusis primitiva no se ajlicaba 4 todo genero de inmuebles
el titulo mismo de las Pandectas que trata de la enfiteusis
indica que los fundos de tierra eran los inicos objetos de
los contratos enfitéuticos. Doneau, fiel al espiritu de la
legislacion romana, dice que los edificios no pueden darse
en enfiteusis, ellos no eran objeto de los arrendamientos
enfitéuticos sino como accesorios del suelo. Pero si el fin
de la institucién fué el hallar cultivadores paralasinmen-
sas propiedades de los ramos del imperio, la institucién
no tardd en extenderse. Voet dice que en su tiempo dé-
banse los molinos en enfiteusis en los Paises Bajos (1). Se-
gun nuestro derecho, la cuestién no es dudosa, supuesto
que la ley de 1824 se sirve de la expresitn general dein-
muebles.

§ IIT.—; CoN QUE TITULO PUEDE ESTABLECERSE
LA ENFITEUSIS?

365, El usufructo con el cual tiene mucha analogia la
enfiteusis, puede establecerse 4 titulo gratuito ¢ 4 titulo
oneroso. ;Sucede lo mismo con la enfiteusis? La tradicion
repele la idea de lo gratnito; el contrato lleva el nombre
de arrendamiento y no hay arrendamiento gratuito, y si
se quiere ver en él una venta tampoco hay venta gratuita.
Nuestra ley decide la cuestion en el mismo sentido, pues-
to que exige una renta anual, que el enfiteuta debe pagar
al propietario en reconocimiento de su derecho de pro-
piedad. Sin embargo, todos los autores ensefian que la en-
fiteusis puede constituirse por testameuto, por mds que
confiesen que no hay un solo ¢jemplo de enfiteusis testa-
mentaria. Como la enfiteusis impone obligaciones al enfi-
touta, no se consibe 4 primera vista que se establezca por

1 Donelli, “Comment.,” 1X, 13, 11 (t. V, p. 350}. Voet, VI, 3, D
p. 440.
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una simple declaracién de voluntad del propietario. Y
ademds, ¢no es el legado un titulo gratuito como la dona-
cidn? Compréndese que no hay enfiteusis sin renta; asi es
que 1 testador deberd hacer este cargo 4 su legado; serd
tamL.én necesaria la aceptacion del legatario para que ha-
ya enfiteusis, puesto que no puede ser obligado sin su con-
senfimiento (1). Habria, no obstante, esta diferencia entre
la enfiteusis testamentaria y la contractual, que la pri-
mera no deberia registrarse, puesto que. segin nuestra ley
hipotecaria, las escrituras entre vivos son las tinicas so—
metidas al registro. Inatil es detenernos por mas tiem-
pPo en una cuestion que es una de esas dificultades que la
teorfa imagina y que la prictica ignora.

366. Segun su origen y segun su objeto, ia enfitensis es
un contrato ¢ titulo onerosn, Lleva siempre el nombre de
arrendamiento, lo que implica que se perfecciona por el
concurso de consentimientos, Como ejendra un derecho
real inmobiliario, la escritura en que conste deberd reyis-
trarse. ;Debe inferirse de aqui que sea necesario un escrito
para la validez del contrato enlitéutico? La tradicion de-
ja alguna duda. Donean ensefia que, conforme & Ia ley
de Zenodn, se nece:iteba un escrito; pero estdn las constitu-
ciones imperiales tan mal redactadas, que poco valor tie-
ne una argumentacion fundada en el texto solo. Lo que
es clerto es que en la prictica se separaron de la consti-
tucién de Zenon. Voet establece muy bien que, como laen-
fiteusis participa de la venta v del arrendamiento, ya no
habia razén de exigir un escrito para la validez del arren-
damiento enfitéutico como para el arrendamiento ordina-
rio 6 para la venta. En in antigus jurispradencia, no era su-
ficiente el contrato para transmitir la propiedad ni un de-
recho real cualguiera, se necesltaban formalidades cono-

1 Donelli, “Gomment.” IX, 13, 13 (t. 5, p. 201 Vout, VI, 3, 3.
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cidas con el nombre de obras de ley (1). El cédigo civil ha
invocado al establecer el principio de quela propiedad se
transmite por el solo efecto del concurso de consentimien-
tos, Pero esto no es verdadsino entre las partes; respecto
& terceros, es requicito la transeripeidn. Si hubiere una en-
fiteusis establecida por testamento, se necesitaria absoluta-
mente de un escrito, puesto que enel testamento es unacto
solemne; en cambio, no se necesitaria el registro, segun la
ley belga sobre el régimen hipotecario (art. 1°).

367, En el antiguo derecho, la enfiteusis podia establer
rcese 4 perpetuidad, y aun se tenia por perpetua si en cldus
sula expresa no se estipulaba que fuese temporal. Domat
iba mas lejos, hacfa dela perpetuidad una condicidn esen-
cial de la enfiteusis; éste, segiin él, es uno de los caracteres
que distinguen el arrendamiento enfitéutico del ordina-
rio (2). Las leyes promulgadas despues de la revolucién de
1789 abolieron la perpetuidad de todo género de concesio.
nes, mantuvieron la enfiteusis temporal hecha por noventa
y nueve afios; en cuanto & las enfiteusis countraidas 4 per-
petuidad, se declararon redimibles, lo mismo que todas
las rentas perpetuas (3). Lu ley belga de 1824 ha manteni-
do este prineipio: ella fija un mdximun de duracidén de no-
venta y nueveajios ¥ un minimum de veintisiete; esta esla
unica disposicién que el legislador no permite que se dero-
gue (arts, 1 y 17).

368. ;Que efecto tendria un arrendamiento enfitéutico
contraido por menos de veintisiete afios 6 por mds de no-
venta y nueve? Ninguna dificultad hay respecto 4 la pri-
mera hipdtesis. ;Por qué el legislador belga ha fijado un
minincun de duracién para su arrendamiento enfiteutico?

1 Donelli, “Comment, IX, 13, 1+ (t. 5°, p. B32), Voet, VI, 3, 3.

a2 Merlin, “Repertorio,” en la palabra »Iinfiteusis,” pfo. 1°, nam, 1.
Domat, “Leyes civiles,” [ib, I, tit: 1V, sec. X, niums. 3 5 4.

3 Ley de 1829 do Diciembre, 1790, art. 17,

P, de b, ToMO VIII.—86
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Cuando la discusién preparatoria del proyecto de ley, una
seccién habia pedido que se suprimiera esta disposicién.
El gobierno costestd que tenia que fijarse 4 la enfiteusis
un perfodo bastante largo, porque delo contrario no que-
daria ninguna diferencia caracteristica entre este con—
trato y el de arrendamiento. Luego si el contrato se ce.
lebra por menos de veintisiete afios, cesard de ser una en-
fiteusis para convertirse en un arrendamiento comin re-
gido, por lojtanto por los principios respectivos del cédigo.

Es mayor la dificultad respecto al arrendamiento enfi~
téutico que excediese de noventa y nueve afios, El tal
contrato no tiene valor como arrendamiento, porque se
admite que la ley de 1790 se aplica 4 los arrendamientos
comunes. ;Debe inferirse que sea nulo el contrato, en el
sentido de que ninglin efecto produzca? Es de principio
que los contratos deben interpretarse de suerte que pro-
duzean algin efecto antes gque darles un sentido en cuya
virtud ninguno producirian (art. 1157). 8i simplemente las
partes se han excedido del término de noventa y nueve
afios sin que declaren perpetua la enfiteusis, habré con-
trato enfitéutico, pero cada una de las partes podrad pedir
que se reduzea 4 la duracidn legal. Lo que las partes han
deseado es que el arrendamiento tuviese la mayor dura-
cidn posible; y se presta, en efecto, 4 su voluntad mante-
niendo el arrendamiento por noventa v nueve afios. Acos-
tumbrabase en otros tiempos en nuestras provincias esti-
pular que la enfiteusis durase cien afios y un dia, y en
verdad que nadie se atreveria 4 anular un contrato seme-
jante. ;Pero qué debe decidirse cuando el contrato se es-
tipula 4 perpetuidad?

Hagamos desde luego constar que la ley de 1824 no
anula el contrato, sino tinicamente dice que las partes no
pueden derogar la disposision que fija un maximum de
duracién para la enfiteusis. Queda por averiguar cudl se-
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rd el efecto de contrato semejante. ;Habrd que redncirlo
4 la duracidn legal de noventa y nueve afos? IListo seria
cambiar la naturaleza de los convenios que las partes han
querido celebrar; ellas han deseado estipular un contrato
perpetuo; reducir 4 éste 4 tiempo determinado equivaldria
4 alterar los convenios con el pretexto de interpretarlos.
El juez no goza de tal derecho. ;Quiere decir esto que el
arrendamiento serd nulo, que no producira ningun efecto?
N4, sino que caerd bajo Ia aplicacidn de la ley de 1790,
la que permite que se vescaten todas las rentas perpe-
tuas estipuladas en ¢l antiguo derecho. Este principio ha
sido consagrado para lo futuro en el art. 530 del cddigo
civil, por cuyos términos toda renta establecida 4 perpe~
tuidad, por el precio de la venta de un inmueble, 6 come
condicion de la cesidn de un predio inmobiliario, es esen-
cialmente redimible. Una concesion enfitéutica hecha 4
perpetuidad cae bajo la aplicacién de esta disposicidn; lue-
go el contrato subsistird, pero el enfitenta podrd 4 toda
hora pedir la redencién del censo 4 gue se habia obligado
pagar, lo que transformard la renta en un precio capital.
Tal es la opinidn general (1) que ha sido consagrada por
la jurisprudencia (2).

La aplicacién de estos principios ha originado una difi-
cultad. Cuando el arrendamiento se ha hecho 4 favor del
concesionario y de sus descendientes en linea directa ;de-
be considerdrsele como perpetuo ¢ como temporal? Se ha
fallado que en un arrendamiento celebrado por duracidn
ilimitada, aunque con cldusula de resolucion si se realiza
la condicién prevista por el contrato, es una enfiteusis per-
petua; en efecto, no puede decirse que sea temporal, pues-

1 Merlin, “Ouestiones de derecho,” en la palabra “Enfiteusis,” pa-
rrafo 57, nfim. 7, (. 7° p. 288). Duranton, t.4°, p. 68, nftm. 73,

2 Sentencia de casacion, de 15 de Diciembre de 1824 (Dalloz, en 1a
palabra “Arrendamiento enfitéutico,” nim. 15, 1°).
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to que no estd limitado 4 un término fijado de antemano.
Pero opinamos que la corte de casacién ha ido demasiado
lejos al decidir, en log motivos, que todos los arrendamien-
tog hechos por mis de noventa y nueve afios, se tienen por
celebrados 4 perpetuidad (1). La ley de 1790 no establece
esta presuncicn, y la de 1824, menos aun, porque ni si-
quiera pronuncia la palabra perpetuidad. En nuestra opi-
nidn, es grande la diferencia; si 1a enfiteusis se ha contra-
tado por un tiempo que excede de la duracidn legal, que-
da, no obstante, como arrendamiento enfitéutico; el enfi-
teuta no podré yedir laredencién, mientras que s{ puede
pedirla si es perpetuo el arrendamiento. ;Deben aplicarse
los mismos principios & un arrendamiento hereditario?
La corte de casacién fall la afirmativa; pero ella no hizo
mds que confirmar una sentencia pronunciada por la corte
de Colmar (2). Asi, pues, la decisién se aplica mds bien 4
los arrendamientos hereditarios, tales como se acostum--
bran en Alsacia, que 4 toda suerte de arrendamientos per-
petuos. ¢No es ir demasiado lejos asentar como principio,
tal como parece hacerlo la sentencia, que todo arrenda-
miento hereditario é perpetuo es una enfiteusis? gAcaso
no puede ser la intencidn de las partes la de conservar al
arrendamiento hereditario la indole de un derecho de cré-
dito? Y un derecho de crédito, por prolongada que se
suponga su duracidn, jamds es un derecho real, Volvere-
mos 4 hablar de la duracién de los arrendamientos en el
titulo respectivo.

369. gPuede establecerse la enfiteusis por prescripcidn?
En derecho romano, la cuestion era muy debatida. En
otros tiempos la afirmativa se adoptaba generalmente;

1 Sentencia de denegada apelacién, de 6 de Enero de 1852, (Da_
Noz, 1852, 1, 250).

2 Sentencia de denegada apelaci6n, de 10 de Junio de 1852 (Da-
loz, 1852, 1, 284),
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discut{ase anicamente si habia que aplicar los principios
que rigen la prescripcidn de las servidumbres ¢ las con-
cernientes 4 la prescripeion de la propiedad (1). Tste acuer-
do de los antiguos es de mucho peso en el debate. Aun
guponiendo que se hayan ¢ngafiado, no por eso deja su opi-
nion de atestiguar la tradicidn, y este punto es capital, su-
puesto que la enfiteusis es una institucien esencialmente
tradicional. ;Pero realinente se han engafiado? La con-
troversia dura ain, y no tenemos facultad alguna para re-
golverla; sin embargo, hay un argumento que nos ha Ila-
mado la atencion. Los textos dejan indecisa la cuestion, lo
que equivale 4 decir que se queda en el dominiv del dere-
cho comun, Ahora bien, la propiedad se adquiere por pres-
eripeidn, tanto como sus desmembramientos, el usufructo
y las servidumbres. ;Por qué no ha de ser Jo mismo con
la enfiteusis? (2). En derecho francés, el argumento tiene
mucha fuerza; la prescripeién es un medio muy general
de adquirir (arts. 711 y 2219); gspuede haber una excep-
cién w:ara la enfiteusis sin un texto que la consagre? Hay
objeciones, pero son netamente romanas, O por mejor de-
cir, de teorfa, porque Iz practica las ha ignorado por mu-
cho tizmpo, y lo que aqui nos interesa, sobre todo, es la
tradicién viva. En este terreno, la cuestidn cesa de ser
dudosa. Voet ensefia como principio incontestable que la
enfiteusis se adquiere por prescripcion en tados los casos
en que tiene lugar la prescripcion adquisitiva (3). Sucedid
lo mismo en la jurisprudencia (4}. Por ultimo, se ha falla-

1 Gliick, “Pandekten,” t. 5°, pfo. 609, p. 456.

2 Windscheid, “Lehrbueh der Pandekten,” t. 1°, p. 629, pfo, 221
En el mismo sentido, Van Wetter, “Curso de derecho romano,” to-
mo 17 p. 462 y nota 5, y los antores citados en la obra. En sentido
contrario, Vangerow, “Pandekten,” . 1°, p. 130, y los anteres que €l
cita.

3 Voet, “Comment. ad Pandect,” VI, 3, 4, p. 439.

4 Troplong, vDel arrendamiente,” nfim, 35, y log autores que oi-
ta, p. 92, nota 7, de la edicién belga.
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do, que tanto por las costumbres flamencas, como por el
derecho candnico y el civil, la prescripeién de cuareuta
afios era suficiente para prescribir el dominio, sea directo,
sea util, contra las iglesias, cabildos y comunridades (1).
Queda por saber si el principio tradicional es también de
nuestro derecho mederno.

La ley de 1824, tanto como la legislacién romana, en-
mugdece. Este silencio nada prueba, porque la ley no tra-
ta de los modos por cuyo medio puede constituirse la en-
fiteusis, y por lo mismo, mantiene el derecho comin. El
principio de la prescripcidn es general, seglin. acabamos
de decirlo. Para que no se aplicara 4 la enfiteusis, seria
praciso que alguna regla de la prescripcidn adquisitiva
se ppusiese 4 la prescripcién, La usucapion es la prescrip-
cién adquisitiva propiamente dicha; exige titulo, buena
fe y posesién de diez 4 veinte aBos. La enfitensis puede
invecarla en virtud del art. 2265; esto nos parece mis du-
doso; el dnico autor que examina la cuestién es de nues—
tro parecer (2). Pero se pretende que la prescripcion de
treinta 4fios es inadmisible, no exige ni titulo ni buena fe,
y se funda en la posesion. Luego hay que suponer que
una persona ha posefdo durante treinta afios un predio 4
titulo de enfiteusis; nosotros creemos que habrd adquirido
el derecho de enfiteusis por prescripcidn. Se objeta que
la enfiteusis es un derecho temporal cuya duricidén varia
segiin.el titulo, desde veintisiete hasta noventa y nueve
afios. jPor qué término prescribird el enfiteuta? Puoede
decirse que por el midximun, porque tal es la intencidn
del que prescribe. Sin embargo, la decisién es arbitraria.
A decir verdad, la dificultad exigiria una solucién legis-
lativa. Se objeta, ademds, que la prescripcidn hace que se

1 Bruselas, 11 de Febrero de 1819 (Pasicrisia, 1810, p. 305).

2 Pepino, Le Herllenr, “Historia de la enfiteusis,” ps: 420 y si_
guientes.
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adquiera un derecho, pero no cria una obligacidn; sin em-
bargo, la enfiteusis impone una obligacidn, la de pagar un
censo. ¢En virtud de qué principio el enfiteuta que haya
prescrito pagard el canon? Nosotros contestamos que
puesto que se pretende enfiteuta, debe también pagar un
censo enfitdutico, porque esta es la consecuencia de la
prescripcion. Se adquiere por la prescripeidn lo que se
ha poseido, y el que invoca la prescripeién ha poseido du-
rante treinta afios con obligacién de pagar una renta, lue-
go continuard pagdndola: tantum preescritum, quantum po-
ssessum,
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