
OAl'ITL'LO n. 

Cómo se estaúlec.; la enfiteusis. 

9 I.-¿Qcn:x PL'EDE J<:STADLECEn U~A E~FITEUSIS? 

362. Siemlo la enfiteusis Ull desmembramiento de la pro­
piedacl, del'en Ul'licúrsele los priticipios que rigen 'tnda 
consti'llc,ón ele derechos reales, el que da lHl bien en enfi­
ten." d·,',,, se\r propietario y tener la capacidad de enage­
nar 1,; l. Esta es una diferencia n·,table entre el arrenda­
miento orclinrtrio y el enüt,::.¡tieo; él ala uilcr es un acto de . . 
admin lstraci'Jn que paeelen ejecutar los administradores 
del p:::tl'imonio ageno, mi~nLr[ts que nf) pueden consentir 
en un contrato ele enflteusis. :::ígnese de aquí que los bie­
nes ele los rneIlores no pueacn t1<1r"'8 en enfiteusis sino ba­
jo las condicione;) y en 1,'],s furmr:.'.¡ prescrita:; para la ena· 
0'énacióu de lo') inlnn~blr~"':' ~~ne;ac lo l"!1i'5mo con la reno-
" Y:lci\í~1 d'; los [\rr~ntb.:11!r:l'~{~',' r'll{i!;>ti':ns. Las muieres ca-

J 

f"H1~lS ("11~~> est:in <:::r'1r:r'L~_"i ~'~l l)i'~IlP:i tienen la libre admi-
l¡-ist.r,"..ci·h (lJ> ~;1 p'l_tri'l~(i:Li_;;, l)lF!(1~n cel!::l)l'ar a.rrclluamiell­
t(l'! dt.' ll:~:;'¡-fj ,'1!lI)-': 1)('1',) l\f) pn(1ría.n consentir un arrenc1a-

! Do)¡J(·ili, "Cd!i'!ll('ll!," JI, 1.1, ,~. AraglJll, "Instittlción del tlere_ 
ello fralll'é,;/' t. ~", 11. :;u 1-. _\J'_~rlíl1) ¡'lt~pert\)riot on la palahra "Eu_ 
fi:cnsü" Vfu. 1", l1Ú~ll. iJ). 
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miento enfitéutico. Si estuvieren casadas bajo el reglmen 
dotal no podrían hacerlo ni aún con antorización del ma­
rido, porque siendo inalienables los bienes dotales, está 
.prohibida su enagenación parcial lo mismo que la total. 
Por último, el mismo principio se aplica tÍ las comunas y 
tÍ las personas llamadas civiles, las cuales no pueden ena­
genar sino con ciertas condiciones; estas mismas condicio­
nes deben llevarse para los arrendamientos enfitéuticos. Se 
ha fallado que los arrendamientos enfitéuticos tienen el ca· 
rácter de una enagenación y que según las antiguas leyes 
del país de Lieja, con especialidad una ordenanza de 1706, 
los inmuebles perténecientes á las comunas no podían ena­
genarse sin una autorización especial del príncipe asistido 
de su consejo (1). 

363. Comprar es un acto de administración, el tntor 
puede comprar, luego también puede estipular un dere­
cho de enfiteusis. Sucede lo mismo con la mujer que tiene 
la libre administración 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 á los incapaces (2). 

§ II.-¿SOBRE QUE BIENES PUEDE ESTABLECERSE 

LA ENFITEUSIS? 

3114. Los inmuebles son los únicos bienes que pueden 
darse en enfiteusis. Nuestra ley lo dice (art. 1). Esta es 
\lna nueva diferencia entre cl arrendamiento ordinario y 
el enfitéutico, lo mismo que entre la enfiteusis y el usu­
fructo. Las necesidaded sociales y económicas que hicie­
ron que se introdujese el contrato de enJiteusis nada tie­
hen de común con los objetos mobiliarios; si no hay modo 

1 Lj~ja 19 de Julio ele lS32 (Pasicrisia, IS3~. 2, ~35). Compúrese 
Donelli, "Commet.," IX, 13. 10. 
·2 Voet, "Oommentar-lld Pauuel!as," líl>. VI, tít. IU, pfo. 6, p. 440. 
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de alquilarlos, si lo hay de venderlos. Hay más. La enfi­
teusis primitiva no se al,licoha á todo genero de inmuebles 
el título mismo de las Panuectas qne trata de la enfiteusis 
indica que los fundos de tierra eran los únicos objetos de 
los contratos enfitéuticos. Doneau, fiel al espíritu de la 
legislación romana, dice que los edificios no pueden darse 
en enfiteu,is, ellos no eran objeto de los arrendamientos 
enfitéuticos sino como accesorios del suelo. Pero si el fin 
de la institución fué el hallar cultivadores para las inmen­
sas propierlades de los ramos del imperio, la institución 
no tardó en extenderse. Voet dice que en su tiempo dá­
banse los molinos en enfiteusis en los Paí,es Bajos (1). Se­
gún nuestro derecho, la cuestión no el dudosa, snpuesto 
que la ley ele 1824 se sirve de la expresión general de in­
muebles. 

§ III.-¿ CON QUE TITULO PUEDE ESTABLECERSE 

T,A ENFTTEUSI,<;? 

365. El usufructo con el cual tiene mucha analogía la 
enfiteusis, puede establecerse á titulo gratuito ó á titulo 
oneroso. ¿Sncecle 10 mismo con ¡" enfiteusis? La tradición 
repele la idea de lo gratuito; el contrato lleva el nombre 
de arrellllamiento y no hay arrendamiento gratuito, y si 
se quiere ver en él una venta tampoco hay venta gratuita. 
Nuestra l~y decide la cuestión 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, tatlos lo, autores enseñan que la en­
fiteusis puede constituirse por testameuto, por más que 
confiesen que no hay un solo ejemplo de enfiteusis testa­
mentaria. Como la e!lfiteusis impone obligaciones al enfi­
touta, no se consibe á primera vistfl. que se establezca por 

1 DOllel\i, "Comment.," lX. 13, 11 (l. V, p. 350). Voet, VI, 3, 7' 
p.440. 
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una simple declaración de voluntad del propietario. Y 
además, ¿no es el legado un título gratuito como la doua­
ción? Compréndese que no hay enfiteusis sin renta; n,!í es 
que; 1 testador deberá hacer este cargo á su legado; será 
tamL:én necesaria la acepta.,ión del legatario para que ba­
ya enfiteusis, puesto que no puede ,er obligado sin su con­
scntimient(, (1). Habría, no obstante, esta diferencia entre 
la enfiteusis testamentaria y b contractual, que la pri­
mera no debería registrarse, puesto que. seglín nuestra ley 
hipotecaria, las escrituras entre vivos ~on las únicas so­
metidas al registro. Inútil es (letenernos por más tiem· 
po en una cuestión que es una de e(;us dificultades que la 
teoría imagina y que la práctica ignora. 

366. Según su origen y segun su objeto, la enfiteusis es 
un contrato ó título oneroso. Lleva siempre el nombre de 
arrendamiento, lo que implica que se perfecciona por el 
concurso de consentimientos. Con:iO ejellllra nn derecho 
real inmobiliario,.1a escritura cn que conste deberá re¡.!is­
trarse. "Debe inferir"e de aquí que ,¡ea necesario un escrito 
para la vali",'z del contmto e;Jiitúlltico? La tradición de­
ja alguna el",\:,. Donean cllscoíla que, co¡;fúrme " la ley 
de Zenón, se neee:;ik.ba un escrito; pero estún las eonstitu­
ciones imperiales tun mal reelactatlas, que poco valor tie­
ne una argumentación fllnd:v1a en el texto solo. Lo que 
es cierto es que en la p,':"celic;, se separaron de la consti­
tución de ZenÓn. Yoct estfLblece lllUy bien que, COlno la en· 
fiteusis participa de la venta y del ~~rl'ent1amirnto, ya no 
había razón de exigir un escrit.o p~tra la. validez uel arren­
damiento enfitéutico COmi) para. ('1 :11'l'211d:lllliellto ordina­
rioó para.la venta. En la antiglUt jnrisprndenci,!, 110 eri! su­
ficiente el contrato para transmitir la propieilatlni Ull de­
recho real cualquiera, se llcee,ilaban formali,lades cono-

1 Donelli, ¡'Golllment." IX, 13, 13 Ct. t)~. p. [);"JI). Yoe,t, VI) 3) ~l. 



DE LA ENFITEUSIS 521 

cid as con el nombre de obras de ley (1). El código civil ha 
invocado al establecer el principio de que la propiedad se 
transmite por el solo efecto del concurso de consentimien­
tos, Pero esto no es verdad sino entre las partes; respecto 
á terceros, es requicito la transcripción. Si hubiere nna en­
fiteusis establecida por testame!lto, se necesitaría absoluta­
mente de un eser ito, puesto que en el testamento es un acto 
solemne; en cambio, no se necesitaría el registro, segun la 
ley belga sobre el régimen hipotecario (art. 10). 

367, En el antiguo derecho, la enfiteusis podia estable< 
rcese á perpetuidad, y aun se t~nía por perpetua si en cláu. 
sula expresa no se estipulaba que fuese temporal. Domat 
iba mas lejos, hacía de la perpetuidad una condición esen­
cial de la enfiteusis; éste, según él, es uno de los caracteres 
que distinguen el arrendamiento enfitéutico del ordina­
rio (2). Las leyes promulgadas despues de la revolución de 
1789 abolieron la perpetuidad de todo género de concesio­
nes, mantuvieron la enfiteusis temporal hecha por noventa 
y nueve ailos; en cuanto á las enfiteusis contraidas á per­
petuidad, se declararon redimibles, lo mismo que todas 
las rentas perpetuas (~). La ley belga de 1824 ha manteni­
do este principio: ella fija un máximun de duración de no­
vent<1 y nueve años y un mínimum de veintisiete; esta es la 
única disposición que el legislador no permite que se dero­
gue (arts, 1 y 17). 

368, ¿QUt efecto tendría un arrendamiento enfitéutico 
contraído por menas de veintisiete años ó por más de no­
venta y nueve? Ninguna dificultad hay respecto á la pri­
mera hipótesis, ¿Por qué el legislador belga ha fijado un 
miniruun de duración para su arrendamiento enfiteutico? 

1 Donelli, "COlllment, IX, 1:3, 1..1: (t. 5°~ JI. 5,1)2). Voet, VI, 3, 3. 
~ Merlíu, "Repertorio," en 1<1 palabra "Enfiteusis," Vfo.lo, níim. 1. 

Domat, "Leyes civilBS," lilJ, 1, tit: 1 V, seco X, núms. 3 y 4.. 
J Ley de 18_29 de Diciembre, 1790, art, l~. 

P. de D. TOMO VIII.-66 
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Ouando la discusión preparatoria del proyecto de ley, una 
sección había pedido que se suprimiera esta disposición. 
El gobierno costestó que tenía que fijarse á la enfiteusis 
un período bastante largo, porque de lo contrario no que­
daría ninguna diferencia característica entre este con­
trato y el de arrendamiento. Luego si el contrato se ce· 
lebra por menos de veintisiete años, cesará de ser una en­
fiteusis para convertirse en un arrendamiento común re· 
gido, por lo;tanto por los principios respecti\'os del código. 

Es mayor la dificultad respecto al arrendamiento enfi­
téutico que excediese de noventa y nueve años. El tal 
contrato no tiene valor como arrendamiento, porque se 
admite que la ley de 1790 se aplica á los arrendamientos 
comunes. ¿Debe inferirse que sea nulo el contrato, en el 
sentido de que ningún efecto produzca? Es de priucipio 
que los coutratos deben interpretarse de suerte que pro­
duzcan algún efecto antes que darles un sentido en cuya 
virtud ninguno producirían (art.1157). Si simplemente las 
partes se hall excedido del término de novellta y nneve 
años sin que declaren perpetua la enllteusis, habrá con­
trato enfitéutico, pero cada una de las partes podrá pedir 
que se reduzca á la .duración legal. Lo que las parte~ han 
deseado es que el arreudamiento tuviese la mayor dura­
ci6u posible; y se presta, en efecto, á su voluntad mante­
niendo el arrendamiento por noventa y llueve años. AC05-

tumbrábase en otros tiempos en nuestras proviucias esti­
pular que la enfiteusis durase cien años y un día, y en 
verda<l que nadie se atrevería á anular uu contrato seme­
jante. ¿Pero qué debe decidirse cuando el contrato ~e es­
tipula á perpetuidad? 

Hagamos desde lnego constar que la ley de 1824 no 
anula el contrato, sino únicamente dice qne las partes no 
pueden derogar la disposisión que fija un máximum de 
duración para la ellfiteusis. Queda por averiguar cuál Be· 
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rá el efecto de contrato semejante. ¿Habrá que reducirlo 
á la duración legal de noventa y nueve arios? Esto seria 
cambiar la naturaleza de los convenios que las partes han 
querido celebrar; ellas han ,leseado estipular un coutrato 
perpetuo; reducir á étite ú tielnpo determinado equivaldría 
tÍ alterar los conveuios con el pretexto de interpretarlos. 
El juez no goza ele tal derecho. ¿Quiere decir esto que el 
arrendamiento será llulo, que no producirá ningún efecto? 
Nó, sino que caerá bajo la aplicacióu de la ley de 1790, 
la que permite qne se rescaten todas las rentas perpe­
tuas estipuladas en el antiguo derecho. Este principio ha 
sido consagrado para lo futuro en el arto 530 del código 
ci vil, por cuyos términos toda renta establecida á perpe­
tuidad, por el precio de la venta de uu inmueble, ó como 
condición de la cesión de uu predio inlllobiliario, es esen· 
cialmente redimible. Una co;:¡cesión eufitéutica hecha á 
perpetuidad cae bajo la aplicación de esta disposición; lUé­
go el contrato subsi,tirá, pero el enfiteuta podrá á toda 
hora pedir la redención del censo á q ne se había obligado 
pagar, lo que transformará la renta en un precio capital. 
Tal es la opinión general (1) que ha sido consagrada por 
la jurisprudencia (2). 

La aplicación de estos principios ha origiuado una difi­
cultad. Cuando el arrendamiento se ha hecho á favor del 
concesionario y de sus descendientes en líuea directa ¿de­
be considerársele como perpetuo ó como temporal? Se ha 
fallado que en un arrendamiento celebrado por duración 
ilimitada, aunque con cláusula de resolución si se realiza 
la condición prevista por el contrato, es una enfiteusis per­
petua; en efecto, no puede decirse que sea temporal, pues-

1 Merlín, "Cuestiones de derecho,n en la palftbra ¡¡EnfiteuB,is," pá_ 
rrafo 5~, núm. 7, (t. 7°, p. 288). Duranton, t. 4°, p. 68. núm. 78. 

2 Sentencia de ca.ación, de 15 de Diciembre de 1824 (DallQz, e.u 1." 
palabra "Arren<lamiento enfitéutico," Ilúm. 15, 1"). 
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to que no está limitado á un termino fijado de antemano. 
Pero opinamos que la corte de casación ha ido demasiado 
lejos al decidir, en los motivos, que todo. los arrendamien­
tos hechos por más de noventa y nueve años, se tienen por 
c:elebrados á perpetuidad (1). La ley de 1790 no establece 
esta presunción, y la de 1824, menos aun, porque ni si­
quiera pronuncia la palabra perpetuidad. En nuestra opi­
nión, es grande la diferencia; si la enfiteusis se ha contra­
tado por un tiempo que excede de la duración legal, que­
da, no obstante, como arrendamiento enfitéutico; el enfi· 
teuta no podrá redir la redención, mientras que sí puede 
pedirla si es perpetuo el arrendamiento. ¿Deben aplicarse 
los mismos principios á un arrendamiento hereditc.:io? 
La corte de casación falló la afirmativa; pero ella no hizo 
más que coufirmar una sentencia pronnnciada por la corte 
de Colmar (2). Así, pne', la decisión se aplica más bien á 
108 arrendamientos hereditarios, tales como se acostum·­
bran en Alsaeia, que á 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 ó perpetuo es una enfiteusis? ¿Acaso 
no puede ser la in tención de las partes la de conservar al 
arrendamiento hereditario la índole de un derecho de cré­
dito? y un derecho de crédito, por prolongada que se 
suponga BU dnración, jamás es nn derecho real. Vol vere­
mos á hablar de la dnración de los arrendamientos en el 
título respectivo. 

369. ¿Puede establecerse la enfiteusis por prescripción? 
En derecho romano, la cuestión era muy debatida. En 
otros tiempos la afirmativa se adoptaba generalmente; 

1 Sentenoia de denegada apelación, de 6 de Enero de 1852, (Da_ 
110z, 1852, 1, 250). 

2 Sentenoia de denegada apelación, de 10 de Jnnio de 1852 (Da_ 
1I0l'i, 1852, 1, 284). 
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discutíase úuicamente si había que aplicar los princIpIOs 
que rigen la prescripción de las servidumbres ó las con­
cernientes á la prescripción de la propieuad (11. Este acuer­
do de los antiguos es de mucho peso en el (lebate. Aun 
suponiendo que se hayan engaílado, no por eso deja su opi­
nión de atestiguar la tradición, y este punto es capital, su· 
puesto que la enfiteusis es una institnci6n esencialmente 
tradicionaL ¿Pero realmente se han engaílado? La con­
troversia dura aún, y no tenemos facultad alguna para re­
solverla; sin embargo, hay nn argumento que nos ha lla­
mado la atención. Los tEeXI.os dejan indecisa la cuestión, lo 
que equivale á decir que se queua en el dominiú del dere­
cho comúu. Ahora bien, la propieuad se adquiere por pres­
cripción, tanto como sus desmembramientos, el usufructo 
y las servidumbres. ¿Por qué no ha de ser lo mismo con 
la enfiteusis? (2). En derecho francés, el argumento tiene 
mucha fuerza; la prescripción es un medio muy general 
de a<1quirir (arts. 711 y 2219); ¿puede haber una excep­
ción ;;ara la enfiteusis sin un texto que la consagre? Hay 
objeciones, pero son netamente romanllS, Ó por mejor de­
cir, de teoría, porque la práctica las ha ignorado por mu­
cho tiempo, y lo que aquí nos interesa, sobre todo, es la 
tradición viva. En este terreno, la cuestión cesa de ser 
dudosa. Voet enseña como principio incontestable que la 
enfiteusis se adquiere por prescripción en t:;dos los caSOR 
en que tiene lugar la prescripción adq uisiti va (3). Sucedió 
lo mismo en la jurisprudencia (4). Por último, se ha falla-

1 Glück, "Pandekten," t. S", pfo. Gon, p. 466. 
2 Windscheid, "Lehrbllch dar Pan<lekten," t. 1°, p. 629, pfo. 221. 

En el mismo sentido, Van Wflttef, "Curso de derecho romano," to­
mo 1'\ p. 462 Y nota [j, y 108 autores citauos en ]a obra. En sentü.lo 
contrario, Vangerow, "Pandekten,l1 t. 1°, p. 130, Y 108 anh.\res que él 
cita. 

3 Voet, "Coroment. ad. Pandeet." VI, 3, 4, p. 439. 
4 Troplong. "Del arrenrlamiento," núm. 35, y los autores que cL. 

ta, p. 92, uot" 7, de la ódIción belga. 
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do, que tanto por las costumhres flamencas, como por el 
derecho canónico y el civil, la prescripción de cuarenta 
años era suficiente para prescribir el d.ominio, sea directo, 
sea útil, CGlntra las iglesias, cabildos y comUlúdades (1). 
Queda por saber si el principio tradicional es también de 
nuestro cilerecho moderno. 

La ley de 1824, tanto como la legislación romana, en­
mudece. Este silencio nada prueba, porque la ley no tra' 
ta de IGlS modos por cuyo medio puede' constituirse la en­
fiteusis, y por lo mismo, mantiene el derecho común. El 
pri,ncipio de la prescripción es geneml, según. acabamos 
de decirlo. Para que no se aplicara á la enfiteusis, sería 
pl'eciso que a.lguna regla de la prescripeion adquisitiva 
se 9pU8ieBe á la prescripción. La nsnca pión es la prescri p­
cióll adquisitiva propiamente dicha; exige titulo, buena 
fe y posesión de diez á veinte aflos. La enfiteusis puede 
iu"Ocarla en virtud delart. 2265; esto nos parece más du­
doso; el ú,nico autor que examiua la cuestión es de nues­
tro ,parecer (2). Pero se pretende que la prescripción de 
treinf,aáños es inadmisible, no exige ni título ni buena fe, 
y se {l.1nd", en la posesiór¡. Luego hay que suponer que 
una pef®Ila ha pOieldo durante treinta años un predio á 
titulo de eI\fiteusis; nosotro~ creemos que habrá adquirido 
el derecho de enfiteusis por prescripción. Se objeta que 
1110 eI\fiteusi,s es un derecho temporal cuya duración varía 
&~glÍ!l,~l titulo, desde veintisiete hasta noventa y nueve 
ai'iQs .. ¿P.or qué término prescribirá el enfiteuta? Puede 
decirse que por el máximun, porque tal es la intención 
del. que prescribe. Sin embarg.o, la decisión es arbitraria. 
A decir verdlld, la dificultad exigirla una .solución legis­
lativa. Se objeta, además, que la prescripción hace que se 

1 Bruselas, 11 ,le Fehrero de 1819 (Pa8icr;sia, 1810, p. 305). 
2 Pepino, r,e Herllellf, "HistoTu.. de 1" ilofiten¡¡is," ps: a20 y sL 

guientes. 
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adquiera un derecho, pero no cría una obligación; Bin em­
bMgo, la enfiteusis impone una obligación, la de pagar un 
censo. ¿En virtud de qué principio el enfiteuta que haya 
prescrito pagará el canon? Nosotros contestamos que 
puesto que .e pretende enfiteuta, debe también pagar un 
censo enfitéutico, porque esta es la consecuencia de la 
prescripción. Se adquiere por la prescripción lo que se 
ha poseído, y el que invoca la prescripción ha poseídodu­
rante treinta años con obligación de pagar una renta, lue­
go continuará pagándola: tantum prlEscritum, quantum po-
88essum. 
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