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I. INTRODUCCION. LOS ACUERDOS DE CUSTODIA!

La defensa juridica del medio ambiente se ha desarrollado, principalmen-
te, como es sabido, desde el punto de vista de la intervencién de los poderes
publicos. Sin embargo, parece también evidente que la protecciéon del medio
ambiente corresponde, asimismo, a los ciudadanos. Estos no solo tienen el de-
recho a disfrutar de un medio ambiente adecuado sino también tienen el deber
de protegerlo.

Para ello, los ciudadanos tienen que contar con mecanismos que les permitan
contribuir y participar en la elaboracion, gestion y evaluacion de las politicas
ambientales, como es la politica relativa a la biodiversidad. De forma especial,
los ciudadanos deben contar con instrumentos que les permitan contribuir y
participar en la preservacién de la misma. Un instrumento de gran relevancia
para ese proposito es la «custodia del territorio»?, entendida como un conjunto
de estrategias e instrumentos que pretenden implicar a los propietarios y usuarios
del territorio en la conservacién y el buen uso de los valores y los recursos
naturales, culturales y paisajisticos. Para conseguirlo, se promueve acuerdos y
mecanismos de colaboraciéon continua entre propietarios y entidades de cus-
todia asi como otros agentes publicos y privados. Junto con estos acuerdos y
mecanismos de colaboracion, existirdn una serie de incentivos, generalmente
fiscales y de mecenazgo.

Un acuerdo de custodia, con cardcter general, es un procedimiento voluntario
entre un propietario y una entidad de custodia para pactar el modo de conservar
y gestionar un territorio. El pacto puede ser verbal o escrito.

Las entidades de custodia son organizaciones publicas o privadas sin dnimo de
lucro que participan activamente en la conservacion del territorio mediante las téc-
nicas de custodia del mismo. Pueden actuar de entidad de custodia organizaciones
tan diversas como una asociacién de vecinos, una organizacion conservacionista,
una fundacién, un ayuntamiento, un consorcio y otro tipo de ente publico’.

Para llevar a la practica los acuerdos de custodia hace falta la participacién de:

* Los propietarios privados o publicos que son quienes negocian, aceptan
y desarrollan acuerdos de custodia en sus fincas.

e Las entidades de custodia de la sociedad civil (asociaciones, fundacio-
nes...) o publicas (ayuntamientos, consorcios de gestion del territorio, es-
pacios protegidos...) que son las impulsoras de las iniciativas de custodia.
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e Las administraciones publicas que impulsan la custodia a través de la
legislacion, ayudas, ventajas fiscales, apoyo técnico y formativo, alianzas
con entidades de custodia.

e La ciudadania y las organizaciones de la sociedad (instituciones, em-
presas...) que apoyan y reconocen la actividad de los propietarios y las
entidades de custodia.

Los mecanismos que utiliza la custodia del territorio son muy variados y
van desde la sensibilizacidn, las actividades de educacién y voluntariado para
la gestion responsable, a acuerdos voluntarios para la gestiéon de fincas que
entrafian diferentes niveles de compromiso. Estos acuerdos pueden implicar
requisitos legales, la cesion de la gestién de una finca e incluso la adquisicion
de derechos reales, o la compra de la finca por parte de una entidad de custodia.

Las entidades de custodia utilizan diferentes mecanismos que tienen a dis-
posicién en funcién de su capacidad de actuacién de sus recursos, pero en
todos los casos buscan el intercambio de opiniones y los acuerdos con los
propietarios, ofreciendo a estos la posibilidad de hacerse responsable de los
valores que tiene su finca.

Hay que tener presente que en la mayoria de los casos el mantenimiento de
una gestion activa por parte del propietario es imprescindible de cara a poder
hacer una buena custodia del territorio. Razén por la cual el acuerdo de cus-
todia intenta integrar ademds la actividad econdmica y productiva de la finca.
Asfi por ejemplo, se pueden conservar determinadas zonas del bosque que son
interesantes para especies de fauna al tiempo que ofrecen recursos forestales
y/o no forestales que se pueden explotar; o mantener un determinado tipo de
cultivo o drea de pasto que genere una rentabilidad econdémica; o preservar
madrgenes o muretes de piedra seca que son de utilidad para el propietario y
ademds tienen un valor paisajistico.

Las opciones juridicas que pueden dar cobertura a un acuerdo de custodia
son muy diversas, ya que la custodia de un territorio es una metodologia muy
flexible para los propietarios y las entidades con el objetivo de la conservacion
de un territorio, una finca o una parte de la finca. Esta diversidad permite gra-
duar de forma muy precisa el grado de compromiso del acuerdo, tanto de la
propiedad como de la entidad.

En este sentido puede haber acuerdos de custodia sin transmisién de la
gestién o con transmisién de la misma. En el primer caso, el propietario con-
serva la gestién de una finca y se fijan unas tareas de gestién y proteccién
coparticipativas que este aplicard, asesorado por la entidad de custodia, la cual
velard porque se cumplan a través de un contacto regular con el propietario y
un seguimiento periddico de la finca y los términos del acuerdo.

En el segundo caso, con transmision de la gestion, la entidad de custodia
asume la gestion total o parcial de la finca. En este caso, la entidad adquiere
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el compromiso de velar también por la conservacidn segin lo que establece el
acuerdo®.

Se pueden utilizar contratos que no impliquen la transmisién de la propiedad
o de un derecho real, como el arrendamiento de derechos de tala, pasto u otros,
el comodato, o contratos que impliquen la transmisién de la propiedad de la
finca o la constitucién de una servidumbre o un usufructo sobre la misma o un
derecho real de conservacion, como es el caso de Chile.

Uno de los instrumentos juridicos que tienen los particulares a su dispo-
sicién son las servidumbres denominadas ecoldgicas o ambientales conocidas
en algunos paises de América Latina, y de origen norteamericano. Son servi-
dumbres principalmente personales, aunque también pudieran construirse como
servidumbres prediales.

Estas servidumbres ambientales, configuradas como servidumbres persona-
les, son voluntarias. Con lo que obviamos aquellas servidumbres que, siendo
personales, han surgido por creacion directa de la ley. Son servidumbres ad-
ministrativas, muchas de las cuales se hallan en el ambito de la proteccion del
medio ambiente’.

Sefialar, también, que si los poderes publicos dan cada vez mds un papel mas
relevante a la sociedad civil a la hora de proteger valores naturales, culturales
y paisajisticos, ello redundard en la consecucién de ese objetivo final que es la
consecucion de un medio ambiente adecuado.

La doctrina habla de las servidumbres ambientales como una nueva for-
ma de proteccién ambiental®. Hay que partir de la enorme flexibilidad de la
servidumbre para satisfacer las diversas necesidades de las personas. Hoy, la
servidumbre, ante el deterioro ambiental a nivel global, cambia de finalidad, y
pasa a tener un fin conservacionista. Esta servidumbre que estamos estudiando
nace gracias al desarrollo del Derecho Ambiental y a la toma de conciencia del
hombre sobre la importancia de la conservacion del ambiente, lo cual, junto
con el desarrollo de los derechos humanos de tercera generacion, hace surgir
este tipo de servidumbres perfectamente adaptadas a lo que establece el Cédigo
civil para las servidumbres personales, aunque también se podrian establecer
bajo la forma de servidumbre predial.

Como se nos dice’, esta servidumbre va de la mano del desarrollo sostenible,
puesto que permite el desarrollo y explotacién de las tierras, pero lo somete
a niveles que no sean perjudiciales para la conservacién y regeneracion del
ambiente.

Ademds de promover el desarrollo sostenible, las servidumbres ecoldgicas
pueden ser fuente de ahorro considerable, debido a que los Estados no necesitan
expropiar terrenos para conservar en condiciones debidas dreas que pueden ser
muy importantes desde el punto de vista ambiental. La conservacion de los te-
rrenos estard a cargo de sus propietarios sometidos a la servidumbre ambiental
o ecoldgica.
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Y, por ultimo, la servidumbre ecoldgica se configura como herramienta per-
fecta para complementar dreas protegidas de los gobiernos, ya que con ella se
pueden proteger corredores bioldgicos y dreas de importancia que se encuentran
fuera de los limites de los parques nacionales, pero que son de gran importancia
para la mayoria de las especies.

A nivel legislativo espaiiol, hay que destacar la Ley 42/2007 de Patrimonio
Natural y Biodiversidad (modificada por la Ley 33/2015) que ha incorporado
por primera vez, a nivel nacional, la figura de la custodia del territorio a través
de la inclusion de las definiciones de «custodia del territorio»® y «entidad de
custodia» (art. 3). Asimismo, en su articulo 5, afirma que las Administracio-
nes Publicas «promoverdn la utilizaciéon de medidas fiscales y otros incentivos
econdmicos para la realizacién de iniciativas privadas de conservacion de la
naturaleza, y para la desincentivacién de aquellas con incidencia negativa sobre
conservacion de la biodiversidad y el uso sostenible del patrimonio natural»’.

Si ahora comparamos el concepto de custodia en el Derecho comparado con
el del Derecho espafiol, nos encontramos con que lo que en Espaiia se denomina
custodia del territorio, en el continente americano, desde el Norte hasta el Sur,
se denomina, en términos generales, conservacion privada, aunque el significado
es semejante: son actividades de protecciéon y uso apropiado de los recursos
naturales con la participacion voluntaria de los sujetos privados (propietarios de
tierras, organizaciones ambientalistas, empresas, grupos comunales o indigenas,
asociaciones o fundaciones).

Otro término que se aproxima al concepto de custodia del territorio es el de
land trust (organizacion de conservacion de terrenos/fideicomiso de terrenos)
(Estados Unidos, Reino Unido, Canada). Existen dos definiciones diferentes
para este término. En primer lugar, se define como una organizacién privada
sin fines de lucro cuya misién incluye el trabajo activo para conservar la tierra
bien a través de la adquisicion del terreno o estableciendo una servidumbre de
conservacion o ambiental o apoyando dichas transacciones o bien a través de la
custodia de dichos terrenos o servidumbres. En segundo lugar, también se define
como el acuerdo por el que una parte (el fideicomisario) acuerda mantener la
propiedad de un bien inmueble para el beneficio de otra parte (el beneficiario).

Los land trust también denominados land conservances, y en algunas oca-
siones conservation land trust, land stewardship se conocen desde 1891, pero
no ha sido hasta las dltimas décadas que han proliferado y ahora constituyen
uno de los movimientos con mayor crecimiento y mds éxito de los movimientos
de la conservacién en la historia de los Estados Unidos!.

La gran biodiversidad que alberga América Latina (cinco de los paises mega-
diversos de la tierra se sitdan en esta region), el débil papel de algunos Estados
de la region en materia de la biodiversidad, asi como la vecindad con los Estados
Unidos, son factores que influyeron en el surgimiento del movimiento para la
conservacion de tierras en América Latina. No obstante este movimiento no tuvo
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lugar hasta la dltima década del siglo XX. El pais pionero fue Costa Rica donde
en 1992 se constituy6 la primera servidumbre ecoldgica (o servidumbre de con-
servacion) gracias a la labor del Centro de Derecho Ambiental y de los Recursos
Naturales (CEDARENA). Este movimiento se fue extendiendo a lo largo de la
geograffa iberoamericana y en la actualidad encontramos un gran nimero de
organizaciones, asi como normativa en pro de la conservacion de tierras privadas.

II. DOS REFERENCIAS ESPECIALES: COSTA RICA'Y CHILE

Es afirmacion sabida que América Latina cuenta con un nivel sustancial de
los recursos naturales de la Tierra. La regién incluye a cinco de los diez paises
del mundo mds importantes en términos de diversidad bioldgica. América Latina
alberga mds del 40% de todas las especies que se encuentran en los bosques
tropicales del mundo. La conservacién de tierras privadas estd llamada a jugar
un papel cada dia mds importante en la proteccion de la biodiversidad de la
regién. La mayor parte de esta riqueza bioldgica se encuentra bajo el régimen
de propiedad privada.

Es evidente que los propietarios tienen mucho que decir en las estrategias de
conservacion en esta region debido a que el 90% de la tierra se encuentra en manos
privadas y porque, para los gobiernos, la adquisicidn de tierras para preservarlas
a través de su designaciéon como parques nacionales o reservas o imponiendo
restricciones sobre el uso de los terrenos privados, es un procedimiento costoso.

Desde esta perspectiva, las servidumbres pueden tener su lugar en esta
estrategia. No son las tipicas servidumbres de conservacion del Derecho nor-
teamericano, entre otras cosas porque la mayoria de los Cédigos civiles latino-
americanos no reconocen las servidumbres personales, pero si es posible utilizar
la figura de la servidumbre predial o real cumpliendo la misma funcién que las
servidumbres de conservacion.

Las servidumbres reales constituidas en América Latina requieren, logica-
mente, la existencia de fundos colindantes. A continuacion se enumeran una
serie de técnicas que han permitido la constitucién de estas servidumbres tra-
dicionales en ciertas circunstancias en las que se aplica, o bien se aligera, el
estricto requisito de la existencia de predios privados adyacentes:

* Adquisicién por una ONG de terrenos que pueden funcionar como fundos
adyacentes.

e Uso de terrenos no adyacentes. Consiste en constituir una servidumbre
entre propiedades que no son adyacentes pero que tienen alguna relacién o
caracteristicas compartidas para el establecimiento de un nexo apropiado.

 Servidumbres reciprocas. Permiten que los propietarios de fundos adya-
centes limiten sus respectivos usos de la tierra mediante servidumbres que
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cada propietario constituye en beneficio del otro, de modo tal que ambas
propiedades quedan protegidas. Las agrupaciones ambientalistas que han
trabajado junto con propietarios de tierras privadas en México y Paraguay
han utilizado servidumbres reciprocas en las que una ONG como tercero,
obtiene el derecho de supervisar y hacer cumplir las disposiciones de la
servidumbre, con facultades expresas para entrar en el predio, monitorizar
el cumplimiento, y requerir la defensa y la ejecucion por la via judicial
de los derechos y obligaciones derivados de la servidumbre. Asf, las ser-
vidumbres reciprocas pueden ser fuente de derechos sobre la tierra que
una ONG ambientalista puede invocar y defender sin la necesidad de que
la ONG sea propietaria del predio adyacente.

* Usos de tierras publicas como fundo dominante para ser titular de una
servidumbre. En México se han creado servidumbres sobre tierras privadas
utilizando tierras publicas cercanas o adyacentes, como fundo dominante.

Tiene interés el caso de Costa Rica, probablemente el primer pais en Amé-
rica Latina que conocié las servidumbres ecoldgicas''. Podemos encontrar las
siguientes modalidades de servidumbres ecoldgicas, seglin este autor:

e Corredores bioldgicos

Mediante corredores bioldgicos es posible unir dos zonas protegidas, tales
como dos parques nacionales o un parque nacional y una reserva bioldgica. En
estos casos el empleo de servidumbres evita tener que adquirir los terrenos o
que se tengan que expropiar, por parte del Estado. En estos supuestos es posible
negociar con los propietarios un precio por la servidumbre, lo cual beneficia
al propietario ya que sigue siendo duefio de la finca. Asi, ademds de tener un
ingreso por la servidumbre, el propietario puede seguir produciendo, siempre y
cuando respete las limitaciones impuestas por la servidumbre.

e Parches de bosques

Existen pequefios bosques que podrian denominarse «parches de bosques»,
a los cuales el Estado, ocupado de proyectos mds grandes, no puede destinar
recursos. En estos casos también pueden ser ttiles las servidumbres.

¢ Senderos ecoldgicos

Hay un tipo de turista al que en lenguaje popular se le llama «mochileros».
Los «mochileros» gustan de largas caminatas, a veces de varios dias por zonas
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de bosque natural, ya que son fervientes admiradores de la naturaleza. Los
propietarios de inmuebles aptos para un sendero ecoldgico pueden ponerse de
acuerdo otorgando servidumbres reciprocas, que en este caso serian conjunta-
mente servidumbres de paso y ecoldgicas, con restricciones para proteger el
area. Lo anterior permitiria cobrar en derecho de paso a los «mochileros» o a
agencias de turismo.

A la vez los propietarios podran coordinar la actividad con servicios de
guias y/o el alquiler de pequefios refugios que permitan a esos turistas pasar
la noche, conjuntamente con la venta a estos de frutas u otros alimentos. Todo
esto puede generar un ingreso adicional a los propietarios de esos inmuebles
sin menoscabo de la produccion en el resto del inmueble.

* Bellezas escénicas atractivas para el turismo

Cada vez hay mads actividad turfstica en el pais que depende de las belle-
zas naturales de determinadas zonas. Ocurre sin embargo que no siempre los
inmuebles en que se ubican esas bellezas naturales pertenecen a quienes se
dedican a la actividad turistica, ya que generalmente los duefios son mds bien
finqueros, cuya ganancia no depende del turismo. En estos casos, puede ser muy
util también la servidumbre, ya que los empresarios turisticos o la comunidad
misma que se beneficia con la afluencia de turistas, pueden pagar al propietario
del inmueble para que mantenga intacta la belleza natural del lugar, acorddndose
alguna modalidad de pago, mensual o anual o un solo pago en efectivo. Ello
nuevamente, reduce el costo que implicaria adquirir el inmueble, mientras que
permite al propietario beneficiarse de manera adicional y a la vez seguir siendo
duefio del inmueble y continuar produciendo en el resto o en parte del inmueble.
Adtn la zona limitada del inmueble puede dedicarse a ciertos usos acordes con
las limitaciones impuestas.

* Quintas ecoldgicas

Cuando se adquiere una quinta o una vivienda en una zona de gran belleza
natural, rodeada de bosques y paisajes naturales, nunca se tiene la seguridad
de que el lugar vaya a permanecer igual. Nuevamente, resulta que las bellezas
generalmente estdn ubicadas en inmuebles ajenos y su permanencia depende de
los actuales o futuros propietarios. En estos casos es también util el pago por la
conservacion a los duenos de los recursos, a fin de que mediante servidumbres,
estos impongan limitaciones al uso de sus inmuebles haciendo, mediante las
mismas, posible esa conservacion. Tales servidumbres también pueden impo-
nerse sin mediar pago alguno, sea a cambio de servidumbres reciprocas, entre
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varios propietarios de quintas o fincas donde existan recursos naturales que en
su totalidad dan una gran belleza al lugar, beneficiando a todos.

e Condominios y urbanizaciones ecoldgicas

Lo mismo que en el caso anterior, mediante servidumbres puede crearse
la seguridad de que una zona se va a conservar invariable, garantizando a los
adquirentes de condominio o urbanizaciones el disfrute del ambiente y belleza
natural que rodea a sus viviendas.

¢ Conservacion para los descendientes del propietario

En otros casos el propietario de un inmueble, por propia conviccidn, cree
en conservar los recursos naturales existentes en su propiedad, para el propio
disfrute y el de sus descendientes. Sin embargo, teme que sus hijos, luego de
heredar el inmueble, por falta de madurez, den poca importancia a estos re-
cursos y dispongan de ellos, teniendo luego que lamentar este hecho. En estos
casos también puede ser til la servidumbre, que los obligard a conservar el
recurso mientras conserven el inmueble haciendo trascender esa obligacién a
cualesquiera nuevos propietarios del inmueble.

El caso chileno es también especialmente interesante porque se estable-
ce un derecho real especifico en materia medioambiental. El 10 de junio de
2016 fue promulgada la ley 20.930, que creé el derecho real de conservacién
medioambiental, siendo el primer pais iberoamericano en adoptar este nuevo
derecho real'.

Esta ley constituye una nueva herramienta para la conservacion, en especial
para las iniciativas de conservacion privadas, en el sentido de lo ya dicho hasta
ahora y permite al duefio de un predio destinarlo voluntariamente a conservacion
sin perder su derecho de propiedad sobre el mismo, y asegurar la continuidad
de Ia iniciativa en el tiempo.

(Qué es el derecho real de conservacion? Como lo determina esta ley,
el derecho de conservacién es un derecho real que consiste en la facultad de
conservar el patrimonio ambiental de un predio o de ciertos atributos o funcio-
nes de este. Estos atributos o funciones pueden ser tangibles como lo son sus
componentes bidticos (ej. flora y fauna) o abidticos como el agua y el suelo, o
intangibles, como el valor paisajistico y servicios ecosistémicos. Este derecho se
constituye en forma libre y voluntaria por el propietario del predio en beneficio
de una persona natural o juridica determinada, ya sea esta publica o privada.

En cuanto al tiempo, el contrato entre las partes es de duracién indefinida,
salvo que acordasen lo contrario. De esta manera, el propietario de un predio
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puede ceder el derecho real de conservacién a perpetuidad y a pesar de que
posteriormente venda la propiedad se mantendrén las restricciones o gravdmenes
que hayan sido estipulados en el contrato que rige este derecho. Esto puede
otorgar una proteccion a largo plazo sobre un drea protegida privada.

(Qué restricciones o gravamenes implica ceder el derecho real de conser-
vacion de un predio en la ley chilena?

Al firmar el contrato, las partes deben acordar al menos una de las siguientes
prohibiciones, restricciones u obligaciones:

* Restriccion o prohibicién de destinar el inmueble a uno o mas determina-
dos fines inmobiliarios, comerciales, turisticos, industriales, de explotacién
agricola, forestales o de otro tipo.

* Obligacién de hacerse cargo o de contratar servicios para el mantenimien-
to, limpieza, descontaminacion, reparacion, resguardo, administracion o
uso y aprovechamiento racionales del bien inmueble.

* Obligacién de ejecutar o supervisar un plan de actuacién acordado en el
contrato constitutivo, con miras al uso y aprovechamiento racionales de
los recursos naturales del inmueble gravado, dentro del marco de un uso
sostenible de los mismos.

La forma de constitucion de este derecho real es con la celebraciéon de un
contrato por escritura publica, firmado por el duefio del inmueble y el benefi-
ciario del derecho, que servird de titulo para la correspondiente inscripcién en
el Conservador de Bienes Raices respectivo. Serd desde esa inscripcién que el
derecho real producird sus efectos.

(Cémo se extingue este derecho?

Con independencia de las causas de extincion normales de los derechos
reales en la legislacion chilena, son causas de extincion especificas de este
derecho las siguientes:

 Se transfiere el bien gravado a un tercero debido a la ejecuciéon de una
hipoteca

 Se disuelve la persona juridica titular del derecho, a menos que se estipule
lo contrario.

e La expropiacion del predio o inmueble gravado.

III.  LAS SERVIDUMBRES ECOLOGICAS EN EL CODIGO CIVIL. SU
CARACTERIZACION COMO SERVIDUMBRES PERSONALES

Decia PUIG BRUTAU" que la servidumbre es un derecho real que concede un
derecho de disfrute inmediato pero de contenido limitado sobre una finca ajena. Es
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una restriccion impuesta al derecho de propiedad sobre una finca, que representa
una utilidad o ventaja obtenida de predio a predio (caso de las servidumbres pre-
diales) o la utilidad que proporcione la finca como tal al titular de la servidumbre,
en el caso de las servidumbres personales, sin que estas puedan considerarse un
derecho personal o de crédito contra el propietario del inmueble gravado.

Por otro lado sabemos que el Cédigo civil regula basicamente, fruto de la
tradicién del Derecho comun, la servidumbre predial. Pero también hace refe-
rencia a la servidumbre personal, en su articulo 531", que recoge, en opinién
de PUIG BRUTAU", «un derecho que solo hasta cierto punto es equiparable a
las verdaderas servidumbres, que son las prediales. Esta servidumbre personal
limitada ocuparfa un lugar intermedio entre la verdadera servidumbre predial y
el usufructo». Consistiria, en opinién de este autor, en un derecho real en cosa
ajena que impondria un gravamen sobre un inmueble, no a favor de quien sea
propietario de otro inmueble, sino en beneficio de una o mds personas o de
una comunidad a quienes no pertenece la finca gravada. No existe, pues, predio
dominante en el caso del articulo 531 del Cédigo civil's.

Tanto en las servidumbres prediales como en las personales, la servidumbre
constituye un gravamen sobre un inmueble y, en tltimo término, el titular de la
servidumbre lo es siempre una persona (fisica o juridica) o varias conjuntamente.
En las prediales lo es quien en cada momento sea duefio del predio dominante.

La servidumbre ambiental, ecolégica o de conservacion seria, propiamente,
la servidumbre personal'’, a semejanza de EEUU, aunque también se podrian
utilizar las servidumbres prediales, como hacen los paises latinoamericanos que
desconocen la servidumbre personal. Podrian ser definidas como aquel derecho
que un titular tiene para limitar o restringir el tipo e intensidad de uso que puede
tener lugar sobre un bien inmueble ajeno, con el fin de preservar los atributos
naturales, las bellezas escénicas de ese bien inmueble'®.

A estas servidumbres les seria aplicable lo dispuesto en el articulo 594
del Cédigo civil, que reconoce la facultad del propietario de imponer sobre su
finca «las servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma que
bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden publico».
Con el propietario/a podrdn negociar las entidades de custodia la constitucion
de la servidumbre.

Serd el titulo (acto o negocio juridico de creacion del derecho) el que de-
termine los derechos de las personas que la constituyen y las obligaciones
del predio sirviente'. De modo particular, la servidumbre podria negociarse a
titulo oneroso, es decir, pagando a los propietarios una tnica suma alzada en
el momento de la constitucién o bien, fijando una cantidad anual mientras la
servidumbre dure, en caso de que esta no fuera permanente. Asimismo, se po-
drfan fomentar las servidumbres a titulo gratuito introduciendo modificaciones
fiscales a la legislacion tributaria por la que se concedan incentivos fiscales a
los propietarios.
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En el titulo se fijarian las limitaciones que el propietario del predio tendria,
en favor de la conservacion, detallando de manera especifica la actuacion en
las diferentes dreas o elementos de los terrenos. Lo que se complementard, a
su vez, con el desarrollo econdmico y productivo de las tierras, ya que la ser-
vidumbre puede ciertamente limitar las actividades dentro de ciertas dreas del
predio, dejando el resto para el desarrollo sostenible, siendo una herramienta
de conservacién muy flexible, pero efectiva.

Si el titulo no hubiera previsto, en todo o en nada, el régimen de este derecho
real, la unidad de concepto que el Cédigo presupone entre los articulos 530 y
531, permitirfa afirmar que podrad ser contenido de una servidumbre personal
todo lo que pueda ser contenido de una servidumbre predial®.

(Cudles serian las caracteristicas de esta servidumbre ecoldgica como ser-
vidumbre personal?

En primer lugar, seria, lI6gicamente, voluntaria. En principio, se aplicarfan
los articulos 537 a 541 del Cdédigo civil, aunque la forma normal de constituir
la servidumbre es el negocio juridico o titulo?'.

Lo més frecuente serd la constitucion de la servidumbre por contrato celebra-
do entre el duefio de la finca que sufre la servidumbre y la entidad de custodia,
ya sea oneroso o gratuito, aunque tampoco puede descartarse que también pueda
crearse la servidumbre mediante un legado o cualquier otra manifestacién de
voluntad emitida en conformidad con las disposiciones legales.

Obviamente, es esencial la existencia de la entidad de custodia, como orga-
nizacién especializada dedicada a la conservacion de los recursos naturales. De
esta manera, esta entidad podrd asesorar y apoyar al propietario con informacion
cientifica y legal para definir conjuntamente con este las actividades sostenibles mds
recomendables que pueden ser llevadas a cabo en la propiedad, definir una zonifi-
cacion con base en lo anterior y los términos de la servidumbre ecoldgica. Ademds,
esta organizacion seria la responsable de realizar el seguimiento de acuerdo con el
titulo, garantizando asi el mantenimiento de los valores naturales de la propiedad.

En cuanto al propietario, no cambia la propiedad de los bienes inmuebles y
mantiene sus deberes en tanto duefio de la tierra y conserva el derecho de realizar
todas las actividades que desee, con la excepcion de aquellas que voluntariamen-
te acuerde no se continuardn efectuando en su propiedad. De esta manera, como
se ha sefialado??, «el principal beneficio resultante de la servidumbre ecoldgica
es el legado a perpetuidad que el duefio hace: su propiedad serd utilizada in-
definidamente en forma sostenible y las dreas ecoldgicamente mas importantes
serdn conservadas por siempre, brindando los mismos servicios ambientales
actuales: aire limpio, agua, evitacién de erosién del suelo, mantenimiento de
la vida silvestre, etcétera. Las servidumbres ecoldgicas aumentan el valor de
las propiedades en que se establecen y también el de las vecinas, debido a que
mantienen un ambiente rural y natural en la propiedad a perpetuidad, que es lo
que un sector importante del mercado de bienes raices actualmente prefiere».
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Respecto a la forma del acto constitutivo, si se trata de un contrato, serd
aplicable el régimen normal de los articulos 1278, 1279 y 1280, nim. 1, del
Cédigo civil, siempre que sea a titulo oneroso. Aunque de esta manera se
llega a la corriente afirmacién de que no es indispensable el otorgamiento de
escritura publica®, por no afectar a la validez, hay que advertir que no es con-
veniente prescindir de su otorgamiento, entre otras cosas, por la importancia de
inscribir la servidumbre en el Registro de la Propiedad, a fin de darle eficacia
frente a terceros. Todo ello también sin perjuicio de que si la existencia de la
servidumbre se manifiesta ostensiblemente, el tercero quede afectado por esta
publicidad de hecho.

Si es a titulo gratuito, la cosa cambia. Deberia establecerse la servidumbre en
escritura publica con cardcter solemne o formal, por aplicacién del articulo 633
del Cédigo civil, al tratarse de la donacién de una servidumbre, de un derecho
real inmobiliario (cfr. art. 334, 10.° CC).

En segundo lugar, serfa personal. La servidumbre se creard a favor de la
entidad de custodia sin la existencia de un predio dominante®.

En tercer lugar, dado que es una servidumbre personal seria, en principio,
una servidumbre discontinua®, de acuerdo a una opinién doctrinal dominante
y a una jurisprudencia consolidada, partiendo del articulo 532 parrafos tercero
y cuarto, donde se distingue entre servidumbres continuas y discontinuas. No
obstante, no se puede negar la posibilidad que se puedan configurar como
servidumbres continuas y aparentes, como también se ha encargado de pun-
tualizar alguna doctrina®. Y es que se puede prever que la forma de ejercer la
servidumbre ecoldgica serd, por un lado, a través de actividades que suponen
un hecho actual del hombre, como labores de limpieza, reparacion, mantencion.
O también a través de la abstencion de efectuar ciertas actividades, en que no
es necesario un hecho actual del hombre para el ejercicio de la servidumbre,
basta con la abstencién.

Pueden ser servidumbres positivas o negativas, dependerd del titulo. Es
decir, el duefio del predio puede tener la obligacién de no impedir los actos
del titular de la servidumbre ecoldgica-personal. O, bien, el duefio del predio
tendria la prohibicién de hacer algo que este, sin la servidumbre, podria hacer.
No olvidemos la enorme flexibilidad de las servidumbres personales?, que se
pueden configurar practicamente como se quiera.

También seria posible que fueran in faciendo, esto es, como servidumbres
positivas que consisten para el propietario del predio sirviente en la obligacion
de hacer por si mismo alguna cosa®.

La «utilitas fundi» merece alguna reflexion en el caso de las servidumbres
ambientales.

La regla, como es sabido, es «servitus fundo utilitis esse debet», que jus-
tifica que la servidumbre suponga una restriccion a la propiedad inmobiliaria.
Y, como se nos dice®, constituye un elemento esencial en toda servidumbre.
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No termina de ser del todo claro en que puede consistir esa utilidad. El
Cadigo civil, respecto de la servidumbre predial, habla de esta como gravamen
«en beneficio» de otro diverso. Y en relacion a la servidumbre personal, habla
de «provecho»®. De cualquier forma, en el caso de la servidumbre ambiental
o ecoldgica, no se trata del provecho de la entidad de custodia, sino que mds
bien nos hallamos ante una servidumbre que pretende proteger el derecho de
todos a un medioambiente adecuado.

En cuanto al problema de la inherencia e indivisibilidad de las servidumbres
personales, a estas solo en parte les es aplicable el articulo 534 del Cddigo
civil, ya que la inseparabilidad, 16gicamente, no se da en relacién con un pre-
dio dominante que no existe. La indivisibilidad conlleva que, segtin el parrafo
primero del articulo 535, si el predio sirviente se dividiese entre dos o mds, la
servidumbre no se modifica y cada uno de ellos tiene que tolerarla en la parte
que le corresponda.

(Se puede hablar de transmisibilidad de las servidumbres ecoldgicas enten-
didas como servidumbres personales? Porque a la doctrina le ha planteado dudas
la transmisibilidad del derecho del articulo 531 del Cédigo civil.

El articulo 534 afirma que «las servidumbres son inseparables de la finca a
que activa o pasivamente pertenecen». En la servidumbre personal esta regla es
aplicable al predio gravado, sin que exista finca a la que el derecho pertenezca
activamente. Como dice PUIG BRUTAU?!, queda sin resolver la cuestién de
si la persona o personas titulares podrdn hacer que otra u otras pasen a ocupar
su lugar. Afirma: «Cuando nada haya previsto el titulo constitutivo sobre este
punto o cuando se trate de una servidumbre personal de origen legal, el Codigo
no ofrece base para una solucién indudable».

Alguna pista podria ofrecernos el articulo 107, nim. 5, de la Ley Hipote-
caria, que autoriza la hipoteca de «los derechos de superficie, pastos, aguas,
lefias y otros semejantes de naturaleza real». Ello nos puede hacer pensar que
se trate de derechos enajenables, pues el cardcter hipotecable de unos bienes es
consecuencia de la posibilidad de su enajenacion (cfr. art. 1858 CC).

Frente a ello, la antigua STS de 30 de noviembre de 1908 fue contraria a la
tesis del cardcter transmisible de las servidumbres personales, pues afirmé que
el gravamen constituido sobre una finca para que determinadas personas y sus
sucesores pudieran ocupar el balcén y ventanas del piso primero de la misma,
con la finalidad de presenciar determinados festejos, «no tiene mds extension
que la que aparece del titulo, y solo puede beneficiar a aquellos, no autorizan-
do que deleguen su propia facultad en distintas personas». Nada habia previsto
el titulo sobre el caracter transmisible o intransmisible de esta servidumbre,
pero el Tribunal Supremo lo interpreté en el sentido de estimar que no debia
imponerse a los duefos del predio sirviente la obligacién de tener que tolerar
el ejercicio del mismo derecho de servidumbre por personas distintas de las que
habian sido consideradas en el acto de creacién del gravamen.
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A mi me parece que la transmisibilidad de la servidumbre ecoldgica no
deberia ofrecer dudas. No solo porque asi se pueda establecer en el titulo cons-
titutivo, sino porque estd en intima conexién con la propia forma de permitir
e incentivar la existencia de la servidumbre ambiental, puesto que puede darse
la circunstancia de que el titular no pueda seguir adelante con la conservacion
del predio, pero tuviera interés en que se siguieran efectuando labores de con-
servacion. Lo razonable en este caso seria transmitir el derecho a otra persona
que tuviera la posibilidad y quisiera seguir adelante con ella.

Otra cuestion dudosa en relacién con las servidumbres personales y, por
tanto, con las servidumbres ecoldgicas, es el tiempo de duracién de las mismas:
jperpetuas o temporales?

Parece claro que en el caso de las servidumbres prediales, estas han de ser
permanentes. Lo explica PUIG BRUTAU: «La razén de ser del gravamen,
en las prediales, consiste en la utilidad que obtiene el predio dominante. Por
tanto, el sujeto activo del gravamen existird siempre, pues serd el duefio del
predio dominante. Ello no impide que la servidumbre predial pueda constituirse
con duracién limitada (cfr. art. 546, nim. 4); pero, a falta de prevision en este
sentido, se tratard de un derecho de duracion indefinida».

Pues bien, de modo similar, en el caso de que una servidumbre personal
se haya constituido en favor de una comunidad, tenemos también que hablar
de una servidumbre permanente: la titularidad activa estard adscrita a un sujeto
permanente como en las servidumbres prediales.

Para los que equiparan la servidumbre personal de algtin modo con el usu-
fructo, considerando que, en realidad, ocupa una posicién intermedia entre la
verdadera servidumbre, que serfa la predial y el derecho de usufructo, uso y
habitacién, entonces la servidumbre personal tendria un carédcter temporal. No
obstante, como sigue sefialando OSSORIO MORALES?*, «dada la sistemdtica
del Cédigo civil sobre la materia, separando netamente al usufructo de la cate-
goria de la servidumbre, no hay motivo alguno para ampliar a las servidumbres
personales strictu sensu la limitacion del articulo 515 del Cdédigo civil, que de
un modo taxativo se refiere al usufructo». Probablemente, esta sea la solucion
que, a la vista de los datos legislativos, sea la mds correcta, sin perjuicio de lo
que pueda ser establecido en el titulo.

Desde esta perspectiva, es bueno que en el titulo se diga expresamente
que la servidumbre ecoldgica es a perpetuidad. Ello harfa a las servidumbres
muy atractivas para muchos propietarios porque les daria la seguridad de que
su actual esfuerzo de proteccion (por ejemplo, de un bosque) seria continuado.

Respecto a la extincion de estas servidumbres, destacar, como causa propia, la
muerte del titular de la servidumbre y, en nuestro caso, la desaparicién de las en-
tidades de custodia. Las demds causas de extincion de las servidumbres prediales
se podrian aplicar, o bien directamente, o bien teniendo en cuenta la naturaleza
de las servidumbres personales. De acuerdo con ello, sefiala OSSORIO* que de
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los casos que enumera el articulo 546 del Cédigo civil, refiriéndose en general a
las servidumbres, los nimeros 2 y 4 son aplicables a las servidumbres personales
en sus propios términos: «Por el no uso durante veinte afios» y «Por llegar el
dia o realizarse la condicion, si la servidumbre fuere temporal o condicional».

La redaccién de los cuatro casos restantes, en opinién de este autor, ha de
modificarse para ser aplicados a las servidumbres personales. Asf:

* Por adquirir el titular de la servidumbre la propiedad del predio sirviente.

e Cuando el predio sirviente venga en tal estado que no pueda usarse de
la servidumbre.

 Por la renuncia del titular.

e Por la redencion convenida entre el titular de la servidumbre y el duefio
del predio sirviente.

(Son realmente précticas las servidumbres personales? Hace tiempo se de-
cia® que esta clase de servidumbres tienen muchos inconvenientes y que seria
mas natural reducirlas a una relacién personal, o considerarlas como derechos
de usufructo de contenido limitado. Apareceria como una figura mal definida,
que ocupa una posicién intermedia entre los derechos limitados de uso o dis-
frute sobre cosa ajena y las verdaderas servidumbres, que son las que prestan
una utilidad obtenida de puerta a puerta. Se plantearian muchas dudas acerca
de qué preceptos del Cddigo civil relativos a la servidumbre (que estd pensada
bdsicamente para la servidumbre predial) se aplican a la servidumbre personal,
contando ademds que si no hubiera norma sobre la servidumbre aplicable a la
servidumbre personal, tendriamos que ir a la normativa del usufructo.

Todo lo anterior es cierto, pero, a la vez, debemos destacar los aspectos
positivos de las servidumbres personales, que ayudan a que la servidumbre
ambiental se pueda encontrar cémoda dentro de esta figura, sin perjuicio de
cambiar en su momento el Cédigo civil para aclarar bien la institucién, siendo
el modelo chileno muy interesante. Se podria decir que la servidumbre perso-
nal se ha modernizado. Es posible que pudiera aparecer originariamente en el
Cédigo civil por motivos coyunturales, como se ha sefialado®, como atender
en la época de la codificacién a la tipificacién de algunos aprovechamientos
forestales (de montes, pastos y lefias), especialmente a favor de algunas aso-
ciaciones y corporaciones de ganaderos y labradores en Castilla, requeridos en
aquellos momentos de algunas reglas legales®.

No cabe duda, en primer lugar, que el &mbito de poder de la servidumbre
personal es mayor que el de una servidumbre predial, lo cual ofrece muchas
posibilidades a la servidumbre ecoldgica, lo que ya se ha podido ir viendo a
lo largo de este trabajo™®.

En intima relacién con lo anterior, esta figura sirve para poder ofrecer a
los particulares la posibilidad de constituir, dentro de la misma, nuevos de-
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rechos reales que den satisfaccion a las exigencias del trifico sobre el uso y
aprovechamiento parcial del fundo ajeno, y en especial, todo lo relativo a la
proteccion del medio ambiente, a través de lo que, en Espafia, se denomina
«custodia del territorio»®.

Alguna doctrina ha sefialado expresamente que estos nuevos derechos rea-
les no podrian configurarse dentro del usufructo, uso y habitacién, sino solo
como servidumbres personales. De lo contrario, el usufructo, uso y habitacién
se desvirtuarian.

GOMEZ CORRALIZA ha tratado con cierta extension este punto, para
llegar a la conclusion anterior*.

Partiendo, nos dice este autor, que el usufructo, el uso y la habitacién atri-
buyen a su titular lo que denomina «la totalidad de la sustancia fructifera de la
cosa», bien en toda su extension y cuantia (usufructo), bien limitando el tipo de
frutos que puede percibir el titular y el quantum de estos por el médulo de las
necesidades del usuario y de su familia (es decir, de los diferentes frutos que
produzca la finca, solo puede percibir aquellos que necesite y en una cuantia
medida por sus necesidades y las de su familia), no tiene sentido afirmar que
es un usufructo un derecho que consiste en atribuir a determinada persona solo
alguna de las facultades de uso o disfrute del mismo. Ello supondria una des-
naturalizacién del usufructo, ya que la esencia del mismo consiste en absorber
toda la «sustancia fructifera» de la cosa. Y reducirlo a solo determinado uso o
aprovechamiento significaria desvirtuarlo*'.

IV. LAS SERVIDUMBRES ECOLOGICAS COMO DERECHOS REALES
DE APROVECHAMIENTO LIMITADO EN LOS DERECHOS CIVILES
ESPANOLES

En algunos Derechos civiles espafioles, estas servidumbres personales eco-
l6gicas del Codigo civil se podrian configurar como derechos reales de apro-
vechamiento parcial. Aunque solo en el Derecho civil cataldn se nos habla de
su funcién mediombiental. Son tres los Derechos a los que nos referimos muy
brevemente: Navarra, Aragén y Catalufia®.

En el Derecho de Aragén, el articulo 555 del Decreto Legislativo 1/2011,
de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén por el que se aprueba, con el titulo de
«Cddigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto refundido de las leyes civiles
aragonesas, es el que establece el derecho real de aprovechamiento parcial®.

Por consiguiente, como nos dice ARGUDO PERIZ* los derechos reales
de aprovechamiento parcial son derechos reales de goce parcial en finca aje-
na constituidos sobre alguna de sus utilidades concretas y determinadas en
beneficio de una o varias personas determinadas, o de una comunidad, con
total abstraccion o independencia de cualquier relacion predial, conservando la
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misma configuracidon que las servidumbres personales del Codigo civil, aunque
con distinta denominacién, ya que en el Cédigo del Derecho Foral de Aragén
la denominacién de «servidumbres» se reserva exclusivamente para las servi-
dumbres prediales.

Dice este autor: «La nueva Ley* contempla un concepto amplio de ser-
vidumbre como derecho real limitado de goce, en sus dos modalidades de
prediales y personales, pero otorgando un distinto nomen, otra denominacién a
las personales que son los nuevos derechos reales de aprovechamiento parcial.
No origina ninguna duda reconocer la institucién como la expresion de las ser-
vidumbres personales en el Derecho civil aragonés, ya que también su régimen
juridico supletorio remite al de las servidumbres reales. Y al igual que el Cédigo,
existen servidumbres personales tipicas, en relaciéon de género a especie, en la
nueva Ley son los “tradicionales” ademprios, regulados en el articulo 484, y
que obligaba a establecer el marco general del derecho real que los cobija».

Lo que parece claro es que la integracion de las servidumbres personales en
el Cddigo del Derecho Foral de Aragén y su regulacion como derechos reales
de aprovechamiento parcial y teniendo en cuenta que su régimen juridico se
fundamenta en la voluntad de los particulares (titulo constitutivo), continuacién
de la tradicién aragonesa de libertad civil, hace pensar que estos derechos, entre
otras cosas, pueden servir perfectamente para regular lo que hemos llamado
«servidumbres ambientales o ecoldgicas» en el Cdédigo civil.

El articulo 555, que lleva por titulo «Derechos reales de aprovechamiento
parcial», estd situado en la Seccidn primera («Concepto, clases y caracteres»)
del Titulo II («De las servidumbres»). Dice ARGUDO PERIZ¥ «que no res-
ponde a ninguno de los epigrafes de la seccidn, al no configurarse legalmente
como servidumbres, ya que el articulo 15.1 (hoy art. 551) delimita tal concepto
referido exclusivamente a las reales o prediales, aunque su régimen supletorio
“en lo que sea compatible” sea el de este capitulo I referido al régimen general
de las servidumbres».

Sefiala este autor*® que es una figura semejante a las servidumbres personales
del articulo 531 del Cédigo civil, como se puede observar en la propia redac-
cioén del articulo 555, al establecerse los derechos reales de aprovechamiento
parcial «a favor de una o varias personas o de una comunidad sobre una finca
ajena, con independencia de toda relacién entre fincas». Es decir, el articulo 555
cumple una funcién similar al articulo 531 del Cédigo civil, aunque el nomen
sea distinto, pero coincide con las servidumbres personales del Cédigo civil
en que puede servir para regular nuevas situaciones sociales, econdémicas y
especialmente ambientales.

La nueva regulacion aragonesa de los derechos reales de aprovechamien-
to parcial, afirma ARGUDO PERIZ®, comparte nomen y contenidos con los
ordenamientos navarro y catalan. Afiade: «Derechos civiles también de origen
pirenaico, pero difieren en el régimen supletorio de tales derechos que la tra-
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dicién juridica romanista navarra y catalana hace desembocar en las cldsicas
servidumbres personales (usufructo, uso y habitacién, con especial protagonismo
del primero), mientras que el Derecho aragonés, siguiendo su tradicién foral
histdrica y la no confrontacion frontal de los juristas aragoneses con el Cédi-
go civil espafiol —entre los que cabe distinguir a GIL BERGES —, acoge la
supletoriedad del régimen de las servidumbres reales, como el Cédigo civil de
1889 y los ordenamientos juridicos germanos».

No es muy extenso el contenido del articulo 555 que se limita a expresar
que los derechos reales de aprovechamiento parcial no consisten en una relaciéon
entre fincas como las servidumbres prediales, es decir, en un derecho subjeti-
vamente real en el que la determinacion del titular viene dada por la propiedad
del fundo, sino en un derecho subjetivamente personal ya que las utilidades
las percibe una persona en relacion con una finca ajena, que actia de fundo
sirviente, pero en la que no existe fundo dominante ni servicio entre predios ya
que los titulares del derecho —personas fisicas, juridicas o comunidades— no
lo son por su relacién con una finca concreta, estableciendo a continuacién que
el régimen sustancial de tal derecho viene definido por su titulo constitutivo,
salvandose las posibles lagunas del mismo en lo que sea compatible con las
normas que establecen el régimen general de las servidumbres.

Desde nuestra perspectiva, es evidente que este derecho real de aprovecha-
miento puede servir perfectamente a una entidad de custodia para una utilidad
parcial y limitada que el fundo sea susceptible de proporcionar, de proteccién
medioambiental.

Trae a colaciéon ARGUDO PERIZ* la discusién si la utilidad limitada de
un fundo por persona determinada configura un interés protegible por el dere-
cho, frente a la utilidad socialmente relevante que fundamenta las servidumbres
prediales y potencia la solidaridad interfundiaria. Creo que no hay cuestién
sobre este punto. En el derecho real de aprovechamiento parcial que tiene por
objeto una finca la relevancia social puede ser enorme: se trata de proteger el
medioambiente, por instrumentos privados o contratos de custodia del territorio,
quizds menos relevantes que los instrumentos publicos, pero totalmente dignos
de proteccion.

El Derecho civil de Navarra también contempla en su legislacién el derecho
real de aprovechamiento parcial, aunque se separa en alglin aspecto sustantivo
del Derecho aragonés’'.

La Ley 394 del Fuero Nuevo de Navarra establece que no son servidumbres
«los derechos de uso o aprovechamiento establecidos a favor de una persona
sobre finca ajena, con independencia de toda relacion entre predios, los cuales
se regirdn por lo establecido en el Capitulo II del Titulo IV de este libro»,
dedicado a la «habitacion, uso y otros derechos similares» (leyes 423 a 426).

Este Libro es el dedicado a regular los derechos de usufructo, uso y habita-
cién. Los redactores de la Compilacidn se alejaron del concepto de servidumbres
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personales por resultarles extrafia a la sistemdtica de Justiniano, considerando
servidumbres Unicamente a las prediales, pero evitando para los otros derechos
que no eran servidumbres su absorcién por el régimen de las servidumbres
personales del Cddigo civil.

La Ley 423 comienza con la indicacion general de que los «derechos de habi-
tacion, uso u otros similares de aprovechamiento parcial de cosa ajena se rigen por
lo establecido en el titulo de constitucién y, en su defecto, por las disposiciones
siguientes», por lo que la Compilacién navarra no llega a definir estos derechos
reales de aprovechamiento parcial mds alld de lo expresado en la ley 394.

El derecho real de aprovechamiento parcial de cosa ajena puede constituirse
por los mismos modos que el usufructo. Sin embargo, la obligacién de prestar
garantia solo serd de aplicacién si lo hubiera ordenado el constituyente del
derecho real o se refiera a aprovechamientos sobre bienes muebles. En este
dltimo caso, se exigird, ademds, la realizacion de inventario salvo dispensa del
constituyente (Ley 423).

El derecho real se presume gratuito y vitalicio. El titular solo tendrd obliga-
cién de pagar las contribuciones que graven, precisamente, el uso exclusivo que
€l haga de la cosa. También deberd hacer las reparaciones que exija el desgaste
por el uso ordinario (Ley 423).

Ademads se extingue por las mismas causas que el usufructo y por el abu-
so grave de la cosa. También se extinguird cuando el uso o aprovechamiento
determinado a que se refieran se haga imposible, pero el propietario deberd
indemnizar la pérdida o merma que supongan para el ejercicio del derecho las
modificaciones por €l introducidas en la cosa objeto del mismo. Es redimible
siempre que no se hubiera constituido por tiempo determinado. La redencién
se regird por lo establecido para las «corralizas» en la Ley 382. La «corraliza»
puede ser un derecho de aprovechamiento parcial sobre la finca ajena o una
comunidad indivisible constituida por la concurrencia de diversos titulares do-
minicales, con atribucién, a uno o a varios, de los aprovechamientos especiales
de pastos, hierbas, aguas, lefias, siembras u otros similares®.

Los titulares del derecho de aprovechamiento parcial concurrirdn en su
ejercicio con el uso ordinario del propietario o persona que le sustituya; y no
podran ceder totalmente su derecho, aunque si compartir su ejercicio con otras
personas, tanto mediante retribuciéon como sin ella (Ley 425).

En el derecho real de aprovechamiento parcial que no se refiera a un apro-
vechamiento determinado de los frutos o productos naturales, el titular podrd
aprovechar todos los que la cosa produzca, pero tan solo en la medida del
consumo ordinario de las personas que participan en el ejercicio del derecho y
sin facultad de venderlos (Ley 426).

(Se puede utilizar este derecho real de aprovechamiento parcial del Derecho
navarro como instrumento privado del medio ambiente, en el mismo sentido
que las servidumbres personales del Cédigo civil? La verdad es que no deja
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de parecerse simplemente a un derecho de uso. Dependerd, en definitiva, del
titulo constitutivo.

Si vamos ahora al Derecho civil catalén, tiene especial interés para nosotros
porque aparecen ya los derechos de aprovechamiento parcial como un instru-
mento que los particulares pueden utilizar en la gestién del territorio, con las
entidades de custodia como titulares de los mismos.

El primer intento para establecer un régimen juridico del derecho real de
aprovechamiento parcial fue, segin nos cuenta NAVAS NAVARRO, el Pro-
yecto de ley de la segunda ley del Cddigo civil de Catalufa presentado al
Parlamento en fecha 29 de julio de 2003, por el cual se aprob6 la estructura
y el contenido del libro V, que es el dedicado a los derechos reales. Fue el
capitulo IIT del Titulo VI de este libro el que se dedicé a regular el derecho
real de aprovechamiento parcial en cuatro articulos: los articulos 563-1 a 563-4.

Interesa resaltar que la Exposicién de Motivos del Proyecto afirmaba que
en la categorfa de los derechos reales de aprovechamiento parcial se inclufan
una serie de derechos de naturaleza heterogénea que en muchas ocasiones eran
cualificados de «servidumbres personales». Es un derecho que se caracterizaba
por permitir a una persona (que en nuestro caso seria la entidad de custodia) la
obtencion de un determinado aprovechamiento sobre una finca ajena.

La Exposicién de Motivos distinguia este derecho del derecho de usufructo
y del derecho de servidumbre. Se diferenciaba de este en que no se trataba de
una relacion entre fincas y de aquel en que el aprovechamiento se limitaba una
simple utilidad de la finca.

Como sefiala NAVAS NAVARRO* parecia claro que el legislador catalan
pretendia regular minimamente la categoria que en el Cédigo civil es conocida
como servidumbre personal.

Este derecho seria especialmente Util en la gestién medioambiental, en todo
lo referente a la custodia del territorio. A través del mismo se pretendia con-
servar los valores y recursos de la finca, sin resultar ello incompatible con la
actividad econdmica de la misma.

La regulacién definitiva de este derecho se hard en la Ley 5/2006, de 10 de
mayo, del Libro V del Cédigo civil de Catalufia, relativo a los derechos reales,
con la misma numeracioén de los articulos del Proyecto y también cumpliendo
la finalidad medioambiental y aproximédndose al derecho de usufructo y no a
las servidumbres reales.

Esta Ley ya tiene especial interés para nosotros porque hace referencia
expresa a lo que estamos denominando «servidumbres ecolégicas o ambienta-
les». Asi, el Predambulo de la Ley sefiala que la «regulacion de los derechos de
aprovechamiento parcial, auténtico cajon de sastre de aprovechamientos diver-
sos que pueden ser ttiles para promover la conservacion de los bosques y de
los espacios naturales mediante una explotacion racional, agrupa las antiguas
servidumbres personales»™.
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La doctrina ha distinguido estos derechos de las servidumbres personales®.
Los considera una categoria mds actual y moderna que estas, con su caracteristica
ambigiiedad en cuanto a su identificacion, desde los precedentes romanos, con
los derechos de usufructo, uso y habitacién. De tal manera que estos derechos
presentan autonomia, sin configurarlos como una modalidad de servidumbres
personales, no sin negar, ciertamente, sus semejanzas en cuanto gravamen par-
cial sobre una finca.

El articulo 563-1, sobre el concepto y régimen juridico de los derechos de
aprovechamiento parcial con cardcter real, establecidos a favor de una persona
sobre una finca ajena con independencia de toda relacion entre fincas”’, sefiala al-
gunos tipos de estos, que muestra ademads la flexibilidad de este tipo de derecho:

e gestionar y obtener sus aprovechamientos forestales a cambio de rehacer
y conservar los recursos naturales y paisajisticos o de conservar su fauna
y su ecosistema®.

Son derechos que se rigen por la propia ley catalana, por el titulo constitutivo
del derecho, por la costumbre y por las normas del usufructo.
El régimen juridico del mismo es el siguiente:

En cuanto a quienes pueden constituir el derecho real de aprovechamiento
parcial, lo pueden hacer los propietarios de la finca gravada y los titulares de
derechos reales posesorios constituidos sobre esta, l6gicamente en este tltimo
caso, con el alcance y duracion de dicho real posesorio.

Si media o no contraprestacion, sefiala NAVAS NAVARROY que se puede
aludir a derecho de aprovechamiento parcial a titulo gratuito u oneroso. En este
segundo caso, la contraprestacion puede tanto consistir en un precio como en
la promesa de una prestacion de otro signo, como bien pudiera ser, afirma esta
autora, «la realizacién de alguna actividad, de algtin servicio. En este sentido
suele ser frecuente que, si la constitucion del derecho real de aprovechamiento
parcial tiene como finalidad la custodia del territorio, la contraprestacion consista
en la realizacién de una serie de actividades, por parte del titular del derecho de
aprovechamiento parcial, tales como gestionar y conservar los recursos naturales
o paisajisticos de la finca, o conservar el ecosistema o la fauna existente en la
misma, siempre que aquellas actividades excedan de las propias de conservacion
en orden a la extraccion de la utilidad acordada».

Si la constitucion se hace mediante negocio juridico, este debe constar
por escrito y solo puede oponerse ante terceras personas si consta en escritura
publica y se inscribe en el Registro de la Propiedad.

En principio, si las partes no pactan un plazo diferente, la duracién de este
derecho es de treinta afios, sin que pueda superar en ningin caso los noventa
y nueve afos.
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Cabe la redencion de estos derechos por voluntad exclusiva de los propie-
tarios de la finca gravada una vez pasados veinte afios desde la constitucién
del derecho. El precio de la redencion, salvo pacto en contrario, es el que re-
sultarfa de la capitalizacion del valor anual del aprovechamiento, determinado
por peritos, tomando como base el interés legal del dinero en el momento de
la redencién.

Una dltima cuestién y enlazamos el Cédigo civil con este tipo de derechos.
Aunque la constitucion de las servidumbres personales, que cumplen la misma
funcién que estos derechos de aprovechamiento parcial, estd garantizada por el
articulo 531 Cédigo civil, no olvidemos que, aunque no existiera este precepto,
siempre serfa factible la concesion de facultades singulares de disfrute, uso o
goce sobre un inmueble a favor de persona determinada, sin consideracién a
otro inmueble®. Ello resultaria justificado por el principio de libertad en la
constitucién de los derechos reales y alteracion de los configurados por la ley
(numerus apertus) que rige en nuestro Derecho.

V. LA ACCION CONFESORIA Y NEGATORIA DE SERVIDUMBRE AM-
BIENTAL O ECOLOGICA

No parece tener duda que las servidumbres ambientales o ecoldgicas estin
protegidas por las cldsicas acciones confesoria y negatoria asi como por las
acciones posesorias®'.

La entidad de custodia tiene, en primer lugar, la accién confesoria de ser-
vidumbre. Si acudimos al Derecho civil cataldn el articulo 566-13 del Cédigo
civil cataldn regula esta acciéon afirmando que el titular de la servidumbre
tiene accidn real para mantener y restituir el ejercicio de la servidumbre contra
cualquier persona que se oponga al mismo, que lo perturbe o que amenace
con hacerlo. Y este precepto se aplica tanto a las servidumbres prediales como
personales®.

En cuanto al Cédigo civil se carece, como es sabido, de una regulacién
especifica de la accién confesoria, por lo que su tratamiento se debe realizar a
partir de normas generales, como la del articulo 348.2 del Cdédigo civil, que se
refiere expresamente a la accidn reivindicatoria, sin que, obviamente se confunda
con esta. En cualquier caso, la construccién de la accién confesoria afecta tanto
a las servidumbres prediales como a las servidumbres personales.

La legitimacion activa para el ejercicio de la accién confesoria se considera
ligada a la idea de titularidad. Por tanto, como sefialan ESPEJO LERDO DE
TEJADA y DIAZ PITA®, el principal legitimado para ejercitar la accién con-
fesoria es el duefio actual de la finca dominante (o en la medida en que exista
un derecho real de goce sobre el predio dominante, cuyo contenido se extienda
asimismo al goce de la servidumbre, en que estard legitimado activamente ese
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titular), lo que se simplifica en el caso de la servidumbre personal donde uni-
camente esta legitimado el titular®.

En cuanto a la accién negatoria de la servidumbre, se pretende la declaracién
de que el inmueble con la presunta carga de la servidumbre ambiental no se
encuentra sometido a las facultades propias de la servidumbre ecoldgica que
la entidad de custodia ejerceria sobre el mismo, y a solicitar que cese dicha
intromision.

Es, de alguna manera, el reverso de la accién confesoria. Quien actia como
demandante en la accién confesoria, en la negatoria seria el demandado. Mientras
que el demandado en la accién confesoria, serfa en la negatoria el demandante.

Respecto a la proteccion posesoria, para nuestra doctrina no cabe duda
que esta, especialmente la brindada por los interdictos de retener y recobrar
(cfr. art. 1968 CC) puede instarse también cuando la situacion posesoria sea la
tipica de las servidumbres, tanto las prediales como las personales, incluyendo
por tanto, dentro de estas ultimas, las servidumbres ambientales o ecoldgicas.
Los derechos reales, y las servidumbres en particular se pueden poseer, y, por
tanto, cabria utilizar el mecanismo procesal denominado «tutela sumaria de
la posesién» (en la antigua LEC, interdictos) que pretenden la reintegracion
en la situacién posesoria previa a la lesion, la alteracién, la inquietacion (cfr.
art. 446 CC), el despojo o la perturbacién (cfr. art. 250.1.4.° LEC) de la pose-
sién que hubiese sido realizado por el demandado, aceptando, por otro lado,
el consenso mayoritario, que esta posibilidad de ejercicio interdictal se refiere
a todas las servidumbres, sin excluir las servidumbres aparentes y negativas.

Por tanto, la accion de tutela posesoria puede ser ejercitada por la entidad
de custodia, en cuanto poseedor de la servidumbre. Entonces estariamos ante
un remedio procesal que cumpliria una funcién parecida a la perseguida con la
accién confesoria, aunque sin que la tutela sumaria de la posesién comporte, en
este caso, una declaracidén acerca de la titularidad del derecho de servidumbre,
ya que lo tnico que se lograrfa es afirmar que la posesion perturbada debe
reintegrarse®.

Asi mismo cabria también la utilizacién de la proteccidon posesoria en una
funcién negatoria: quien acreditara la existencia de la posesion de un inmueble
a titulo de duefio y demuestre también la existencia de un acto de la entidad de
custodia que menoscabase su ejercicio pleno del dominio, mediante un compor-
tamiento posesorio como titular de una servidumbre ambiental puede demandar
la reposicion de la posesion al estado previo a la inquietacion®.

VI. CONCLUSIONES

Estoy plenamente de acuerdo con NAVAS NAVARRO, que es quien proba-
blemente mas ha estudiado esta figura (lldmese servidumbre personal o derecho
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real de aprovechamiento parcial), cuando afirma que®” «dado el término genérico
que se emplea por las normas vigentes —y que se utiliza en este trabajo— para
referirse a otras utilidades de la finca, el derecho real de servidumbre personal
que, actualmente, en la legislacion, aparece mas bien como una categoria resi-
dual, puede acabar convirtiéndose, en un futuro no muy lejano, en el derecho
real que sirva para la explotaciéon mads racional de las utilidades de una finca, a
partir del cual vehicular las mds diversas utilidades y rendimientos que pueda
ser susceptible de proporcionar una finca ajena (e, incluso, otro bien ajeno), de
suerte que llegue a adquirir, en la realidad social, un papel destacado».
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NOTAS

! La servidumbre ambiental o ecoldgica es un tema novedoso en el Derecho espailol, sin
apenas bibliografia especifica, al menos en lo que a mi se me alcanza. Es por ello que hay
que acudir a las obras mas generales para ver la manera de encajarlas en las instituciones mas
adecuadas, en este caso, las servidumbres personales, si se trata del Cédigo civil.

2 Buena parte de esta «Introduccién» ha sido tomada de la Web https:/www.custodia-
territorio.es/la-custodia.

* En la web citada se explican con detenimiento los motivos para constituirse como
entidad de custodia, qué hay que hacer cuando la entidad esté en funcionamiento y cémo
hacer los acuerdos de custodia del territorio. Asi mismo se explica un poco los origenes de
la custodia del territorio en Espafia.

4 Un completo estudio sobre las diversas opciones juridicas se puede encontrar en BA-
RREIRA LOPEZ, A. (coord.) et al., (2010). Estudio juridico sobre la custodia del territorio,
http: //www.custodia-territorio.es/sites/default/files/archivos/estudiocustodiaterritorio_final.
pdf.

> Cfr. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (2015). Capitulo 1. Concepcién y tipifi-
cacion de las servidumbres en el Derecho actual: la servidumbre predial de utilidad privada
como genuina servidumbre y la mds odiosa carga real inmobiliaria En G. Cerdeira Bravo de
Mansilla (dir.), Tratado de servidumbres. Madrid: La Ley, 69.

¢ Seguimos a CASTRO FIGUEROA, S. (2015). La servidumbre ambiental o ecoldgica
en el sistema juridico ecuatoriano. Udla. Universidad de las Américas. Facultad de Derecho
(en linea). Disponible en http://dspace.udla.ec/handle/33000/2339.

7 CASTRO FIGUEROA, S. (2015). La servidumbre ambiental o ecoldgica en el sistema
juridico ecuatoriano. Udla. Universidad de las Américas. Facultad de Derecho (en linea). Dis-
ponible en http://dspace.udla.ec/handle/33000/2339: «La servidumbre ambiental o ecoldgica
es un medio nuevo y versatil que permite un equilibrio entre la explotacion de la tierra, su
desarrollo y la conservacion del medio ambiente, ademds de gran ayuda para los medios de
conservacion publicos, por el hecho irrefutable de que muchos gobiernos, a nivel mundial,
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carecen de los medios para proteger y conservar gran parte de sus territorios. Es ilusorio el
creer que los gobiernos puedan poseer los recursos necesarios para realizar una correcta tarea
de conservacion en todos los territorios con valor ecoldgico. Es aqui cuando entra en juego
el papel de los particulares, la servidumbre ambiental o ecolégica impulsa a los privados a
tomar parte en la tarea de conservacion del ambiente, creando conciencia social y eviden-
ciando la necesidad de un nuevo estilo de desarrollo, que a la vez que permita satisfacer las
necesidades del hombre, no supere la capacidad de carga del ambiente, ni ponga en riesgo la
biodiversidad de los diferentes ecosistemas».

8 En el articulo 3, nim. 9, se define lo que la Ley entiende por «custodia del territo-
rio»: «Conjunto de estrategias o técnicas juridicas a través de las cuales se implican a los
propietarios y usuarios del territorio en la conservacion y uso de los valores y los recursos
naturales, culturales y paisajisticos». En el nim. 37 del mismo articulo, se define «Entidad
de custodia del territorio»: «Organizacion publica o privada, sin danimo de lucro, que lleva
a cabo iniciativas que incluyan la realizacién de acuerdos de custodia del territorio para la
conservacion del patrimonio natural y la biodiversidad».

° Con cardcter general, el articulo 1 de la Ley sefiala, como objeto de la misma, que su
mision es establecer el régimen juridico basico de la conservacion, uso sostenible, mejora y
restauracion del patrimonio natural y de la biodiversidad, como parte del deber de conservar
y del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
establecido en el articulo 45.2 de la Constitucién. Y en el articulo 4.4, al referirse este pre-
cepto a la funcion social y publica del patrimonio natural y la biodiversidad, afirma: «En
la planificacién y gestion de los espacios protegidos y la conservacién de los hébitats y las
especies, se fomentaran los acuerdos voluntarios con propietarios y usuarios de los recursos
naturales, asi como la participacién de la sociedad civil en la conservacién de la biodiversidad>».

10 Sobre las conservation easements norteamericanas, se puede ver el completo estudio
que sobre las mismas (con bibliografia), hace TAPIA JARA, P. (2017). El derecho real de
conservacion medioambiental: Estructura y conflictos con otros derechos reales, Santiago,
Chile, disponible en: repositorio.uchile.cl, 12. Las conservation easements o servidumbres
de conservacion son mecanismos de conservacion privada originados hace unos 50 afnos en
Estados Unidos y cuyas principales caracteristicas son las siguientes: i) Un interés privado en
poder de una organizacién no lucrativa, creado voluntariamente por las partes; ii) Restringe
al dueio del predio sirviente de alterar los atributos medioambientales de la propiedad; iii)
Un derecho limitado, sin posesion, donde el duefo del predio sirviente mantiene sus derechos
sobre la tierra; iv) «In gross», es decir, el titular de la servidumbre no necesita ser duefio del
predio colindante al predio sirviente para poder constituir la servidumbre; v) Es perpetuo,
o al menos es posible esa perpetuidad; vi) Existe un interés en la propiedad del titular de
la servidumbre, es decir, un interés efectivo en la tierra en s{ misma y no solamente una
obligacion contractual del duefio del predio gravado; vii) Vinculante a los sucesores de la
propiedad sirviente; viii) Asignable como un derecho de propiedad (property right) a otras
organizaciones no lucrativas o entidades gubernamentales.

' ATMELLA CRUZ, A. (1992). Servidumbres ecolégicas, Revista lustitia, nim. 68, 14-
15. Seguimos a este autor en el caso costarricense.

12 Sobre el tema cfr. TAPIA JARA, P. (2017). El derecho real de conservacion medioam-
biental: estructura y conflictos con otros derechos reales, Santiago, Chile, disponible en: reposi-
torio.uchile.cl, acceso: 13 de junio de 2019. Con una extensa bibliografia de la doctrina chilena.

13 PUIG BRUTAU, J. (1979). Fundamentos de Derecho Civil, Tomo III, Volumen II, 3.°
edicion, Barcelona: Bosch, 383.

4 Afirma DIAZ FUENTES que nuestro ordenamiento es un islote entre las pocas legisla-
ciones que acogen esta clase de servidumbres. [Cfr. DIAZ FUENTES, A. (2004). Servidumbres,
serventias y relaciones de vecindad, Barcelona:Bosch, 703].

5 PUIG BRUTAU, J. (1979). Fundamentos..., Tomo III-2.°, op. cit., 389.

1o Probablemente, el Cdigo civil queria fundamentar con mds claridad las servidumbres de
pastos y lefias, que aparecen como servidumbres personales de contenido limitado y de origen
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legal. Lo que sucede es que el Cddigo civil es muy confuso, incluso habla indistintamente
de comunidad y servidumbre de pastos. En realidad, en la prictica se pueden confundir. Ya
PUIG BRUTAU trajo a colacién un ejemplo que muestra esta confusion [PUIG BRUTAU,
J. (1979). Fundamentos..., Tomo III-2.°, op. cit., 433]: «Incluso cabe observar que, segin
dicho criterio, la servidumbre de pastos se convertird en comunidad cuando sea reciproca.
Si A concede a B el derecho de que los rebafios del segundo puedan pastar en la finca del
primero, existird una servidumbre de pastos; pero si luego las mismas partes estipulan que B
permitird que los ganados de A también puedan pastar en finca de B, sobrevendrd una figura
juridica igual a la creada con el primer contrato, pero que ya dara lugar a una situacion global
que encajard en el concepto de comunidad de pastos. La eficacia de las dos servidumbres
producira el efecto de que los dos propietarios habran puesto en comiin los pastos de sus
fincas respectivas para que los utilicen, indistintamente, los ganados de ambos. Ademds, la
servidumbre personal puede concederse, no solo a un titular, sino a varios en comun, produ-
ciéndose lo que OSSORIO MORALES llama una servidumbre de pastos ejercida en comin.
Por todo ello puede ofrecer bastante dificultad la calificacion de los hechos de un litigio sobre
comunidad o servidumbre de pastos».

17 Pero también se pueden configurar como servidumbres prediales, como es el caso de los
paises latinoamericanos que las han configurado, ya que, como hemos comentado, desconocen
la figura de la servidumbre personal.

18 Pero también los aspectos histdricos, arquitecténicos o culturales de un bien inmueble.

19 Serfa una modalidad de contrato de custodia del territorio.

% Aunque como ya se sefialaba hace muchos afios por OSSORIO MORALES [cfr. OS-
SORIO MORALES, J. (1936). Las servidumbres personales (Ensayo de sistematizacion),
Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado, 127 y 128], la diferencia que media entre las
servidumbres personales y las prediales, al ser las primeras derechos establecidos a favor de
una persona determinada, en lugar de a favor de un predio dominante, «ha de determinar
necesariamente algunas caracteristicas diferenciales en su régimen juridico, que es necesario
tratar de deducir de su propia naturaleza, si bien en relacién con las normas relativas a las
servidumbres en general».

21 El titulo es la expresién de la voluntad de los particulares, de la autonomia de la voluntad,
el negocio juridico fuente de creacion de servidumbres (arts. 537,539 y 594 CC), constituyendo
el modo mds natural de constituir las servidumbres, ya que es una de las formas de disponer
de los bienes. Se opone, en este punto al titulo en sentido formal o instrumental, ya sea el
«titulo» en cuanto se contrapone a «modo» (art. 609 CC) o titulo como «acto documentado»
(art. 3 LH). El «titulo», en definitiva, es el negocio juridico o acuerdo de voluntades del titular
de la servidumbre y del duefio del predio sirviente, bien sea oneroso o gratuito, inter vivos o
mortis causa. Ademas, titulo en materia especifica de servidumbres no es toda causa o razén
juridica de la adquisicién del derecho, sino que a la vista de los articulos 537 y 539 del C6-
digo civil y en cuanto se contrapone el titulo a otros modos de constitucién de este derecho
real limitado como la usucapién, la imposicién forzosa o incluso, y a estos efectos, el signo
aparente del articulo 541 del Cddigo civil, titulo lo es solamente la declaracion de voluntad
unilateral (testamento) o bilateral verificada para constituir la servidumbre [Cfr. REBOLLEDO
VARELA, A.L. (2013). Capitulo 7. Constitucion por negocio juridico, en A.L. Rebolledo Varela
(coord). Tratado de servidumbres. Tomo I, 3. ed., Navarra: Aranzadi, 146-147].

22 Centro de Informacién Juridica (en linea), Convenio Colegio de Abogados-Universidad
de Costa Rica, Informe de Investigacién Cijul, Tema: Servidumbres ecoldgicas, http://ciju-
lenlinea.ucr.ac.cr/condicién.htm.

3 PUIG BRUTAU, J. (1979). Fundamentos..., III-2.°, op. cit., 406.

2 Lo cual no impide que si la entidad de custodia tenga la propiedad u otro derecho
sobre un predio o fundo dominante, entonces se podria establecer una servidumbre predial,
como ya se ha comentado.

» Seiiala CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA que todas las servidumbres personales
conocidas, ya sean las mas tipicas, como la de pastos y la de lefias, ya sean las mas atipicas,
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como las de siembra o labranza, la de caza o pesca, la de saca de agua o abrevadero (cuando
no sea predial, ni objeto de dominio), la de paso, cuando no sea predial, el derecho de palco o
de balcon y la de instalacion de postes o palomillas son todas discontinuas. Cfr. CERDEIRA
BRAVO DE MANSILLA. G. (2015). Capitulo 5. Servidumbres continuas y discontinuas, en
G. Cerdeira Bravo de Maqsilla (dir.). Tratado de servidumbres, op. cit., 260.

% PALACIOS GONZALEZ, M.D. (2015). Capitulo 3. Servidumbres prediales y perso-
nales: en especial, las servidumbres personales (tipicas y atipicas), en G. Cerdeira Bravo de
Mansilla (dir.). Tratado de servidumbres, op. cit., 197. Dice esta autora: «Ademds, también
se puede pensar en servidumbres personales continuas y aparentes como la de utilizar vitrinas
o colocar publicidad en finca ajena».

27 GOMEZ CORRALIZA hace notar la enorme amplitud del contenido posible de las
servidumbres personales negativas, pues estas podrian consistir en la prohibicién de realizar
cualquier actuacién o actividad (y la gama imaginable es infinita) siempre que la prohibicion
vaya referida al fundo sirviente, limitando de ese modo la libertad de usos o aprovechamientos
del mismo. Cabe imaginar los tipicos supuestos de no edificar, no edificar mas alto, no labrar,
no sembrar gramineas, no plantar coniferas, no talar cierto bosque, no destinar los locales
comerciales a determinada actividad, no instalar antenas de telefonia movil, no destinar los
pisos a despacho profesional sino exclusivamente a vivienda, no poder realizar en el fundo
determinada actividad comercial, no poder vender en el mismo determinados productos o
determinadas marcas. Junto con los anteriores, podemos contemplar hipétesis mds llamativas,
como no poder instalar aparatos de musica (o television o teléfono), no dedicar el piso o local
a lugar donde ensayan grupos musicales o bandas de mdusica, no poder tocar determinado
instrumento musical —piano, la flauta, la dulzaina— o ningin instrumento musical, o incluso
prohibiciones extravagantes o esperpénticas, como por ejemplo no poder hacer fiestas en el
piso o chalet o villa, no poder bailar sevillanas, sardanas, mufieiras u otros bailes regionales,
no poder celebrar reuniones relativas a determinado credo religioso o a determinada ideologia
politica, no poder hacer barbacoas, no poder tener perros o gatos o pdjaros. [Cfr. GOMEZ
CORRALIZA, B. (2017). Capitulo Segundo. Clases de servidumbres. En M. Linacero de la
Fuente (dir.), Tratado de servidumbres, Valencia: Tirant lo Blanch, Valencia, 118].

% Como se encarga de seflalar REBOLLEDO VARELA, la existencia de las servidumbres
in faciendo es una cuestion discutida en la doctrina. En principio, la regla general es que los
derechos reales consisten en una atribucion directa e inmediata al titular del mismo de todo o
parte de la utilidad de una cosa, sin intervencion de ninguna otra persona, por lo que implican
siempre una conducta pasiva del titular de la cosa sobre la que recaen pero no pueden imponer
al mismo una obligacion positiva, lo que aplicado a las servidumbres implica respecto del
propietario del predio sirviente el permitir o no hacer, pero regido por la regla servitus in
faciendo consistere nequi. Sin tampoco entrar en la discusion tedrica sobre su admisibilidad,
indicar la existencia de estas servidumbres en el Cédigo civil, aunque se pueda pensar que
son una excepcion y que ademas el articulo 533 del Cddigo civil supondria claramente su
reconocimiento a nivel legal, sin perjuicio de considerar que en el titulo constitutivo de la
servidumbre se puedan imponer obligaciones al propietario del predio sirviente [cfr. REBO-
LLEDO VARELA, A L. (2013). Capitulo 5. Positivas y negativas, en A.L. Rebolledo Varela
(dir.). Tratado de servidumbres. Tomo I, op. cit., 131-132].

2 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (2015). Capitulo 2. Elementos —esenciales,
naturales y accidentales— en las servidumbres prediales, en G. Cerdeira Bravo de Mansilla
(dir.) Tratado de servidumbres, op. cit., 127.

% Esta utilidad se caracterizaria por la parcialidad (en principio no absorben toda la
utilidad posible, en su goce y disposicion, de la propiedad privada) y proporcionalidad en
la limitacion de la propiedad privada (debe existir una proporcionalidad entre el gravamen
impuesto a la propiedad sirviente y el beneficio, provecho y utilidad que correlativamente a
esa carga corresponde a la propiedad dominante).

31 PUIG BRUTAU, J. (1979). Fundamentos..., IlI-2.°, op. cit., 429.

32 PUIG BRUTAU, J. (1979). Fundamentos..., IlI-2.°, op. cit., 430.
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3 OSSORIO MORALES, J. (1936). Las servidumbres personales..., op. cit., 431.

3 OSSORIO MORALES, J. (1936). Las servidumbres personales..., op. cit., 164.

¥ TAMAYO, A. (1956). El derecho real de servidumbre. Barcelona: Bosch, 88.

% CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (2015). Capitulo 1. Concepcién y tipifica-
cioén de las servidumbres en el Derecho actual: la servidumbre predial de utilidad privada
como genuina servidumbre y la mds odiosa carga real inmobiliaria. En G. Cerdeira Bravo de
Mansilla (dir.). Tratado de servidumbres, op. cit., 65.

%7 Que serfan consagradas en los articulos 600 y sigs. del Cédigo civil.

¥ Es interesante lo que dice GOMEZ CORRALIZA a este respecto: [GOMEZ CORRA-
LIZA, B. (2017). Capitulo Segundo. Clases de servidumbres. En M. Linacero de la Fuente
(dir.). Tratado de servidumbres, op. cit., 97, nota 4]: «A nuestro parecer, el contenido de
las servidumbres personales puede ser mds amplio que el de las prediales, pues podré serlo
cualquier uso o aprovechamiento del fundo sirviente siempre que no absorba la totalidad de
la sustancia fructifera y econémica de este (en cuyo caso se trataria de un usufructo). En las
prediales, sin embargo, el contenido estd mds limitado, pues tiene que significar un beneficio,
ventaja o utilidad para un fundo (dominante) como consecuencia del gravamen impuesto a
otro (sirviente), en virtud de una relacion material, objetiva y funcional entre ambos predios
(relacioén fundiaria), abstraccion hecha de los gustos o intereses subjetivos de quien en cada
momento sea su titular. Podemos, por tanto decir, que todas las servidumbres prediales pueden
constituirse como personales, pero no a la inversa, ya que si el contenido de la servidumbre no
implica una relacion objetiva entre un fundo y otro (por ejemplo, el derecho a cazar, pescar,
moler, labrar, balcén, palco o butaca, poner anuncios —luminosos 0 no—, poner antenas para
emitir o recibir ondas, etc.) solo podrian constituirse como personales y no como prediales,
lo cual tiene capital importancia en cuanto al régimen aplicable (transmisibilidad separada,
duracion, etc.)». En realidad, dadas las caracteristicas tan peculiares de las servidumbres
ambientales, su regulaciéon mds adecuada es bajo la forma de servidumbres personales. Dice
también este autor, refiriéndose a la regulacion seguida por el Cédigo civil: «Pero también
tiene elementos que deben calificarse de meritorios, como la admision misma de la catego-
ria juridica de las “servidumbres personales” —distinta del usufructo, uso y habitaciéon—,
que permitird considerar servidumbres personales concretas y tipicas segiin lo demanden
las necesidades o nuevas exigencias del trafico, con resultados similares a la figura que en
varios Derechos forales (Cataluna, Aragén, Navarra) ha dado en llamarse “derechos reales de
aprovechamiento parcial”, que no es sino una perifrasis del propio nomen de “servidumbre”
Yy, por tanto, es menos especifico que el de “servidumbre personal”. Por todo ello el juicio
que finalmente merece el Cddigo en este punto es positivo». Cfr. GOMEZ CORRALIZA,
B. (2017). Capitulo Segundo. Clases de servidumbres. En M. Linacero de la Fuente (dir.).
Tratado de servidumbres, op. cit., 108-109. .

¥ Como sefiala GOMEZ CORRALIZA [GOMEZ CORRALIZA, B. (2017). Capitulo
Segundo. Clases de servidumbres, en M. Linacero de la Fuente (dir.). Tratado..., op. cit.,
111], la servidumbre personal tiene el mérito de su modernidad y capacidad de adaptacion
a nuevas necesidades, entre ellas, las derivadas de la conservacion del medio ambiente. Y
aflade: «Conseguir ese objetivo de adaptacion a las nuevas exigencias del trdfico —que es un
fenémeno comiin en los ordenamientos modernos— es, en realidad una cuestion de opciones
legislativas. Unos cédigos (como los de corte germdnico, entre los que, en esta materia, hay
que incluir al espafol, como antes hemos sefialado), lo consiguen por la via de las servidum-
bres personales. Otros (como los de corte romano-francés), lo consiguen —sobre la base de
proscribir las servidumbres personales y no admitir mds que las prediales— acogiendo un
derecho de uso distinto del romano (asi, en Francia, el «uso irregular») o admitiendo, junto
al usufructo, el uso y la habitacién, un nuevo derecho llamado precisamente “derecho real
de aprovechamiento parcial” (como ha ocurrido en Catalufia, Aragén y Navarra). La opcién
tomada por el Cddigo civil espafiol —dentro de los defectos y carencias de que adolece—
puede, por tanto considerarse acertada y, en nuestra opinién, incluso mds acertada que la que
proscribe las servidumbres personales».
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49 GOMEZ CORRALIZA, B. (2017). Capitulo Segundo. Clases de servidumbres, En M.
Linacero de la Fuente (dir.). Tratado..., op. cit., 114 y siguientes.

4 Lo mismo se podria decir del uso y de la habitacién. Sefiala lo siguiente: «Y tampoco
podria utilizarse el derecho de uso para el mismo y citado propdsito (reducir este a un uso o
aprovechamiento parcial), pues en tal caso quedaria desnaturalizado por partida doble: primero
por la misma que el usufructo, ya que, como este, el uso comprende todos los tipos de frutos
o aprovechamientos que produzca la cosa, siempre que las necesite el usuario (luego reducirlo
a solo determinado uso o aprovechamiento resulta contrario a su naturaleza). Y, en segundo
lugar, porque lo realmente especifico y definitorio del derecho de uso (y de habitacion) es
determinar el gquantum de los frutos o aprovechamientos que puede percibir el usuario por
el médulo de las necesidades de este y de su familia, cosa que no aconteceria en el llamado
«derecho real de aprovechamiento parcial». En consecuencia, atribuir al “usuario” una ex-
tension o una cuantia de los frutos inferior o superior a la determinada por el médulo de sus
necesidades y las de su familia, resulta contrario a la esencia y naturaleza del derecho de
uso. Consideramos que el derecho de uso (y el de habitacion) es indisociable del concepto
de “necesidades del usuario y de su familia” incluido en su tipificacién legal. Y, por ello, la
atribucion al usuario de un contenido de facultades inferior o superior a dicho médulo legal,
no da lugar a un derecho de uso “irregular”, sino que desnaturaliza el derecho de uso y hace
transito a una figura o categoria distinta, que conocemos como servidumbres personales».
Cfr. GOMEZ CORRALIZA, B. (2017). Capitulo Segundo. Clases de servidumbres. En M.
Linacero de la Fuente (dir.). Tratado..., op. cit., 116.

# Cada uno de estos ordenamientos juridicos exigirfa un auténtico estudio. Aqui nos
conformaremos con hacer unas breves descripciones, no sin avisar que, ademas del modelo
chileno, el Cédigo civil tiene en estos derechos un auténtico ejemplo a seguir a la hora de hacer
una modificacion del mismo donde tengan cabida estos derechos reales medioambientales.

# Articulo 555. Derechos reales de aprovechamiento parcial: «Los derechos reales de
aprovechamiento parcial establecidos a favor de una o varias personas o de una comunidad
sobre una finca ajena con independencia de toda relacién entre fincas, se rigen, en todo
aquello que no determine su titulo constitutivo, por el régimen general de las servidumbres,
en lo que sea compatible».

“# ARGUDO PERIZ, J.L. (2010). Los derechos reales de aprovechamiento parcial en la
ley de Derecho Civil Patrimonial. Revista de Derecho civil aragonés, nim. 16, 179.

4 Se referfa a la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, sustituida hoy por el Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

“ Hoy articulos 582 y siguientes. C6digo del Derecho Foral de Aragén.

4 ARGUDO PERIZ, J.L. (2010). Los derechos reales..., op. cit., 202.

% ARGUDO PERIZ, J.L. (2010). Los derechos reales..., op. cit., 203.

¥ ARGUDO PERIZ, J.L. (2010). Los derechos reales..., op. cit., 203.

% ARGUDO PERIZ, J.L. (2010). Los derechos reales..., op. cit., 204.

31 Seguimos, en lo referente al Derecho civil navarro, a NAVAS NAVARRO, S. (2007). El
derecho real de aprovechamiento parcial. Propuesta de lege ferenda para la regulacion de la
servidumbre personal en el Codigo civil, Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espana, 92 y si

2 Hay que tener en cuenta la precisién sefialada por STSJ Navarra 28.12.1995 traida a
colacion por NAVAS NAVARRO, S. (2007). El derecho real..., op. cit., 94-95.

3 NAVAS NAVARRO, S. (2007). El derecho real..., op. cit., 96.

3 NAVAS NAVARRO, S. (2007). El derecho real..., op. cit., 97.

% Como sefialaba la doctrina, la referencia a las servidumbres personales ponia de ma-
nifiesto que no se trataba de una institucion juridica nueva, ya que se entendia que el articu-
lo 531 del Cddigo civil estaba vigente en Catalufia tras la Compilacién de 1960. Cfr. PUIG
I FERRIOL, LL. y ROCA I TRIAS, E. (2007), Institucions del Dret Civil de Catalunya.
Volumen IV. Drets reals, Valencia: Tirant lo,Blanch, 686.

% PUIG I FERRIOL, LL. y ROCA TRIAS, E. (2007), Institucions..., op. cit., 687.
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57 NAVAS NAVARRO, S. (2007). El derecho real..., op. cit., 122, lo define de la si-
guiente manera: «derecho constituido a favor de una o de varias personas simultineamente
o sucesivamente en virtud del cual se otorga la facultad de extraer una/s concreta/s utilidad/
es de una finca ajena».

% También son derechos reales de aprovechamiento parcial el de apacentar ganado y
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