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I N T R O D U C C I Ó N 

Dentro del Tratado de Derecho reales, una de las materias más intere­
santes y, a la par. más complejas, es la de las servidumbres. Su dificultad 
radica fundamentalmente en la diversidad de conceptos doctrinales v le­
gales que de la misma se han dado, y en la multiplicidad de aplicaciones 
del concepto mismo. Mientras en algunos Códigos y en algunos Tratados 
doctrinales se da de este derecho un concepto estricto que deja .fuera de 
su campo manifestaciones jurídico-reales que con poca dificultad se in­
cluirían en las servidumbres, en otros se da un concepto tan amplio que 
permite calificar de servidumbre cualquier derecho que recaiga sobre un 
inmueble, o cualquier limitación de su propiedad no enmarcados de un 
modo claro en alguno de los moldes legales de derechos reales preestable­
cidos. 

El interés de la materia estriba en su propia complejidad y en la in­
mensa gama de aplicaciones que la idea de servidumbre tiene, que hacen 
de este derecho real uno de los de mayor aplicación en la vida del De­
recho. 

La afirmación de TAMA YO (1) de que la importancia de las servidum­
bres ha decrecido hoy sensiblemente, nos parece inoportuna, no sólo por­
que la acentuación en la actualidad de la función social que la propiedad 
ha de cumplir, conduce con mayor frecuencia al instituto de la servidum­
bre, a cuya mayor aplicación contribuye el mayor progreso de la vida 
moderna y la intensificación del aprovechamiento de los fundos, sean 
rústicos o urbanos, sino que, además, en una época en que el dominio y 
en general todas las instituciones del Derecho Privado están sometidas 

(1) «El Dereclio ré.nl ele servidumbre. Estudio de un.i revisión del Código civil en materin 
de servidumbres». Barcelona, 1956, pág. 87. 
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a un fuerte y decidido ataque por parte de los poderes públicos (2), la idea 
de limitación gravita en todos los ámbitos del Derecho Privado que tra-
dicionalmente y en mayor o menor medida, se consideraban regidos por 
el principio de la autonomía de la voluntad, y la servidumbre, especial 
modalidad de limitación basada fundamentalmente en la idea de vecin­
dad entre predios y en la necesidad o conveniencia de su aprovechamien­
to, ha de cobrar singular relieve (3). 

Nuestro trabajo, sin embargo, no se dirige al estudio de la servidum­
bre en general, sino a una de sus concretas y específicas manifestaciones: 
la servidumbre predial de paso en el Derecho Civil común español. 

Nos ha movido a elegir este tema nuestra convicción, adquirida en 
unos cuantos años de ejercicio profesional como Notario, acerca de la 
importancia práctica de esta materia y el interés que un detenido estudio 
de la institución puede tener para todos cuantos se preocupan por el De 
recho, máxime si se considera, de un lado, la ausencia de monografías es­
pañolas! sobre la institución que nos va a ocupar, y de otro las necesarias 
lagunas que el correr de los tiempos, los adelantos técnicos y las exigen­
cias de la vida moderna han producido en el articulado del Código Civil. 

Pero, aun cuando el presente estudio pretenda concretarse al examen 
de esa importante modalidad de servidumbre,. nos parece obligado hacer 
unas consideraciones previas sobre la noción misma de servidumbre y so­
bre la distinción de algunas clases de ellas, que nos han de servir para la 
más adecuada comprensión del tema. En cambio, excluímos el estudio de 
los diversos «pasos» accesorios de otras servidumbres, a que tienen dere­
cho los titulares activos de éstas conforme a diversos preceptos del Código 
Civil: tal ocurre en el supuesto de los arts. 555 y 556 relativo a las servi­
dumbres forzosas de saca de agua y de abrevadero; o de otros textos le­
gales : como por ejemplo el art 92 de la Ley de Aguas relativo a la servi­
dumbre de acueducto. Se trata, las más de las veces, de «adminicula ser-
vitutis», es decir, de los derechos necesarios para el uso de la servidumbre 
y que no merecerían un tratamiento especial, puesto que su existencia 
quedaría asegurada por imperativo de la norma general del art. 42 del 
Código Civil. 

Claro está que cuando el paso ha de trazarse, no sobre la misma finca 
a que afecta la servidumbre a la que dicho paso es necesario, sino sobre 

(2) Consecuencia unas veces de principios políticos y otras de siiuaciones do hecho y par-
licularmente económicas, quo fuerzan el brazo del legislador en esto sentido. 

(3) Justifica "-in embargo la afirmación del autor últimamente citado, la particular noción 
que da de la servidumbre en la magnífica monografía antes citada, y a la quo haremos después 
referencia, ya que tan sólo incluyo en dicha noción las que tienen su origen en la voluntad 
de los particulares. 
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finca distinta, se tratará, no ya de «adminicula servitutis» sino de una 
verdadera servidumbre de paso con individualidad propia. Tal es el su­
puesto contemplado por los artículos 555 y 556, en relación con el art. 570 
del Código Civil, ya que este último precepto, en su último párrafo decla­
ra que «Cuando sea necesario establecer la servidumbre forzosa de paso 
o la de abrevadero para ganados, se observará lo dispuesto en esta sección 
(se refiere a la que trata de la servidumbre de paso) y en los arts. 555 y 
•156. En este caso —añade— la anchura no podrá exceder de 10 metros». 



D-220 francisco Lucas Fernández 

t. CONCEPTO DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 

Siendo la de paso una especie del género servidumbre, consideramos 
obligado, antes de formular este concepto, dar previamente una noción 
del derecho de servidumbre en general. 

Pero las dificultades surgen en cuanto se trata de definir un derecho 
como éste que puede tener un contenido tan variable hasta el punto que 
ha movido a algún autor como KUNTZE (1) a considerarlo como un fenó­
meno jurídico indefinible, o a decir, como PLANIOL y RIPPERT (2) que la 
multiplicidad ilimitada de aplicaciones de la servidumbre hace que sea 
imposible dar de ella una definición general por la indicación de su ob­
jeto como se hace para los otros derechos reales cuyo objeto es invaria­
ble: por ello cuando se la quiere definir se hace necesariamente en tér­
minos de vaguedad. 

Para nosotros la servidumbre no puede ser definida en forma tan om-
nicomprensiva que por su excesiva amplitud carezca de utilidad, pero 
tampoco piiéde llegarse a una concreción extremada que haga inexacto el 
concepto. Por ello, ni aceptamos fórmulas como la de ARNO Í3), que con 
sidera las servidumbres uellcs derechos reales de contenido deter­
minado positivamente de suerte que ante ellos la propiedad de la cosa 
que de los mismos puede ser objeto, tiene siempre un carácter preponde­
rante». Ni definiciones como la de TAMAYO (4) que excluyendo del concep 
to a las servidumbres personales y a las legales, sintetiza la noción de este 
derecho como «la relación jurídica de servicio establecida voluntariamen 

(1) Citado por Dr. DIEGO, "Curso cleineiilal ile Dereclio Civil líspañol común y feral», Ma 
dr id , 1923, ITI, pág. 482. 

(2) «Traitó pratiqíie de Droil civil franfais», París , 1952, III, píigs. 867 y 868. 
(3) «Las serv idumbres rústicas y lu'banas. Estudio sobre la teoría de las serv idumbres pre 

diales». Trcd . de PCSADA, Madrid, s. f., p.'ig. 3. 
(4) «El derecho real de se rv idumbre» , Barcelona, 1946, pág. 134. 
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te entre dos fincas independientes o partes diferenciadas •^•=. una misma 
finca, por los propietarios o propietario de las mismas». 

Son muchas las definiciones que incurren en el defecto de considerar 
la servidumbre como una relación entre» predios, al matizar la servidum­
bre predial —que por otro lado es la única que admiten muchos de 
ellos—, como derecho concedido o gravamen impuesto sobre un fundo 
en beneficio de otro, en cuyo vicio incurre nuestro primer Cuerpo Legal 
al decir en su art. 530 que «la servidumbre es un gravamen impuesto so­
bre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto due­
ño» (5). Claro está que si admitimos, como lo hacen D E BUEN (6) y otros 
autores (7), la posibilidad de relación jurídica de cosa a cosa, estas defini-, 
clones serían plenamente correctas; pero aunque la tesis nos parece atrac­
tiva ya que efectivamente toda relación, incluso de cosa a cosa, será jurí­
dica en cuanto sea prevista o contemplada por la norma jurídica, nos pa­
rece prudente abandonarla para seguir la concepción más generalmente 
admitida, según la cual la relación jurídica se da entre personas, y fun­
dar en ésta nuestra noción de servidumbre, aun cuando, como luego ve­
remos, también podríamos llegar al mismo resultado con la formulación 
rechazada, puesto que, en definitiva, aun admitiendo la relación jurídica 
de cosa a cosa, ésta nos reconduce necesariamente a una o varias personas 
cuyo interés, en definitiva, contempla el legislador al normar esa relación. 

Más aceptable nos parece la definición que formula AUBRY y RAU (8) 

(5) Como (lo'liiirionos ¡iiciirsiis en el defcclo scrKihitlo cu el Icxio, poiloiiios señalar, ad 
e x c m p l u m : 

PACII'IOI-MAZZONI : «un dercclio real en viriiid del cual una cosa cslfi sujeta a ser-vicios par­
ticulares en provecho de una persona o de un fundo determinarlo» (Coilice civile i taliano com-
monlato con la loggc romana , le scntcnzc dci dot tor i e la Giurisp ' i ideiiza, Fireuze, 1905, III, 
I)-ág. 3, 5.o ed. revisada ¡)or Giulio Vií.Nzr). 

Dis Duíoo, s iguiendo a PASTOH a cpiieu c i ta : «Serv idumh 'o es un dcT'eclio real que se coiis-
liliiyc gravando una cosa con la ¡irestacióu de servicios determinados en jiroveclio exclusivo de 
|)crsona que no es su dueño o do fin-a que corresponde a otro ¡iropietario» (O]), cil. , I II , 
pSg. 480). 

Dií PACÍ-: :« La servidund>re es un dereclio real es'aljlecido_ sobre un fundo ])ara la utilidad 
de ot ro fundo» (Traitó c lementa i re de Droil Civil Bcige, Hiiixellcs, l'J42, Vi, piig. 306, con la 
colaboración de Rene DIÍKKHHS). 

(61 «La Icorla de la relación jurídica en el Dereclio Civil», conferencia publicada en el 
Libro-Homenaje al Profesor Don Felipe Clemente De D.'ego, Madrid, 1940, p ígs . 192, 195 
y sglcs. 

(7) Vid. E.NNUCCKHUS, «Parte General», Vol. I, Barcelona, 1953, p í g . 280, nota. (Vol I, 
del lomo I del Tratado de Dercclio Civil de E.NM;CCIÍHIJS-KIPI'-WOLI'K, revisado por NippimnEY, 
Irad. y anotado ñor PIÍRBZ y ALGUER) y BAGOLIM, «Ñolas acerca de la relación jur ídica», en 
Anuar io do Derecho Civil, III , 1950, p.lg. 17. 

(8) «Cours de Droit Civil franfais, d 'apres la mcthode de Zacharlae», París, 1897, II, 
pág. 656. 5.» ed. revisada y puestii ;(1 día por RAU y FAWI.MAKJNE, con la colaboración de GAUL. 
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para los cuales las servidumbres son «derechos reales en virtud de los 
cuales una persona está autorizada a obtener de la cosa de otro una cierta 
utilidad». Pero no'hacemos nuestra esta definición por considerar que 
peca también de generalidad. Tiene la virtud de destacar la característica 
importante de la servidumbre que es la de proporcionar un predio a per­
sona que no es su dueño, una utilidad, pero adolece del defecto de no 
determinar qué utilidad sea o pueda ser, lo que hará que el campo de la 
servidumbre no quede bien delimitado de los restantes derechos de 2;oce. 

Esta delimitación la creemos posible en una definición general apli­
cable a toda clase de servidumbres, y que puede ser formulada en los si­
guientes términos: 

«La servidumbre es un derecho real en fundo ajeno que faculta a 
su titular a obtener del predio gravado una concreta utilidad, distin­
ta de la que primordialmente proporciona éste conforme a su destino 
económico». 

Los rasgos característicos de este derecho así definido, pueden resu­
mirse en los siguientes: . 

A. La servidumbre es un derecho real 

Este aspecto activo es mucho más relevante y fundamental que el as­
pecto pasivo o de gravamen que presenta también la institución que con­
templamos; ambos se recogen en la definición, pero resaltamos el prime­
ro por considerar tiene importancia primordial, mientras que el grava­
men es una consecuencia o efecto del derecho. Como dice RUGGIERO (9), 
el concepto de limitación no agota todo el contenido económico y jurídi­
co de la servidumbre, ni debe considerarse como el momento principal 
de la misma, sino como la necesaria consecuencia del poder conferido 
a alguien en el fundo ajeno. 

Decimos que es un derecho real: la facultad en que consiste y que 
luego examinaremos, puede ejercitarse sobre la finca objeto de la servi--
dumbre, cualquiera que sea el dueño de ésta; y cualquier propietario 
o titular de un derecho de goce general sobre el predio gravado, sea cual 
fuere su título de adquisición, deberá tolerar el gravamen que la servi­
dumbre implica, sin que pueda alegar ser extraño personalmente al acto 
de constitución de la servidumbre. 

(9) cdnstituciones de Derecho Civil». M.idiid, s. 1'., I, p ígs . 694 y 695. Traducción de la 
4.» edición italiana, anotada y concordada con la legislación española por RAMÓN SERRANO SUÑER 
y. JOSÉ SANTA-CRUZ TBIJEIRO. 
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Y dentro de la clasificación más aceptable de los derechos reales en 
cosa ajena que divide a éstos en derechos de goce, de garantía, y de ad­
quisición, pertenecen las servidumbres al primer grupo. 

B.—Su titular puede determinarse individualmente u ob rem 

Entre las clasificaciones de las servidumbres, figura como más destaca­
da, la que distingue entre servidumbres personales y reales. Nuestro Có­
digo Civil define las prediales como «gravamen impuesto sobre un inmue 
ble en beneficio de otro perteneciente a distinto dueño» (art. 530, párra­
fo 1.°), y las personales al decir que «También pueden establecerse servi­
dumbres en provecho de una o más personas, o de una comunidad, a quie­
nes no pertenezca la finca gravada» (art. 531) 

Realmente, el contenido de una y otra clase de servidumbres, es el 
mismo, y, nuestra definición, es válida para ambas categorías. La diferen­
cia entre unas y otras estriba en la distinta manera de señalar al sujeto 
activo del derecho que nos ocupa: en las personales se establece en favor 
de una o varias personas o de una comunidad a quienes no pertenezca el 
fundo gravado (art. 531 Cód. Civ.), es decir, en favor de una persona de­
terminada individualmente sin consideración a su posible cualidad de 
dueño de un determinado fundo; mientras que en las prediales se esta­
blece en favor del que en cada momento ostente sobre el predio un de­
terminado derecho real de goce general del mismo (10). En ambas servi­
dumbres se exige la existencia de un predio sirviente: el gravado con el 
derecho de servidumbre. En las prediales, además, se precisa un predio 
dominante, por definición, ya que este predio será inexcusable para de­
terminar al titular activo del derecho. En las personales podrá o no exis­
tir el predio dominante, pero éste no es esencial al concepto en todo caso. 
En otros términos: el titular activo de la servidumbre, designado indivi­
dualmente, podrá ser o no a su vez dueño de un fundo, pero no es esen­
cial que lo sea. 

La doctrina científica ha venido considerando como servidumbre pre­
dial todo supuesto de servidumbre en que aparecía junto al predio grava­
do, un predio dominante a cuyo dueño aprovechara la servidumbre, sin 
distinguir si ese titular estaba designado precisamente por su relación con 
ese predio, o si por el contrario, al ser designado individualmente el suje­
to activo, era llamado dominante dicho predio precisamente por pertene­
cer al sujeto activo. 

En los casos en que se designaba individualmente al titular activo de 

(10) Ya veremos rn^ls adelanto, si l;t' l i i i i laridad qiio arrastra la do la servidiimljre, es la del 
dominio del predio dominan te o la del usufructo u otro derecho de goce general del fundo 
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la servidumbre y la utilidad que la servidumbre permitía obtener exigía 
la existencia de otro predio llamado dominante, se llamaba a éstas y se 
siguen llamando por algunos autores, como VENEZIAN (11) y OSSORIO MO­
RALES (12), servidumbres prediales limitadas «cum demonstratione perso-
nae», que son para estos autores aquellas servidumbres prediales estable­
cidas solamente a favor de una determinada persona. 

Pero el problema está en íntima relación con el que apuntamos al co­
mienzo de este apartado: el de si cabe admitir un concepto unitario de 
la servidumbre, en otras palabras, el de si toda servidumbre reconocida 
como predial por nuestro Código puede ser también configurada como 
personal, o por el contrario hay servidumbres que necesariamente han de 
ser prediales y otras que sólo pueden ser personales. 

La mayoría de la doctrina científica parece inclinarse por esta última 
solución, y es más, no faltan autores (13) que llegan a posición extrema, 
rechazando para las personales la naturaleza jurídica de servidumbre, 
cuyo concepto queda limitado exclusivamente a las prediales (14). 

En la legislación comparada puede apreciarse una diversidad de tra­
tamiento de las servidumbres en el aspecto concreto que ahora nos 
ocupa: 

El Código civil austríaco de 1811 admite la concepción unitaria de la 
servidumbre en el art. 472, al decir que: uEl derecho de sei-vidumbre 
obliga al propietario a tolerar o a no hacer alguna cosa sobre su bien, en 
beneficio de otro Es un derecho real cuyo efecto se extiende a todo po­
seedor de la cosa sometida a la servidumbre». Y en su art. 473: «Cuan­
do el derecho de servidumbre es atribuido a un fundo para hacer su goce 
más ventajoso o más cómodo, constituye una servidumbre predial; en 
cualquier otro caso la servidumbre es personal». Y el contenido unitario 
de ambas categorías de servidumbres, en el art. 479, con arreglo al cual 
«las servidumbres que por sí mismas son servidumbres prediales, pueden 
también establecerse en favor de las personas solamente». 

El Código Civil argentino acepta así mismo el concepto unitario en el 
art. 2970 que define la servidumbre como «derecho real, perpetuo o tem­
porario sobre un inmueble ajeno, en virtud del cual se puede usar de él 
o ejercer ciertos derechos de disposición, o bien impedir que el propieta­
rio ejerza alguno de sus derechos de propiedad». 

(11) «Usufructo, uso y IiabilacióiKt. Traducción castellana por la Hcvisla do Dcreclio Priva­
do. Anotada con arreglo a las legislaciones españolas y americanas, por JOSÉ GASTAN TOUIÍÑAS, 
Madrid, 1928 I, pág. 116. 

(12) «Las servidumbres personalesn, Madrid, 1936, p í g . 79. 
(13) JossEHAND, oCours de Droil civil positif franfais», París , 1938 I, pSgs. 450 y sgls. 
(14) TAMAYO, op. y loo. cil. 
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El B.G.B. aun sin dar una definición comprensiva de ambas ciases de 
servidumbres, admite claramente su contenido unitario al proclamar en 
su art. 1.090 que cualquiera facultad que pueda ser-objeto de servidumbre 
predial, puede serlo asimismo de la personal, posición que sigue el Código 
Civil suizo, en cuyo art. 781 reconoce que las disposiciones concernientes 
a las servidumbres prediales son aplicables a las personales. 

Otras legislaciones, por el contrario, limitan el concepto de servidum­
bre a las prediales. Así por ejemplo el Código civil francés que'rechaza 
expresamente en el párrafo 1.° del art. 686 la admisibilidad de las servi­
dumbres personales, cuyo criterio sigue el Código holandés en su art. 721, 
y el uruguayo en su art. 629. 

Nuestro Código, como ya hemos visto, no formula una definición glo­
bal de las servidumbres, ni asigna expresamente a las dos categorías de 
servidumbres prediales y personales, un contenido unitario. Pero tampoco 
hay en él precepto expreso que se oponga a nuestra construcción doctri­
nal, conforme a la cual toda servidumbre reconocida como predial, podrá 
asimismo ser configurada como personal, es decir, cualquier utilidad que 
pueda ser contenido de servidumbre predial, podrá serlo igualmente de 
la personal (15). 

C. La servidumbre grava un predio ajeno 

Resaltamos aquí el aspecto pasivo de la servidumbre, consecuencia del 
activo. Las facultades en que se desenvuelve el contenido del derecho de 
servidumbre, se actúan sobre un fundo no perteneciente al titular, con lo 
que destacamos al propio tiempo el objeto de la servidumbre, que ha de 
ser un predio o finca, y eliminamos así del concepto a los inmuebles que 
no lo sean por naturaleza. 

El predio ha de ser ajeno en el sentido de no pertenecer al titular de 
la servidumbre. No quiere esto decir que la servidumbre no pueda existir 
sobre un predio «nullius», de lo contrario un propietario podría —teóri­
camente— extinguir la servidumbre que grava su finca, abandonando ésta 
y reduciéndola a la categoría de «nullius». 

La mayoría de la doctrina construye la servidumbre como derecho 
real limitativo del dominio del predio gravado,, de cuyo dominio está en 
grado de subordinación o dependencia (1.6). 

(15) I5ii eslc senliclo PÉREZ Y ALGUUR, en sus Nolns n W'OLFI' , «Derecho de cosas», Vol. II , 
Barcclon.'i, 1951, pág. 64 (Tomo IH, Vol. II , del «Tralatlo de Derecho Civil» de ENNRCCEnus-Kipp-
Woi.i'K antes citado). 

(16) Víase la crítica que de las definiciones de los derechos reales por su efecto limilalivo 
do las facultades dominicales hace DÍAZ PASTOH, en «Apéndice psoudo polémico. . .». Anales do la 
Academia Matritense del Notariado, VI, Madrid, 1952, págs. 614 y sgts. • 
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Pero nos parece más admisible la • opinión de ELVERS, seguida por 
FADDA (17), para quienes la servidumbre es un derecho independiente del 
dominio, sin que haya de estar necesariamente subordinada a éste (18)-

En efecto, como decíamos antes, si afirmamos que la servidumbre es 
un ius in re aliena, es para significar que no cabe servidumbre sobre cosa 
propia, como ya expresaba la regla «nemini res sua servit» (19), lo que 
traerá como consecuencia la extinción del derecho cuando se confundan 
en una misma persona la cualidad de titular activo de la servidumbre y 
dueño del predio sirviente, o en general de titular pasivo de la misma (20). 

. La servidumbre es un derecho independiente de la propiedad, que co­
existe con ésta sobre toda la cosa (21), y el derecho del-titular activo de la 
servidumbre se podrá hacer efectivo erga omnes, no sólo frente al propie 
tario del fundo gravado. 

Ciertamente que, de ordinario, como dice GROSSO ,(22), el derecho de 
servidumbre sólo podrá ser yiolado por el propietario o el poseedor, pero 
esto no quiere decir que sea exclusivamente éste quien lo pueda descono­
cer : si el ataque al derecho proviene de otra persona, podrá el titular acti­
vo de la servidumbre dirigir frente a ella las correspondientes acciones en 
protección de su derecho. 

Por otro lado, tampoco puede decirse que la servidumbre sea un dere 
cho real limitativo del dominio exclusivamente: la servidumbre,, es cier­
to, puede limitar el derecho de propiedad del predio -gravado, ni más ni 
menos que lo haría otro derecho real en cosa ajena, pero es cue además 
del dominio, puede limitar otros derechos reales limitados que atribuyen 
un goce de las cosas, como por ejemplo el usufructo. 

Hay autores que niegan la idea de limitación, no ya para las servi­
dumbres, sino incluso para las llamadas limitaciones legales del domi­
nio (23), por entender que en estos supuestos, más que una limitación se 

(17) Cilados por Dn DIIÍGO, op. cil., TU, pág. 483. 
(18) GKOSSO en «Lo servilú préiMíili», Tonino, 1955 p í g . 28 (en colaboración con DÜIANA, 

Volumen V del «Trallalo tli Dirit lo Civile i lalinno».. . (,1c Vassalll), atlmile con caráclcr general 
pam lodo ius in re aliena, que son dereclios indepondionlej de la propiedad .que coexisten con 
és'.a, y Uunhién con carácler general parece suslonlar osla opinión DIEZ PASTOR, op. cil. , 
pSgs. 608 y sgls. 

(19) D. 8, 2, 26, en donde a propósito del condominio y de la posibilidad de que un con­
dómino pueda ejercilar sobre el fundo común una facullad «iurc scrvilulis» se dice que «nnlli 
enini res sua servil». 

(20) No obstante lo expuesto, el verdadero sentido y alcance do esta causa extintiva se cs-
ludiará en el capítulo VII apartado a) n ú m . 1, al que nos re ini t imos. 

(21) Vid. las cilas en nota n ú m . 18. 
(22) Op. cil., pág. 29. 
(23) Ai.LAHA, en la 1.a edición de su «Nozione fondamenli li del dir i t lo civile», p ígs . 199 

y sgls., si bien en la 2:* edición abandona su consl ru:c ión. Cili do por GROSSO en op. cil. , 
pSg. 34. 
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da una delimitación del contenido del dominio. En la servidumbre ha­
bría, más que una limitación, una coexistencia de pretensiones contra­
puestas. 

Pero esta posición la rechazamos, ya que el dominio, el usufructo 
o cualquier derecho que atribuya a su titular un poder general sobre el 
fundo para su utilización, queda constreñido por el concurso de otros po­
deres ajenos más delimitados que con aquél o aquéllos pueden coexistir. 
y siempre que quepa, claro está, esa coexistencia, ya que de otro rnodo, 
más que una limitación habría, como dice GROSSO (24), una incompati­
bilidad y negación del derecho. 

Tampoco cabe admitir las opiniones de quienes rechazan la idea de 
servidumbre para las llamadas servidumbres legales, por entender que la 
servidumbre es una derogación al régimen normal de la propiedad cons­
tituida por la libertad de los fundos, al paso que estas servidumbres lla­
madas legales son cargas o limitaciones que la ley impone o permite im­
poner a todos los predios que se encuentran colocados en determinadas 
condiciones y constituyen precisamente el derecho común de la propie­
dad (25), considerándolas puras limitaciones legales del dominio. 

Y no cabe admitirlas, porque si efectivamente la llamada servidum­
bre legal es una limitación del dominio o de otro derecho de goce gene­
ral sobre el fundo, esta limitación se dá, como hemos dicho, en la servi­
dumbre voluntaria y en general en todo derecho real en cosa ajena de 
goce delimitado en relación con el derecho que constriñe. Y el origen vo­
luntario o legal o coactivo del derecho de servidumbre, no puede alte­
rar su naturaleza jurídica. También el usufructo legal concedido a deter­
minadas personas sobre bienes ajenos (26) son verdaderos derechos reales 
de usufructo aunque su origen sea legal 

Por eso prescindimos en la definición de toda referencia al título por 
el que la servidumbre se constituya. Las servidumbres legales (y las coac­
tivas), son verdaderas servidumbres si su contenido es el que admitimos 
como propio de la servidumbre, esto es, conceder a una persona determi­
nada individualmente o por su relación con un fundo, una concreta uti­
lidad distinta de la que el predio proporciona primordialmente conforme 
a su destino económico, según vamos a ver a continuación. 

(24) Op. cit., piíg. 34. 
(2.5) Vid. CASTÁN, «Derecho Civil español común y foraln, 7.» od., II, Madrid, 1950, pág. 518 

TAMAYO en op. cit-, p í g . 99, recoge la idea expuesta. 
(26) Así el que corresponde al padre o madre sobre los bienes de sus hijos no emancipa­

dos (art . 160, Cod. Civ.), el que corresponde al cónyuge viudo sobre los bienes del p r emuer lo 
(arts . 834 y sgls. Cod. Civ.), y el que corresponde al mar ido sobre los bienes que const i tuyen 
la dote inest imada de la mu je r (o:rl, 1357, Cod. Civ.). 
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D.—La servidumbre faculta a su titular a obtener del 
predio gravado una concreta utilidad distinta de 
la que primordialmente proporciona éste con­
forme a su destino económico 

En esta nota de la definición que analizamos, radica la esencia del 
concepto que formulamos de la servidumbre. No es la nota del gravamen 
del fundo sirviente ni siquiera la atribución de una utilidad con carácter 
instrumental para el goce o la utilidad de otro predio llamado dominan­
te, lo que constituye la característica esencial diferenciadora: lo primero 
porque el mismo gravamen se da en el supuesto de que el predio esté su­
jeto a otros derechos reales como el usufructo, y lo segundo porque el 
predio dominante puede no existir en ciertas servidumbres personales 
como la de pastos, leñas, balcón (27), etc. 

El peso de la definición debe recaer en el contenido del derecho, que 
es lo que fundamentalmente servirá para diferenciar la servidumbre de 
otros derechos reales, particularmente de aquellos que desde el Derecho 
romano justinianeo hasta la época de la codificación se han venido cata­
logando como servidumbres dentro de la especie de las personales. 

Podría servir de criterio la nota de especificación o determinación de 
la utilidad (28), en cuanto en los derechos de usufructo, uso y habitación 
el goce sería general, y determinado en las servidumbres. Pero este cri­
terio falla, no ya en la habitación cuyo contenido se traduce en un uso 
determinado y limitado, sino también en el uso v en el usufructo puesto 
que en aquél se concreta el goce a los frutos que basten a las necesidades 
del usuario y de su familia (art. 524 Cód. Civ.), y en el usufructo, confor­
me al art. 469 del Código Civil, puede concretarse también el goce a par­
te de los frutos que produzca el predio o en general la cosa usufructuada. 

Quizá pudiera señalarse como nota diferencial la de que en la servi­
dumbre el predio gravado proporciona una utilidad no consistente en la 
percepción dé frutos, pero tampoco la podemos aceptar por cuanto en la 
habitación no la hay, y pueden no existir en el uso según la opinión que 
nos parece más admisible y que patrocina entre otros VENEZIAN (29). 

(27) Si es que se construye como se rv idumbre este disculido dereclio. 
(28) WiNDScnEin, «Dirillo dolle Pandellen, Trad . por FAPD.V y BIÍNSA, Turí i i , I - l .° , págs. 242-

243, parece seguir esle criterio al definir las serviilunilires como «derechos reales que sujetan 
la cosa sobre la cual recaen, no en la totalidad de sus relaciones, sino ún icamente en una 
o más de sus relaciones s ingulares». 

(29) aUsufriiclo, >iso y habi tación". Trad. p o r la Rev. de Derecho Pr ivado, . . . anotada . . . por 
José GASTAN TOBESAS, II , Madrid, 1928, p í g . 819, en donde impl íc i tamente sigue la opinión ex-

' puesta al caracteri.'íar al uso por la concesión de tas Jaciiltadcs encaminadas a la saiisfarción de 
las necesidades actuales del t i tu lar . El usuar io —dice— puede obtener de la cosa cuantos 
servicios sea él capaz de aprovechar. El usuar io —según esle au tor— disf ru ta ; disfruta de la 
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Indudablemente, la utilidad que proporciona la •servidumbre a su ti­
tular debe ser concreta, especificada. Esto no .quiere decir que dicha con­
creción llegue al extremo de tener que determinar la aplicación que de 
esa utilidad haya de hacer el t i tular; por ejemplo, en la servidumbre de 
paso será preciso al constituirla especificar que la utilidad que ha de pro­
porcionar el predio sirviente sea la de transitar o pasar a través de él. 
Pero basta con ésta determinación o señalamiento de la utilidad que 
haya de ser contenido de la servidumbre. N o será preciso un mayor de­
talle como sería por ejemplo precisar la finalidad a que se ha de aplicar la 
utilidad del tránsito, verbigracia paso para labores agrícolas, o el • señala­
miento de l lugar concreto por donde se haya de transitar (30). 

Sobre este punto, y en general sobre todas las cuestiones que plantea 
el estudio de la utilidad en la servidumbre, trataremos en el capítulo co­
rrespondiente al estudio del contenido de la servidumbre de paso, con re­
ferencia a esta modalidad de servidumbre (31) 

Aquí diremos tan sólo que la utilidad a obtener del predio sirviente, 
no sólo debe ser concretada, sino que además presupone, como es lógico, 
la posibilidad en el fundo gravado de prestarla. Y precisando más, debe 
tratarse de una de las varias utilidades que proporcione el predio. Si el 
fundó no es susceptible de proporcionar más que una utilidad, la conce­
sión de la misma a un extraño implicaría, conceptualmente, la atribución 
de un goce general, aunque cuantitativamente se redujera a parte de di­
cha utilidad, es decir, se trataría de un usufructo o de cualquiera de sus 
modalidades. 

Y considerando que conforme a nuestro Derecho positivo ' (art. 469 
Cód. Civ.) también el usufructo puede reducirse a parte de los frutos que 
produzca la cosa sujeta al mismo, y teniendo en cuenta que en nuestro 
ordenamiento se configura como servidumbre la de pastos, leñas y demás 
oroductos de los montes de propiedad particular, creemos necesario cua­
lificar más aún la utilidad contenido de la servidumbre al exigir que ésta 
no sea la que primordialmente proporcione el predio gravado conforme 
a su destino económico. La percepción de esta utilidad primordial daría 
lugar a un usufructo, uso o habitación, según los casos. La percepción de 

cusa el que liabila cii ella, y. del caljallo el que lo inonla y ci:balga en él, pero sin qnc la uli-
litiad que la casa procure a qu ien la liabila n i la q u e r inde el an ima l de cuya fuerza nos ser­
vimos, engendren la figura jur ídica ile adquisición de frulos. 

Poi" otro lado, el vigenle Código civil ilaliano de 1942 sigue cxprcsamenle esa dirección 
al proclamar en el • párrafo 1.°, art . 1.021, que «Quien t iene el derecho de uso de una cosa 
[íucde servirse de ella y, si es fructífera puede recoger los frulos en cuanto precise a sus ne­
cesidades y las de su. familia». 

(30) Lo que no impide sea aconsejable dicho mayor detalle. 
(31) Vid. aparlado 2, a) del Capítulo VI. 
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una utilidad secundaria daría lugar a la servidumbre, y conste que al 
hablar de secundaria no queremos prejuzgar que sea de valor inferior, 
sino tan sólo que está en segundo plano en relación con el destiño econó­
mico del fundo. Y así, si un predio está destinado a pastos, la percepción 
de los mismos daría lugar a un usufructo o a un uso. Si por el contrario, 
los pastos son productos secundarios, por ejemplo, por tratarse de una fin­
ca destinada a la explotación de árboles, la percepción de los mismos da­
ría lugar a una servidumbre (32). 

Analizados los rasgos que nos parecen característicos de este derecho 
real de servidumbre en general, y siendo la de paso una especie del géne­
ro definido, puede a su vez definirse a esta última como 

Un derecho real en fundo ajeno, que faculta a su titidar a obtener del 
•predio gravado la utilidad de transitar por él, distinta de la que primor-
dialmente proporciona éste conforme a su destino económico (33). 

Por no reunir los requisitos expuestos, no pueden ser consideradas 
como servidumbres de paso: 

1.° El tránsito por las calles y plazas públicas.—Aun prescindiendo 
del problema de si los bienes de dominio público pueden ser susceptibles 
de servidumbre, problema cuyo estudio excedería de los límites de nues­
tro trabajo (34), basta para eliminar la idea de servidumbre el hecho de 

(32) En l;i liipólesis en que iin:i persona adquir iese un fundo, faja de ler rono, para des­
uñar lo exclusivanicn 'e al paso para su propia finca, ¿ impedir ía cousli luir sorvidiinibrc de paso 
sobre diclio fundo adqui r ido? Creemos cpic no, y además no conlradice nuesii'a consirucción : 
El fundo adquií ' ido —en el ejemplo citado— vendría a ser económicamenle «parte de la finca» 
a cuyo servicio se dcslina, i n s l rumcn to para el aprovechamiento de ésla; y ju r íd i camen te —al 
menos conccplnalmonlc— sería perlcnencia de la finca a cuyo servicio so desuna de un modo 
pe rmanen l c . (Sobre la posibilidad de que un inmueb le sea' per tenencia de o t ro , viíl. BIONDI, 
«Los bienes».- Trad. de bi 2.a ed. i laliana, revisada y ampliada por A. de la E. MARTÍNEZ-RADIO, 
Barcelona, 1961 pilgs. 198 y sgls.), y en la realidad física habr ían de ser considerados como 
una unidad de aprovech.-micnlo. Al objolo de de t e rmina r la uli l idad pr imordia l a efectos de 
precisar si nos hallamos ante una se rv idumbre o no, habr ía que considerar —en el ejemplo 
que nos ocupa— no el fundo aislado adquir ido para el paso, sino con jun tamente éste y la finca 
respeclo a la ciirl t iene un mero caiYicter inst r imiental y de la que es pertenencia . Y si, en úl­
t imo ex t remo se rechazara esta a rgumentac ión , nos veríamos forzados a admi t i r que en este 
supuesto nos hal lábamos ante un caso en que concop 'ua lmente no habr ía se rv idumbre , sino 
u n mero uso. 

(33) La servidiunbre predi! 1 de paso, a la que nos vamos a referir en esta tesis, podría 
ser definida como «Un dereclio real en fundo ajeno, que faculta a su t i tular , de te rminado OD 
r e m , por su relación con un fundo (dominante) , a obtener del predio gravado (sirviente) la 
ut i l idad de I ransüar por él, dist inta de lá que p r imord in lmenle proporciona éste, conforme a su 
destino económiro». 

(34) No obstante, inlere"a poner de relieve las dificultades doctrinales con que tropezaría 
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que las calles y plazas piíblicas están destinadas primordialmente al trán­
sito. Y dicho tránsito debe regirse por normas administrativas y no civiles. 

2° El paso a título de copropiedad.—Es el que se da sobre el suelo 
destinado exclusivamente al tránsito de los copropietarios del suelo mis­
mo. Precisamente por ser su destino primordial el tránsito, el paso por él 
no puede constituir servidumbre. Esta modalidad surge con mucha fre­
cuencia no sólo en el agro, cuando para el cultivo de heredades pertene­
cientes a propietarios vecinos se da origen a una vía común, sino en nú­
cleos urbanos incipientes, cuando los diversos condueños de los solares que 

la opinión aRnniiliva do la posibilidad de consUtuir serv idumbres civiles sobre bienes de domi­
nio público, d(i la inalienabilidad de ésle, puesto que lóda se rv idumbre implica una enajena­
ción parcial del deroclio malriz do la misma que lia servido de baso para su consli lución. 

La Ley de Expropiación forzosa do IB do d ic iembre do 1054, en su arl . 8 °, proviene la 
dosa|)arición do las cargas sobro el innuioblo expropiado ;.! decir en su p r i m e r inciso q u e «La 
cosa expropiada so adquir i rá libre do cargas». Pero a conl inuación a ñ a d o ; «Sin embargo , po­
drá conservarse a lgún derecho real sobre el objolo exprojiiado, si resuliaso compat ible con el 
nuevo desuno que haya de darse al mismo y existiera acuerdo ent re el expropiante y el t i tu lar 
del dorecboi). Por otro lado, ol ar l . 77 de la Ley do Aguas se refiero a servidumbres en interés 
privado (do acueducto), quo en rotación con el ¡xl. 93 permi to atraviese vía pública. Pero es 
dudoso ciuo se trs.-te LIO vortladcra se rv idumbre de Derecho civil. ALVAUHZ GIÍNIJIIN en «El domi­
nio público. Su naturaleza jur ídica», Barcelona, 1956, pág. 65, ent iendo quo estas servidumbres 
no pueden darse a perpetuidad, y q u o son susceptibles de sup r imi r on cualquier m o m e n t o quo 
daño al dominio público. 

L;;. cuestión es dudosa. Puedo darse el caso de fmca enclavada en t re predios de dominio 
público, y en esto caso ,!cs!arán condenados de an lemano los t i tularos de derechos reales de 
goce do dicha linca, a no poder acccnter a cll::>!' Creemos debo imponerse una solución flexible 
y admi t i r la consti tución do la sorvitliunbro cuando ésta no se oponga al destino del bien de 
dominio público por el quo se ha de t ransi tar , y do suerte que ol dominio públ i ro no sufra el 
mouor tlaño. Poro dada la natui'aloza de ose dominio ¡¡v'djlico (Véase sobre la misma ALVAHEZ 
GnNuiN, op. cit., BALMÍI.:, «Concc])lo del Dominio público», Rev. Jurídica de Calalinla, n.° 5, no-
viombro-Diciombro 1945, y CLAVHIIO AKKVALO, «La inalienal)ilidad del dominio público», Sevilla, 
1958) se trataríi do una se rv idumbre más bien administrat iva quo civil, sin perjuicio de que , 
en defecto do disposiciones administrat ivas aplicables, se puedan lener en cuenta por antilogía, 
y por aplicación del art . 16 del Código Civil, las normas per t inentes sobro sorvidumlires que 
puedan aplicarse al paso coust i tnído, leniendo cu oucnla la naturaleza especial del bien sobro 
(|ue recae, y on lodo caso con cici'to carácter^ precario (Vid. AIWARKZ GHNDIN, op. y loe. c i t ) . Y 
si tampoco so admitiera esa posibilidad, onlonccs sería jus to admi t i r que procedería exigir la 
adquisición forzosa del fundo enclavado por la Administración (Cfr. ALVARIÍZ. GENBIN, op. cit., 
p ig s . 57 y 58). 

Un supuesto especial quo ronlempla ALVAHEZ GUNBIN, op. cit., pág. 56, es el dol derecho 
de acceso personal a una finca (vivienda, almacén, ole.) o vía pública o canal, que deriva—dice— 
do la propia naturaleza común del Derecho público y quo no puede desaparecer sino por sus­
ti tución del medio comunicante . Eslo derecho real adminis trat ivo —añade— no neccsila ser 
conferido especialmente, deriva de la licencia de construcción y no es incompat ible con la doc­
t r ina dol dominio público. Es inhercn lo al mismo, con la diferencia na tu ra l de que los prp-
pielarios r ibereños lo utilizan más que terceros. 
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van a edificar, dejan para calle unas fajas de terreno común, o cuando el 
único dueño que parcela los terrenos para edificar vende las diversas par­
celas, dejando fajas de terreno destinadas a calle para los diversos adqui-
rentes, transmitiéndoles parcelas individualizadas y la correspondiente 
cuota proindivJso en el terreno dedicado a calle, etc. La doctrina es acor­
de en admitir que el paso a título de copropiedad no constituye servidum­
bre de paso (35). El Tribunal Supremo, en Sentencia de 6 de julio de 
1897 declara que los arts. 564 y 566 del Código no pueden ser infringidos 
cuando el camino cuya existencia se impugna al amparo de aquellos pre­
ceptos no es servidumbre que se establece en una finca a favor de otra, 
sino una porción de la finca común que se deja indivisa, y de la piopie-
dad de todos los partícipes, teniendo en cuenta la naturaleza de la finca 
dividida y el mejor api'ovechamiento de sus partes. 

Además, ocurrirá con frecuencia que, con el transcurso del tiempo, el 
paso a título de copropiedad, sobre todo cuando el número de copropie­
tarios es aumentado, se produzca una afectación tácita al dominio pú­
blico de dicho bien dedicado al tránsito, teniendo en cuenta que prácti­
camente, cuando ha transcurrido mucho tiempo, lo corriente es que 
transiten por dicho terreno no sólo los copropietarios sino también los 
extraños. PIOLA (36), refiriéndose al paso practicado por el público, en­
tiende que para tener posesión por parte del público, precisa que los sin­
gulares ciudadanos, los cuales no tienen la representación del Municipio, 
hayan obrado «uti cives», esto es, con el entendimiento de ejercitar un 
derecho anejo a la cualidad de ciudadano miembro de dicho Munici­
pio (37). 

(35) Vid. PIOLA, «Dirillo d¡ pass.ngio», en U Digeslo Unlinno, Vol. XVUl, p.TrIc pr ima, To-
r ino , 1906-1910, pSg. G62, y GALDI CU la misma obra, Vol. VHl , par le pr ima, Tor ino , 1890. 
pág. 662. 

(36) Op. cit., pág. 663. 
(37) La afectación t íci la al dominio público, y la desafeclación lácKa de éslo, os rdmi t ida 

por la doctr ina científica ¡idminisli'.ilivisla. Vid. MAIITÍ.MÍZ USEROS, nota a GAUCÍA Ovusno, «Dere­
cho Administrat ivo», 7." ed. ALidrid, 1959, en pág. 460 ; y GAUCÍA PE ENTERRÍA nSobre la im-
prescriptibil idad del dominio públicou, en «Dos estudios sobre la usucapión en Dereclip Admi­
nistrativo»», Madrid, 1955, p ígs . 114 y sgls. 
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I I . NATURALEZA JURÍDICA DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 

Interesa mucho la determinación de la naturaleza jurídica de la ser­
vidumbre de paso, cuyo estudio, sentado que se trata de un derecho real 
de servidurnbre, se ha de limitar a encuadrar esta especie dentro de las 
categorías más comúnmente admitidas en el género servidumbre. 

A. Servidumbres prediales y personales 

Esta distinción se remonta al Derecho Romano justinianeo, en que se 
agrupó sistemáticamente bajo el. concepto genérico de'servidumbres tanto 
a los iura praediorum como al usufructo, el uso la habitación y las operae 
servorum, creando así la categoría de las servidumbres personales. desco­
nocida por la jurisprudencia clásica (1). Tal es el parecer de la mayoría 
de la doctrina científica. 

Realmente, el origen de la servidumbre personal, tal como la hemos 
configurado en el capítulo de esta obra dedicado al concepto de la servi­
dumbre (2), debemos buscarlo no en estas servitutes personarum que com­
prendían, como se. ha dicho, el usufructo, el uso y la habitación y las 
operae servorum, sino en la servitus personae, o servidumbres irregulares 
como las llaman los intérpretes modernos, que son derechos reales limi­
tados a una determinada persona, que atribuyen a ésta singulares facul­
tades, de goce de cosa ajena. 

Esta servidumbre, dice BIONDI (3) tiene siempre cierto carácter pre­
dial en cuanto no se puede constituir en provecho de cualquier persona, 
sino sólo del que sea propietario de un fundo. Es, en definitiva —dice^ 

(1) Vid. OssoRio MORALES, «Las servidumbres personales», Mrdr id , 1936, págs. 18 y 19. 
(2) Vid. p.-ígs. 220 y sgls. 
(3) «Le servitú predial i nel Dirit to Romano», Milano, 1954, págs. 143 y 144. 
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una servidumbre predial limitada a una persona, extinguiéndose con la 
muerte de ésta o cuando el fundo (dominante) sea enajenado; en otros 
términos, se trata de una servidumbre temporal en que la limitación en 
el tiempo la proporciona no una fecha o acontecimiento cualquiera, sino 
ía pertenencia del fundo a una determinada persona (4). 

Por lo demás, como ya nos hemos referido a esta distinción al des­
arrollar el concepto de servidumbre, nos remitimos a lo allí expuesto (5). 
Conforme con ello, la servidumbre de paso podrá ser predial o personal 
según que el titular activo de este derecho se determine por su relación 
jurídica con un predio determinado, es decir, «ob rem», o por el contra­
rio se determine con independencia o sin consideración a ningún predio. 

B. Servidumbres positivas y negativas 

Tiene esta clasificación sus precedentes en un texto de POMPONIO en 
el Digesto (6), según el cual «servitutium non ea natura est ut aliquid fa-
ciat quis... sed ut aliquid patiatur aut non faciat». La distinción entre el 
pati V el non faceré, se corresponde al «dejar hacer alguna cosa» propio 
de las servidumbres positivas, y al «no poder hacer algo que le sería lícito 
sin la servidumbre» propio de las negativas. 

Nuestro Código Civil ha añadido la posibilidad en las positivas de 
que consistan en imponer al dueño del predio sirviente la obligación de 
hacer algo por sí mismo, dando así consagración legislativa a las llama­
das servidumbres «in faciendo». «Se llama positiva —dice el Código en 
su art. 533, párrafo 2°— la servidumbre que impone al dueño del predio 
sirviente la obligación de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por sí mis­
mo, y negativa la que prohibe al dueño del predio sirviente hacer algo 
que le sería lícito sin la servidumbre». 

Tanto en las positivas como en las negativas existe una prohibición 
al dueño del predio sirviente de hacer algo que le sería lícito sin la exis­
tencia del gravamen, pero en las negativas, la limitación que dicha pro­
hibición supone se asume en sí y por sí (7), mientras que en las positivas, 
dicha limitación y consiguiente exclusión de los demás, tiene como me­
dida la utilización directa del fundo por el titular activo de la servidum­
bre o a través del faceré del dueño del predio sirviente. 

(4) Se trata eji suma de la llamada servidumbre predial limilada «cum demonstralione 
personae» a la que hemos aludido anteriormente. 

(5) Vid, págs. 220 y sgls. 
(6) D. 8, 1, 15, 1. 
(7) En este sentido GROSSO, op. cit., pág. 284. 
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Es decir, en las positivas hay un uso del fundo sirviente, en las nega­
tivas un derecho de impedir al propietario el uso libre del fundo, v en 
ambas una utilidad percibida del fundo sirviente. De ahí que la servidum­
bre sea positiva o negativa según que la percepción de la utilidad que 
constituye el contenido de la servidumbre se realice a través de una ac­
tuación directa del titular activo o pasivo que marca el grado en que de­
ben abstenerse cuantos no sean titulares activos del derecho o bien se 
lleve a cabo pura y simplemente mediante un no hacer del titular pasivo 
de la servidumbre. En el primer caso será positiva, en el segundo negativa. 

Conviene aclarar que la actividad que pueda desarrollar el titular ac­
tivo en su propio predio para lograr una mayor utilidad de la abstención 
del titular pasivo, pero sin que dicha actividad invada la esfera del predio 
sirviente, no arrastra la calificación de positiva de la servidumbre. Para 
que la servidumbre sea positiva es preciso que la actuación directa que 
proporciona la utilidad del predio sirviente y que invade la esfera de uti­
lización de éste sea tal que sin la existencia de la servidumbre constituí 
ría lesión de los derechos a la no ingerencia en la esfera del fundo sir­
viente (8). 

Y por último interesa destacar que la actuación directa sobre el fun­
do sirviente dirigida a percibir una utilidad de éste, en las servidumbres 
positivas, puede consistir en una actividad que se repite como ejercicio 
de la servidumbre, o en un estado de hecho que represente una invasión 
continuada del fundo sirviente por el titular activo de la servidumbre (9). 

Pues bien, la servidumbre de paso es en todo caso una servidumbre 
positiva, y la invasión que permite a su titular sobre el predio sirviente, 
pertenece a la primera modalidad señalada en el párrafo anterior, esto 
es, como actividad que se repite como ejercicio de la servidumbre: el 
tránsito sobre el predio gravado. Pero puede presentar también la otra 
modalidad como estado de hecho que representa una invasión continua­
da del fundo sirviente por el titular activo de la servidumbre: en aqué­
llos supuestos en que para salvar determinados accidentes del terreno en 
el predio sirviente que obstaculizan el tránsito por él, haya habido nece­
sidad de construir puentes u otras obras de carácter permanente. 

(8) Sosliene esta mism.t opinión Gnosso, op. cit., pígs. 287 y 289. 
(9) Vid. GROSSO, op. cit.; pág. 289. 
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C. Servidumbres aparentes y no aparentes 

El Código Civil recoge esta distinción —desconocida en Derecho Ro­
mano —en el art. 532, en sus dos últimos párrafos, con arreglo a los cua­
les, son servidumbres aparentes «las que se anuncian y están continua­
mente a la vista, por signos exteriores, que revelan el uso y aprovecha­
miento de las mismas», y no aparentes «las que no presentan indicio al­
guno exterior de su existencia». 

Aun cuando la redacción del precepto no es muy afortunada, puede 
extraerse del mismo un criterio para la distinción: Será aparente la ser­
vidumbre cuando se revele por medio de signo exterior que reúna los ca­
racteres de ser objetivo, permanente, inequívoco, e instrumental a la ser­
vidumbre. No aparente cuando no presenta signo alguno exterior o, aun 
presentándolo, carezca de alguno de los requisitos antes señalados. 

Decimos que el signo exterior debe ser: 
a) Objetivo. El Código dice en el art. citado, párrafo cuarto, que son 

«Aparentes las que se anuncwn y están a la vista...)) con lo que exige que 
se trate de un signo exterior o indicio que objetivamente pueda ser apre­
ciado por cualquiera, sin que baste el conocimiento subjetivo que de la 
servidumbre pueda tener el dueño del fundo sirviente, ni tampoco el que 
puedan tener los terceros a través del Registro de la Propiedad en donde 
pueda estar inscrita la servidumbre. 

b) Permanente. Puesto que el art. 532 exige que estén continuamen­
te a la vista, lo que presupone que el signo exterior sea permanente. Este 
signo exterior puede consistir en una obra, por ejemplo un puente, o sim­
plemente en cualquier otro indicio visible, como un sendero. Pero en todo 
caso debe ser permanente, en el bien entendido que permanencia no ar­
guye solidez, que se trate de obra sólida, ya que ni siquiera es preciso 
que medie obra. 

c) Inequívoco e instrumental. Ya que precisa que los signos exterio­
res revelen el uso y aprovechamiento de la servidumbre. El signo ha de 
ser inequívoco: un sendero será signo exterior de servidumbre que cali­
ficará a ésta de aparente, en cuanto revele inequívocamente que sirve al 
tránsito de otras personas distintas al dueño o titular de un derecho ge­
neral de goce sobre el fundo en que existe el sendero, sin que pueda en­
tenderse que sirve al uso del fundo a que pertenece. Además el signo ex­
terior debe ser instrumento para el ejercicio de la servidumbre; así el 
puente o sendero por donde se transita. De ahí que un simple rótulo in­
dicador de la servidumbre de paso, colocado incluso en el predio sirvien-
.te, no transformaría a ésta en aparente si no hubiera otro signo exterior. 
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precisamente porque el rótulo no es signo exterior instrumental para el 
ejercicio de la servidumbre, y el Código exige que el signo exterior —por 
sí mismo, se entiende— seai revelador de ese uso y aprovechamiento: un 
rótulo en cuanto tal, lo mismo puede indicar una servidumbre, que anun­
ciar un producto comercial (10). 

Las servidumbres positivas podrán ser aparentes o no aparentes. Las 
servidumbres negativas son siempre no aparentes. 

La servidumbre de paso, como se desprende de lo dicho, podrá ser 
aparente o no aparente, según los casos. 

D. Servidumbres legales, coactivas y voluntarias 

En el art. 536 el Código Civil se refiere a parte de esta clasificación 
al proclamar que «Las servidumbres se establecen por la ley o por volun­
tad de los propietarios. Aquéllas se llaman legales y éstas voluntarias». Y 
dedica a la regulación de las servidumbres que llama legales todo el Ca­
pítulo II del Título VII del Libro II. 

Interesa observar que las servidumbres simplemente legales, y las 
coactivas son por regla general titularidades ob rem activas, rhientras 
que las voluntarias pueden ser ob rem o intuitu personae. 

Otra observación es que reducimos el concepto de servidumbre legal 
a aquellas servidumbres —estén o no contempladas en el mencionado ca­
pítulo del Código Civil— cuyo nacimiento se produce ope legis sin ne­
cesidad de un especial acto constitutivo, como por ejemplo ocurre en la 
llamada servidumbre natural de aguas que regula el art. 552 del Código 
Civil. En otros supuestos, lo que hay es, más que una servidumbre legal, 
una pretensión a la constitución de la servidumbre que surgirá en virtud 
de un acto constitutivo basado en el correspondiente precepto legal, pero 
que será una sentencia, un acto de la autoridad administrativa, un con­
trato (este último cuando el dueño del predio sirviente, o en general el 
titular pasivo, acatando el mandato de la norma, reconociere el derecho 
del dueño del predio dominante o en general del titular activo, y se avi­
niere en consecuencia a la constitución de la servidumbre), etc. Es decir, 
se tratará de servidumbres susceptibles de ser establecidas coactivamente 
aun cuando no siempre ha de mediar coacción para su constitución. 

Como dice D E SIMONE (11), «la ley suministra solamente la facultad 
abstracta y potencial de conseguir la servidumbre, la cual, sin embargo, 
sólo puede ser efectivamente constituida mediante título o sentencia». 

(10) En contra D E LA VILLE, «Trallalo sinletico delle servitú predialin, I, Napoli, 1907, 
piíg. 574. 

(11) En «Natura giuridica della servitú di passaggio forzoso», en Rivisla di Dirit to Privato, 
Vol Xl-a, 1941, par le 2.i>, p í g . 158. 
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Por ello nos parece más lógico el criterio del vigente Código Civil ita­
liano de 1942, en cuyo art. 1.031 admite que «Las servidumbres prediales 
pueden constituirse coactivamente ó voluntariamente...». 

Según lo expuesto, la servidumbre predial de paso puede ser coactiva 
o voluntaria; legal, en el sentido que acabamos de dar al concepto, tan 
fólo será, propiamente, en el supuesto del art. 541 del Código Civil (12). 

E. Servidumbres continuas y discontinuas 

Quizá sea ésta la distinción que más nos interesa al objeto de nuestra 
tesis. ' 

La importancia de la distinción radica fundamentalmente en el di­
verso régimen jurídico existente entre unas y otras para la adquisición por 
usucapión y para su pérdida por no uso. 

La distinción entre estas dos categorías de servidumbres no la encon­
tramos en el Derecho Romano, sino que procede del Derecho Común y 
fue obra de los comentaristas que llegaron a ella interpretando dos textos 
de PAULO. En uno de ellos (13) afirma la inusucapibilidad de las servi­
dumbres : 

«Servitutes praediorum rusticorum, etiam corporibus accedunt incor­
porales tamen sunt et ideo usu non capiuntur: vel ideo quia tales sunt 
servitutes, ut non habeant certam continuamque possessionem: nemo 
enim tam perpetuo, tam continenter iré potest ut nuUo momento posses-
sio eius interpellari videatur. ídem et in servitutibus praediorum urbano-
rum observatur». 

Ahora bien, una parte de este fragmento es obra de la Glosa (14), con­
cretamente las palabras: «vel ideo quia tales sunt servitutes. ut non ha­
beant certam continuamque possessionem: nemo enim tam perpetuo, 
tam continenter iré potest ut nuUo momento possessio eius interpellari 
videatur». De modo que el fragmento originario debería decir: «Servitu­
tes praediorum rusticorum, etiam corporibus accedunt, incorporales ta­
men sunt et ideo usu non capiuntur. ídem el in servitutibus praediorum 
urbanorum observatur». 

Entendió el Glosador que las servidumbres rústicas no tenían una po-

(12) Vid capítulo V aparlado D. La s e r v i j u m b r e de paso que se conslituya conforme:a las exi­
gencias de la nueva ordenación de la propiedad' en el supuesto de concen'.ración parcelaria, ' i: 1 
amparo del arl.. 3.°, párrafo 2.o de la Ley de Concentración Parcelaria, Texto refundido apro-
Iwdo por Decreto de 10 de agosto de 1955, y d e m í s aplicables, puede se calificada también de 
legal. • 

(13) D. 8, 1, 14, pr . 
(14) Cfr. PEROZZI, ni modi pretor i i d 'acquisto delle servitú», en Rivista i taliana per le 

science giuridiclie, 1897, Vol. XXIII, págs. 171 y sgts. • . • 
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sesión continua y cierta, y esa era la razón de que no fueran susceptibles 
de usucapión. Ante la contradicción de textos del Corpus luris Civilis ad­
mitiendo unos la usucapión de las servidumbres, y negándola otros, con­
tradicción debida a que los compiladores justinianeos dejaron inalterados 
los textos que recogían la doctrina clásica frente a la nueva doctrina re­
cogida en el Codex que admite la prescripción de las servidumbres pre­
diales, los intérpretes entendieron, en un intento de armonizarlos que 
ciertas servidumbres se podían adquirir por usucapión y otras no, sirvien-. 
do de criterio básico el que la servidumbre tuviera o no posesión continua 
y cierta. Obsérvese, sin embargo, como el fragmento en que se apoya, 
niega la usucapión tanto para las servidumbres rústicas como para las 
urbanas: «ídem et in servitutibus praediorum urbanorum observatur». 

Lo cierto es que sobre la base de dicho texto, de otro de PAULO (15) 
según el cual «...omnes autem servitutes praediorum perpetuas causas 
habere debent...», y más especialmente del intento de conciliar los frag­
mentos del Digesto que niegan la usucapión de las servidumbres, con 
otros del Codex (16) que extienden a las servidumbres prediales el régi­
men de la longi temporis praescriptio, surgió en la doctrina de los comen­
taristas la distinción entre servidumbres continuas y discontinuas. 

AzÓN (17) en su comentario a C. 3, 34, 1, resuelve la contradicción 
existente entre el Código y el Digesto, proponiendo por primera vez la 
distinción entre servidumbres «quae non habent continuara causara» y 
servidurtibres aquae habent causara continuara vel naturalera»; a ésta 
últiraa debía referirse el reconocimiento de prescriptibilidad contenido 
innegablemente en C. 3, 34, 1 y en C. 3, 34, 2. 

AzÓN distingue entre servidumbres que tienen ácontinuam causamy>, 
a las que se refieren las constituciones 1 y 2 del Título XXXIV, Libro III 
del Código, cuya prescriptibilidad reconocen; servidumbres que tienen 
anaturalem causam», las cuales siguen la regulación de las primeras «ac 
si (causa) esset perpetua»; y por último servidumbres que no tienen ni 
una causa continua ni una causa natural, y a las cuales exclusivamente se 
refieren las normas del Digesto que excluyen la usucapión de las servi­
dumbres. 

Especial interés nos ofrece BARTOLO; el cual en sus Comentarios (18) 
distingue entre: Servidumbres' que tienen causa perpetua como la servi-
tus tigni inmitendi, ya'que la viga está siempre allí («quia tignum seraper 

(15) D. 8, 2, 28. 
(16) C. 3, 34, 2, y C. 7, 33, 4, 12. 
(17) Cit. por BERLIRI, en «Sulla distinzione delle servilú in continué e discontinué», Ar-

chivio giuridico, 1931, vol. 106, pág. 133. 
(18) «In Primam Digestí Veteris Partera».—^Venetiis MDCXV—I, pág. 184. 
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stat ibi»), y la de acueducto, puesto que el agua fluye sobre él. Servidum­
bres que tienen causa cuasi continua como la servitus stillicidi inmitendi, 
y la fistulam recipiendi, ya que el agua no fluye siempre por el techo sino 
que es apta para que siempre fluya sobre él. Y servidumbres que tienen 
causa discontinua, como son aquellas para cuyo uso se requiere el hecho 
del hombre. 

L a gran autoridad de BARTOLO consagró esta clasificación que vemos 
después repetida en otros comentaristas.. Así CAEPOLLA (19) distingue 
en t re : Servidumbres que tienen causa continua o perpetua, y que es la 
que «siempre está en uso actual y potencialmente, como la servidumbre 
de acueducto, la servidumbre altius non tollendi y parecidas». Servidum­
bre que tiene cuasi continua o cuasi perpetua causa, que es aquella «que 
está en uso perpetuo o continuo potencialmente pero no actualmente, 
como es la servidumbre stillicidii...». Y servidumbre que tiene causa dis­
continua, que es la que «no está siempre en uso ni actual ni potencial-
mente sino que requiere necesariamente interposición: ya que en su uso 
se requiere el hecho del hombre, el cual no puede ser continuo, como la 
servitus itineris, viae, porque el hombre no puede siempre ir». 

Con admirable claridad explica CAEPOLLA (20) la distinción: En las 
primeras no se requiere siempre el hecho del hombre para el uso de la 
servidumbre, por más que se requiera alguna vez al principio para consti­
tuir la misma, como en el acueducto en que una vez construido, el agua 
es derivada después por el río o canal continuamente por el hecho de la 
naturaleza v por sí misma siempre fluye; y del mismo modo en la servi­
dumbre tigni iniuncti u oneris ferendi, puesto que una vez que está in­
troducida (la viga), por sí misma continúa. Lo mismo ocurre en la cuasi 
perpetua o cuasi continua, que no se ejerce siempre pero que es apta 
siempre para ejercerse sin hecho del hombre, como en la stillicidii, como 
es respecto al agua que del cielo cae, ya que no siempre llueve, pero cuan­
do llueve, por sí misma cae; v el stillicidio es siempre apto para recibir 
el agua sin hecho del hombre una vez que está construido. E n las discon­
tinuas se requiere el hecho del hombre no sólo en el comienzo sino des­
pués. 

Lo cierto es que la distinción fue muy controvertida, y ni siquiera los 
autores modernos se han puesto de acuerdo para su explicación. 

Pero fue acogida en las Partidas (21) y admitida en el Proyecto de 

(19) «Tractalus de servitutibus, tam urbanorum, quam rusticoriim praediorura».—Coloniae 
AUobrogum.—MDCCLIX, págs. 41 y 42. 

(20) Op. y loe cil. 
(21) P. III, T. XXXI, Ley XV. 
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1851 (22) de donde pasó al Código Civil español que la regula en su 
art. 532. 

El Código Civil francés admitió la distinción (23) como así mismo el 
italiano de 1865 (24). Pero con buen acuerdo la ha suprimido el vigente 
Código Civil italiano de 1942, aun cuando en el art. 1073 de éste, a pro­
pósito de la prescripción extintiva, y como residuo de la vieja diferencia­
ción, distingue las servidumbres para cuyo ejercicio no es necesario el 
hecho del hombre. 

El art. 532 de nuestro Código Civil define las servidumbres continuas 
como «aquellas cuyo uso es o puede ser incesante, sin la intervención de 
ningún hecho del hombre», y discontinuas (das que se usan a intervalos 
más o menos largos y dependen de actos del hombre». 

El criterio básico para la distinción es, pues, el de la posibilidad o no 
del ejercicio de hecho incesante de la servidumbre sin intervención de 
hecho del hombre, sin que sea preciso para que sea continua, que el ejer­
cicio incesante sea actual, basta que sea potencialmente incesante, sin in­
tervención de hecho del hombre. El Código dice: «aquellas cuyo uso es 
o puede ser incesante». Y sin que nada tenga que ver con esta clasifica­
ción la continuidad o discontinuidad de la posesión, porque como dice 
LAURENT (25) cabe posesión continua de una servidumbre discontinua. 

Para precisar más, podemos distinguir, como lo hace BERLIRI (26) en­
tre funcionamiento de la servidumbre y ejercicio de la servidumbre. El 
funcionamiento consiste en el logro efectivo del fin práctico que el Dere­
cho tiende a garantizar a su titular. El ejercicio no es más que la actua­
ción del contenido del derecho; basta para ello que surja una situación 
de hecho correspondiente al contenido de la servidumbre. Para el fun­
cionamiento de la servidumbre es preciso: el mismo requisto que para el 
ejercicio y además que sea lograda efectivamente la utilidad económica 
que el titular se propone obtener, a través del ejercicio del derecho. 

Como dice BERLIRI (27), es al ejercicio y no al funcionamiento al que 
hay que mirar cuando se trata de decidir de la continuidad o discontinui­
dad de una servidumbre. Y esto es lógico porque precisamente es tan sólo 
de la continuidad del ejercicio —esto es, del uso incesante—, de lo que 
depende la continuidad de la usurpación del señorío del titular del fundo 

(22) Art. 478 
(23) Arl. 688 
(24) Art. 617. 
(25) «Principii di Dirilto Civile», Milano, 1898, VIII, pág. 184, y en el mismo sentido 

RuGGiERO, op. cit., I, pág. 710, Gnosso, op. cit., pág. 294 y la mayoría de la doctrina actual. 
. (26) Op. cit., págs. 25 y 26, del Volumen 107 del Archivio Giuridico. 

(27) Op. y loo. cH. 
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sirviente, en su caso, que es el elemento esencial y característico de las 
servidumbres continuas. 

Pues bien, para que la servidumbre sea continua, basta con el ejercicio 
incesante, o con la potencialidad de su ejercicio incesante sin interven­
ción de ningún hecho del hombre, aun cuando no sea logrado el fin prác­
tica que el derecho tiende a garantizar a su titular, y sin que sea preciso 
que el ejercicio actúe necesariamente todo el contenido del derecho, ago­
tándolo ,ya que un derecho se ejercita aun cuando no se ejercite todo el 
derecho. 

Esto supuesto, la servidumbre de paso será discontinua porque para 
la actuación de su contenido sobre el predio gravado, será necesario el 
hecho del hombre, y se producirá en intervalos más'o menos largos. 

El problema se puede plantear, sin embargo, en aquellos casos en que 
por la especial configuración de la superficie del predio sirviente, se hace 
preciso la realización en él de obras permanentes que posibiliten el trán-' 
sito, como puentes, alcantarillas, y aun, caminos empedrados o asfaltados. 
¿Modifican estas obras la naturaleza jurídica de la servidumbre de paso 
hasta el punto de transformarla en continua? 

La mayoría de la doctrina se pronuncia en sentido negativo ante la 
consideración de que las obras dan a la servidumbre carácter aparente, 
mas no por ello se puede considerar continua. 

Ahora bien, este criterio nos parece aceptable sólo en el caso de que 
las obras sirvan únicamente a la comodidad de la servidumbre, pero no 
cuando son necesarias, indispensables para el tránsito sobre el predio gra­
vado; en este último caso, las obras no sólo proclaman la existencia de la 
servidumbre, sino que su presencia implica ya que no un funcionamien­
to, sí al menos un ejercicio de la misrna, ejercicio que, para ser comple­
to, exigirá la actividad del titular de tránsito sobre el fundo sirviente, 
pero sin que esto sea preciso para que la servidumbre se considere ejerci­
tada, porque, como ya decíamos antes, no es preciso que el ejercicio actúe 
necesariamente todo el contenido del derecho hasta agotarlo: el derecho 
se ejercita aun cuando no se ejercite del todo (28). 

Cuando la obra haga cómoda la servidumbre, pero no sea indispensa­
ble para su ejercicio, puede decirse que es discontinua, ya que el ejercicio 
en estos casos se agota en la actividad del titular. Cuando sea esencial 
para el ejercicio, la hace continua porque en este caso el tránsito no se 
concibe sin la obra previa, sin el estado de hecho permanente: el conte­
nido de la servidumbre implica, no sólo el tránsito, sino la obra previa 

(28) BERLIRI, en op. cil. Vol. 107 del Aichivio Giiiridico, píg. 21, incidenlalmente consi­
dera que las obras de empedrado de! camino constituyen una servidumbre accesoria de la de 
paso que seguirá en ciertos aspectos la misma suerte de ésta. 
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indispensable al tránsito, obra que, insistimos, constituye de por sí una 
invasión permanente del fundo gravado, un ejercicio incesante sin nece­
sidad de hecho del hombre. 

Claro está que también la obra precisará del hecho del hombre, pero 
este hecho del hombre tan sólo es preciso para el acto inicial de la cons­
trucción de la obra, no para la permanencia posterior de ésta, no para el 
ejercicio parcial posterior; y es a este ejercicio posterior, como ya recono­
cía BARTOLO (29), al que hay que atender cuando se trata de calificar a la 
servidumbre de continua o discontinua. 

En conclusión, la servidumbre de paso es positiva y discontinua. Pue^ 
de ser predial o personal; aparente o no aparente; voluntaria, legal 
o coactiva. Y en el supuesto especial en que para su ejercicio sea indis­
pensable la realización en el predio sirviente de obras permanentes, v és­
tas se lleven á cabo efectivamente, cabe admitir que tiene naturaleza dis­
continua. 

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamen­
te el carácter discontinuo de la servidumbre de paso, sin hacer la distin­
ción exarninada antes para el supuesto de existencia de obras permanen­
tes indispensables a su ejercicio (30). Reconoce también que se trata de 
una servidumbre positiva (31). 

Desde otro punto de vista, admite que la servidumbre coactiva —a la 
que llama legal conforme a la terminología del Código—, es una resul­
tante de la colisión de dos derechos: el que tiene el dueño de la finca en­
clavada entre otras ajenas de poder utilizarla, y el del propietario colin­
dante de que se respete la integridad de su derecho dominical, colisión 
que el legislador resuelve imponiendo una excepcional limitación o gra­
vamen, por lo que es obvio que por ser tal, y además coactiva, ha de en­
tenderse siempre en sentido restrictivo, pues sabido es que si lo favorable 
debe ampliarse, lo odioso debe ser restringido (32). 

(29) «(Commenlaria) In Primam Digesli Veteris P.:rlem».—Veneliis, MDCXV— I, pág. 184. 
Y en el mismo sentido, según hemos vislo en la p.lg. 39, se pronuncia CAEPOLLA, op. y loe. cit. 

(30) Vid. entre otras sentencias, las de 1 de febrero de 1912, 7 enero 1920 22 diciembre 
1906, 11 octubre 1954. 

(31) Sentencia de 1 de febrero de 1012, en donde se declara que la servidumbre de paso 
de carro y yunta por una finca es positiva, discontinua y apnrente. 

(32) Sentencia de 17 de noviembre de 1930, y en ^ntido análogo la de 26 de febrero de 
1927. Insisten en el carácter restrictivo de la interpretación en materia de servidumbres en 
general, las sentencias de 13 de noviembre de 1929, 5 de marzo de 1942, 13 de marzo de 1952 y 
27 de junio de 1955. 
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I I I . F U N D A M E N T O 

El fundamento de la servidumbre coactiva de paso es el de hacer 
posible o facilitar la explotación o goce de un fundo que por estar encla­
vado entre otros no tiene acceso a un camino público o lo tiene dificulto­
so. Ciertamente que por favorecer el interés del predio enclavado que con 
la salida aumenta indudablemente su valor, se grava a otro u otros inter­
medios cuyo valor disminuye.. Se trata, en suma, como ya vimos al estu­
diar la naturaleza jurídica de esta servidumbre, de un supuesto de coli­
sión de derechos entre los titulares de ambos predios, colisión que el le­
gislador resuelve en función del interés general que exige que los predios 
no permanezcan incultos, y en consideración, además, de que si bien es 
cierto que el predio sirviente ve disminuido su valor éste no mengua en 
la misma proporción en que el valor del predio dominante aumenta, 
sino en una proporción inferior, y no impide dicha servidumbre que 
también el predio sirviente sea explotado (1). Por otro lado, la disminu­
ción de valor que implica el establecimiento del gravamen, se ve en ciei-
to modo compensada con la exigencia de una indemnización que el due­
ño del predio dominante debe satisfacer al del sirviente. 

El fundamento de la servidumbre voluntaria de paso, se halla en el 
respeto a la voluntad de las partes que la constituyen y que es decisiva 
cuando no viola un precepto legal imperativo ni perjudica el interés de 
un tercero; mas concretamente se halla dicho fundamento en el recono­
cimiento de la facutad que tiene el dueño de un predio o determinados 
titulares de derechos generales de goce sobre el mismo, según se verá, de 
constituir sobre ellos derechos reales limitados entre los que se encuen­
tra la servidumbre. 

(1) Empleamos aquí la expresión «predio sir\'ienle» en sentido lato, como lunao que 
contiene dentro de sus linderos el lugai" o lugares de ejercicio, dejando para otro sitio la 
precisión del concepto. 
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IV—BREVE REFERENCIA HISTÓRICA 

La servidumbre de paso puede muy bien considerarse, junto con la 
de acueducto, como el más antiguo de los derechos reales, y, por supues­
to, como la más antigua de las servidumbres, en la Historia del Derecho 
Romano. 

Esto no quiere decir que la servidumbre de paso existiese desde los 
primeros tiempos de la organización jurídica en que ya se reconocía el 
derecho de propiedad sobre los predios. La necesidad de acceso al predio 
a que provee esta' servidumbre, fue satisfecha en la Roma primitiva por 
otros medios. 

Como BRUGI (1) ha demostrado, al igual que el concepto típico dei 
dominio de los particulares sobre los fundos está basado sobre el «ager 
limitatus», así también el paso necesario era provisto por las reglas de la 
«limitatio» : al dividir y asignar a los ciudadanos (2) los terrenos conquis­
tados por Rómulo, se dejaron entre fundo y fundo unas fajas de terreno 
de mayor o menor anchura que servían al tránsito público y consiguiente 
acceso a-los predios. 

Dichas fajas de terreno o senderos respondían a la necesidad de dar 
acceso a los predios enclavados entre otros. La servidumbre surge después 
para atender, no ya a esta necesidad de acceso a la finca que, como hemo-i 
visto, se satisfizo por el medio indicado, sino para atender a una comodi­
dad de los mismos. 

Esta comodidad no se podía obtener, dice PIOLA (3), sino modificando 

(1) «Studi sulla dotlrina romana delle seivilú prediali—Interno all' asscrita mancanza nel 
Dirillo classico di principi relalivi al ppsso necessarlo»—en Archivio Giuridico, Vol. XXV, año 
1880, págs. 321 y sgles. 

(2) En tiempos de Numa. 
(3) ccDirilto di passaggio» en II Digesto italiano, Vol. XVIII, parte prima, Torino 1906-

X910, pág. 659. 
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el sendero limitativo, es decir, abandonando el sendero que había sido 
asignado con la división para sustituirlo por otro a través de los fundos. 
Con toda probabilidad, tal mutación fue en Roma el primero y más fácil 
modelo de la servidumbre de paso. 

Y aun entonces, no fue configurada como propio ius in re aliena sino 
como derecho de propiedad sobre la faja de terreno por la que se transi 
taba. Tal es la tesis de VOIGT (4) para el cual, además, el objeto de la ser 
vidumbre habría sido considerado efectivamente separado del fundo sir­
viente, objeto de la manus del titular, sometido a un meum esse aio 
como el fundo, y sólo mediante convenio podía el propietario del fundo 
sirviente tener una communio y una participación en el uso del locus ser-
viens. 

Esta opinión no es unánime en la doctrina, pero cuenta en su apoyo 
argumentos de valor como el que invoca BERLIRI (5) de que se admitiera 
antes de la Lex Scribonia (6) la usucapión de la servidumbre: la exclu­
sión de la usucapión de las servidumbres del sistema de Derecho Roma­
no, dice BERLIRI (7), no puede asombrarnos desde que los estudios de BON-
FANTE han puesto en claro la idea de la posesión como del hecho corres­
pondiente a la propiedad; o sea, como la soberanía de hecho absoluta 
e ilimitada sobre la cosa. Tal concepto era inconciliable con el derecho 
a un señorío parcial sobre la cosa de otro, limitadamente a alguna de sus 
relaciones. Possessio servitutis, debía sonar a los clásicos como una fla­
grante contradicción: incorporales res, traditionem et usucapionem non 
recipere manifestum est, dice GAIO en D . 41, 1, 43, 1. Y como en esta 
misma ley se dice, excluida la posesión, era excluida en consecuencia la 
usucapión de las servidumbres, lo que se repite en un fragmento de 
PAULO ya citado en el texto (8). 

BioNDi (9) intentando explicar los motivos de la exclusión por la Lex 
Scribonia de la antigua usucapió servitutis, parece abundar en el mismo 
argumento, entendiendo que la explicación de dicha Lex debe ligarse al 
tránsito de la antigua concepción de la servidumbre como propiedad de 
una parcela de terreno a la nueva como derecho real sobre fundo ajeno; 
cuando se delineó esta nueva concepción se sintió la necesidad de una 
prohibición legal para la usucapión, a fin de excluir legislativamente lo 
que hasta entonces era posible en cuanto derivaba de la antigua concep-

(4) ««Romische Rechtsgeschichte», Leipzig, 1892, I, págs. 441 y sgls. 
(5) Op. cit. Archivio Giuridico. Vol. 106, pág. 131, nota. 
C6) Según la opinión más probable , dicha Ley puede situarse en t re el año 60 y el 50 a. C. 
(7) Op. y loe. cit. 
(8) Vid. apartado C, capítulo V. 
(9) «Le servilú prediali nel Diritto Romano», Milano 1954, pág. 277. 
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ción. Y precisamente esta antigua concepción de la servidumbre, explica 
muchos de los caracteres de este derecho real. Como pone de relieve 
BiONDi (10), de ese anterior concepto, quedan algo más que simples su­
pervivencias : la perpetuidad de la servidumbre se reconduce a la perpe­
tuidad del dominio; el ius es inherente al fundo en la misma medida en 
que en otro tiempo la vía formaba parte integrante del fundo al que fa­
vorecía; grava siempre un fundo del mismo modo que en otro tiempo la 
vía era fimdo; acciones, acto constitutivo... son los mismos que se apli­
can al dominio. 

Lo cierto es que con el transcurso del tiempo, adquiere la servidumbre 
de paso la naturaleza de derecho real en cosa ajena con que hoy la confi­
guramos. 

En el Derecho Romano, la servidumbre de paso se diversifica en tres 
especies distintas: iter, actus y via. 

1.°' El iter es el derecho de utilizar el. sendero a través del fundo ve­
cino para pasar por él a pie, a caballo, o en litera (11), y de navegar a tra­
vés del lago sobre el fundo vecino para poder llegar a una finca situada 
enfrente (12). 

2." El actus consiste en el derecho concedido al poseedor de un fun­
do, de conducir sus propias bestias por el fundo de otro; en cuya servi­
dumbre estaba comprendida el iter y el derecho de pasar con vehículo 
implicaba una anchura del sendero, necesaria para la conducción del ga­
nado (13). No permitía arrastrar piedras ni maderos (14). 

Los derechos comprendidos normalmente en el actus, podían ser res­
tringidos, y entonces se daba lugar al actus minus plenus que podía 
surgir: 

a) Cuando el derecho de pasar con vehículos había sido explícita­
mente excluido, o debía entenderse tácitamente excluido por la estrechez 
del sendero concedido por la conducción del ganado (15). 

b) Cuando faltaba el ius itineris, porque como dice GLÜCK (16) no 
se puede concebir el derecho de conducir el ganado sin estar al mismo 
tiempo autorizado a pasar sobre el sendero. 

(10) Op. cit., pág. 40. 
(11) D. VIII, 3, 1; D. VIH, 3, 7, pr.; D. VIII, 3, 12 pr. 
(12) D. VIII, 3, 23. 1. 
(13) D. VIII, 3 1, 1; D. VIII, 3, 7 1; D. VIII, 3, 12, 1. 
(14) D. VIII, 3, 7, pr. 
(15) D. VIII, 1, 13. 
(16) «Commentario alie Pandette», Libro VIH traducido y anotado por BRUGI, Milán, 1900, 

pág. 276. 
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c) Cuando el ganado cuya conducción hubiera sido concedida había 
sido restringida a determinada especie de animales (17). 

3.* Y por último la via que consiste en el derecho a pasar sobre el 
fundo ajeno con toda clase de vehículos y de arrastrar solare él piedras 
o maderos (18). La anchura de la vía fue fijada en una Ley de las Doce 
Tablas en ocho pies en la parte recta y dieciséis en las vueltas, esto es, 
donde hay recodo (19). 

Quien tiene a su favor el iter, no tiene por ello sólo las facultades com­
prendidas en el actus, ni mucho menos en la vía; el titular del actus tie­
ne a su favor el iter como ya hemos visto, pero carece de las facultades 

, propias de la vía; en cambio el que tiene la vía a su favor, por ser este 
derecho comprensivo de los otros, puede ejercitar las facultades propias 
del iter y del actus (20). 

Estas servidumbres de paso no podían constituirse de modo coactivo, 
tenían carácter voluntario. Ya apuntamos antes que el régimen de los lí­
mites hacía innecesarias estas servidumbres, y cuando se hicieron preci­
sas fue la voluntad de los particulares la que proveyó a su constitución. 

Pero existen brotes de servidumbre coactiva de paso. El más común­
mente admitido es el del iter ad sepulcrum, en el caso de sepulcro encla­
vado en predio ajeno al que se refieren varios fragmentos del Digesto. 

En uno de ellos (21) recuerda ULPIANO la existencia de un Rescripto 
imperial en el que se atestigua ser costumbre que el titular de un sepul­
cro enclavado pida y obtenga el paso a través del fundo que le circunda 
si bien solamente en precario. 

En otro (22) LABEÓN y PAULO contemplan el caso de venta de un pre­
dio en el que exista un sepulcro, y de dicho fragmento se deduce que un 
derecho de paso al sepulcro sólo se tendría en el supuesto en que el ven­
dedor se hubiese reservado expresamente el sepulcro en la venta o en que 
exista una vía pública de acceso al sepulcro. En otro caso no se podrá dar 
sino un ejercicio precario del iter (23). 

(17) D. VIII, 6, 11. 
(18) D. VIII, 1, 9; D. VIII, 3, 7; I. II, 3, pr. 
(19) GAIO, Libro VII ad Edictum provinciale, D. VIII, 3, 8. 
(20) I. II, 3, pr. 
(21) D. XI, 7, 12, pr. 
(22) D. XIX, 1, 53, 1. 
(23) Sobre la interpretnción de eslos Icxios vid. DANIEL, «In lema di iler ad sepulchrum» 

en Studi in memoria di Emilio Alberlario, Mil:<no, 1953, II, págs. 303 y sgtes. Según él no 
puede pensarse en un paso precario impiieslo, y la rc:la inlerpretaciím de los textos, pariicu-
larmente del fragmento de ULPIANO en D. XI, 7, 10, permite concluir que el titular del ius se-
pulchri debía pedir ante lodo al propietario la concesión precaria del iter, y caso de negativa 
debería dirigirse al Praesidens, en reclamación del paso forzoso. 
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BiONDi (24) considera manifestación de la que nosotros llamamos ser­
vidumbre coactiva de paso, el supuesto contemplado por PAULO eft 
D. VIII, 3, 23, 3, de división del fundo dominante: dividido éste «certis 
regionibus», la servidumbre es naturalmente debida a cada una, pero si 
alguna de éstas no tiene acceso al fundo sirviente, el propietario tendrá 
derecho al paso sobre otras partes del fundo dividido. 

,Y puesto que se trata de servidumbre de paso constituida coactiva­
mente para poder ejercitar otra servidumbre cuyo ejercicio sería de otro 
modo imposible, con mayor razón, dice BIONDI (25) se debía admitir su 
constitución forzosa en todos aquellos casos en que el paso fuese necesa­
rio para el goce del fundo. 

En nuestra Patria existen en algunos Cuerpos legales de nuestro De­
recho histórico, interesantes preceptos relativos a la servidumbre de paso, 
en algunos de los cuales destaca la preocupación de dar salida a los fun­
dos enclavados, hasta el punto de consagrar el principio de la defensa 
privada del derecho a pasar, en los supuestos en que el dueño del predio 
sirviente pusiera cercas o vallas que impidieran el tránsito por el fundo. 

No pretendemos en este capítulo recoger de modo exhaustivo todas 
las normas de nuestro Derecho histórico relativas a la servidumbre de 
paso, sino tan sólo reseñar las que nos parecen más interesantes. 

Ya una Ley procedente del Codex revisus de Leovigildo (26), inserta 
en el Liher ludiciorum, Libro VIII, Título III, Ley IX, disponía que «Si 
quis cum frugibus vineam, pratum vel pascua habere cognoscitur, et fos-
sas per circuitum pro solo terrore constituat, ut non nisi per vineam aut 
messem transitus esse possit; damnum quod viator intulerit,, ad viatoris 
culpam redundare non convenit. Campos auctem vacantes si quis fossis 
cinxerit, iter agentes non haec signa terreant nec aliquis eos de his pas-
cuis praesumat expeliere» (27). 

Es dudoso, sin embargo, que sancione una verdadera servidumbre 
de paso como derecho real que grava a un fundo ajeno en beneficio de 
una persona, ya que parece proclamar, más bien, una limitación al dere­
cho de cerrar o cercar las fincas. 

Algunos Fueros Municipales y otras fuentes locales contienen intere­
santes disposiciones sobre la materia objeto de nuestra tesis. Así el Fuero 
de Cuenca que ha servido de modelo en este punto a disposiciones análo-

(24) Op. cH., pág. 245. 
(25) Op. y loe cit 
(26) Sobre el origen de dicha norma vid. ÜBEÑA y S.MENJAUD, «La legislación gótico-hispana 

(Leges ant iquiores-Liber lud ic iorum)» , Madrid, 1905, pág 364. 
(27) REAL ACADEMIA ESPAÑOLA.—«Fuero Juzgo en latín y caslellano cotejado con los más an­

tiguos y preciosos Códices por la , . .» . Madrid, 1815 pág. 108. 



r>-¿50 Francisco Lucas Fernández 

gas contenidas en otras fuentes normativas. En la Ley 15 del Título II 
(Códice Valentino), bajo la rúbrica «De la eredad que non ha entrada 
nin a salida», dispone que «Toda eredad que non ha entrada nin salida, 
asi como es campo o vinna, los alcaldes jurados vayan ala eredad et por 
aquella parte que ellos vieren que menos danno sera, den la entrada por 
aquella parte et aquella sea estable; et cualquier que la carrera que los 
alcaldes dieren, desfiziere o mudare o cerrare, peche diez mr.; ca las ca­
rreras e los exidos que los alcaldes fizieren o dieren, sean firmes et esta­
bles para en siempre» (28). 

El Fuero romanceado de Sepúlveda (29) v el Fuero de Teruel (30) re­
cogen disposiciones similares. 

El Fuero de Soria, en sentido análogo, dispone en su cap. 209 que «Sj 
alguna vinna entrada et exida non ovjiere, aquel cuya fuere la vinna en-
plaze a los axercanos pora ante los alcalldes mayores. Et el cabildo de los 
alcaldes den dos alcaldes dellos que uayan aueer aquel lugar et den ca­
rrera alia vinna por aquel lugar o menos danno sera; et después que asi 
fuere dada la carrera, si alguno la deffendiere, peche V. mr. por la osa­
día, la meatad aquel aqui fuere dada la carrera et la otra meatad alos al­
calldes; et dexe la carrera» (31). 

También el Fuero de, Coria, en su cap. 242, bajo la rúbrica «Qui qui-
sier sacar carrera» dispone que «Todos omes que carrera quisieran sacar, 
si se avenieren entre si, saquen su carrera e ayan coto como si la sacassen 

(28) ACADEMIA DE LA HISTORIA.—«Fuero d e Cuenca. . . Ed. crítica con iniroducción, notas v 
apéndice por D. RAFAEU DE URE.ÑA y SMENJAUD, Madrid, 1935, pág. 151. 

(29) El Tí tu lo 104 del Fuero romanceado de Sepúlveda, bajo la rúbr ica «Del eredal q u e 
non a entrada , denla los alcaldes» dispone que «Toda credat de hue r to o vinna que non oviere 
entrada o sallida, vayan allá los alcaldes, ot por qual par le vieren que fiziere menos danno , por 
y den carrera et sea eslalile Y el Tí tulo 105, bajo la rúbi'ica «Del qui cerr;;re carrera o exido», 
a ñ a d e : «Olrossi, qui defendiere carrera, o la mudare , que alci.ldes dieren o la cerraren , peclie 
X nirs. , ca las carreras qne ai aldes die en, o las salidas que fizieren, firmes sean et estables» 
(«l.os Fueros do Sepúlveda». Ed. crítica y documenta l por EMILIO SÁEZ, «Estudio liistórico-jurí-
dico», por RAFAEL Giiir.R. <(Ks!u(lio lingüístico y Vocabulario», por MANUEL ALVAR, «LOS términos 

ant iguos de Sepúlveda», por ATILANO G . R U I Z ZORRILLA, con prólogo del Excmo. Sr. D. PASCUAL 

MARÍN P É R E Z . . . Segovia, 1953, pág. 100). 

(30) El Cap. 395 del Fuero de Teruel dispone que ; «Decabo m a n d o que si a lguna hereda l , 
assi como es campo o l iuerío o vinna e n l n d a et exida non aura los alcaldes iurados uayan ad 
aquella beredat , et ad aquella part que aquellos alcaldes ueran por bien que menos danno ía-
ran sen dada carrera et exida, et aquella ixca mas ayna al camino publical por qua l p a r t sin 
danno antes podrá exir . Mas quien la carrera que los alcaldes au rán dado defendrá o m u d a r á 
o encer rará e prouadoT sera, peche X X X : a sueldos e de la carrera. Qual las carreras e las exi­
das que los alcaldes aurán fecho o au rán dado sean estables e firmes» («Fuero d e Teruel» pu ­
blicado por MAX GOROSCH, Slockholm, 1950 pág. 258). 

(31) «Fueros castellanos de Soria y Alcalá de l lenares». Ed. y estudio de GALO SÁNCHEZ, Ma­
dr id , 1919 p í g . 78. 
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los alcaldes. E si se non avinieren vengan al cabildo de los alcaldes, e de­
les el cabildo quatro alcaldes que la saquen, e denles dos maravedís. Et 
pues que fuer sacada, qui la ^errare ho la arare peche quatro maravedís 
a los alcaldes. Et lá carrera que así non fuer sacada, non aya coto» (32). 
Disposición ésta que coincide además con la contenida en el cap. 249 del 
Fuero de Usagre (33). 

El Fuero Real, en el Título 6 del Libro IV, bajo la rúbrica «De los 
que cierran los caminos, e egidoa e los ríos», dispone en su Ley I, que 
«Si alguno cerrare camino o carreras usadas, por la osadía peche treinta 
sueldos al Rey: e quien egidos de la villa entrare, peche por la osadía se­
senta sueldos al Merino, e lo que fizo desfágalo por su misión». En su 
Ley II, bajo la rúbrica «Como cualquier puede desfacer la carrera que es­
tuviere cerrada» establece que «Quienquier que hallare camino, o carrera 
usada cerrada, desfaga el valladar, o la cerradura sin caloña ninguna 
cualquier que sea: e si misión y fizo alguna, péchelo aquel que cerró la 
carrera». Y en su Ley III, bajo la rúbrica «Como los caminos que entran 
a la Ciudad deben estar abiertos, e muy grandes como solía haberlos», 
dispone que «Los caminos que entran a la Ciudad, e que van a las otras 
tierras, finquen bien abiertos, e tan grandes como suelen estar: e los he­
rederos de la una parte e de la otra non sean osados de los ensangostar: 
mas si quisieren facer cerraduras a sus tierras, o a sus heredades, fáganlas 
en lo suyo: e si alguno contra esto ficiere, peche por la osadía treinta 
sueldos al Rey e desfágalo» (34). 

En Cataluña, la Ordinació 10.", de las aOrdinacions d'en Sanctaci-
lia», bajo la rúbrica «DE PASSATGES», dispone «Encara que ningún Ho­
me, no puxa allegar possessió de treinta anys de cosa que faca passatge 
en alberc o casas de son vehí, en tapia ni en parets de rajóla, ne de por­
tar qui faca passatge no guanye possessió» (35). 

El aLlibre de les Costums» de Tortosa admite expresamente la adqui­
sición de la servidumbre de paso por usucapión de treinta años (Cost. 
XVI, Rub. 11." «De seruituts d'aygues», Lib. III) (36). Distingue además 

(32) «El Fuero OG Coria». Estudio iiislórico-jurídico por Josí: MAI.DONADO V EKRNÁNDIÍZ DEL 
TORCO. Transcripción y fijación del toxio pon líjin.io SÁi:/., con prólogo del Excmo. Sr, D. JOSK 
HERNANDO. Madrid, 1949 pág. 73 . 

(33) «Fuero de Usagre. . . anotado con las variantes del de Cácercsn. publícanlo D. RAFAEL 
DE UREÑA Y SMENJAUD y D. ADOLFO BONH.I.A Y SAN MARTÍN, Madrid, 1907, pág. 93. 

(34) «Los Códigos Españoles concordados y anotados», impren ta . . . Rivadcncyra, Madrid, 
1847, I, págs. 407 y sgls. 

(35) CASALS CoLLDECAnREuA, «F.l derecho real de se rv idumbre según los principios del De­
recho Foral de Cataluña», con prólogo de DUALDE, Barcelona, 1941, pág. 240. 

(36) «Código de las Costumbres escritas de Torlosa—a doble texto, t raducido al castellano 
del más autént ico ejemplar catalán.—Obra comenzada con impor tan tes referencias y anotacio-° 
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las servidumbres voluntarias y las coactivas de paso. A las primeras se 
refiere la Costum VII, Rúb. 11.^ «De seruituts d'aygues», Lib. III, según 
la cuál el que constituye a favor de otro servidumbre de paso, tiene el de­
recho y la obligación de señalar el trazado del nuevo camino o de la sen­
da. Mientras no practique el señalamiento el dueño del predio dominan­
te podrá abrir paso por el punto que tenga por conveniente (37). 

A la servidumbre coactiva se refiere la Costum XIII, Rúb. 11." «De 
seruituts d'aygues», Lib. III que requiere para que pueda exigirse la cons­
titución : situación de fundo enclavado y que los dueños limítrofes nie­
guen el paso, y que la situación de enclave sea debida a caso fortuito 
o fuerza mayor, y en todo caso que sea independiente de la voluntad del 
mismo o de sus causantes. Y así dice la referida Costum en su párrafo 1.°: 
«Si vinyes o camps o altres honors serán auironades daltres honors e el 
senyor daqueles vinyes, camps, o altres honors no pora exir ne entrar a 
aqueles sino per honors daltres, e aquels li contrastaran que nol lexen en­
trar ne exir aqui per les lurs honors; a demanda daquel a qui sera vedat 
lentrar ol exir, lo veguer ab dos o ab tres deis ciutadans o ab pus deuen 
anar, la, e la cosa vista e guardada: per juhij dells deuen-li assignar ca­
rrera e loe couinent per on pusque entrar e exir, empero la on meyns de 
don e de mal sia daquels de qui son Íes honors, per que deu esser aquela 
carrera e aquel entrador e aquel exidor» (38). Y en su párrafo 2.°: «Mas 
si peraventura aquel qui aura aquela honor a la qual no pusca entrar ne 
exir sino per honor daltre; e ell perauentura o son antecessor en aquel 
loch auia honor e la aura veñuda: e aura retengut aquel loe e nos aura 
retenguda carrera per on pusca entrar ne exir a aquela honor, jamas per 
honor deis altres veyns ne daquel a qui aura venut no pusca entrar ne 
exir, si dones ab eyl nos ñaue per compra o per altra rao» (39). 

Y en fin en el párrafo 3.° de esta misma costumbre niega el derecho 
a exigir la constitución de esta servidumbre a los que desean cultivar 
o labrar terrenos yermos rodeados de otros campos cultivados o de carras 
cales de dominio particular (40). 

nos por el Dr. D. RAMÓN FOOUET. . . conünu; idc , complolada y concluida. . . por . . . D. JOSÉ FOGUET 
MARSAL. Con el juicio crítico del Exorno. Sr. D. VÍCTOR COVIAN... y un magislral tr;[bajo sobre 
su formación o inicgración legal., por D. JUAN J . PimMANvr,»..., Toilosn, 1912, pág. 167. 

(37) Según esla Costum «Si a lgún liom dona seru i tu t a al t re per son camp o per sa vinya, 
o per sa honor que li don carrera on puxa. en t r a r o exir , o quen puxa pastar aygua e non li 
assignara per qual loe : tot lo camp vinya, o altra honor li es obliga!, tro que ell li do o li 
assigne couinent carrera per on puxa en t ra r o exir , o passai' aquela aygua : que non pol vedar 
que no pas o faca passar aquela aygua per qual loe el se vulleu, op. cit., pág. 162. 

(38) Op. cit., pág. 165. 
(39) Op. cit., págs. 165. y sgte. 

' (40) (lAlressi si algu volra arabagar laurar o fer vinya o altra honor en a lgún loe com. mol-
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Por último cabe destacar que conforme a la Costum XV. Rúb. 11." 
«De seruituts d'aygues, Lib. III, cabe la posibilidad de transitar sobre 
los predios vecinos al camino público destrozado por lluvias o inundacio­
nes, si los dichos vecinos no reparasen el camino de suerte que los vian­
dantes pudiesen caminar sin peligro (41). 

En las iiUsantig et Consuetudines civitatis et diócesis Gerunde» figura 
la costumbre recogida bajo la Rúbrica XXXII «De servitutibus rustico-
rum prediorum», Cap. I, según la cual «Si fundus meus debeat tuo fundo 
servitutem eundi et ducendi fructus illius fundi, tu non potest alios fruc-
tus alterius postea empti inde transiré» (42). 

E n Aragón, el Fuero de Jaca, en su capítulo 100, bajo la rúbrica «De 
camp o vinna que non a yssida» dispone que «Si algún homne ha uinna 
et alguns altres homnes planten uinnes en torn aquela uinna assi que lo 
camin li ensarnen, per ont lo seynnor déla uinna solia entrar et ystre et 
trayre ses fuytz, et no a per ont ystre, per for auer deu camin per ont mas 
leu puysca ystre al camin mayor» (43). 

El Fuero de Viguera y Val de Funes se refiere a esta materia en su 
capítulo 362, bajo la rúbrica «De heredat como debe haber su sallida» y 
preceptúa: «Et si los vezinos cercaren sus heredades et alguno ovjere su 
heredat mas adentro e non puede sacar sus fruytos, debe sayllir por su 
linte, o por su regadera, o por otro logar mas combenjent, sin daynno, 
a la carrera publica: desi aura su sallida (44) 

E n Navarra destacan los Fueros de la Novenera en cuyo capítulo 60, 
con la rúbrica «De pie^a por segar que no ha yssida», dispone que «Todo 
ombre que uaya su pieca a segar et no aya yssida, deue segar de la pie^a 

les vegades scsdcue en les imintanycs c en les garrij2:iics, al qiial arraba^ar o laurar ell no 
piisca en i r a r ne exir sino per honor o per garr iga d a l t r e ; j ames aqni no pnsca en l r a r ne e x i r : 
si dones no sen posa o nos ñaue per compra o per allra n o ab lo senyor de la honor o de la 
garr iga», op. cit., pág. 166. 

(41) «Quan carreras publ iques son afoyladcs per forfa de pluges o daygues de riiis o de 
f l u m s : enaxi quels anadors neis venidors sens porill o don no poden passar anar ne venir , los 
veyjis de qu i es equella fronlera afoylada deiien aquela carrera adobar e reparar en tal manera 
qucIs anadors els venidors sens' don e perill l u r o de lurs coses pasquen passar ana r o venir , 
e sino o fan los venidors els anadors o viandanls per lur propria auctor i la i e sens t.ot conl.rast 
que hom nols hi pot fer : poden anar e venir per la honor daqucls de qui aquela fronlera 
sera la on myls e pus seguramenl , pusquen passar ana r n e venir , pero deuen gua rda r q u e o 
facen com meyns de don sia pus ells poden seguramenl e sens perill anar ne venir ne passar», 
op. cil., págs. 166 y sgle. 

(42) «Consuetudines Dio''csis Ocrundensis».—Estudio y transcripcituí según los rnm. ss. 
míSs ant iguos del siglo XV... por .IAIMK COTS y Gonciis. Barcelona, 1929, piig. 172. 

(43) Publicado por José M." RA.MOS Y I^OSCEUTALES, Barcelona, 1927, pág. 44. 
(44) «Fuero de Viguera y Val de Funes». Edición crítica por JOSÉ M . ° RVMOS T LOSCERTALES, 

Salamanca, 1956, pág. 67. 
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de su vezino que li está de cuesta escuentra la carrera quoanto entra la 
bestia et ysca, et lo que segare, ligue lo et faga los fayssos, et si fuere 
uerde, que'l de emienda del seco otro tanto, de quoal fruyto que fuere». 
Y en su capítulo 68, bajo la rúbrica «De entrada de uinna o de pie^a» : 
«Nuyll hombre que aya contienda con su uezino por entrada de uinna 
o de pie^a, deue entrar por dont menos enoio'l faga, et si daynno'l fiziere, 
que'l emiende como dos bonos ombres uean por bien» (45). 

En las Fuentes normativas de carácter general se encuentran también 
interesantes preceptos relativos a la materia objeto de nuestro estudio. 

El Libro de los Fueros de Castiella, recoge en su párrafo 187 una fa-
zaña, según la cual «carrera que va para otras heredades deue seer tan 
ancha que se encuentran dos bestias cargadas e que pasen» (46). Con esta 
regla coinciden las contenidas: en el Fuero Viejo, cap. 16, Tít. 3, Li­
bro V (47) (48) y Fuero Antiguo de Castilla, cap. 1 (49). 

El Fuero Viejo de Castilla, contiene además otra regla en el cap. 5, 
Tít. 5, del Libro IV, según la cual «Si un orne a una casa, o viña entre 
otras eredades, e defiendenle los erederos de las otras eredades, que non 
entre nin salga por ninguna de aquellas heredades, e dis el otro, que en­
trada, e salida a de auer, el Alcalle deve mandar, que vayan allá los omes 
bonos aldeanos, e si aquella eredat fallaren por buena verdat que a entra­
da, e salida, entre e salga por y; e si non fallaren por do entrar e salir, 
caten por do sea mas cerca la entrada, e denle entrada, e salida por allí, 
ca ninguna eredat es sin entrada nin sin salida (50). 

Las Partidas contienen ya una detallada regulación de las servidum­
bres en general, contenida en el Título XXXI de la Partida Tercera (51), 

(45) «Los Fueros do la Novenera», publicados por GUNNAR TILANDEH, Uppsala, 1951, 
págs. 56 y 67. 

(46) Universidad de Barcelona—Facultad de Derecho—. «Libro de los Fueros de Casliellan, 
publ icado por GALO SÁNcnnz, Barcelona 1924, p ígs . 98 y sgle. 

(47) «Los Códigos españoles. . .», I, pág. 295. 
(48) También coinciden las contenidas en el Scudo Ordenamiiinlo de León, cap. 6 y en el 

Seudo Ordenamienlo H de. Nájera, cap. 24 (Vid. «Documenlos para la Historia del Derecho 
Español», publicados por GAncÍA GALLO en A. H. D. E. Madrid, 1936-1941. T. XllT, págs. 371 
y 339). 

(49) Vid. «Documentos. . .» , cit. en nota anter ior , pág. 389. 
(50) «Los Códigos españoles. . .», I, págs. 407 y sgte. 
(51) De los preceptos contenidos en dicho Tí tu lo , interesa a la mater ia objeto de esta tesis, 

los s igu ien tes ; que t ranscr ibimos de la Edición de Salamanca, año 1576, con anotaciones de 
GHEGORIO LÓPEZ, pág. 174 (bis) y sgtes. : 

Ley IIL—«Qual es l lamada Se ru idumbrc rustica, e guantas maneras son della».—Rustica 
s e r u i d u m b r e d ix imos q u e era aquella, q u e ha vn he redamien to en otro, e esto sería, assi como 
quando vn orne ha senda, o carrera , o vía en la heredad agena, para en t ra r , o salir en la suya. 
E dezimos que cuando vno otorgare a otro, que aya sendai por su heredad , q u e estonce aquel » 
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quien es otorgada, puede) yr a pie, o caualgando solo, o con oíros, por aquel lugar, por do 
la senda fuere señalada, de manera que vüvan vno ante otro, e non en par. E non pueden por 
y entrar carretas nin bestias cargadas a mano. E si dixesse que le otorgaua carrera, puede 
por y tmer carretas, e todas las otras cosas que de suso diximos. E si por auenlura olorgasse 
via por su lieredaniicnlo, eslonco diximos, que puedo yr por ella a pie, o caualgando solo, o 
acompañado; o leuar por y carretas, o madera, o piedras, arrastrando, e lodas 1; s otras cosas 
que lo fueren raeneslcr para pro de aquel heredamienlo, por quel fue otorgada In via : e done 
ser lan ancha la via, como fue puesto entre ellos, al tiempo quel fue otorgada, o por aquel 
lugar que la señalaron; e si estonce non fue puesto entre ellos, al tiempo que fué otorgrda, 
quanto fuesse por anclio, dozimos que deue auer ocho pies. E si la via non fuesse derecha, por 
alguna tortura que ha en ella, en aquel lugar, que fuere tuerta, deue auer en : nclio diez e 
seys pies, porque puedan bolucr por y las carretas». Recoge, como se ve, la distinción romana 
de iter, actus y via. La pr.ictica señí'ló a la senda o iter, una anchura de dos pies en la parte 
recia y cuatro en las curvas; y a la carrera o actus cuatro pies en la línea recta y ocho en las 
curvas. 

T̂ ey Vlll.—«Como non pierde ome la Seruidumbre que li.i. en la cosa agena, por so ven­
der la casa, o por passar en otra manera el señorío a olri».—«Mudasse el señorío de las he­
redades, e de las otr.as cosas, de vnos omes a otros. E porende dezimos, que en cualquier ma­
nera que passasse la rasa, o el edificio, o la heredad, o la otra cosa cualquier que deua alguna 
seruidumbre a otra, en algima do las inaneras que diximos en las leyes antes desta, o en otra 
semejante deltas, que siempre finca obligada con aquella seruidinnbre a la oira heredad, o per­
sona a quien la deuia. Otrosí dezimos, que la cosa que ha la seruidumbre, a quien quier que 
passare, que en saluol fine:; aquella seruidumbre en la otra cosa, en que la auia anle, e non 
se le embarga, nin se pierde por razíui del mudamiento. Fueras ende, si alguna seruidumbre 
y fuesse puesta a tiempo cierto, o en vida de algund ome señaladamente. Ca las otras serui-
dumbres que son pncstr>s par.i siempre, non vienen por razón de las personas de aquellos cu­
yas .son; mas propiamente por ra(;on de las cosas a que las deuen, e de las oirás que se síruen 
deltas. E porende, por mudamiento del señorío non se pierden». 

Ley TX.—«Como cada vno de los herederos puede demandar loda la Seruidumbre, que fue 
otorgada a la heredad de que el es Iie"ederoi>.—Plaziendo a «nlgun ome, de otorgar seruidum­
bre en su casa, o en su heredad, a edificio, o a heredamienlo de otro; si después de tal otor­
gamiento como éste, se muriesse aquel a quien fuesse fecho, maguer dexasse muchos herederos, 
cada vno dellos puede demandar toda la seruidumbre. E esto es. porque la seriifdumbre non 
se puede partir. E porende, non podría cada vno demandar su parle apartadamente. Otrosí 
dezimos, que si el que ouicsse otorgado la seruidumbre en lo suyo se muriesse, e dexase mu­
chos herederos, que puede ser demandada la seruidumbre loda enteramente a qualquier dellos, 
e son tenudos a ella assi como era el señor cuyos bienes heredaron». 

Ley X.—«Como lodos los señores do los edificios, e de las heredades, donen otorgar la 
Seruidumbre».—«Los señores de los edificios, e de las heredades, pueden poner cada vno dellos 
seruidumbre a su edificio, o a su heredad. Pero si mu?hos fueren señores de vn edificio, o de 
vna heredad, a que quieran poner seruidumbre, lodos la deuen otorgar quando la ponen. E si 
por auentura la otorg.Tssen algunos, e non todos,, aquellos que la pussiesscn non la pueden 
después contrastar, que la non aya aquel a quien la otorgaron. Mas los otros, que la non 
quisieron otorgar, bien ,1a pueden contradezir cada vno dellos, también por la su parle, como 
por la de los otros que la non otorgaron. Ca ninguno de los otros non es obligado a la ser­
uidumbre por el otorgamiento de los otros, nin les empesce. Pero si después desso la quisies-
sen olorgar, e consentir aquellos que la contradizen, valdría-, también como si la ouiessen de 
primero otorgado todos de so vno». 

Ley XL—«Como los que tienen alguna cosa en feudo o a censo cierto, pueden poner en 
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ella Seruiduiñbre».—«Heredamientos, e casas, e otros edificios lian algunos ornes, que son de 
tal natiwa, qtie como qnier que :iy;-n la tenencia dcllos, o los esquilmen, non son verdaderos 
señores dellos en todo; assi como las lieredades que tienen en feudo e las que tienen algunos 
para en su vida, e de sus herederos, dando por ellas algund censo cierto, o auiendo a fazer 
algund seruicio señal; do. E porende dezimos, que cualquier que touiesse alguna deslas hereda­
des sobredichas, e otorgasse seruidumbre en olla a otro; o o l o alguno la otorgasse a el en la 
su heredad propia, para vso de aquella heredad quo louicsso asi; que también h. vna serui­
dumbre como la otra vale para siempre, bien assi como si la fTziesson en las heredades que han 
suyas quitnmente. Otrosí dezimos, que comprando vn ome de oiro casa, otro edificio, o alguna 
heredad, si el comprador, e el vendedor se auinieren, que aquella cosa que compra que sima 
en alguna manera a oira casa, o edificio, o heredad, que sea de aquel que la vende, o de otro 
cualquier; si tal seruidumljre como esta otorga el comprador, maguer la cosa que comiira 
non sea avn passada a su poder, vale también, como si l:i olorgasse cu otra cosa cualquier 
suya, de que fuesse ya señor, e tenedor». 

Ley XII.—«Como non pueden vender aparladamente la Seruidumbre sin aquella cosa a 
quien sirue».—«Deuiendo seruidumbre vna ci-sa, o vna heredat a oIra, el señor de la seruidum­
bre non la puedo vender, nin onagenar apartadamente, sin aquella cosa a quien pertenesce: 
porque la seruidumbre es de lal natura, que non se puedo apartar de la hercdi'd, o del edifi­
cio en que es puesta. Fueras ende, si lo consintiosse el señor, cuyo heredamiento, o casa sir­
ue; o si la seruidumbre fuesse de agua, que naciesse do vna heredad, e regasse a otra: ca 
este, a quien deuiesse tal seruidumbre, bien podría, el agua que fuesse ya venida a su here­
dad, otorgarla a otro, para regar campo, o viña que fuesse cerca de aquella suya». 

Ley XIII.—t(En quales cosas deue ser puesta seruidumbre» En las cosas quo son suyas, 
o como suyas, pueden los omes poner seruidumbre, asi como do suso diximos. Pero esto 
se entiende de aquella seruidumbre que ome pone en su casa, que sea prouecbosa al hereda­
miento, o casa de otri, e non a la suya. Ca los omes hansc de seruir de sus cosas, non como 
en manera de seruidumbre, mas vsando dellas como de lo suyo. Olrosi dezimos, que non deuc 
ser puesta seruidumbre en COSÍ"'S Sagradas, o Sanias, o Religiosas; nin en aquellas que son 
a vso, o a pro comunal de alguna C'bdad, o Villa, ,• ssi como los mercados, e las plagas, e los 
exidos, 6 las otras cosas semejantes dellos». 

Ley XIV.—«De guantas maneras puede ser puesta la Seruidumbre en las cosas».—«Todas 
las seruidumbres, de que fablamos en las leyes desle Titulo, que deuen las vnas cosas a las 
oirás, e los vnos edificios a los otros, pueden ser puestas en algún destas fres maneras. La 
primera es, por otorgamiento que fazen aquellos cuyas son las cosas, otorgando de su volun­
tad seruidumbre en ellas a otros, por fazerles amor, o por precio quo reciben dellos. La segun­
da es, la que fazen los omes en sus teslamenlos, assi como quando dize: Quiero que la casa 
de Fulan aya tal seruidumbre en esta mi casa-, que nunca sea mas alpada de lo que es agora; 
o que pueda moler vigas en las paredes della, o otorgándole olra^ seruidumbre semejante dcs-
ta, que y ouies.se; assi como si otorgasse a alguno, que ouiesse carrera en s<i heredad, para 
entrar, e salir, o traer agua por ella, para regar la suya, o en otra manera semejante deslas. 
La tercera es, quando ganan los omes seruidumbres en casas, o en heredamientos, por vso de 
tiempo, assi como adelante diremos». 

Ley XV.—«Por quanto tiempo puede ome ganar la Seruidumbre, que ha en las cosas age-
nas».—«De tal manera seyendo la seruidumbre, que fiziesse seruicio a otri cotidianamente, sin 
obra de aquel que la recibe; assi como si fuesse aguaducho que rorriesse de fuente que nas-
ciesse en campo de alguno, o oIra semejanle della; si el vczino se sirue desta agua, regando 
su heredad diez años, estando su dueño en la tierra, e non lo conlradiziendo, o veynlo, seyen­
do fuera della; o eslo fiziesse a buena fe, cuydando que auia derecho de lo fazer, c non por 
fuerfa, nin por ruego que ouiesse fecho al dueño de la fuente, o del campo por do passaua, 

http://ouies.se
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ganaría por este tiempo til seruidumbrc. Esto mismo sería, si alguno ouiesse viga metida en 
pared de su vezino; o aljricsse linieslra en ella, por do entrasse lumbre a sus casas; o le con­
trallase que non algasse su casa, porqua non le tollese la lumbre;- o si louiesse las alas de sus 
casas sobre el techo de su vezino, de manera que cayese y el agua de la lluuia; ca en qual-
quier destos seruidumbres, o otras semejantes dellas, de que orne se aprouechase sin obra de 
cada día, se podría ganar por tanto tiempo, e en aquella manera, que de suso dixiraos del 
aguaduclio. Mas las otras seruidumbres de que se ayudan los ornes, para aprouechar, e labrar 
sus heredades, e sus edificios, que non vsan dellas cada día, mas a las vezes, e con fecho, assi 
como senda, o carrera, o via, que ouiesse en heredad de su vezino; o en agua que viniesso 
vna vez en la semana, o en el mes, o en el afio, e non cúda día; tales seruidumbres como 
estas e las otras semejantes dellas, non se podrían ganar por el tiempo sobredicho; ante dezi-
nios, que quien las quisiere auer por esta razón, lia menester que haya vsado dellas, ellos 
o aquellos de quien las ouieren, tanto tiempo de que non se puedan acordar los ornes quanto 
ha que lo comenparon a vsar». 

Ley XVJ.—«Por quanto tiempo pierde oinc la Seruidumbrc, non vsando delhi el, o otri 
por el».—«Pereza auiendo los ornes en non querer ellos vsar nin oiri en nome dellos, de las 
seruidumbres que ouiesson ganadas, puedenins perder porende. Pero deparlimienlo ha en esto 
entre aquellas que perlenescen a los edificios, e las otras que pertenescen a las heredades. Ca 
si alguno, ouiere seruidumbrc en casa de otro, que pueda tenei' viga metida en su pared, o 
auer finiestra en ella, por do entre la lumbre a su casa ; tal seruidumbrc como esta, o otra 
semejante della, so puedo perder por diez años, non vsando della aquel a quien perlenesce, es­
tando cu la tierra, o veynte, .seyendo de fuera. E esto se entiende, si aquel que deuia la ser­
uidumbrc, tir^sse, la viga de su pared, o cerrasse la finiestia por do entraña la lumbre, o 
ernbargassc la seruidumbrc en otra manera, a buena fe, c: oyendo que auia derecho de lo fazer. 
Ca si el non embargasse assi la seruidumbrc, maguer el oiro non vsasse della en este tiempo 
sobredicho, non la porderin por ende. Mas tas seruidumbres, que han los omes en los here­
damientos, o en los otros lugares, si son de tal manera, que fiziesen seruicio sin obra de aquel 
que las rccÜDe, estas átales non se pueden perder, si non desque estuuieren tanto tiempo, que 
non vsen dellas, que los ornes non sé pueden ende acordar. E si fuesson de tal natura, que 
vsassen dellas a las vczcs, c non cada día, scgiind dixiinos en la ley ante desta, picrdense, non 
vsando dellas por tiempo, de veynte años, qiiier sea en la tierra, quier non, aquel a quien 
perlenescan». 

Ley XVII.—nComo se desata la Seruidumbrc, quando se ayunta con aquella cosa a que 
siruc, comprándola alguno dollosu.—aPerderse podrían avn las seruidumbres en dos maneras, 
sin aquellas que de suso dixinios. La vna es. quitándola el señor de aquella cosa, a quien de-
uian la seruidumbrc, si fuere toda suya; mas si a casa, o heredad de muchos deuiessen la ser­
uidumbrc, non la puede el vno quitar tan solamente, sin otorgamiento de los otros. La otra 
manera por que se pierde es esta; assi commo quando aquel cuya es la cosa que deue la ser­
uidumbrc, compra la otra, en que t:: auia ganada. Ca por razón de la compra, que se ayunta 
la vna cosa con la o'ra en su señorío, piérdese la seruidumbrc. E maguer la enagene después, 
o la tenga para si, de alli adelante nunca deue ser demandad", nin es obligada la cosa, que 
asi es comprada, a aquella seruidumbrc. Fueras ende, si después desso fuesse puesta nueua-
mente». 

Ley Xyill.—«Como el vno de los compañeros puede ganar la Seruidumbrc para si, vsando 
della sin su compañero».—«Comunalmente auiendo algunos omes casa, o heredamiento, a quien 
deuiesse otro edificio, o heredad, seruidumbre si partiessen entre si aquella cosa que ouieren 
de consuno, e después el vno dellos vsasse de aquella seruidumbre, que auian ante amos, e el 
otro non vsasse della por tanto tiempo, como diximos en las leyes ante desta, por que pierden 
los' omes las seruidumbres perderla y a porende. E non se podría aprouechar del tiempo que 
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inspirada fundamentalmente en el Derecho Romano y en la Glosa italia­
na, y recogen, como puede apreciarse por su simple lectura, principios 
fundamentales en la regulación de la servidumbre, que en definitiva ha­
llamos en nuestro Código civil. Así, en la Ley VIII se proclama implíci­
tamente la naturaleza real de la servidumbre; en las Leyes IX y X se 
recoge el principio de la indivisibilidad de la servidumbre; en la XII el 
principio de la inalienabilidad de la servidumbre, etc. 

La importancia de los preceptos transcritos, no es sólo doctrinal, sino 
práctica, por cuanto el Ordenamiento de Alcalá de 1348, promulgado por 
Alfonso XI establece en la Ley I dq su Título XXVIII como orden de 
prelación de fuentes que ha de observarse en todos los pleitos: 1.° Las 
Leyes del Ordenamiento, 2° Los Fueros de Ciudades y Villas y Fueros 
de Albedrío de los hidalgos, y 3.° Las Leyes contenidas en los Libros 
de las siete Partidas (52). Y este precepto fue confirmado en la Ley I de 
las de Toro de 1505 (53). En, el Título I del Libro II de la Nueva Reco 
pilación de las Leyes de España de 1567 [54], y en la Ley III, Título II, 
libro III de la Novísima Recopilación de 1805 (55). Es decir, que consti­
tuyeron derecho vigente en la materia hasta la entrada en vigor del Có­
digo civil, en los territorios de Derecho Común. 

En los Fueros de Aragón^ Libro III, párrafo 173, se dispone que «Si 
alguno ouiere ujnna o uuerto et algunos otros plantaran ujnna a derredor 
d'aquella ujnna o d'aquel uuerto, en tanto que la carrera sea serrada ad 
aquella ujnna o ad aquel uuerto por la qual solia sacar sos uuas e sos exar-
mientos a la carrera publica, 50 es assaber por aquella ont ouo costum-
nado de sacar sos uuas e sos exarmientos escuentra so casa o encara en 
otra manera, que deue auer franca exida por la marguin de la ^equia por 
la qual el agua entra a regar la ujnna, si oujiere cierta agua por la qual 
se riegue aquella ujnna et encara que sea cerca la carrera publica (56) (57). 

(;l o i ro vsara : p o ' q u e non era su Pcrsoncro, nin vsaiia de .•quolla scni idi imlj re por el ; mas 
si non parl.iesscn la cosa, que era coniniial eni re ellos, en que anian la seruichinilirc, liien 
ternia pro el vso del vno al olro. E cslo es, po rque ante que sea pai'l.ida la cosa es la serui-
d u n í b r e vna. E vsando el \'n compañero della, en saluo fincaua al olro su de recho ; mas des­
pués que la cosa parlen non es assi. E porende el que non vs.i de su parle , assi como dicho 
os de suso, piérdela». 

(52) Edición del Ordenamiento de Alralíí, facsímil de la publicada en Madrid por JORDÁN 
DE Asso y D E MANUEL en 1774; Valladolid, 1060, p.1g. 69. 

(53) «Los Códigos Españoles concordados y anotados. . .». VI, Madrid, 1849, págs. 557 y 558. 
(54) icl.os Códigos Españoles concordólos y anotados. . .», XH, Madrid, 1851, pAgs. 23 y sgts. 
(55) «Los Códigos Españoles concordados y anot.;dos.. .». Vi l , Madrid, 1850, pSgs. 262 y sgle. 
(56) «Los Fueros de Aragón según el manuscr i to 458 de la Biblioteca Nacional de Madrid, 

publicndos por GUNNAR TILANDER, Lund, 1937, pág. 88. 
(57) Nos parece intercsanle para el Derecho Aragonós, citar a VIDAL DE CANELLAS, en cuya 

obra oln excelsis Dei Thesauris», IV, 38, píirrafo 21 (GUNNAR TILANDER, Vidal Mayor, Traduc-
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Y el Fuero General de Navarra, en, el Capítulo 4, Título 12, Libro 5, 
bajo la rúbrica «En qual manera deve aver passada a lo suyo», ordena 
que «Si algún ombre ha alguna pieza o alguna vinna en algún término 
et non puede yr a lo suyo por camino sabido, et nol quieren dar passada 
los dueynos de las heredades, vaya a su pieza o a su vinna quoando po-
diere, et de vozes como en apeyllido, et por ont viniere el primero om­
bre a eyll, por aqueyll logar deve aver camino» (58). 

La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 se refirió a las servidumbres 
en la Base 13, a tenor de la cual' «El Título de las servidumbres conten­
drá su clasificación y división en continuas y discontinuas, positivas y ne­
gativas, aparentes y no aparentes por sus condiciones de ejercicio y dis 
frute, y legales y voluntarias por el origen de su constitución, respetándo­
se las doctrinas hoy establecidas en cuanto a los modos de adquirirlas 
derechos y obligaciones de los propietarios de los predios dominante y 
sirviente y modo de extinguirlas. Se definirán también en capítulos espe­
ciales las principales servidumbres fijadas por la Ley en materia de aguas, 
en el régimen de la propiedad rústica y urbana y se procurará, a tenor de 
lo establecido en la Base l.^ la incorporación al Código del mayor núme­
ro posible de disposiciones de las legislaciones de Aragón, Baleares, Ca­
taluña, Galicia, Navarra y Provincias Vascongadas». 

Sin embargo, como luego podremos apreciar, el legislador no hizo 

ción aragonesa de la ol)ra uln excelsU Dci Tliesauris», de VIDAL DK CANELLAS, II (Texto), Liind, 
19.56, pág . 303), explicíi ; «Carrera es dita por la quoal solamenic los omnes suelen passar, la 
quoal cosa a i lorguada, los canalgantes el los carros et las semeillables cosas suelen passar por 
end, empero no es aitorgado de passar por liy beslia si non por razón de caualgar, ni carro 
si non uan omnes en cill lant solamenl , al quoal aqueilla carrera es aitorgada tan solament . 
Acius es dilo citrrcra por la quoal (uan) los omnes ei i^estias et canalgantes o el carro qui tra-
ye los omnes et aqueillos qui las beslias aduzen o los carros et encara non por razón de ca-
ualgar mas de iralier los omnes , et ad aqueill qui ha aqueilla passada no es aitorgado que 
pueda passar por ond uigas o piedras o asía leñada. Otro si c.'rrera es dita por la quoal con-
uiene fazer e! aduzir todas las cosas anteditas , quar todas cosas que uienen han su f;;zimiento, 
et sobre lodo oslo aqueillas III cosas son que ande con la asta iciiada et p: ssé por by la piedra 
et la madera . Kl caualgant passa con la asta levantada, teniendo con la mano la lanfa drei ta 
alfada enta ' l ciclo, la quoal non done ser abaixad.i por las iirborcs nin por las casas. La carrera 
que es aitorgada por passar deue auer lanía II de amplu ra que lod:;s las cosas anleditas pue­
dan ser aduilas por aqueilla carrera, el es¡)alio do la q u o í l deue ser doblado en la cruzillada, 
es assaber que aqueilla, do dreila es aqueilla carrera , aia X pies en anp lu ra , et aill.4 do es cru­
zillada, es assaber tuer ta , la anp lu ra d 'aqucil la deue a u e r espatio de XX pies. Empero , m a g u e r 
passada o carrera aya, por serui tud la bcrcdat u rbana , aqueilla scrui lud non deue ser dita urba­
na mas rústica, qua r aqueilla serui lud más es deuida por rszón del suelo q u e por razón del 
licdificio. Passada de carrera es quoando las mis cas,;s han franca entrada et saillida por las his 
casas». 

(58) «Fuero General de Navarra», Edición acordada por la Excma. Diputación Provincial, 
dir igida y confronlada con el original que existe en el Archivo de Comptos. por O, PABLO 
ILARBBGUI y D. SEGUNDO LAPUERTA, Pamplona , 1869, pág. 121. 
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gran caso del precepto transcrito de la Ley de Bases, como tampoco tuvo 
en cuenta las restantes Bases en otras muchas materias de indudable im­
portancia, dejando en el mayor de los olvidos, no sólo al Derecho caste­
llano, sino a los de las regiones forales. 

El Código civil regula las servidumbres en general, en el Título VII 
del Libro II, dividido en tres capítulos que tratan respectivamente «De 
las servidumbres en general», «De las servidumbres legales» y «De las 
servidumbres voluntarias». La regulación de la servidumbre de paso se 
contiene en los artículos 564 a 570, ambos inclusive que integran la Sec­
ción. Tercera del referido Capítulo II, cuyos preceptos, hasta tal punto 
modifican la doctrina anterior al Código, que algún autor como SÁNCHEZ 
ROMÁN (59) ha llegado a decir que se trata de una servidumbre nueva. 

Quizá sea un tanto exagerada la afirmación, porque si en los precep­
tos del Código se regula la servidumbre de paso en su variedad coactiva 
(que el Código llama legal), de un lado se admite en el propio Código la 
posibilidad de constituir voluntariamente toda clase de servidumbres (60). 
y de otro existen precedentes interesantes de dicha servidumbre coactiva 
de paso en diversos Fueros españoles, como hemos tenido ocasión de 
apreciar. Tan sólo haríamos nuestra la afirmación de tan ilustre civilista, 
si considerásemos como Derecho anterior al Código únicamente el con­
tenido en las Partidas, porque es entonces cuando destacaría la dicha re­
gulación de la servidumbre coactiva de paso en el Código, frente al ca­
rácter voluntario con que aparecía en el texto alfonsino, y la existencia 
de una sola clase de paso, frente a la tripartición de las Partidas en senda, 
carrera y vía. 

Por último, interesa poner de manifiesto que nuestro primer Cuerpo 
legal, incorpora a su articulado, en esta Sección dedicada a la servidum­
bre de paso, como una modalidad de paso temporal, la que nosotros lla­
mamos «servidumbre de andamiaje» (61) y además contempla en dicha 
Sección la mal llamada por él «servidumbre de paso para ganados» (62), 
que serán objeto de estudio en otros tantos capítulos de la presente 
obra (63). 

Por lo que respecta a los territorios ferales, ninguna novedad contie­
nen respecto a servidumbres la Compilación del Derecho Civil Foral de 
Vizcaya y Álava de 30 de julio de 1959, ni la Compilación del Derecho 

(59) (tEstudios de Derecho Civil», Madrid, 1900, III, pal 
(60) En el .irl. 594. 
(61) En el art . 569. 
(62) En el a i l . 570. 
(63) Vid. capítulos VIII y IX. 

616. 
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Civil especial de Baleares de 19 de abril de 1961, que pasan en silencio 
esta materia. 

El apéndice al Código civil correspondiente al Derecho Foral de Ara­
gón de 7 de diciembre de 1925, bajo la rúbrica «De las servidumbres», 
agrupa los artículos 14, 15 y 16, que no contienen especialidad alguna 
sobre la servidumbre de paso. Interesa destacar no obstante el árt. 14 en 
cuyos dos primeros párrafos se dispone que «Todas las servidumbres con­
tinuas y aparentes, cualquiera que sea el derecho en que consistan o la 
obligación correlativa que impongan, pueden ser adquiridas por pres­
cripción de diez años entre presentes, y de veinte entre ausentes.—El di­
cho tiempo se contará, si nb es interrumpido, desde el día en que el due­
ño del predio dominante o el que haya aprovechado la servidumbre em­
pezó a ejercerlas». Y en el párrafo 4.°: «Con respecto a las demás servi­
dumbres, inclusas las de leñar, pastar v abrevar, la posesión inmemoriai 
pacífica y nunca interrumpida produce los efectos jurídicos de la prescrip­
ción adquisitiva». 

La Compilación del Derecho Civil especial de Cataluña de 21-de julio 
de 1960, dedica a las servidumbres el Título III («De las servidumbres») 
del Libro III («De los derechos reales») artículos 283 a 295 inclusives, de 
los cuales interesa aquí destacar el art. 283, conforme al cual «No podrán 
constituirse por usucapión, ni siquiera inmemorial, las servidumbres si­
guientes: ...Séptima. La urbana de paso por hueco de pared que lo pro­
porcione sobre vía pública o pasaje particular y de una casa a otra por 
medio de puentes, arcos, entablados u otros medios aptos; la que es con­
secuencia de permanecer abierto el portal de una casa o predio o de no 
hallarse éste cercado, y la de paso circunstancial entre fincas rústicas 
usado sólo en época de labores agrícolas.—Octava. Las servidumbres no 
aparentes, considerándose tales las que no sean fácilmente visibles desde 
el interior del predio». También es interesante notar el Título II del Li­
bro IV («De las obligaciones y contratos y de la prescripción»): Título 
II.—De la prescripción.—Capítulo primero.—De la usucapión.—Art. 342. 
La usucapión del dominio y demás derechos reales sobre cosas inmue­
bles, incluso las servidumbres no comprendidas en el art. 283, tendrá lu­
gar por la posesión en concepto de dueño por el tiempo de treinta años, 
sin necesidad de título ni de buena fe. Lo mismo será aplicable al domi­
nio y demás derechos reales sobre cosas muebles, pero el tiempo será de 
seis años.—Art. 343.—Las servidumbres positivas aparentes se empeza 
rán a usucapir desde que se ejerciten o se realicen actos necesarios para 
su ejercicio, y las negativas v las no aparentes, desde que se realicen ac­
tos opuestos a la libertad del dominio del predio sirviente, que revelen la 
intención de tener servidumbre.—Las servidumbres discontinuas podrán 
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adquirirse por usucapión inmemorial.—Tendrá ésta lugar cuando la ac­
tual generación, ni por sí misma ni por tradición de la anterior, haya co­
nocido otro estado de cosas.—Lo dispuesto en este artículo se entenderá 
sin perjuicio de lo ordenado en el 283.—Capítulo II.—De la prescripción 
extintiva.—Art. 344.—Para la prescripción extintiva regirán los plazos 
especiales establecidos en esta Compilación y en lo no previsto en ella, 
los especiales que determina el Código Civil.—Las acciones y derechos, 
sean personales o reales, que no tengan señalado plazo especial, y las ser­
vidumbres, prescribirán a los treinta años, salvo las acciones y derechos 
reales sobre bienes muebles, que prescribirán a los seis años». 

Y en fin, el Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra (64) dedica a las 
servidumbres el Título V («De las servidumbres»), del Libro III («De los 
derechos reales») que comprende las Leyes 69 a 77, y de las cuales intere­
san las siguientes: ^iLey 69.—Las servidumbres, cualquiera que sea su cla­
se, pueden adquirirse por la usucapión con arreglo a la doctrina foral 
sobre adquisición de los derechos reales sobre inmuebles, sirviendo de 
título el uso que se hubiere hecho de ellas.—Ley 70.—El tiempo para la 
usucapión de las servidumbres empezará a correr desde que efectivamen­
te hubiere comenzado su ejercicio, y para la usucapión de las negativas 
no será necesario ningún acto obstativo.—Ley 71.—En las servidumbres 
discontinuas, se entenderá que el usucapiente se halla usándolas sin in-
terrupcción siempre que entre los diversos actos integrantes del uso no 
medien otros obstativos, o interrupciones que demuestren que no se man­
tuvo la posesión en los términos adecuados a la naturaleza de la servi­
dumbre y a las necesidades del predio dominante.—Ley 72.—No com­
pete acción ninguna a título de servidumbre a quien ejercitó el uso por tí­
tulo distinto.—Ley 73.—El derecho de servidumbre no se extingue por 
el no uso, a menos que durante éste el dueño del predio sirviente usuca­
piere la libertad del fundo, y tampoco se daña el derecho cuando la in­
cautación del mismo obedeciera a fuerza mayor.—Ley 74.—La servidum­
bre no se extingue por confusión de derechos sino en la parte en que la 
propiedad de los predios dominante y sirviente se reúne en la misma per­
sona». 

El Proyecto prescinde de la especialidad del Fuero General de Nava­
rra relativa a servidumbre de paso, antes mencionada, y que, por otra 
parte está en desuso. 

(64) Comisión Compiladora del Derecho Civil de Navarra, oFuero Recopilado de Navarra», 
Pamplona, 1959, págs. 38 y 39. 
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V.—CONSTITUCIÓN DE LA SERVIDUMBRE PREDIAL DE PASO 

Las servidumbres en general, pueden constituirse por voluntad de las 
partes manifestada en negocio jurídico inter-vivos o mortis causa, libre­
mente (servidumbre voluntaria) en cumplimiento del mandato imperati­
vo de la norma jurídica que concede en determinados casos derecho a 
exigir la constitución de la servidumbre a otras personas que deben ac­
ceder a aquella pretensión (servidumbre coactiva), por usucapión, y por 
ministerio de la ley (servidumbre legal en sentido estricto o automática). 

El art. 540 del Código civil parece añadir otros dos medios de consti­
tución, al decir que «La falta de título constitutivo de las servidumbres 
que no pueden adquirirse por prescripción, únicamente se puede suplir 
por la escritura de reconocimiento del dueño del predio sirviente, o por 
una sentencia firme». Pero, como reconoce la doctrina española y la ex­
tranjera, este precepto no hace sino aludir a la prueba de la servidumbre 
en defecto de documento (en este precepto la palabra título es sinónima 
a documento) (1). El Código habla de escritura^ con lo cual parece refe­
rirse a la escritura pública (notarial), pero no vemos inconveniente en que 
conste en cualquier clase de documento público aun no siendo notarial 
(poi ejemplo en documento judicial). El reconocimiento es una verdade­
ra confesión que deberá ser realizada por quien esté legitimado para cons­
tituir servidumbre (2), según las reglas que hemos de examinar a conti­
nuación, y dada su naturaleza de confesión, bastará la sola voluntad del 
otorgante, ya que no se trata de constituir la servidumbre, sino que, par­
tiendo de una servidumbre preexistente, suplir el defecto del documento 

(1) MANHKSA, «Comentario al Código civil espaflol», IV, Madrid, 1920, p'ig 632, Mucius 
ScAEvoLA, «Código Civil comcnlado. . . pueslo al día por F. OHTÜCA LORCA», X, Madrid, 1947, 
5." ed., pág. 405, CASTÁN, «Derecho Civil Español, Común y Foral», 7." ed. I I , Madrid, 1950^ 
pág. 501. LAURENT, «Princip'ii di Diri t to Civile», VIH, Milano, 1898, págs. 140 y sgtes. 

(2) Es decir, por el t i tu lar pasivo. 
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probatorio de la misma. En caso de sentencia, claro está que ésta ha de 
ser firme. Una u otra deberán en su caso inscribirse en el Registro de la 
Propiedad para que la servidumbre pueda perjudicar a tercero con la sal­
vedad respecto de las aparentes a que aludimos a continuación en el ca­
pítulo dedicado a la constitución voluntaria de la servidumbre (3). 

A.—Constitución voluntaría de la servidumbre de paso 

Puede constituirse esta servidumbre por negocio jurídico inter-vivos 
a título oneroso (compraventa, permuta, etc.) O lucrativo (donación, do­
te, etc.) o por negocio jurídico mortis causa (testamento). La posibilidad 
de esta constitución voluntaria de la servidumbre de paso, puede funda­
mentarse en el art. 536 del Código civil conforme al cual «Las servidum­
bres se establecen por la Ley o por la voluntad de los propietarios. Aque^ 
Has se llaman legales y éstas voluntarias», y más precisamente aún en él 
artículo 594 al disponer que «Todo propietario de una finca puede esta­
blecer en ella 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 público». 

La forma dependerá del acto por el que se constituya: así, si es un 
acto jurídico inter vivos a título oneroso, será precisa la escritura pública, 
aunque como requisito ad probationem (4), salvo cuando dicha servidum­
bre de paso se aportara a una sociedad civil, en cuyo caso, conforme al 
art. 1.667 del Código civil, será precisa la escritura pública como requisi­
to ad solemnitatem, si bien el Tribunal Supremo, en sentencia de 7 de 
febrero de 1905, tiene declarado, con criterio equivocado, a nuestro juicio, 
dados los términos en que se pronuncia el mencionado artículo, que pro­
duce efectos entre los contratantes aun cuando se aporten a ella inmue­
bles y no se haya otorgado escritura pública, y criterio análogo sustenta 
en cuanto al valor del requisito de forma cuando se trata de una sociedad 
mercantil (5); sin embargo, tratándose de sociedades anónimas o de res 
ponsabilidad limitada, será requisito esencial la escritura pública, sobre 
todo después de la publicación de las leyes reguladoras de estas socieda­
des de 17 de julio de 1951 y 17 de julio de 1953 (6). 

(3) Vid. más adelante, en apartado A. 
(4) Artículos 1.280, n.° 1.°, en relación con el 1.278 y 1.279 interprelados en ese sentido 

por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, en lis sentencias de 4 de julio 1899, 
19 octubre 1901, 1 julio IGOl, 7 enero 1924 y 24 diciembre 1929. 

(5) Entre otras sentencias del T. S., las de 11 mayo 1922, 7 mayo 1927, 2 enero 1928, 12 
mayo 1932 y 15 octubre 1940. 

(6) Vid. GARHIGUES, «Comentario a la Ley de Sociedades Anónimas», Madrid, 1952j I, 
págs. 147 y sgtes. 
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Si se constituye por donación o dote, será requisito esencial la escritu­
ra publica, conforme al art. 633 del Código civil y al art. 1.339 en relación 
con el 1.328 y el referido 633. 

Si para la creación de la servidumbre de paso, se utiliza el testamento, 
podrá ser éste de cualquiera de las clases admitidas en Derecho, y la ser­
vidumbre se constituirá por legado, nunca a título de herencia dado el 
carácter de disposición a título singular que el mismo acto constitutivo 
entraña. 

Si se constituye en la partición de herencia, será precisa la escritura 
pública, aunque como requisito ad probationem al igual que ocurre para 
los actos a título oneroso en general. 

El acto constitutivo requerirá en todo caso el complemento de la 
aceptación. del titular activo de la servidumbre cuando esta voluntad fa­
vorable a la adquisición del derecho no se hubiera prestado en el acto mis­
mo de la constitución. Por ello, nos parece de poca entidad el problema 
resuelto por la Dirección General del Ministerio de Ultramar de 18 de 
febrero de 1893, en que se planteaba la cuestión de si era válida la servi­
dumbre constituida por persona distinta al titular del predio dominante, 
a favor del dueño de este predio. La cuestión, que tílene, por otro lado, 
fácil solución acudiendo a otros institutos jurídicos, según los casos (esti­
pulación a favor de tercero, acto concluido en nombre de otro sin poder 
o con poder insuficiente, gestión de negocios ajenos, etc.), fue resuelta por 
dicha Resolución en, el sentido de que los contratos para establecer servi­
dumbres sólo pueden celebrarlos el dueño de la finca a que afecten acti­
va o pasivamente; criterio éste muy limitativo, puesto que, de cualquCer 
modo que configuremos el negocio jurídico concluido por otra persona 
a favor del que ha de ser titular activo de la servidumbre, producirá su 
eficacia mediante la manifestación posterior de voluntad de éste, favora­
ble a dicho acto, bien en forma de «consensus», bien como ratificación 
o aprobación según los casos. 

Claro está que cuando la servidumbre se constituye por vía de lega­
do, en testamento, el legatario adquirirá derecho al legado desde el mo­
mento mismo de la muerte del causante sin necesidad de aceptación, 
pero su voluntad contraria podrá manifestarse mediante repudiación. 

Además será precisa en nuestro Derecho la tradición (7) ya que el do­
minio y los derechos reales limitados no se adquieren por el mero título 
o acto constitutivo, sino que requieren el complemento de la tradición 
en cualquiera de sus formas, y, por supuesto, la instrumental, que será 
además en la práctica la de aplicación más frecuente. En caso de legado. 

(7) Cfr .artículos 609, 1,095 y 1.473 del Cód, Civil, y S.S. del T. S. de 26 febrero 1942, 
5 junio 1945, 15 abril 1947. 
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precisará la corresponidente escritura de entrega de legado (8) salvo el 
caso en que el legatario estuviere ya en posesión de la servidumbre (9) 
o cuando toda la herencia esté distribuida en legados (10) o cuando se 
trate de prelegado con heredero único (11). Y en caso de donación, por 
el contrario, bastará el otorgamiento de la misma, por llevar ésta ínsita 
el valor traslativo o adquisitivo propio de la tradición (12). 

Y en fin, para gozar de los efectos protectores de la publicidad regis-
tral que proporcionará al derecho la plenitud de su eficacia «erga omnes», 
será preciso inscribir el derecho real de servidumbre de paso en el Regis­
tro de la Propiedad. Así el art. 13 de la vigente Ley Hipotecaria declara 
que «Los derechos reales limitativos, los de garantía y en general, cual­
quier carga o limitación del dominio o de los derechos reales, para que 
surtan efectos contra terceros deberán constar en la inscripción de la fin­
ca o derecho sobre que recaigan.—Las servidumbres reales podrán tam­
bién hacerse constar en la inscripción del predio dominante como cuali^ 
dad del mismo». 

A tal fin, el acto constitutivo de la servidumbre, deberá constar en do­
cumento piiblico (13), en que se expresará con fijeza que el derecho real 
que se constituye es de servidumbre predial de paso (14), se describirá el 
predio sirviente con todos los datos y circunstancias que con arreglo al 
art. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento son inexcusables para 
su inscribibilidad, y además, se describirá con iguales datos y circunstan­
cias el predio domiriante a favor de cuyo titular de goce general se cons­
tituye la servidumbre (15); si fuese servidumbre personal de paso, bastaría 
con la designación de la persona o personas que han de ser titulares acti­
vos de la servidumbre. Y por supuesto que deberá constar o justificarse 
el consentimiento de cuantas personas deben prestarlo para la constitución 
del gravamen según veremos después (16). 

La inscripción debe necesariamente practicarse en la hoja abierta al 
predio sirviente, y, conforme dispone el párrafo 2." del art. 13 de la Ley 

(8) Cfr. ai-t. 8S5 Cód. Civil, aunque « b e admifir que el leslador aulorice al legatario 
a que lome por sí posesión de la cosa legada, como lo ha reconocido el T. S. en sentencia de 
26 de octubre de 1928 

(9) Resolución de la D. G. R. y del N. de 15 julio 1868 y 18 julio 1900. 
(10) Resolución de la D. G. R. y del N. de 30 diciembre 1916. 
(11) Resoluciones de la D. G. R. y del N. de 28 abril 1876 y 18 julio 1900. 
(12) Vid. ALVARO CALVO SORIANO, «Tradición y donación», en Anales de la Academia Malri-

lense del Nolariado, III Año 1946, pígs. 403 y sgtés. 
(13) Sobre el valor de este requisito vid. lo expuesto al comienzo de este apartado A. 
(14) Cfr. Resolución de la D. G. R. y del N. de 15 octubre 1917. 
(15) Cfr. Resolución D. G. R. y del N. de 11 abril 1930 y 9 octubre 1928. 
(16) Cfr. Resolución D G. R. y del N. de 9 octubre 1928. 
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Hipotecaria, tratándose de servidumbre predial de paso, podrá también 
hacerse constar en la inscripción del predio dominante, como cualidad 
del mismo. 

Sin embargo, cuando la servidumbre de paso sea aparente, no será 
precisa la inscripción para que pueda desenvolver su plena eficacia frente 
a terceros ya que según reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
no puede alegar la cualidad de tercero aquel que tiene perfecto conoci­
miento de las condiciones con que hubo de verificarse la adquisición 
aun cuando éstas no consten en el Registro, ya ese conocimiento se deri­
ve de actos realizados por el supuesto tercero, ya de hechos que tienen 
que herir forzosamente los sentidos, cual acontece, por ejemplo, respecto 
a determinadas servidumbres aparentes, si bien no deben admitirse pre­
sunciones más o menos lógicas o racionales, contradictorias en realidad 
del esencial fundamento y alcance de los preceptos de la Ley Hipoteca­
ria, ni cabe obligar tampoco a los interesados a que hagan un estudio 
jurídico de las condiciones de los bienes o derechos inscritos (17). 

¿Quién puede constituir servidumbre de paso? El estudio de este pro­
blema debe bifurcarse en dos direcciones: quien puede crear servidum­
bre de paso sobre un fundo y quien puede aceptar la servidumbre que se 
constituye, es decir, en definitiva el problema es el de determinar quiénes 
están legitimados para constituir .este derecho real y quiénes lo están para 
aceptar dicha constitución. 

La legitimación para constituir el derecho de servidumbre está siem­
pre ligada a la titularidad de un derecho sobre el fundo sirviente, cuyo 
derecho sirve de base o matriz a la servidumbre que se constituye. Se tra­
ta de una constitución derivativo-constitutiva de un derecho real, y con­
viene tener presente como principio general aplicable a estos casos que en 
toda constitución derivativo-constitutiva, el derecho creado no puede com­
prender facultades no contenidas en el derecho matriz (18). 

El propietario pleno de una finca, indudablemente puede constituirla, 
no sólo porque la constitución de un derecho real implica una enajena­
ción parcial comprendida en el marco genérico de la facultad amplia de 
disposición reconocida en el art. 348 del Código civil (19) sino porque de 

(17) Senlencias del Tribunal Supvcmio, enlrc otras, ile 9 de julio de 1900, 27 de octubre 
de 1900, 8 de mayo de 1901, 13 de mayo do 1903, 30 de agosto de 1903, 20 de diciembre de 
1904, 14'de octubre de 1905, 13 do mayo de 1908, 7 do noviembre de 1911, 1 de febrero de 
1912 y 14 de abril de 1914. 

(18) "Nemo dal quod non babel» y «Nemo plus inris in alium Iransferre polest quam 
ipse habet». 

(19) La Sentencia del Tribuni:l Supremio de 6 de mayo de 1927, reconoce que en el con­
cepto genérico de disponibilidad como facultad suslancial del dcreclio de propiedad, están 
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un modo expreso lo permite el antes citado art. 594 de dicho Cuerpo le­
gal al proclamar que uTodo propietario de una finca puede establecer en 
ella 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 
piiblico». 

La propiedad, es, pues, el primero de los derechos reales cuya titula 
ridad legitimará para la constitución de la servidumbre de paso. Sobre la 
base del derecho matriz de propiedad se podrá constituir el derecho de 
menor entidad que es la servidumbre de paso. 

La propiedad de una finca gravada por un derecho real, puede servir 
también en principio, de derecho matriz para la constitución de esta ser­
vidumbre, en base a los mismos preceptos expuestos, por cuanto el pro­
pietario, pese al gravamen que tiene que soportar, sigue siendo propieta­
rio. Debemos aquí recordar el pr^^ncipio general expuesto de que el dere­
cho creado no puede comprender facultades no comprendidas en el de­
recho matriz, por lo que el dueño del fundo sirviente no podrá constituir 
una servidumbre que autorice al titular activo de la misma a realizar una 
actividad sobre el predio que el mismo dueño no podría realizar dada la 
existencia del gravamen que limita su derecho. 

El Código contempla el supuesto de la propiedad de una finca grava­
da con usufructo, esto es, el de la nuda propiedad, en el art. 595, al .decir 
que «El que tenga la propiedad de una finca cuyo usufructo pertenezca 
a otro, podrá imponer sobre ella, sin el consentimiento del usufructuario, 
las servidumbres que no perjudiquen al derecho del usufructo». El nudo 
propietario podrá, conforme a este precepto, constituir servidumbres con 
la restricción de que éstas no perjudiquen al derecho de usufructo. Esta 
limitación puede dar al traste con la posibilidad de que el nudo propie­
tario pueda constituir servidumbre de paso sin el consentimiento del usu­
fructuario, ya que difícilmente se dará un s,upuesto de servidumbre de 
paso, sobre todo si es permanente, que no perjudique al derecho de usu­
fructo. De todos modos hay que reconocer que el precepto del Código es 
flexible. Todo dependerá de las limitaciones con que el usufructo se haya 
constituido y de la amplitud que se pretenda dar al derecho de paso, por 
lo que en cada caso concreto será preciso juzgar y distinguir acerca de 
la posibilidad de constituir la servidumbre conforme al criterio del Códi­
go civil antes expuesto de que sólo podrá constituir el nudo propietario, 
por sí solo, la servidumbre de paso que no perjudique al derecho de usu­
fructo, entendiéndose que perjudicará a este derecho cuando el paso imT. 
plique la privación al usufructuario de una de las facultades que le corres-

comprendidos los aclos específicos de transmisión, imposiciói'i de cargas y subordinación a una 
responsabilidad real o personal. 
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ponden conforme al título constitutivo del usufructo, o cuando suponga 
una ingerencia sobre el fundo que el usufructuario podría repeler basado 
en su propio derecho. Desde luego, tratándose de un usufructo sobre 
todo el presunto predio sirvtiente sin que en el título constitutivo de dicho 
usufructo se haya impuesto limitación al régimen que normalmente re­
gula el Código civil, no dudamos en considerar que la servidumbre de 
paso que se pretende perjudicará al usufructo y exigirá para su creación 
el consentimiento del usufructuario. Es decir, en dicha hipótesis general, 
la nuda propiedad no podrá servir de matriz a la servidumbre. 

Claro está que el nudo propietaf/o podrá siempre, por sí solo, consti^ 
tuir la servidumbre de paso sometiéndola al plazo suspensivo de la extin­
ción del usufructo, plazo que ha de devenir necesariamente, aun cuando 
se ignore cuando si el usufructo es vitalicio, pero es que entonces se trata 
de una servidumbre prevista para que nazca no de la nuda propiedad 
sino del pleno dominio cuando se produzca la consolidación del usufruc­
to y la nuda propiedad. 

En el supuesto de propiedad de un predio gravado con derecho de uso 
o de habitación cabe aplicar la misma solución pues aun cuando el Códi­
go civil no prevé este caso, se deduce por interpretación analógica (20) 
del art. 595 de dicho Código, o por aplicación del principio general ex­
puesto antes sobre la constitución derivativo-constitutiva de los dere­
chos (21), y además por virtud de lo dispuesto en el art. 528 del Código 
civil según el cual «Las disposiciones establecidas para el usufructo son 
aplicables a los derechos de uso y habitación en cuanto no se opongan 
a lo ordenado en el presente capítulo», precepto que debe interpretarse 
en el sentido de que las disposiciones establecidas para el usufructo en 
cualquier Título del Código y no sólo en el dedicado específicamente a re­
gular dicho derecho real de usufructo, son. aplicables también al uso y a la 
habitación. De acuerdo con ello será aplicable a la hipótesis que conr 
templamos, la regla del art. 594 y la argumentación expuesta en párrafos 
precedentes para el usufructo, con la salvedad de que aquí se dará con 
mayor facilidad la hipótesis en que por no perjudicar al ius in re aliena, 
será posible constituirla sin su consentimiento (22). 

En el supuesto de f'.nca enfitéutica, las dudas doctrinales que pudie-

(20) «Ubi eadem rslio esl, ibi caflcm inris ílisposilio esse dcbcl», principio recogido enlrc 
otras, en Sentencias del T. S, de 1 de dic¡eml)re de 1903, 13 de diciemlire de 1913, y 13 de 
marzo de 1916. 

(21) Puesto que el propietario no puedo por sí crear un derecho que comprenda faculta­
des de Iriínsito de que 61 carezca o que suponga una ingerencia en la esfern jurídi-a del uso 
o de la habitación, derechos distintos del que él tiene. 

(22) Asf por ej. cuando el tránsilo se realice sobre senda o camino permanente ya existen­
tes al servicio de la propia finca. 
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ran plantearse, derivadas de la posición que se sustente acerca de la na.-
turaleza jurídica de la enfiteusis, son resueltas por nuestro Código civil 
en el art. 596 al decir que «Cuando pertenezca a una persona el dominio 
directo de una finca y a otra el dominio útiil, no podrá establecerse sobre 
ella servidumbre voluntaria perpetua sin el consentimiento de ambos 
dueños». Ahora bien, cuando se trate de imponer servidumbre temporal 
de paso ¿qué derecho servirá de base o matriz para su constitudión? ¿el 
del conceden te? ¿el del enfiteuta? Nos parece que será el derecho del 
enfiteuta y por tanto su titular quien habrá de constituir lá servidumbre 
de paso conforme al art. 1.633 según el cual «Puede el enfiteuta disponer 
del predio enfitéutico y de sus accesiones, tanto por actos entre vivos como 
de última voluntad, dejando a salvo los derechos del dueño directo, y con 
sujeción a lo que establecen los artículos que siguen». Ya vimos an­
tes (23) cómo en ésa facultad dispositiva encaja la posibilidad de consti­
tuir derecho de servidumbre configurada como enajenación parcial: las 
limitaciones son las derivadas de los principios generales también estu­
diados al hablar del predio usufructuado: allí era el límite el perjuicio 
del usufructuario, aquí lo es el del dueño directo o censualista, con la 
particularidad de que, no teniendo éste un goce del predio enfitéutico, su 
perjuicio sólo será evidente en caso de persistencia del gravamen en la 
hipótesis de readquisición del dominio pleno. De ahí que el propio Códi­
go exija la obtención de su consentimiento para el supuesto de servidurh-
bre voluntaria perpetua en el antes transcrito art. 596. Cuando el censua­
lista tenga una participación en el goce de la finca enfitéutica, los supues­
tos en que la pensión consista en una parte alícuota de los frutos de la 
misma, dispone el Código civil en su art. 1634 para este caso que «...no 
podrá imponerse servidumbre ni otra carga que disminuya los productos 
sin consentimiento expreso del dueño directo». Entre estas servidum­
bres figurará la de paso amenos que ésta se constituya sobre una senda 
o camino permanente ya exiístente de suerte que su constitución no dis­
minuya los productos del predio. A diferencia del supuesto de predio usu­
fructuado en que la limitación consistía genéricamente en el perjuicio del 
derecho de usufructo, aquí presupone el Código que el perjuicio sólo se 
da cuando con la servidumbre se disminuyan los productos del fundo en­
fitéutico y por tanto la cuantía de la pensión que ha de percibir el cen­
sualista. 

Tratándose de propiedad de un predio gravado con derecho de super­
ficie, se presentan mayores dificultades ante el silencio que guarda el Có­
digo sobre el particular, sin que sea éste el momento oportuno para estu-

(23) Vid. lo expuesto al comienzo de este apartado. 
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diar la naturaleza jurídica del derecho de superficie. Tan sólo indicare­
mos que si se admite que junto a la propiedad del suelo eítiste una «pro­
piedad» superficiaria, a cuyo titular le corresponde además un ius in re 
aliena sobre el suelo en que se asienta o se ha de asentar la edificación, 
tendremos que contemplar el problema desde una doble vertiente: la del 
propietario del suelo y la del propietario superficiario; uno y otro podrán 
constituir servidumbre de paso en cuanto no sea perjudicial al correspec-
tivo derecho según el principio general que hemos visto rige en esta ma­
teria. El dueño del suelo podrá constituir una servidumbre de paso sub­
terráneo a profundidad suficiente para no perjudicar al superficiario; 
pero sobre el mismo suelo no podrá constituir servidumbre voluntaria de 
paso sin consentimiento del superficiario; podrá, claro está, constituirla 
suspensivamente para el momento en que se extinga el derecho de super­
ficie, o hasta el momento en que el superficiario lo ejercite —cuando el 
derecho de superficie consista en el derecho a construir sobre el suelo aje­
no—, por aplicación de las normas generales. 

La propiedad superfic'aria podrá servir teóricamente de base también 
a la servidumbre de paso y es en la constitución de esta servidumbre por 
el superficiario en donde se ponen de relieve con mayor intensidad las 
posibles analogías con la enfiteusis (24). El superficiario no podrá consti­
tuir servidumbre voluntaria de paso perpetua sin el consentimiento del 
concedente, pero podrá constituirla temporalmente para durante la vigeni-
cia del derecho de superficie en el bien entendido que con la extinción de 
ésta se extinguirá también la servidumbre (25) a menos que se haya pac­
tado en la escritura de constitución del derecho de superficie que el edifi­
cio seguirá de propiedad del superfidiario al extinguirse la superficie en 
cuyo caso será preciso pacto expreso para que la servidumbre sea tem­
poral. 

Prácticamente, sin embargo, será rara esta hipótesis por cuanto el 
paso habría de esta;blecerse no sobre el suelo sino sobre o por la construc­
ción o edificación objeto de la propiedad superficiaria. Y si se admite y 
concede en un caso concreto el derecho de superficie como derecho de 
construir bajo el suelo ajeno, habría de establecerse el paso subterráneo, 
hipótesis ésta de paso que, prácticamente, podría ser más frecuente. 

Sobre el suelo decimos que no podría constituir servidumbre de paso 
porque el superficiafio no tiene un derecho de goce general del suelo sino 
limitado a los fines de construir o edificar sobre él. Sin embargo cuando 
la construcción no ocupe todo el suelo de la finca gravada y deje por el 

(24) Estas analogías pnrecen acentuarse en ía reglamentación que del derecho de super­
ficie hace la Ley sobre régimen del suelo de 12 de mayo de 1956, artículos 157 a 161. 

(25) Cfr. CAEPOLLA, op. cit., pSgs. 31 y sgle. 
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contrario una zona o espacio destinada a jardín o sendero, adscritos a la 
construcción superficiaria, podrá el superficiario constituir servidumbre de 
paso, tanto si se admite que su derecho sobre esta parte del suelo no edifi­
cada es de propiedad superficiaria como si se entiende que es un derecho 
real limitado de goce, pero en cualquier caso sometido a la temporalidad 
del propio derecho de superficie (26). 

Cuando la finca está gravada con una servidumbre, su propietario tan 
sólo podrá constituir servidumbre de paso cuando ésta no sea perjudicial 
a la servidumbre ya existente. A tal conclusión llegamos por aplicación 
no sólo del principio repetidamente aludido (27), sino por aplicación tam­
bién del art. 545 del Código civil, según el cual «El dueño del predio sir­
viente no podrá menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre 
constituida...» ya que dicho menoscabo se produciría con la constitución 
por el dueño de una servidumbre de paso que fuese perjudicial a la pre­
existente servidumbre. 

El problema, sin embargo, se reconduce a determinar cuándo la ser­
vidumbre de paso que se pretende constituir puede o ha de considerarse 
perjudicial a la preexistente. La cuestión se resolverá para cada caso con­
creto examinando la extensión que según el título, o la posesión si fue 
adquirida por usucapión, tenga la servidumbre preexistente y el conteni­
do que se dé a la servidumbre de paso que se pretende constituir, así 
como las condiciones topográficas del predio sirviente. Habrá servidum­
bres que, por regla general, difícilmente serán afectadas por la de paso 
que se pretende originar. Tal ocurre en general con las servidumbres ne­
gativas ya que el derecho que atribuye al titular activo de las mismas la 
posibilidad de exigir del titular pasivo una abstención, no será lesionado 
con la ingerencia que sobre el fundo gravado supone la servidumbre de 
paso que se pretende constituir. 

En otros casos la solución puede estar en íntima conexión con la po­
sición que se adopte en cuanto al problema de si la servidumbre grava 
todo el predio sirviente o sólo el lugar de ejercicio. Nos remitimos a lo 
que exponemos sobre este problema en otro lugar de esta obra (28). Aquí 
diremos solamente que si el paso ha de constituirse sobre el mismo lugar 
en que se ejercita otra servidumbre como la de acueducto que, por las 

(26) En esto senlido DEIANA, op. cil-, págs. 374 y 375. En scnlido ront.r;ii-io GULLÓN I3A 
LLESTRRos CU iiF.ii siiperficio urbana.—El derecho de superficie en la Ley del suelo y legisl.Tción 
hipotecaria», Sevilla 1960, pág. 88, que niega dicha posibilidad por entender que sobre ese es­
pacio destinado a zona o jardín, en realidad el superficiario llene ya un dereclio de servidum­
bre constiluído por el dominus soli a su favor. 

(27) Vid. lo expuesto al comienzo de este apartado, 
(28) Vid. capítulo VI. 
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construciones anejas impida el tránsito por el mismo lugar, y no quepa 
que dicho paso se lleve a efecto por otro lugar del predio, dada su situa­
ción topográfica, ni que el dueño al amparo del art. 545 ofrezca a su costa 
otro lugar igualmente cómodo para el acueducto, no podría surgir la ser­
vidumbre de paso por la sola voluntad del dueño. 

En el supuesto de predio gravado con hipoteca, no hay en principio in­
conveniente en admitir que la propiedad del mismo pueda ser considerada 
como posible derecho matriz de la servidumbre y que por tanto el pro­
pietario por su sola voluntad pueda constituir servidumbre de paso puesto 
que el acreedor hipotecario no tiene facultades de goce sobre el predio 
que se pudieran ver constreñidas por la constitución de la servidumbre 
de paso. Sin embargo existe una importante limitación, ya que no al na­
cimiento, sí a la subsistencia del gravamen constituido, derivada de la 
consideración de que tal gravamen disminuye en cierta medida el valor 
de la finca, y siendo la hipoteca un derecho de realización de valor (29) 
es lógico que cuando el derecho del acreedor se haya de hacer efectivo 
a través del correspondiente procedimiento, previa realización del valor 
de la finca hipotecada, no pueda ser afectado ese derecho por una dismi­
nución del valor de la finca causada por la sola voluntad del dueño al 
constituir la servidumbre sin consentimiento del acreedor hipotecario. 
Por ello, la Ley Hipotecaria, al regular el procedimiento judicial sumario 
de ejecución hipotecaria en el art. 131, consigna entre otras reglas, la de­
cimoséptima en la que se dispone que «Verificado el remate o la adjudi­
cación y consignado, en, su caso, el precio, se dictará de oficio auto apro­
bándolos en representación del dueño de los bienes hipotecados que se 
enajenen y ordenando la cancelación de la hipoteca que garantizaba el 
crédito del actor y, en su caso, la de todas las inscripciones y anotaciones 
posteriores a la inscripción de aquélla, incluso las que se hubiesen verifi­
cado después de expedida la certificación prevenida en la regla cuarta, 
despachándose al efecto el oportuno mandamiento, en el que se hará 
constar que se hicieron las notificaciones expresadas en la regla quinta, 
que el valor de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior al importe 
total del crédito del actor, y en caso de haber superado, que se consignó 
el exceso en el establecimiento público destinado al efecto, a disposición 
de los acreedores posteriores...», precepto que es complementado por el 

(29) Prescindimos de intenlo del estudio de la naturaleza jurídica de lâ  hipoteca, cuyo es­
tudio no consideramos oportuno abordar aquf. Vid. RUBI.NO, «iL'ipotcca immobiliare e mobilia-
re» (Vol. IX del Triitlalo di Dirillo Civile c comnierciale de Cicu y MESSINEO), Milán, 1956, 
pígs. 3 y sgles., y la recensión por NÚKEZ LAGOS de la conferencia de LA RICA sobre «La obli­
gación person.il y la responsiibilidad real en las nuevas modalidades de hipoleca», en Rev. 
Gral. de Legislación y Jurisprudencia, T, 181, año 1947, págs. 63 y sgtes. 
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art. 233 del Reglamento hipotecario, según el cual «En el auto de adjudi­
cación de bienes a que se refiere la regla 17 del artículo 131 de la Ley, se 
determinarán las inscripiciones y anotaciones posteriores al crédito del 
actor que hayan de cancelarse, con referencia expresa al número o letra, 
folio y tomo donde consten, sin que sea suficiente ordenar que se cance­
len todas las posteriores a la hipoteca del actor. Se exceptúan las practica­
das con posterioridad a la extensión de la nota prevenida en el párrafo 
4.° de la regla 4.* del artículo citado, para cuya cancelación bastará la re­
ferida expresión genérica». 

Por otro lado, cuando se utiliza el procedimiento ejecutivo extrajudi-
cial, el art. 235 del Reglamento hipotecario en su regla décima dispone 
que «Será título bastante para practicar la inscrpición a favor del adjudi­
catario de los bienes, así como la cancelación de la inscripción de hipote­
ca y la de todos los asientos posteriores y no preferentes a ésta, la escritu­
ra pública otorgada por el rematante o adjudicatario y el dueño de la 
finca o el mandatario designado conforme al artículo anterior, en la cual 
se harán constar detalladamente todos los trámites y diligencias practi­
cados en cumplimiento de lo establecido en las reglas anteriores...». 

Y con carácter más general, aplicable también al procedimien.to eje­
cutivo ordinario, dispone la regla 2." del art. 175 del Reglamento hipote­
cario que «Cuando en virtud del procedimiento de apremio contra bie­
nes inmuebles se enajene judicialmente la finca o derecho embargado, se 
cancelarán las inscripiciones y anotaciones de créditos- o derechos no pre­
ferentes al del actor, a instancia del que resulte dueño de la finca o dere­
cho, con sólo presentar mandamiento ordenando la cancelación, en el 
cual deberá expresarse que el importe de la venta no bastó a cubrir el 
crédito del ejecutante o que el sobrante si lo hubo, se consignó a disposi­
ción de los acreedores posteriores.—Continuarán subsistentes y sin can­
celar las hipotecas y demás gravámenes preferentes al crédito del ejecu­
tante...». 

En el supuesto de finca gravada con derecho real de anticresis, el 
acreedor puede tener el goce de la finca; y consiguientemente, la propie­
dad en este caso, no podrá servir por sí sola de base a la constitución de 
la servidumbre de paso (30), ya que ésta es perjudicial al goce del acree­
dor, es decir, para constituir la servidumbre se precisaría consentimiento 
del acreedor. Pero si se entendiese que la servidumbre no perjudica al de­
recho de éste sobre los frutos, o en los casos en que el acreedor, conforme 
al art. 1.883 no tuviese el goce del fundo, podría constituirla el dueño por 
sí sola, pero aplicaríamos entonces la doctrina antes expuesta sobre la 

(30) Por aplicación de la doctrina expuesta para el caso de predio usufructuado. Vid. 
lo expuesto anteriormente para diclio supuesto. 
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hipoteca y consiguientemente, llegado el momento de la ejecución ha­
brían de aplicarse las normas expuestas que regulan la suerte de los gra­
vámenes posteriores a la anticresis (31), es decir, procedería la extinción y 
cancelación de la servidumbre de paso. 

Cuestión interesante es la de si la propiedad de un predio arrendado 
puede servir por la sola voluntad de su dueño, de derecho matriz a una 
serviduinbre de paso. Entendemos que, cualquiera que sea la posición doc­
trinal que se tome en orden a la naturaleza jurídica del arrendamiento y 
más concretamente del derecho del arrendatario, no cabe duda que con­
fiere a éste una facultad de goce de la finca que tiene grandes analogías 
con el usufructo, por lo que pueden ser aplicables a este caso las solucio­
nes a que llegamos al contemplar el caso de propiedad gravada con usu­
fructo (32). Y la solución negativa a que llegamos entonces se ve reforza­
da aquí por la idea de que si en el usufructo basta con que el propietario 
no ponga obstáculos al goce del predio por el usufructuario, en el arren­
damiento el propietario está obligado a más, a mantener al arrendatario 
en el goce pacífico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato (33), 
a abstenerse de todo acto que pueda impedir o perturbar dicho goce (34) y 
aun a responder de las perturbaciones de derecho causadas por un terce-
r-.) (35). 

Podrían presentarse dudas en los arrendamientos regidos por el Códi­
go civil, no inscritos en el Registro de la Propiedad, en los que rige el 
principio «venta quita renta» («emptio tollit locatum»). Si el propietario 
puede originar indirectamente la extinción del arrendamiento no inscrito 
simplemente con la venta del predio ya que conforme al art. 1.571 del 
Código civil el comprador de una finca arrendada tiene derecho a que ter­
mine el arriendo vigente al verificarse la venta (salvo pacto en contrario 
y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria) podría parecer que con mayor razón 
debería de admitirse la posibilidad de provocar la extinción parcial del 
arriendo en cuanto a la zona de terreno sobre que haya de ejercitarse el 
paso si es permanente, o de provocar simplemente la inmisión en la esfe­
ra jurídica de goce del arrendatario cuando el paso sea transitorio. Pero 
no aceptamos la excepción ni, claro está, el argumento que podría condu­
cir a él. Si el comprador de finca arrendada cuyo arrendamiento esté su-

(31) Vid, SANZ FERNÁNDEZ, «El dereclio do preferencia en la anlicresis», en Revista de De-
reclio Priv;:do, T. XXVII, píigs. 223 y sglos. 

(32) Vid. DKIANA, op. cit., págs. 421 y sglcs. en donde llega a la conclusión para esle caso 
do que la servidumbre nace pero no puedo ser ojorcilada mientras duro la relación arrendaticia. 

(33) Arl. 1..554, n.» 3 del Código civil. 
C34) Cfr. art. 1.557 del Código civil. 
(35) Cfr. arlículos 1.554 n." 3 y 1.553 dol Código civil. 
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jeto a las normas del Código civil y no se halle inscrito en el Registro de 
la Propiedad, puede hacer que termine el arriendo vigente al verificarse la 
venta, ello es debido a que dicho arrendamiento que le sustrae temporal­
mente el goce materJal de la finca es «res inter alios acta» que no le pue­
de afectar (36). Pero no puede decir lo mismo el arrendador dueño de la 
finca, parte en el contrato (por haberlo celebrado él o por subrogación) y 
que como tal parte debe respetar mientras lo sea, las obligaciones que en 
defecto de pacto la Ley le impone y a que antes aludimos. 

No obstante, si infringiendo sus deberes obligacionales constituyera 
la servidumbre de paso y el titular activo de la misma inscribiera su ad­
quisición en el Registro de la Propiedad, siendo esta adquisición a título 
oneroso, de buena fe, y de persona que en el Registro apareciese con fa­
cultades para disponer del referido derecho (por no estar inscrito el arren­
damiento), sería mantenido en su adquisición por gozar entonces de los 
beneficios de la fe pública reg'stral conforme al art. 34 de la Ley Hipote­
caria, y podría ejercitar su derecho sobre el predio arrendado, sin perjui­
cio de que el arrendatario exija la correspondiente indemnizacón de da­
ños y perjuicios y pida además la rescisión del contrato o sólo aquella in­
demnización, conforme al art. 1.556 del Código civil. 

Pero no ya la propiedad, sino también algunos iura in re aliena, pue­
den servir de base a la constitución de la servidumbre de paso (37) con 
tal de que para su creación puedan cumplirse los requisitos propios de la 
creación constitutivo-derivativa de los derechos subjetivos según los prin 
oipios que antes esbozamos. 

El usufructo se halla en este caso, puesto que atribuye un derecho de 
goce general sobre el fundo dentro del cual caben las facultades de trán-
.sito por él que integran el contenido o parte del contenido de la servi­
dumbre de paso, siempre que para el ejercicio de éste no sea preciso reali­
zar una alteración material del fundo, ya que. por perjudicar entonces al 
derecho del nudo prop'etario no le sería lícito al usufructuario constituir­
la JDor su sola voluntad. Ahora bien, siguiendo los principios repetidamen­
te expuestos sobre constitución derivativo-constitutiva de los derechos, si 
el derecho matitz de usufructo es por naturaleza temporal, temporal ha 
brá de ser la servidumbre que se constituya y por ende su duración será 
la misma que la del usufructo de que nace. El Código civil reconoce en 
el art. 480 que el usufructuario puede enajenar su derecho de usufructo y 
consiguientemente habrá que admitir la pos'ibilidad de que efectúe la 

(36) Precisamente el Código exige p.ii;i que el arrciuliinienlo ile bienes raíces pueda sur­
tir efectos con relación a terceros, que se halle debidamente inscrilo en el Registro de la Pro­
piedad (art. 1.549). 

(37) De algunos de éllgs ya nos hemos ocupado en páginas anteriores. 
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enajenación parcial del derecho limitado de goce en que consiste según 
hemos visto, la constitución de una servidumbre como la de paso. Pero 
el propio artículo, siguiendo una línea de pensamiento ortodoxa, declara 
que todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolverán 
al fin del usufructo. 

En cuanto a la idoneidad de los derechos de uso y de habitación para 
servir de derecho matriz a la constitución de la servidumbre de paso, po­
dría depender de la extensión que se reconociera al contenido de estos de­
rechos, pero no consideramos preciso tratar dicha cuestión ya que encon­
tramos un obstáculo insuperable en la prohibición que el art. 525 estable­
ce en orden a la transmisibiUdad de estos derechos. 

La servidumbre preexistente sobre el fundo no puede servir de base 
a la constitución de la servidumbre de paso en virtud del principio «ser-
vitus servitutis esse non potest» (38). Principio éste que más que al proble­
ma de si la servidumbre puede ser objeto de otra servidumbre lo referi­
mos a la cuestión de g'i la servidumbre puede ser derecho base para cons­
titución de otra servidumbre, y que conforme a los principios generales 
expuestos debe resolverse negativamente dada la inalienabilidad de éstas 
con independencia del fundo dom'inante consecuencia del principio de in­
separabilidad o adherencia de este derecho real (39). 

El derecho de arrendamiento ¿puede servir de derecho matriz para la 
constitución de la servidumbre de paso? Si lo configuramos como dere­
cho personal, la solución será negativa por cuanto un derecho personal 
no puede dar lugar a la creación constíitutivo-derivativa de un derecho 
real. Si lo' configuramos como derecho real no habría inconveniente en 
admitir el arrendamiento como derecho matriz de la servidumbre siem­
pre y cuando se admita previamente la alienabil'idad de dicho derecho de 
arrendamiento. De ahí que sólo podría darse el supuesto en caso de arren­
damientos sujetos al Código civil que hubieran sido inscritos en el Regis­
tro de la Propiedad (40) y en todo caso la servidumbre constituida ha­
bría de tener la misma duración que la del arrendamiento que le sirve de 
soporte. 

Puede ocurrir que la titularidad del derecho matriz pertenezca a una 
pluralidad de sujetos en comunidad. El caso más típico es el del condomi­
nio, previsto en el art. 597 del Código civil, según el cual «Para imponer 
servidumbre sobre un fundo indiviso se necesita el consentimiento de to­
dos los copropietarios.—La concesión hecha solamente por algunos, que-

(38) D. 33, 2, 1 si bien en D. 8, 3, 33, 1, l;i regla es « . . .ñeque servitutis fruclus consti­
tuí potest». Sobre esta divergencia véase BIONDI, op. cit., pág. 153. 

(39) Cfr. art . 534 Código civil. 
(40) Cfr. artículos 1.549, 1.550 y 1.571 del Código civil. 
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dará en suspenso hasta, tanto que la otorgue el último de todos los partí­
cipes o comuneros.-—Pero la concesión hecha por uno de los copropieta­
rios separadamente de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, 
aunque lo sean a título particular, a no impedir el ejercicio del derecho 
concedido». 

Cuando todos los copropietarios concurren al acto constitutivo y pres­
tan su consentimiento simultáneamente, no se plantea problema especial 
El problema puede surgir cuando el consentimiento surge o se presta en 
forma sucesiva. ¿Cuándo surgirá la servidumbre? ¿qué valor tendrá el 
consentimiento prestado ya por uno de los condominos mientras no lo 
presten los demás? 

Las dos cuestiones parece resolverlas el indicado precepto del Código. 
Y así, en cuanto a la primera, dice el párrafo segundo del mentado artícu­
lo 597 : «La concesión hecha solamente por algunos, quedará en suspen­
so hasta tanto que la otorgue el último de todos los partícipes o comune­
ros» Precepto que debe entenderse en el sentido de que el título para la 
constitución surgirá cuando hayan prestado su consentimiento todos los 
condóminos, pero claro está que para que el derecho real de servidumbre 
surja será preciso en su caso según lo indicado antes (41) que se complete 
con el modo. 

A la segunda se refiere el tercer párrafo de dicho artículo al disponer 
que «...la concesión hecha por uno de los copropietarios separadamente 
de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo sean a títu­
lo particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido». Claro está 
que este precepto se refiere al consentimiento («concesión») prestado por 
uno de los condóminos puramente, ya que si lo prestara bajo condición 
o a término habría que estar a la limitación que la respectiva condición 
o plazo impusiera a la efectividad de dicho consentimiento. Tal por ejem­
plo el supuesto en que el condómino preste el mismo bajo la condición 
suspensiva de que los demás condueños también consientan la servidum­
bre : no quedará obligado entonces por la regla del citado párrafo 3." ya 
que de los artículos 594 y 598 del Código civil se desprende el valor pre-
lativo que la voluntad de las partes tiene en todo lo que no se oponga at 
orden público o a precepto legal imperativo, en cuyo caso no está este 
precepto, que no contempla este supuesto y a cuyo resultado se puede 
llegar además por aplicación de los artículos 1.113 y siguientes del Códi­
go civil de observancia tanto para el caso en que se hubiere constituido 
por testamento conforme al art. 791, como al supuesto en que hubiere sur­
gido por acto entre vivos. 

(41) Vid. lo expuesto al comienzo dees le apartado, 
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Puede ocurrir que una vez prestado el consentimiento por uno de los 
condóminos, puramente : 1." Se guarde silencio por los demás, y enton­
ces se aplicará dicho párrafo 3.° del art. 597 que comentamos; 2." Mani­
fiesten su voluntad contraria a la constitución y por consiguiente se ten­
ga la certeza de que la servidumbre no surgirá, ¿seguirá entonces sujeto 
el condómino que consintió a lo preceptuado en el párrafo 3.° del repeti­
do artículo, es decir, a no impedir el ejercicio del derecho concedido? 
Creemos que sí, y, por tanto, a menos que tal evento se haya elevado a la 
categoría de condición resolutoria, quedará vinculado por su propia ma­
nifestación de voluntad. N o puede decirse que jamás podrá surgir la ser­
vidumbre, puesto que los causahabientes de los demás condóminos, y aun 
estos mismos, pueden con posterioridad manifestar una voluntad dirigi­
da a la constitución, no obstante haber sido antes contrarios a su naci­
miento. Pero aun en el supuesto de que se admitiera que la servidumbre 
no pudiese ya surgir, el efecto del párrafo 3.° justificaría la permanencia 
del mismo en tiempo ulterior, ya que para la producción de dicho efecto 
no precisa el consentimiento de los demás condóminos, antes al contra­
rio es presupuesto del mismo que falte dicho consentimiento de los de­
más condueños. 

El derecho surgido por virtud de la voluntad del solo condómino a fa­
vor de otra persona, es de naturaleza personal. Tan sólo obliga al conce-
dente y a sus sucesores aunque lo sean a título particular a no impedir el 
ejercicio del derecho concedido (41 bis), mas no a los otros condóminos, 
los cuales en cualquier momento podrán oponerse al ejercicio del derecho 
concedido: es una obligación «propter rem» desde el lado pasivo (42) en 
cuanto los sucesores en la cuota, aunque lo sean a título particular, tie­
nen la obligación de no impedir el ejercicio del derecho concedido. 

Realmente, como dice DEIANA (42 bis), la declaración del condómino 
produce un doble efecto: atribuir inmediatamente al «concesionario» un 
derecho personal, y contribuir al nacimiento de la servidumbre; ambos 
efectos se producen en todo caso, lo que ocurre es que una vez nacida la 
servidumbre aquellos quedan desprovistos de todo valor práctico. 

El art. 597 del Código civil que examinamos, plantea otros problemas 
no menos interesantes: 

Así, cuando el condómino concedente adquiera la propiedad de todo 
el fundo. En este caso la doctrina distingue dos supuestos según que ten-

(41 bis) Arl.. 597, páinifo 3 ." Código civil. 
(42) Y como dice DIÍIANA (op, cil., p.'ig. 407), fainbiúii dosde el lado acUvo en cuanlo el 

dcreclio pasa a los cpie adquieren la pro¡)iedad del fundo perlencciente al concesionario» (no 
olvidemos que nos estamos refiriendo a la se rv idumbre predial). 

(42 bis) Op. ciL, pág. 408. 
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ga lugar dicha adquisición por, un acto de naturaleza declarativa como la 
partición, o traslativa como la compraventa de las demás cuotas. En el 
primer caso, dado el efecto retroactivo que la adjudicación de la cosa has­
ta entonces común tiene (43) se entenderá constituida la servidumbre por 
el propietario único del fundo y la declaración del solo condómino habrá 
sido título hábil, en definitiva, para la constitución del gravamen. Ade­
más puede servir de apoyo a este razonamiento la estructura misma del 
condominio como concurso de varios derechos de propiedad exclusivos 
que recaen sobre toda la cosa. El copropietario podría obrar en principio 
como propietario único si la existencia de los demás derechos de propie­
dad no implicasen una limitación de su derecho, y la medida en que los 
respectivos derechos se limitan es precisamente la cuota. Pues bien, cuan­
do por cualquier causa desaparece esa limitación, desaparece el obstáculo 
que impedía a la potencialidad creadora del dominus la constitución de 
la servidumbre por su sola voluntad. Y este razonamiento puede servir­
nos para el segundo caso contemplado en el que el condómino adquiere 
los derechos de los demás condóminos por acto de naturaleza traslativa, 
con más la consideración, válida para el primer caso de que el obligado 
a no impedir el ejercicio del derecho concedido es el dueño del predio sir­
viente, y éste y sus sucesores habrían de respetar el ejercicio del derecho 
concedido, por lo que, prácticamente, aun cuando se admitiera que el de­
recho real no surge, los derechos del concesionario quedarían asegurados. 
BRANCA (44) para este caso entiende que frente a los demás condóminos 
cuyas cuotas adquiere el concedente, se puede configurar la relación como 
una constitución de servidumbre condicionada expresa o tácitamente 
(«condictio iuris») a la adquisición de todo el fundo por el concedente. 

¿Quid si todos los con dóminos enajenan el fundo a un tercero, de co­
mún acuerdo?. BRANCA (45) entiende que la servidumbre surgiría del mis­
mo modo que cuando la cuota del concedente es adquirida por los demás 
condóminos puesto que a la acción negatoria de servidumbre que éstos 
invocaran, se podría oponer la excepción perentoria de que ellos, como 
causahabientes del concedente están obligados a no impedir el ejercicio 
del derecho concedido. DEIANA (46) por el contrario entiende con mayor 
razón a nuestro juicio, que la servidumbre no surge en este caso: no se 
comprende —dice— por qué la obligación que el tercero tendría como 
causahabiente del concedente habría de destruir el derecho de oponerse 
a la ingerencia y que ha pasado al tercer adquirente de todo el fundo. No 

(43) Cfr. ail.. 450 del Código civil. 
(44) Op. ci1., pííg. 524 
(45) Op. y loe. cil, 
(46) Op. cil. , pág. 415 
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cabe alegar que algo parecido ocurre cuando el concedente adquiere las 
cuotas de los demás, porque el condomino concedente ha declarado implí­
citamente querer que la servidumbre nazca cuando logre la propiedad de 
todo el fundo, no cuando el dominio de éste pase a un tercero. Pero qui­
zá el argumento de mayor fuerza es que la obligación de no impedir el 
ejercicio del derecho concedido corresponde al concedente y a sus suce­
sores, se entienden sucesores en su cuota, pero no incumbe al que, habién 
dose extinguido la copropiedad por enajenación al mismo del predio, ad­
quiere el dominio único sobre el inmueble. 

Cuando el adquirente del fundo sea otro condómino que no haya con­
sentido la concesión del gravamen, no surgirá tampoco la servidumbre 
por razones análogas a las ya indicadas; con más, para el supuesto de que 
la adjudicación del fundo se realice por extinción de la comunidad en 
acto particional, por virtud de la naturaleza declarativa del mismo que­
daría bien claro que el condómino adquirente no es sucesor del copropie­
tario concedente y por ende no quedará obligado a tolerar el ejercicio del 
derecho concedido. 

Otro problema interesante es el que plantea la extinción de la comu­
nidad mediante la división material del predio común y adjudicación de 
las porciones resultantes a los distintos condóminos en propiedad indivi­
dual. No cabe duda que las porciones divisas adjudicadas a los demás co­
propietarios, estarán libres del gravamen dada la naturaleza declarativa 
del acto y por virtud de los argumentos expuestos. 

Pero ¿qué ocurre con la porción correspondiente al condueño conce­
dente? Entendemos que resultará gravada con la servidumbre. Esta sur­
girá con la adjudicación al mismo de la porción divisa correspondiente y 
sobre la misma parcela. Tan sólo cabría entender que la servidumbre no 
quedaría constituida para el supuesto en que la concesión la hubiere he­
cho designando el lugar de ejercicio de la servidumbre de paso y se en­
tienda (como se verá en el capítulo correspondiente) que la designación 
del lugar de ejercicio concentra sobre el mismo todo el gravamen, liberan­
do de él al resto de la finca (47). Salvo este supuesto, en los demás surgi­
ría la servidumbre, y ello incluso en el supuesto en que la porción asig­
nada al concedente no lindara con el predio vecino, ya que el titular de 
la servidumbre podrá obtener por su parte la constitución del gravamen 
a su favor sobre las parcelas intermedias. 

Hemos visto en las páginas precedentes qué derechos pueden servir 
de base o matriz a la constitución de la servidumbre de paso. Pues bien, 
el acto constitutivo de la servidumbre deberá ser otorgado por el titular 
o titulares del o de los derechos en base a los cuales se constituye la 

(47) Sobre eslc prol)lcm;i vid. capíliilo VI. 
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servidumbre. Con niás precisión, diremos que el acto deberá otorgarlo 
quien tenga poder de disposición de dicho derecho o derechos, comple­
mentado en su caso con el consentimiento del sujeto del poder de dispo­
sición del derecho o derechos que pueden ser también afectados por di­
cha constitución según los supuestos antes estudiados. Además se precisa 
la correspondiente capacidad de obrar, la cual estará en relación con el 
título o acto constitutivo, teniendo en cuenta para graduarla que la cons­
titución de la servidumbre implica un gravamen sobre inmuebles (48). 

Pero no basta el examen hasta ahora realizado de ese aspecto consti­
tutivo de la servidumbre que mira al concedente o al derecho matriz en 
base al cual se constituye el gravamen. Es preciso ahora determinar quién 
debe aceptar, en su caso, lá servidumbre concedida, quién está legitimado 
para adquirir la servidumbre, o mejor aún, quién puede ser el titular ac­
tivo de la servidumbre de paso. 

Tratándose de servidumbre personal, el problema no existe (49). El 
problema surge cuando se trata de servidumbre predial de paso en que el 
titular activo del derecho real ha de ser, por definición, una persona de­
terminada precisamente por su relación con el predio dominante. ¿Qué 
derecho, teniendo por objeto dicho predio, atribuye a su titular, en su 
caso, la titularidad activa de la servidumbre de paso? Cuando, emplean­
do términos vulgares se concede servidumbre de paso a favor del fundo X, 
sobre el fundo A, ¿cuál de entre los varios derechos que pueden tener por 
objeto el fundo X, atribuye a su titular el derecho al paso por el fundo A? 
¿Quid en el caso en que se conceda la servidumbre a favor del que en 
cada momento sea propietario del fundo X? 

No cabe duda de que el dueño del presunto fundo dominante, cuan­
do no existe ningún otro derecho sobre el fundo, es el que debe aceptar 
la servidumbre de paso. Esta, facilita o hace posible o más cómoda la ex­
plotación o goce del predio dominante al darle una salida, que no tenía, 
a camino público, o al concedérsela en condiciones más ventajosas que 
las preexistentes, y en este sentido, la servidumbre predial de paso, no 
sólo es un derecho real de goce sobre el fundo sirviente, sino que además 
es un derecho que sirve al propio goce del predio dominante, de cuyo 
goce es, en cierta medida, instrumento. Esto supuesto, lógico es que sea 
al propietario del fundo dominante, titular primario del goce pleno y ge-

(48) El esiudio concreto fie esta c;ipa"id;id es tema de Parte General del Derecho civil, y no 
creemos por ello opor tuno traerlo a estas p íg inas . 

(49) Puesto que en ellas el t i tular activo es designado por la sola consideración a su per­
sona y con independencia al^soluia de su rclaci<jn con un líien inmueb le o derecho real sobre 
él. 
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neral del predio, a quien corresponda la titularidad activa de la servi­
dumbre, que sea él quien, por consiguiente, deba aceptarla. 

El Código civil parece reconocer implícitamente esta tesis en varios 
artículos; así en el 536 al decir que «Las servidumbres se establecen por 
a Ley o por la voluntad de los propietarios» «...y en los artículos 543 
a 545, y números 1.°, 5.° y 6." del 546 en que se refiere al dueño del predio 
dominante la titularidad activa de la servidumbre. Y este mismo criterio 
parece seguir en los artículos 564, 567 y 568, referentes a la servidumbre 
legal de paso. 

Será, pues, el dueño, quien debe aceptar la servidumbre y quien en 
principio y en su caso deberá contratar la constitución de la servidumbre 
de paso con el dueño del predio sirviente. 

En el supuesto de predio usufructuado^ la solución puede depender 
desde un punto de vista puramente científico, del concepto que se tenga 
del usufructo, ya que si se llega a admitir que es un derecho de propiedad 
temporal, no habría inconveniente en concluir que como tal propietario 
podría constituir la servidumbre o aceptarla; en suma, sería titular acti­
vo de la servidumbre, si bien con la temporalidad propia al derecho de 
usufructo que le sirve de soporte. Pero admitiendo, como nos parece más 
aceptable de conformidad con nuestro Derecho positivo, que el usufructo 
es un ius in re aliena, la cuestión puede plantear mayores dificultades. Ya 
en el Derecho Romano, encontramos un texto de Juliano en que se con­
cedía al usufructuario la «vindicatio» de la servidumbre (50) y en otro 
por el contrario (51) se afirma que según LABEON, NERVA y MARCELO el 
usufructuario no podía reivindicar la servidumbre sino utilizar la confe-
soria del usufructo. De ellos deduce GROSSO (52) que según JULIANO co­
rresponde al usufructuario una cotitularidad de la servidumbre mientras 
que para los otros jurisconsultos, el contenido del usufructo del fundo 
comprendería también la utilidad que proporciona la servidumbre. 

Nuestro Código parece seguir esta última concepción desde el momen­
to que en su art. 479 dispone que «El usufructuario tendrá el derecho de 
disfrutar del aumento que reciba por accesión la cosa usufructuada, de 
las servidumbres que tenga a su favor y en general de todos los beneficios 
inherentes a la misma. El usufructuario podrá por consiguiente gozar de 
la servidumbre de paso establecida «a favor de la cosa usufructuada». 
Habrá que entender que el derecho del usufructuario se refiere a las ser-
servidumbres constituidas ya al nacer el usufructo, o las que puedan nacer 
en lo sucesivo. 

(50) D. 43, 25, 1, 4, clr. D. 39, 1, 2. 
(51) D. 7, 6, 1 pr.; 5, 1. 
(52) Op. cit., pág. 86. 
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Ahora bien, como así parece desprenderse del contexto del artículo 
que examinamos, en relación con los que antes citamos (y esto, por su­
puesto en los casos ordinarios), la titularidad activa de la servidumbre 
corresponderá al propietario si otra cosa no resulta del acto constitutivo. 
Será por tanto el propietario quien deberá aceptar la servidumbre consti­
tuida «vulgariter» a favor del predio dominante, si bien una vez consti­
tuida, podrá el usufructuario gozar de ella. 

Sin embargo, como dice BURDESE (53) la más reciente, y, —en su opi­
nión— la mejor doctrina, ha abandonado la idea de considerar al usu­
fructuario del fundo como accesoriamente titular de una especie de usu­
fructo sobre la servidumbre a favor del fundo mismo. Y el Código civil 
italiano de 1942, en su art. 1.012, párrafo 2°. afirma que el usufructuario 
puede hacer reconocer la existencia de la servidumbre a favor del fundo, 
debiendo sin embargo llamar a juicio al propietario. Y el art. 1.078 de 
dicho Código afirma que las servidumbres constituidas por el usufruc­
tuario a favor del fundo no cesan al extinguirse el usufructo. Por su par­
te, nuestro Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de septiembre de 1961, 
y con relación a la servidumbre coactiva de paso, niega la acción para pe­
dir su constitución al nudo propietario (54). 

Lo cierto es que, aun admitiendo que la titularidad activa correspon­
de al propietario, también el usufructuario podrá ser titular activo de la 
servidumbre predial de paso (55). Como dice CAEPOLLA (56) los que pue­
den imponer servidumbre sobre un fundo, pueden con mayor razón ad­
quirirla (57). Por tanto, el usufructuario, que puede gravar con servidum­
bre de paso el predio usufructuado— decimos nosotros— con mayor ra­
zón podrá convenir la constitución de una servidumbre «en favor de di­
cho predio», si bien cuando solo él concurra al acto constitutivo, la servi-

C53) «Scrvilú pi'cdiali». Vol. 3." , fi.sc. i.° del «Traltalo cli Diril lo civile», de Gnosso y 
SANTOHO-I'ASSAUEI.I.I, Milán, 19G0, p ígs . 24 y sglo. 

(54) No debe olvidarse, empero , que al nudo propiclar io puede corresponder la percep­
ción de cier!as ulilidades del í'undo usufructuado (vid. por cj . ar l . 484) para las que puede serle 
])reciso el paso (sobre esle problema, vid. BURDÜSE, op. cil., p«'íg. 25 y más especialmente 
respecto a la se rv idumbre coactiva do paso, págs. 160 y sgtcs). 

(55) En conira S.vcciii, en «Tratlalo leorico-pralico suUo servltú prcdial i», Turi 'n, 1902, I, 
pág. 520, que ent iende que el usufrucluar io puede re tener pero no adqui r i r el derecho de 
se rv idumbre . 

(56) «Tractatus de ser\ i tut ibus tam ur l janorum q u a m rust icoriuu i)raed;orum)>, L u g d u n i , 
1666, pág. 35. . . 

(57) Principio que recoge el art . 3.012 del vigente Código civil a rgen t ino al proc lamar 
rjue "Los qiia pueden establecer sei 'vidumbres en sus lieredadcs, pueden adqu i r i r l a s ; . . . » , Ya 
la Ley 10, Tít. 33, Part ida 7." dec ía : «.. .aquel a quien es defendido de non enagenar la cosa, 
que la non puede . . . poner s e r u i d u m b r e cu olla, n in darla a censo a n i n g u n a de aquellas per­
sonas a (juieu es dcfeudi<lo de la enagcnur». 
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dumbre tendrá la temporalidad propia del usufructo, y se extinguirá con 
éste. En este caso será él el titular activo de la servidumbre. Claro está 
que si aun concuriendo solo, se ha pactado una mayor duración, extin­
guido que sea el usufructo nos encontraremos con un supuesto análogo 
al que examinaremos luego, de constitución do la servidumbre a favor de 
un determinado predio, aceptada por persona extraña al mismo, y que 
precisará, como luego veremos, la voluntad favorable del dueño de dicho 
predio dominante para que la servidumbre continúe su existencia en be­
neficio de dicho predio. 

Si al acto constitutivo concurren el propietario y el usufructuario, en 
este caso pueden considerarse ambos cotitulares activos de la servidumbre 
de paso. 

Un problema puede plantear el supuesto en que constituida la servi­
dumbre predial, con la expresión «a favor de tal predio» o «en beneficio 
de tal predio», su propietario renuncia expresamente (58) o de un modo 
tácito, absteniéndose de aceptarla. ¿Podría entonces aceptarla el usufruc­
tuario? En cada caso concreto deberá indagarse cuál ha sido la voluntad 
del constituyente del gravamen (desde el lado pasivo), y en aquellos casos 
en que sea posible admitir que lo que éste ha querido ha sido proporcio­
nar un medio más de instrumento para el goce del presunto fundo domi­
nante, no habrá inconveniente serio en admitir que el titular del goce ge­
neral del predio que es, en el supuesto que contemplamos, el usufructua­
rio, pueda aceptar la servidumbre, deviniendo en este caso titular activo 
de la misma, y teniendo en este caso una duración correspondiente a la 
vida del usufructo como en el supuesto antes examinado. 

En cuanto al usuario y al habitacionista, si reconocemos el carácter 
instrumental que para el goce del predio dominante tiene la servidum­
bre, y la naturaleza del uso y de la habitación, de derechos reales de goce 
limitado,o tendremos que admitir la posibilidad de que sus titulares pue­
dan adquirir la servidumbre, constituirla a favor del predio, ser titulares 
activos de la misma y aceptarla, posibilidad mucho más clara cuanto más 
extensión se dé al contenido de estos derechos. En todo caso considera 
mos aplicables a este supuesto, «mutatis mutandis», las consideraciones 
antes hechas para el usufructo, particularmente en cuanto a su duración. 

Por lo que respecta a la enfiteusis, no nos ofrece duda la posibilidad 
de que el enfiteuta acepte la constitución de servidumbre de paso en be­
neficio del fundo enfitéutico, tanto si se considera a aquél como verdade­
ro propietario del fundo, como si se le considera simple titular de un de­
recho de goce general del predio. Más dificultades presenta la posición 
del censualista en este problema concreto, derivadas de las divergencias 

(58) Renuiícia preventivn. 
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doctrinales en orden a la propia naturaleza jurídica del derecho de que 
aquél es titular. Pero aun admitiendo que es un derecho real en cosa aje­
na propiedad del enfiteuta, no puede negársele el derecho a recuperar el 
dominio de la finca en los supuestos de comiso reconocidos en el art. 1.648 
del Código civil, lo que es bastante para justificar su interés por el mejo­
ramiento del fundo enfitéutico, interés que es más patente en el caso en 
que la pensión consista en una parte alícuota de los frutos del fundo cen­
sido. Y si esto se admite, podría aceptarse la posibilidad de que el «dueño 
directo» adquiera la servidumbre de paso y sea titular activo de la misma, 
puesto que en definitiva dicha servidumbre aumentará el valor del pre­
dio facilitando su- goce; D E LA VILLE (59) así lo entiende y añade que si 
el enfiteuta no quiere usar de la servidumbre de paso constituida por el 
censualista, es libre para ello, pero aun cuando no la use, el derecho sub­
siste mientras no transcurra el plazo de prescripción extintiva del mismo, 
plazo que, por otro lado, puede ser interrumpido. Sin embargo, pese a los 
argumentos expuestos, creemos que el censualista no puede adquirir la 
servidumbre de paso en favor del predio enfitéutico sin el consentimien­
to del enfiteuta, a menos que lo haga con la condición suspensiva de re­
adquisición del dominio del fundo censido, en cuyo caso su titularidad 
quedará expectante hasta el cumplimiento de la condición, es decir, no 
se producirá en él, o mejor, no tendrá, una titularidad actual: y ello por­
que pese al interés que tiene o pueda tener en el mejoramiento del fun­
do, lo cierto es que actualmente, ni aún en el supuesto de que la pen­
sión consista en una parte alícuota de los frutos de la finca enfitéutica, 
carece de facultades de goce directo del fundo al cual ha de ser instru­
mento la servidumbre de paso que se pretende. 

El titular activo de una servidumbre predial sobre un fundo, que lla­
maremos fundo X, ¿puede como tal adquirir una servidumbre de paso 
a favor de dicho fundo X? ¿puede ser titular activo de la servidumbre 
que se constituya a favor de dicho fundo X? Creemos que la solución 
debe ser negativa puesto que la titularidad activa de una servidumbre 
predial, debe o puede pertenecer sólo a titulares de derechos que atribu­
yan directamente el goce del fundo dominante al sujeto, pero no a los 
que tienen sobre éste tan sólo un derecho a percibir una utilidad con­
creta como instrumento al goce de otro fundo distinto. En definitiva, si 
el titular de la servidumbre predial sobre X, en cuanto tal titular de ser­
vidumbre, constituye sobre el fundo A una servidumbre de paso «en be­
neficio del fundo X» considerando titular activo de esta nueva servidum­
bre al constituyente, en cuanto fuese ya titular activo de otra servidumbre 
predial sobre X, realmente, en el fondo, lo que se produciría sería atribuir 

(59) Op. cil., I pág. 510. 
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la utilidad del tránisto sobre el predio A al que tiene la utilidad concre­
ta sobre X (como titular activo de otra servidumbre predial), como instru­
mento al goce del fundo B, dominante de X, es decir, que en definitiva, 
la servidumbre sería no a favor de X sino de B, aunque a través de la 
utilización del fundo X. 

Si el titular activo de la servidumbre sobre X estuviese determinado 
individualmente y no por su relación con otro fundo, esto es, si la servi­
dumbre es persona], la solución en principio debe ser la misma: Si se 
constituye en beneficio del fundo X una servidumbre predial de paso so­
bre el fundo A, él no podrá ser titular activo de la nueva servidumbre 
porque el contenido de su derecho sobre el fundo X está predeterminado 
a la obtención de dicho fundo X de una utilidad concreta, distinta de la 
que éste suele proporcionar en general conforme a su destino económico, 
no a todas las utilidades o ventajas del fundo X, de las que sería en cier­
to sentido «accesoria» la servidumbre predial de paso sobre el fundo A. 

Pero, si considerando que la servidumbre de paso sobre A sirve como 
instrumento a la obtención de la utilidad concreta del fundo X que es 
contenido de la servidumbre personal de que se trata, se concede el paso 
a favor del titular activo de ésta, en definitiva se trataría de una servi­
dumbre predial sobre el fundo A a favor del concreto titular de la servi­
dumbre personal sobre el fundo X, y no habría inconveniente en admi­
tir que dicho titular activo la adquiriese. Al mismo resultado se llegaría 
si se entendiese que esta servidumbre de paso es «accesoria» de la servi­
dumbre personal sobre X, o con más precisión, si se entendiese que el 
«paso» es «adminicula servitutis» de la servidumbre personal sobre 
X (60). 

El superficiario podrá adquirir la servidumbre de paso constituida en 
beneficio de la construcción o edificio objeto de la propiedad superficia-
ria. En defecto de previsión de las partes acerca de la duración de este 
derecho ¿cuándo se extinguirá? En principio, atribuida la titularidad ac­
tiva al superficiario, durará lo que dure el derecho de superficie, y su ex­
tinción arrastrará la de la servidumbre de paso. Pero en el supuesto en 
que se haya constituido la servidumbre de paso a favor del que en todo 
momento sea propietario del edificio, la vida de la servidumbre no ha de 
estar necesariamente ligada a la del derecho de superficie. 

El dueño del suelo no podrá constituir por sí, servidumbre de paso «a 
favor» del edificio por razones análogas a las ya expuestas al tratar de la 
posición del censualista en orden a la constitución de servidumbre a fa-

(60) Vid. lo c.xpucslo cu In Itilroíliiccióii i)ara ci sii[>ucslo conci-olo coiiltíinplado cu los 
ar ts . 555 y 556 cu rclaciíjrt con el 570 tlcl Cótligo civil. 
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vor del predio enfitéutico. Claro está que podrá constituirla «a favor del 
suelo», de cuya servidumbre será entonces titular activo. 

Por otro lado, el superficiario podrá utilizar la servidumbre de paso 
de que sea titular el dueño del suelo, cuando la finca sobre la que recae 
el derecho de superficie no tenga otra salida a camino público. Como 
dice BALBI (61) al superficiario le corresponden las facultades de utiliza­
ción del suelo consiguientes al ejercicio de su derecho de propiedad y que 
corresponderían al propietario del suelo en que no existiese derecho de 
superficie. Las normas sobre la propiedad —insisten— valen para el su­
perficiario no sólo para cuanto concierne a la construcción sino para los 
otros aspectos de su derecho, siempre en relación al fin propio del dere­
cho de superficie, e independientemente de la existencia de la construc­
ción (62). Por nuestra parte, entendemos que al derecho real de goce li­
mitado del suelo que corresponde al superficiario, goce limitado a la fina­
lidad de construcción, se le puede aplicar por analogía la norma del ar­
tículo 479 del Código civil, que permite al usufructuario disfrutar de las 
servidumbres que tenga a su favor el predio usufructuado; ciertamente 
que la posición del superficiario en relación con el suelo, no es la de un 
usufructuario en cuanto el goce del superficiario está limitado como deci­
mos a la finalidad de construcción, pero el uso de la servidumbre no sólo 
no contradice dicha limitación, sino que es indispensable para que la fi­
nalidad que la concreta, de construir, se pueda cumplir. 

Es más, creemos que el dueño del suelo debe proporcionar al super­
ficiario el correspondiente acceso a la vía público, puesto que, como dice 
GuLLON BALLESTEROS (63) el dueño del suelo está obligado a proporcionar 
el suelo en condiciones de servir para el uso a que se le destina. Y natu­
ralmente que como requisito previo al uso, la posibilidad de tener acceso 
a él. 

Ahora bien, no vemos inconveniente en que el superficiario pueda ad­
quirir servidumbre de paso a favor del suelo, en su calidad de titular de 
un derecho real de goce limitado del mismo puesto que la limitación de 
dicho goce que afecta al superficiario, según antes se ha expuesto, que 
exige que el goce del suelo vaya ordenado a la construcción, no es obs­
táculo a la adquisición por él del derecho de servidumbre de paso como 
instrumento al mejor goce limitado de dicho suelo (64). Pero la indemni-

Cei) K\\ Diri t lo di siiperncio», Toriiio, 1947, pág. 84. 
(62) 0 | i . cil.., pág, 85. 
(63) Op. cit., págs. 80 y 81. 
(64) Y csla se rv idumbre Icndrá una durac ión liiniti da a la vida de su dereclio cuando no 

concurr iera a su constitución el dueño del suelo, salvo pacto en contrar io y posterior acepta­
ción cu su caso del dueño del suelo. 



La servidumbre predial de paso en el Códig:> Civil español D-289 

zación que hubiere de satisfacer para la constitución del gravamen, en su 
caso, no la podrá repetir contra el dueño del suelo, cuando ya tuviera 
otro acceso a la vía pública, y en todo caso cuando el dueño no hubiese 
sido también parte en el acto constitutivo, ya que para hacer efectiva di­
cha obligación del dueño del suelo de proporcionarle paso, siempre ten­
dría el camino de la constitución coactiva de la servidumbre de paso 
a través del correspondiente procedimiento en el que habría de ser llama­
do dicho dueño. 

Lo que, con menos dificultades podrá hacer el superficiario, antes de 
construir, será adquirir servidumbre de paso en beneficio del futuro edifi­
cio, que estará subordinada en cuanto a su, eficacia a la condición suspen­
siva de la construcción del mismo. La posibilidad de esta servidumbre 
está reconocida en el art. 1.029 del vigente Código civil italiano. En nues­
tro Derecho cabe admitir, aun sin precepto expreso, la posibilidad de un 
contrato dirigido a constituir servidumbre predial de paso sometido a la 
condición expuesta, al amparo de las reglas generales de las obligaciones 
y contratos (65). 

¿Quid del arrendatario de un fundo? La solución dependerá de la 
posición jurídica que se adopte en cuanto al problema de la naturaleza 
jurídica del arrendamiento. Si éste es de naturaleza personal, no podrá el 
arrendatario .ser titular activo de la servidumbre predial de paso, y habrá 
de ser en todo caso el propietario quien la adquiera ya que, por defini­
ción, en esta especie de servidumbre, el sujeto activo se determina por su 
relación con el predio dominante, por su relación ']uvid\co-real teniendo 
por objeto dicho predio, es decir, la servidumbre predial se constituye en 
favor del que en cada m.omento ostente un determinado derecho real de 
goce del predio dominante, requisito que faltaría en este supuesto. De ad­
mitirse que es un derecho real, sería derecho real de goce, y no habría in­
conveniente en admitir la posibilidad de que el arrendatario adquiriese 
la servidumbre de paso constituida en favor del predio arrendado, como 
instrumento al goce general del mismo del que a su vez sería titular el 
arrendatario. Pero aun rechazando está última posibilidad, y tanto en 
uno como en otro caso, podría el arrendatario utilizar la servidumbre pre­
dial, a través de la relación de arrendamiento que le asegura el goce del 
fundo dominante. 

Para el supuesto de copropiedad, TOULLIER (66) siguiendo a PARDES-
sus estima que uno solo de los copropietarios del fundo indiviso puede 
estipular una servidumbre en provecho del fundo común, puesto que en 

(65) Sobre los problemas que pl.iiilcn, vid. BHAKC.I, op . cit., p ígs . 327 y sglcs. ; Gnosso, 
op. cil., p^igs. 135 y sgles. y BUBIHÍSK, op. cit., p ígs . 19 y sglcs. 

(C6) Op. cil., II, png. 131. 
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definitiva la servidumbre no hace sino mejorar el predio común, opinión 
que sustenta también MINVIELLE (67) y BUFALINI (68) entre otros. D E LA 
ViLLE (69) por el contrario, y con referenci.a al Derecho italiano, entien­
de que por sí solo no puede un condómino adquirir una servidumbre para 
el predio común aunque reporte beneficio a éste, si exige cierta innova­
ción en el predio, salvo en el caso en que la servidumbre trate de evitar 
un perjuicio cierto y actual o un evidente peligro de pérdida de la cosa 
común; y en todo caso puede sin el consentimiento de los demás cuando 
la adquisición de la servidumbre no entrañe mutación alguna en el pre­
dio dominante; por otro lado podrán los demás condóminos oponerse al 
pago de las indemnizaciones o contraprestaciones pactadas por el consti­
tuyente, si no le han dado su consentiminto para la constitución de la 
servidumbre a favor del predio común. SACCHI (70) entiende por su parte 
ser preciso el consentimiento de todos los condóminos para que la servi­
dumbre se entienda adquirida. 

Para nuestro Derecho nos parece más oportuno concluir que, en prin­
cipio, no basta la sola voluntad de un condómino para que la servidum­
bre se entienda plenamente adquirida. Dada la función que el predio do­
minante desempeña de medio para designar los titulares activos de la 
servidumbre predial, nos parece incorrecto hablar de servidumbre adqui­
rida para el fundo; la servidumbre contemplará el predio dominante 
pero quienes en definitiva la adquieren son sus dueños: éstos serán los 
titulares de la servidumbre. Es decir, la imposibilidad de constituir ser­
vidumbre a favor de un fundo común por obra del singular condueño, 
deriva, no de la consideración de la ventaja o perjuicio del fundo, sino 
de la estructura misma de la servidumbre. 

Por otro lado un copropietario no puede constituir servidumbre pre­
dial de paso en beneficio de su cuota exclusivamente, puesto que la servi­
dumbre es indivisible (71) y esta indivisibilidad impide que la servidum­
bre se pueda constituir a cargo o en beneficio de un fundo «pro parte», 
como ya reconocieron los romanos (72), lo que no impide sin embargo 
que el comunero pacte la constitución de servidumbre a su favor y en 
beneficio del fundo para el supuesto en que por cesación de la comuni­
dad le sea adjudicado a él en su totalidad o con referencia a la porción 

(67) oDicUonnaiio des conslruclions (Ancion Coilo fcrr i i i )» , 13.» ed. París, 1949, p i g . 415. 
(68) oLa pralica delle sorvilú prodiali sccondo la dol t r ina e la g iur isprudenza i tal iana, 

francese e belga», Mi l ín , 1895, I, págs. 36 y .37. 
(69) Op. cil., I, págs. 519 y sgtes. 
(70) «Trallalo leorico-praüco suUe sorvilú prodiali», T u r í n , 1904 I, püg. 520. 
(71) Art. 535 del Código civil 
(72) D. 8, 1 Fr, 8, I. 
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que se le asigne en la división de la cosa común, pero entonces no se 
producirá adquisición inmediata del derecho de servidumbre: su naci­
miento quedará sometido a la condición suspensiva de extinción de la 
comunidad y consiguiente adjudicación en favor del contratante de todo 
o parte del fundo, según los casos, y, propiamente, no sería ya la hipótesis 
de servidumbre establecida por un condueño sino por un propietario 
único. 

Para el supuesto en que el condomino pacte por sí solo la servidum­
bre «en beneficio del fundo común», dado que la titularidad de esta ser­
vidumbre corresponde a todos los condueños, y el singular copropietario, 
por sí solo, no puede adquirirla, ¿puede obligar a ello a los demás? ¿pue­
de hacer adquir la servidumbre a los demás condueños? Excluyendo el 
supuesto en que obre con poder adecuado en representación de los con­
dueños, además de en su propio nombre, en los demás en que no tuviere 
poder o éste fuese insuficiente, subsanaría el defecto, convalidando el acto, 
la ratificación posterior de los condueños (73). Cabe también considerar 
que cuando obra en nombre propio estableciendo la servidumbre «a fa­
vor del predio común», lo que se produce es un supuesto típico de estipu­
lación en favor de tercero (74). Pero en estos supuestos, la adquisición de 
la servidumbre no se impone a los demás condóminos que no concuren 
al acto constitutivo. Esta posibilidad se dará, en el parecer de DEIANA (75) 
aplicando las reglas de la gestión de negocios ajenos, cuando concurran 
los requisitos propios de la gestión útil, solución que para nuestro Dere­
cho podría tener encaje en una interpretación progresiva del art. 1.893 
del Código civil. 

Ahora bien, prescindiendo de este líltimo supuesto en el que además 
tanipoco existe una voluntad contraria a la adquisición por parte de los 
demás condóminos, al menos previamente, puesto que si se diese dicha 
voluntad contraria manifestada claramente al gestor de negocios, no po­
dría hablarse de útil gestión (76), podría obligarse a los disidentes por 
aplicación de las reglas de la comunidad de bienes. 

En efecto, conforme al art. 398 del Código civil «Para la administra­
ción y mejor disfrute de la cosa común, serán obligatorios los acuerdos 
de la mayoría de los partícipes...». N o cabe duda que la servidumbre de 
paso, instrumento eficaz del goce del predio dominante, sirve al mejor 
disfrute de éste, por lo que la mayoría de los copropietarios podrán váli­
damente constituirla, y en el bien entendido que los disidentes podrán 

(73) Arf. 1.259 del Código civil. 
(74) Art. 1.257 del Código civil. 
(75) Op. cit., pígs. 470 y sgte. 
(7G) Cfr. DniANA, op. cil., p.-lg. 471. 
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ser obligados al pago de la parte proporcional que les corresponda en la 
indemnización o contraprestación pactada si la constitución es a título 
oneroso (77). 

El tercero, extraño completamente al presunto predio dominante 
¿puede constituir la servidumbre predial de paso, desde el lado activo, 
esto es, adquirirla, o hacerla adquirir? Entendemos que no. El nacimien­
to de la servidumbre, en el supuesto de pactarla un tercero extraño al 
predio que habría de ser dominante, quedaría subordinado a la ratifica­
ción del titular del goce de la finca que habría de ser titular activo de la 
servidumbre si el extraño obró en nombre de éste aunque sin poder 
o con poder insuficiente, o de su aceptación si se trataba de estipulación 
en favor de tercero, todo ello en los términos que acabamos de ver al es­
tudiar el supuesto del condominio. Tan sólo por aplicación de las nor­
mas de la gestión de negocios ajenos, si concurren los requisitos para ello, 
podría imponer su adquisición al «dominus» en los términos también 
examinados anteriormente, aunque realmente más que imposición de 
una adquisición será la imposición de las consecuencias onerosas que 
podría tener dicha adquisición, por ejemplo en cuanto al pago de la co­
rrespondiente indemnización, precio o contraprestación, si la hubiere. 

La capacidad para constituir servidumbre estará en relación con el 
acto por el que se constituya teniendo en cuenta que el gravar un predio 
con servidumbre de paso implica una enajenación parcial de un bien in­
mueble, mientras que el adquirir dicha servidumbre supone un acto de 
mera administración. Dicho esto, nos remitimos a la Parte General del 
Derecho para la solución de cuantos problemas afecten a la capacidad. 

B.—Constitución coactiva de la servidumbre de paso 

(Constitución de la servidumbre coactiva de paso) 

En el apartado precedente hemos examinado el nacimiento de la ser­
vidumbre de paso por modos derivados exclusivamente de la voluntad de 
las partes, y en cuyo nacimiento desempeña un papel fundamental la vo­
luntad del titular del derecho base que teniendo por objeto el predio sir­
viente, ha de servir de soporte al gravamen que se constituye. En este 
apartado vamos a estudiar la constitución de la servidumbre por modos 

(77) El Tribunal Supremo, on sentencia de 27 de oclubre de 1000, declara que el arl. 397, 
no se opone a (jue cada uno de los condueños pueda ejercitar, sin conscntimienlo de los de-
míis, l:i acción en reclamación de una servidumbre, por no implicar ello alteración de la cosa 
común. 
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coactivos, mejor dicho, la constitución de la servidumbre coactiva de 
paso, que tiene su apoyo en el derecho que la Ley concede en determina­
dos supuestos que examinaremos, a exigir la constitución de dicha servi­
dumbre; pero en cuyo nacimiento puede no existir coacción si el que ha 
de ser titular pasivo del gravamen se aviene a reconocer el derecho del 
titular activo y procede a su constitución sin esperar al mandato coactivo 
de la resolución judicial. No obstante, preferimos mantener la rúbrica de 
«constitución coactiva» por cuanto que en las servidumbres coactivas, 
existe la posibilidad de que el gravamen se pueda imponer sobre un pre­
dio aun contra la voluntad de la persona titular del derecho matriz en 
base al cual se constituye el gravamen, invocando el derecho concedido 
en la Ley; lo que no ocurre en las voluntarias, puesto que aun admitien 
do que en el nacimiento de las mismas puede mediar coacción, cuando, 
por ejemplo, pactada la constitución de la servidumbre, o, mejor, ha­
biéndose obligado el dueño de un predio a constituir servidumbre de 
paso sobre el mismo, incumple su obligación y se ve entonces el titular 
activo del derecho en el trance de tener que acudir a los Tribunales, 
siempre estará en la base de la reclamación, la voluntad del que habrá 
de ser sujeto pasivo del gravamen. 

La Ley concede a los propietarios de las fincas enclavadas entre otras 
ajenas y sin salida a un camino público, la posibilidad de exigir la cons­
titución de la servidumbre de paso sobre los predios intermedios. Dice el 
art. 564 del Código civil, en su párrafo primero: «El propietario de una 
finca o heredad enclavada entre otras ajenas y sin salida a camino públi­
co, tiene derecho a exigir paso por las heredades vecinas, previa la corres­
pondiente indemnización». 

Para que surja el derecho a exigir la constitución de la servidumbre 
de paso es preciso que exista: 1.° Finca enclavada entre otras ajenas, y 
2° Que esta finca no tenga salida a camino público. 

1.° Es preciso en primer lugar que se trate de finca enclavada entre 
otras ajenas. Por tanto, si la finca está unida a otra propiedad del mismo 
dueño, cuya otra finca tiene acceso al camino público, no habrá lugar en­
tonces al nacimiento del derecho a exigir la constitución de la servidum­
bre de paso. En general, siempre que existan varias fincas colindantes del 
mismo dueño, será preciso para que se dé la situación de enclave, que to­
das ellas, el conjunto formado por todas ellas, esté aislado de la vía pú­
blica. 

En definitiva, debe darse a la expresión «finca» un sentido más bien 
físico que jurídico (78), como conjunto de terrenos unidos pertenecientes 

C78) Para Kizzi. en «Diritli-Liniilazioni-Scivitú Picdiali-Della P iop i i e l í » , 4.» ed. Bari, 
1960, n , pág. .386, la finca debe entenderse on su infcgridad, comprendiendo no sólo la supcr-
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a un mismo dueño aun cuando registralmente formen unidades distin­
tas. De no interpretar el artículo que examinamos en este sentido, podría 
llegarse al absurdo de tener que rechazar la pretensión del actor (en el 
supuesto que planteamos de varias fincas colindantes pertenecientes al 
mismo dueño) ante la consideración de que, individualmente, cada una 
de sus fincas no están enclavadas entre otras ajenas sino que por uno de 
sus puntos cardinales linda con otra propia del mismo. Por otro lado, 
siempre tendría un medio jurídico para evitar ese absurdo resultado y es 
el agrupar las fincas otorgando al efecto la correspondiente escritura de 
agrupación, surgiendo así para la vida jurídica una sola finca y constatan­
do la modificación jurídica en el Registro de la Propiedad. 

Por otro lado, cuando una misma y única finca registral esté en la 
realidad física dividida en parcelas como consecuencia, por ejemplo, de 
algún accidente geográfico como puede ser un barranco, torrente, u otro, 
impracticable, que aisle una de estas parcelas del resto de la finca, debe­
rá considerarse, a efectos de exigir la constitución de servidumbre, que 
cada una de ellas forman fincas distintas; esto es, si alguna de las mis­
mas queda enclavada sin salida a camino público, aunque la otra parcela 
de la misma y única finca registral tenga salida a camino público, podría 
exigirse la servidumbre de paso en favor de la parcela de tal suerte encla­
vada. 

También interesa destacar que cuando se habla de finca enclavada en­
tre otras ajenas, siguiendo esa misma idea de que el Código emplea la ex­
presión finca en sentido más bien físico que jurídico, deberá entenderse 
que se refiere a finca rodeada de toda clase de terrenos que no sean de 
propiedad del dueño que pretende exigir la constitución de la servidum­
bre de paso, aun cuando estos terrenos no sean de propiedad particular, 
con tal que no constituyan vía pública. 

Es decir, resumiendo, se precisa que el fundo que ha de ser dominan­
te no linde por ningún viento y en dimensión suficiente para la sali­
da con un camino público (79). Por lo demás, no es preciso que el fundo 
enclavado sea de propiedad privada; puede admitirse que el derecho del 
art. 564 debe ser reconocido aun cuando se trate de inmuebles del Esta­
do, Provincia o Municipio y cualquiera que sea su naturaleza jurídica, 
salvas las limitaciones administrativas. Y en fin, el fundo enclavado pue­
de ser rústico o urbano. 

2.° En segundo lugar precisa que el fundo enclavado carezca de sa­
lida a camino público. Parece un contrasentido añadir este segundo requi-

ficie sino el subsuelo, de tal sucric que si para el aprovecíianiicnlo J e osle no hub ie ra acceso 
por el propio fundo, podría exigir paso a Irüvés de los fundos intermedios al camino público. 

(79) Wd. nifis adelante el estudio del origen do la interclusión. 
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sito, puesto que si la finca está enclavada entre otras ajenas, le falta, por 
definición, la salida a camino público. La dificultad desaparece interpre­
tando el precepto en el sentido de referirse a la salida indirecta a camino 
público. Es decir, cuando el Código exige que se trate de finca enclavada 
entre otras ajenas, quiere decir que la finca no tenga salida directa y su­
ficiente al camino, que no linde con él. Y cuando pide además que carez­
ca de salida a camino público, se refiere a la salida indirecta a través de 
terrenos privados o públicos que no constituyen por sí camino público, y 
ello lógicamente puesto que, fundándose el derecho reconocido en el 
art. 564 del Código civil en una necesidad de establecer la servidumbre 
como único medio de obtener esa salida o comunicación de la finca en­
clavada, cuando el propietario tiene ya un derecho, sea cual fuere su na­
turaleza (80) que le permita tener acceso a una vía pública a través de 
cualquiera de los terrenos ajenos que circundan su predio (81), por faltar 

(80) Parji liui-\i,TM (en ()|). cil., MI, pájis. 20 y 4G) "ni'liiso^ cuiíniio l icnc una salida de sim­
ple loleranoin, y cüa <;n su apoyo la senlciicia do la Corlo de Casación de París de 30 de abril 
do 1835, que ;i su vez ar<^nincnla el fallo en que la senleucia se pronuncia sobre el oslado de 
bcclio acUial de la cosa, y no basla el s imple lernor do' que (d paso de s imple lolerancia sea 
contestado en el futuro, mienlrjis oslo no ocurra . Kn el mismo sentido LAUBIÍNT (en op. cil... 
VIH, pfi^'s. 78 y 79). DHIA.N.S. por <;! conlrario (en op. cil., \)(\<¿. 1.179). en t iende 'ser <loclrina 
dominnrde que el paso s implemenle lolera<lo a través de predio ;:jeno, no consü luye la salida 
a camino público ;i que se refierí; ol lej^islador. Y en el mismo senlido DK I.A VM-IJÍ (en op-
cit., HI, 614) entiendí; que un paso do mera lolerancia no priva al propielario del fundo en­
clavado del dereebo a oblener el paso leg; l . Y esla opinión nos parece la vads aceptable. 

(81) Dií i-A ViMj.: (en op. cil., III, páfí. 588) e id iende que si el propietario renuncia a su 
dereebo, o lo pierde por malicia o nej;I!«j:enoia, no podrá du ran t e su posesión del predio, 
e.xitrir el paso sobro oíros. Nos parece que , no l<;ni(;ndo oiro |)aso que dé acceso al predio, di-
cba r(!nuncia no podrá. ailmilirse, coidorme al párr; Ib 2.^ del arl . 4.° del Código civil, ronfor-
lue al cual «I,os derechos concíididos poT* las l(;yes son r(;nunGÍablos, a no sor osla renuncia 
contra el interés o el orden público, o en perjuicio do lorcoro». La renuncia en osle caso cho­
caría con el interés y el onlon públ i :o que exigen que los predios sean aprovechados. El 
art . 30, párrafo 3 ." del Kuero do los Kspañoles, declara que <d,;i riqueza no podrá permanecer 
inactiva, ser destruida indebidam<;nlo ni ; plicada a linos ilícüos». El art , 562 del Código Penal 
castiga al í |ue inlencionadameidíj y por cualcjui(,'r medio des I ruyei'o, innli l izaro o dañare uita 
cosa pi"Opia de utilidad social o rte cuaUpiicr otro modo la sustrajere al cumpÜTnienlo de los 
doberíjs legales im puestos en soi"\icio do la (icoriom ía nacif)nal. La disp<.ísici<')n adicional 2.'» do 
la vigeido Ley (h; Arronilamientos• url)atios. arÜrutada. por nocr(!to de 13 de abril de 1956, fa­
culta al (¡obior'iio pai"a (pie, si I; s cii'(;unslan(;ias lo a(;onsnjan. disponga jior Decreto, en todo 
o en parle del terr i torio naciona! y plazas de sol)eraiiía, el a lqui ler obligatorio de aquellas vi-
\ ¡ondas f|ue, suscopt il)te.s d<; ser* ocupadas, no lo fuí'ren por naflic. Y en íin, existen copiosas 
Tioi'ui.".'; sobre laboi'eo forzoso de ti TI cas r'i'i.'̂ l i cas, de ent re las cuales TÍOS parece TI más interesan les 
la Oi'don do 12 de agoslo de 1931, (pie de te rmina (|ue <'Tilre tos derectios qiio el ( 'ódigo-civil 
otorga a los pi'0[)ielarios ile fiTicas rúslicas, no se encuer.li'a la posibilidad de abandonar el 
laboreo de di"lias (incas, y la Ley de 5 de novioud)re d(; 1940 y el Dcci'olo do 5 de sepíicTubre 
de 1946 soI)re ¡TiIensilieaciÓTi do cidlivos que inqiOTioTí el laboreo foT'ZOSo de l:s fiTÍcas y esta-
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aquella necesidad, (82), no hay posibilidad de, estimar surgido aquel 
derecho (83). 

Cuando la salida, directa o indirecta, al camino público, no es segura 
y practicable durante todas las estaciones del año, debe considerarse exis­
tente el derecho a exigir la servidumbre de paso (84) porque el Código 
habla de finca enclavada y sin salida a camino público genéricamente 
sin excluir el supuesto en que el cierre completo de la finca sea intermiten­
te por tener salida a camino público, en determinadas estaciones del año, 
y ello es así lógicamente, porque sería absurdo privar al propietario del 
goce™de la finca en las épocas en que la salida del predio fuese impracti­
cable. 

Por otro lado, no es preciso que la salida sea terrestre, y así, tiene re­
conocido el Tribunal Supremo (85) que no infringe el art. 564 del Códi­
go civil la Sala sentenciadora que estima no carece de salida adecuada 
a su situación y condiciones, la finca que la tiene por vía fluvial constitui­
da por río navegable a través del cual personas y cosas pueden llegar a un 
camino público, pero según el mismo Tribunal Supremo (86) una vía fé­
rrea y un paso atravesando un río no son salidas a camino público (87j 
Y en fin, cuando la finca tiene acceso a una vía pública, aun cuando ésta 
se halle en mal estado por descuido de la. Administración pública que no 

lilcccn (líj 'cniüiiadns sanciones a la in('i'a(;<:ii)n díí cslc (l(3l)cr, sanciones ((no pueden llegar, con­
forme al Oeci'clo cilado, a la pérdida del goce Icrnporal do la linca. Pero es fpie además dicha 
renuncia sería en [¡erjuicio de Terceros ya (pie en osle caso vendrían oliligados a dar paso jjor 
sns fincas. 

(82) Pero esla necesidad no <;s preciso ipie sea absoUda. Como dice LAUUIÍ.NT, en op. cil. 
VIII, pág. 77, si en la expropiación forzosa, la Ley so coidcnla con la ul i l idad pública, ¿ p o r 
q n é habr ía do sor m i s severo para nna s imple servidnnihrc de pasoi' C i e r b m e n l c q u e ésta se 
es!abIeoe en interés de un' j íarlicular, ¡)ero exisle sin embargo un interés general cual es el 
aprovechamienlo de los fundos, lo fpio no quiero decir que el propiciar lo pueda i 'eclamar el 
])aso para su sola comodidad o ventaja parl icuiar . 

(83) Así lo ha reconocido el Tr ibuna l Supremo en senloncia de 13 de marzo de 1901 on la 
que se de le rmiua que si el propielario tiene establecido en favor de su predio una servidum­
bre de paso, no puedo exigir la constitución do oira se rv idumbre aun cuando alegase que ú 
camino dent ro ya de su propia finca so halla en lal oslado que sus desperfectos sean i r repara­
bles. Y en la de 14 de octubre de 1941 niega tamijién la posibilidad de aplicar el art . 564 del 
Código civil en- un caso en que la finca enclavada lenía una se rv idumbre que cumpl ía las 
necesidades de prso hasla la fecha. 

(84) En eslo sentido Di! I.A VILLIÍ, en op. cit., MI, p íg . 586. 

(85) En Sentencia de 8 do marzo de 1922. 

(86) En Sentencia de 13 de marzo de 1901. 

(87) Es m i s , la vía férrea pod r í considerarse no rma lmen ic como obstáculo que or ig ina 
o puede or ig inar la inlerclusióíi del fundo. 
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ha efectuado las reparaciones adecuadas, creemos que dicho fundo no po­
drá considerarse que esté sin salida a camino público (88). 

Pues bien, cuando la finca enclavada no tiene salida a camino público, 
se halla interclusa, encerrada. Esta interclusión del fundo puede ser ab­
soluta o relativa: es absoluta cuando efectivamente carece de salida di­
recta o indirecta a camino público; es relativa (89) cuando, teniendo co­
municación con la vía pública, ésta es insuficiente (90) o gravemente in­
cómoda, o exija para su adecuada utilización elevados dispendios. 

Una y otra pueden ser debidas a hechos del mismo propietario que 
pretende el paso o a causas extrañas d su voluntad que pueden ser a su 
vez cansas naturales como un derumbamiento o corrimiento de tierras 
o hundimiento de terreno, o del hecho de un tercero como la desafecta­
ción del dominio público, para pasar a propiedad particular, de la vía 
pública a la que tenía acceso el predio. 

En los casos en que la interclusión se debe a hechos del mismo propie 
tario, no tendrá derecho éste (o el que sea titular de la relación jurídica 
que legitime para pedir el paso) a exigir la constitución de la servidumbre 
de paso. Así, el Tr ibunal Supremo (91) tiene declarado que no es de apli­
cación el art. 564 en el supuesto en que el reclamante aisla intencionada­
mente la finca, disgregándola de otra de la cual era dependencia o anejo 
y por la que tenía comunicación con la vía pública (92). 

(88) \ix\ el mismo sciilido LACHÍÍN'!", <MI op. cil., V l l l . pñg. 79. 
(89) l'odrííi l lnmn'sc lnmbi6ii «jurl<i¡c:i)>. 
''90) El Cóiligo civil fr.-incés, cu su MIM. 682, I.: I como queclú rod.-vclailo dospuós fie su ro-

forma por f.oy do 20 do agoslo de 1881, roconocc (¡I dcrcclio a reclamar el paso cuando la sa­
lida dol predio, au.u exist ieudo. es iusulieieido para la explotación agrícola o induslr ial de su 
pi 'opied:d. l''l a-'l. 3.069 del C('»digo civil argerdino consi<l(.'ra heredades cerradas por las here­
dades vecinas «no sólo las que eslán priv.adas tic loda salida a la vía púljlica sino lambién 
la.s que no liencn una salida suíicicnle para su explolacitHi)), Y en lin, el : 'rl . 1.052 del vigcnlc 
fiódigo civil ilaliano declara .•q>lical)les las disposiciones del ar l . 1.051 que regula la serv idumbre 
coacliva de paso, ;:I snpueslo en que el pi'opiel:irio del fundo tenga un acceso a la vía pública, 
pero éste sea inadecuado o insuficicnle a las necesidades del Tundo y no pueda ser ampliado».— 
<cEl paso —añade el citado art . 1.052— jiucde ser conredido ' p o r la autoridad judicial sólo 
cuando ésta reconoce (pie la demanda rcs[)ondo a las exigencias de la agr icul lura o de la iu-
duslri;!)). 

(91) En Sentencia de 26 de febrero ile 1927. 
(92) lÍK.vM'.A, CU op. cil., [Jágs, 455 y 456, rlislingue euli'e la iritei'clusiÓTí absoluta y la 

re la t iva; en la pr imera estima ipní lendr'á dei"(;clio a cxigii ' el paso no obsiautc haber causado 
volunlaiMaincntc la intcrclusi(')u, y ello poi" exigencias d<; la economía nacional que imponen 
([ue los fundos no queden o sean inidili/.ablcs : se Ir.ala do uTia necesidad -impi*oscindibIe que 
no puede ser satisfecha si no os ron la imposición do la se rv idumbre . Cuando, por el contra­
rio, el acto del reclamanlc lia cre::d() una interclusión i"(jlativ;i del fundo, d is t ingue según 
(\uyi dicho acto haya consislido en un conveniente uso d<íl fundo o en un acto i n ú l i l ; en el 
¡ ir imer caso ent iende • lín,\NC.\ que podi'á exigir la coustitucióm de la se rv idumbre de paso puesto 
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, Cuando la. interclusiónse debe a causas extrañas a la voluntad del que 
pretende la servidumbre, conviene distinguir entre la interclusión absolu­
ta y la relativa: En la primera tendrá derecho a exigir el paso; en la se­
gunda, por el contrario, no se pueden dictar normas generales. Así, si se 
trata del supuesto en que para hacer practicable la salida a camino público 
se exigen dispendios que se estimen elevados, deberá cualificarse la mag­
nitud del dispendio en relación con el valor del predio intercluso: por 
ejemplo, la construcción de un puente sobre el barranco que separa el pre­
dio de la vía piiblica o la construcción de una rampa de acceso al camino 
público situado en plano superior, dará lugar a unos gastos que serán ex­
traordinarios si el predio enclavado es de cabida y valor insignificante y 
destinado al cultivo agrícola; por el contrario, cuando la finca es de gran 
extensión superficial o está destinada a una finalidad industrial que le da 
un valor elevado, el gasto para la ejecución de la obra referida deberá 
considerarse, relativamente, de escasa cuantía. En cada supuesto concreto 
deberán apreciarse las circunstancias de hecho que concurran, a fin de apre­
ciar la importancia del gasto en relación con la finca a la que se pretende 
dar acceso. 

Como criterio práctico entendemos que no deberá considerarse gasto 
excesivamente dispendioso cuando sea igual o inferior a la cantidad que 
como indemnización habría de darse al dueño del presunto predio sir­
viente o al o a los legitimados pasivamente, y ello porque sería absurdo 
reclamar un paso por el que habría de pagarse una indemnización en 
cuantía igual o superior a l gasto que habría de originar la realización de 
la obra que facilitase el acceso directo del fundo al camino público, ale­
gando precisamente el elevado gasto de dicha obra en relación al fundo 
enclavado. 

Para el caso en que el predio enclavado tenga acceso propio pero éste 
sea gravemente incómodo o insuficiente, deberá apreciarse la posibilidad 

(jiio si conformo al ai'l. 1.051, p:'tfi'aro 1." de] Clí'idigo civil i taliano, corresponde la sc rv idun ib r i 
de paso s iempre que sirva ::1 «convenionic uso del fundo», por razón análoga deberá ser con­
cedido m a n d o la necesidad (rolaliva) de invocar el paso es consecuencia de una precedenle 
nlilizacióri del proflio y ¡íor eso está ligada a ella : no se comprender ía la ra /ón de Iratar di-
versanicnlc las dos hipótesis ; en el segundo caso, por el conlrar io , eslima que carecerá de 
derecho a exigir la scrvidnnd)re de paso, pero los sucesores a Ululo |)arlicul;ir, del au lor do 
la inlerclnsión rclaliva lendrán derecho a reclamar la constitución de la se rv idumbre . En el 
supuesto en que el aclo que origina la i iderclnsión rclaliva no sea mater ial sino consecuencia 
do uno enajenación, croe BRANCA que podrá también reclamar ol paso. 

En luiesl.ra opinión, el aclo del ¡•eclamante creando una inlerclnsión absoUda, por lo ge­
neral es conlrar io al Derecho, poi" razotuís análogas a las ya expuestas en la ñola 8 1 , en este mis­
m o capítulo, a la f|uo nos i 'omilimos. E.n consecuencia, el demandado ¡JOdrá oponer ese carácter 
tío contrar io a Derecho, del aclo del demandan te causaide de la inlerclnsión, lesivo ;:demás de 
sus intereses y exigir por tanto que se re[)ongan las cosas a su estado anter ior al citado acto-
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de suprimir la grave incomodidad o la insuficiencia, mediante obras dirií-
gidas a tal fin, y, en el caso de ser ello posible, apreciar el dispendio que 
sea necesario realizar para tales obras como en el supuesto contemplado 
en los párrafos. anteriores y con las soluciones expuestas. 

Para el caso en que el predio tenga acceso indirecto a la vía pública 
a través-de otro predio mediante: otra servidumbre de paso, pero ésta por 
razón de su antigüedad resulta de anchura insuficiente, dados los moder­
nos medios mecanizados de transporte, creemos podrá también conside 
rarse intercluso, con una interpretación amplia del art. 564 del Código 
civil, puesto que no existe salida a camino público, si la salida que tiene 
el predio es hoy insuficiente a sus necesidades dados los modernos medios 
de transporte, sin que ante una dificultad de hermenéutica pueda preten­
derse que el titular del goce del predio dominante siga utilizando medios 
de transporte anticuados en nuestros tiempos, máxime si consideramos 
que el Derecho debe adaptarse a las cambiantes necesidades de la vida, 
amoldarse a ella para regularla; no es la vida la que debe sujetarse en su 
evolución a la norma jurídica preexistente (93). 

Este supuesto de constitución de la servidumbre, en los casos en que 
ya existe previamente un paso, plantea interesantes problemas, relativos 
unos a la detenninación del predio sirviente, del que nos ocuparemos 
más adelante en este mismo capítulo, y otro que afecta a la naturaleza 
jurídica de la servidumbre así constituida: si, como luego veremos (94), 
dado el criterio del menor perjuicio, se entiende que lo que procede es 
ampliar el paso existente (por vía de constitución de servidumbre, es de­
cir, procede fijar el paso junto al paso ya existente aunque insuficiente), 
si dicho paso existente tiene origen convencional, podría entenderse que 
el nuevo paso, formado por la «agregación» al antiguo de la nueva faja de 
tereno, es en parte convencional y en parte legal, lo que dificultaría la 
determinación de su régimen jurídico. Para D E LA VILLE (95), al igual 
que el viejo camino se funde con el nuevo, surgido de su ampliación, 
también el título convencional se funde con el legal, y además porque 
aquella servidumbre convencional existía ciertamente porque se había ad­
quirido con el consentimiento de ambas partes, pero si dicho consenti­
miento hubiese faltado, se hubiera podido adquirir en forma coactiva. 
Sin embargo, no nos parecen decisivos los argumentos expuestos, ni cree­
mos pueda tener fundamento legal la pretendida transformación que poi" 
otro lado podría dar lugar a situaciones de verdadera injusticia, particu-

(93) El arl . 1.051, párrafo 3.*^ <1(;1 Código civil ilaliaiio vincule, pcrmi lc en este supuesto 
<le paso iiisLilicienle. amjíliarlo como si el fundo osluviese iulercluso. 

(94) Vid. lo c.xpuoslo al final de osle (;[)arlado fí. 
(95) Op. cif., n i , pág. 638. 
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larmente cuando llegase el caso dé su extinción. Pero es que, además, no 
es clara la afirmación de dichq autor de que en defecto de consentimien 
to se haya podido constituir la servidumbre en forma coactiva si se parte 
de la base de que la servidumbre preexistente es convencional. Lo que 
ocurre es que la servidumbre coactiva puede constituirse voluntariamente, 
por ejemplo, mediante un contrato, sin que en este caso deje de ser coac­
tiva la servidumbre, y entonces no hay problema, aun cuando en el régi­
men de la misma se modifique en parte el legal establecido en el Código. 
Eri defecto de consentimiento, ciertamente se podría constituir la servi­
dumbre por la fuerza imperativa de la resolución judicial en el procedi­
miento correspondiente, si hubiesen concurrido los requisitos precisos 
para ello. Pero bien pudo tratarse de una servidumbre voluntaria de paso 
en favor de un predio, no enclavado en el momento de constituirla, por 
tener otro acceso a la vía pública, acceso que después perdió por causas 
naturales o jurídicas, produciéndose una situación de enclave, aun cuan­
do no de interclusión (por existir dicha servidumbre voluntaria de paso). 
Con el t iempo la salida al camino público a través de dicha servidumbre 
voluntaria se hace insuficiente y se pide la ampliación por los trámites de 
la constitución de la servidumbre coactiva. Fijado el paso a través de una 
faja de terreno unida a la que recibe el tránsito por virtud de la servidum­
bre voluntaria, ¿habrá de ser absorbida ésta por aquélla? Piénsese en que 
dicha servidumbre voluntaria puede tener l imitada su duración o puede 
nacer sometida a condiciones determinadas. 

N o vemos inconveniente en que coexistan una servidumbre volunta­
ria V una servidumbre coactiva y en que el titular activo ejercite su derecho 
de tránsito invocando esos dos derechos. Al extinguirse la servidumbre 
voluntaria en virtud de causas previstas en el acto constitutivo, el titular 
activo podrá en su caso exigir nuevamente la ampliación del paso por vía 
de constitución de servidumbre coactiva de paso. Duran te la vida de las ser­
vidumbres, dada la pobre regulación de esta materia en nuestro primer 
cuerpo legal, pocas dificultades presentará el ejercicio del derecho de 
tránsito pese al doble origen de la servidumbre. 

E n el supuesto en que el paso existiera sobre el propio fundo domi­
nante, en uno de sus linderos y a lo, largo de él, y se ampliara por insufi­
ciente sobre el terreno coritiguo ajeno, a título de servidumbre, por vía de 
constitución de servidumbre coactiva de pasó, nos encontraremos con un 
paso propio en parte y en parte a título de servidumbre coactiva, sin que 
sea posible tampoco fundir en cuanto a dicho paso, el título de dominio y 
el de servidumbre coactiva de paso. 

Naturaleza jurídica del derecho concedido en el art. 564 del Código 
civl.—Reuniendo un predio los requisitos de estar enclavado entre otros 
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ajenos y carecer de salida a camino público, en los términos antes exa­
minados, el art. 564 del Código civil concede el derecho de exigir paso 
por las heredades vecinas previa la correspondiente indemnización. Es 
oecir, la servidumbre no queda constituida «ipso iure» por el solo hecho 
de la interclusión del fundo,, sino que concede un derecho, a exigir su 
constitución. 

Se trata de un derecho potestativo, de los llamados constitutivos. Para 
los que niegan este término jurídico, como D E CASTRO (96), se podría con­
figurar como «poder jurídico» en el sentido que aclara este autor de «po­
sibilidad de crear una situación jurídica como tipo especial de las facul­
tades jurídicas» (97). 

Para BRANCA (98) existe un derecho de crédito dirigido a exigir el 
cumplimiento de una obligación de constituir la servidumbre que pesa 
sobre el que se halla en una determinada relación jurídica con el predio 
sirviente (obligación «propter rem»). 

Lo cierto, es que antes de la constitución de la servidumbre, el titular 
de ese derecho previo no podrá transitar por el fundo sirviente ni realizar 
otros actos que impliquen ejercicio del derecho de servidumbre de paso 
puesto que éste todavía no ha nacido, y puede por consiguiente, el que 
así actuase, verse expuesto a las consecuencias del ejercicio por el titular 
del goce general d e l predio sirviente, de la correspondiente acción negato-
ria de servidumbre, o del correspondiente interdicto. Y por otro lado, en 
tanto no se constituya la servidumbre, puede el dueño del predio sobre 
el que habría de establecerse, hacer obras o edificaciones que al rendir 
más gravoso el paso, pueden incluso llegar a eliminarlo sobre el predio. 

El derecho a exigir la constitución de la.servidumbre, podrán ejerci­
tarlo las personas legitimadas para adquirir servidumbre predial de paso, 
por ser titulares de determinados derechos de goce sobre el predio encla­
vado, conforme se ha visto anteriormente (99) al estudiar la constitución 
voluntaria de la servidumbre (100), precisando, en su caso de la voluntad 

(96) «Derecho civil de ISspiiña». 2.» od. Madiitl , 1949, I, p.'ig. 605. 
(97) Op. y loe cil. 
(98) Cfr. op. cil, p.-igs. 361 y sglc. 

(99) En el apartado A de esie inisiiio capítulo. 
(100) Conforme a la Sentencia del Tíilí i inol Supremo de 27 de septienibi'e do 1961, ya 

citada an te r io rmente a u n q u e la ley sólo Itabla de propiet;u-io, hay que extender la facultad de 
pedir la conslitución de esta serviduuibre a toda persona que por v i r tud de un derecho real 
pueda cultivar y usar un fundo, como el usufructuar io , el usuar io o el onfiteuta. Y mAs ade­
lante, añade que la necesidad estricta en que se inspira el art . 564 no se da ' r e spec to a las ac-
toras n u d o propietarias, ya que mien l ras no se consolide su domin io no les corresponde dere­
cho a lguno sobre el uso y disfrute de la finca usufructuada por su padre , el codemandante , . 
<iue es lo que justificaría el establecimiento de la inipclrada servidiniibre forzosa de paso, por 
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de los titulares de los demás derechos cuyo concurso, según vimos, era 
también preciso para la adquisición de la servidumbre. 

Deberán dirigir su acción frente a la persona o personas que según vi­
mos tarribiéh anteriormente, están legitimados para gravar el predio que 
ha de ser sirviente con servidumbre predial de paso, por ser titular o ti­
tulares de determinados derechos sobre el presunto predio sirviente que 
son o pueden ser derechos rñatrices para la constitución del gravamen. 

No será preciso que la servidumbre sea establecida por la fuerza im­
perativa de una resolución judicial previo procedimiento iniciado con la 
correspondiente demanda. Puede constituirse sin necesidad de procedi­
miento judicial mediante el oportuno contrato (101) entre los legitimados 
activa y pasivamente para ello según las reglas-anteriores. Como dice ti 
Tribunal Supremo en sentencia de 17 de noviembre de 1930 «son aplica­
bles los preceptos del Código según el art. 551, a la servidumbre legal de 
paso aunque sea aceptada sin necesidad de procedimiento coactivo por el 
dueño del predio sirviente, pues ima cosa es el libre acatamiento de la 
Ley y otra el reconocimiento espontáneo y libre de una servidumbre que, 
aun contra su voluntad, se hubiera impuesto en virtud del art. 564». 
Será conveniente, sin embargo, precisar en el contrato que lo que se cons­
tituye es una servidumbre legal (o coactiva) de paso, y detallar cuanto se 
refiere a la indemnización a fin de evitar las dudas que en orden a su ex­
tinción podrán plantearse, según veremos. 

En orden a la capacidad de los sujetos intervinientes, estará ésta en 
relación con el acto por el que se constituya la servidumbre, teniendo en 
cuenta que como decíamos anteriormente (102) la constitución de la ser­
vidumbre implica, una enajenación parcial de un bien inmueble. 

Pero no basta para que el actor pueda ejercitar la servidumbre con la 
simple sentencia o contrato. Es preciso obtener la posesión de la servi­
dumbre por medio de la correspondiente tradición, la cual, cuando se 
constituya por contrato y se otorgue escritura pública conforme al ar­
tículo 1.462 del Código civil aplicable a este supuesto por analogía, esta­
rá embebida en la misma escritura, es decir, se dará un supuesto de tra­
dición instrumental. Y si se constituye por sentencia y ésta no es acatada 
por el demandado, deberá pedir la ejecución de la misma mediante la 

lo (iiKj car'ijccn ilc l.i improsoindihlc loiiil lrn:icii'ni ¡iclivii. (S(; lr;l¡il):i tic un <::is(> VA\ iiiic (;l iisii-
IViicUi.-irio (;r;i i (Iciiiás [)l(jtif> proplii':!! ict do uiiii llri(;;i coliriilMiitc ;il nncsadií por una carrclora) . 
Vid. ñola 54 (;ti osle rnisuHt (;a|)ílMlo. 

(101) O (jn gencí"; I incdianlí; el opor lñno níjgocio .jurídico. Aninprc no sóa lan frccuonlc, 
podr'á consliinirso poi' leslainoTilo ; cu CSIÍÍ caso i'osallará el aspoclt:) de i"(jconooiniioido «leí 
ilereoiio a exigir el paso, qno laiidjién se da en la consliinciún eoidraclual . 

(102) iíri apai-lado A, de esle capílulo V. 
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entrega de la posesión al actor. Tanto la sentencia como el contrato de 
berán inscribirse en el Registro de la Propiedad para que surtan efecto 
frente a terceros adquirentes. 

Antes de obtener la posesión no podrá el titular activo ejercitar la ser­
vidumbre realizando actos violentos de posesión frente al titular pasivo, 
que en cualquier momento podría oponerse a dichos actos violentos (103). 

Y en fin, previo también al ejercicio de la servidumbre, es el pago por 
el titular activo al pasivo de la correspondiente indemnización. El artícu­
lo 564 del Código civil declara que «El propietario de una finca o here­
dad enclavada entre otras ajenas y sin salida a camino público, tiene de­
recho a exigir paso por las heredades vecinas, previa la correspondiente 
indemnización. Es decir, antes del pago de la indemnización, el dueño 
del fundo sirviente, o en general el titular pasivo de la servidumbre, po­
drá oponerse a su ejercicio (104). 

La indemnización, en caso de convenio será la que de común acuerdo 
fijen los constituyentes: en su defecto habrá de acudir a las normas de los 
dos últimos párrafos del art. 564 del Código civil, conforme a los cuales 
«Si esta servidumbre se constituye de manera que pueda ser continuo su 
uso para todas las necesidades del predio dominante estableciendo una 
vía permanente, la indemnización consistirá en el valor del terreno que 
se ocupe y en el iinporte de los perjuicios que se causen en el predio sir­
viente.—Cuando se limite al paso necesario para el cultivo de la finca en­
clavada entre otras y para la extracción de sus cosechas a través del pre­
dio sirviente sin vía permanente, la indemnización consistirá en el abono 
dei perjuicio que ocasione este gravamen». 

La indemnización por tanto es distinta según sea la finalidad para la 
que se pide la servidumbre, según se constituya para todas las necesida­
des del predio dominante de modo que pueda ser continuo su uso, esta­
bleciendo una vía permanente, o por el contrario se limite al paso nece­
sario para el cultivo de la finca enclavada entre otras y para la extracción 
de sus cosechas a través del predio sirviente sin vía permanente. En uno 
y otro caso procederá el abono del perjuicio que ocasione en el predio sir­
viente, pero en el primer caso, además, deberá abonar el valor del terre­
no que se ocupe. Creemos que para determinar el valor del terreno ha­
brá que acudir a los precios medios del mismo según su calidad v situa­
ción en la fecha de constitución de la servidumbre. 

La fijación de la indemnización deberá efectuarse con estricta suje­
ción a la norma expuesta. N o se tendrá en cuenta el mayor beneficio que 
obtenga el predio dominante como consecuencia del derecho de servi 

(10 ; Í ) Cfr. arl„ 441 del Código Civil, y 517 del C.xligo Penal . 
(104) A'id. más arlelaiile en esle inisiiio aparlado. 
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dumbre, ni tampoco que pueda haber pasó más o menos intenso en cuan­
to a la repetición de actos de tránsito, con la salvedad que eLpropio ar­
tículo 564 del Código civil establece al distinguir el paso permanente y 
el temporal. En cambio se tendrá en cuenta el daño que el establecimien­
to de la servidumbre inflige al predio sirviente al disminuir su valor 
como consecuencia del gravamen que sobre él recae; por ello lâ  indem­
nización tendrá lugar aun cuando el gravamen se fije sobre otro paso ya 
existente (105). Se tendrá en cuenta, además, el perjuicio del predio sir­
viente por el lucro que necesariamente dejará de obtener el titular del 
goce del predio sirviente como consecuencia del paso que se establezca, 
calculado, como el anterior aspecto de la indemnización, de mutuo acuer­
do, o por el juez, previo dictamen pericial. Y en fin, comprenderá tami-
bién los gastos precisos para la constitución de la servidumbre e incluso 
para la determinación, en su caso, de la indemnización. 

Naturalmente, se tendrá en consideración la anchura, obras de adap­
tación del predio sirviente a la servidumbre de paso, etc., pero en todo 
caso debe tratarse del perjuicio inicial, del perjuicio previsible que ha de 
producirse. Así, por ejemplo, para el paso permanente se calculará la pro­
ducción media de frutos del predio en la superficie de terreno por la que 
concretamente se haya de transitar, descontados, claro está, los gastos que 
se calcula habría de ocasionar su obtención; las mayores dificultades para 
el laboreo, en su caso, al no poder trazar los surcos en toda la longitud 
del predio, etc. Para el paso temporal se calculará así mismo en su caso 
esas dificultades para el laboreo si las hubiere, como así mismo los posi­
bles daños que dicho paso temporal pudiese originar en los frutos pen­
dientes. Todo ello si el predio es rústico. 

Si el predio sirviente es urbano se calculará la pérdida que supone el 
paso al titular pasivo, al no poder destinar el fundo a usos lucrativos en 
la parte afectada, o como consecuencia del paso, o al no poder obtener-
del terreno por el que se establezca la correspondiente renta que propor­
cionaría su cesión en arrendamiento. 

Cuando el predio dominante es rústico podrán darse en la práctica las 
dos modalidades de paso permanente y temporal. Cuando el fundo do­
minante es urbano, tan sólo se dará por lo común el paso permanente. 
Puede ocurrir que el predio dominante sea rústico y el sirviente urbano 
edificado; en este caso, aun cuando la necesidad del paso sea sólo para el 
cultivo de la finca enclavada y para la extracción de cosechas, dadas las cir­
cunstancias del predio sirviente y de la necesidad de realización de obras 
de habilitación del paso, que serán, por su naturaleza, permanentes, se 

(105) En osle sentido DK I.A V I I X E , oi). cit., I II , págs. 656 y 657. 
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seguirá el mismo criterio de indemnización que para el supuesto en que 
la necesidad sea permanente. -Y la misma solución se aplicará en todo 
supuesto en que la habilitación de dicho paso exija un trazado perma­
nente aun cuando la necesidad a que responda se produzca a intervalos 
más o menos largos o aun cuando se precise tan solo para la extracción 
de cosechas a través del predio sirviente (106). 

La obligación de pagar la indemnización surge en el momento en que 
la misma sea determinada extrajudicial o judicialmente, y firme que sea 
en este caso la resolución judicial. 

Dicha obligación estará sujeta al plazo de prescripción extintiva de 
quince años, al no tener señalado plazo especial en el Código (107). 

Dicha obligación es meramente personal y debe ser satisfecha al o a 
los titulares pasivos, los cuales podrán exigirla sólo al constituyente pero 
no a los sucesivos' titulares activos, a menos que sean también sucesores 
en sus deudas (por ejemplo herederos de aquél). Y caso de impago de la 
indemnización creemos será aplicable el art. 1.124 del Código civil pu-
diendo en consecuencia el titular pasivo ejercitar la correspondiente ac­
ción resolutoria si se trata de constitución por contrato; pero no si se 
constituyó por sentencia (108). Por otro lado, puede optar el titular pasi­
vo por el cumplimiento exigiéndole la correspondiente indemnización, 
de cuyo pago entendemos no se podrá eximir el titular activo anunciando 
su propósito de no ejercitar la servidumbre (109). 

El pago de la indemnización solamente lo podrá exigir el titular pasi­
vo del gravamen que sea constituyente de la servidumbre. Si transmite el 
predio sirviente no podrán exigir el paso sus causahabientes a título sin­
gular, cuando no sean al mismo tiempo cesionarios del crédito (110). 

(lOíí) Para .II:I\ÓNMO LÓIMÍZ, ÍÍII (CUI) aspocto <lol arí . .568 del Cí'xligo Civil ospañol : el i'ciiite-
g io (le lo rocihido por iniioiiiniza.inii», en Amii.rio de Deieclio Civil, Xll-1950, jiág. 1.327, 
debe disünguií 'se en t re el paso pern ianenle y el Iransitorio ii ocasional; en el I.*' la indem­
nización .«̂e íijar;í «a pi-ioi'i», y en el 2." «a posleriori». Ln soinción sin embargo no l ienc apo­
yo en el art . 564] del Código qne e.vigo la jn-evia iiidemnizaci(')n, y pnede rcsni lar injnsía ; el 
lilul.'ir pasivo de la sei 'vidnmbre al sei" ésta consti tuida, debe J'ecibir la indemnización, puesto 
(|iic si despiiós enajena a tíUilo oneroso sn derecbo sobre la linca, ya (iranada por la sorvidiim-
/>7'Í;, recibirá tam'.jién menor coídi'apre.-ít.'ición, por lo general . 

(107) Ar:. 1.964 Código Civil. 

(108) En esle sentido Ciiosso y Di!r,\.\-,\, o|i. cil., págs. 31.5 y sgles. y 512 y .sglos., y en 
sctdido conlrar io HR.VNCA, op. cil.. pág. 365. 

(100) Sería preciso para libei'arsc, c.vünguii" l;i ' servidiindji'e, prex'ia renunc ia , si ello l'jJese 
posible; pero difí."ilmente poda admit i rse una renuncia de este tipo que cbocaria con el inte­
rés de tercero o contra el orden público que e.\ige que los predios no queden improductivos. 
AMd. nota 81 en este misino capítulo. 

(110) Cfj-. Bn-UNCA op. cil., |)ág. 365. 
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Hay un caso, sin embargo, en que no es precisa la indemnización: es 
el supuesto contemplado por el art. 567 del Código civil, conforme al cual 
«Si adquirida una finca por venta, permuta o partición, quedare encía 
vada entre otras del vendedor, permutante o copartícipe,' éstos están, obli­
gados a dar paso sin indemnización, salvo pacto en contrario». 

Aunque este precepto exige que el predio quede enclavado entre otros 
del vendedor, permutante o copartícipe, hay.que entender que subsistirá 
el derecho en aquellos casos en que aun teniendoi un lindero con la vía 
pública, exija para establecer el acceso elevados dispendios o gastos. En 
general, para interpretar la situación de enclave, nos remitimos a las nor­
mas generales ya expuestas. 

Es también preciso que el predio enclavado carezca de salida a cami­
no público según las reglas generales; es decir, precisa que el predio que­
de intercluso. 

El art. 567 regula, una excepción a la obligación de pago de indemni­
zación, dentro de las normas reguladoras de la servidumbre coactiva predial 
de paso. No se trata de una servidumbre derivada de la voluntad, aunque 
tácita, de los contratantes, sino del mandato imperativo de la norma. Es 
una servidumbre coactiva a la que se aplicarán las normas que son pro­
pias a este tipo de servidumbre, salvo la excepción que supone el caso que 
contemplamos (111). Conviene subrayar que esta norma que examinamos 
no cirea una servidumbre, sino que regula simplemente unos supuestos en 
que la servidumbre coactiva, por excepción, no requiere pago de indemni­
zación, y predetermina quien ha de ser o entre quienes se ha de elegir el 
titular pasivo. Y buena prueba de que es coactiva, y no derivada de la 
voluntad de las partes, es que existiría aun cuando las partes en la venta, 
permuta o partición eliminaran este derecho de servidumbre predial de 
paso: su voluntad no sería suficiente para renunciar a los efectos de la 
norma del art. 567 con daño de terceros sobre cuyos predios habría de 
establecerse entonces la servidumbre. Este carácter coactivo de la. servi­
dumbre predial de paso en la hipótesis contemplada por el art. 567 pare­
ce reconocerla la sentencia de 10 de octubre de 1904 del Tribunal Sui-
premo. 

El Código civil, en el art. que examinamos, limita el supuesto a los 
casos de venta, permuta y partición (112). ¿Podrá el dueño del predio in­
tercluso, o en general el legitimado activamente para ello, exigir el paso 
sobre una finca distinta a las del vendedor, permutante o corpartícipe, es 
decir, de un extraño? Entendemos que no, y ello por las razones expues-

(111) En conira L A U B E \ T , op. cit., Vi l l , pSgs. 84 y 85, 
(.112) Aquí 1;( palabra part ición debe enlendcrse en seiilido ::inplio como aclo que pone 

t é rmino a un;i comunidad de cualquier cl.iso que sea. 
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tas al estudiar la situación de enclave de la finca que ha de ser dominan­
te ,(113): aquí la interclusión ha sido provocada voluntariamente por el 
acto de segregación o división de la finca, y ya decíamos ser preciso para 
que surja el derecho, que la interclusión sea debida a causas extrañas a la 
voluntad del dueño o, en general, del que pretende exigir el paso, y aun 
cuando se alegara que en la venta o permuta la voluntad del adquirente 
no ha sido la que produjo la interclusión sino la voluntad del dueño o ti­
tular de quien trae causa, por vitrud de la subrogación personal en su po­
sición jurídica, debe sufrir las mismas limitaciones de su causante. 

Además, cabe invocar el argumento 'que sostiene DEIANA (114) de que 
cuando una persona tiene derecho a obtener paso sin indemnización so­
bre un fundo vecino, prácticamente es como si tuviere ya el paso y por 
consiguiente la salida indirecta cuya falta es necesaria para tener derecho 
al paso conforme al art. 564 del Código civil si bien este argumento por 
sí solo no es decisivo porque como reconoce el citado autor (115) una cosa 
es tener ya el paso y otra tener derecho a obtenerlo aunque sea sin indem­
nización. 

Interesa subrayar que, como ya venimos repitiendo, al hablar de finca 
nos referimos más bien a la finca en sentido físico que jurídico, y en el 
supuesto de parcela de finca que, por accidentes naturales estuviera sepa­
rada del resto del predio, creemos que si en este caso puede exigirse el 
paso para dar salida a dicha parcela aun cuando el resto de la finca ya 
tuviere acceso al camino público, este mismo derecho tendría el adquiren­
te y podría por consiguiente reclamar el paso a través de predios distin­
tos de los señalados ên el art. 567 del Código civil. 

La misma solución debe aplicarse siempre que el paso sea imposible 
a través de los predios de los enajenantes o copartícipes o precise excesi­
vos dispendios o molestias, como norma general. En cambio no podrá 
exigir el paso cuando la finca vendida, permutada o adquirida en parti­
ción, no obstante quedar enclavada entre otras del vendedor, permutante 
o copartícipe, no estuviera interclusa (por ejemplo por gozar a su favor el 
adquirente de un derecho de servidumbre personal de paso) según las nor­
mas generales estudiadas precedentemente al examinar la interclusión en 
los casos generales. 

Puede ocurrir que el resto de la finca que se reserva el vendedor, per­
mutante o copartícipe no dé a un camino público sino que su acceso lo 
tenga a través de una servidumbre de paso preconstituída sobre otros pre­
dios intermedios. ¿Podrá el adquirente de la porción enclavada exigir el 

(113) Anlcr ior incnle orí eslc mismo aparlarlo B. 
(114) Op. cit., págs. 1.22G y 1.227. 
(115) Op. y loe cit. 
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paso a través de la finca del vendedor, permutante o copartícipe? Nos 
parece indudable la solución afirmativa. En virtud de lo dispuesto en el 
art. 535, párrafo 2." del Código civil, al dividir el predio dominante entre 
dos o más, cada porcionero puede usar por entero de la servidumbre, no 
alterando el lugar de su uso ni agravándola de otra manera. Pero hasta 
llegar al lugar de ejercicio de la servidumbre, tendrá que atravesar las 
parcelas de terreno intermedias, pudiendo al efecto exigir el paso sobre 
ellas. 

Cuando la parcela que resulte enclavada es la que se reserva el trans-
mitente, creemos que tendrá derecho a exigir paso al adquirente sin in­
demnización por aplicación analógica del art. 567 del Código civil (116) 
y porque tratándose de una interclusión producida por acto voluntario 
los demás propietarios podrían oponerse a la demanda que les dirigiera 
para obtener paso sobre alguna de sus fincas. 

El derecho concedido en este precepto, entendemos se transmite a los 
adquirentes por cualquier título de la parcela enclavada frente al trans-
mitente o copartícipe o sus respectivos causahabientes (117) por aplica 
ción de las normas generales y porque de admitir la tesis contraria podría 
burlarse el derecho del art. 567 con sólo enajenar la finca del transmiten-
te o copartícipe antes de que el adquirente exigiese el paso. 

Cuando se vende en un solo acto la parcela interclusa y la que tiene 
acceso, a dos personas distintas, el adquirente de la parcela interclusa po­
drá exigir el paso sin indemnización al adquirente de la parcela que tiene 
acceso, sobre ésta, por aplicación de lo anteriormente dicho puesto que el 
adquirente de la parcela que tiene acceso se subroga en la posición jurí­
dica del vendedor: se trata de una obligación propter rem que pesa en 
todo momento sobre el que sea titular del dominio o goce general del pre 
dio que ha de ser sirviente. Todo ello salvo que otra cosa se pacte en la 
escritura correspondiente. 

El derecho al paso no puede ser renunciado, pero sí puede renunciar­
se a la gratuidad, y dicho derecho es imprescriptible. 

Naturalmente que si el paso a través de las fincas de los vendedores 
permutantes o copartícipes, no fuese posible, dada su topografía, podría 
exigirlo entonces de terceros, conforme a las reglas generales. 

El precepto que comentamos tan sólo recoge tres supuestos: compra-

(116) IMI coníra Oií I,A .A^ILMÍ, O|). cil., U l , |):íg. 670, que cnlieiulo que el comprador tle-
ber.'i dar paso pero con iiulcinnización. El ar l . 1.0.54 del vigenle Cijd. civil ilaliand lo concede 
:i cada itno de los conlr;danlcs. 

(117) En contra DKIANA, op. cil., pág. 1.230,- qii'e di.slingnc • el lado aclivo y el pasivo, ad­
mi t iendo la t:r::nsmisi('>n en el p r imero , ' pcio negándolo en el segundo, y BRANCA, op. cil. , 
j)ág 48.5 que lo niega on ambos ca.sos. ' 
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venta, permuta y. partición, pero hay que entender que, cualquiera que sea 
la naturaleza jurídica del acto por el que se transmita la finca o parcela 
de finca, tendrá derecho a exigir el paso al trasmitente puesto que tratán­
dose (por definición), de una interclusión intencionada o voluntaria, fal­
ta uno de los requisitos precisos para poder exigir el paso a un terce­
ro (118). Lo único que se podrá discutir es si en estos casos de adquisición 
de finca que quedara enclavada entre otras del transmitente por título 
distinto a cualquiera de los recogidos en el art. 567, y en que según nuestra 
opinión podrá exigirse el paso al trasmitente, deberá o no deberá pagarse 
indemnización. El criterio más aceptable es el de distinguir entre adqui­
sición onerosa y adquisición lucrativa: en el primer caso cabe pensar que 
el transmitente ha tenido en cuenta en los tratos previos la mayor onero-
sidad que supone el gravamen que se habrá de constituir sobre su fundo 
y lo habrá compensado al pactar la contraprestación; en las gratuitas, 
por el contrario, cabe pensar que la donación se limita al derecho real so­
bre el predio que se pretende dominante, que es lo único objeto de la do­
nación y será exigible la indemnización para constituir la servidumbre, 
de acuerdo además con el art. 1,289 del Código civil, conforme al cual en 
los contratos gratuitos se resolverán las dudas en favor de la menor trans­
misión de derechos e intereses. N o obstante sería de desear que el artícu­
lo 567 del Código civil, previese la hipótesis que contemplamos y la resol­
viese en el sentido que indicamos (119). 

Salvo en las hipótesis de excepción del art. 567 del Código civil, en los 
demás, ¿contra quién deberá dirigir su acción? N o está previsto especial­
mente en nuestro primer Cuerpo legal, pero creemos aplicable por analo­
gía la norma del art. 565 conforme al cual «La servidumbre de paso debe 
darse por el punto menos perjudicial al predio sirviente y, en cuanto 
fuere conciliable con esta regla, por donde sea menor la distancia del pre­
dio dominante al camino público». Es decir, deberá dirigirse—el que pre-. 
tende la servidumbre—, frente al que está legitimado pasivamente por su 
relación con el predio por el cual el establecimiento del paso ocasione 
menos perjuicios. Si sobre todos los predios ocasiona el mismo perjuicio, 
entonces deberá trazarse por la finca por la que resulte menor la distan­
cia al camino público. 

(118) Mucn.is ScAKvoLA, en «iCótligo civil comentado y concordado exlensamenle y lol.tl-
nienlc revisado y pucs'.o al día por FRANCISCO ORTEGA LOHCA». Madrid, 1947, 5." ed., T. X, 
prtg. 584, en t iende q u e el derecho que reconoce el ar t . 507 se aplica también al supuesto do 
tlonación (porque a igual razón igual derecho). t 

(119) Kl ar l . 1.054 del vigente Código civil i tal iano dispone q u e : «Si el fundo queda ce­
rrado por todas partes por efecto de enajenación a t í tulo oneroso, el propietar io t iene derecho 
a obtener del olro conlra lanle el |iaso sin indemnización algjina.—La misma norma se aplica 
en caso de división». 
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Y en el supuesto del art. 567, si fuesen varios los vendedores, permu­
tantes o copartícipes, deberá seguirse la misma norma. ¿Quid si se trata 
de un supuesto en que concurren venta, permuta y partición? Creemos 
que en este caso deberá ser preferido el derecho al paso derivado del acto 
que se repute más antiguo, y si ello no es posible se seguirá la misma nor­
ma general expuesta, es decir, la misma regla que como hemos visto se 
seguirá cuando siendo venta fuesen varios los vendedores, o siendo per­
muta varios los permutantes, o siendo partición varios los copartícipes. 

Interesa aclarar que no es preciso que el predio sirviente que ha de 
ser base para determinar el sujeto pasivo, sea contiguo al dominante. Na­
turalmente que cuando entre el predio intercluso y el camino público no 
hay más que un fundo intermedio, habrá de ser éste contiguo o a lo 
sumo separado por algún accidente geográfico que a su vez no constituya 
o pueda constituir vía de acceso al fundo; pero cuando entre el fundo in­
tercluso y el camino público existan varios predios intermedios, que suce­
sivamente se interponen entre aquél y el camino público, tendrá que- di­
rigir su acción igualmente frente a los que están legitimados pasivamen­
te por su relación jurídica con dichos predios intermedios aun cuando no 
sean contiguos al dominante. 

Las normas indicadas se aplicarán tambiéti cuando el acceso al fundo 
pueda obtenerse en relación a dos caminos públicos distintos, en cuyij 
casQ se elegirá el camino para llegar al cual se origine menos daño, y, 
siendo igual, por donde sea menor la distancia. 

En la elección del predio se tendrá en cuenta, como hemos dicho, la 
cuantía del perjuicio que el paso ocasione, pero en definitiva, no será en 
su caso obstáculo a la servidumbre la naturaleza urbana del predio, ni el 
hecho de que esté arrendado para vivienda o local de negocio, ni la exis­
tencia de un muro de cerramiento, ni mucho menos la existencia de setos 
vivos o muertos: en estos casos, determinado que sea el predio sirviente, 
se procederá, según veremos (120), a la apertura del paso correspondiente, 
en la casa, muro o seto, colocando en su caso la adecuada puerta o can­
cela (121). 

Cuando existía previamente una servidumbre de paso, pero por síi in­
suficiencia se ha exigido otro bastante a las necesidades del predio domi­
nante, el criterio del menor perjuicio hará que normalmente se proceda 
a ima ampliación del mismo sobre el predio o los predios por los que es­
taba previamente establecido, y en su caso sobre los colindantes, cuyos 

(120) Viil. C:ipIliilo VI, ap.irlado 1, I)). 
(121) Riz/.i, en op. cil., II , pñg. .387, cTilieiulo que par;i c.iiisar Míenos perjuicios :il fundo 

sirviente, puede consl i tuirse un paso suljterr;'mco, si bien, en uuestrji opinión lan sólo cuando 
l'ucse menos dispendioso que el suiícrficial. 
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fundos determinarán el sujeto pasivo de la acción, y lo mismo ocurrirá 
cuando el paso insuficiente estuviere trazado a lo largo de todo o parte 
del lindero del propio predio y no pudiese ser ampliado sobre terreno 
propio. Pero cuando la ampliación fuese imposible o llevara consigo per­
juicios mayores a los que se seguirían de un nuevo paso, indudablemente 
deberá exigirse este nuevo paso conforme a las reglas generales. 

C.—Adquisición de la servidumbre de paso por usucapión 

Una de las cuestiones más interesantes que plantea el nacimiento de 
la servidumbre de paso, es el de la posibilidad de su adquisición por 
usucapión. 

En Roma (122), se admitió en un principio la usucapión de la servi­
dumbre de paso. Pero, tal como, según hemos visto (123), se configuraba 
la servidumbre en las primeras etapas históricas del Derecho Romano, 
es decir, como derecho de propiedad de la faja de terreno sobre la que se 
transitaba, se aplicó el plazo bienal de usucapión señalado en las XII Ta­
blas para los inmuebles y no el de un año fijado para las «ceterarum re-
rum («usus auctoritas fundi biennium ceterarum rerum annis esto») (1-24). 

La usucapió servitutis no era usucapión de un -derecho, sino usuca­
pión del fundo; cuando el poseedor de un fundo ejercitaba de hecho una 
servidumbre de paso por dos años, adquiría el dominio de la faja de te­
rreno sobre la que se ejercía el paso, y así mismo, adquirido por usuca­
pión de dos años un fundo para cuyo servicio se había ejercitado de he­
cho una servidumbre de paso, se adquiría el fundo como dominante (125). 
U n recuerdo y aplicación de esta concepción se encuentra en D. 41, 3, 10, 1 
(ULPIANO) según el cual: «Hoc iure utimur ut servitutes per se nusquam 
longo tempore capi possint, cum aedificiis possint». 

(122) V;i liemos tujclio a lgunas rcfcrciici;. s histi'iricas oii el ca|)íiiilo flesl.iiiado al exaiTHíii 
fUy los aiiIccodoTilos bisU')! icos fie esla servidiimhre, 

(123) Vid. Capíl.ulo IV. 

(121) Generaliiieiile por los aiiiores se incliiyei'oii las s<;rvidniiil)i"es crdi'(; las oelerai; res. 
con oí consi}^"ui(!ide [)la/,c> de un añtí par.a la usucapión, [lerct con argunienlos poco convincen-
les. Couio dice liioNni en op. oit., págs. 274 y 27.5 no se e.vplica por- ífué inotivo en las celc-
rae ros ft<; fpio li::blan las Xlí Tablas, se debieron comprender lan sólo, onire lodos los dere-
cltos, a la manns y ;\ la scrvidnmlire (el iminada la cuestión de la posibilidad de la posesión 
la cu;d po<lía discriininai ' las cosas sus(;eptil)les o nn de usucapión). 

(12.5) Cfr. nioNiii, op . cil., pág. 275. 
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Lo cierto es que la Lex Scribonia, de la que nos dá noticias PAULO (126), 
prohibió la usucapión de las servidumbres, prohibición que se mantuvo 
durante la época clásica con apoyo en textos como el de GAIO en D . 41. 
1, 43, ,1 : «Incorporales res traditionem et usucapionem non recipere ma-
nifestum est», PAULO en D. 8, 1, 14, pr. : «Servitutes... incorporales ta-
men sunt et ideo usu non capiuntur», ya citados anteriormente (127) y el 
úl t imamente citado fragmento de ULPIANO en D . 41, 3, 10, 1, en el que 
como hemos visto la prohibición no era absoluta desde el momento en 
que da por seguro que las servidumbres se pueden adquirir por usucapión 
por medio de la adquisición por usucapión de la propiedad del edificio. 

Admitida, por último, la quasi possessio o possessio iuris como ejerci­
cio de hecho de un derecho, se aceptó ya por JUSTINIANO (128) la aplica­
ción a las servidumbres y en consecuencia también a la de paso, del ins­
tituto de la prescripción adquisitiva (129). 

Ciertamente que en la Compilación justinianea hay textos 'contrarios 
a la usucapibilidad de determinadas servidumbres: en ella se conservan 
los fragmentos clásicos antes referidos que prohiben la usucapión, pero 
ante la posible contradicción, e imposibilidad de armonizar los mismos 
con el precepto del Código que admite la prescripción, debe darse prela-
ción al precepto del Código justinianeo. 

En el Derecho común, ya vimos (130) como la desorientación produ­
cida en los intérpretes por la contradicción de ciertos preceptos del Cor­
pus iuris civilis, dio lugar a la diferenciación de las servidumbres conti­
nuas de las discontinuas, y a la regla general de la inusucapibilidad de 
estas últimas. 

En nuestro Derecho, la Ley XV, Título XXXI, Partida III, admitía la 
usucapión de la servidumbre de paso, y, en general, de las servidumbres 
discontinuas por prescripción inmemorial. 

Interesa destacar que, además, la doctrina clásica española admitió la 
posibilidad de usucapir las servidumbres discontinuas por la posesión de 
diez años entre presentes y veinte entre ausentes, con buena fe y justo tí­
tulo y con ciencia y paciencia del dueño del predio sirviente. 

(126) En D. 41 , 3, 4, 29, según ol cnal «Liljcrl,;. l um sorvilnloin usucapí jiossc, vcrius csl, 
quia cam usucapionem sustul i l Lex Scribonia, quae servi lu lem cons l i lueba t : non e t iam e a m , 
quae liberlaleni praoslal subíala servi lule . l l aque .si cuín libi servi lu lem deberem, ne mih i 
(pulir) dicerel al l ius acdificarc el per s l a lu lum Icnipus allius aetlificatura babuero , subíala erit 
servil US». 

(127) Vid. Capílulo IV. Dorcclio R o m a n o ; y Capílulo II , apartado E. 
(128) C. 7, 3.3, c. 12, 4. 
(129) .Sobro precedenles on la época clásica véase BioN'ni, op. cit., pág. 277 y sgles. 
(130) Capílulo II , aparlado E. 
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Así GREGORIO LÓPEZ (131) después de señalar que «Utens bona fide 
seivitutem continuam causam vel quasi habente, 10 annis inter praesentes 
vel 20 inter absentes, siné contradictione, ut aquaeductu continuo, vel 
quia tignum tanto tempore tenuit in alieno pariete, vel tanto tempore £e-
nestras apertas in vicini pariete, vel vicinum altius aedificare vetuit, non 
vi non clam vel precario, praescribit servitutem; aliae autem servitutes 
causam continuam, vel quasi non habentes, non praescribantur, nisi im-
memorialiter.. .», dice más adelante (132): «Limita tamen, quando quis 
haberet titulum verum a tertio, et hoc probaret : nam tune, etiamsi ser-
vitus haberet causam discontinuam, acquireretur longo tempore...». 

CovARRUGIAS (133) a propósito de la servitus iuris pascendi, se pregun 
ta : . . .«¿Quantum, scilicet temous necessarium sit ad praescribendam 
servitutem iuris pascendi in alieno agro? et quibusdam visum est, tem-
pus immemoriale requiri. . . quod ista servitus habet causam, aut quasi 
possessionem discontinuam: et ideo non. poterit praescribi aliter, quam 
per tempus immemoriale. . . Sed ex nouioribus quidam opinantur ratio-
nem falsam esse omninq existimantes servitutem, cuius causa discontinua 
sit, praescriptione ordinaria acquiri posse: nec requiri immemoriale tem­
pus : quod modo discutiendum non est: ... E t tamen, etiamsi communis 
opinio iure non probaretur, ad.huc in usucapienda hac iuris pascendi ser-
vitute requirendum esset tempus, cuius init ium inemoriam hominum 
excedat; vel quadraginta annorum cum titulo: ex eo, quod ista servitus 
maximi sit praeiudicii, et praescribens habeat contrariam iuris prae-
sumptionem».. . Y más adelante añade (134): «Et licet haec controver­
sia difficilis sit, maximamque dubitationem habeat concors omnium opi­
nio in praxi tamen ita receptum est, quam obrem conabimur eam intra 
quosdam limites constringere, ne passim et sine delectu adversus iuris 
rationem observetur: et ob id trademus species aliquot, quibus manif es-
tum erit, non esse hanc communem sententiam in universum accipien-
dam. Et siquidem considerandum, satis esse. allegantem ius servitutis 
huius seu alterius cuiuslibet discontinuae, in iudicium deducere, se usum 
fuisse decennio hoc iure pascendi, sciente et patiente adversario, ex 
titulo donationis, aliove sufficienti ad constituendam servitutem. N a m 
etsi non probet hunc titulum, is omnino praesumitur, doñee, oppositum 
probetur: nec tune ratione praescriptionis servitus aequiritur, sed titulo 

(].3,1) Comenl.-iríos a l.i Tcr.or-.i l'nilicla, 'l'íl. XXXI, l.oy XV, on «Las Sielo l'arlidiis del 
sal)io rey Don' Alonso el IX glosadas por el lie. GIIHOOHIO I.ÓIM;/., del Consejo Hoal de Indias 
de S. M.I.. Tomo l í , Madrid, 1829, pág. 480. 

(132) Op. cil Tomo II , pág. 481. 
(133) «Variarnm Resolnl.ionnm» en oOpera Omnia», Cr.esaraugnslae, 1583, 1, pág. 482. 
(134) Op. cil., págs. 483 y sgle. 
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ex usu decennii probato.. . Secundo animavertendum est, hac in re dúos 
tradi casus a PETRO JACOB.. . quibus ius hoc pascendi decennio acquira-
tur. Primus sane, ubi usus hic decennio contingens praecesserit, pariente 
eo contra quem praescribitur, et recipiente mercedem aliquam in pretium 
huius pastus pro quolibet animal i : quolibet anno, vel mense. hic etenim 
actus simul cum patientia et usu decennii sufficit ad acquirendam hanc 
servitutem. Secundo, idem erit cum intra decennium, quo usus huius 
iuris institutus est, in iudicio controverso pronunciatum a iudice extiterit, 
pignora capta ab eo contra quem praescribitur restituenda fore usuca-
pient i : aut proposita in iudicio - a pascuorum domino querela adversus 
usucapientem et utentem pascuis alienis, reus absolutus fuerit: his equi-
dem sententiis saltem bis latis, ac simul decennii usus operantur legiti­
man! acquisitionem. Quamvis ipse satis dubitem, an in praxi obtineri 
possit, ut in his tribus speciebus a frequentissima omnium sententia re-
cedatur. Et tamen illud est adiiciendum, servitutem etiam discontinuam 
ex vero et probato titulo, bona fide et decem annis inter praesentes, ac vi-
ginti inter absentes, óptimo iure acquiri.. . ctiam traditur, an sit neces-
sarius titulus ad usucapionem servitutis continuae; et tándem obtentum 
est, eum necessarium non esse...». 

Y ANTONIO GÓMEZ (135) afirma que «Servitus p vero realis mere dis­
continua ut iter, actus, via, non praescribitur tempore ordinario, sed im-
memoriali, quia ejus possessio non potest esse continua, sed quotidie in-
terrumpitur. . . quod ista proprie non est praescriptio, sed potius titulus, 
vel concessio adversarii, quae praesumitur, e tanto tempore ita probant 
praedicta jura. . . quod in haac praescriptionem immemoriali non requi-
ritur scientia et patientia adversarii...». 

«Advertendum tamen ad unum valde singulare, et quotidianum, quod 
licet servitus discontinua non praescribatur nisi tempore immemoriali , u t 
supra dictum, est, tamen ilum est verum, quando praescribens non ha-
bet t i tulum ab aliquo tertio, secus tamen si habet, quia tune bene potest 
eam praescribere tempore legitimo et ordinario 10 annorum inter .prae­
sentes et 20 inter absentes, etiam nulla interveniente scientia et patientia 
adversarii contra quem praescribitur sicut dicimus in servitute continua, 
vel quasi ita probat textus formalis et expressus in dicta lege finale versí­
culo final e. Cod. de praescriptione longi temporis, ubi dicit quod sicut 
res corporales immobiles praescribuntur tempore ordinario 10 annorum 
inter praesentes, et 20 inter absentes cum titulo et bona fide nulla inter­
veniente scientia adveniente scientia adversarii: ita etiam praescribitur 

(135) ((Vai'ine resoliilioncs inris civili.s coiiinuinis ol icgii loniis tril^iis dislinclao», Liig-
iliini, 1701, píff. 385. 
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usufructus et caeterae servitutes: ergo non magis coritinuae quam dis-
continuae...». 

En Francia existía un régimen diverso según las diversas regiones, y 
así, mientras en Bretaña la servidumbre de paso, aun siendo no aparente 
se adquiriría por la posesión de cuarenta años (136), en cambio las Coutu-
nies de, París (137) y las de Orleans (138) preceptuaban que ninguna ser­
vidumbre se podía adquirir sin título. 

Sin embargo la doctrina francesa propuso excepciones a esta regla pro­
hibitiva de la usucapión de las servidumbres contenida en algunas Coutu-
mes para aquellos supuestos en que las servidumbres se anunciasen por 
obras exteriores realizadas sobre el predio sirviente, y, como dice Tou-
LLiER (139), estas excepciones fueron recogidas por la antigua jurispruden­
cia. Se entendió que en estos casos la posesión de treinta años equivalía 
al título, y ello, explica TOULLIER (140) siguiendo a BOURJON (141), porque 
cuando existen obras incorporadas y edificadas en fundo vecino, no ha­
biendo podido serlo a sus espaldas y sin su consentimiento, al menos tá­
cito, parecen constituir más que una servidumbre un derecho de propie­
dad prescriptible por 30 años conforme al art. 118 de la Coutume de Pa­
rís (142). 

Y al igual que la doctrina clásica española, la doctrina francesa, des­
de D'ARGENTRÉ^ entendió que las servidumbres, incluso discontinuas, pese 
a la prohibición de algunas Coutumes, eran usucapibles por la posesión 
de buena fe con justo título, discutiéndose tan sólo el lapso de tiempo 
preciso, pues, mientras unos como D'ARGENTRÉ creen precisos diez años, 
FERRIERES (143) entiende bastan diez años entre presentes y veinte en­
tre ausentes, y POTHIER estima precisos treinta años (144), diferencias ex­
plicables puesto que los plazos exigidos por dichos autores se apoyan en 
los plazos ordinarios de usucapión, distintos según las diversas Coutumes 
que comentaban. 

(136) , I.o que era oxcopci(>ii a la regla general de i inprescriplibil idad do \"s se rv idumbres 
disconlinuas formulada cu las Cou'i i ines do Bretaüa. 

(137) Arl. 186. 
(138) Arl. 22.5, 

• (13'J) Op, oit., 11, pág. 144. 
(140) Op. y loe. cil. 
(141) Cilado por TOUI.LIEH en op. \ loe. cil. 
(142) Y osle a r g u m e u l o lo venios recogido en la actual doctr ina y ju r i sprudenc ia france-

sii. líl Código civil francés no admile la usucapibilidad de las se rv idumbres discontinuas, pero 
los Tr ibunales reconocen al que Iransila por m.-ís do treiiila años por el fundo do otro, como 
íiropiolario del lerrono. 

(143) Citados lodos ellos por TOUI.E.UÍH, op. cil., 11, p.'ig. 146. 
(144) dOouvres de Polliier-Nouvellc oililion orneo tlu por l ra i t de l 'aulour publiée par 

iM. Siffrein... Te. Scizieme-lle-París, 1822, pág. 164. 
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En los países germánicos, no puede decirse que exista una verdadera 
usucapión de las servidumbres, como en general no existe una verdade­
ra usucapión, pero sus efectos prácticos pueden lograrse a través de la po­
sesión pacífica de año y día que atribuye al poseedor la rechte Gewere y 
con ella determinados derechos de orden procesal de gran trascendencia 
para la defensa del derecho poseído y que asimilan en definitiva su posi­
ción jurídica a la del legítimo titular del derecho objeto de la rechte Ge­
were. Pero insistimos en que, según la opinión más generalizada, no se 
trata de una verdadera usucapión puesto que la rechte Gewere reposa so­
bre una adquisición o mejor, entrega, ya realizada. Con la recepción del 
Derecho Romano es cuando se conoce una verdadera usucapión, produ­
ciéndose entonces una regulación, diversa en los distintos derechos ger­
mánicos, mezcla en casi todos de principios romanos, canónicos y del de­
recho feudal longobardo. 

El Código civil francés en su art, 690 establece que «las servidumbres 
continuas y aparentes se adquieren por título o por la posesión de treinta 
años», y en su art. 691 que «las servidumbres continuas no aparentes, y 
las servidumbres discontinuas, aparentes o no aparentes, no pueden esta­
blecerse más que por título.—La posesión aunque sea inmemorial no 
basta para establecerla, sin que no obstante puedan hoy atacarse las ser­
vidumbres de esta naturaleza ya adquiridas por la posesión en las regio­
nes donde podían adquirirse de este modo». 

El Código civil austríaco en su art. 480 dispone que «El título de una 
servidumbre se encuentra en un'contrato, en una declaración de última 
voluntad, en una sentencia judicial pronunciada en ocasión de la división 
de un bien común o en fin en una prescripción». En el art. 481 : «El de­
recho real de servidumbre sobre cosas inscritas en los registros públicos 
no puede adquirirse sino por transcripción en éstos.—Para los inmuebles 
no inscritos en los registros públicos o para las construcciones sobre suelo 
ajeno, el derecho real se adquiere por el depósito judicial de un docu­
mento auténtico sobre la concesión de la servidumbre: y para las otras 
cosas, de la manera indicada antes para la tradición». Y en fin, en su 
art. 1.470 preceptúa que «En donde no haya aún libros regístrales regula­
res o bien donde un tal derecho no se ha transcrito en ellos, el detentador 
de buena fe no puede usucapirlo sino por transcurso de treinta años». 

El Código civil chileno en su art. 1.022 dispone que «Las servidum­
bres discontinuas de todas clases y las servidumbres inaparentes sólo 
pueden adquirirse por medio de título; la cuasiposesión inmemorial no 
bastará para constituirlas."—Las servidumbres continuas y aparentes pue­
den adquirirse por títulos, o por prescripción de diez años». 

El Código civil italiano de 1865 disponía en su art. 629 que «Las ser-
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vidumbres continuas y aparentes se establecen por virtud de un título 
o por la prescripción de treinta años o por la destinación del padre de fa­
milia». Y en su art. 630 que «Las servidumbres continuas no aparentes y 
las servidumbres discontinuas sean o no aparentes, no pueden establecer­
se sino mediante título.—La posesión aun siendo inmemorial no basta 
para establecerla». 

El Código civil portugués, en su art. 2.272, tal como ha quedado re­
dactado por Decreto n.° 19.126 de 16 de diciembre de 1930 declara que 
«Las servidumbres aparentes, continuas o discontinuas pueden ser cons­
tituidas por cualquier modo de adquirir declarado en el presente Código». 
Y en su art. 2.273 también en su actual redacción declara que «Las ser­
vidumbres no aparentes también puede ser constituidas por cualquier 
modo, excepto por prescripción» (145). 

El Código civil argentino en su art. 3.017 sigue la línea trazada por el 
Código civil francés, preceptuando que «Las servidumbres continuas y 
aparentes se adquieren por título, o por la posesión de treinta años. Las 
servidumbres continuas no aparentes, y las servidumbres discontinuas 
aparentes o no aparentes no pueden establecerse sino por título. La pose­
sión aunque sea inmemorial no basta para establecerlos». 

El B. G. B. alemán en su § 900 dice que: <E1 que figure inscrito en el 
Registro de la Propiedad como propietario de una finca sin haber adqui­
rido su propiedad se hace propietario por usucapión cuando la inscrip­
ción ha durado treinta años y durante dicho tiempo ha poseído la finca 
en concepto de dueño. El plazo de treinta años se calcula de la misma 
manera que el de la prescripción de los muebles. Su curso se suspende en 
cuanto exista asiento de contradicción practicado en el Registro de la 
Propiedad contra la exactitud de la inscripción.—Estas disposiciones son 
aplicables por analogía al caso en que una persona figure inscrita en el 
Registro de la Propiedad como titular de otro derecho que no le perte­
nece en realidad, cuando se trata de un derecho que le autorice a poseer 
la finca o cuyo ejercicio es protegido por las disposiciones relativas a la 
posesión. El rango del derecho es determinado por la inscripción». 

El Código civil suizo en su art. 731, párafo 3.° dispone que «La; pres­
cripción adquisitiva de las servidumbres no es posible sino respecto a los 
inmuebles cuya propiedad misma puede adquirirse de esta manera». 

(145) En su redacción or iginar ia dcclaia l jan: Arl. 2 .272: aLas serv idumbres cont inuas , 
aparentes , pueden ser constituidas por cualquiera de los modos de adqui r i r declarados en el 
presente Código». Arl. 2 .273 : «Las servidumbres cont inuas no aparentes , y las discontinuas, 
aparentes o no aparentes, también pueden ser adquir idas por cualquier modo excepto por 
prescripción.—1.a disposición de este art ículo no perjudicará las serv idumbres adquir idas an-
leriorine.nlc a la [¡romulgación de este C*'>digo confornie al uso o cos tumbre del país». 
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Y en fin, el Código civil italiano de 1942, en su art. 1.061 declara que 
«Las servidumbres no aparentes no pueden adquirirse por usucapión 
o por destino del padre de familia.—Son no aparentes las servidumbres 
cuando no tienen obras visibles y permanentes destinadas a su ejercicio». 

En nuestra Patria, ya el Proyecto de 1851, siguiendo al modelo fran­
cés, declaraba en el art. 537 que «Las servidumbres continuas y aparentes 
se adquieren en virtud de título o de posesión, con arreglo a lo determi­
nado en el título XXIV, libro III de este Código». Y en el art. 538 que 
«Las servidumbres continuas, no aparentes, y las discontinuas, sean o no 
aparentes, sólo podrán adquirirse en virtud de título». 

El Código civil retocó la redacción del art. 537 del Proyecto, añadió 
otro artículo dedicado a señalar las reglas para el cómputo del tiempo de 
la posesión, y mantuvo la redacción del art. 538 que pasó a ser art. 539 
del Código civil. Las reglas destinadas al cómputo del tiempo de la pose­
sión integran el art. 538 del actual Código que no consideramos necesa­
rio examinar. El art. 537 dice: «Las servidumbres continuas y aparentes 
se adquieren en virtud de título, o por la prescripción de veinte años». Y 
el art. 539: «Las servidumbres continuas no aparentes, y las dicontinuas 
sean o no aparentes, sólo podrán adquirirse, en virtud de título». 

¿Qué razones movieron a los codificadores franceses a consagrar de 
un modo tan tajante la prohibición de usucapir las servidumbres discon­
tinuas? 

BERLIER (146) alega en defensa del art. 691 del Código civil francés 
que en estas servidumbres discontinuas nada asegura ni permite hacer 
presumir legalmente que el propietario vecino haya tenido un suficiente 
conocimiento de los actos a menudo demasiado equívocos y cuya prueba 
es por tanto inadmisible. Ninguna prueba de posesión ni siquiera inme­
morial, será admitida en esta especie de servidumbre. ¿Qué confianza 
podrán merecer más allá de los treinta años —añade— los mismos he­
chos, los mismos actos que se declaraban equívocos y no concluyentes du­
rante el primero y demás años sucesivos? 

ALBISSON (147) defiende la prohibición de usucapir las servidumbres 
discontinuas alegando que la posesión inmem.orial no se manifiesta nece­
sariamente por actos lo bastante seguidos o frecuentes que permitan su 
poner el consentimiento del dueño del fundo sirviente. 

(146) «Codc Civil siiivi lie Tl^xposc <ics Molifs, sur cli;u|iic loi. présenlo par les o ra leurs 
ílu go i ivcr i icmeni ; •—«los R:i|)porls fails aii "rriJiHiiai aii iioin do la cotnnussion de legisla I ion ; 
—des opinioiis (jinisses dans le coiirs de la liiscussion; —des disconrs pronoiices aii Corps Le-
gislalir par les o ra l eu r s dn i r i l m n a i ; —el, d'iiTie lable analylirpie el raisonnéc <1GS inaliércs 
laid dii Code que dos disconrs». I'arís, 1820, W, págs. 121 y 122. 

(147) En «Code Civil.'..», c i l :do oii jiola aii lerior, IV, pág. 130. 
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Realmente más que del legislador francés, la prohibición arranca del 
concepto de la servidumbre discontinua que sobre bases tan erróneas, se­
gún hemos pretendido demostrar, se elaboró por los intérpretes del Dere­
cho común. El codificador francés no hizo sino consagrar definitivamente 
dicho error, dándole el espaldarazo legal. 

La doctrina patria y extranjera, por regla general, ha alabado el cri­
terio legal prohibitivo de la usucapión de las servidumbres discontinuas, 
apoyándose fundamentalmente: a) En que la posesión de las servidum­
bres discontinuas no es continua ni puede serlo (148), y b) En que la po­
sesión de las servidumbres discontinuas se presume precaria (149) de 
mera tolerancia. 

Pero ni uno ni otro criterio son incontrovertibles y, es más, han sido 
abandonados por un gran sector de la doctrina científica, particularmente 
el primer argumento porque una cosa es la continuidad de la posesión y 
otra la de la servidumbre. Cabe perfectamente, según vimos (150), pose­
sión continua de una servidumbre discontinua. N o es preciso para que la 
posesión de la servidumbre de paso sea continua que la persona que la 
ejercite esté continuamente, día y noche, transitando por la finca, porque 
aparte de que esto sería prácticamente imposible y además no sería paso 
sino paseo, chocaría dicha exigencia con el concepto de continuidad de la 
posesión. Como dice LAURENT (151) la posesión es continua cuando el po­
seedor realiza los actos de goce que la naturaleza de la cosa poseída exi­
ge ; no hace falta para que la posesión sea continua —añaden A L A S , D E 
BuENj RAMOS (152)— que de un modo constante e incesante actuemos 
sobre la cosa, sino que basta que nos portemos con ella como hace ordi­
nariamente el propietario, utilizándola cuando sea oportuno y posible y 
no dejándola perecer ni pasar contr<a nuestra voluntad a poder de otro. 
El que posee un bosque no corta los árboles constantemente, ni siquiera 
todos los años, y no por eso abandona el bosque ni cesa en su posesión 
puesto que según su naturaleza, la manera de aprovecharlo no requiere 
una actividad continua. Como explican A L A S , D E BUEN^ RAMOS (153) el 
poseedor actiia como tal de dos maneras distintas: 1." utilizando econó­
micamente la cosa según su naturaleza, 2." defendiendo su derecho con­
tra cualquier perturbador. Pero el poseedor no necesita estar siempre ac­
tuando en una de estasi dos formas, y aun cabe añadir que no puede ha-

(148) Opini(')Ti ([tic (Oiiio ya viiinj.s .siislcnlaroii los glo^;uioi"os y poslglosatloros. 
(140) En osle sciilitlo POTIIII;»' CII op. cil., pág. 172. 
(150) Vid. Capítulo II, a|)arlí:clo E. 
(151) Op. cil,., VIH, pág. 184. 
(152) <iDc la iisucapiúii»,. iMadriil, lUlü, págs. 174 y 175. 
(1.53) Op. cil., ii.'ig. 175. 
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cerlo. Hay, pues, muchos momentos en que el poseedor de una cosa no 
tiene relación alguna de hecho con ella, sin que por eso pueda nadie afir­
mar que la posesión se ha interrumpido. En realidad —siguen diciendo 
los mismos autores (154)—• hay infinidad de casos en que sólo aparente 
mente falta la relación de hechos entre el poseedor y la cosa poseída, pero 
virtualmente el poseedor continúa portándose como tal. Si una persona, 
en un momento dado cuenta con una cosa suya y se porta como teniendo 
por seguro que podrá utilizarla en cuanto lo des^e, no puede decirse que 
no se relaciona con la cosa. El que sale de su casa no la abandona. El he­
cho de seguir contando con la casa y de proceder con la segiiridad de que 
se tiene ésta a la propia disposición para el momento oportuno, ¿no es 
un acto posesorio en cierto modo? ¿no será posible —añaden— afirmar 
que el poseedor no ha dejado de poseer «corpore et animo» mientras es­
tuvo en la calle? 

Pues bien, aplicando esta doctrina a la servidumbre de paso, bien pue­
de decirse que el que realiza actos de tránsito sobre un fundo determina­
do con la intención de ejercitar un derecho de servidumbre de paso, y los 
verifica en cualquier momento en que precise transitar, aun cuando esto 
no lo haga incesantemente, bien puede afirmarse que tiene la posesión 
continua de la servidumbre de paso. Basta con que el poseedor cuenta; 
con la posibilidad de transitar sobre el presunto fundo sirviente y se por­
te como teniendo por seguro que podrá hacerlo en cuanto lo desee. Su po­
sesión será continua cuando realice los actos de tránsito ijormales dadas 
las circunstancias de los predios y de las necesidades en contemplación 
a las cuales se verifica el paso (155), y sin que medie entre uno y otro de 
los actos de tránsito un intervalo tal que haga presumir el abandono de 
la posesión o se produzca la interrupción natural de la misma. 

E n cuanto a la presunción de precariedad de la posesión en las servi­
dumbres discontinuas, ha tenido y tiene mayores partidarios en la doctri­
na científica. Se dice que los actos por los que se ejercita la servidumbre 
discontinua tienen un carácter equívoco, no concluyente, y en consecuen­
cia el dueño del fundo sirviente, al carecer de un conocimiento suficiente 
del carácter con que se ejecutan dichos actos, no podría defender adecúa 
damente sus derechos, podría verse privado de sus derechos o de parte de 
ellos «por sorpresa», temor que le conduciría a prohibir incluso el paso 
de mera tolerancia si se admitiese aquella posibilidad. 

Pero tampoco son satisfactorios los argumentos aducidos, ni deben 
conducir necesariamente a rechazar la usucapibilidad de la servidumbre 

(154) Op. y loe. cil. 
(155) El nrl . 1.944 del Código cí\ i l dieo que «Se i n t e r r u m p e na l i i ra lmcnle la posesión 

cuando por cualquier causa se cesa en ella por más de un año». 
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de paso y en general de las discontinuas, ya que de un lado bastaría la 
aplicación a este supuesto de las normas contenidas en los artículos 444 
del Código civil según el cual «Los actos meramente tolerados, y los eje­
cutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, 
o con violencia, no afectan a la posesión», y 1.942 del mismo cuerpo le­
gal conforme al cual «No aprovechan para la posesiónaos actos de carác 
ter posesorio, ejecutados en virtud de licencin o por mera tolerancia del 
dueño». Y por otro lado no siempre podrá decirse que los actos de trán­
sito sobre el presunto predio sirviente son equívocos, cabe la posibilidad 
de que el qiie ejercita el paso lo haga con intención de ejercitar un dere 
cho de servidumbre de paso al margen de toda tolerancia.del dueño dei 
fundo sirviente, lo que será aún más evidente en el caso en que se hayan 
ejercitado obras sobre el fundo sirviente (156). 

Como dicen BAUDRY-LACANTINERIE y W A H L (157) el sistema legal pro­
hibitivo de la usucapión de las servidumbres discontinuas es defectuoso. 
Podrá alegarse que el paso es de mera tolerancia en los supuestos en que. 
el dueño del fundo permite el paso al vecino de cuando en cuando por 
uno u otro punto de su fundo, pero cuando el vecino pasa a través del 
fundo durante treinta años e incluso par facilitar su paso ha construido 
un sendero de suerte que el terreno que ocupa queda excluido a toda cía-, 
se de cultivo no puede decirse ya que hay simple tolerancia. Lógicamen­
te la prescripción debería s.er posible —dicen— (158) en esta hipótesis, V 
sin embargo el art. 691 (del Código civil francés) se opone a que se pueda 
cumplir», «etiam per mille annos» porqué la servidumbre de paso es dis­
continua. Ante lo irracional de las soluciones impuestas por el texto de la 
ley, los litigantes han usado una argucia para eludirla. Y así —aña­
den— (159) un propietario viéndose contestar el derecho de paso sobre el 
fundo vecino, pese a haberlo ejercitado durante treinta años sobre un 
sendero empedrado, ha sostenido ante los tribunales no que él había ad­
quirido el derecho de paso por prescripción, sino que había adquirido por 
prescripción la propiedad del terreno asignado al derecho de paso o al me­
nos un derecho de copropiedad; y los jueces han estimado esta preten­
sión. De suerte que, por haber querido proteger enérgicamente el dere­
cho de propiedad, poniéndolo a cubierto de la prescripción de un dere­
cho de servidumbre, el legislador ha llegado a comprometer su existencia 

(156) y eslo si se iidiiülo qui; (licli:is obres poriiiaiicnlcs no Iraiisrormaii e?i conliniia la 
se rv idumbre , por-qiK; si se esliina enlonocs conlimia no bay ya pi'oblcnia en orden a sn nsii-
capibilidad. 

(157) «TraUalo Tenrico-Pracl.ico di DiriMo Civile-Oci Heni», Milano, 1931, pág. 858. 
(158) Op. y lof. cil. 
(15!)) Op. cil. , piíg. 850. 
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misma. Ha querido impedir que se pudiese adquirir por prescripción una 
servidumbre de paso sobre el fundo vecino, y ha colocado a los jueces en 
un callejón sin salida que les ha llevado a admitir contrariamente a toda 
verosimilitud, la prescripción de la propiedad del terreno destinado a lá 
servidumbre: lo que es grave para aquel a quien pertenecía el terreno,^ 
porque en lo sucesivo él no podrá ya ni pasar ni construir en la vecindad 
sin observar la distancia legal. Ante todo ello —concluyen los citados 
autores— (160) el legislador habría podido pura y simplemente dejar su­
jetas las servidumbres a las reglas del derecho común en lo que concier­
ne a la prescripción. s 

Y PLANiOLy RiPERT poncn de relieve la falta de fundamento de las 
doctrinas que niegan la usucapibilidad de las servidumbres discontinuas: 
La condición de apariencia —dicen— (161) no es la condición ordinaria 
de publicidad que exige el art. 2.229 (del Código civil francés) para admi­
tir una posesión como útil desde el punto de vista de la usucapión. Bas­
taría referirse a las reglas ordinarias que exigen para la prescripción una 
posesión no clandestina. La condición de continuidad —añaden— (162) 
se justifica aun menos. La razón" primitiva que ha hecho distinguir entre 
las servidumbres continuas y discontinuas para la posibilidad de la pres­
cripción es que estas servidumbres,, ejercitándose por actos aislados, no 
eran consideradas susceptibles de una posesión continua. Esta considera­
ción es la causa histórica de la distinción hecha por el Derecho francés, 
desde el siglo XVI, entre las dos especies de servidumbres. La doctrina 
francesa.moderna sin embargo ha abandonado esta explicación porque es 
teóricamente falsa. Estiman con razón que las servidumbres discontinuas 
son perfectamente susceptibles de una posesión continua en el sentido en 
que se toma esta palabra en la teoría de la usucapión. 

Pero otros autores —dicen PLANIOL y RIPERT (163)— han imaginado 
otra explicación: el ejercicio de las servidumbres discontinuas, compo­
niéndose de actos aislados, no causa sino una molestia insignificante y 
pasajera al propietario del fundo que debe reputarse que los tolera por 
espíritu de buena vecindad o porque su realización no- le causa ningún 
daño. Estas servidumbres, cuando no se apoyan sobre un título se en­
cuentran afectadas por ello de precariedad, se ejerictan a título de toleran­
cia lo que hace la prescripción imposible en virtud del art. 2.232 del Có­
digo civil francés. Pero esta explicación no vale más que la otra: tiene ei 

(160) Op. cit., piígs. 859 y sgle. 
(161) aTr.'iilf'; pra l iquo (1<! Droil, civil l"r;ni(.'ais)). T. U, cd.cs Bicns>» por MAURICIÍ PIGAHD. 

Pni ís , 1052, p:lg. 9.34. 
(162) Op. cif., piíg. 935. 
(16.3) Op. cil,., págs. 935 y sglc. 
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defecto de erigir en presunción absoluta una circunstancia, la tolerancia 
a título de precario que a menudo no existe. 

Hubiera sido mejor —concluyen (164)— dejar la prescripción de las 
servidumbres bajo el imperio de los principios generales (es decir, remitir­
se a las reglas generales de la usucapión). 

¿Cabe adquirir hoy la servidumbre de paso por usucapión (165). De­
bemos distinguir dos hipótesis: a) Ejercicio del paso iniciado con ante­
rioridad a la fecha de entrada en vigor del Código civil, o sea con ante­
rioridad a 1 de mayo de 188,9 (166), y b) Examen de la cuestión a la luz 
de los preceptos vigentes. 

a) En el primer caso, la cuestión debe decidirse de conformidad con 
el Derecho anterior al Código, en virtud de lo dispuesto en la disposición 
transitoria primera del mismo (167) en relación con el inciso primero del 
art. 1.939 de nuestro primer Cuerpo legal, aplicable a esta materia aun 
cuando su segundo inciso no se refiera a ella, según ha reconocido el Tri­
bunal Supremo en sentencia de 22 de octubre de 1955. Y esta aplicación 
del Derecho anterior tendrá lugar aun cuando el tiempo total de la pres­
cripción no haya transcurido en su totalidad antes de entrar en vigor el 
Código civil. La Jurisprudencia es constante en este sentido, y citaremos 
como ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 
1900, 1 de febrero de 1912, 7 de enero de 1920, 11 de mayo de 1927, y 
19 de noviembre de 1930, que reconocen la aplicación del Derecho de­
rogado a esta materia de adquisición de servidumbres discontinuas por 
usucapión, cuando el paso se hubiera iniciado con anterioridad a la fecha 
de entrada en vigor del Código civil (168). 

(164) Op. cit., pág. 930. 

(165) Adornas de las ol>r;:s citadas oii cl texto, véase soljre este par t icular el in teresante 
estudio de CASTRO Pi'mEZ, «AdqiiisiciÓTi por usucapión de la se rv idumbre de paso», Separata 
de los ni'ims. 95 y 96 do Foro Gallego, T.a Coruña , 1954. 

(166) Fecha de entrada en vigor de la p r imera edición del Código civil. í^a segunda y de­
finitiva edición del Código civil en t ró en vigor el 27 de ju l io do 1889, fecha en que t e rminó 
la publicüción de la misma en la Gacela, aun ruando , como dice D E CASTRO, op. cit., I, 
p.-íg. 199, nota, en esta edición corregida hay qno d i s t ingu i r dos tipos de corrección; las que' 
tengan valor interprclat ivo, que serán de aplicación retroactiva, y las que llenen lagunas 
o cambios sustantivos cpio no enlraríín en vigor hasta t ranscur r i r veinle días (art. 1° de la 
1." edición), s iempre con arreglo a lo dispuesto en las disposiciones transitorias. 

(167) lídición corregida, pueslo que en la p r imera edición del Código sólo se contenía 
ima disposición geenral colocada como inciso del art . 1.976 en el que se decía que «las varia­
ciones que per judiquen derechos adquir idos no lendr.-ín efeclos retroactivos». 

(168) Sin embargo , la Sentencia de la Audiencia Terr i tor ial de Valencia do 23 de enero 
de 1961, parece exigir pai'a la aplicaciiui del Dcrerho anter ior en mater ia de usucapión de 
se rv idumbre de paso, que la prescripción so hubiese consumado ya antes de en t ra r en vigor 
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Es decir, probado que el tránsito se efectuaba antes del 1.° de mayo 
de 1889, desde hace tanto tiempo que los hombres, incluso los más an­
cianos, no conservan memoria de su origen, ni siquiera por referencias de 
la: anterior generación, podrá estimarse adquirida la servidumbre de paso 
por tiempo inmemorial, por aplicación de la Ley de. Partidas antes cita­
da (169). 

En su virtud cabría el ejercicio de la acción confesoria contra todo 
aquel que perturbarse el ejercicio actual de ese derecho de servidumbre 
de paso adquirido de tal modo y cuyo derecho habría de regirse por las 
leyes de Partidas antes referidas (170) como ha reconocido la sentencia 
de .la Audiencia Territorial de Sevilla de 15 de mayo de 1959. 

b) Fuera del supuesto antes contemplado ¿cabe hoy alegar la usuca­
pión como modo de adquisición de la servidumbre de paso? ¿hay base 
en el Código civil para admitir la posibilidad de usucapir la servidumbre 
de paso? 

Indudablemente, la prescripción veinteñal establecida en el art. 537 de! 
Código civil no será aplicable a la servidumbre de paso si.se admite que 
ésta en todo caso es discontinua puesto que de un modo expreso declara 
dicho precepto ser aplicable sólo a las servidumbres continuas y aparen­
tes. Pero ya indicamos en el capítulo dedicado al estudio de la naturaleza 
jurídica de la servidumbre de paso (171) que ésta podía ser configurada 
como continua cuando, dadas las irregularidades orográficas del fundo 
sirviente, se .hiciese indispensable la construcción de puentes o pavimen­
tos especiales, y efectivamente se construyesen. La existencia en tal caso 
de esas obras permanentes sobre el fundo sirviente, necesarias para el 
ejercicio de la servidumbre de paso, están proclamando incesantemente 

el CórlTg6. Piiodo verso en Uevisl.i Ceiiernl do Dereclio, Año XVH, ni'im. 200, mayo, 1961, 
págs. 461 y sglc. 

La Scnlcíicia del T. S. de 3 de .julio de lí)61 ent iende que la in inemoria l idad no es sus­
ceptible de dividirse eri dos períodos, n i m u c h o menos de de terminación en u n p u n t o inicial 
o de arrjincfuc (jiie os incompat ib le con ella, por lo que considera poco afor tunada la fras© 
que dice «quo por lo monos se inició con anter ior idad aj la ent rada en vigor del Código civil», 
frase que quiero indicar que lal inmemor ia l idad so bahía causado nnles de la vigencia del 
Código. 

(169) Vid. más "delante en este mismo apar tado. 
(170) Vid. más adelante en este mismo apar tado. 
(171) Con arreglo a la sentencia del T r ibuna l Supremo de 9 de noviembre de 1865, esta 

posesión inmemor ia l no se justifica suficienlemente con testigos, el mayor de 55 años, por 
más que digan que así lo han visto d u r a n t e el t iempo de que puedan dar razón, puesto q u e 
lal test imonio no atcanz.T a demost ra r que el uso de dicha se rv idumbre excede de la memor ia 
<le los hombros más ancianos, y c|ue no hay n i n g u n o quo tenga conocimiento de su or igen, 
según dicha Ley exige, «tanto tiouipo de que non so puedan acordar los ,oines quan to ha qii j 
lo comenzaron a usar». 
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una inmisión permanente del fundo gravado sin necesidad de ningún he­
cho actual del hombre (172). En este supuesto no vemos inconveniente 
teórico en admitir que la servidumbre de paso sea adquirida por la usu­
capión de veinte años conforme al art. 537 del Código civil sin necesidad 
de título ni de buena fe, y sin distinción entre presentes ni ausentes. El 
cómputo del plazo empezará a contarse desde la fecha de la terminación 
de las obras (173). Ahora bien, como ya dijimos en su lugar (174) la ju­
risprudencia no recoge esa distinción que nosotros hacemos y considera 
en todo caso discontinua a la servidumbre de paso, de donde se sigue que, 
conforme a ese criterio jurisprudencial no será posible aplicarle la usuca­
pión veinteñal del art. 537. 

Por lo que respecta a la prescripción adquisitiva ordinaria de diez 
años entre presentes y veinte entre ausentes, ya la doctrina francesa, 
a raíz de la publicación del Código francés y ante las innovaciones que 
introdujo sobre este punto relativo a la usucapión de las servidumbres en 
relación con el Derecho anterior, se planteó la cuestión de si la buena fe 
imida al título (a non domino) hace usucapibles las servidumbres discon­
tinuas (y las continuas no aparentes) y si en caso afirmativo era suficienf-
el lapso de tiempo de diez años entre presentes y veinte entre ausen 
tes (175). 

TouLLiER resuelve el problema en .'mentido afirmativo. El Código, 
dice (176), es más favorable a la prescripción de las servidumbres que las 
Coutumes de París y de Orleans: ha restringido a las servidumbres con­
tinuas no aparentes y a las discontinuas, las disposiciones de dichas Cou­
tumes según las cuales el derecho de servidumbre no puede adquirirse 
por el largo uso sir^ título incluso cuando se haya usado de ellas por 100 
años. Conforme al art. 691 del Código «las servidumbres continuas no 
aparentes y las servidumbres discontinuas aparentes o no aparentes, no 
pueden establecerse más que por tíulo. La posesión aunque sea inmemo­
rial no basta para establecerlas...». Luego se puede concluir, —añade 
TouLLiER (177)—, a contrario sensu, que estas servidumbres pueden es­
tablecerse por la posesión cuando hay un título. Siguiendo a POTHIER (178) 

(172) Vid, Capilulo II,- .ipurlado ¥.. 
(173) Cfr. ,irl. 538. 
(174) Vid. Capítulo II , :iparlado E. 
(175) Como ya vimos an tc r iormonlc la an l igua d o c h i n a francesa se había planlcado ya el 

pi'oblcina de si el lílulo hace prescriplibles las servidumbres discontinuas, y lo resolvió en 
general '- ; : l irmalivamenle. 

(176) Op. cil., II , pág, 146. 
(177) Op. y loe. cil. 
(178) Op .cil . pág. 164. 
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entiende este autor (179) que la posesión no está desprovista de título 
cuando se posee en virtud de un contrato de adquisición, otorgado por 
aquél a quien el poseedor creía propietario.. Este título imprime al uso, el 
carácter de posesión pro suo y en calidad de dueño; posesión que, cuan­
do está bien caracterizada, sigue diciendo, autoriza la prescripción. Y esta 
opinión la ve confirmada por la sentencia de la Corte de casación" france­
sa de 24 de julio de 1810. Pero no obstante cree inaplicable el lapso de 
10 ó 20 años de la usucapión ordinaria, puesto que el art. 2.264 del Códi­
go civil francés ordena que «las reglas de la prescripción sobre otros obje­
tos distintos a los mencionados en el presente título (de las prescripcio­
nes) son desenvueltas en los títulos respectivos». Y en el título de las ser­
vidumbres, el Código no admite otra prescripción que la de 30 años, por 
lo que no se puede admitir otra. Por consiguiente, para TOULLIER (180) el 
título no produce otro efecto -en las servidumbres discontinuas (y en las , 
continuas no aparentes) que hacerlas usucapibles, al igual que lo son, aun 
sin título, las continuas aparentes, es decir, por la posesión de 30 años; 
pero ese título no abrevia el tiempo de la prescripción porque en materia 
de servidtimbres el Código no conoce otra prescripción que la de 30 años. 

Pero, por lo general, la doctrina francesa y belga se inclina por la so­
lución negativa. LAURENT (181) estima que el art. 691 del Código, dados 
sus términos restrictivos, excluye para las servidumbres discontinuas o no 
aparentes, cualquier modo de adquisición que no sea un título y por tan­
to también la prescripción; si la servidumbre pudiese ser establecida con 
una posesión de 30 años mediante título y buena fe, se fundaría precisa­
mente en la prescripción. En vano se diría que en este caso el que recla­
ma la servidumbre tiene un título, y que, en consecuencia, se está en el 
supuesto contemplado por el art. 691 porque para el art. 690 (se está refi' 
riendo al Código francés) titulo significa título verdadero, es decir, emana­
do del propietario del fundo sirviente, y el art. 691, que es una conse­
cuencia del anterior acoge la palabra título con el mismo significado. Al 
decir el Código civil francés en términos restrictivos que las servidum­
bres discontinuas o no aparentes se constituyen sólo mediante títulos, 
quiere excluir cualquier clase de prescripción; y la posesión de 30 años 
aun cuando se apoye en un título emanado de un no propietario es una 
prescripción y no un título. 

La doctrina italiana se planteó también la cuestión objeto de nuestro 
estudio inclinándose en su mayoría por la solución negativa, con refe-

(170) 0 | i . cil,, p^ig. 140. • 
(180) Op. cit,, png. 147. 
(181) Op. cil., VIM, p:íg. 185. 
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r e n d a al Código civil de 1865. E n este sentido SACCHI (182), D E LA V I -
LLE (183) y PuGLiESE (184) entre otros. 

E n nuestra Patria, la mayoría de la doctrina estima igualmente que 
para las servidumbres sólo se puede aplicar la usucapión de 20 años del 
art. 537 (de la que sólo son susceptibles las servidumbres continuas y 
aparentes). 

Así A L A S , D E BUEN y RAMOS (185) alegan que por ser el art. 537 una 
disposición especial y dada la norma del art. 1.938 (186) parece evidente 
que la del art. 537 deroga las anteriores y la en ella establecida es la úni 
ca usucapión aplicable a la adquisición de las- servidumbres (187). En 
este mismo sentido M u c i u s SCAEVOLA (188), para quien igualmente en 
materia de servidumbres tan sólo existe una sola prescripción: la espe­
cial de 20 años consignada en el art. 537. Obsérvase desde luego esta es­
pecia l idad—dicen— en el tiempo fijado por el artículo; no señala el de 
10 años de la ordinaria entre presentes, ni el de 30 de la extraordinaria, 
prueba.de que no ha querido aceptar el uno ni el otro y sí fijar uno pecu­
liar a la servidumbre. Ve este autor confirmado su criterio en los térmi­
nos en que se pronuncian algunos artículos del Código referentes a la 
prescripción adquisitiva de otros derechos reales, en parangón con los 
del art. 537. El 468, concerniente al usufructo, dice que éste se constitu­
ye por ley, por voluntad de los particulares y por prescripción. Al hablar 
así, sólo de prescripción —añade (189)—, claro es que no asalta duda al­
guna de que le son aplicables las disposiciones de la prescripción en ge­
neral. Son prescriptibles tanto el capital como las pensiones del censo 
—dice - el ..art. 1-.620— conforme a lo que se dispone en el Título XVIII 
de este Libro. Encamínase más bien esta disposición a la prescripción 
extintiva pero lo cita M u c i u s SCAEVOLA (190) para demostrar como habla 
el Código cuando se refiere a las reglas generales de la prescripción. 

(182) Op. cil., I, págs. 608 y sgle.s. en donde la niega, incluso para las cont inúes y apa­
rentes. 

(183) Op. cit., I, págs. 579 y sgles. negándola también para las cont inuas y aparentes . 
(184) «La prescrizione acquisitivaj>, Tonino, 1911, 3 . " cd., págs. 607 y sgles. en donde la 

admi te para las cont inuas y aparentes , negándola para las discontinuas o no aparentes . 
(135) Op. cit., pág. 253. 
(186) Según dictio ar t ículo «Las disposiciones del presente t í tulo (el de la prescripción) se 

ent iendo sin perjuicio de lo que en este Código o en leyes especiales se establezca respecto a 
determinados casos de prscripción». 

(187) Mantiene este mismo criterio D E BUEN en sus anotaciones a COLÍN y CAPITANT, 
«Curso elemental de Derecho civil». Trad. por . . . , 2.'^ ed. revisada por Ossonio MORALES, Ma­
dr id , 1942, 11-2.0, pág. 1.006. 
. (188) Op. cit., X, págs. 419 y sglc. 

(189) Op. cit., X pág. 419. , 
(190) Op. y loe. cit. 

http://prueba.de


D - 3 2 8 "" ' • • Franóisco Liicás Fernández 

En oposición' a esto', sitúa el repetido autor (191) los preceptos legales 
respecto a la prescripción de las servidumbres, preceptos que denotan a su 
juicio una materia privilegiada, excepcional. De la prescripción extra­
ordinaria se ocupa el art. 1.959; pues bien, la única excepción que admi­
te es la determinada en el art. 539, del título de servidumbres; todos los 
derechos reales pueden, según dicho artículo, adquirirse por prescripción, 
todo menos las servidumbres continuas no aparentes y las discontinuas, 
aparentes o no, que sólo se pueden adquirir por título)). 

De admitir la prescripción del art. 537 y la ordinaria de 10 y 20, resul­
taría que regiría para la ordinaria entre ausentes y la extraordinaria igual 
tiempo, lo que a juicio de Mucius SCAEVOLA (192) no es adrnisible por­
que de existir ambas debe de establecerse diferente término. Además, v 
este es el punto principal —concluye el citado autor (193)— la admisión 
de la prescripción' ordinaria, o sea con título, como condición para la 
prescripción, conduciría fatalmente a la consecuencia de que por ésta po­
drían adquirirse servidumbres que según el precpto expreso'del art. 539 
sólo pueden adquirirse en virtud de título. 

No obstante, una vez expuesto el que considera sistema legal, se ma­
nifiesta contrario a él (194). ' 

LACRUZ BERDEJO (195) combate la conclusión de la mayoría de la doc­
trina española sobre este problema de la adquisición de las servidumbres 
discontinuas por usucapión, conclusión que a su juicio no se justifica des-
d^ el punto de vista racional porque, dice, no es lógico que la usucapión 
que sirve para adquirir la propiedad, sea incapaz de hacer adquirir una 
servidumbre, derecho real de entidad inferior, ni desde el punto de vista 
histórico, ni desde el punto de vista del Derecho positivo. En esta última 
vertiente (196) opina que los artículos 1.957 y 1.959 más bien favorecen 
la tesis' de la usucapibilidad decenal ya que de un lado el art. 1.957 habla 
de los derechos reales sobre bienes inmuebles sin hacer salvedad alguna. 
y el 1.959 hace la salvedad de las servidumbres previstas en el art. 539 
de donde se deduce que, mientras tales servidumbres no están sujetas 
a la prescripción extraordinaria, sí que pueden usucapirse en los plazos y 
con las condiciones de la prescripción ordinaria, puesto que el art. 1.957 
nada dice de ellas. El art. 537, al contraponer el título a la prescripción, 

(191) Op. cit., X pág. 419. 
(192) Op .cil., p ág . 420. 
(193) Op. y loe. cit.' 
(194) Op. y loe. cit. • 
(195) «Usucapión de las serv idumbres discontinuas o no aparentes». Separata de la Hevistii 

General de Legislación y Jur i sprudenc ia . Madrid, 1955, pSgs. 49 y sgtes. 
(196) Vid. restantes a r g u m e n t o s en op. cit., pág. 50 
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debe entenderse referido a la que tiene lugar sin título, por la sola poser 
sión. 

El plazo de 20 años, dice LACRUZ BERDEJO (197) es en verdad excep­
cional, pero la excepción es sólo aplicable a las servidumbres menciona­
das en el mismo precepto que la establece, y sólo a efectos de la prescrip­
ción extraordinaria. Sin una remisión explícita a la ordinaria, es decir, 
sin una derogación expresa, no hay por qué eliminar —añade (198)— la 
vigencia del art. 1.957 en materia de servidumbres. 

Afirma dicho autor (199) que cabe interpretar el art. 539 como exclu­
yendo en las servidumbres discontinuas o no aparentes la prescripción 
sin título ni buena fe, pero sin modificar lo dispuesto por el art. 1.957. 
Así, los artículos 537 a 540 deben entenderse referidos, en principio, a la 
prescripción veinteñal: la ordinaria, no animada ni negada por ellos, 
sigue sus propias reglas (200). Cita la sentencia del Tribunal Supremo de 
8 de junio de 1929 que a su juicio no cierra definitivamente el camino 
para una solución de este tipo, y en fin, entiende LACRUZ BERDEJO (201) 
que al no decir, el art. 539 que las servidumbres discontinuas (o no apa­
rentes) se adquirirán en virtud de sólo el título, deja en el aire la posibili­
dad de que, a la vista de los antecedentes y de otros preceptos concordan­
tes, se interprete ampliamente esa exigencia de título, o se considere úni­
camente dirigida a eliminar aquella prescripción que para las servidum­
bres continuas y aparentes establece el art. 537. Lo mismo podemos de­
cir —añade (202)— del 540: se entiende que «las servidumbres que no 
pueden adquirirse por prescripción», pueden serlo mediante la prescrip­
ción con título. Esta interpretación la considera favorecida por el inicio 
del propio precepto, pues hablando de «la falta de título constitutivo», 
es claro que la hipótesis de la prescripción ordinaria viene eliminada «in 
radice» : el supuesto de la norma sólo puede ser de prescripción veinteñal. 

El esfuerzo de LACRUZ BERDEJO en pro de la usucapibilidad de las ser­
vidumbres discontinuas es digno de todo encomio y creemos su argu­
mentación digna de ser recogida por una progresiva jurisprudencia. De 
todos modos, se impone.en este punto una reforma del Código civil que 
lleve a su articulado de un modo claro la posibilidad de usucapir toda 
clase de servidumbres con tal de que éstas puedan reunir y reúnan los re­
quisitos precisos para la usucapión conforme a los preceptos del Código 
civil reguladores de la prescripción adquisitiva y niéjor aún, como lo ha 

(197) Op. cil.; pág. 51 . 
• (198) Op. y loe. cil.. 

(199) Op. y loe. cil. 
(200) Op. cit., pág. 51 . 
(201) Op. cit., pág. 54. 
(202) Op. y loe cit. 
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hecho el Código civil italiano de 1942 (203), suprimir la arbitraria e his­
tóricamente errónea distinción de las servidumbres en continuas y. dis­
continuas. . 

¿Cabe hoy adquirir la servidumbre de paso por prescripción inme-
morial? El Código civil no lo admite expresamente, pero tampoco sienta 
una regla prohibitiva como la del art. 691, párrafo 2.° del Código civil 
francés, o la del art. 630, párrafo 2.° del italiano de 1865, o la del 3.017 
del argentino. 

Por otro lado la doctrina no es acorde en admitir que la llamada pres­
cripción inmemorial sea un caso de verdadera prescripción adquisitiva. 

Como dice GLÜCK (204), ya en el Derecho Romano, cuando no es po­
sible indicar el origen de la servidumbre, se supone constituida legítima­
mente porque en tal caso el título se presume. En D. .43, 20, 3, 4 (POMPO-
Nio) se dice expresamente: «Ductus aquae,, cuius origo memoriam exces-
sit iure constituti loco habetur». Otros pasajes del Corpus iuris civilis, se 
refieren a esta «vetustas» o «praerogativa temporis» en el sentido que el 
ejercicio de la servidumbre por tiempo inmemorial hace prueba de su 
existencia. Como dice BIONDI (205), no era un modo de adquisición de 
la servidumbre, sino un simple medio probatorio, un sustitutivo del título 
en materia de aguas, más concretamente, de acueducto, que no se podía 
parangonar con la usucapión, ya que no era necesario ni el título ni la 
buena fe ni siquiera un período definido de tiempo. 

Lo cierto es que la doctrina científica, con los nombres de tiempo in­
memorial, posesión inmemorial, o prescripción inmemorial, consideró 
a ésta como un sustitutivo del título. Así PECCHIUS (206) para quien la 
posesión inmemorial tiene fuerza de título, FONTANELLA (207) que consi­
dera la prescripción inmemorial como una presunción iuris et de iure de 
título que no admite prueba en contrario, CAEPOLLA (208) para quien 
el tiempo inmemorial tiene fuerza de privilegio, de título. 

PuGLiESE (209), con referencia a los pueblos germánicos, dice que el 

(203) Aunque , como se ha dicho an le r io rmen le , conserva trazos de la distinción en el 
ar t . 1.073. 

(204) Commenta r io alie Pandet le». Libro VII, t radol lo e annota to da FILIPPO SEBAFINI, 
Milán, s. a., nota en pág. 99. 

(205) Op. cit., págs. 278 y sgles. en donde recoge además del f ragmento de POMPONIO 
t ranscri to en el texto, o t ro de SCAEVOLA ( D . 39, 3 , 26), una const i tución de DIOCLECIANO 
(C- 3 , 34, 7) y u n f ragmento de ULPIANO ( D . 43, 19 5, 3) relativos a dicha «vetustas». 

(206) «Tractatus de servi tut ibus ruslicis» (T. 111 de su icTrnclatus de servitut ibus»), Ticini 
Regii 1694 pág. 261. 

(207) «Decisiones Sacri Regii Senalus Cathaloniaen. Coloniae AUobrogum, 1735, I, pág. 402. 
(208) Op. cit., pág. 43. 
(209) «La prescrizione acquisitiva», Tor ino , 1911, ¡i.'- od., pág. 636. 
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tiempo inmemorial no representaba una prescripción adquisitiva sino 
una presunción de un originario establecimiento legítimo de aqiiel esta­
do de cosas a que se refiere el tiempo inmemorial. ALAS^ D E BUEN y RA 
Mos (210) consideran que el tiempo inmemorial, más que una verdadera 
usucapión es un modo de probar el título, una verdadera presunción de 
título, ya que la subsistencia de un estado por un tiempo tan prolongado, 
trae consigo la suposición de que tal estado tuvo un origen jurídico pues 
no se concibe que una posesión injusta hubiere podido permanecer tanto 
tiempo inalterable. Y para BONET RAMÓN (211) la llamada prescripción 
inmemorial es un subrogado de la prescripción, un motivo de inatacabili-
dad del estado de hecho presente en cuanto es conforme con el estado de 
hecho de siempre y de todos conocido; medio que funciona cuando la 
prescripción no puede funcionar. 

El criterio doctrinal expuesto, parece haber hallado eco en nuestra le­
gislación. Y así en la Ley VII, Título VIII, Libro XI de la Novísima Re­
copilación, se dice que probada la inmemorial costumbre sea habida en 
lugar de título bastante. 

Y si esto es así, no creemos choque con los preceptos expuestos de los 
artículos 537 y sobre todo 539, la posibilidad de adquirir la servidumbre 
de paso en virtud de título, probado a través del tiempo inmemorial, an­
tes al contrario, se cohonesta perfectamente con lo dispuesto en dicho 
art. 539: «Las servidumbres continuas no aparentes, y las discontinuas, 
sean o no aparentes, sólo podrán adquirirse en virtud de ÍÍÍM/O», puesto 
que esta llamada prescripción inmemorial o tiempo inmemorial no es 
más que una verdadera presunción de título, o mejor, crea una verdade­
ra presunción de título. 

Si el pensamiento del Codificador hubiera sido otro, podría haber 
añadido un segundo párrafo al igual que lo hizo el modelo francés, pro­
hibiendo expresamente la adquisición de las servidumbres discontinuas 
por prescripción inmemorial. No lo hizo así y como por otra parte ya 
hemos visto que el Derecho tradicional español que el legislador de 1888 
y 1889 pretendió recoger, admitió la prescripción inmeniorial para la ad­
quisición de las servidumbres discontinuas, ésta nuestra interpretación, 
además de tener un fundamento lógico, tiene apoyo, como decimos en 
nuestro Derecho histórico. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de febrero de 1912, parece 
reconocer que la prescripción inmemorial, aun siendo aplicada la legisla­
ción vigente, constituiría e integraría título eficaz muy bastante para ad­
quirir, que no la enerva ni ha destruido el Código civil y porque la per-

(210) Op .cit.. pág. 274, s iguiendo a REGELSBERGRB, por ellos citado. 
(211) «Compendio de Derecho Civil», Madrid, 1959 I, pág, 779. 
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manencia del signo demostrativo tendría que estimarse título para conti­
nuarla (la servidumbre de paso) activa y previamente según el repetido 
Código. 

Como dice OYUELOS (212), esta sentencia parece venir a convalidar la 
doctrina de la posesión inmemorial como equivalente al título dentro de 
la vida del Código, al decir que éste ni ha enervado ni destruido dicha 
posesión (213). 

La sentencia de 7 de enero de 1920 parece admitir también la posibi­
lidad de adquirir por tiempo inmemorial una servidumbre discontinua al 
decir en su considerando 2.° que cuando se prueba el uso inmemorial de 
una servidumbre no cabe distinguir la época anterior y la posterior al Có­
digo. Es decir, que basta con que no haya memoria, en la época en que se 
incoa el pleito, del momento en que empezó a usarse la servidumbre, aun­
que dicho momento inicial pudiera haber sido recordado en la época de 
la publicación del Código. Como dice CASTÁN (214) comentando esta sen­
tencia, con la teoría del Tribunal Supremo resultará que se admitirán, ai 
amparo de la legislación derogada, servidumbres discontinuas sin título 
(escrito) que habrán empezado a ejercitarse con posterioridad al Código. 

De todos modos, insistimos en que sería conveniente dar una nueva 
redacción a los arts. 537 y 539 del Código civil, en términos que elimi­
naran toda duda sobre este particular, y en el sentido de recoger la usu-
capibilidad de toda clase de servidumbres, naturalmente con los requisi­
tos que para la usucapión exige el Código, entre ellos el de ser precisa 
una posesión en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpi­
da (215), borrando, repetimos, toda distinción entre las servidumbres con­
tinuas y discontinuas (216). 

(212) «Digeslo.—Principios doctrina y jur i sprudencia referentes al Código civil español». 
Madrid, 1917, II , pág. 487. 

(213) Sobre el cómputo del t iempo inmemor ia l , vid. AI.AS, DH HUÜN y RAMOS, op. cit. , 
págs. 274 y 275. 

(214) Revista do Derecho Privado, Vi l , año 1920, págs. 237 y sglo. 
(215) Art. 1.941 del Código civil. 

í (21G) El art . 14 del vigente Apéndice al Código civil correspondiente al Derecho foral do 
Aragón de 7 de d ic iembre de 1925, admi te la adquisición de las servidumbres que no sean 
cont inuas y aparentes por la posesión inmemor ia l pacífica y nunca i n t e r rumpida . La Compi­
lación del Derecho civil especial de Cataluña de 21 de ju l io do 1960 admite en su ar t ículo 343 
que las serv idumbres discontinuas puedan adquir i rse por usucapión inmemor ia l , pero excep­
tuando las serv idumbres a que se refiere el art . 283 entro las que so cuentan la se rv idumbre 
u r b a n a de paso por hueco de pared que lo proporcione sobre -vía pública o pasaje par t icu lar 
y dé una casa a otra por medio de puentes , arcos, entaljlados u otros medios ap tos ; la que es 
consecuencia de permanecer abierlo el portal do una casa o predio o de no bailarse ésto cer­
cado, y la de paso circunstancial en t re fincas rústicas usado sólo en época de labores agrícolas 
(Séptima), y las servidumbres- no aparentes .consider.-índose tales las .que no sean fáci lmente 
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Naturaleza jurídica.—De admitir la usucapibilidad de la servidumbre 
de paso ¿podría considerarse la surgida de la. prescripción;- adquisitiva 
como coactiva? Creemos con Rizzi (217) que la.servidiirnbré adquirida 
por usucapión, no puede nunca considerarse coactiva- ni voluntaria en 
cuanto se forma independientemente del consentimiento délas partes, in­
cluso en los supuestos en que se hubiese podido imponer coactivamente 
o constituirla mediante convenio. -.' 

D.—Constitución automática de la servidumbre de paso 
(Constitución de la servidumbre de paso 
por el signo aparente) 

Este medio, también llamado de constitución tácita de la servidum­
bre, y constitución por destinación o destino del padre de familia, se 
halla recogido en el art. 541 del Código civil, conforme al cual «La existen­
cia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por 
el propietario de ambas, se considerará, si se enajenare una, como título 
para que. la servidumbre continúe activa y pasivamente, a no ser. que, al 
tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario 
en el título de enajenación de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer 
aquel signo antes del otorgamiento de la escritura». 

El origen de este medio constitutivo.de la servidumbre no lo 
hallamos en el Derecho Romano, según la opinión más probable, sino en 
los intérpretes medioevales, que construyeron este instituto apoyándose en 
algunos fragmentos de la compilación justinianea, más concretamente, al 
decir de BIONDI (217 bis), siguiendo a SIMONCELLI (218), fue BARTOLO (219) 
quien echó los cimientos de la construcción de este medio adquisitivo tal 
como viene disciplinado por muchas legislaciones modernas, si bien (220) 
sólo en épocas más recientes ha adquirido individualidad y autonomía. 

visibles desde el inleiior del predio (Oclaví). Y en fin cl Proyecto de Fuero Recopilado de 
Navarra elaborado por la Comisión Compiladora del Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1959) 
admite la posibilidad de- adquirir por usucapión con arreglo a la doctrina foral sobre adquisi­
ción de los derechos reales sobre inmuebles, sirviendo de título el uso que se hubiere hecho 
de cll.-is, toda clase de servidumbres, incluso- las discontinuas (cfr. Leyes 69 y 71). 

(217) Op. cit., II, pág. 315. 
(217 bis) Op. cit., pág. 298. 
(218) «La deslinazionc del padre di famiglia», en «Scritti giuridici». I, 1938, págs. 30 y 

sgles., cit. por BIONDI en op. y loe. cit. 
(219) Basado a su vez en la Glosa, según Bnijci, en ñola a GLÜCK, «Commentario- alie 

Pandettei), Libro VITI, Milano 1900, pág. 362-. • 
(220) Y en este sentido DKIANA, op. cit., pág. 562. 

http://constitutivo.de
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En nuestro Derecho histórico anterior al Código no estaba recogido 
este medio en norma legal alguna, pero la Jurisprudencia del Tribunal Su­
premo lo admitió entre otras Sentencias en las de 14 de septiembre de 
1867 y 10 de enero de 1883> inspiradas sin duda en la legislación y juris­
prudencia francesa. 

El Código francés, en efecto, tomándolo del derecho consuetudinario 
francés, dedicó a este medio constitutivo los artículos 692, 693 y 694. El 
art. 692 declara: «La destinación del padre de familia equivale al título 
respecto a las servidumbres continuas y aparentes». El 693: «No hay des­
tinación del padre de familia sino cuando es. probado que los dos fundos 
actualmente divididos han pertenecido al mismo propietario, y que las 
cosas han sido puestas por él en el estado del.cual resulta la servidumbre». 
Y el art. 694: ((Si el propietario de dos heredades entre las cuales existe 
un signo aparente de servidumbre, dispone de una de las heredades sin 
que el contrato contenga ninguna convención relativa a la servidumbre, 
ésta continúa existiendo activa o pasivamente en favor del fundo aliena­
do o sobre el fundo alienado». 

De un lado el art. 692 declara aplicable este medio a las servidumbres 
continuas y aparentes, pero como el art. 694 al hablar del signo aparente 
de servidumbre, no aclara si ha de ser signo aparente de servidumbre 
continua o discontinua, se planteó en Francia la cuestión de si este último 
artículo podría aplicarse a toda servidumbre aparente fuese continua 
o discontinua (221). 

El legislador español, quizá para evitar la confusión a que podría dar 
lugar la diferencia entre dichos preceptos, refundió en uno solo las nor­
mas de los tres artículos citados del Código napoleónico. 

Este precepto del art. 541 de nuestro Código civil, plantea sin embar­
go algunos problemas que vamos a examinar en este capítulo: 

a) ^A qué clase de servidumbres es aplicable? Ya hemos visto cómo 
el art. 692 del Código civil francés lo limitó a las servidumbres continuas 
y aparentes, y con ello quizá fuese lógico con el criterio que movió al le­
gislador francés a limitar también la usucapión a las servidumbres con­
tinuas y aparentes aun cuando nosotros califiquemos dicho criterio de 
equivocado: Sería absurdo que un mismo acto'pudiese ser reputado equí-
voco a efectos de usucapión y en cambio evidenciase una servidumbre 
cuando se tratase de aplicar este medio de la destinación del padre de 
familia. 

Pero como hemos dicho antes, la redacción del art. 694 del Código 

(221) Vid. ALBISSON, oCode Civil suivi de l 'Exposé des Motifs...», citada an te r io rmenlo , IV, 
págs. 187 y 188, TOULLIER, op. cil., II f, pág. 141, LAURENT, op cit., VIII, pág. 167, BAUDUY-

LACANTINEHIE y W A H L , op. cil., págs. 871 y sgtes. 
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francés dio lugar en Francia a una interesante controversia doctrinal 
acerca de su posible aplicación a las servidumbres discontinuas en la que 
no entramos por no estimarlo oportuno (222). Tan sólo diremos que la ju­
risprudencia francesa se ha inclinado por la solución afirmativa (223). 

En nuestro Derecho nos parece indudable su aplicación a toda clase 
de servidumbres prediales con tal que éstas sean aparentes puesto que el 
art. 541 del Código civil no distingue sobre este particular. 

La servidumbre predial de paso aparente podrá, por consiguiente, ad­
quirirse por el medio regulado en el art. 541 del Código civil. La jurispru­
dencia del Tribunal Supremo ha aplicado concretamente este precepto 
a la servidumbre de paso, entre otras sentencias, en las de 6 de febrero de 
1904 y 4 de julio de 1925. 

b) Presupuestos de aplicación de este art 541 del Código civil son, 
conforme al mismo: 

1.° Existencia de un signo aparente de servidumbre de paso.—Es de­
cir, debe existir un camino, pasillo o corredor visible que evidencie la uti­
lidad del tránsito sobre el fundo, propio del contenido de la servidumbre 
de paso, sin que sea preciso que dicho paso sea necesario (224). Lo que sí 
es preciso es que el signo aparente sea permanente. La jurisprudencia 
francesa exige además que no de lugar a dudas sobre la voluntad del pro­
pietario de establecer la servidumbre de paso. De ahí que, según dicho 
criterio, por ser equívoco, no debería reputarse, signo aparente la existen­
cia de una puerta de acceso en la línea divisoria de ambas fincas si en el 
caso concreto obedece al deseo del propietario de circular libremente so­
bre el conjunto de su propiedad y no al deseo de sujetar un fundo al gra­
vamen de la servidumbre de paso (225). Tampoco existe signo aparente 
según dicha jurisprudencia francesa (226) cuando el propietario, al esta­
blecer un camino no ha obrado sino para facilitar la explotación de su do­
minio sin haber tenido por fin el organizar entre las diversas partes del 
mismo una vía de comunicación susceptible de devenir una servidumbre. 
Pero este criterio, combatido por LAURENT (227), no lo creemos aplicable 
a nuestro Derecho. EL art. 541 habla de signo aparente de servidumbre 

(222) Puedo verso un interesante comentar io do osle precoplo (jri 'LAUHENT, op. cit., VIIT, 
p ígs . 167 y sgles 

(223) Vid. .MiNviELLE, op. cit., pág. iA\. 
(224) En eslo sentido la sentencia del T r ibuna l do Casación ilaliano de 6 de febrero de 

1948, citada por Rizzi en op. cil., II , p.'ig. 549. 
C225) Sentencia del Tr ibuna l de Apelación de Caen do 15 de mayo de 1914, citada por 

MiNvniLi.i.:,. op. cit., p.-íg. 441. 
(226) Sentencia del Tr ibuna l de Casación do 8 de enero de 1929, citada por MINVUVELIÍ, 

op. cit., pág. 442. 
. (227) Op. cit., VIII, págs. 175 y sgte. 
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sin que exija verificar la voluntad del propietario acerca de la sujeción de 
un predio al servicio de otro; quizá este criterio fuese admisible si real­
mente este medio de adquisición se cualificare como voluntario, pero debe 
rechazarse si, como veremos, se inc'uye este medio adquisitivo entre los 
legales. 

N o es preciso indagar la voluntad del propietario, basta con la aprecia­
ción objetiva del signo aparente. Como criterio práctico nos parece acep­
table el que propone SACCHI (228): habrá signo aparente de servidumbre 
que en su caso dará nacimiento a ésta por destinación del propietario, 
cuando los dos fundos se hallan en tal relación entre ellos que, separada 
su propiedad entre dos titulares distintos, las cosas no puedan continuar en 
la relación de hecho en que se encontraban antes de la separación de la 
propiedad sin implicar una relación de servidumbre, o bien cuando el 
estado de hecho no se pueda a.terar o suprimir al arbitrio del adquirenr 
te de uno de dichos fundos sin daño directo del propietario del otro fun­
do, el cual se encontraría por ello afectado al perder la titularidad de la 
servidumbre, o bien cuando dicho estado de hecho no se pueda alterar 
o suprimir sin producir un daño al adquirente, al privar a éste del ejerci­
cio del derecho de servidumbre. 

Este signo aparente, debe revelar, por tanto, una relación de servicio 
entré predios establecida por la destinación. Más claramente aún, la re­
lación de servicio que se establece por la destinación y que revela el sig­
no aparente, no supone, no puede suponer, un acto de gestión interna, ya 
que, como dice BONET CORREA (229), no se reduce a los actos que realiza 
cualquier individuo, sino a aquel acto o actos del propietario de los fun­
dos que establece un estado de cosas, el cual constituiría una servidumbre 
si perteneciese a dos propietarios diferentes. Es decir, que la relación de 
servicio entablada —añade BONET CORREA (230) ha de ser de idéntico 
contenido que la de un derecho de servidumbre. 

Esto no quiere decir que la voluntad del propietario no cuente, pues­
to que, por el contrario, ha de ser él (231) quien efectúe la destinación; 
pero basta con esto, sin más indagaciones acerca de su intención, con tal 
que el signo aparente revele aquella relación de servicio. 

El Código habla de signo aparente de servidumbre entre dos fincas 
pero esto no quiere decir ni que el signo deba hallarse en ambas fincas 
puesto que normalmente el signo aparente del paso se hallará en el sir-

(228) Op. cit.., 1, pág. 643. 
(229) ((La constitución tácita de las servidumbres», en Anuario de Dereclio civil, T. IV, 

afio 1951, pág. 91. 
(230) Op. y loe. cit. 
(231) 0 ciertos titulares de; derechos reales sobre las fincas, según veremos más adelante. 
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viente (camino, pasillo o corredor) aun cuando también puede darse en el 
dominante (puerta, cancilla), ni que precise la existencia de dos fincas re­
gístrales distintas puesto que puede hallarse entre más de dos (camino 
que atraviese varias), o en una sola (camino sobre varias porciones de fin­
ca), con tal que en este liltimo caso, claro está, se enajene una de estas 
porciones afectada activa o pasivamente por el signo aparente, en confor­
midad con el art. 541 del Código civil, previa formalización de su divi­
sión o segregación. Es decir, que, en definitiva, nos encontraremos al me­
nos con dos fincas. 

La doctrina, tanto patria como extranjera, está conforme por lo gene­
ral, en dar una interpretación amplia a la expresión «entre dos fincas», 
y el. mismo criterio sigue la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre­
mo (232). 

2.° El signo aparente debe ser establecido por el propietario de am­
bas fincas, según la letra del art. 541 del Código civil, pero creemos debe 
darse también a ese término una interpretación extensiva de suerte que 
aunque el Código exija que el signo sea establecido por el propietario, 
pueda entenderse que comprende a todos aquellos titulares de derechos 
reales sobre el predio o predios, que, según hemos visto, están legitimados 
activamente para constituir la servidumbre con el concurso en su caso de 
otros titulares (233), y sin que sea preciso que el signo aparente lo hayan 
establecido, o mejor, creado, ellos mismos (234). Basta con que exista ese 
signo en el momento de la enajenación del derecho-base, tanto si lo ha 
creado su titular como si, aun habiéndolo creado sus causantes lo conser­
va él (235) (236). 

(232) Sentencias, cnirc oirás de 6 ríe febrero de 1004, 7 de enero de 1920 y 10 de abril 
de 1929. 

(233) Vid. piígs. 81 y sgles., y BONKT CORRKA, op. cil., págs. 95 y sgtcs. A la misma con­
clusión llegaríamos con la aplicación del argunienlo «a pari ralionei> o de analogía. A eslc 
respecto interesa advertir que aun cuando el Tribunsl Supremo tiene declarado que toda la 
materia relativa a imposición de gravámenes es de interpretación estricta (por ejemplo senten­
cias de 3 de marzo de 1942 y 23 de enero de 1947), también ba reconocido el empleo del pro-
cedimicnlo analógico para los normas de Derecho singular o excepcional dentro del ámbito 
de su contenido cslriclo, y en tanto en cua.nto la «ratio» del tratamiento excepcional corres­
ponda tambión al caso no regulado (por ej. sentencias do 7 de noviembre de 1940 y 27 de 
junio de 1941). El propio legislador ordena la aplicación do la analogía en materia de arren-
damienlos urbanos (art. 8.° Ley de Arrendamienlos Urbanos articulada por Decreto de 13 
de abril de 1956). 

(234) Como así lo reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1957. 
(235) «Ubi eadem ratio est, ibi eadem inris dispositio csse deíjet», principio, que como se 

ha dicho en notas anteriores ha sido recogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
Véanse entre otras, sentencias de 24 junio. 1924, 5 diciembre 1925, y 28 marzo 1944. 

(236) Para el supuesto de copropiedad, vid. Sentencia del T. S. do 10 octubre 1957. 
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3." Enajenación de una de las fincas. Poco importa que dichas fincas 
preexistan a la enajenación o que surjan registralmente o jurídicamente 
con motivo de ella a través de la operación previa de división o de segre 
gación. Cualquier acto de enajenación intervivos de uno de los fundos 
a título lucrativo u oneroso permitirá cumplir con este requisito. 

Las transmisiones mortis-causa no están comprendidas en la letra del 
precepto que comentamos, que se refiere exclusivamente a la enajenación 
y ésta supone en sentido técnico una transferencia meramente traslativa 
o constitutiva de un derecho a tercero por acto Ínter vivos (237). ¿Debe 
aplicarse al supuesto de la transmisión mortis causa? SÁNCHEZ RO­
MÁN (238) lo niega, alegando fundamentalmente que en esta materia de 
servidumbres, contraria a la presunción de libertad de la propiedad, la 
interpretación debe ser restrictiva. Para SACCHI (239) debe admitirse tanto 
la transmisión ínter vivos como la mortis causa, y en ésta, tanto la testa­
mentaría como la intestada. 

La extensión de este medio de constitución de la servidumbre a la 
transmisión mortis causa, creemos puede encontrar fundarnento no sólo en 
la aplicación del argumento a parí ratíone o de analogía, que no debe va­
cilarse en aplicar dada la función social y económica de la propiedad se­
gún las más recientes doctrinas, y a cuyo cumplimiento puede favorecer 
la servidumbre, sino además en el respeto debido al estado de hecho pre­
existente en tanto no se manifieste una voluntad contraria de los cohere­
deros. Como dice SACCHI (240) ante una posición de hecho ya consolidada, 
el derecho no se presta a cambiarla sí no por graves motivos de coordina­
miento con otros derechos o de mejoramiento en la determinación de la 
relación jurídica o de especificación de una relación no bien predetermi­
nada, o de restablecimiento de una voluntad privada en la plenitud de 
sus efectos, o de simplificación de las energías patrimoniales, etc. Ahora 
bien, en nuestro caso, el legislador se encuentra frente a una utilización 
hecha por el padre de familia sobre fundos propios destinándolos a rendir 
servicios determinados y desarrollando de tal modo en ellos el aprovecha­
miento económico de ciertas cualidades y aptitudes, de suerte que da a los 
fundos una fisonomía individual y característica. El legislador o el juez 
¿podrán cambiar por su arbitrio una tal destinación? ¿con qué criterios? 
¿quién puede decir que estos criterios sean mejores y más convenientes 
que los adoptados para el mismo fin por el propietario? 

(237) GASTAN, «Derecho civil español, común y feral», 7." ed. I, Introducción y Parle Ge­
neral, Madrid, 1949, pág. 326. 

(238) Op. cil., III, pág. 64,9. 
(239) Op. cit.. I, págs. 666 y sgles. 
(240) Op. cil., pág. 672. 
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Claro está que, como antes apuntamos, y luego repetiremos, la servi­
dumbre puede no surgir si los herederos manifiestan su voluntad contraria 
en la partición hereditaria o en la adjudicacion.de la herencia o hacen des 
aparecer el signo aparente antes del otorgamiento de la escritura corres­
pondiente. 

BoNET CORREA (241) entiende también aplicable el art. 541 al supues­
to de la transmisión, mortis causa. La jurisprudencia del Tribunal Supre­
mo sigue igualmente este criterio entre otras sentencias, en las de 21 de 
octubre de 1892, 26 de julio de 1893, 5 de abril de 1906, 17 de noviem­
bre de 1911, 7 de enero de 1920, 4 de julio de 1925, 6 de enero de 1932, 3 
de marzo de 1942 y 21 de enero de 1960 (242). 

De todos modos, sería conveniente suprimir las palabras «enajenare», 
«enajenación», del art. 541, sustituyéndolas por otras expresiones más am­
plias comprensivas de toda transmisión de propiedad, en términos análo­
gos a los del art. 1.062 del vigente Código civil italiano (243). 

4.° Silencio de las partes en el título de enajenación (o título de 
transmisión en términos más amplios). Aunque el art: 541 exige que no 
se exprese nada en contrario en el referido título, debe interpretarse en el 
sentido de exigir el silencio de las partes, ya que si se declara en el título 
que la servidumbre debe entenderse constituida, realmente nos encontra­
ríamos con un supuesto de constitución de la servidumbre por título sin 
que fuese entonces necesario el signo aparente (244) y si en el dicho título 
se manifiesta una voluntad contraria a la servidumbre, por imperativo de 
la norma que comentamos no podría nacer el derecho real de servidum­
bre. Ahora bien, para que una u otra declaración eliminen el nacimiento 
de la servidumbre por virtud del signo aparente, es preciso que sean ex­
presas sin que basten para ello las cláusulas «con todos sus derechos, usos 
y servidumbres» o «con todas sus servidumbres» o «libre de carga y gra­
vamen» o «libre de cargas y servidumbres», etc., etc. (245). Y en fin el tí­
tulo a que se refiere el art. 541 del Código civil es el de enajenación (me-

(241) Op. cit., págs. 87 y sgtes. 
(242) Vid. el comentario do BONET CORREA a esta última sentencia, en Anuario de Derecho 

Civil, T. XIII, año 1960, págs. 629 y sgtes. 
(243) Dicho art. declara que «La destinación del padre de familia tiene Jugar cuando cons­

ta mediante cualquier género de prueba que dos fundos, actualmente divididos, han sido po­
seídos por el mismo propietario, y qua éste lia puesto o dejado las cosas en el estado del cual 
resulta la servidumbre.—Si los dos fundos dejaron do pertenecer al mismo propietario sin dis­
posición alguna relativa a la servidumbre, ésta se entiende establecida activa y pasivamente 
a favor y sobre cada uno de los fundos separados». 

(244) Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1933.-
(245) La sentencia del Tribunal Supremo do 6 de febrero de 1904 y con referencia a la 

voluntad contraria, recoge este criterio. 
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jor diríamos de transmisión) de cualquiera de los predios, sea el dominan­
te o el sirviente, y si ambos se transmitiesen, habría que referirlo al título 
que primeramente se otorgue. 

5.° Persistencia del signo aparente al otorgarse el título de enajena­
ción (o de transmisión). El Código exige que no se haga desaparecer aquel 
signo antes del otorgamiento de la escritura. Se entenderá desaparecido 
el signo, sencillamente cuando deje de ser aparente, por cualquier medio, 
cuando deje de ser visible. 

Aun cuando el precepto que examinamos habla de escritura, no cree­
mos sea ésta esencial, ni tampoco, en términos más amplios, el documen­
to público pese además al art. 1.280, n.° 1.° del Código civil, dada la inter­
pretación que al mismo da la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (246). 

Los requisitos expuestos deben ser probados si se negare el nacimiento 
de la servidumbre, correspondiendo la prueba al que la alegare (247). La 
prueba de la existencia de los requisitos precisos según el art. 541 del Có­
digo civil para que nazca la servidumbre, podrá realizarse por cualquier 
medio, sin que ninguno de ellos excluya al otro, si bien normalmente el 
3.° y 4.° se probarán documentalmente, el 1.° por medio de testigos aun 
cuando cabría el medio del acta notarial de presencia que recogiese la 
existencia de los signos, el 2.° por medio de testigos en cuanto al estable­
cimiento del signo por determinada persona, y documentalmente en 
cuanto al hecho de que quien lo establece sea propietario, y el 5.° por me­
dio de testigos, documentos (acta notarial de presencia) o inspección per­
sonal del Juez, y desde luego, en todos ellos la confesión. 

Nacida la servidumbre por este medio, afectará a tercero aun cuando 
no se inscriba en el Registro de la Propiedad, dada la apariencia de la 
misma. 

Y por último, al igual que en la servidumbre constituida por usuca­
pión, creemos que la nacida por el signo aparente no puede clasificarse 
como coactiva en cuanto no es servidumbre cuya constitución se tenga 
derecho a exigir contra la voluntad del dueño del predio sirviente; pero 
tampoco es servidumbre voluntaria y por ello debe rechazarse su funda'-
mentación en el consentimiento tácito de las partes (248) puesto que dei 
silencio de las partes no puede argüirse la voluntad favorable al nacimien­
to de la servidumbre; del silencio de las partes en el momento de la se-

(24G) Vid. pág. 76. 
• (247), El T ibuna l Supremo tiene decl.'irado, en efeclo, que al acloi' le basia con probar 

los hechos n o r m a l m e n t e constitutivos del derecho que reclama, y at demandado le i n c u m b e 
probar los hechos impeditivos y extintivos. Vid. senlencias de 3 de j un io 1935, 7 noviembre 
1940, 30 j un io 1942, 20 febrero 1943 y 19 mayo 1947, en t re otras. 

(248) Véanse las diversas teorías sobre, la fundamentación de este modo de adqu i r i r la 
se rv idumbre en BONET COUHEA, op. cit., págs. 113 y sgtes. 
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paración del dominio de los fundos, debería deducirse, si acaso, la conse­
cuencia de la libertad de los fundos de acuerdo con el principio general 
de que los bienes se suponen libres de cargas y gravámenes mientras no 
conste lo contrario (249). Ciertamente que las partes pueden enervar el 
nacimiento de la servidumbre mediante la desaparición, provocada por 
ellos, del signo aparente, o por manifestación de voluntad expresa en el 
título de separación de propiedades, pero esto hace que la norma sea me­
ramente dispositiva, supletoria de la voluntad de las partes, y al igual 
que ocurre con toda norma dispositiva, el que haya de aplicarse la misma 
en defecto de voluntad de los sujetos del negocio jurídico cuando éstos 
pudieron impedir su aplicación manifestando expresamente una. voluntad 
distinta, no quiere decir que se base en el consentimiento tácito de los 
mismos. Es más, en muchísimos supuestos, por falta de cultura jurídica, 
las partes no habrán reparado en las consecuencias de su silencio, ni si­
quiera habrá conciencia de que éste provocará la entrada en juego del 
art. 541 del Código civil. 

Claro que si se admitiese con HUBER (250), seguido en España por D E 
BUEN (251) que cabe servidumbre sobre cosa propia, no habría inconve­
niente en admitir que la servidumbre a que se refiere el art. 541, tiene su 
origen en la voluntad del propietario único, que continuará simplemente 
cuando los fundos pasen a pertenecer a diversos propietarios. Pero ya vi­
mos en el capítulo correspondiente (252) que no cabe servidumbre sobre 
cosa propia: la servidumbre, en el supuesto que contemplamos nace pre­
cisamente al separarse la propiedad de los dos fundos. 

Se trata, como dice D E PAGE (253) de un modo propio y original de 
crear una servidumbre; es un modo establecido en la ley, pero que tiene 
im carácter distinto a la propiamente servidumbre coactiva de paso, mal 
llamada servidumbre legal de paso, según dijimos antes (254). Precisa­
mente encajaría el calificativo de legal en la servidumbre nacida por sig­
no aparente, con mayor razón que para la coactiva puesto que aquí, como 
reconoce BORRELL y SOLER (255) se trata de un supuesto de constitución 
«automática» de las servidumbres. 

(•249) Sobre esto pr incipio , véanse en t re otras las sentencias del T r ibuna l Supremo de 12 
mnyo 1891, 21 oclubre 1892, y 31 marzo 1902. 

(250) «Los derechos reales en el Derecho privado suizo y los preceptos de forma en el 
Derecho privado suizo», Jfadrid, 1919, pág. 54. 

(251) «La leoría de la relación jur ídica en el Derecho civil», conferencia publicada en el 
"Libro-homenaje al Profesor Don F E L I P E CLEMENTE DE DIEGO», Madrid, 1940, págs. 195 y 196 

(252) Vid. Capítulo I, .-parlado C. 
(253) «Traite e lemenla i re de Droit civil belge» (con la colaboración de RENE DEKKEBS), 

Bruxelles, 1942, VI pág. 521. 
(254) Vid. Capítulo 11, apar tado D. 
(255) «Derecho civil vigente en Cataluña», 2." ed. Barcelona, 1944, I I , págs. 196 y sgtes. 
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VI.—CONTENIDO DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 

Nacida la servidumbre de paso a la vida del Derecho, presenta un do­
ble aspecto activo y pasivo que vamos a examinar en este capítulo: de 
un lado (aspecto pasivo) sujeta al predio sirviente al gravamen que supo­
ne la existencia de la servidumbre, con las consecuencias que ello irnpli 
ca; de otro (aspecto activo) faculta fundamentalmente a su titular para el 
tránsito sobre el predio sirviente. 

En la determinación de este contenido hnbrá que estar en primer lu­
gar a lo que resulte del título constitutivo de la servidumbre o en su caso 
de la posesión conforme a la regla «tantum praéscriptum quantum posses-
sum», y en su defecto a las disposiciones del Código contenidas en el Tí­
tulo VII, Libro II del Código civil. Y así, dice el art. 598 del Código civil 
que «El título y, en su caso, la posesión de la servidumbre adquirida por 
prescripción, determinan los derechos del predio dominante y las obliga­
ciones del sirviente. En su defecto, se regirá la servidumbre por las dis­
posiciones del presente título (1) que le sean aplicables». En la labor inter­
pretativa encaminada a fijar el contenido de la servidumbre desempeña­
rán un importante papel las normas del Código sobre interpretación de 
negocios jurídicos (2) entre las que destacan el art. 1.282 conforme al cual 
«Para juzgar de la intención de los contratantes, deberá atenderse prin­
cipalmente a los actos de éstos, coetáneos y posteriores al contrato» y so­
bre todo el art. 1.287 al declarar que «El uso o la costumbre del país se 
tendrán en cuenta para interpretar las ambigüedades de los contratos, su­
pliendo en éstos la omisión de cláusulas que de ordinario suelen estable­
cerse». 

(1) Se refiere al Tílulo Vil, Libro 11 del Código civil. 
(2) Por ejemplo arl-. 674, y 1.281 a 1.289. • • 
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E n todo caso, por aplicación de esas normas y más especialmente por 
aplicación del art. 543 y del art. 545. del Código civil, las dudas deben re­
solverse en el sentido de entender constituida la servidumbre de suerte 
que satisfaga las necesidades del titular activo con el menor agravio del 
fundo sirviente. 

1.—Aspecto pasivo.—-a) Sujeción al gravamen.—No plantea esta fa­
ceta graves problemas en aquellos casos en que expresamente determina 
el título constitutivo de la servidumbre que todo el fundo queda gravado 
por la servidumbre de suerte que sobre cualquier parte de él se pueda 
transitar, o cuando precisa dicho título constitutivo que el gravamen sólo 
ha de recaer sobre la faja de terreno por donde se ha de transitar quedan­
do el resto del predio libre de gravamen. 

Pero en aquellos supuestos en que la servidumbre se constituye «sim-
pliciter» sin determinación alguna sobre el particular que nos ocupa y 
en los supuestos de constitución por usucapión o por signo aparente, es 
interesante resolver si el gravamen se extiende entonces a todo el fundo 
o por el contrario debe entenderse predio sirviente tan sólo la faja de te­
rreno por donde se ha de ejercitar el paso. 

La cuestión fue ya contemplada en el Derecho Romano. Se entendió 
para las servidumbres que admiten localización, que gravan exclusiva­
mente la zona o faja por donde se habría de ejercitar el derecho. Como 
dice BRANCA (3) son conocidos los textos que dicen que cuando la servi­
dumbre es constituida «sirnplicter» sin determinación del lugar de ejer­
cicio, se proceda primero a la determinación de éste, después de lo cual 
cualquiera otra parte del fundo es liberada. Es decir, la servidumbre gra 
va sobre todo el fundo sobre el cual genéricamente se ha constituido^ 
pero sólo en tanto no se haya procedido, como se debe hacer, a la deter­
minación del lugar de ejercicio, puesto que, una vez concretado éste, la 
servidumbre recaerá tan sólo sobre aquel lugar (4), y aun hasta el momen­
to de dicha determinación, ese gravamen sobre el fundo sujeta a éste tan 
sólo a la consecuencia de que el lugar de ejercicio y las eventuales obras 
para establecerla podrán fijarse en una parte cualquiera de él (5) pero el 
ejercicio de la servidumbre tan sólo se inicia en el momento en que el 
lugar ha sido determinado y las obras construidas (6). 

De esta construcción se derivaban las dos interesantes consecuen-

(8) «Fondo sérvenle e Uiogo d'esercizio : influenza della Iradiziono sni códice)), en Kivisla 
Tr imesl rn lo di Oiritio e proccdura civile, año VI, 1952, págs. 577 y sgtcs. 

(4) Cfr. D. 8, 1, 9 ; D. 8, 3, 13, 1; D. 43, 20 8, ¿n i re ol ios . 

(5) CELSO, D . 8, 1, 9, y en esle sentido opina BRANCA, op. y loe. cit. 

(6) Cfr. PoMPO.VTo D, 8 6 19, pr . 
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eias (7): a) La división del fundo sirviente hacía que la servidumbre re­
cayera sobre la porción en la que era trazado el paso, mientras que las 
otras porciones quedaban libres, precisamente porque siempre lo habían 
sido (8), y b) Bastaba la renuncia al lugar de ejercicio para que se extin­
guiera la servidumbre con las obligaciones y cargas conexas. 

Pero incluso cuando la servidumbre se constituía con manifestación 
expresa de que el iter, actus o vía gravaba todo el fundo sobre el que se 
constituía, en este supuesto, por aplicación del principio según el cual la 
servidumbre debe ejercitarse «civiliter» (9) quedaban excluidos del gra­
vamen aquellas partes del fundo en que estuviera edificada una casa 
o plantada de árboles o viñas, ya que el paso a través de ellas destrozaría 
el fundo, es decir, quedaba excluida del gravamen la zona del predio so­
bre la cual era inadmisible el ejercicio del paso actuando la servidumbre 
«civiliter» y claro está que, pese a ello, se entendería afectar el gravamen 
incluso a aquellas zonas del predio, cuando pactada la servidumbre con 
manifestación expresa de que el iter, actus o vía gravase todo el fundo, se 
precisase además que deberían incluirse las casas, árboles o viñedos, 
puesto que el principio contenido en los dos citados fragmentos (10) es 
meramente dispositivo (11). 

Los autores se ocuparon del problema principalmente a propósito de 
la facultad de variar el lugar de ejercicio de la servidumbre, y con oca­
sión del estudio de la misma. Como lógica consecuencia del principio in­
dicado de que la servidumbre debe ser ejercitada «civiliter» y más exac­
tamente con apoyo en un texto de ULPIANO contenido en D. 11, 7, 2, 8, 
según el cual nadie puede hacer religioso un lugar sobre el cual existe uwx 
servidumbre, sin el consentimiento del titular, pero si éste, con igual co­
modidad, puede ejercitar la servidumbre en otro lugar, el lugar primitivo 
puede hacerse religioso (12), se admitió en el Derecho intermedio que el 
dueño del fundo sirviente tenía derecho a variar el lugar de ejercicio de 
la servidumbre siempre que lo hiciese sin daño del titular activo de la 
servidumbre. Como dice BRUGI (13), la Glosa a D. 8, 1,9, interpretó la an­
tes citada Ley tan ampliamente que extendió el principio a cualquiera 
otra causa, aun no siendo de sepultura o de religiosidad, que moviese al 

(7) BRANCA, op. cit., pág. 579. 

(8) Cfr. D. 8, 6, 6, 1. 
(9) Cfr. D. 8, 3, 22 y D. 8, 1, 9. 

(10) Ciliirtos en ñola anler ior . 
(11) En oslo senlido BRANCA, op. y loe. cit. 
(12) Vid. BRUGI , ñola a GLÜCK, nCommontar io alie l'atKlcUe», Libro VIII, Milano, 1900, 

págs. 76 y sgles. 
(13) Op. Gil., pi'ig. 77. 
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propietario del fundo sirviente a cambiar el «locus» sin daño del titular 
de la servidumbre. 

Los antiguos intérpretes recogieron esta enseñanza de la Glosa. Así 
CAEPOLLA (14), que entiende que el derecho a la variación del lugar de 
ejercicio lo tiene el conceden te de la servidumbre no sólo en el supuesto 
en que constituida la servidumbre «simpliciter» fuese determinado des­
pués el lugar de ejercicio, sino también «quando est commissa, vel cons-
tituta servitus per certam et determinatam partem fundi ; et tune non 
habet dubium, quod per illam tantum partem debet iré et non per aliam, 
quoniam aliae partes fundi ab ipso -principio sunt liberae, et non cadet 
haec electio». Es interesante subrayar que paia CAEPOLLA (15), esas «otras 
partes del fundo» no solamente quedan libres del ejercicio actual, sino fu­
turo, de suerte que si fuese después imposible la actuación de la servi­
dumbre sobre el lugar de ejercicio, no puede ser ejercitada ya sobre esas 
«otras partes del fundo». 

Y PECCHIUS (16) después de señalar que «quando constaret totum fun-
dum seruire, eo in casu non ambigitur posse Acquirentem, seu Dominan-
tem eligere locum vbi illi placuerit, et succesive quoque; variare ad for 
mam textus...» añade, comentando el D. 8, 3, 13, 1, 2 (17): «quia in 
acquirenda Seruitute, non fuit determinatum totum fundum Seruire de-
buisse, sed absque hac determinatione fuit concessa Seruitus itineris, vel 
actus, ideo subiungit IAVOLENUS^ modus determinabitur, silicet locus vbi 
construenda, est Seruitus, qua postea imposita, caeterae partes agri libere, 
sunt. Ideo quando de hoc expresse non constar, silicet totum fundum Ser? 
uire.. .». y más adelante (18): «Licet ergo quando sumus in Seruitute in-
determinate concessa Acquirens facta electione non possit amplius varia­
re.. .». Por el contrario «dominus praedii Seruientis potest ad sui libitum 
mutare Seruitutem, dummodo detrimenta non afferat domino praedii do-
minantis. . .» (19). • 

Estos principios fueron acogidos por el codificador francés en el 
art. 701, aunque exigiendo para poder variar el «locus» requisitos más ri­
gurosos que los que, como hemos visto, exigían los autores del Derecho in­
termedio. Conforme a dicho artículo «El dueño del predio sirviente no 
puede hacer nada que tienda a disminuir el uso de, la servidumbre o ha-

(14) Op. cil., pág. 233. 
(15) Op. y loe. ciL 
(16) «Traclalus (le servit.utibiis in genero» (Tomo I ilc SN «Trnclaliis de Servil.iilibiis»), 

Ticiiii Rogii, 168!), I, p í g . 61 . 
. (17)- Op. cil,., pilg. 62. 

(18) Op. y loe. cil.. 
(19) Op. cil. , pAg. 63. 
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cerla más incómoda.—Así, no puede variar el estado del fundo ni transfe­
rir el ejercicio de la servidumbre a un lugar diverso de aquel en que fue 
primitivamente asignado.—Pero no obstante, si dicha asignación primi­
tiva hubiese devenido más onerosa al propietario del fundo sirviente, o le 
impidiese de hacer en él reparaciones ventajosas, podrá ofrecer al propie­
tario d d otro fundo un lugar igualmente cómodo para el ejercicio de sus 
derechos y éste no podrá rehusarlo». 

No preveía, como lo hizo "después el Código civil italiano de 1865 en 
su art. 645, párrafo 4.° (20) la mutación del lugar de ejercicio por volun­
tad del dueño del predio dominante, por lo que la doctrina se planteó 
esta cuestión en base a los artículos 701 y 702 del Código civil fran­
cés (21). 

Comentando el art. 1.068 del Código civil italiano de 1942 (22) BRAN­
CA (23) distingue cuando la servidumbre grava todo el inmueble y cuan­
do grava tan sólo una parte de él. Grava todo el inmueble: a) cuando la 
difusión del gravamen sobre el entero fundo resulte expresamente del 
título (aun cuando éste, contemporáneamente, limite el ejercicio de la 
servidumbre a una zona individualizada del mismo predio), b) cuando el 
título mismo sea de todos modos indeterminado (aun cuando, después, el 
juez, en base al art. 1.065 (24) fije el lugar de ejercicio.sobre una porción), 
y c) cuando el fundo sea indicado en el título (aunque éste limite el ejer-

(20) «La variación del lugar de ejercicio de la servidumbre —dice este precepto— puede 
igualmenle admitirse a instancia del propietario del fundo dominante, cuando éste pruebe que 
la variación le proporciona notable ventaja y no causa daño al fundo sirviente». 

(21) Sobre esta cuestión véase pSgs. 243 y sgtcs. 
(22) Según este artículo : «El propietario del fundo sirviente no puede transferir el ejer­

cicio de la servidumbre a lugar distinto de aquel en que ha sido establecida originariamente.— 
No obstante si el ejercicio originario se ha hecho más gravoso para el fundo sirviente o si im­
pide hacer labores, reparaciones o mejoras, el propietario del fundo sirviente puede ofrecer 
al propietario del otro fundo un lugar igualmente cómodo para el ejercicio de los dos dere­
chos y éste no puede rehusarlo.—I^a variación del lugar de ejercicio de la servidumbre se 
puede igualmente conceder a instancia del propietario del fundo dominante, si éste prueba 
que la variación le proporciona notable ventaja y no causa daño al fundo sirviente.—La 
autoridad judicial puede también disponer que la servidumbre sea transferida sobre otro fun­
do del propietario del fundo sirviente o de un tercero que lo consienta con tal que el ejercicio 
de la misma sea igualmente fácil al propietario del fundo dominante». 

(23) «Commentario del Códice Civile a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, Libro terzo, Della 
Proprictá (art. 957-1.099), 2." cd. Bologna, 1959, p. 576. 

(24) El que tiene un derecho de servidumbre —dice este precepto— no puede usar de él 
sino conforme al título o a su posesión. En la duda acerca de la extensión o modalidad de 
ejercicio, la servidumbre debe entenderse constituida de modo que satisfaga la necesidad del 
fundo dominante con el menor agravio del fundo sirviente». 



La servidumbre •predial de paso en el Código Civil español D-347 

cicio a una parte de él —arg. art. 1 .063^ (25). Grava sólo una parte del 
fundo según el citado autor (26): a) Si el acto constitutivo individualiza 
rígidamente la parte a la cual se quiere limitar la carga de la servidum^ 
bre (y no el solo ejercicio), b) Si esta servidumbre y la configuración de 
los lugares son tales que el gravamen no puede recaer sino sobre una 
porción del fundo mientras que el resto, aun cuando la indeterminación 
del título lo haga pensar diversamente, es libre (por ejemplo cuando se 
grave todo el fundo con una servidumbre de pasto y una parte de él es 
totalmente rocosa), y c) Si en fin, la servidumbre ha sido adquirida en 
un punto determinado por usucapión o por destinación del padre de fa­
milia, esto es con un conjunto de actos, o como consecuencia de un esta­
do de hecho que recaía siempre sobre el mismo lugar. 

El Código civil español en su art. 545 (27) dispone que «El dueño del 
predio sirviente no podrá menoscabar de modo alguno el uso dé la servi­
dumbre constituida.—Sin embargo, si por razón del lugar asignado pri­
mitivamente, o de la forma establecida para el uso de la servidumbre 
llegara ésta a ser muy incómoda al dueño del predio sirviente, o le priva 
se de hacer en él obras, reparos o mejoras importantes, podrá variarse a su 
costa, siempre que ofrezca otro lugar o forma igualmente cómodos, y de 
suerte que no resulte perjuicio alguno al dueño del predio dominante o a 
los que tengan derecho al uso de la servidumbre» (28). 

Como se puede apreciar con la lectura de dicho precepto distingue 
en él de una parte el «lugar asignado primitivamente... para el uso de la 
servidumbre)), y, de otra, el «predio sirviente)^ ¿Qué trascendencia tiene 
el empleo de las expresiones «lugar asignado primitivamente para el uso 
de la servidumbre)) y «predio sirviente))? BRANCA (29) ve reflejada ya en 
el art. 701 del Código civil francés en el que se distingue entre «lugar... 
primitivamente asignado)) y «fundo sirviente)) la distinción entre fundo 
sirviente y lugar de ejercicio, y considera existente una desviación eviden­
te de los principios romanos. La constitución genérica de la servidumbre 

(25) Dice este art. : «La extensión y el ejercicio de las servidumbres», son reguladas por 
el título y, en su defecto, por las disposiciones siguientes». 

(26) Op. cit., págs. 576 y sgle. 
(27) Corhenlando el art. 544 del Proyecto de 1851, precedente del 545 del Código actual 

(precedente más inmediato es el 547 del Proyecto de 1882), dice GARCÍA GOTENA, en «Concor­
dancias, motivos y comentarios del Código civil espafiol», Madrid, 1852, I, pág. 469; «Aun 
cuando no hubiera leyes podría decirse de esle caso lo que de otro parecido dijo el juriscon-
sullo PAULO; «lloc uequitas suggerit, etsi iure deficiamur)). Puedo liacer todo lo que de lie-
cho me aprovecha, y no dafla a otro; debo hacer todo lo que, sin daño mío, aprov.echa a 
otro; y en Ins servidumbres se debe aspirar siempre a conciliar la mayor ventaja del predio 
dominan'e con la menor incomodidad del sirviente». 

(28) Sobre el problema de la variación por el titular activo, vid. págs. 243 y sgtes. 
(29) Op. y loe. cit. 
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daba lugar —dice este autor (30)— a que se entendiese que la servidum­
bre incidía sobre todo el fundo, introduciéndose así lentamente la distin­
ción precisa entre lugar de ejercicio y fundo sirviente. Como consecuen­
cia de ello deduce BRANCA (31) que a) Ante el silencio del Código napo­
leónico la división del fundo sirviente no implicaba extinción de la ser­
vidumbre respecto a las porciones sobre las que no había sido nunca 
ejercitada si se hubiese constituido «simplicter», y b) El art. 699 del Có­
digo de Napoleón se interpreta según las nuevas tendencias: si la servi­
dumbre se había concedido sin determinación precisa del lugar o sin in­
dicación de este lugar como predio sirviente, debía abandonarse todo el 
fundo: la renuncia limitada al lugar de ejercicio no hubiese tenido efec­
to liberatorio. 

Sin embargo, nos parecen exageradas esas conclusiones, y, en todo 
caso, no las creemos aplicables a nuestro Derecho. 

No existe una desviación evidente de los principios romanos en este 
punto, sino más bien una continuación de los mismos, como ha demos­
trado DEIANA (32). Los Códigos hablan, ciertamente, de «lugar» por un 
lado y de «fundo» por otro. Pero esto no quiere decir que todo el fundo 
esté.gravado y que el «lugar» implique tan sólo la concreción material del 
ejercicio de la servidumbre, es decir, que ante esas distintas expresiones 
no podemos concluir que el legislador distinga el fundo sirviente, en el 
sentido de fundo gravado por entero, y lugar de ejercicio como zona ma­
terial del predio en donde se actúa concretamente la servidumbre. Y no 
lo podemos admitir porque al acoger el codificador la terminología de los 
juristas del Derecho intermedio, ha sido lógico al propio tiempo con la 
realidad de las cosas que el Derecho ha de contemplar, sin pretender dar 
a estas distintas expresiones la trascendencia que algunos autores quie­
ren : en las servidumbres que como la de paso admiten la localización 
de su ejercicio sobre el fundo, supuesto en que se plantea el problema 
que contemplamos, la servidumbre grava solamente la zona o faja de te­
rreno por donde únicamente se ha de transitar (33), es decir, el lugar de 
ejercicio es el lugar gravado por la servidumbre, o, en otros términos, la 
servidumbre grava tan sólo el lugar, faja o zona por donde se ha de 
transitar. ¿Por qué habla el Código de predio sirviente? Sencillamente 
porque en tanto no se segregue de este predio la antes referida faja, zona 

(30) Op. y loe. cil, 
(31) Op. y loe. cit. 
(32) Op. cit., págs. 798 y sglcs. 
(33) Salvo el caso en que e.^presamenle se admita en el título conslilutivo que el trin-

sito se puede, efectuar por cualquier punió del entero fundo en todo momento, en cuyo caso, 
l)or aplicación de esta misma idea se entendería gravado todo el fundo! ; 
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o lugar de ejercicio para constituir finca independiente, dicho lugar de 
ejercicio se encuentra en un predio que servirá para su identificación: el 
predio es «predio sirviente» precisamente porque contiene el lugar gra­
vado, y aunque sean tan sólo en dicha parte, el predio está sujeto al gra­
vamen, pero en el bien entendido, repetimos, que este gravamen queda 
concretado a dicha zona, lugar o porción del fundo. 

Nuestro Código civil (34) apartándose en esto del francés y acercán­
dose más a la doctrina tradicional, no acoge en su artículo 545 la expre­
sión «trasladar el ejercicio de la servidumbre» contenida en el párrafo 2.° 
del art. 701 del Código civil francés. Antes bien, aun cuando la fórmula 
no sea del todo clara, al decir en dicho art. 545 que «podrá variarse a su 
costa», permite interpretar que se refiere a la servidumbre, identificada 
ésta con el lugar de ejercicio. Es decir, lo que se varía, lo que se traslada, 
es la servidumbre, concertada en el lugar asignado para su uso. En efec­
to, dicho artículo dispone que cuando la servidumbre llegara a ser muy 
incómoda al dueño del predio sirviente o le privase de hacer en él obras, 
reparos o mejoras importantes (por razón del lugar asignado primitiva­
mente, o de la forma establecida para el uso de la misma), podrá variarse 
a su costa. ¿Variarse, qué? No puede ser otra cosa que la servidumbre, 
se refiere a la servidumbre, que se identifica con el lugar de ejercicio en 
cuanto sólo éste es gravado por ella. 

La doctrina patria no ha abordado directamente esta cuestión por lo 
general, pero sí encontramos referencias en la interpretación de algunos 
de los preceptos relativos a servidumbres, particularmente de los artículos 
534, 535, 545, 546 y 599 del Código civil (35). 

GARCÍA GOYENA (36) comentando el párrafo 2° del art. 543 del Proyec­
to de 1851, hoy art. 599 del Código civil vigente, planteaba la cuestión de 
si será preciso abandonar (37) toda la finca, o bastará el abandono, de la 
parte por la que se usa o ejerce la servidumbre, y entiende que si este 
punto es cuestionable en Derecho francés, no debe serlo según el. espíri-

(34) El Proveció do 1851, en su art. 544 decía: «El dueño del predio sirvienle no podrá 
menoscabar de modo alguno, el uso de la servidumbre conira él conslituída.—Sin embargo, 
si el lugar asignado primitivamente para el uso de la servidumbre llegase a ser muy incómo­
do al dueño del predio sirviente, o le privare de hacer en 61 reparos importantes, podrá 
ofrecer otro lugar igualmente cómodo al dueño del predio dominante, y éste no podrá 
rehusarlo». 

(.35) Muy recientemente la Revista de Derecho NoUrial, Año X, núm. XXXV, Enero-
Marzo 1962, págs. 13 y sgtes. ha publicado un brillantísimo estudio monográfico del Profesor 
ROCA JUAN : «Fundo sirviente, lugar de ejercicio (Observaciones al Código Civil)» cuya lectura 
aconsejamos a cuantos se interesen por esta materia. 

(.36) Op. cit.. I, pág, 468. 
(37) Sobre la naturaleza jurídica de esle llamado «abandono», véase pág. 229. 
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tu y latitud que la Comisión dio a este artículo pues se agitó esta misma 
c.uestión y por lo mismo —dice este eminente jurista— se puso «su pre­
dio». La servidumbre pesa habitualmente sobre toda la finca aunque su 
uso o ejercido actual se concrete a lugar determinado para que se,a menos 
gravosa (38). 

Pero, no obstante el respeto que nos merece la opinión de dicho autor 
y el valor, que indudablemente tiene, creemos no puede admitirse en la 
actualidad por las razones antes expuestas. Por otro lado la afirmación de 
GARCÍA GOYENA no siempre es exacta, pues, como dice MANRESA (39), la 
servidumbre no debe ocupar más parte del predio ni gravar a éste, sino en 
cuanto su destino lo exija: indicación que no obsta para que si el Código 
no fijara términos amplios ocurriera lo que el mismo Sr. GOYENA dice, 
esto es, que a veces podrá hacerse ilusoria la obligación (40). Ya veremos 
más adelante como no es preciso que el «abandono» sea de todo el predio. 

El mismo MANRESA en su comentario a los artículos 534 y 535 del 
Código civil admite decididamente en las servidumbres susceptibles de 
localización, como la de paso, que gravan sólo la parte del fundo en que 
se actúan y en consecuencia entiende de un lado que la inseparabilidad 
de la servidumbre sólo existe en cuanto a la parte de predio a que afecta 
la servidumbre (41), y que, dividido el predio sirviente, la servidumbre 
afectará solamente al porcionero a quien haya sido asignada la parte gra­
vada (42). 

PÉREZ y ALGUER (43), partiendo de la base de que la servidumbre re­
cae sobre la totalidad de la finca, entienden que en caso de división del' 
predio sirviente, algunos de los titulares de los nuevos predios «sirvien­
tes» no padecen el ejercicio de la servidumbre, pero seguirá estando afec­
to a las demás responsabilidades a que haya lugar. Sin embargo no son 
muy consecuentes con su afirmación cuando más adelante (44) entienden 
aplicable al supuesto de división del predio sirviente, el precepto del ar­
tículo 546, n.° 3.° y por tanto que si después de la división del predio sir­
viente la servidumbre sólo puede usarse sobre alguno o algunos de los 
predios surgidos de la divisón, los demás, situados fuera del radio de ejer-

(38) GARCÍA GOYENA, op. y loe. cit. 

(39) Op. cit., rV, pág, 842. 

(40) MANBESA, op. y loe. eit. 

(41) Op. cit., IV, pAg. 611. 
(42) Op. eit., IV, pág. 616. 
(43) Notas a W O I . F F , nDorecho de cosas»; Vol. 2.°, Bareolona, 1937, pág. 31 (T. I I I , 

Yol. 2.° del Tratado de Derecho civil de ENNKCCERUS, Kipr y W O I . F F ) . 
(44) Op. cit., pág. 48. • . 
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cicio de la servidumbre quedan liberados y cabe entonces conseguir-la 
cancelación (45). 

ROCA JUAN (46) abordando esta cuestión y centrándola en sus justos 
límites, considera que la expresión «predio sirviente» debe ser entendida 
en relación con el título constitutivo de la servidumbre; porque literal­
mente es todo el predio, si la servidumbre «diffusa. est», por su naturale­
za o por el título; o no es todo el predio, sino la parte físicamente afee 
tada, en aquellas otras en que asigna \m lugar determinado. La cuestión 
está —añade— en que no aparezca delimitado en el título el «locus»., 
pero que aparezca delimitado en su ejercicio. Si al convenirse la servi­
dumbre pudo expresarse sujeto solamente determinado lugar, los datos 
interpretativos del título hay que extraerlos de l a ' situación jurídica 
creada, precisamente en el ejercicio del derecho que del título derive. 
Cuando el título es contractual —sigue diciendo el referido autor—, la 
«intención» de las partes deberá deducirse, por mandato del art. 1.282, de 
los actos coetáneos y posteriores al contrato. Si tal intención fue la de su­
jetar todo el predio, por ejemplo el paso por cualquier lugar, los actos 
coetáneos y posteriores sólo encontrarían el límite del ejercicio «civili-
ter» (47). 

Completa su pensamiento el profesor ROCA JUAN en reciente estudio 
monográfico (48) en el que después de afirmar que depende del título el 
que haya sido considerado «predio sirviente» todo el predio o solo una 
parte (lugar de ejercicio), distingue (49): 

Conforme al artículo 594, el título constitutivo puede expresar clara­
mente que la servidumbre sujeta todo el predio, de manera que la even­
tual localización en un lugar de él supone solamente el ejercicio civiliter, 
sin perjuicio de poder ejercitarse por cualquier otro lugar; o expresar que 
la servidumbre recae sobre un lugar determinado, declarando libre ei 
resto. 

Que el título no exprese la sujeción de todo el predio, ni la sujeción 
de una parte concreta. En este supuesto, cuando sólo hay título (antes de 
que la servidumbre se establezca), sólo produce el efecto obligatorio para 
el sirviente de dar la servidumbre: el posterior establecimiento sobre todo 

(15) Es decir, consideran aplicable ii nuesl ro Derecho la norma del parágrafo 1.026 del 
B.G.I3. a lemán según el cual «Cnnndo el fundo sirviente es dividido y la se rv idumbre no se 
ejcrcila sino sobre una par le de te rminada de esc fundo, las jíartes situadas fuera del asiento 
de esta se rv idumbre quedan libres». 

(46) «De las servidumbres», Barcelona, 1961 (Comenlar io al Ti l . V i l , Cnp. I l l . d e l 
Libro II del Código civil, pág. 10). 

(47) Op. y loe. citados en nota anter ior . 
(48) F u n d o sirviente, lugar do ejercicio», t i l . en nota nún i . 35 en este Capílnto. 
(49) «Fundo sirviente, lugar de ejercicio.. .», pág. 55. 
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el fundo, o sobre un lugar concreto, determinará la constitución del dere­
cho real de servidumbre y su extensión, aponiendo en ohrati el - título. 
Cuando la servidumbre está ya establecida sobre lugar delimitado, y es de 
las que su pleno ejercicio exige solamente una zona del predio, entiende 
debe considerarse sujeto sólo el lugar de ejercicio, y libre el resto, porque 
a falta de expresión del título, la posesión de la servidumbre determina su 
extensión. 

b) Determinación del lugar de ejercicio.—Aclarado en el apartado 
precedente el valor de la expresión (dugar de ejercicio» o «lugar asignado 
para el uso de la servidumbre», en relación con la expresión «fundo sir­
viente», vamos a estudiar ahora el criterio a seguir para la elección de di­
cho lugar. 

Naturalmente que el problema desaparece en los casos de constitución 
por usucapión, por signo aparente, y en los de constitución voluntaria en 
que el título haya previsto el lugar por donde se habrá de efectuar el trán­
sito. En los demás, y en defecto de acuerdo, será aplicable el art. 565 del 
Código civil por virtud de lo dispuesto en el art. 598 de dicho Cuerpo le­
gal, cuyo art. 565 contempla, por lo demás, directamente, las servidum­
bres coactivas. 

Conforme a este precepto «La servidumbre de paso debe darse por el 
punto menos perjudicial al predio sirviente, y, en cuanto fuere concilia­
ble con esta regla, por donde sea menor la distancia del predio dominan­
te al camino público». 

Por consiguiente, para la elección del lugar, ordena el indicado pre­
cepto se tenga en cuenta en primer lugar el menor perjuicio, y en segun­
do término la menor distancia. Pero, aun cuando el Código no lo exija, 
creemos que, por razones de equidad, y de lógica, debe añadirse otro re­
quisito y es que el punto elegido debe ser tal que no origine al titular ac­
tivo para su acondicionamiento unos gastos tan excesivamente dispendio­
sos que den lugar a que siga o surja una interclusión relativa o jurídica 
según los criterios expuestos en el capítulo correspondiente (50). Y en 
todo caso, aun siendo el gasto de acondicionamiento del lugar elegido 
para el paso, de entidad tan poco relevante que no de lugar a interclusión 
relativa, deberá ser tenido en cuenta como criterio complementario. 

Por consiguiente creemos que en ningún caso el punto elegido deberá 
ser tal que por razón de los gastos o dispendios precisos para su acondi­
cionamiento lo hagan impracticable por dar lugar o mantener una inter­
clusión relativa del fundo dominante. Sería absurdo que, cuando la 
ley (51) concede el derecho a exigir el paso Í^ través del o de los fundos 

(50) Concre iamenle en Capíiiilo V, apar tado B. 
(51) Crr. a i i . 564 Ccxl. civ. Vid. Capítulo V, apar t rdo \S 
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intermedios en los supuestos en que el fundo dominante se halla inter-
cluso relativamente, se elija un punto que según los mismos criterios 
mantiene al predio en la interclusión relativa. 

Fuera de este supuesto se observará la siguiente prelación: 1." Me­
nor perjuicio al predio sirviente, 2^ Menor distancia al camino público, 
y 3." Menores gastos de acondicionamiento al titular activo. 

Los dos primeros, únicos determinados por el Código en el art. 565, 
implican una disposición de favor para el titular pasivo de la servidum­
bre cuyo interés contempla, y creemos no hay inconveniente ninguno en 
que dicho titular, renunciando al primer criterio de prelación, prefiera se 
trace el paso por el lugar por donde la distancia al camino público sea 
menor (52). El titular activo no podría oponerse, a menos que con ello se 
le ocasionaren mayores gastos de acondicionamiento, en cuyo caso, por 
ser entonces la renuncia en su perjuicio, perjuicio de tercero (53), podría 
exigir que se respetara el. orden fijado en el art. 565 del Código civil (54) 

Cuando el predio sirviente sea urbano edificado, planteará mayores di­
ficultades la determinación del lugar en los supuestos en que se hallen 
arrendados los bajos del edificio (o en general la parte del edificio por 
donde se haya de fijar el paso). En este supuesto la colisión será triple: 
junto al interés «del titular activo de la servidumbre, y el del titular pasi­
vo, está el del arrendamiento o el de los arrendatarios del o de los loca­
les o viviendas de la planta baja del edificio existente en el predio sir­
viente y quizá de la primera planta elevada (o en general de las plantas 
por donde se hubiese de trazar el paso y en su caso de la planta superior). 

Claro está que el problema no es sólo de esté capítulo sino además del 
de constitución de la servidumbre. Si se parte de la base de que la servi­
dumbre está ya constituida a falta solamente de la determinación del lu­
gar- del paso, concretamos el problema a la elección de la parte del in-

(52) Siempre que la rcm,inci:i no vu lnere una norma jur ídica . ' • ' 
(53) Cfr. ar l . 4,o,, pílrrafo 2.° Cútl. civil. . 
(54) Reconocemos, sin embarf^o, que dcbei'ía darse a csle precepto una inlerpi 'elación miís 

progresiva, más en consonancia con la función social rpie hoy se reconoce a ta propiedad, y 
en tender en consecuencia que dichos crilei'ios de s<;lección no coniemplan sólo el inler(':s del 
l i tular pasivo, sino el económico general de rprovcchamienlo de la riqueza nacional, línlonces 
no podría el l i lular activo renunc ia r al p r imer criterio de selección : su i'enuncia iría conira 
el inlerés público. Desgi'aciadanienl);, este nuest ro cr i ter io, cletendible «de iiirc condendiim» no 
es hoy todavía aplicable en la práctica. Pero de ¡idmilir sn aplicación liabría de ser el Juez, 
qu ien , en defeclo de acuerdo de las partes, de terminase e! interés público de que el paso .-e 
trazase por tal o cual si t io; previo dic tamen de ingen ie ro ' ag rónomo, arquiloclo, facultativo 
adecuado, según la naturaleza del predio sirviente, y para aquellos supuestos en que las parles 
estuvieran de acuerdo en la elección del lugar , precisaría e.xtendcr el correspondiente docunícn-
lo con la aseveración del lócnico correspondiente acreditativo de lal ex t remo, o bien, acom­
pañar en lodo caso a dicho documento la correspondiente certificación 'del técnico. 
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mueble por donde se haya de trazar el paso y realizar las obras de acon­
dicionamiento, precisas. Y esto supuesto, no creemos se haya de aplicar 
aquí criterio distinto de selección al antes expuesto: regirán también en 
este supuesto las normas generales. 

Por aplicación del criterio del menor perjuicio, se determinará como 
lugar de ejercicio el paso ya preexistente sobre el predio sirviente si lo 
hubiere y bastase a la satisfacción de las necesidades, o ampliándolo 
o acondicionándolo en su caso y siempre que dadas las circunstancias 
ocasionase ello menor perjuicio que sobre otro lugar del predio. 

No vemos inconveniente en que el lugar del paso se fije en el subsue­
lo, cuando dadas las circunstancias del caso, el paso subterráneo reúna los 
requisitos de prelación antes señalados; o sobre una planta edificada, si 
reúne dichos requisitos de prelación. 

El precepto del art. 565 del Código civil se complementa con el del 
art. 566 de dicho Cuerpo legal, conforme al cual la anchura de la servi­
dumbre de paso será la que baste a las necesidades del predio dominan­
te. El Código ha abandonado el criterio tradicional del Derecho Romano, 
recogido en las Partidas que fijaba anchura distinta según la clase de ser­
vidumbre: senda, carrera y vía (iter, actus, vía) (55), con un criterio mu­
cho más práctico y que es consecuencia de la supresión de las diversas 
clases de servidumbre de paso antes referidas, estableciendo una sola 
clase de esta servidumbre. 

Por necesidades del predio dominante se han de entender las que de­
riven del aprovechamiento actual del fundo según el destino a que en ei 
momento de la constitución de la servidumbre lo haya dedicado el titu­
lar activo, es decir, se deben contemplar las necesidades actuales^ lógica­
mente, puesto que la idea misma de necesidad implica actualidad, y ade­
más la indemnización previa se fijará teniendo en cuenta entre otros da­
tos, la anchura del paso. Después, si las mayores necesidades del predio 
dominante exigen la ampliación del paso dándole mayor anchura, ello 
habrá de hacerse a través de los trámites de la constitución, según vimos 
antes (56) con el requisito, entre otros, de la correspondiente indemni­
zación. 

No se pueden dar normas generales porque la cuestión es de hecho y 
como tal sometida a la libre apreciación, en su caso, del Juez (57). 

(55) Vid. lo expiicslo en Cnpi'lulo IV. 
(56) Vid. Capítulo V, apartado R. 
(57) Deborí tener en cuenta las caracleríslicas de la explotación del predio dominante en 

su caso: Si es tal qua exige el transporte de los productos de la explotación que se lleva 
a cabo en el predio, en camiones, según los criterios de una racional administración, en con­
sonancia con las exigencias del progreso, o si el predio dominante es un garaje, la anchurji 
será 'al que permiia el paso sin arriesgada maniobra a camiones modernos del tipo más ancho 
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Por último, no queremos concluir este apartado sin subrayar la conve­
niencia de que el título constitutivo de la servidumbre determine con la 
mayor precisión el lugar de ejercicio de la servidumbre, con su anchura, 
y altura en su caso, lo que evitará las dificultades de su fijación posterior. 
Mas que conveniente, puede ser considerado teóricamente necesario ya 
que, al absorber dicho lugar de ejercicio el giavamen de la servidumbre, 
lo consideramos una exigencia del principio de especialidad registral 
o principio de determinación; y de no constar en el título constitutivo 
deberá figurar en el correspondiente documento público complementario 
que deberá inscribirse en el Registro de la Propiedad al igual qué el títu­
lo constitutivo, si bien cuando sea una servidumbre aparente de paso, 
surtirá efecto contra tercero hipotecario aun caundo no esté inscrito, con­
forme a reiterada jurisprudencia antes expuesta (58). 

c) Derechos y obligaciones del titular pasivo.—Derechos.—La cons­
titución de la servidumbre de paso, no priva al propietario del fundo sir­
viente o en general al titular del goce general del predio, de su derecho 
sobre el lugar de ejercicio de la servidumbre. Dicho derecho subsiste si 
bien con la limitación que supone la existencia del gravamen, por lo que 
aquel derecho deberá ser ejercitado de modo que no impida ni haga in­
cómodo el ejercicio de la servidumbre. 

de los que circulan por nuestras carreteras, y la altura libre, en su caso, deberá ser calculada 
con arreglo a dicho patrón. 

Si el predio dominante estí destinado a vivienda, liastará una anchura y altura que per­
mitan un normal Iránsito de peatones, sin dilicultrdes; pero si dada la situación del predio 
dominante, aun eslando destinado a vivienda, exigiera para su acceso, atendiendo las circuns-
precisión a lomo de animal), la anchura y en su caso la altura serán las suficientes para el 
lancias del progreso en el transporte, la utilización de un vehículo automóvil, deberá ser cal­
culada la anchura, y altura en su caso, de forma que sea suficiente para su tránsito sin arries­
gadas maniobras. 

Si los predios son rústicos, pero montuosos, y el suelo es de tal naturaleza que no admite 
el tránsilo de vehículos por el predio sirviente, y la construcción de una carretera o camino 
para ellos,, elevaría los gastos a cifra tal que lo hngan anlieconómico o que habría de dar 
lugar en su caso a una interclusión relativa o jurídica según los criterios antes expuestos en 
el capítulo dedicado al estudio de la constitución de la servidumbre coactiva de paso, o si la 
explotación del predio dominante es tal que exige la utilización de transporte animal (con 
más precisión a lomo de animal), la anchura y en su caso la altura serán las suficientes para 
o! paso de un caballo, mulo, buey, etc. o pareja de eslos animales según los casos y circuns­
tancias. 

(58) Vid. Cap. V, ap. A. l,a determinación del lugar de ejercicio como exigencia del principio 
de especialidad, no eslá reconocida por la doctrina ni por la jurisprudencia. Vid. JEBÓNIMO 
GONZÁLEZ, ((Principio de especialidad» en ¡(Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil», 
I, págs. 427 y sgts. y más cx[)resamcnle en pág. 4,S0. 
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En consecuencia (59) podrá: . 
a') Transitar por el lugar de ejercicio con cualquier clase de vehículos 

o medio de transporte adecuados a dicho lugar y al uso. 
b') Pasear por el mismo. 
c') Apacentar sus ganados con la hierba que crezca en su caso sobre 

el camino. Cualquier clase de ganado podrá ser apacentado, con la única 
salvedad de las reses bravas u otros animales cuya combatividad o fero­
cidad puedan hacerlas peligrosas para el titular activo o en general para 
los que tengan derecho a transitar por el lugar de ejercicio. 

d') .Cerrar el predio sirviente dejando libre la parte correspondiente 
a la entrada y salida del camino o paso en el fundo sirviente. La juris­
prudencia francesa (60) e italiana (61) entiende que puede incluso cerrar 
la entrada y salida del camino o paso con una puerta o cancilla con tal 
que no tenga cerradura, o, teniéndola, entrega una llave al titular activo 
de la servidumbre de suerte que éste no habrá de experimentar con ello 
molestia apreciable al ejercicio de su derecho. Creemos aceptable esta so­
lución para nuestro Derecho y por aplicación del criterio expuesto, debe­
rá rechazarse dicha posibilidad en los casos en que dadas las circunstan­
cias de la industria o en general del fin a que se dedica el predio domi­
nante (por ejemplo un garaje público), la colocación de la cerradura, aun 
con remisión de llave al titular activo supusiese un entorpecimiento (62) 
a la marcha de dicha industria o al fin a que se destina teniendo en cuen­
ta que, como veremos más adelante, pueden utilizar el paso no sólo el 
titular del goce del predio dominante, sino todos aquellos que por cual­
quier causa deben dirigirse a él. Dicho entorpecimiento se dará más di­
fícilmente cuando el predio dominante tenga otro.acceso a la vía públi­
ca, pero así y todo en este supuesto habrá que estar al título constitutivo 
y a las circunstancias de hecho que concurran : se verá si se previo, para 
la instalación, puesta en marcha o ampliación de la industria el paso que 
se pretende cerrar, si las caractei^ísticas del otro paso que da también ac­
ceso al fundo dominante hacen a éste insuficiente q no, y desde luego v 
en primer término, aun cuando lo expongamos al final, cuál ha sido, la 
voluntad de las partes. . . . 

(59) 'Adveriimos qiio rocoilocoiilos las faciillados que se eiuimei'an y esludian en el lexto, 
al litular pasivo, siempre que su respectivo dereclio soliro el fundo sirviente le facultase para 
la realización del ' acto corresjiondienle. En .general, .y para mayor comodidad, conlemplamos 
el supuesto en que el titular pasivo es el dueño del predio sirivenle sobre el que no recae 
ningún otro derecho real, ni eslá arrendado, salvo que otra cosa se diga. 

(60) Cfr.- MiNviELLE, op. cit., págs. 403 y sgte. . . 
(61) Cfr. Rizzi, op. cit., II, pág. 409. 
(62) • En este senlido debe inlerprelarso la nincqniqdidad». 
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e') Edificar sobre el paso o camino, o realizar obras bajo él como se­
ría trazar un acueducto en el subsuelo, de suerte que la edificación deje 
el espacio suficiente en altura para el tránsito holgado por el camino 
o paso y respete la anchura de éste, y la obra en el subsuelo no perjudiqííe 
la resistencia del suelo al peso de las personas o vehículos. Naturalmente 
la obra deberá realizarse de modo que durante su ejecución ocasione la 
menor incomodidad posible al dueño del predio dominante o a los que 
tengan derecho a la servidumbre, y deberá para ello elegir el tiempo y 
la forma conveniente (63). 

f) Variar el lugar asignado o la forma establecida para el uso de la 
servidumbre. El art. 545 del Código civil reconoce esta facultad cuando, 
después de disponer en su primer párrafo que «El dueño del predio sir­
viente no podrá menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre 
constituida», añade en su segundo párrafo: «Sin embargo, si por razón 
del lugar asignado primitivamente, o de la forma establecida para el uso 
de la servidumbre, llegara ésta a ser muy incómoda al dueño del predio 
sirviente, o le privase de hacer en él obras, reparos o mejoras importan­
tes, podrá variarse a su costa, siempre que ofrezca otro lugar o forma 
igualinente cómodos, y de suerte que no resulte perjuicio alguno al due­
ño del predio dominante o a los que tengan derecho al uso de la servi­
dumbre» (64). 

Es decir, como presupuestos necesarios para que el dueño del predio 
sirviente pueda variar el lugar asignado o la forma establecida (65) para 
el uso de la servidumbre, exige el precepto en cuestión: 

1.° Que el ejercicio de la servidumbre llegue a ser muy incómodo al 
dueño del predio sirviente (el precepto habla de la servidumbre pero ha­
brá que entender se refiere al ejercicio de la servidumbre). Es preciso 

(63) Cfr. arl. 54,3 Código civil aplicable por analogía. 
(64) El arl. 544 del Proyecto de 1851 decía: «El dueño del predio sirviente no podrá 

menoscabar de modo alguno, el uso do la servidumbre contra él constituida.—Sin embargo, 
si el lugar asignado primitivamente para el uso de la servidumbre llegase a ser muy incómodo 
al dueño del predio sirviente, o le privare de hacer en él reparos importantes, podrá ofrecer 
otro lugar igualmente cómodo al dueño del predio dominante, y éste no podrá rehusarlo». No 
i'efería el derecho de variación más que al lugar, sin delermincr nada acerca de la forma o 
modo cslablecido para el uso, lo que planteaba la duda de si podría variar la forma establecida 
para el ejercicio cuando dicha forma llegar,^ a ser incómoda al dueño del predio sirviente, 
cuestión que ya preocupó a la doctrina francesa y a la italiana. Vid. LAURENT, Op. cit. VIH, 
pág. 200, y DEIAN.A, op. cit., pág. 836. 

(65) Tanto el art. 701 del Código francés como el 645 del italiano de 1865, y el 1.068 
del italiano de 1942 se refieren sólo .-̂ l derecho a la . variación del lugar de ejercicio, pero la 
doctrina' italiana y la francesa en su generalidad los interpretaron e interpretan en el sentido 
de comprender también el derecho a la variación de la form:i establecida para el ejercicio de 
la servidumbre. 
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que sea, se haya hecho, llegue a ser; incómodo en grado sumo el uso de 
la servidumbre en relación a lo que era antes. No basta que sea más incó­
modo. El Código emplea el adverbio muy, palabra que define el Diccio­
nario de la Lengua Española (66) como «adverbio que se antepone a nom­
bres adjetivados, adjetivos, participios, adverbios y modos adverbiales, 
para denotar en ellos grado sumo o superlativo de significación...». Se en­
tenderá que el ejercicio de la servidumbre ha alcanzado dicho grado 
sumo de incomodidad cuando la molestia resulta desproporcionada a los 
límites que normalmente impone la necesidad a que se proveyó constitu­
yendo la servidumbre. No alcanzando dicho grado sumo de incomodidad 
no podrá el titular pasivo efectuar la variación que nos ocupa. 

Tampoco podrá variar el lugar o forma de ejercicio de la servidum­
bre si ya originariamente hubiese sido muy incómodo, pero con incomo­
didad «estabilizada» desde el principio, puesto que al decir el Código 
«//egflra»... («a ser muy incómoda») no admite dudas sobre el particu­
lar (67). 

Naturalmente que el propietario del fundo sirviente deberá indicar 
los extremos precisos y concretos de la mayor incomodidad sin que baste 
al efecto una genérica alusión a la misma. Por lo demás,, es indiferente el 
origen de esta mayor incomodidad (68): puede ésta provenir de un uso 
mayor, de un manantial que inunda el camino (si el fundo es rústico) etc. 

2.° Que aun no llegando a ser muy incómodo el ejercicio de la ser­
vidumbre tal como se ha establecido, le prive al titular pasivo de hacer en 
el fundo sirviente obras, reparos o mejoras im.portantes. Es decir, no bas­
ta que intente realizar obras puramente voluptuarias, es preciso que se 
trate de mejoras, reparaciones u obras, importantes, o sea convenientes, 
interesantes, de mucha entidad o consecuencia, en una palabra, que re­
porten utilidad o sean necesarias (69). 

Es preciso desde otro punto de vista que el ejercicio de la servidumbre, 
por razón del lugar asignado o por la forma establecida, prive al dueño 
del fundo sirviente (70) de la realización de las citadas obras, pero no es 

(66) Real Academia Española, 18." ed. Madrid, 1956, pág. 908. 
(67) En el mismo sentido DEIANA, op. cit., págs. 825 y sgtes, y en contra JÍRANCA, op. cit. , 

pág. 580. Véase la crítica, de este ú l t imo en DKIANA, op. y loe. cit., notas. 
(68) En este sentido D E LA VII .LE, op. cil., I II , págs. 644 y 645. 
(69) Así, por ejemplo, cuando el predio sirviente es rústico y el camino se traza por. u n a 

p a r t e de éste q u e se baila en pendiente , y el dueño del fundo a fin de preservar a éste de los 
arrastres de aguas , pre tendo const ru i r unas a modo de gradas en el t e r reno , o cuando p re ­
tende instalar u n ¡iciieducto subteráneo q u q siga la dirección del camino, y sobre éste se t ran­
sita sin in te r rupc ión o con intervalos tan cortos que impiden las obras d e instalación de dicho 
acueducto . 

(70) O en general al Ulular pasivo de la se rv idumbre . 
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preciso que la privación sea absoluta, basta que haga más difícil o dispen­
diosa (71) la ejecución de la obra sin la variación que estudiamos. 

Y en fin, creemos exigible que el impedimento no sea meramente tran­
sitorio sino permanente. 

3.° Que ofrezca otro lugar o forma igualmente cómodos, y de suerte 
que no resulte perjuicio alguno al dueño del predio dominante o a los 
que tengan derecho al uso de la servidumbre. La comodidad del lugar 
o forma ofrecidos por el dueño del predio sirviente, o en general por el 
titular pasivo, no es preciso que sea matemáticamente igual a la señalada 
originariamente, cosa que por otro lado es muy difícil de conseguir; an­
tes al contrario, deberá ser apreciada con cierta elasticidad de criterio (72), 
entendiendo, con arreglo al mismo, que el lugar o forma será igualmente 
cómodo cuando la diferencia de incomodidad sea insignificante. Como 
dice D E LA VILLE con referencia al lugar (73) la comodidad debe consis­
tir en la igual facilidad de acceso y regreso, en la longitud del camino, en 
la cualidad de la vía pública a la que se da ahora acceso, en la anchura 
y plano inclinado del camino, en la seguridad del tránsito, en la posibi­
lidad de evitar daños, en la facilidad de los puntos de entrada y de sali­
da. Si todo coincide, dentro del pequeño margen de elasticidad antes ex­
puesto, habrá que entender que el lugar ofrecido es igualmente cómodo. 
En cuanto a la forma habrá que referirla al modo de ejercicio de la ser­
vidumbre como podría ser en su caso las horas del día o de la noche en 
que se puede transitar, o las épocas en su caso en que se pueda ejercitar 
el derecho de paso, clase de vehículos con los que, en su caso, se puede 
transitar, características de los mismos, etc. 

Además de ser igualmente cómodo, debe ser tal que no origine per­
juicio alguno al dueño del predio dominante o a los que tengan derecho 
al uso de la servidumbre. 

Naturalmente que los gastos de variación serán de cargo del titular 
pasivo ejercitante de este derecho, salvo pacto en contrario, pero éste no 
deberá abonar indemnización alguna al titular activo, también salvo pac­
to, porque lo que el Código exige no es que se indemnice un perjuicio, 
sino que no se produzca siquiera ese perjuicio. Para apreciar este posible 
perjuicio habrá que estar al estado del fundo en la época en que se preten­
de la variación (74). 

La variación del lugar de ejercicio oodrá realizarse ofreciendo otro 

(71) En csle seiilitlo DISIANA, op. cil., pág. 827 y BHANCA, 0 | I , cil., piíg. 581. 
(72) En este senlido DEIANA, op. cil., pág. 828. 
(73) Op. cit., I I I , p.-5g. 646. 
(74) En este senlido la jurisprui loncia francesa: Vid. BAUDnv-LACAXTrNEixni y W A H L , 

op . oil., pág. 900. 
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lugar no ya en el mismo fundo sirviente sino en otro fundo distinto, 
puesto que el Código no distingue. El actual Código civil italiano de 1942 
lo admite expresamente en el art. 1.068. 

Otros interesantes problemas plantea el derecho que estamos consi­
derando : . . 

Así el de la naturaleza jurídica del fenómeno que estudiamos. Para 
DEIANA (75) la variación del lugar de ejercicio es un fenómeno, no de 
modificación sino de extinción de la precedente servidumbre con consti­
tución de una nueva de igual contenido, y ello porque la variación impli­
ca sustitución de la «res» sobre la que grava la servidumbre, opinión que 
hacemos nuestra; si bien aclara que para el que admita que un derecho 
real puede seguir idéntico no obstante cambiar la cosa sobre la que recae, 
no debería existir dificultad en sostener que se trate de modificación ob­
jetiva del derecho de servidumbre (76). 

La variación de la forma establecida para el uso de la servidumbre la 
consideramos como una simple modificación del contenido del derecho 
de servidumbre que no implica su extinción. 

En cuanto al fundamento de la norma se ha pretendido encontrarlo 
en las teorías de la cláusula rebus sic stantibus (77), o en la de los actos 
de emidación, o en fin en el principio de que la servidumbre debe ejerci­
tarse «civiliter», pero ninguna de ellas es admisible: la primera porque 
no concurren o no precisa que concurran en la hipótesis de la norma los 
requisitos que la doctrina y la jurisprudencia exigen para la aplicación de 
la misma (78), la segunda (79) porque no hay en el supuesto de hecho de 
la norma im ejercicio del derecho «animo nocenHi», ni ejercicio anormal 
del derecho, por parte del titular pasivo (ni del activo) (80); y en fin, la 
tercera porque si el derecho a la variación se concede bajo el presupuesto 
de que el ejercicio en el lugar originario (o en la forma primitiva) haya 
devenido más gravoso (o le prive de ciertas obras), de ello no se puede 

(75) Op. cit., pSgs. 819 y sgle. 
(76) Op. cil.., pág. 820, ñola 28. 
(77) Vid. BRANCA, op. cit., píigs. 578 y sglc. así como su crítica en DEIANA, op. cil. , 

págs. 826 y sgle. , iiola 41 . 
(78) Vid. ROCA SASTRE y PUIG BUTHAU, «Estudios de Derecho Privado», Madrid, 1948, I, 

págs. 247 y .'igles. y el comentar io de Ossomq MORALES a la posición adoptada por el T r i b u n a l 
Sup remo , en Revista General de Legislación y Jur i sprudencia , 1941, p r i m e r semestre , 
p íg s . 253 y sgles. y segundo semestre, p ígs . 396 y sgles. 

(79) Que parece seguir CASTÁN en «Dercclio Civil español común y i'oral», 1 .^ cd., IT, 
Madrid, 1950, pSg. 506. 

(80) Vid. CAÍ.YO SOTEÍ.O, '¡La doctrina del :ibuso del derecho como l imitación del derecho 
subjet ivo», . Madrid, 1917; CORNIL, «El Derecho privado-Ensayo de Sociología jur ídica s impli­
ficada», Trad . por- GARCÍA ORMAEcnüA, Madrid, 1928, págs. 125 y sgtes . ; y CASSO, «Aportación 
a la sislomática del abuso del derecho», Sevilla, 1935. 
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deducir que el pretender ejercitar la servidumbre en el lugar originario 
(o en la forma originaria) implique no ejercitarla «civiliter» aparte dé 
que dicho principio no existe en nuestro ordenamiento con la amplitud 
suficiente para justificar pensar que no sería, un modo de ejercicio «civili­
ter» de la servidumbre el pretender ejercitarla tal como se ha establecido 
precedentemente (81). 

Nos parece más aceptable la fundamentación que da BRANCA a la co­
rrelativa norma del Código civil italiano de 1942 en su art. 1.068 (82) jus­
tificándola en las necesidades de la producción que imponen la máxima 
expansión de los derechos inmobiliarios (83). 

En cuanto a los requisitos formales de la variación, creemos será pre­
ciso un contrato entre las partes en documento, público (84). A la oferta 
de variación manifestada por el dueño del predio sirviente deberá prestar 
su aceptación el titular activo siempre que reúna los requisitos antes ex­
puestos. E n defecto de aceptación, deberá el dueño del predio sirviente 
(o en general el titular pasivo), acudir a los Tribunales a fin de obtener 
la correspondiente sentencia. El contrato o la sentencia, deberán, en su 
caso, inscribirse en el Registro de la Propiedad. 

El derecho a la variación debe ser considerado irrenunciable, dada la 
fundamentación de la norma que lo concede: su renuncia iría en este 
caso contra el orden público y no sería por tanto posible a tenor del pá­
rrafo 2.° del art. 4.° del Código civil. En este sentido se pronuncia la ma­
yoría de la doctrina extranjera y expresamente lo reconoce el parágrafo 
1.023 del B. G. B. alemán, al decir que «el derecho a la transferencia no 
puede ser excluido o limitado mediante negocio jurídico». 

Si consideramos indisponible este derecho, habrá que estimarlo in-
transigible. Será también imprescriptible (85) por lo expuesto, y porque 

(81) Cfr. DniA.NA, 0|). y loe. cit. 
.(82) Op. cit., pág. 579. 
(83) GAUCÍA GOYHNA, coment.nndo el arL 544 del l 'royeolo de 1851, lo fundamenta en razo­

nes de equidad (vid. ñola n ú m e r o 64. MAMIÜSA, en op. cil., IV, pág. 652 considera el pre­
cepto del art . 545 como una ai'licación del principio oquod lihi non nocct el allcri prodest 
faciendum esl». Mucius SCAKVOLA, en o|). cil., S , pág. 471 afirma que «.. .siendo la servidum­
bre irn gravamen para el predio sirviente, ha de procur;:rse que el perjuicio inlicj 'enle a todo 
gravamen sea el merHH' posible, y lia fie Icnderse s iempre a favorecer a quien lo sufre, conce­
diéndose medios de evitar o d i sminu i r la incomodidad. De acuerdo se hallan eslas razones con 
el fundamento del derecho de quo se Irata, según VACII'ICI-IMAZZONI, el cual dice q u e se basa 
en la equidad, y señaladamente en el pr incipio «quod tibi non nócet et al teri prodest facien­
d u m est, y t iende a proteger el interés general del mejoramienlo de la agr ic id tnra y de la 
propiedad u rbana , que podría sufrir o hacerse más difícil y cosloso por vir tud del man len i -
micn lo absolulo de la sei 'vidumbre en el estado pr imit ivo. 

84) Cfr. art . 1.280 Gód. civil, ti." 1.", si bien como requisilo ad probat ionem. 
(85) En osle senlido la Senlencia del Tr ibuna l Supremo de 18 de dic iembre de 1958. 
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«in faculta ti vis non datur práescriptio», y ello, cualquiera que sea el 
tiempo transcurrido desde que se produzcan los presupuestos que con­
templa la norma que comentamos. 

Obligaciones.—Decíamos antes que el dueño del predio sirviente con­
serva su derecho de propiedad sobre el fundo, y desde luego sobre el lu­
gar de ejercicio de la servidumbre, pero que su derecho queda limitado 
por la existencia del gravameri (86). Precisamente la existencia de éste im­
pone imas obligaciones al dueño del predio sirviente o en general al ti­
tular pasivo, que pueden compendiarse en la genérica de no menoscabar 
de modo alguno el uso de la servidumbre constituida a que se refiere el 
párrafo I.° del art. 545 del Código civil. A diferencia del art. 701 del Có­
digo civil francés y del art. 645 del Código civil italiano de 1865 en que 
la obligación impuesta al dueño del predio sirviente comprendía no sólo 
el no menoscabar (disminuir) el uso de la servidumbre sino el de no ha­
cer más incómodo su uso, precepto reproducido en el art. 1.067, párrafo 
2° del Código civil italiano de 1942, el nuestro sólo habla de no menos­
cabar, pero debe entenderse comprendida la obligación de no hacer incó­
modo el uso, puesto que en definitiva con esta incomodidad o mayor in­
comodidad se produce un menoscabo. 

Así, aparte de las obligaciones que derivan de lo expuesto al tratar de 
los derechos: 

a') No podrá colocar sobre el camino o paso, materiales de cualquier 
clase, leña, piedras, etc. que hagan incómodo el tránsito o , lo impidan 
o hagan dificultoso. Naturalmente que en el supuesto en que se haya pac­
tado que pueda transitarse sobre todo el fundo sirviente por cualquier 
parte de él, de modo que sobre cualquier punto de dicho fundo pueda 
ejercitarse la servidumbre, deberá entenderse la obligación que estudia­
mos en el sentido de que no podrá colocar sobre cualquier parte del fun­
do materiales que impidan el tránsito sobre otra cualquiera parte de di­
cho predio o lo hagan incómodo. Apreciación ésta que deberá tenerse 
en cuenta en los siguientes párrafos. 

b') No podrá hacer obras que menoscaben o hagan incómodo el uso 
de la servidumbre. Y así, si el camino se halla en un plano inclinado, de 
suerte que precisa y cuenta con un muro de contención o parapeto, no 
podrá derribar éste, porque haría peligroso el paso y en consecuencia 
exigiría una mayor diligencia para el tránsito, y hasta inutilizaría la 
parte más próxima al mismo, sobre la que no se podría transitar ante el 

(86) En genoral puede decirse que c) derecho matriz, que ha servido de base para la 
constitución de la servidumbre subsiste pero con la limitación que supone la existencia del 
gravamen. 
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temor de que se produjera algún • daño. No podrá cruzar el camino con 
surcos o canales que dificultarán el tránsito, ni cultivarlo. 

c') Para el supuesto en que el titular pasivo utilizara de algún modo 
el paso o camino, estará obligado conforme al párrafo 2." del art. 544 del 
Código civil a contribuir a los gastos de uso o conservación del camino 
o paso y en general de las obras precisas para el ejercicio de la servidum­
bre, como podría ser por ejemplo un puente, en proporción al beneficio 
que le reporte. Ello no quiere decir que el legislador considere que el uso 
del paso por el titular pasivo (87) se realice a título dé servidumbre: la 
utilización del paso se hará a título de propiedad, de usufructo, etc.; 
pero si el titular pasivo utiliza de algún modo el paso o camino, no exis­
te razón para que deje de contribuir a los gastos que ocasione el uso 
o conservación del mismo (88). Cuando es el usufructuario del predio sir­
viente el que utiliza el paso entendemos que deberá contribuir a los gas­
tos de uso y conservación precisos para el ejercicio del paso, en cuanto se 
trate de gastos ordinarios para conservar o hacer posible el uso de la ser­
vidumbre (89); tratándose de gastos extraordinarios, originados por obras 
que no tengan el carácter de obras de conservación ordinaria de la servi­
dumbre, sino extraordinarias, como serían los gastos precisos para dar al 
fundo sirviente la configuración necesaria para que pueda ejercitarse la 
servidumbre, corresponderán al nudo propietario (90) pero con derecho 
éste a exigir al usufructuario el interés legal de la cantidad invertida 
mientras dure el usufructo (91). Para los supuestos de los derechos reales 
de uso y de habitación, se observará lo dispuesto en los artículos 527 y 
528 del Código civil que conducirán a la aplicación de las mismas reglas 
que para el usufructo cuando el usuario consumiera todos los frutos de la 
cosa ajena o el habitacionista ocupara toda la casa (92). 

En el caso en que la servidumbre haya sido constituida por sólo el 
usufructuario, sirviendo de base o matriz a la servidumbre sólo el dere­
cho de usufructo (93) únicamente el usufructuario quedará obligado al 
pago de dichos gastos (94) a menos que en relación al goce mismo del 
predio usufructuado el paso fuese indispensable, en cuyo caso, se aplica 

(87) El Código civil on el párrafo 2.o del art . 544 habla de "dueño del predio sirviente» 
[lero hay que generalizar la expresión de suerte que aba rque a todo t i tu lar pasivo. 

(88) En esle sentido MANHESA, op. cil., IV, págs. 65,3 y 654. 
(89) Cfr. ar ls . 500 y 504 Cód. civ. 
(!)0) Cfr. art . .501 Cód. civ. En ol mismo sentido Gnosso, op. cit., pág. 246. 
(91) Cfr. art . 502 Cód. civ. 
(92) En otro caso se est::rá a lo qucí dispone el 2." p.4rrafo dol art . 527 del Cód. civ. 
(93) Vid. Capítulo V, apartado A. 
(94) Cfr. art . 498 Cód. civ. 
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ría el régimen resultante de los artículos 500 y siguientes del Código civil 
antes expuestos. 

d') Cuando el titular pasivo se haya obligado al constituir la servi­
dumbre a costear las obras necesarias para el uso y conservación de la 
misma, conforme al título, deberá soportar dicha carga. El art. 599 del 
Código civil dispone que «Si el dueño del • predio sirviente se hubiere 
obligado, al constituirse la servidumbre, a costear las obras necesarias para 
el uso y conservación de la misma, podrá librarse de esta carga abando­
nando su predio al dueño del dominante» (95). 

La obligación asumida por el titular pasivo es considerada por algu­
nos autores como una carga real (96): se trataría en este caso de una obli 
gación positiva incorporada a la relación jurídico-real de servidumbre, 
que como ésta gravaría al fundo; sería en suma una obligación integrada 
en el contenido de una servidumbre «in faciendo». 

Por otros se la considera como una verdadera «obligatio propter 
rem» (97) accesoria a la servidumbre o añadida a ésta. 

Naturalmente que la solución puede depender de la. posición previa 
que se adopte acerca del concepto mismo de la carga real y de la obliga­
ción propter rem (98). Si se entiende que el concepto de la obligación 
propter rem en sentido técnico viene restringido a las obligaciones cone­
xas al goce de un derecho real limitativo del dominio (99), es decir, que 
surgen en el lado activo, no cabría aplicar el concepto de obligación 
propter rem a la que estamos estudiando. Pero si se entiende que se trata 
de una obligación en la' que el sujeto pasivo o deudor se identifica por su 
titularidad de la propiedad o posesión. (100) de una cosa determinada, no 

(95) Aun cuando a p r imera visla pueda parecer que el supuesto que es tudiamos sólo se 
da en las serv idumbres volunlar ias , no hay inconveniente en generalizarlo a toda clase de 
se rv idumbre de paso, sea coactiva, legal o adqui r ida por usucapión, en estos casos median te 
cláusula supletor ia o t í tulo posterior a su consli lución, lo q u e . por olro lado también podrá 
ocur r i r en las volunlar ias , esto os, que el pacto no t ignre en el l i lulo consti tut ivo, sino pos­
t e r i o r ; deberá formalizarse en docinnenio público y 'en su , caso inscribirse cu el Registro de 
la Propiedad. 

(96) LíURii.NT, op. cit., VIH págs. 231 y sgles. BAUDUV-LACAXTINHIUI! y "WAIIL, op. cil. , 
1)ágs. '884 y sgles.' D E LA VU^LE. op. c i t . , ' I pág. 643. . 

(97) Gnosso, op cit., pág» 238 y sgtes. y m i s especialmente en ' págs. 250 y sgles., y 
BRANCA, op. cit., pág . 599. ' -. , • 

(98) Vid. AIÍERKANE-HASSRN. «Essai d ' u n e llieorie genérale de' ' rob l iga l ion jiropter rem en 
droi t positif francaisi), París, 195'í, y especialmente en malcr ía de servidumbres , págs. 45 y sgtes. 

(99) Vid. Nú.ÑEZ LAGOS, Notas a la recensión de la conferencia de D E T.A RÍCA .sobre, nuevas 
modalidades dé la hipoteca,' en Revista General de ' Legislación y . .Turisprudencia,' 1947, T: 181. 
pág . 64. • '. 

(100) O en general de un derecho real do goce. '. .' • ,:: 
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habría inconveniente en calificarla de este modo (101). La obligación 
propter rem se diferenciará de la servidurnbre en que ésta. implica una 
sujeción permanente de un fundo mientras que aquélla supone una pres­
tación positiva y transeúnte. De. la carga real en que ésta es un peso que 
grava al fundo y aquélla sigue siendo una obligación, • esto es. deber jurí­
dico de cumplir una determinada prestación (102), la carga es permanen­
te y la obligación propter rem no lo es incluso en los supuestos en que 
consista en una pluralidad indefinida de prestaciones (103). 

No faltan autores que pretenden armonizar ambos conceptos enten­
diendo que la figura que estudiamos es una relación compleja en la que 
la obligación es accesoria del derecho real o está ligada y coordinada con 
él (104). Para JERÓNIMO GONZÁLEZ estas obligaciones propter rem tienen 
un carácter híbrido: se rigen por el derecho de cosas en cuanto a su na­
cimiento, y por el derecho de obligaciones en cuanto a su desenvolvi­
miento y extinción (105). 

No es este momento adecuado para estudiar esta cuestión por no ser 
propia de nuestra tesis. Diremos tan sólo que la construcción teórica de 
la misma dependerá de lo que resulte del título constitutivo en el cual 
podrá ser configurada de una u otra manera, incluso como obligación per­
sonal individualizada pasivamente en la persona del que la asume y sólo 
en él (106). 

En los supuestos en que bien originariamente en el título constitutivo, 
o bien en acto posterior se pacte que el que en todo momento sea dueño 
del predio sirviente (o titular de un derecho real limitado de goce sobre 
el mismo) quedará sujeto a la obligación de costear las obras necesarias 
para el uso y conservación de la servidumbre, no cabe duda de que en este 
caso deberá abonar el gasto el que en el tnomento de producirse sea el 
titular del derecho real de goce que lo legitime pasivamente. En el caso 
de servidumbre constituida por nudo propietario con el consentimiento 
del usufructuario, salvo que otra cosa se prevea, se tendrá en cuenta lo 

(101) Vid. BioNDi, «Oncri renli cd obbligazíoni propter rem», Scpar;:ia del «Foro Padano», 
Milano marzo 1953, y del nilsmc autor , «Lo servitú prodiali ncl Dirit to Romano», \ a cilada, 
p ígs . 127 y sgles. 

(102) BioNDi, «Le servitú pvediali . . .», ya citada, pág. 127. 
(1,03) Vid. eslas diferencias y otras en IJIONDI, «Oneri rcali...)) y «Le servitú predial i . . .» , ya 

citadas. 
(104) A'id. GARCÍA DE HAHO DE GOYTISOLO y FALCÓN CARKEHAS, en Nota a BAHASSI, «Insti tu­

ciones de Dereclio civil», Barcelona, 1955 I, pág. 115 y GASTAN, «Dereclio civil español c o m ú n 
y foral», 7.a od. Madrid, 1950, I I , págs. 24 y 25. 

(105) Cfr. «Esludios de Derecho hipotecario y Derecho civil», Madrid 1948, I, pág. 19. 
(106) Cfr. LAURKNT, op. cit., VIII , pág . 231, BAUDRV-LACANTINERU! y V\'AIIL, op . cit. , 

pág. 884, y BRANCA, op. y loe cit. 



D-366 Francisco Lucas Fernández 

expuesto en el apartado anterior c') acerca de la distribución de gastos 
entre uno y otro. Desde el purito de vista activo la obligación es accesoria 
a la servidumbre de suerte que en el lado acreedor se situará al titular 
activo de la servidumbre. 

Las obras que se puede obligar a costear el sujeto pasivo son: las ne­
cesarias para el uso de la servidumbre; y las necesarias para su conserva­
ción. En uno y otro caso se presupone la falta de toda culpa imputable al 
titular activo o al pasivo puesto que, como dicen BAUDRY-LACANTINERIE y 
W A H L (107) si las obras hubiesen sido causadas por el hecho del propieta­
rio del fundo sirviente (hecho culposo o doloso), serían a su cargo como 
obligación nacida ex delicto o quasi ex delicio sin necesidad de convenio 
explícito para ello; y si el culpable fuese el propietario del fundo domi­
nante, sería él quien debería soportar los gastos de las obras que un con­
venio expreso hubiese impuesto al dueño del fundo sirviente. 

Las obras necesarias para el uso son previas al ejercicio de la servi­
dumbre : por ejemplo un puente sobre un barranco, torrente o acequia, 
explanación del terreno en su caso, acopio de piedra y fijación de ésta en 
el terreno, etc. Las necesarias para la conservación son posteriores al co­
mienzo del ejercicio, se producirán durante la vida de la servidumbre, por 
ejemplo reparación del puente o de las obras ya efectuadas previamen 
te, etc.-

Puede obligarse también el titular pasivo no ya a costear las obras sino 
a realizarlas a su costa, hipótesis que entendemos cabe en el marco del 
art. 599 con una interpretación amplia de la expresión «obligado... a cos­
tear las obras». Cuando se hubiese obligado simplemente a costear las 
obras, lo que será el caso ordinario, la obra podrá realizarla el titular ac­
tivo y después se resarcirá de su importe del titular pasivo, si bien éste 
podrá excepcionar en su caso que la obra realizada no es necesaria para 
el uso o conservación de la servidumbre. Cuando se hubiese obligado 
a realizar las obras a su costa, puede plantearse la cuestión de si el titular 
activo puede realizar la obra él, y reembolsarse luego del titular pasivo, 
o si por el contrario ha de limitarse a exigir el cumplimiento voluntario 
o forzoso. Por nuestra parte entendemos que aun cuando por regla gene­
ral cabría interpretar que «obligarse a realiza;- las obras a su costa» equi­
vale a soportar el costo de las obras, o incluso el costo y la realización, 
pero que se trata de una obligación que no priva al titular activo de la 
facultad que le confiere el art. 543 (108) del Código civil, recomendamos, 
no obstante, como medida de prudencia que cuando a juicio del titular 

(107) Op.' cit., pSg. 887. 
(IOS) Y en cslc sonlido OruNA, op. cit,., págs. 268 y 269. 
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activo exista la necesidad de la obra lo notifique (109) al titular pasivo 
requiriéndole al mismo tiempo a que las realice a su costa. La falta de 
acuerdo acerca de la necesidad de la obra, deberá ser resuelta judicial 
mente. 

Por lo demás, la, obligación se regirá, en defecto de pacto, por las re­
glas generales de las obligaciones y contratos, con la particularidad a que 
se refiere el art. 599 del Código civil y de la que vamos a tratar a con­
tinuación. 

El obligado a costear las obras no se libra de las mismas una vez sur­
gida su necesidad, por la enajenación del fundo a un tercero, o por z\ 
abandono de éste, entendida la palabra en su sentido técnico, es decir, de 
renuncia abdicativa. En principio sólo se libera de la obligación por su 
cumplimiento o por cualquiera de las formas de extinción de las obliga­
ciones. Sin embargo, el art. 599 del Código civil contiene una especiali-
dadd sobre este particular. Conforme a él, podrá liberarse «abandonan­
do su predio al dueño del dominante». 

No basta el abandono en sentido propio, en sentido técnico según he 
mos dicho antes. Es preciso que el abandono sea a favor del dueño del 
predio dominante o en general del titular activo de la servidumbre. Se 
trata por tanto de una renuncia traslativa, y una renuncia traslativa es 
una enajenación. 

^"Será onerosa o lucrativa? No cabe duda que onerosa puesto que tie­
ne como contraprestación la liberación de la deuda del enajenante: y 
esto nos lleva a calificar el presunto «abandono» de que habla el Código 
civil en su art. 599, de una dación en pago. 

Ahora bien, como nadie adquiere derechos sin su voluntad, será pre­
ciso la aceptación del titular activo para que se perfeccione la dación en 
pago liberadora de la obligación, con lo cual quedaría siempre al arbitrio 
del titular activo el liberar o no al deudor, le que en definitiva podría 
hacer superfino el art. 599 que examinamos, ya que, aun cuando éste no 
existiese, claro está que podrían ambas partes ponerse de acuerdo en ex­
tinguir la obligación mediante la transmisión del predio. 

De la redacción del precepto, aun incorrecta, puede deducirse que la 
mens legis es que la liberación se produzca por el acto unilateral dei 
deudor. En este caso entendemos que por la simple oferta de éste (110) 

(109) l'̂ sta iiotincución y i-equoriinionfo podrá Ii;u;ci'S(;-'<jii ciialíjuicr • forin;i, (loro p'ccomon-
danios la forma foliacienlo por las mayores garant ías que ofrece. 

(110) Para BRANCA, op. cil., págs. 597 y sgics., la propuesta de renuncia produce de por 
ísíj . e l .efecto l iberatorio de la ol".lig:;ción. DIÍIANA en cambio, en op. cil. , pág , 254 rechaza esta 
conslrucción por considerar que choca con la propia dicción del Código que habla do verdadera 
y propia renuncia y exige algo más que una s imple oferta. 
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notificada al titular activo (111) sin que sea preciso para que la liberación 
se produzca que acepte el titular activo. 

La oferta habrá de hacerse sin reserva de derechos como sería el de 
poder seguir transitando por el camino, y además deberá hacerse sin con 
diciones. 

Si no acepta se liberará el deudor (112) y seguirá siendo dueño de la 
finca, subsistiendo la -servidumbre. Si acepta se producirá la adquisición 
del derecho transmitido previa tradición en cualquiera de sus especies, y 
extinguiéndose la servidumbre por confusión. La oferta podrá hacerse en 
cualquier momento incluso aun cuando por incumplimiento de la obliga­
ción de costear las obras se haya procedido judicialmente al cumplimien­
to forzoso, podrá hacerse después de la sentencia condenatoria pero, antes 
de su ejecución, en el bien entendido que la liberación se limitará a los 
gastos de las obras pero no a los daños y perjuicios derivados del incum­
plimiento (113). La aceptación deberá producirse en su caso en un plazo 
razonable. 

La dación en pago se formalizará en escritura pública conforme al 
art. 1.280 del Código civil, en su número 1-", y deberá inscribirse en el 
Registro de la Propiedad para que surta efectos frente a terceros. 

Aun cuando el Código civil habla de propietario, entendemos que lo 
que debe transmitirse (u ofrecer transmitirse) no es siempre la propiedad 
sino en general el derecho matriz que haya servido de base a la constitu­
ción de la servidumbre (114) y que sirve de base también para identificar 
al obligado, todo ello siempre que el derecho matriz sea enajenable (115V 

Po la misma razón, aun cuando el repetido art. 599. del Código civil 
refiere el «abandono» al dueño del predio dominante, hay que entender 
que cuando son varios los predios dominantes, bien originariamente, 
o bien con posterioridad, por división ulterior del originario predio domi­
nante, la oferta de dación en pago debe dirigirse a todos. El derecho so­
bre el fundo se adquirirá por los aceptantes en proporción a la diversa 
extensión de los fundos dominantes, o en proporción a las cuotas que ha 
traducido la división del predio dominante en su caso, en el bien enten­
dido que la parte correspondiente al que no acepte acrece a los otros (116). 

(111) Por las razones ya expuestas recomendamos la forma fehaciente, i 
(112) Se trata de una liberación total de su obligación que comprende no sólo los gastos 

ya surgidos sino los que pudieran producirse en lo sucesivo. 
(113) Cfr. GBOSSO, op. cit., pág. 266. 

(114) Por argumento do parí ratione o analogía. 
(11.5) Para MINVIELLE, op. cil., p^g. 481, puede ser rechazado el «abandono» si el predio 

sirviente está hipotecado a menos que el propietario que baga el «abandono» proporcione 
cauciüii. • 

(116) Cfr. C.KOSSO, op. cil.. págs. 262 y sglo. 
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En este último caso, la servidumbre a favor del no aceptante subsisti­
rá sobre el predio que ya pertenece a los otros titulares (en propiedad, 
usufructo, etc.), los cuales en cuanto tales cotitulares del derecho real so­
bre el predio sirviente, matriz de la servidumbre, serán sujetos pasivos de 
ésta. Pero la obligación de costear las obras se habrá extinguido confor­
me al art. 599 del Código civil. 

Y en fin por ser la obligación de costear las obras, desde el pimto de 
vista activo, accesoria de la servidumbre, cualquiera que sea el derecho 
sobre el predio o predios dominantes que sirva para determinar al titular 
activo de la servidumbre, se habrá de dirigir la oferta de dación en pago 
en todo caso al titular o titulares activos de la servidumbre (117). Cuando 
dicho derecho pertenezca en comunidad a varios titulares, en cuanto al 
régimen para la aceptación por parte de éstos, creemos deberán someter­
se a lo dispuesto en el art. 398 del Código civil. 

Desde otro punto de vista, si en el derecho real sobre el predio sirvien­
te que determina la titularidad pasiva hay comunidad, será preciso la 
unanimidad de todos los cotitulares pasivos para realizar él llamado acto 
de «abandono», por aplicación analógica del art. 397 del Código civil. 

Un aspecto interesante de los efectos del llamado «abandono liberato­
rio» eŝ  el de la posible actuación de los derechos de preferente adquisi­
ción que la Ley concede para ciertos casos de transmisiones onerosas y 
que no dudamos pueden tener efectividad en este caso dada la naturale­
za del llamado «abandono liberatorio» en nuestra opinión (118). 

Cuestión que ha preocupado a la doctrina científica es la de si es re-
nunciable el derecho llamado de «abandono liberatorio». La mayoría de 
la doctrina científica se inclina por la solución afirmativa ante la consi­
deración de no ser la renuncia contraria al orden público ni en perjuicio 
de tercero, pero cuidando de resaltar que en este supuesto la obligación 
de costear las obras será puramente personal, no tendrá el carácter de 
obligación própter rem que en los casos generales le atribuíamos. 

Por último, réstanos examinar si el «abandono», o, mejor dicho, si la 
transmisión del derecho del titular pasivo en dación en pago, debe com­
prender todo el predio sobre que recae su derecho o sólo el lugar de ejer­
cicio de la servidumbre. Sobre esta cuestión hemos adelantado unas ideas 
al estudiar el problema de si la servidumbre grava todo el fundo o sólo 
el lugar de ejercicio (119). A lo allí dicho nos remitimos y en apoyo de 
la solución propugnada de que basta referir el llamado «abandono libera-

(117) ' Sobre osla cuestión vc;:sc (^¡IÍOSÍÍI^. op. cil., p;íys. 263 y sgics. 
(118) Por ejemplo el ]-clracto fie colindantes en su caso, el tanteo y j-elraclo cnlUéutico 

si se (.raíase de «abandono» otorgado o fine prctcndiei 'o o to rga r - e l eníi tenta. 
(119) Vid. Cnpítnto VI, apartado 1, a) y HOCA .IILVN, 6 | I y ooc. cit. 
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torio» no a todo el predio sino sólo al lugar de ejercicio en su caso (120) 
que es el que concreta el gravamen de la servidumbre añadiremos aquí 
que dicho resultado en definitiva puede conseguirse segregando dicha por­
ción del fundo para que forme finca independiente y concretando a ella 
el «abandono» puesto que el resto queda libre (121) a cuya interpretación 
no se opone el art. 599 del Código"civil puesto que éste dice que «...el due­
ño del predio sirviente... podrá liberarse... abandonando su predio...», 
pero no dice que para toda clase de servidumbres se deba abandonar todo 
el predio. El precepto se pronuncia en términos generales y debe enten­
derse que quiere decir que cuando la servidumbre se ejerce sobre el ente­
ro fundo debe «abandonarse» todo él, mientras que cuando la servidum­
bre se localiza basta «abandonar» el lugar de ejercicio (122). 

Además, y esta razón resalta cuando el predio sirivente es de mucha 
extensión y valor, sería absurdo que el dueño del predio tuviera que des­
prenderse de todo el fundo por no tener que sostener la carga de una ser­
vidumbre localizada. En la mayoría de los casos, el valor del resto del 
fundo sería desproporcionadamente superior al de la carga que tuviera 
que soportar, por lo que el llamado derecho de abandono sería iluso­
rio (123) ya que nadie lo ejercitaría con tamaño perjuicio. Hay que pen­
sar que el legislador no ha querido tamaña expoliación para el titular 
pasivo de la servidumbre, que significaría o podría significar un verda­
dero enriquecimiento injusto para el titular activo. ' 

Y en fin, en la duda (124) debemos inclinarnos por el principio de la 
mayor libertad del fundo sirviente que conduce a aceptar nuestra inter­
pretación (125). 

e') El titular pasivo responderá de los daños y perjuicios que origi­
nase aV titular activo por incumplimiento de su deber general de no me­
noscabar el uso de la servidumbre y que se traduce o puede traducir en 
las prohibiciones u obligaciones expuestas anteriormente, siempre que 
la infracción o acto originador del menoscabo haya sido realizado o cau-

(120) En el mi smo sentido LAUHENT, op. cil. , VUI, púg. 233, BAUDIIV-LACANTINEHIF, y W A H I . , 

op. cit., pág. 885, MiNviELLE, op. cit., pág. 482, en donde recoge una sentencia del T r ibuna l 
do Besan^on de 15 de noviembre de 1905 que confirma osle cr i ter io, y en este sentido también 
el arU 1.070, párrafo 2." del vigente Código civil italiano de 1942. 

(121) Cfr. art . 535 Código civil. 
(122) En este sentido D E LA VILLE, op. cit.. I, págs. 646 y 647. 
(123) D E LA VILLE, op. cit. I, p í g . 648. 

(124) No debe olvidarse que toda la mater ia relativa a se rv idumbre es de interpretación 
res t r ingida en sentido favorable al predio sirviente puesto que priva de l iber tad a este predio 
que por naturaleza es l ibre (PECCIIIUS, op . cit., I l l , pág. 83), y en este m i s m o ' sentido la ju­
risprudencia del Tr ibuna l Supremo. 

(125) Mucius ScAEvoLA, op cit., X, pág. 782, reconoce que ésta debiera ser la p r u d e n t e 
in terpretación, pero añado en la página s iguiente que este criterio no es el del art . 599. 
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sado por él o por personas o cosas de quienes deba responder conforme 
a las reglas generales (126) o por personas a quienes haya autorizado a 
realizar el hecho o a cometer la infracción (por ejemplo por tercero 
a quien autorizase a cruzar, por su fundo y a través del lugar del paso, un 
canal que impidiese el tránsito, o por arrendatario que obrase conforme 
a las cláusulas del contrato de arrendamiento), sin perjuicio en su caso 
de la responsabilidad de estas personas. 

En todo caso, el responsable no sólo debe ser condenado a la indem­
nización de daños y perjuicios, sino además, en su caso, a hacer cesar el 
hecho o situación productoras del menoscabo, o lograrlo a su costa. 

2.—Aspecto activo.—a) Derechos del titular activo. 
a') El primero y más importante es el de transitar por el fundo sir­

viente a través del lugar determinado para ejercicio del paso, o a través 
de cualquiera parte del dicho fundo sirviente si así se hubiera determina­
do en el título constitutivo. 

Si el paso es permanente, en todo momento se podrá efectuar. Si poi 
el contrario se concedió para las necesidades del cultivo y para extracción 
de cosechas del fundo, el ejercicio del derecho de tránsito tendrá las limi­
taciones de tener que concretarse a dicha finalidad y durante el tiempo 
que para ello sea preciso. 

El derecho al tránsito lo tiene sólo el titular activo de la servidumbre; 
pero podrán gozar de la misma los titulares de derechos reales de goce 
del predio dominante, por servir el paso de instrumento a dicho goce (127). 

Además podrán transitar por el fundo sirviente las personas al servi­
cio de unos u otros (128) y las que tengan alguna relación con las opera­
ciones de cultivo de la finca como pueden ser: ingenieros agrónomos, pe­
ritos agrícolas, compradores de cosecha que se personan a recoger los fru­
tos, etc., etc., todo ello cuando el paso se concede tan sólo para las necesi­
dades del cultivo y extracción de cosechas. El mismo criterio regirá cuan­
do el paso se concede para atender necesidades del fundo dominante tales 
que se producen con intermitencia, si bien refiriendo la relación antes exi­
gida a la necesidad concreta de que se trate, que puede ser muy variada. 
Si el paso hubiera de ejercitarse exclusivamente por el titular activo, en la 
mayoría de los casos quedaría sin satisfacer la necesidad a que el paso 
atiende, necesidades de cultivo y recolección u otras, que exige la inter­
vención de otras personas distintas a la del referido titular (129). 

(126) Cfr. art . 1.903 y sgtei. del Código civil. 
(127) Cfr. a r l . 479 del Código civil para el usufniolo. 
(128) Servidores de la posesión. Vid. sobre esle concepto PÍ;REZ y ALGUER, ñolas a W O L F P , 

op . cil., págs. 37 y sgtes. 
(120) Apürtc de la posibilidad de considerar a dichas personas servidoras de la posesión 

del Ulular activo o de aplicarles la idea del manda to . 
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Cuando el paso se concede para todas las necesidades del fundo domi­
nante, podrán ejercitar el tránsito además de las personas antes indica 
das, todas aquellas que tengan alguna relación con el predio dominante, 
sea cual fuere aquella, e incluso los terceros extraños al fundo que por 
cualquier razón deban dirigirse a él, por las razones antes indicadas y 
porque se limitaría el goce del predio dominante si se restringiese el nú­
mero de personas que puede «recibir» el titular activo en su predio. 

Ahora bien, si el titular pasivo les cierra el paso, o lo obstaculiza, a al­
guna de las referidas personas, sólo podrá ejercitar la oportuna acción 
contra él, el titular activo, porque sólo él tiene el derecho rea/de servi­
dumbre de paso, o personas que tengan derecho a gozar de dicha titula­
ridad por tener derecho que les faculte para ello como el usufructuario 
del predio dominante (130). 

Naturalniente que el titular activo puede transitar solo o acompañado, 
y puede ir a pie, a caballo, o en un carro, automóvil o cualquier clase de 
vehículo siempre que dadas las circunstancias del predio sirviente y la 
anchura y características del paso lo permitan y sin que con el medi'i 
utilizado para el tránsito se ocasione daño alguno al predio sirviente, y 
todo ello además, salvo limitación expresa contenida en el título consti­
tutivo (131). Así tratándose de un pasillo de un metro treinta centíme­
tros de anchura, no cabrá la utilización de vehículo como tampoco aun 
siendo mayor su anchura si el pasillo está provisto de gradas que impi­
den la circulación de vehículos o si, cualesquiera que fuesen sus dimen­
siones, no está previsto para el paso de vehículos. La costumbre del lugar 
y la propia posesión, contribuirán a 'fijar estos extremos. 

El derecha es de transitar, no de pasear (132), porque sólo la utilidad 
del tránsito se concede con la servidumbre de paso. 

¿Puede transitar a cualquier hora? Si el lugar de ejercicio es lugar 
abierto, considera TOULLIER indudable que el paso puede ejercerse a cual­
quier hora (133). La cuestión se plantea cuando se trata de pasar por lu-

(130) Vid. .-u-l. 470 CcJtl. (;n. 
(131) Cl'r. ar l . 'A'2 CótI. civ. y |)Oi(|U(; sobi'o lodo ciiíindo hi dislancia ÍTdoiiiiodi:i os gran­

de, debe consieíerarsc lioy necesavio el uso de un A'eliícnlo, y aun no siendo niuclia la dis­
tancia al camino púlilico, si para a lcudcr las nocosidados del fundo lioy se i'oquicre el uso de 
vehículos, o si no pueilen (;sf.¡niarse salisfechas atpicllas pos(j a la concesión del i)aso si no s"; 
perni i le el Iránsilo por él de los cilados veliicnlos. Piénsese en las dificnllades a que daría 
l uga r el no dejar i rans i lar al traclor agrícola con el que se realizaii las faenas del cultivo, o 
al camión en el que se cargan los i n d o s de la cosecha d(í la finca, o el abono para ella y 
hasta el pi'opio aulonn'tvil de Inr ismo con el fjne el liinlai ' aclivo se dir ige a la finca halí i tual-
men te . Y razones aíiálogas podrían invocai'so cuando en el predio domina ide se lleva a rabo 
una explotación induslr ia l . 

(132) Cfr, C,M¡roi.i-.A, op. cil., iiág. 233. 
(133) Op. cil., II, pág. 15fi í» 
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gar destinado a ser cerrado por seguridad del propietario o por seguridad 
pública, y más concretamente cuando se trata de pasar por casa habita­
da durante la noche. CAEPOLLA entiende que cuando el paso nocturno no 
puede ser sospechoso o bien no exista algún temor o peligro, deberá ad­
mitirse (134). TouLLiER estima que el paso no puede ser ejercitado sobre 
los lugares a que nos referimos, sino a horas convenientes, por no ser jus- ' 
to que un patio o una casa quede abierta durante la noche (135). Creemos 
que en defecto de pacto, también para resolver las dudas habrá que acu­
dir a la costumbre del lugar y al estado que resulte de la propia posesión. 
Pero creemos con TOULLIER (136) que aun en los casos en que se haya fa-
ciütado el paso nocturno en el título, el titular activo podrá ser obligado 
a utilizar una llave a fin de no dejar la puerta abierta. 

El goce de la faja de terreno que concreta el gravamen de la servidum­
bre, correspondiente al titular activo de ésta, se halla limitado a obtener 
la utilidad del tránsito. E n ningi'm caso, obvio es decirlo, atribuye al titu­
lar activo su propiedad, ni siquiera el goce general de la misma. De ahí 
que no podrá percibir los aprovechamientos (distintos a la utilidad del 
tránsito) que dicha faja de terreno fuese susceptible de proporcionar. N o 
podrá aprovechar los pastos, ni depositar materiales sobre el mismo que 
obstaculicen el tránsito al que también tiene derecho el titular pasivo y 
al que puede tener derecho un tercero, ni será él quien en su caso cobre 
derechos de peaje, sino el titular pasivo, que sigue siendo el titular del 
goce general de la faja de terreno con la limitación que supone la existen­
cia de la servidumbre. 

b') Puede además realizar a su costa en el predio sirviente, las obras 
necesarias (137) para el uso y conservación de la servidumbre (138). Es­
tas obras podrán consistir, cuando el paso sea permanente, en cubrir de 
grava el terreno destinado al paso, adoquinarlo e incluso asfaltarlo (139). 
ocupando para ello temporalmente incluso parte del fundo sirviente que 
está libre, si preciso fuere, pero haciendo la obra en el tiempo y forma 
convenientes a fin de ocasionar la menor incomodidad posible al dueño 

(134) «TraHalo intoriio le servitú civili c lusl iche secondo la DoUrina piú corla d e ' Leggisli 
e spccialmente dell ' l l lustriss. Sig. Conic c Cavaliere BAUTOIÍOMEO CIPOI.LA.. . Parle Pr ima. Ber-
gamo , 1786, págs. 243 y sgle. 

(135) Op. y loe. cit. 
(136) Op. y loo. cit. 
(137) .Sobro el concoplo de necesidad do la obra, vid. en oslo Capflulo, ap. 1, c). Obliga­

ciones, d'. 
(138) ArUculo 543 del Código civil. ° 
(139) Para el supues lo en quo el t i tu lar pasivo se hubiese obligado a costear dichas obras , 

vid. en osle Capítulo, ap. 1, c). Obligaciones d'. 
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del predio sirviente o a los titulares del goce general de dicho predio (140). 
Cuando el paso es temporal, para concretas necesidades del fundo domi­
nante, en que por definición no se crea una vía permanente, no podrá ha­
cer obras que establezcan dicha vía permanente, y si por cualquier razón, 
como sería por Uuvias, inundaciones, etc. precisase alguna obra para per­
mitir el tránsito en las épocas que exijan las necesidades concretas del 
fundo (por ejemplo, obras que permitan superar el inconveniente del 
fango: grava, manojos de leña, etc.) deberá retirarlas una vez que la ne­
cesidad del tránsito haya pasado, todo ello a su costa, salvo que otra cosa 
se haya pactado, y ello porque el goce de la faja de terreno destinada al 
paso tan sólo está limitado al titular pasivo en las épocas en que el trán­
sito se puede realizar, pero no en el tiempo róstante. 

Las obras deberá realizarlas de suerte que no altere la servidumbre ni 
la haga inás gravosa, y deberá para ello elegir el tiempo y forma conve­
nientes a fin de ocasionar la menor incomodidad posible al titular pasi­
vo (141). La elección, en principio, deberá hacerla el titular activo (142). 
Mucius ScAEvoLA (143), dcspués de reconocerlo, entiende que ha de de­
signarse de común acuerdo de los dueños (del predio dominante y del 
sirviente) la forma y tiempo de hacer las obras, por cuanto que si el dei 
sirviente estima que no le convienen las señaladas por el del dominante 
éstas no podrán realizarse sino mediante la oportuna resolución judicial 
decisiva de la contienda que surgirá entre ellos (144). Sin embargo, cree­
mos con D E LA VILLE (145), y BRANCA (146), que si bien es prudente y 
conveniente dar el preaviso, por deferencia' que impone una buena vecin­
dad, y porque puede evitar cuestiones, no es necesario hacerlo: la ley no 
ha querido poner trabas a la actividad humana con formalidades judicia­
les o convencionales innecesarias. Claro está que si el titular pasivo esti­
mara que hay lesión en sus derechos por infracción de lo dispuesto en el 
art. 543 del Código civil, podrá ejercitar las acciones que le correspondan 
en defensa de los mismos. 

No pueden dictarse reglas generales sobre la conveniencia del tiempo 
y forma para la realización de las obras: Si la obra se ha de realizar en 

(140) Cfr. a i l . 543 en lelación con el 569 ambos del Cód. civil. 
a 4 1 ) Cfr: ar l . 543 del Cód civil. 
(142) Cfr. ar t . 543, párrafo 2.o Cód. civil. 
(143) Op .cit., X pág. 401. • 
(144) BuTiíKA, en «Dellc servilú stabililo i>er fatío de i r i iomo» en (di dir i t lo civile'' i lal iano 

secondo la doUrina e la g iur isprudcnza» a cura di P. FIORTÍ e conlini ialo da B. BRUOI , par le V, 
vol. I II , Tor ino , 1938, 3."- ed., págs. 642 y sgtc., en t iende que el dueño del predio d o m i n a n l e 
debe dar aviso al del sirviente antes de empezar las obras. 

(145) Op. cit.. I, p.'ig.. 6.31 
(146) Op. cit., p.lg. 590. •• 
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un edificio destinado a vivienda, convendrá hacerla de día para no tur­
bar el descanso de sus moradores en la noche; si hubiese enfermos gra­
ves en él, se esperará que pase el rhomentó crítico; cómo' dice D E LA 
ViLLE (147) es ésta una regla de humanidad, además de serlo de buena 
educación, y a la qué una persona civilizada no se puede sustraer. 

La elección debe hacerla el titular activo. Pero cuando éste es el due 
ño del jDredio dominante y sobre dicho predio recae un derecho real de 
goce que implique o lleve anejo el uso de la servidumbre se observarán 
las reglas del correspondiente derecho real acerca de la facultad de reali­
zar obras o reparaciones en la cosa objeto del derecho. Así, en el supues­
to del usufructo, corresponderá al usufructuario la elección cuando se 
trate de reparaciones u obras ordinarias precisas para el uso de la servi­
dumbre (148) y al propietario si de reparaciones extraordinarias se tra­
ta (149), entendiendo por ordinarias, conforme al art. 500 del Código 
civil, las que exijan los deterioros o desperfectos que procedan del uso 
natural, mejor diríamos normal, de la servidumbre, y que sean indispen­
sables para su conservación. Para el caso del uso y de la habitación, serán 
aplicables las mismas normas a virtud de lo dispuesto en el art. 528 del 
Código civil en relación con el 527, párrafo 1.° del mismo, con la espe­
cialidad del párrafo 2° del art. 527, conforme al cual, si el usuario sólo 
percibiera parte de los frutos o el habitacionista parte de la casa, no de­
berá contribuir con nada, siempre que quede al propietario una parte de 
frutos o aprovechamientos bastantes para cubrir los gastos y cargas, y si 
no fuesen bastantes suplirá aquél lo que falte. Si hay varios cbtitulares 
proindiviso, regirá la norma del art. 398 del Código civil, es decir, será 
preciso el acuerdo de la mayoría. 

El titular activo no está obligado a indemnizar al pasivo por la inco­
modidad que experimente éste durante la realización de las obras cuando 
esta incomodidad no pudiera ser evitada usando la diligencia media dei 
buen padre de familia, y ello porque la facultad de realizar las obras (cori 
la consecuencia de la incomodidad para el titular pasivo en su caso) for 
ma parte del contenido de la servidumbre conforme al art. 543 del Códi­
go civil. Pero cuando ésta incomodidad o daño hubiera podido ser evita­
do, cabría exigir indemnización. De ahí la conveniencia de que el titular 
activo, aun sin ser preceptivo, no sólo dé el preaviso al titular pasivo, sino 
que obtenga de éste el consentimiento a la forma y tiempo de la obra, 
que le eximirá de responsabilidad por cualquier incomodidad (150). 

(147) 0[>. y loe. cll. 
(148) Cfr-. :irl,. 500 Código civil. 
(149) Ci'r, ar l . 501 CcVligo civil. 
(150) En osle seiilido IÍRANCV, O|), cil., píig. 500. 
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c') Si las ramas de los árboles del predio sirviente estorbaran el paso, 
podrá el titular activo cortarlas por sí mismo, y la misma facultad tendrá 
respecto a las raíces de dichos árboles que estorben el paso. No será apli­
cable a este supuesto por analogía el art. 592 del. Código civil, va que exis­
te una norma especial cual es la del art. 543 de nuestro primer Cuerpo 
legal: el dueño del predio dorninante (o en general el. titular activo de 
la servidumbre), podrá hacer a su costa en el predio sirviente, las obras 
necesarias para el uso y conservación de la servidumbre; el árbol cuyas 
ramas o raíces estorban, forma parte integrante del predio sirviente ,(151) 
y en esa parte podrá hacer la ohra consistente en su poda o corte de ramas 
y raíces que estorben, y en cuanto estorben. Sería absurdo reconocer a di­
cho titular activo derecho a construir puente, allanar el terreno destina­
do al tránsito, y hasta derribar los árboles sitos en la faja de terreno des­
tinado al tránsito, lo que es indudable conforme al art. 543 del Código 
civil en cuanto dichas obras son necesarias para el uso o conservación de 
la servidumbre, y no reconocerle en cambio el derecho a cortar dichas 
ramas o raíces que estorben el paso. Refuerza la interpretación el artícu­
lo 542: «Al establecerse una servidumbre, se entienden concedidos todos 
los derechos necesarios para su uso». Ante la negativa u oposición del ti­
tular pasivo que desconociese este derecho del activo, claro ésta que debe­
rá ejercitar la oportuna acción ante el Juzgado competente. 

Ahora bien, en los supuestos de localización del paso, de suerte que 
el lugar ele ejercicio absorba el gravamen de la servidumbre, respecto 
a los árboles sitos fuera de este lugar, aun dentro del predio sirviente (en­
tendida esta expresión en sentido lato), o en predios vecinos, será aplica­
ble por analogía lo dispuesto en el art. 592 del Código civil. 

Por razones análogas, podrá el titular activo retirar del camino el ár­
bol del predio sirviente abatido por el viento o por otra causa sobre él. 

Pero tanto en uno como en otro caso, la leña resultante del corte de 
las ramas o raíces, o el árbol caído, deberá dejarlos fuera del camino o faja 
de terreno destinado al tránsito, pero dentro del predio sirviente y en el 
punto que menos daño cause, a disposición de quien tenga derecho a ellos. 

d') La existencia de la servidumbre no sólo no limita la propiedad 
del fundo dominante (o en términos amplios los derechos de goce gene­
ral de éste), sino que está encaminada a incrementar dicho goce al que en 
cierto modo sirve de instrumento. Por ello creemos que puede realizar 
en el predio dominante toda clase de obras que podría realizar si no exis­
tiese la servidumbre, aun cuando las mismas lleven consigo una mayor 
intensificación del tránsito, por ejemplo creación de almacenes que trai­
ga aparejada un mayor tráfico de vehículos, construcción de nuevos edi-

(151) Cfr. iiil. .S34, n.n 2 ilel Código civil. 
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ficios p mayor elevación de los existentes destinados a vivienda o a otros 
usos que impliquen el paso de un mayor número de personas, transfor­
mación del cultivo haciéndolo más intenso, etc.. Ante la falta de norma 
expresa prohibitiva, creemos inaplicable el criterio de.la doctrina y juris­
prudencia italiana, que en base del art. 646 del Código civil italiano de 
1865 (152), y después y en la actualidad, en base al art. 1.067 del Código 
civil italiano vigente de 1942 {\S3) prohiben al dueño, del predio domi­
nante la realización de tales obras (154). La mayor intensificación dei 
tráfico, de por sí, no hace más gravoso el uso de la servidumbre, v ni si­
quiera es tenido en cuenta para fijar la indemnización según vimos en su 
lugar oportuno (155), por cuanto que para ello no cuenta el mayor benefi­
cio que pueda tener eh titular activo sino el perjuicio que sufre el titular 
del goce general del predio sirviente, y éste, tratándose de una vía per­
manente, no experimenta daño con el mayor tránsito sino con la privar 
ción del goce general de la faja da terreno destinada al tránsito, y si el 
paso es temporal, el daño hay que referirlo a la privación temporal d ; 
dicho goce. Por otro lado, piénsese que puede llegarse al resultado de una 
mayor intensificación del tránsito multiplicando el número de titulares 
activos mediante la constitución de comunidad sobre el predio dominan­
te, o por la división de éste (156). 

Claro está que cuando el paso se da para atender necesidades intermi­
tentes del predio dominante, como ocurre con el paso para labores agrí-
rolas previsto en el párrafo 3.° del art. 564, no podrá el titular activo, me­
diante la creación de mayores necesidades en su predio, transformar en 
permanente el paso concedido con carácter temporal sin cumplir en su 
caso los trámites precisos para la constitución de esta servidumbre, entre 
ellos el pago de la correspondiente indemnización. 

e') ¿Puede variar el lugar o forma de ejercicio? F.alta en nuestro De­
recho un precepto expreso como el del párrafo 4." del art. 645 del Código 
civil italiano de 1865 (157) sustancialmente reproducido en el párrafo 3." 
del art. 1.068 del Código civil italiano de 1942, que autoriza expresamen­
te al dueño del fundo dominante a la variación del lugar de ejercicio 

(152) .Sogúii osle, "Quien l.icnc un derecho de >er\'iduiiilji"e, no puede us;ii' de él sino 
(X)nfornie ÜI h'l.ulo o .-i su posesión, y sin (¡ne hudo en el i'undo sirvieide, cu;udo en el (lunii-
n.'inlc puixln liiicer iruiovución ;dgun;i <iue haga más gravosa la coridici(,)n del |>riinero». 

(153) Conforme al cual aVA propi(;lai'io del fundo dominanie no puedo hacer innovaciones 
(|ue hngan más gravosa la condición del fundo sirviente.—líl propiélario del fundo sirvienle 
no puede hacer nad.-i (juc tienda a disminuir el (ijeixicio <le la servirlumbre o n hacerlo más 
incómodo». 

(154) Vid. Uizzi, o[i. cil'., pág'S. 575, 577 y sgics. y IÍHANCV, op. cil., pág. 572. 
(155) Vid. Capífulo V, .apartado B. ' 
(156) Cfr. art. 535 Cód. civi l , párrafo 2.°. 
(157) -Vid. nota rn'iiniiro ü5 <in este Capítulo. 
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Guando pruebe que dicha variación le proporciona notable ventaja y no 
produzca daño al fundo sirviente. MANRESA (158), interpretando el artícu­
lo 543 del Código civil, entiende que podría concederse al propietario del 
fundo dominante un derecho parecido al que otorga el art. 545 del Có­
digo civil al dueño del predio sirviente, cuando la variación de la servir 
dumbre en cuanto a su forma o°lugar beneficiase al propietario del predio 
dominante sin causar el más mínimo perjuicio o incomodidad al dueño 
del otro predio. Reconocemos que así debería admitirse y que esta inter­
pretación está más en consonancia con el principio de solidaridad social. 

Mejor nos parece la argumentación de LAURENT (159) interpretando el 
art. 702 del Código civil francés (160) en relación con el art. 701 de dicho 
Cuerpo legal: La ley permite al dueño del predio sirviente la variación 
del lugar ¿acaso no debe ser igual la condición de las partes? ¿hay razón 
para, recusar a uno lo que se concede a otro? Se invoca —dice— la letra 
del art. 701 pero el silencio de la ley es en general un criterio poco válido 
para la decisión. Se opone también —añade— que los tribunales no tie­
nen facultad para modificar los títulos: precisa para ello el consentimien­
to de las partes o ima norma jurídica; pero en materia de servidumbres 
la ley se aleja de este principio: el art. 702 concede al dueño del fundo 
dominante el derecho de hacer innovaciones que no agraven la condición 
del fundo sirviente y el art. 701 permite al propietario del fundo sirvien­
te pedir una variación en el ejercicio de la servidumbre. Es decir, nada 
hay inmutable en esta materia y el interés general y el de las partes se 
oponen a esta inmutabilidad. Y si se admite que el lugar de ejercicio se 
puede cambiar a instancia del propietario del fundo sirviente, se debe 
conceder, por analogía, el mismo derecho al dueño del dominante. 

Insistimos en la bondad del razonamiento expuesto, pese a no haber 
sido acogido por la jurisprudencia francesa (161), pero creemos difícil se 
pueda esgrimir con éxito en nuestra Patria por cuanto si bien el art. 702 
del Código civil francés permite al dueño del predio dominante hacer 

(158) Op. cil. , IV, pág (Si)i. 
(159) Op. cit., VOl , pág, 251. 
(160) nl^or su par te —rlice oslo ai't.ículo— quion lioiio un doi'CGho do se rv idumbre no 

puede usar de él sino con arreglo al t í tu lo , sin poder hacer ni on ol fundo sirviente, ni en el 
dominan t e , variación que agrave la condición del p r imero» . 

(161) Expresamente lo recl'.azan las sentencias del Tr ibuna l de Casación francés de 16 de 
mayo de 1838 y de 21 de enero do 1947. Esta ú l t ima declara q u e «una variación en h) posición 
o asentamiento de una se rv idumbre de paso afecta a la misma se rv idumbre y no sólo a su 
ejercicio: en consoruencia el propietar io del fundo d o m i n s n l e no puede sin la autorización del 
del sirviente justificar la variación alegando la ausencia de agravación. A'id. MINVUÜXI:, 
op cit., pág . 465, y del mismo autor , «Dicüonaire des const i 'uc ' ions-Suplemont a la Treiz icmc 
ed. París , 1959, pág. 79. 
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variaciones en el fundo dominante o en el sirviente que no agraven la 
condición de éste, en el art. 543 de nuestro Código civil no solamente se 
prohibe al dueño del predio dominante hacer más gravosa la servidum­
bre, sino simplemente alterarlas. Es decir, dicho precepto faculta al titu­
lar activo (162) a realizar a su costa en el predio sirviente, las obras nece­
sarias para el uso y conservación de la servidumbre, pero con dos limita­
ciones : 1." N o alterarla ( a u n cuando esta alteración sea beneficiosa), 
1." N o hacerla más gravosa. 

Por ello, y ante lo jiisto y progresivo de la solución doctrinal afirma­
tiva de la posibilidad de variación, creemos conveniente una reforma de 
los artículos 543 y 545 en términos que no dejen lugar a dudas sobre la 
admisibilidad de la solución propugnada. 

f ) El dueño del predio dominante puede dividir el fundo y trans­
mit ir la propiedad de las diversas fincas surgidas de la división a perso­
nas distintas. Para este caso, el art. 535 del Código civil, después de sen­
tar la regla general de que las servidumbres son indivisibles v regular la 
aplicación del principio al supuesto de división del predio sirviente (163) 
dispone en su párrafo 2.°: «Si es el predio dominante el que se divide en­
tre dos o más, cada porcionero puede usar por entero de la servidumbre, 
no alterando el lugar de su uso, ni agravándola de otra manera». Es de­
cir, el contenido de la servidumbre no se fracciona con la división, no se 
distribuirá el tiempo de paso entre las diversas fincas surgidas de la divi­
sión. Cada porcionero podrá transitar en la misma forma, en los mismos 
términos en que lo hubiera hecho el propietario único del predio domi­
nante (164). 

En estos supuestos, la servidumbre no se divide porque el derecho no 
se fracciona sino que sigue por entero; mas bien lo que hay es un fenó­
meno de multiplicación de la servidumbre en el sentido de que en lugar 
de una sola servidumbre y de una sola acción de servidumbre existirán 
varias en lo sucesivo, cada uno de los porcioneros será titular de diversos 
derechos autónomos de servidumbre de paso aun cuando el contenido 
será el mismo. Como dice MOLITOR^ habrá tantas servidumbres distintas 
cuantos sean los fundos distintos resultantes de la división, exactamente 
como si desde el comienzo la servidumbre en vez de ser constituida para 
todo el fundo, hubiese sido constituida en provecho de cada una de sus 
partes, solución que ya encontramos en el Digesto, en un texto de CELSO 

(162) En Gsle senlido debe enlcmlorsc la cxpi'osióii «dueño del |)rcdio doininanfe». 
(163) Do cslo supuesto nos ocupamos más adclanle . 
(164) En general él Ulular único del derecho de goce general del predio antes de la divi­

sión del mismo derecho, a cuyo supuesto, con los debidos t emperamentos , es aplicable lo cx-
I)ucsl0 en el lexto sobre la división de la propiedad. 
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< 
(D. VIII, 6, 6) conforme al cual «Si divisus est fundus ínter socios regio-
ñi'bus, quod ad servitutem attinet, quae ei fundo debebatur, perinde est, 
atque si ab initio duobus fundis debita sit» (165). En consecuencia, en lo 
sucesivo, deberán ser tratados como tales derechos de servidumbre autó-
noiTios, y por ello lai extinción por no uso de uno de estos derechos de 
servidumbre no afecta a los otros, que continúan subsistiendo, y el modo 
en que ejercite la servidumbre uno de los nuevos titulares activos no 
afecta tampoco a los demás que podrán seguir ejercitándola en la misma 
forma o modo (166). 

. El Código en el art. 535 exige tan sólo que los nuevos titulares activos 
no alteren el lugar de uso de la servidumbre ni agraven la servidumbre 
de otra manera. 

Por ello los nuevos titulares deberán seguir transitando por el mismo 
lugar señalado en su caso para el ejercicio de la servidumbre de paso, y 
ajustándose a las restricciones pactadas o fijadas en el título constitutivo 
o que resulten de la posesión si se hubiese adquirido por usucapión. 

Esta regla deberá ser respetada incluso por los porcioneros cuyo lote 
hubiese quedado separado del lugar de ejercicio de la servidumbre. Aun 
cuando dicho lote, parcela o finca surgida de la división lindara con el 
predio sirviente, no podrá pretender el nuevo titular activo abrirse cami­
no a través del fundo sirviente hasta enlazar con el lugar de ejercicio 
del paso preestablecido. La norma del párrafo 2." del art. 535 del Código 
civil deberá ser también respetada: no podrá alterarse el lugar dé uso de 
la servidumbre. 

Ante la ausencia en nuestro Derecho de una norma análoga a la del 
iiltimo inciso del parágrafo 1.025 del B. G. B. alemán conforme al cual 
«Si la servidumbre sólo redunda en beneficio de una de las parcelas, se ex-

(165) jNIoLri'OR, «I.:i ixissossion. I:i rcvcmlicalion, . l:i publicidniíc <il. les SÍÍI'VÍIIKIOS en Di'oif. 
Hoin;iiri avec les i'a|j|)oris eiilre la legislaliojí i'Oniaiiie el. le Oroil Hoiuain-Coiirs profcssc 
a rUiiivoi"silé (lo (land par. . . el. puhl ié sur les inamiscriis de l ' anleur , a p r o s ' s a 'rnorl.», París, 
1852, págs. 327 y sgle. Véase lanibiéii BIÍANCA, «Commeiilario del Códice Civilc a cura di A. 
Scialoja c G. «RANCA. Libro lerzo, Della Proprielá (arl . 057-1.09!)), •2.'> ecl. Bologna, 1959, 
págs. 603 y sg les . ; BIONDI, op. cil. , ¡lág. 173 ; Ui/.zi, op . cil., I l , "pág . 502 ; .Mucius SCAF.VOI.A. 
op. cil. , X. p¡igs, 341 y sgles. 

(.166) Jíl jiiriscoiisiillo CÍ.;LSO en el lexlo cilado (D. VIII, 6, 6) se pregiirda ij niulliplic^M' 
la scrvkl iunbre cuando el l'undo doui inanlc es dividido no implica aun ie ida r la carga del 
fundo sirvienle? Y el pr'opio jnr isconsnl lo r^espond*; ipie lejos de i)erjudicar al fn'ndo gravado, 
la nuil t ipl icación de la se rv idumbre le es, por el conlrar io , favor,:ble, ya que si -cada propie-
lario del fundo dominan l e ejerce la se rv idumbre después de la división, no la conserva m i s 
q u e ' p a r a él, para la porción que le ba' sitio adjudicada, micn l ra s que on e l ' ' e s t ado 'dé indivisióii 
el ejercicio de uno solo conserva el derecho de lodos. Vid.' MOI-ITOK, op. cil..,"píg*; 3 2 8 . ' 
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tingue para las demás parcelas» (167), y dada la forma de expresarse el 
citado precepto.del párrafo 2.° del art. 535 de nuestro. Código civil hay 
que concluir que los dueños de las parcelas surgidas de la división ten­
drán derecho a usar por entero de la servidumbre, aun cuando este, dere­
cho se vea obstaculizado temporalmente por. la forma en que ha quedado 
hecha la división y dada la situación de dichas parcelas. En estos casos 
cabe distinguir: si la dicha parcela o finca quedara enclavada y sin sali­
da a camino público, por virtud de lo dispuesto en el art. 567 del Código 
civil (168) podrá exigir paso a través de las otras fincas resultantes de la 
división o a través de la finca matriz en su caso, sin indemnización salvo 
pacto en contrario, hasta lograr acceso al lugar de ejercicio de la servi­
dumbre de paso contituída a favor de la finca matriz. Pero,̂  si dicha fin­
ca o parcela surgida de la división, no reuniese los requisitos de interclu-
sión que autorizan a exigir el paso a través de las demás fincas de los ven­
dedores, permutantes o copartícipes en su caso, conforme al art. .567, tan 
sólo le quedará el recurso de acudir al establecimiento voluntario de la 
servidumbre de naso (169). , 

Y si no es posible lograrlo, no por ello se extinguirá el derecho de ser­
vidumbre autónomo de paso a favor del correspondiente porcionero, lo 
que ocurre es que ese derecho, existente, no se podrá actuar Ínterin no lo­
gre comunicar su predio con el lugar de ejercicio de la servidumbre, y si 
transcurriesen veinte años sin haberlo logrado, se extinguirá por no uso 
conforme al art. 546, n.° 2.° del Código civil. 

g') El titular activo podrá ejercitar las acciones correspondientes en 
defensa del derecho de servidumbre de paso, en los términos que estudia­

m o s más adelante en el capítulo dedicado n las acciones relativas a la 
servidumbre (170). 

b) Obligaciones del titular activo.—En el apartado precedente, al es­
tudiar los derechos del titular activo de la servidumbre de paso, hemos 
hecho mención de algunas obligaciones ligadas al ejercicio de sus dere­
chos y que suponen una limitación al mismo, y que podrían quizá resu-

(167) Dicho p;irá¡{r;ifo d ice : «.Si la C\i>c;i ilol u lu la r —ilc l:i sorvicliiiiihíe— se divide, la 
se rv idumbre predial subsisle para crda una de las parcelas; sin embargo , en la duda, sólo es 
admisible el ejercicio de forma que no se haga más gravoso para el propietar io de la finca 
gravada. Si la se rv idumbre sólo redunda en beneficio de una de las parcelas, so ex t ingue para 
las demás parcelas». Vid. su ccmentar io en DENECKH, .IOIIANSU.N y KBKGEI,, «Das Bürger l iche 
Gesotz buch (Kommcntar herausgcgeben von Reichsgcricbtsrüicn uiid Bundes r ichiern) , T. III, 
Berl ín, 1954, págs. 450 y sglo. 

(168) Vid. Capítulo V, ::parlado B. 
(160) Presuponemos cpie no existe lan\i)Oco el signo apárenle con los requisitos del 

ar l . 541. 
(170) Vid. en esle Capílulo, el apartado -3. 
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mirse en el deber general de ejercitar la servidumbre conforme al título 
constitutivo o a la posesión, sin agravar la condición del predio sirviente. 

Además de las ya señaladas, el titular activo (o titulares activos) está 
sujeto a: 

Costear las obras necesarias para el uso y conservación de la servidum 
bre (171). Esta obligación no es contrapartida del derecho a realizar las 
obras a que se refiere el art. 543 del Código civil, sino' que viene impuesta 
independientemente de ese derecho y halla su fundamento en el beneficio 
que tales obras reportan al ejercicio de la servidumbre (172)̂  Tan así es 
que la obligación subsiste, salvo pacto en contrario, en aquellos supues­
tos en que se hubiese convenido expresamente que el titular activo no 
tendrá derecho a realizar las obras en el predio sirviente (173) a menos, 
claro está, que también se pacte que haya de costearlas el titular pasi­
vo (174). • 

Cuando el titular activo de la servidumbre de paso sea el dueño dei 
predio dominante y sobre el mismo recaen otros derechos reales de goce 
que lleven anejo el uso de la servidumbre de paso, la obligación de cos­
tear las obras puede quedar repartida entre el dueño y el titular del de­
recho real según las reglas generales que se estudian en el Tratado de 
derechos reales, en el Capítulo relativo al correspondiente derecho real y 
que no creemos necesario traer aquí a colación (175). 

El art. 544 del Código civil, contempla un supuesto de concurrencia 
de varios titulares activos al decir en su párrafo 1.° que «Si fuesen varios 
los predios dominantes, los dueños de todos ellos estarán obligados a con­
tribuir a los gastos de que trata el artículo anterior, en proporción al be­
neficio qlie a cada cual reporte la obra. El que no quiera contribuir podrá 
eximirse renunciando a la servidumbre en provecho de los demás». 

Establece por tanto un criterio de contribución a los gastos proporcio­
nal al beneficio que a cada cual reporte la obra. Pero no soluciona definí» 
tivamente la cuestión ya que el problema queda desplazado a determinar 
precisamente cuál es el beneficio que las obras han de reportar a cada ti­
tular. t-'Con arreglo a qué criterio se determinará dicho beneficio? 

(171) Así su ilosprentlti duí ¡irl. 543, Cód. civ., ooiifoi IMO ÍII CIK.I olíl (liicfio tlol proilio 
dotii inaiilc poíllrá luícor a su <:osla on ol pi'cdio sirvioiilc l:is obi'üs necesarias pai'a oÍ uso y coii-
sci'vacióíi de la servidiitidx'e.. ,». 

. (172) Cír. ar t . 544. 
(173) 'l'ouLLiEH, op. cil., II pág. 154 juslilica (pie eslas obras sean a c::rgo del liliilai" 

aelivo en <|u» son hedías para sn nu l idad . . 
(174) Sobre naluraleza jnrídica de esla obligación de cosloar las obras, vid. en csle Capílu-

lo, ap;:rlado 1, c). Obligaciones, d'. 
(175) Para el caso del usnfrnclo, <1<;I uso y babilacif'in, puede vei'se lo (jxpueslo en osle 

Capítulo, apar lado 1, c). Oblig.iciones, d'. 
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Para algunos autores la distribución del gasto debe realizarse en pro­
porción al valor de los predios dominantes. En este sentido Mucius SCAE^ 
VOLA (176). 

Para otros, como MANRESA (177), debe rechazarse éste criterio por en­
tender que la ley no tiene para nada en cuenta el valor de las fincas, sino 
sólo el beneficio do las obras, o si se quiere el de la servidumbre en rela­
ción a cada finca. Para el supuesto concreto de la servidumbre de paso 
en que a juicio de dicho autor (178) las obras benefician a todos por igual, 
deberán contribuir todos los propietarios por partes iguales, pero calcu­
lando el número de propietarios por el número de fincas dominantes por 
entender que el beneficio de las servidumbres prediales se establece en fa­
vor de la finca y no de la persona, y porque los varios propietarios pro-
indiviso de una cosa, jurídicamente y en relación a ,esa cosa, constituyen 
un propietario único. " 

Pero ni uno ni otro criterio nos satisfacen: 
El primero porque parte de la existencia de una comunidad en el dere­

cho de servidumbre que es muy difícil admitir para todo supuesto en que 
haya de aplicarse el art. 544. Piénsese en que el título constitutivo de al­
guna servidumbre de paso puede prohibir al titular activo el paso con ve­
hículos, y otros títulos constitutivos no prohibirlo; unos limitar las- ho­
ras durante las que pueda efectuarse el tránsitOj y otros no. Unas servi­
dumbres pueden ser voluntarias, otras coactivas, o legales, o adquiridas 
por usucapión, con régimen jurídico que puede ser diverso, sin olvidar 
que conforme al párrafo 2." del art. 544 del Código civil, puede ser in-
c.uído en el reparto de los gastos el dueño del predio sirviente, en cuyo 
caso no creo ofrezca dudas la inexistencia de la presunta comunidad 
un derecho de servidumbre, que no puede pertenecer ni en parte al dueño 
del predio gravado, en cuanto tal dueño del predio gravado (179). 

Y el segundo porque prescinde en absoluto de distinciones, cuando en 
la norma, bien claro está que deben efectuarse (180).' 

(176) Op. cil., X, págs. 46H >• sglo. que p;irn los siipueslos en que no liny.-i pos'ibiliclail J e 
i le lcrui inar el beneficio q u e a cad.-í cual repor te la obra, en t iende debe seguirse un criterio de 
repar lo proporcional al valor de las fincas, cualquiera q u ¿ sea el n ú m e r o de piopiclarios de 
ellas, por aplicación del art . 393 del God. civil, considerando a su juicio que exis!e una comu­
nidad en el dcrecbo de se rv idumbre e n t r e los diversos d u e ñ o s - d e los predios dominan tes . 

• (177) Op. cit... IV, págs. 65C y sgle. . . . . • 
• (178) Op. cil., IV, p,1g.- 6 5 J . • • . • . 

• (179) Ello sin 'perjuicio do que sea' al inismo t iempo coli lular aclivo por li:.ber adqui r ido 
una cubla en el derecbo real de goce sobro e l ' p r e d i o dominan t e que sirva para de te rmina r al 
t i tu lar activo". ' • ' ' . ' ' 
- . (180) Según veremos después, debe .dislinguirse si la obra concrela . reporta o no benefi­
cios a los diversos t i tulares activos. . . 
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Y uno y otro criterio porque parece tienen en cuenta más que el be­
neficio de la obra, el beneficio que reporte la servidumbre. 

Creemos que debe atenderse en cada caso concreto a la obra de que 
se trate y contemplar: 

1.° Si dicha obra proporciona beneficios a los diversos titulares acti­
vos, o a quienes de ellos los proporciona (181). Porque puede tratarse de 
obras que ningún provecho origine a alguno de ellos; por ejemplo obras 
de revestimiento del paso con un grosor de piedras adecuado para sopor­
tar camiones de gran tonelaje: estas obras no proporcionarán ningún pro­
vecho a quien tenga sólo el derecho de transitar a pie; o la construción 
de un puente en el predio sirviente para salvar el obstáculo de un barran­
co, rambla u otro accidente geográfico en un punto del trazado que no 
ha de utilizar uno de los titulares activos, por estar su predio o el «ramal» 
que conduce al paso que a su vez da acceso al camino público, más cerca 
de éste y antes del punto en que se proyect? construir el puente (182). 
Es decir, precisa que la obra proporcione provecho a los diversos dueños 
o, mejor, titulares activos, de quienes se pretende contribuyan al gasto de 
la obra, en relación con sus respectivos predios dominantes. 

2.° Una vez aclarado este punto, estamos ya en situación de precisar 
como se ha de distribuir el gasto entre los diversos titulares activos de la 
servidumbre a quienes beneficia la obra. 

El Código dice en su art. 544 que deberán contribuir a los gastos en 
proporción al beneficio que a cada cual reporte la obra. 

Dando por sentado que la obra reporte beneficio, su cuantía se deter 
minará en proporción al valor actual de cada predio dominante, habida 
cuenta de la explotación o destino a que se dedique o industria en él ra­
dicada. Este criterio nos parece el más justo: el beneficio que reporte la 
obra estará en relación con el valor del predio dominante; si éste es de 
gran entidad económica, la obra proporcionará una mayor ventaja al per­
mitir la revalorización de los productos de la explotación o industria del 
predio merced a las mayores facilidades para su transporte que la obra 
ha de proporcionar, y si el predio dominaiite estuviese dedicado a vivien­
da, no cabe duda que la ventaja de la obra será mayor, cuanto mayor sea 

(181) Porque el Código presupone que la obra reporte beneficio. Cfr. art, 544, par. 1.". 
(182) En este último caso If razón fundamental es que el lugar en donde se lia de cons­

truir el puente no es «fundo gravado» (entendido como sinónimo a lugar de ejercicio según se 
ha visto antes), por la servidumbre de paso de que es titular activo el duefio o titular del de­
recho de goce general del fundo que no precisa para tener acceso el tránsito por dicho lugar 
Si bien no ijodrá ser alegada esta argumentación, aun cuando la solución será la misma ya 
apuntada, en los casos en que expresamente se haya pactado en el título constitutivo que todas 
y cada una de las partes del entero fundo sobre el que se traza el paso, quedan- sujetas al gra­
vamen. 
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el número de viviendas del predio dominante o cuanto mayor sea su va­
lor (183). Y además este criterio se ajusta más a la norma del art. 544 del 
Código civil que el otro criterio expuesto de reparto por igual entre todos. 

Cuando el dueño del predio sirviente, o en general el titular pasivo 
utilizase de algún modo el paso establecido sobre su fundo, estará igual­
mente obligado a contribuir a los gastos de las obras a que nos referimos 
en la misma proporción señalada, conforme a. lo dispuesto en el párrafo 
2." del art. 544 del Código civil, según el cual «Si el dueño del predio sir­
viente se utilizare en algún modo de la servidumbre, estará obligado 
a contiúbuir a los gastos en la proporción antes expresada, salvo pacto en 
contrario». 

Si el dominio o derecho real de goce de alguno de los predios domi­
nantes que sirva para determinar al titular activo, pertenece a varios en 
comunidad, no variará la regla antes dicha, puesto que a lo que se aten­
derá es al valor.de los predios dominantes, no al número de titulares del 
goce de éstos que puedan existir. Y lo mismo puede decirse en relación 
con el predio sirviente, advirtiendo que en relación a éste, el valor se cal­
culará en contemplación al entero fundo sobre el que recae el derecho 
de goce general del titular pasivo, aun cuando dicho entero fundo no pue­
da considerarse todo él «gravado» según las normas antes indicadas. 

La realización de la obra originadora del gasto que se trata de repar-, 
tir, debe de haber sido acordada por mayoría entre los diversos titulares 
activos y titular pasivo, este último para el caso previsto en el 2° párrafo 
del art. 544 del Código civil, con sujeción a lo dispuesto en el artículo 
393 (184), y si un predio dominante ofreciera varios titulares activos, ha­
brá que distinguir: si se tratara de varios titulares activos del derecho 
de servidumbre, determinados por su titularidad de diversos derechos 
reales sobre el predio, se acudirá a las normas generales del Tratado de 
derechos reales, y capítulo que trate de cada uno de ellos, para ver quien 
habrá de emitir su voto (185). Si se trata de varios cotitulares, por ejemplo 
el supuesto del condominio del predio dominante, emitirán primero su 
voto ios condóminos en el orden interno, y después uno de ellos en nom­
bre de los demás debidamente representados, ^ en nombre propio emitirá 
su voto. 

Naturalmente que si las obras se hacen necesarias como consecuencia 
de hecho culposo o doloso, la obligación de pago de.los gastos, recaerá so-

(183) La obra aumentará el valor del predio al permitir una más cómoda o más fácil 
salida, y esle aumenlo de valoí eslará siempre e.n relación con el valor del mismo predio 
dominante. 

(184) Aplicable por analogía. 
(185) Vid. Capítulo VI, apartado 1, c) Obligaciones c') y d')-

http://valor.de
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bre el agente culpable'de su> iproduGción; a quien-se podrá exigir la res­
ponsabilidad correspondiente al amparo de" los artículos 1.902 y siguien­
tes en su caso, del Código civil. 

Para el supuesto concreto en que haya varios predios dominantes, el 
párrafo 1.° del art: 544 del Código civil permite a cualquiera de los due­
ños de dichos predios, liberarse de la obligación de contribuir a los gastos 
renunciando a la servidumbre en provecho de los demás.; Esta facultad 
no la tiene el titular de la servidumbre cuándo sólo hay un predio domi­
nante: el Código la concede pai'a el supuesto en que existan varios-pre­
dios dominantes. Aun cuando el precepto, que comentamos habla de re­
nuncia en provecho de los demás, lo que pudiera parecer a primera vista 
que se trata de una renuncia de un derecho a favor de otra persona, cree­
mos que no debe darse tal alcance a la norma que nos ocupa. Se trata de 
una verdadera renuncia (186), de un negocio unilaterar que no requiere 
consentimiento de otra persona ni va dirigido a transmitirle ningún de­
recho (187). 

Si el Código exige la renuncia a la servidumbre «en provecho de los 
demás»- es porque efectivamente esta renuncia les aprovecha al disminuir 
el número de usuarios del paso y en consecuencia la necesidad de hacer 
obras de reparación o conservación. 

Interpretarlo de otro modo, nos llevaría o a infringir la norma del 
art. 534 del Código civil conforme al cual «Las servidumbres son inse­
parables de la finca a que activa o pasivamente pertenecen», o . a exigir 
que renunciase junto con la servidumbre, al dominio de la finca o al de­
recho real base de la titularidad activa de la servidumbre con lo que exi­
giríamos más de lo que el art. 544 quiere exigir. 

Además, nuestra interpretación orilla el grave problema que se plan­
tearía de precisar si en la expresión «los demás» en cuyo provecho ha de 
renunciar se incluye el dueño del predio sirviente que utilizare de algún 
modo la servidumbre y que ha de satisfacer los gastos en la debida pro­
porción o por el contrario sólo se refiere a los demás titulares activos. Tra­
tándose, como decimos, de una verdadera renuncia, negocio jurídico uni­
lateral, no importa para su validez, y consiguiente efecto de su- liberación, 
saber quienes se van á beneficiar. Realmente, siguiendo la idea antes ex­
puesta acerca del concepto de «provecho» a estos efectos, creemos que di­
cho «provecho» lo percibirá también el dueño del predio sirviente, éste 
con mayor razón puesto que no sólo verá en lo sucesivo disminuida la 
frecuencia de las obras ante el menor uso de la servidumbre, sino porque 

(186) A diferencia del llamodo abandono liberatorio del art. 599. 
(187) Vid. Ro"A JUAN, «La renuncia liberatoria del comunero» (Notas al artículo 395 del 

Código civil español), en Anuario de Derecho Civil, T. X, año 1957, págs. 91 y sgtes. 
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verá-disminuido elpeso de los gravámenes que recaen sobré el predio'sir­
viente.' • ' • • • ; ' • . - , . • , . , • ! ' • • • •. , • .. ; 

No se nos ocu-tá la posibilidad-de-un-'«íraudem legis» siiel dueño dei 
predio sirviente, en connivenciva eon el renunciante, después de quedar 
éste liberado por su renuncia, le concede derecho de servidunribre de piásó 
sobre el rñismo lugar. Pero aparte de que el'acto in fraudem légis debe 
considerarse nulo por aplicación del árt: 4.° del" Código civil, creemos po­
dría eludirse este peligro interpretando que la contribución a los gastos 
de las obras se refiere nó sólo a las obras posteriores sino a las existentes 
al constitiiir el gravamen, aun cuando reconocemos que esta interpreta­
ción puede tropezar con dificultades (188). • 

Naturalmente que presuponemos la posibilidad legal de dicha renun­
cia, por lo que tratándose de servidumbre coactiva de paso, no se podrá 
dar el caso que contemplamos (189).-

Y en fin; el precepto del art; 544 es dé.derecho dispositivo, por lo que, 
como reconoce el último inciso de sü páríafo segundó, debe quedar a sai-
vo el pacto en contrario. - • . .. 

3.—Acciones relativas a servidumbres.—l^oc^&áma. cornpletó él es­
tudio que venimos realizando, si no hiciéramos unas Consideraciones, si­
quiera sean breves (190) acerca de las acciones que protegen la servidum­
bre de paso (1,91). 

El Código civil no recoge ningún precepto sobre esta protección de la 
servidumbre de paso, ni de las servidumbres en general. Ciertamente 
que la doctrina ve en el artículo 592 de nuestro Código civil, un supuesto 
de auto-defensa del propio derecho, pero sólo lo creemos aplicable a la 
servidumbre de paso, según tuvimos ocasión de ver (192), en un aspecto 
muy limitado (193). 

La acción petitoria típica de' las servidumbres es la confesoria, que 

(18S) Si so confi'ontii el nr\ 543 («. . .podrá h.:cer, á su costa...») con el art . 544 que regula 
el pago (le los mismos .gastos para el caso en q u o sean varios los beneficiarios de la s e rv idumbre . 

(189) Vid. Capítulo V, apartado B. ' 
(190) Por repi i lar que su ésludio profundo sería más propio de un trabajo de Derecho 

Procesal. 
fl91) Advertimos que nos referimos a acciones en senlido mater ia l que permitert la ut i l i ­

zación de los medios procesales correspondientes . 
Cabe además, teóricamenl '- . una prolocción de la se rv idumbre de paso a través de otros 

medios cuales s o n : la defensa propia, legíl ima defensa, esf.-do de necesidad. Vid. TRAVIESAS, 
«I.a defensa privada», en Revista de Derecho Privado», 1915, págs. 193 y sgtes. 

(192) V:d. Capílulo VI, aparlado 2, i ) , c'). ' • ' 
(193) Claro e.stá que el precepto general del ar t . 446 del Código civil, al decir que «Todo 

poseedo r ü e n e derecho a ser réspetcdó en su posesión, y si fuere irtquietadó en ella deberá ser 
amparado o resti tuido en dicha posesión por los medios que las Leyes de procedimientos es­
tablecen» podrá ser apl ical i le 'a la s e r v i d u n / b r e ' d e paso. Vid. más adel tnte en este Capítulo. 
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tiende a obtener una declaración de existencia de la servidumbre o de la 
mayor extensión o integridad de ésta, contra aquél que se lo niega. Pero 
además tiene por objeto hacer desaparecer el obstáculo puesto en su caso 
al ejercicio de la servidumbre con indemnización de daños y perjui­
cios (194); así, si se han realizado obras que impiden el ejercicio de la 
servidumbre, se puede pedir la supresión o demolición de las mismas 
e indemnización de daños y perjuicios. 

El actor, titular activo de la servidumbre, debe probar el título cons­
titutivo de su derecho o los hechos que hacen surgir la servidumbre legal 
en el supuesto del art. 541, o la posesión o prescripción inmemorial, en 
su caso, o la posesión hábil para la usucapión unida al título si se admite 
este medio adquisitivo para la servidumbre de paso. 

No es preciso que el actor se encuentre en la posesión material de la 
servidumbre o de su mayor extensión o de la modalidad que reclama; le 
basta el derecho a la posesión porque esta acción no pretende resolver el 
hecho, sino el derecho de poseer la servidumbre, o su mayor extensión, 
o modalidad controvertida (195). 

Puede ejercitar, naturalmente, la acción para reclamar indemnización 
de daños y perjuicios, cuando eLdueño del fundo sirviente u otra persona 
causa un daño en el lugar de ejercicio de la servidumbre. 

Otras acciones protectoras de la servidumbre son las posesorias. Ad-
rnitido que el titular activo de la servidumbre (196) posee o puede poseer 
ésta, en su caso, no habrá inconveniente en admtir que ejercite las opor­
tunas acciones posesorias a través de los interdictos (197), sin que para 
ello precise de título alguno: le basta la posesión (Possideo quia possideo). 

(194) En este sentido Moiixon, «La possession, la revendicalion, la publicienne el les 
serviliides en Droit Romain...», París, 1852, pág. 493. 

(195) En este sentido MOLITOR, op. cit., pág. 494, y Dn LA, VILLE op. cit.. I, pág. 665. 
(196) O' quien, aun sin serlo propiamente, goce de dicha titularidad, como el usufructuario 

(le ese derecho. • • • 
(197) La cuestión, sin embargo, no es pacífica, al menos para la servidumbre de paso, 

3alvo en los casos en que pudiera ser considerada como-continua. Así MERLIN («Repertoire 
universel et raisonné de jurispriidence», ,3.i ed. París, 1809, T. XII, págs. 85 y sgles.) que 
niega esta posibilidad para las servidumbres que no se pueden adquirir sin título; y TOULLIER 
(Op. cit., II, pág. 167) que entiende qua las servidumbres continuas no aparentes y las discon­
tinuas, e n q u e la posesión —dice—- es siempre reputada precaria, no pueden servir de funda­
mento a la acción posesoria fundada precisamente —añade— en que siendo la posesión un me­
dio de adquirir, el poseedor se presume propietario en tanto la cosa no sea reivindicada. Sin 
embargo, el propio TOULLIER (Op. cit., II, pág. 168), entiende que habiendo título, aun viciado, 
la posesión y» no es precaria, el que goza la servidumbre de esta forma, la posee como un de­
recho real, tiene la posesión exigida por la. ley para prescribir, y, consiguientemente para 
.ejercitar la acción posesoria. .. . , , 

La argumentación esgrimida para rechazar'eri general las acciones posesorias ,en defensa 
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Podrá utilizar al efecto el interdicto de retener en todo supuesto en 
que el que se halla en la posesión de la servidumbre haya sido perturba­
do en ella por actos que manifiesten la intención de inquietarle o de des­
pojarle (198), supuesto que se dará tarnbién en el caso del art. 543 del Có­
digo civil cuando el titular activo empieza a ejecutar las obras a que el 
mismo se refiere y el titular pasivo se opone de hecho a la ejecución de 
las mismas, puesto que esta oposición supone una perturbación por actos 
que manifiestan intención de inquietarle en la posesión de la servidum­
bre; si el titular pasivo se muestra contrario a las obras, deberá acudir al 
Juzgado competente ejercitando la oportuna acción, pero no puede to­
marse la justicia por su maño. 

La demanda, tanto en este interdicto como en el de recobrar, deberá 
ser presentada antes de que haya transcurrido un año, a contar desde el 
acto que la ocasiona (199). Y tanto este interdicto como el de recobrar, 
ha de dirigirse contra la persona qué ejecutó o mandó ejecutar los actos 
de perturbación o despojo, aunque no sea el dueño de la finca en "cuyo in­
terés redundaron (200). •" 

El interdicto de recobrar procederá cuando el que se hallara en la po­
sesión de la servidumbre, hubiese sido despojado de la misma (201). Como 
típico acto de despojo podría ser considerado,' en el paso permanente, el 
cultivar el camino, la demolición de éste o de un puente de suerte que 
quedara impedido el tránsito, o cerrar una puerta que sirva de acceso. 

El interdicto de obra nueva podrá ser ejercitado para obtener la. sus­
pensión de una obra nueva o en construcción, al amparo del art. 1.663 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando dicha obra perjudique al tránsito 
por el lugar de ejercicio de la servidumbre. 

de cierlas servidumbres, la consideramos desprovista de fundamento: seria aceptable si con los 
inlerdiclos se pretendiese resolver un problema de dereclio, pero no lo es en cuanto se conside­
re que sólo se ventila en ellos una pura cuestión fáctica hasta el punto que, como dispone el 

párrafo último del art. 1.658 de la Ley do Enjuiciamiento Civil, la sentencia que ponga fin al 
juicio conlendrá la fórmula de.«sin perjuicio de tercero» y se reservará a las parles el derecho 
que puedan tener sobre la propiedad o sobre la posesión definitiva, el que podrán utilizar en 
el juicio correspondiente. Como reconoce la Senlencia del Tribunal Supremo de 20 de noviem­
bre de 1912, en el interdiclo sólo se discute el hecho de la' posesión, no el derecho efectivo de 
la misma, que queda para el juicio ordinario. 

Por ello, nos parece correcta la opinión de POTHIER («Traite de la procedure civile, 
part. 2, C. 3, art. 1, párrafo 2, cit. porMERLiN, op. v loe. cit.), para el cual sólo es preciso 
oslar en posesión de la servidumbre, como usando del derecho de esta servidumbre. 

(198) Cfr. art. 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
(199) Cfr. art. 1.653 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
(200) Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1934, 16 de febrero de 

1941 y 15 de diciembre de 1945. 
(201) Cfr. art. 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
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El interdicto de obraruiriosa también podrá ser utilizado para obte­
ner la adopción dé medidas, urgentes de precaución a fin ;de evitar los 
riesgos que pueda ofrecer; el mal, "estado de algún edificio, árbol, columna, 
o cualquier otro objeto.análogo cuya caída sobre el lugar de ejercicio de 
la servidumbre pueda causar-daño a las personas o en las cosas, o para ob­
tener la demolición total o parcialde uña obra ruinosa (202). 

El.Tribunal Supremo admite la posibilidad de utilización de los inter­
dictos para la defensa de la posesión de los derechos reales, en sentencia 
de 31 de diciembre.de 1879, aplicable a. las servidumbres de paso, y. en la 
de 11 de julio de 1881, en la que si bien se refería a una servidumbre de 
aprovechamiento de aguas, admite en términos generales que' conforme 
.'a la .jurisprudencia-constante del Tribunal Siipremo,-fundada entre otras 
leyes en la l.^ Tít. XXX, Partida 3.", el intedicto de recobrar es proce­
dente siempre que se prive a cualquiera de cosas muebles o raices, o del 
ejercicio de un derecho; pues que resolviéndose en esta clase de juicio 
sumarísimas cuestiones de orden público, lo rhismo se afecta privando 
a uno con violencia o clandestinamente de una cosa corporal que poseía, 
como de un derecho qué cuasi poseía. 

Naturalmente que podrá ejercitar además el titular activo las corres­
pondientes acciones ordinarias, por ejemplo, para decidir acerca de la pro­
cedencia de las obras, o de una variación de la servidumbre que intentara 
el titular pasivo. 

El dueño del .predio sobre el que se pretende la servidumbre de paso 
podrá ejercitar la acción negatoria de servidumbre que va dirigida á obte­
ner una declaración de inexistencia de la servidumbre o de que ésta tiene 
menor extensión de la que se pretende. En este caso le-bastará con pro­
bar su dominio, y puesto que éste se presume libre, es al presunto titular 
activo'dé la servidumbre a quien corresponde probar en su caso la exis­
tencia de la servidumbre, o su existencia con la extensión que se preten 
de (203). Pero el que ejercite la acción negatoria deberá probar con título 

.legal que le pertenece la propiedad del inmueble sobre el que se supone 
impuesta la servidumbre (204), o, a nuestro juicio, en general el derecho 
•real sobre el inmueble sobre el que se supone impuesta la servidumbre. 

-(•202) Clr. artículos-1.67,6 y 1.677 de la Ley ile Enjuiciamieiilo Civil. 
(203) Vid. Senlcnciiis del Tribunal, Supremo de 4 de noviembre de 1897, 31 de marzo de 

1902, 10,de junio de 1904, 9 de febrero de 1927 y 2o de marzo de 1961. 
(204) Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1910 y 19 de octubre 

de 1912. Sin embargo, en senlencia de 25 de marzo de 1961, declara en. uno de sus conside­
randos, q'ue'no'habiendo-'alegado, el demandado que el aclor^no fuese dueño de la (inca que 
se deslindaba en los títulos acompañados a la demanda, no tenía el deinandante la carga de 
probar ese dominio que no se le filsgaba-.' ••',: " ••••.;.•', -'> -,; ' ••', . r ;, • • • 

http://diciembre.de
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ya que.no sólo.el dueño podrá ejercitar la acción negatoria sino el titular 
de cualquier derecho real que autorice al goce de la finca. 

Se ha planteado la .cuestión en los casos en que el demandado se ha­
llase «in possessione. servitutis» acerca de si entonces será preciso que el 
demandante pruebe además de su derecho, la libertad del fundo, ya que 
el poseedor de la servidumbre se presume que tiene derecho a la servi­
dumbre. La opinión afirmativa ha sido defendida por autores como HEI-
NECio (205), pero la mayoría de la doctrina se inclina por la solución ne­
gativa, es decir, que basta con que pruebe su derecho: en este sentido 
MERLIN (206), TouLLiER (207), y MOLITOR (208), opinión que hacemos 
nuestra por las razones luminosamente expuestas por este último autor, 
de que imponer al demandante la prueba de la libertad de su fundo, es 
imponerle un imposible (ya que se trata para él de un hecho "negativo), y 
porque del análisis mismo del derecho de propiedad resulta que el que 
establece o prueba su derecho de propiedad, prueba por esto mismo que 
su fundo es libre salvo prueba en contrario. La posesión de la servidum­
bre no proporciona más que una presunción, una apariencia de derecho 
que se esfuma ante la prueba de la propiedad, es decir, del derecho abso­
luto sobre la cosa respecto del cual la servidumbre es una excepción. Por 
otro lado, como dice LAURENT (209) defendiendo la opinión antes ex­
puesta de ser bastante la prueba del derecho sin que sea preciso probar 
la libertad del fundo, la afirmación de que el poseedor se presume propie­
tario (o de que el poseedor de la servidumbre se presume que tiene dere­
cho a ella), no aparece en ningún texto legal y bastan los principios ge 
nerales para echar sobre el que pretende la servidumbre, aunque la posea, 
la carga de la prueba de su existencia: «Incumbir onus probandi ei qui 
dicit». 

Nuestra Jurisprudencia no exige la prueba de la libertad del fun­
do (210), y aun cuando el principio «Incumbir onus...» ha sido puesto en 
tela de juicio por el Tribunal Supremo (211), a igual resultado se llega con 
la regla sobre carga de la prueba admitida por la Jurisprudencia de nues­
tro más alto Tribunal: el actor debe probar los hechos constitutivos, su 
dominio, que se presume libre; el demandado los impeditivos o extinti-

(205) ((Recitaciones del Derecho civil de. . .» , traducidas al caslellano, anptadas y adiciona-
di s considerablemenle por Luis DH COLLANTES y BUSTA.MANTE, 5." ed. T. II , Valencia 1870, pág. 171. 

(206) Op. cit., T. XII, p íg s . 84 y 8.5, al menos para las serv idumbres susceptibles de po­
sesión según dicho au tor . 

(207) Op. cit., I I , pág. 167. 
(208) Op. cit., pág. 503. 

. (209) Op. cit., VIH pág. 268. 
(210) Vid nota 203 en este Capítulo. 
(211) Sentencias de 20-11-1943, 19-11-1945, l -Xn-1944 y 25-111-1961. 

http://que.no
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vos, eií este caso .el gravamen de la. servidumbre que destru.ye o impide, la 
libertad del fundo.(21:2). 

Además el dueño del presunto fundo .sirviente, o. titular:,.de derecho 
real.de goce sobre él, podrá ejercitar en su caso las acciones .interdíctales 
y. ordinarias antes referidas. . , . ; .. • 

(212) Cfr. Jurisprudencia cil., ñola anterior y S. S.. de 3-VI-1935 y 30-VI-1942. 

http://real.de
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Vil.—EXTINCIÓN DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 

Podemos distinguir causas generales de extinción de las servidumbres; 
y causas especiales de extinción de la servidumbre de paso. 

Las causas generales se hallan recogidas en la Sección 4." del Capítu­
lo I, Título. VII, Libro II del Código civil, artículos 546 a 548 ambos in­
clusive, que. como luego veremos no son las únicas existentes; y la espe­
cialidad se contiene en el art. 568 del Código civil, De unas y otras nos 
vamos a ocupar en este capítulo. 

a) Causas generales de extinción de las servidumbres.—Se hallan re­
cogidas según decíamos en los artículos 546 a 548 que integran la Sección 
del Código antes referida, bajo la riíbrica «De los medios de extinguirse 
las servidurnbres». Estos medios se enumeran en el art. 546, pero real­
mente, de los seis medios en él contenidos, podrían haberse eliminado los 
tres últimos cuya inclusión en este precepto la consideramos ociosa pues­
to que de todas suertes serían admitidos por aplicación de los principios 
generales (!)• 

Así dice el art. 546: Las servidumbres se extinguen: 
1,° Por reunirse en una misma persona la propiedad del predio dor 

minante y la del sirviente. 
2." Por el no uso durante veinte años. : ; 
Este término principiará a contarse desde el día en que hubiera de­

jado de usarse la servidumbre, respecto de las discontinuas; y desde el 

(1) El Proyeclo de 1851 sólo fijaba como medios de extinción los Ires primeros del art. 546 
del Código, siguiendo al Código civil francés en sus artículos 703 a 707. Por otro lado los tres 
úHinios, según veremos, no son. aplicnbles a la servidumbre coactiva de paso. . • •, 
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día en que haya tenido lugar un acto contrario a la servidumbre respecto 
a las continuas. 

3.° Cuando los predios vengan a tal estado que no pueda usarse de 
la servidumbre; pero ésta revivirá si después el estado de los predios per­
mitiera usar de ella, a no ser que cuando sea posible el uso haya trans­
currido el tiempo suficiente para la prescripción, conforme a lo dispuesto 
en el número anterior. 

4." Por llegar el día o realizarse la condición, si la servidumbre fuera 
temporal o condicional. 

5° Por la renuncia del dueño del predio dominante. 
6° Por la redención convenida entre el dueño del predio dominante 

y el del sirviente». 
Vamos a examinar a continuación, cada uno de estos medios: 
1.° Confusión.—Es quizá el más primordial de los medios de extin­

ción de las servidumbres, reconocido ya en el Derecho Romano en un 
fragmento de GAIO (2) en el Digesto conforme al cual «Servitutes praedio-
rum confunduntur, si idem utriusque praedii dominus esse coeperit», y 
confirmado en nuestras Partidas (3) en las que se recoge al afirmar que 
«...La otra manera por que se pierde (la servidumbre) es ésta: assi como 
quando aquel cuya es la cosa que déue la seruidumbre, compra la otra 
en que la auia ganada». Recogida esta causa en el art. 547 del ÍProyecto de 
1851 y en el 550 del de 1882, fue incorporada como hemos visto al art. 546 
del vigente Código civil, según el cual las servidumbres se extinguen: 
«1.° Por reunirse en una mima persona la propiedad del predio dominan­
te y la del sirviente». 

El Código refiere la confusión a los derechos de propiedad, pero hay 
que extenderla a todos los casos en que el titular activo adquiere el dere­
cho matriz que ha servido de base a la constitución de la servidumbre, 
sea dicho derecho matriz de propiedad, de usufructo o de cualquier otra 
naturaleza jurídica, por argumento de pari ratione o de analogía, y, tam­
bién por analogía, a los supuestos en que el titular pasivo (sea el derecho 
base de la servidumbre, la propiedad u otro derecho real limitado) adquie­
re la titularidad definitiva del derecho real de goce general del predio do­
minante que sirve para determinar al titular activo y este derecho sea tal 
que no admita la existencia de ulteriores titulares activos con independen­
cia de la voluntad del actual titular (4). 

(2) D. 8, 6, 1-. 
(3) Partida ,3.a, T. XXXI, Ley 17. 
(4) Por ejemplo en el supuesto de iisufruclo sucesivo en que son llamadas a este derecho 

una tras otras y con independencia de la voluntad del antes llamado, algunas personas; o en 
el supuesto del heredero fiduciario que debe restituir los Ijienes a un fideicomisario. 
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En suma, la confusión, hace relación más que a los bienes, á las per­
sonas (5). No es un instituto específico para las servidumbres, sirio üh 
modo general de extinción de todas las relaciones jurídicas (6) que se dá 
siempre que se reúna en la misma persona las cualidades de titular acti­
vo y dé titular pasivo dé una misma relación; lo que ocurre es qué en laS 
servidumbres prediales, por estar determinada la titularidad por lá rela­
ción con la cosa o derecho sóbrela cosa, por ser titidaridades ob rem, ten­
dremos que remitirnos en definitiva a dichas cosas o mejor derechos so­
bre las cosas, pero, entiéndase bien, sólo en cuanto sirve para determinar 
al titular activo o pasivo, por lo que no siempre la reunión de la propie^ 
dad de ambos predios producirá confusión: ésta se dará cuando la propie­
dad del predio sirviente fue base para constituir la servidumbre y la del 
dominante para determinar al titular activo; en otro caso no habrá con­
fusión, como sucederá por ejemplo cuando el derecho matriz base para 
la constitución derivativo-constitutiva del derecho de servidumbre no fue 
la propiedad sino el usufructo; en este caso la adquisición de la propiedad 
nuda del predio sirviente no extinguirá la servidumbre por confusión. 
En cuanto al predio dominante, puede decirse lo mismo cuando el titular 
activo no se determina por la propiedad (aun siendo nuda) sino por otro 
derecho, por ejemplo el usufructo: la adquisición de la nuda propiedad 
del predio dominante no extinguirá la servidumbre por confusión, y ello 
ni más ni menos que por no haber reunido las titularidades activa y pasit-
va de la servidumbre, que es, en definitiva, le que interesa. 

La extinción por confusión provoca la absorción del derecho filial de 
servidumbre por el derecho matriz de goce general del predio, en suma 
un fenómeno de aglutinación en cierto modo inverso al de la constitución. 

Y esta nuestra construcción, permite resolver cuantos problemas sur­
jan acerca de esta materia en lo que concierne a si se dan o no los requi­
sitos propios de la confusión extintiva de la servidumbre. 

En general la titularidad adquirida debe ser definitiva tanto por lo 
que se refiere al predio dominante cuanto al sirviente. De ahí que, aparte 
de los casos expuestos en párrafos precedentes al estudiar el aspecto rela­
tivo a la adquisición por el titular pasivo, de derechos de goce sobre el 
predio dominante que atribuyeran titularidad activa, no se producirá con­
fusión, precisamente por falta de ese carácter definitivo, en los supuestos 
de compraventa con pacto de retroventa si el vendedor u otro subrogado 

(5) Para SACCHI, op. fi l . . I, pAg. 706 la confusión es un función relativa a las personas y 
no a las cosas, 

(6) Sobre la anti'lesis que se ha pre tendido crear enl re la extinción por confusión de los 
dercclios reales y la extinción por confusión de los derechos de crédito, vid. VENEZIAN, «USU- ' 
fruclo, uso y habilnción», ya citado, 11, págs. 746 y 747. 
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en su posición jurídica ejercita su derecho de retraer la cosa, o, mejor, el 
derecho vendido, en cualquier supuesto en general en que se prodiizca la 
resolución del acto jurídico adquisitivo como sería en el caso de compra­
venta sujeta a plazo o condición resolutoria, llegado el plazo o cumplida 
la condición, en el supuesto de nulidad del acto jurídico adquisitivo, etc., 
etcétera, en todos cuyos casos, repetimos, no puede hablarse de confusión 
porque en estos casos lo que ocurre es que se entiende que el acto adqui­
sitivo no se ha llegado a producir (7). 

. Por lo demás, entendemos que la confusión, conforrne a los preceptos 
del Código, se producirá no solamente cuando sea el titular pasivo el que 
adquiera el derecho real sobre el fundo dominante que sirva para deter­
minar al titular activo (hipótesis contemplada en la Ley de Partidas antes 
citada) sino a la inversa cuando el titular activo adquiere el derecho real 
sobre el predio sirviente que sirvió de base para la constitución de la ser­
vidumbre, porque en ambos casos se da la confusión de titularidades que 
provoca la extinción. 

Claro está que cuando en el lado activo o pasivo existen varios titula­
res, para que haya confusión precisa la reunión de todas esas titularida­
des. Por vía de ejemplo examinaremos los siguientes supuestos: 

Si el nudo propietario del fundo sirviente, cuando el derecho base de 
la servidumbre es conjuntamente la nuda propiedad y el usufructo, es de­
cir, :1a propiedad plena, adquiere el derecho real sobre el predio dominan­
te que determina la titularidad activa, no se produce confusión ya que 
no reúne la titularidad pasiva del usufructuario del fundo sirviente. Lo 
mismo puede predicarse para la misma hipótesis cuando el derecho base 
de la servidumbre sea el usufructo del predio sirviente. 

Si es el nudo propietario del predio dominante el que adquiere el de­
recho real sobre el predio sirviente matriz de la servidumbre, teniendo en 
cuenta que conforme al art. 479 tiene derecho a gozar de las servidum­
bres existentes a favor del predio dominante, de cuyo derecho, una vez 
adquirido y en tanto subsista el usufructo, no puede ser privado por acto 
del nudo propietario, sin su consentimiento, la extinción de la servidum­
bre quedará en suspenso Ínterin subsista el derecho de usufructo. Todo 
ello tanto si el derecho que determina la titularidad activa es el pleno 
dominio como, con mayor razón, si lo es el usufructo tan solo. 

(7) Puede planlear problemas el caso en que el adquirenlo en las condiciones señaladas 
en el texto realice obras, o destruya las ya hechas en el predio sirviente, de forma que impidan 
el paso por él al destruirse el acto adquisitivo. Cuando esto ocurra deben reponerse las cosas 
a su estado anterior a la nueva obra o a la destrucción, pero ¿a costa de quién? Nos parece 
justo concluir que a costa de quien hubiese hecho la obra o caus;:do la destrucción, tanto si 
es el titular activo como si lo fue el pasivo. 
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Si el usufructuario del predio sirviente adquiere el derecho real sobre 
el predio dominante que atribuye la titularidad activa, sólo cuando el de­
recho matriz de la servidumbre es el usufructo del fundo sirviente, se ex­
tinguirá por confusión. En los demás, por . ejemplo, cuando él derecho 
base es la propiedad plena, la servidumbre no se extinguirá, pero quedará 
temporalmente suspendida en tanto suhsista el usufructo. 

Si es el usufructuario del predio dominante el que adquiere el derecho 
matriz de la servidumbre, si el derecho sobre el fundo dominante que 
determina la titularidad activa es su usufructo (único), se extinguirá por 
confusión. En los demás, por ejemplo, cuando el derecho que atribuye la 
titularidad activa es la nuda propiedad o sucesivamente a un primer usu­
fructo otros posteriores, no se extinguirá la servidumbre pero quedará 
temporalmente suspendida en tanto subsista el usufructo. 

Claro está que tanto en un caso como en otro, si la suspensión dura 
más de veinte años, podría dar lugar a la extinción por no uso. 

En el supuesto de copropiedad, la reunión por el titular pasivo de una 
cuota proindiviso en el derecho real sobre el predio dominante que deter­
mina la titularidad activa, no produce confusión, por no reunir todas las 
«titularidades activas» y además en este caso aparece más clara la consi­
deración que también puede darse en los otros supuestos, de que por el 
acto de un extraño perderían los demás titulares su derecho sin su inter­
vención. Únicamente al reunir en su caso todas las cuotas, se produciría 
la extinción por confusión. 

Si es el titular activo el que adquiere una cuota proindiviso en el dere­
cho real sobre el predio sirviente matriz de la servidumbre, por la misma 
razón expuesta de no reunir todas las titularidades, no se extinguirá ésta 
por confusión. ' 

En cambio si los varios cotitulares del derecho real sobre el predio sir­
viente, que les hace titulares pasivos del gravamen, adquieren proindi­
viso el derecho real sobre el predio dominante determinante de la titula­
ridad activa, o si los varios cotitulares del derecho real sobre el predio 
dominante que determina la titularidad activa de la servidumbre adquie­
ren proindiviso el derecho real sobre el predio sirviente matriz de la ser­
vidumbre, se extinguirá por confusión. 

Y en fin cuando el derecho base de la servidumbre es de la misma na­
turaleza que el derecho real sobre el predio dominante determinante de 
la titularidad activa y cabe la posibilidad de constituir comunidad, po­
niéndolos en común ambos titulares, se extinguirá también la servidunv-
bre por confusión. 

El hecho de estar poseído el fundo dominante en arrendamiento por 
un tercero, no será obstáculo a la confusión, pero, precisamente por ser 
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tercero que no puede ser perjudicado sin su consentimiento (8) deberá 
seguirse permitiéndole la utilización del paso para acceder al fundo arren­
dado, lo que ejercitará a título de derecho personal. 

Y en fin, para que se produzca la confusión es preciso que el derecho 
matriz de la servidumbre. cuya titularidad reúne el titular activo de ésta, 
recaiga sobre la zona destinada al paso, que como ya expusimos antes (9) 
concreta todo el gravamen de la servidumbre. Claro, está que si expresa­
mente se determina en el título constitutivo que el tránsito se puede efec­
tuar por cualquier punto del predio sirviente, la confusión no se produci­
ría sino cuando el derecho rnatriz adquirido recae sobre todo el predio. 
Lo que ocurre es que aun en este último caso, si el titular activo adquie­
re el derecho matriz sólo sobre una parte y ésta le permite el acceso a la 
vía pública, se extinguirá la servidumbre de paso, cuando es coactiva, no 
por confusión, sino por la causa especial del art. 568 del Código civil, 

2." No uso durante veinte años.—Es la segunda causa de extinción 
de la servidumbre recogida con carácter general en el número 2° del ar­
tículo 546 del Código civil, conforme al cual, las servidumbres se extin­
guen: «...2.° Por el no uso durante veinte años.—Este término principia­
rá a contarse desde el día en que hubiera dejado de usarse la servidumbre 
respecto de las discontinuas; y desde el día en que haya tenido lugar un 
acto contrario a la servidumbre respecto a las continuas». 

El no uso durante veinte años, puede identificarse en este caso a la 
prescripción extintiva de veinte años. Ciertamente que una corriente doc­
trinal que cuenta con buen número de partidarios en nuestra Patria, dis­
tingue la prescripción extintiva del no uso como institutos jurídicos dis­
tintos en teoría. Así, ALAS, D E BXJEN y RAMOS (10) para quienes la pres­
cripción extintiva hace referencia a la no actuación de la relación jurídica 
y a su extinción por esa causa, mientras que el no uso se refiere a la falta 
de aprovechamiento del valor económico de algo que ya está a nuestro 
alcance y que el Derecho nos autoriza para aprovechar, excluyendo de 
ese aprovechamiento a los demás en los límites que señala al nuestro, y 
PÉREZ y ALGUER (11) creen que la extinción por no uso tiene lugar cuan­
do durante el plazo de veinte años no se aprovechan o utilizan las servi­
dumbres, independientemente del ejercicio o no ejercicio de las acciones 
que las amparan, y ven comprobado su aserto en el art. 546, n.° 2°, párra­
fo 2.° del Código civil que dicta reglas sobre la iniciación del no uso que 

(8) C£r. ar t . 1.257 Código civil. 
(9) Vid. Capítulo VI. 

(10) (cDe la prescripción extinliva», Madrid, 1918, pág. 88. 
(11) Ñolas a ENNECCERUS y NIPPERDEY, «Parte General», Vol. 2.", Barcelona 1935, p;íg. 488 

(T. I, Vol. 2.o del Tratado de Derecho civl de ENNECCEHUS, K I P P y W O L F ) . , 
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difieren de la regla general sobre la iniciación de la prescripción extin-
tiva contenida en el art. 1.969 del Código civil. 

Pese a la autoridad de quienes profesan la doctrina expuesta, nos in­
clinamos a creer con PUGLIESE (12) que no son instituciones distintas el 
no uso y°la prescripción extintiva. Como dice PUGLIESE (13), la prescrip­
ción extintiva al igual que el no uso, afecta al derecho, sin perjuicio de 
que extinga solamente la acción cuando el derecho es reducido al puro 
momento de la acción; ambas instituciones son cantidades compuestas 
de los mismos elementos, idénticas en el efecto, y entre ellas no hay más 
diferencias que «verbo tenus». 

Y nuestro Código civil parece seguir este mismo criterio al emplear la 
palabra prescripción ciíando se refiere al no uso regulado en el número 
2.° del art. 546 que comentamos. Así el art. 547 al decir que «La forma 
de prestar la servidumbre puede prescribirse como la servidumbre misma 
y de la misma manera». El art. 548 al declarar que «Si el predio dominan­
te perteneciera a varios en común, el uso de la servidumbre hecho por uno 
impide la prescripción respecto de los demás». Y en fin el n.° 3.° del pro­
pio art. 546 al regular como causa, de extinción el venir los predios a tal 
estado que no pueda usarse de la servidumbre «...ésta revivirá ^d i ce di­
cho precepto— si después el estado de los predios permitiera usar de ella 
a no ser que cuando sea posible el uso haya transcurrido el tiempo sufi­
ciente para la prescripción conforme a lo dispuesto en el número ante-
rior». 

No existe discrepancia entre el sistema del párrafo 2°, n.° 2.° del 
art. 546 y el del art. 1.969 del Código civil (14), porque, aparte de hacer 
la salvedad de que el cómputo en él establecido se entiende «cuando no 
haya disposición especial que otra cosa determine» y esta disposición es­
pecial bien pudiera ser la del art. 546, n.° 2.°, párrafo 2°, declara que el 
tiempo para la prescripción de toda clase de acciones «...se contará desde 
el día en que pudieron ejercitarse». Esto supuesto, la'norma del art. 546 
que examinamos, es más bien complementaria de aquella disposición ge­
neral: En las acciones el cómputo debe^niciarse desde que pudieron ejer­
citarse; si pudiendo no se ejercitan, empieza a correr el tiempo para la 
prescripción. En la servidumbre desde que pudiendo (15) ejercitar el de-

(12) «La prescrizioiie cslinliva», 3 ." ocl. Tor ino , 1914, pAgs. 29 a 31 . 
(13) Op. cil., p í g . 20. 
(14) Conforme a esle ar t ículo «El lieiiipo para la prescripción' de foda clase de acciones 

cuando no liaya disposición especial que oira cosa de te rmine , se contará desde el din en que 
p i i d i o o n ejercilarse». 

(15) Advertimos que ose «poder ejercilar la servidumbre» a que a ludimos en el texio, ia 
referimos a la posibilidad jur íd ica , no a la posibilidad física derivada de la situación de los 
fundos, a la cual se lefiere la causa 3.» del art . 546 que comentamos, ni de la posibilidad per-" 
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recho (desde que haya nacido) no se ejercita. Ahora bien ¿cuándo puede 
decirse que no se ejercita? Para las acciones no será preciso aclarar este 
punto, la actitud de no ejercicio de la acción es una actitud de abstención, 
puramente negativa, pasiva, y al igual ocurre con las servidumbres discon­
tinuas para las que realmente no se precisaría norma especial: dependien­
do de hechos del hombre su ejercicio, necesariamente el tiempo habría 
de empezar a contarse desde que pudiendo ejercitarla, observó una con­
ducta negativa de pura abstención. En cambio, en las continuas en las 
que existe siempre una obra que proclama sin necesidad de hecho del 
hombre la inmisión en el predio sirviente, es conveniente aclarar cuando 
se entiende que no se ejercita la servidumbre, y la ley presume ese no ejer­
cicio desde el día en que haya tenido lugar un acto contrario a la servi­
dumbre: si ocurrido tal acto, el titular activo calla, no ejercita la oportu­
na acción confesoria u otra oportuna según se estudió en el capítulo co­
rrespondiente (16), y deja transcurrir sin ejercitarla veinte años, se extin­
guirá su derecho, justamente como ocurre con el art. 1.969 desde el día 
en que pudo ejercitarse la acción, esto es, desde que se realizó el acto con­
trario a la servidumbre. 

La diferencia terminológica «no uso» y «prescripción extintiva», obe­
dece al decir de PUGLIESE (17) a dos causas: 

Una de ellas radica en el obsequio a la terminología tradicional. En el 
Derecho Romano antiguo era desconocida la prescripción extintiva, no 
obstante lo cual fue introducida para las servidumbres personales y pre­
diales la «amissio propter nori usum» que hacía las veces de la prescrip­
ción hasta el punto que, como dice GAIO (18) sentando una regla general: 
«Haec autem iura similiter, ut rusticorum quoque praediorum, certo tetn-
pore non utendo pereunt...)\ Como dice PUGLIESE (19) la «amissio prop­
ter non usum» permanece en el Derecho Romano incluso después de que 
la «praescriptio» llega a ser un instituto general, si bien en la legislación 
justinianea el «certum tempus» del período de la usucapión (dos años), 
es concretado al ordinario de la «longi temporis praescriptio (diez o vein­
te años) (20). La especial terminología había perdido su razón de ser y 

sonal del Ulular acüvo (por ejemplo hrllnrse o no enfermo o foraslero) (Cfr. S. S. del Tri­
bunal Supremo de 8 de mayo de 1903, 1 do julio de 1936, 26 de junio de 1946 y 13 de junio 
de 1958). 

(16) Vid. CapíUilo VI, apartado 3. 
(17) Op. cil., pág. 30. 
(18) D. 8, 2, 6. 
(19) Op. y loe cit. 
(20) Según la conslHución 13 del Código de Jusliniano, Libro III, Til. 34 «Sicut usum-

fruclum... ila et in caeleris scrvitutibus oblinendum esse censuimus, ut omnes servitutes non 
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no obstante fue mantenida y acogida por los Códigos modernos en que 
no tiene ya otro valor que el de una reminiscencia de antiguos sistemas 
superados ya hace milenios (21). 

y otra causa obedece (22) a que el término «no uso» expresa el con­
cepto materialmente verdadero, pero jurídicamente irrelevante de que 
la extinción de la servidumbre por transcurso del tiempo, ofrece la típica 
configuración de la cesación de los derechos por defecto exclusivamente 
subjetivo de ejercicio, independientemente de que haya una extrínseca 
lesión y del nacimiento de la acción. 

Sin duda ante la consideración de esta identidad, el art. 1.073 del 
moderno Código civil italiano de 1942 dice que «La servidumbre se ex­
tingue por prescripción cuando no se usa de ella durante veinte años...». 

Se trata por consiguiente de una verdadera prescripción extintiva a la 
que se aplicarán supletoriamente las normas generales del Código sobre 
dicha prescripción en cuanto lo consienta la especialidad del derecho 
a que se han de aplicar (23). 

De ahí que, por aplicación de esta idea será preciso que el no uso sea 
ininterrumpido (24). 

No uso quiere decir no ejercicio, falta de ejercicio de la servidumbre. 
Se entiende por ejercicio de la servidumbre, la actuación del contenido 
de la misma en alguno de: los aspectos de dicho contenido. El ejercicio que 
impide la causa extintiva 2."' del art. 546 no es preciso que sea realizado 
por el mismo titular activo. Alguno de los aspectos de dicho contenido, 
por ejemplo el tránsito sobre el predio sirviente, podrá ser realizado, con 
efectos impeditivos o interruptivos de la prescripción extintiva, por cual-

uleiulo ;irnillantur non b iennio . . . sed dcconnio conlra piaeseiiles vel viginli spalio anno run í 
contra alísenles, explosis differenliis». 

(21) Para BIONDI, op, cil., p.igs. 311; y sgles. el no uso en su génesis liislórica tuvo un ca-
rAc;or adquisit ivo en el sonlido de que el no uso por sí no produce la pérdida si no t iene como 
contrapar t ida un uso adquisil ivo, una usucapió l iberlatis, es decir, el m o m e n l o relevanle es la 
adquisición, la pc rd ida . e s solo una consecuencia, pero si el c::rAcler adquisil ivo del no uso es 
el fundainenlo y pun ió de partida del insl i tulo, dicho carácler se va bor rando frente al efeclo 
suslancial que es la extinción de la se rv idumbre . 

(22) Cfr. PuGLiKSn, op. cit., pág. 31. 
(23) Sobre esta cuestión véase DEIANA, op. cit., p.1gs. 885 y sgtes. 
(24) Cfr. art . 1.973, precepto a nues t ro juicio aplicable en el sentido do que la prescripción 

de la se rv idumbre se i n t e r r u m p e por su ejercicio an te los Tr ibuna les (ejercicio de a lguna acción 
que la proleja, por ejemplo la acción confesoria, que podrá ejorcilar el t i tular activo después 
do trecG o catorce íños. de no uso, si en el año catorce o quince intenta el paso por el fundo 
sirviente y se lo niega el t i tular pasivo), por reclamación extrajudicial del t i tular activo (por 
ejemplo requer imien lo notarial hecho al t i tular pasivo para q u e permi ta el pasg) y por cualquier 
aclo de reconocimiento de la se rv idumbre por el t i tu lar pasivo. 

http://pcrdida.es
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quera de las personas que según vimos en su lugar oportuno ,(25) podían 
transitar sobre el fundo sirviente. Como decía el jurisconsulto SCAEVO-
LA (26): «Usu retinetur servitus, cum ipse, cui debetur, utitur, quiye in 
possessionern eius est: aut mercenarius, aut hospes, aut medicus, quive 
ad visitandum dominum venit : vel colonus, aut fructuarius»., Claro está 
que es preciso que el tránsito lo realicen no poi mera tolerancia o permiso 
del titular pasivo, sino consciente de la existencia de la servidumbre de 
paso sin tener que pedir la venia al titular pasivo (27). , 

El no ejercicio durante los veinte años arrastra la extinción de la ser­
vidumbre, y ello independientemente de que el titular activo se haya en­
contrado.o no personalmente en situación de poder ejercitarla (28) n i ,que 
el no uso obedezca a, una atención del titular activo para con el titular 
pasivo accediendo a un ruego de éste (29 )o por caso fortuito o fuerza ma­
yor (30) ni que nunca, desde que se constituyó, lo haya usado, puesto que 
el Código no distingue. 

Puede ocurrir que no se actúe el contenido íntegro de la servidumbre, 
sino que se ej.ercite parcialmente proporcionando una utilidad menor de 
la que la servidumbre podría porporcionar (31). En estos casos puede plan­
tearse la duda de si la servidumbre subsistirá por haber sido ejercitada, 
aunque parcialmente ,o si se extinguirá la servidumbre por no uso, al no 
haberse ejercitado la servidumbre en el modo que resulte del título cons­
titutivo o de la posesión (en las adquiridas por usucapión) o si por el con­
trario, se producirá una simple modificación en el contenido de la servi­
dumbre a tenor de lo dispuesto en el art. 547, conforme al cual «La for­
ma de prestar la servidumbre puede prescribirse como la servidumbre 
misma y de la misma manera». 

La cuestión ha preocupado a la doctrina científica. Ya POTHIER (32) 
reproduciendo la doctrina romana, afirmaba que el propietario del fundo 
dominante, aun cuando no haya hecho sobre el fundo sirviente sino una 
parte de cuanto le correspondería en virtud de su derecho de servidum-

(25) Vid. Capílulo VI, aparl.ido 2, ;i) a'). 
(26) D. 8, 6, 20. 
(27) ScAüvoLA, D. 8, 6, 22: «Denique quiciimque qiiasi debila via usus fuerit». 

. (28) Cfr. arl. 1.932, Cód. civ. 
(29) Por ejemplo ésle (iene que realizar unas obras y ruega a ."quél que no ejercite el 

tránsilo. Las obras duran 20 años. No podrá alegar el rnotivo. 
(30) En este senüdo el arl. 3.059 del Cód. civil argentino. 
(.31) Por ejemplo se pacta en el título constitutivo que podrán pasar camiones de cierto 

tonelíje, y durante los 20 años sólo pasan automóviles de turismo o camiones de tonelaje in­
ferior; se pacta que el tránsito sólo se pueda realizar de tal hora a tal hora (por ejemplo de 
12 a 18) y durante los 20 años se pasa en menor número de horas (por ejemplo de 13 a 16). 

r32) Op. cit., pág. 168. 
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bre, no cesa por ello de conservar, el derecho mismo en toda su integri­
dad (33). En cambio DOMAI (34) parecía entender que la servidumbre 
queda reducida a los términos que resulten de la posesión al decir que las 
servidumbres se pierden por prescripción o bien son reducidas a lo que de 
ellas se conserva por la posesión durante el tiempo suficiente para pres­
cribir. 

Con posterioridad a la codificación (35) la jurisprudencia francesa (36) 
y parte de la doctrina del vecino país (37) distinguen para las .servidum­
bres discontinuas: . . 

Cuando la voluntad de las partes al precisar taxativamente las diversas 
utilidades concedidas al fundo dominante (al titular activo), lo que ha 
querido ha sido realmente conoceder otras tantas servidumbres, se apli­
cará entonces la norma de los artículos 706 y 707, es decir, que si el uso 
se restringe a una sola de las servidumbres, las demás quedarán extingui­
das. Cuando por el contrario no se ha querido más que una servidumbre, 
precisando tan sólo ad exemplum los diversos modos de usarla, entonces 
no se aplicarán los citados artículos, ni siquiera el 708, es decir, no se res­
tringirá a los términos en que se usare sino oue se conservará en toda su 
integridad aun cuando el propietario del fundo dominante no la haya 
ejercitado en toda su extensión si el uso restringido reúne las circunstan­
cias de: ser conforme al título, depender de la sola voluntad del propie­
tario del fundo dominante el uso en todo o en parte, haber usado el mis­
mo en la medida de sus necesidades y conveniencias. Pero cuando el uso 
restringido de la servidumbre no reúne las-expresadas circunstancias sino 

(33) Solución que parece recoger el ar l . 1.075 del Cód. civil i taliano de 1942 al proclamar 
que «üi se rv idumbre ejercitada de sue i lc que proporciona una ut i l idad m e n o r de la indicada 
en el t í tulo, se conserva por entero». 

(34) «Les Loix civile dans leur o rdre n a t u r c l ; le Droil Public , el Legum deleclusn, Nouve-
lle cdit ion, Bevno, corrigéo el. augmen tée . . . . I, París , 1777, pág. 145. 

(.35) El Código civil francés dedica a esta mater ia los art ículos 706 a 710 que son como si­
guen : AH. 706, «La se rv idumbre se ex t ingue por el no uso d u r a n t e t re inta años». Árt. 707, 
<(l,os treinta años comienzan a correr , según las diversas especies de servidumbres , o desde el 
día en que dejó de usarse do ellas cuando se trata de serv idumbres discont inuas, o desde el día 
en q u e se lia heclio un acto contrar io a la, se rv idumbre , cuando se t rata de servidumbres con­
t inuas». Art. 708, «El modo de la se rv idumbre puede prescribirse como la se rv idumbre misma 
y de la misma m a n c a » . Art. 709, «Si el predio en favor del cual se lia establecido la servidum­
bre pertenece a varios proindiviso, el uso de uno impide la presrr ipción respecto de los demás». 
4W.. 710, «Si en t re los copropietarios se encuent ra uno contra qu ien la prescripción no ha po­
dido correr , como un menor , habrá conservado el derecho de los demás». 

(36) Sentencias del Tr ibuna l de Casación francés de 5 de j un io de 1860, 29 de agosto de 
1897, 12 de enero de 1909 y 31 de mayo de 1944 en t re otras . 

(37) Vid. DupRET, «De la modification des servitudes par la prescripción», en Revue du droi l 
fn:nc,ais el e i ranger , 1843, 111, págs. 821 y sgles. y más especialmente págs. 823 y sgles. 
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que obedece a un cambio en el lugar de ejercicio o a la oposición del due­
ño del fundo sirviente, la servidumbre quedará restringida a los términos 
en que.se ha usado durante los treinta años (38). 

Estas soluciones, que las creemos incorporables a nuestro Derecho han 
sido consagradas por el legislador argentino, en los artículos 3.065 y 3.066 
del Código civil de la República Argentina (39). Comentando estos artícu­
los, VÉLEz SARSFIELD (40), siguiendo la dirección apuntada, entiende que 
el derecho de servidumbre puede restringirse por la prescripción, pero que 
no será necesariamente restringido porque no se hayan ejercitado todos 
los actos que autorizaba, y propugna como fórmula, la siguiente: el de­
recho se conserva íntegro siempre que la posesión está conforme con el 
título, y no haya encontrado limitación sino en la voluntad, las necesida­
des o conveniencias del propietario del fundo dominante. Por el contrario. 

(38) Así la sentencia del Tribunal de Casación francés de 12 de enero de 1909 declara que 
•'cuando el derecho de paso concedido inicialmenle a pie o en vehículo no ha sido utilizado desde 
"hace más de 30, años sino a pie, como consecuencia del estado material de los lugares que ha 
"hecho imposible el paso con vehículo, este modo, de utilización de la servidumbre debe ser 
considerado como extinguido por prescripción. Y la de 31 de mayo de 1944 del citado Tribunal 
de Cesación, declara que el uso restringido tle una servidumbre durante el plazo de treinta años 
a partir do las épocas indicadas en el art. 707 del Cód. civil puede causar la extinción parcial 
cuando el ejercicio limitado de la servidumbre ha tenido por causa mr.nifiestamente el es'.ado 
•material de los lugares que haga imposible su uso sin restricción. Pueden verse en MINVIELLE, 
op. cit., pág. 477. 

(39) El Código civil argentino (cit. en sgte. nota, pSgs. 607 y sgles.), después de ordenar 
en su art, 3 063 que «La modificación de la servidumbre, o sea el modo de usarla, se prescribe 
de la misma manera qu(| la servidumbre», y en el art. 3.064 que «El uso incompleto o res­
tringido de una servidumbre, durante el tiempo señalado para la prescripción, trae la extinción 
parcial de ella, y la reduce a los límites en que ha sido usada», declara en el aj'í. 3.065 que 
«Cuando el propietario de la heredad dominante ha usado la servidumbre conforme a su título, 
en la medida de sus necesidades o conveniencias, debe juzgarse que la ha conservado íntegra, 
aunque no haya hecho todo lo que estaba autorizado a hacer. Así, aquel a quien su título le 

-confiere el derecho de pasar a pie, a caballo, o en carro, conserva íntegro su derecho cuando 
se ha limitado a ejercer el paso a pie» ,en el art. 3.066 que «Cuando el ejercicio parcial de la 
servidumbre ha sido el resultado de un cambio en el estado material de los lugares que hacía 
imposible el uso completo, o por oposición de parte del propietario de la heredad sirviente,- la 
servidumbre queda reducida a los límites en que se ha ejercido durante el tiempo señalado 
para la prescripción», y en el art. 3.067 que (cEl ejercicio de una servidumbre discontinua por 
un lugai' diferente del que se había asignado a ese efecto, hace perder, al fin de diez años, la 
designación primitiva; pero no trae la extinción de la servidumbre misma, a no ser que la 
designación debiese considerarse como inherente a la constilución de la servidumbre. Fuera de 
este caso, el propietario de la heredad sirviente debe sufrir el ejercicio de la servidumbre por 
•el lugar por donde se ha ejercido, si no permite hacer volver al propietario de la heredad do­
minante a la designación primitiva». 

(40) «Código civil de la República Argentina», Madrid, 1960, editado por el Instituto do 
Cultura Hispánica, con estudio preliminar de JOSÉ M." MUSTAPICH, Nota en pág. 608. 
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el derecho será restringido, cuando la posesión presente caracteres que la 
hagan considerar como si hubiese sido reglada sobre un derecho menor 
que el derecho establecido. Esto sucederá, cuando la posesión hubiese te­
nido por límites ciertos intereses o necesidades del propietario del fundo 
sirviente. En este caso, se puede decir que el propietario ha poseído la li­
bertad, resultante del modo nuevo en el ejercicio de la servidumbre; sus 
necesidades o intereses repetidos durante diez o veinte años se convierten 
en derechos. Por ejemplo, yo tenía el derecho de pasar por vuestro fundo, 
y se ha probado que me he abstenido de hacerlo, cuando el terreno esta­
ba sembrado. Esto tendrá también lugar cuando la posesión modificada 
concurra con una mejora permanente del fundo sirviente. Esta mejora 
mantenida durante diez o veinte años constituye un goce o posesión que 
puede servir de base a la prescripción de un estado de cosas más venta­
joso de lo que lo hubiese hecho el título constitutivo de la servidumbre. 

En relación con el tiempo en que se ejercita la servidumbre, en aque­
llos supuestos en que el tránsito se limita a determinadas horas (de tal 
hora a tal hora) o días, pueden ser aplicadas las soluciones expuestas en 
general para la forma de actuación de la servidumbre. 

Sin embargo, en el código civil italiano de 1942, reproduciendo sus-
tancialmente el art. 670 del Código civil italiano de 1865 (41), dispone en 
su art. 1.076 que «El ejercicio de una servidumbre en tiempo diverso del 
determinado por el título o por la posesión, no impide la extinción por 
prescripción». El precepto no es contrario, antes bien confirma, a la ar­
gumentación expuesta: como dice TOULLIER (42) el que tiene por título 
un derecho de paso limitado a la noche, no hace uso de su derecho cuan­
do pasa durante el día; en este caso no hace sino un acto precario, basado 
en la tolerancia que en todo momento puede impedir el propietario del 
fundo sirviente: a diferencia del que tiene un derecho de servidumbre 
ilimitado, el cual, a cualquiera hora que pase, usa de su derecho y en con­
secuencia no está expuesto a perderlo. Pero como aclara el citado 
autor (43), si el uso de la servidumbre durante la noche se concede en vir­
tud de un primer acto, y por un segundo acto se concede el uso durante 
el día, estas dos concesiones serían consideradas como dos servidumbres, 
y por tanto una de ellas podría perderse por no uso .durante treinta años 
aun cuando la otra fuese conservada. 

Es decir, tanto respecto al tiempo, cuanto a las demás modalidades del 
ejercicio de la servidumbre, las reglas generales antes admitidas se refie-

(41) Decía este artículo que «El ejercicio de una servidumbre en tiempo diverso del de­
terminado por la conversión o por la posesión no impide la prescripción». 

(42) Op. cit., II pág. 165, 
(43) Op. y loe. cit. 
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ren al uso restringido, es decir dentro de los límites de lo permitido. Cuan­
do el ejercicio está fuera de lo permitido, por ejemplo el supuesto del 
tiempo diverso al predeterminado, o el tránsito por un lugar distinto, 
cuando la servidumbre tiene concretado el lugar de ejercicio, realmente 
son supuestos en que no se actúa el contenido de la servidumbre existen­
te, son supuestos de no uso incursos en la regla general del número 2° del 
art. 546. Por ello estuvo acertado nuestro legislador al no acoger un pre­
cepto que, como el del art. 670 del Código civil italiano de 1865, era in­
necesario. 

Otro caso es el de que se ejercite la servidumbre de suerte que la uti­
lidad que proporcione con tal uso sea mayor que la que permita el título 
o la posesión, por ejemplo se permite el paso diario de 12 horas a 18 horas 
y se ejercita durante 20 años de 12 horas a 20 horas; se permite el paso 
de camiones de una carga máxima de diez toneladas, y durante los vein­
te años se transita con camiones de 10 y de 12 toneladas de carga; se 
permite el paso por un lugar concreto de ejercicio, y durante veinte años 
se transita por dicho lugar y además por otro lugar distinto del fundo sir­
viente. En estos casos no hay duda que la servidumbre se ejercitó en la 
forma convenida en los términos convenidos, y además en el exceso 
que resulta del ejercicio durante los 20 años, y por supuesto que la servi­
dumbre subsistirá, no se da aquí el no uso puesto que lo más comprende 
lo menos, más que un no uso lo que se ha producido es un exceso de uso. 
Si se admite la posibilidad de usucapir la servidumbre de paso, lo que ocu­
rrirá al transcurrir los veinte años es que ese «exceso» en el ejercicio se 
habrá legitimado por usucapión si median los requisitos precisos para ello, 
en otro caso podrá ser forzado el titular activo por el titular pasivo a re­
ducir el uso de la servidumbre a los términos que resultan del título o de 
la posesión. 

El término de los veinte años de no uso, empezará a contarse desde el 
día en que hubiera dejado de usarse (44). Para el supuesto de que el paso 
no fuese permanente, sino temporal, concedido para atender necesidades 
transitorias del fundo dominante, por ejemplo para las labores de cultivo 
y extracción de cosecha, para corta de árboles de un bosque cuyas necesi­
dades sólo se producen en determinados períodos, él término empezará 
a contarse, no desde que dejó de usarse, sino desde el día en que pudien-
do nuevamente usar la servidumbre (después de la última vez que la ejer 
citó) se abstuvo de usarla. Así se deduce de la regla general del art. 1.969 
del Código civil: Pero una vez empezado a correr el término, en este 
caso, se computará también el período de tiempo en que la servidumbre 
no se podrá ejercitar, es decir, los sucesivos intervalos. 

(44) Arl . 54S, n ." 2.°, párrafo 2.°, Código civil. 
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Para el supuesto en que, dada la existencia de ciertas obras permanen­
tes necesarias para el ejercicio de la servidumbre de paso, se considerase 
a ésta como servidumbre continua (45), el término de los veinte años de 
no uso empezaría a contarse desde el día en que hubiese tenido lugar un 
acto contrario a la servidumbre, por ejemplo destrucción del puente ne­
cesario para el tránsito, o desperfectos en él que lo hagan inutilizable, 
construcción de una valla que cierre el predio sirviente, etc. Es indiferen­
te el origen del acto contrario: tanto puede venir del titular pasivo como 
del activo o de un tercero. Lo que sí precisa es que el acto sea material: 
una simple notificación o requerimiento que dirigiere por ejemplo el ti­
tular pasivo al activo, conminándole con la abstención del uso de la ser­
vidumbre, no serviría al efecto, porque de por sí, el requerimiento no 
tiene fuerza bastante para que no se ejercite la servidumbre, y sí la tiene 
en cambio el acto material contrario. Además precisa que el acto sea per­
manente, puesto que si el legislador exige el acto contrario para las servi­
dumbres continuas, es debido a que por no ser preciso para su ejercicio el 
hecho del hombre, no hay otro medio seguro de constatar y computar el 
no liso sino desde que, por la existeicia del acto material contrario, queda 
inutilizada la obra o medio a través del cual se ejercita la servidumbre; 
pero si el acto material contrario desaparece, o en su caso desaparecen los 
efectos del acto contrario antes de que hayan transcurrido los veinte años, 
no se extinguirá la servidumbre por no uso. 

Al tiempo de no uso del titular actual se sumará en su caso el tiempo 
de no uso de los titulares anteriores de quienes traiga causa (46). 

El no uso puede ser interrumpido. El art. 548 del Código civil recoge 
uno de los medios de interrupción: el uso hecho por un copropietario, y 
así dice: «Si el predio dominante perteneciera a varios en común, el uso 
de la servidumbre hecho por uno impide la prescripción respecto de los 
demás». Pero debe entenderse que no sólo el uso del copropietario impi­
de la prescripción, sino el uso por el titular activo único o por cualquiera 
de las personas que, según vimos en el capítulo correspondiente (47) pue­
den transitar por el predio sirviente. 

Además serán aplicables las causas de interrupción señaladas en el 
art. 1.973 con las debidas adaptaciones: a) Ejercicio de una acción que 
proteja el derecho de servidumbre, ante los Tribunales, por ejemplo, el 

(45) Vid. Capi'lulo II, . iparlaJo E. 
{4¡'j) CU-, a r l . 1.960, n.o 1° .que , como el n.° 3.° de cüdio ar l ículo lo consideramos aplica­

ble a esla inaleria, por analogía. El a r l . 1.073, párrafo 4.° del vigente Código civil italiano ad­
mi to expresamente la aplicación del correlativo precepto para el supuesto de la prescripción 
cxlintiva de las servidumbres . 

(47) Vid. Capítulo VI, npartado 2, a), a'). 
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ejercicio de la acción confesoria, o de los interdictos en su caso, frente 
a quien desconoce o niega, o perturba, el uso de.la servidumbre, b) Re­
clamación extrajudicial del titular activo, . como sería un requerimiento 
notarial del titular activo dirigido al pasivo' a fin de que retire obstáculos 
puestos sobre el lugar de ejercicio que impiden el tránsito, c) Cualquier 
acto de reconocimiento del derecbo de servidumbre realizado por el titu­
lar pasivo o en general por todos aquellos cuyo consentimiento sería pre­
ciso para constituir la servidumbre (48). 

La prueba del no uso corresponde al titular pasivo, lo que podrá efec­
tuar por vía de acción (una acción negatoria, por ejemplo), o por vía de 
excepción. Podrá valerse al efecto de cualquier medio de prueba: testi­
gos, confesión judicial o extrajudicial, documentos, etc. Normalmente, el 
titular activo, frente a esa prueba podrá'aportar por su parte los medios 
de prueba conducentes a demostrar que no han transcurrido los ' veinte 
años de no uso o que en su caso ha habido interrupción. La aportación 
del título constitutivo de fecha inferior a veinte años de antigüedad sería 
bastante para destruir'el intento del titular pasivo. 

El no uso operará la extinción de la servidumbre aun cuando ésta se 
halle inscrita-en el Registro de lá Propiedad a nombre de persona que 
tenga la condición de tercero. Así dice el art. 36, párrafo último, de la 
Ley Hipotecaria que «La prescripción extintiva de derechos reales sobre 
cosa ajena, susceptibles de posesión o de protección posesoria, perjudicará 
siempre al titular, según el Eegistro, aunque tenga la condición de ter­
cero». 

En cuanto a su ámbito, lo creemos aplicable a la servidumbre coacti­
va de paso, pero seguirá imprescriptible el derecho a reclamar nuevamen­
te el ejercicio de la servidumbre (49). 

La usucapió libertatis.—¿Puede extinguirse la servidumbre, además 
de por no uso, por usucapión liberadora? Conforme al art. 1.957 del Có­
digo civil «El dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles 
se prescriben por la posesión durante diez años entre presentes y veinte 
entre ausentes, con buena fe y justo título». Pues bien, si A compra su 
fundo a B como libre, cuando realmente está gravado con servidumbre 
de paso a favor de C, y durante diez años entre presentes lo posee como 
libre con los requisitos propios de la usucapión, ¿se entenderá que se ex-

(48) Para el examen concrelo y delnllaclo de estas causa^ de in te r rupc ión , nos r emi t imos a 
ALAS, D E IÍUEN y RAMOS, oDe la prescripción extintiva» ya citada, págs. 230 y sgtes., PUGLIESE, 
La Prescrizionc eslintiva», citada, págs. 170 y sgtes. y a los Tratados generales de Dcho. civ. 

(49) MANRESA, op. cit., IV, págs. 662 y 663, y en el mismo sentido Mucius SCAEVOLA, o p . 
cit., X, pág. 510. 



La servidumbre predial de paso en el Código Civil español D-409 

tingue la servidumbre al correr los diez años, sin necesidad de esperar 
a los veinte que serían precisos por no uso? 

No vemos inconveniente en admitir la solución afirrnativa y ello tanto 
en el caso en que el transmitenteB fuere dueño del fundo vendido a A 
como si no lo es. 

Si B no es dueño, A adquirirá por usucapión (si reúne los requisitos 
legales para ello) la propiedad libre del fundo adquirido; No se diga (50) 
que no existe como causa de extinción el no uso por diez años sino por 
veinte, porque tampoco existe como causa de extinción de la propiedad 
el no uso, y sin embargo, en virtud de la usucapión de A lo perderá su 
verdadero dueño X. Ni tampoco que si la propiedad de X se extingue es 
por ser incompatible con la ganada por A, porque esto mismo ocurre en 
la usucapión liberadora de la servidumbre de C: esta es incompatible con 
la propiedad libre de A. Dada la natura,leza de la usucapión, de modo 
originario de adquirir (51) no .cabe aplicarle la regla «res transit cum ene­
re suo» (52). Por otro lado, frente al argumento de que el que adquiere el 
fundo como libre a B no puede adquirir más de lo que el verdadero due­
ño le hubiese podido transmitir, se puede oponer que A no adquiere de B 
el fundo como libre, .cuando realmente lo adquiere y libre entonces, es 
cuando la usucapión se ha consumado. La objeción de que la «libertad» 
del fundo no se puede poseer sería pueril: lo que se posee y se precisa po­
seer no es la «libertad sino la propiedad libre del gravamen de la servi­
dumbre. Tampoco sería fuerte el argumento contrario de que no se pue­
de admitir que el que posee el fundo como dueño pueda poseer al mismo 
tiempo como titular del. derecho de servidumbre, porque realmente la 
posesión de la servidumbre no es necesaria, le sería si lo que se quisiera 
es usucapir la servidumbre y en este caso de lo que se trata es de lo con­
trario : extinguirla; lo que se posee es la propiedad libre de la servidum­
bre. Y en fin, sí la propiedad del verdadero dueño X no resiste a la usu­
capión de la propiedad ganada por A no vemos porque un derecho de 
menor entidad como es la servidumbre no va a poder extinguirse. 

Si A adquiere de X, verdadero dueño, la propiedad del fundo como 
libre, no adquirirá la propiedad libre en virtud del acto o contrato trans-
misivo. Adquirirá la propiedad gravada con la servidumbre, pero después, 
en virtud de la usucapión podrá devenir propietario libre de la servi­
dumbre. 

(.50) Vid. los argiirnciilos que exponemos en DEUNA, op. cii., págs. 942 y sgíes 
(.51) Vid. ALAS, DE BUEN y RAMOS, «De l;i usucapiónu y,T cil., págs.'93 y 94. 

(53) Cbnio. dice DniANA,'op. cil.., píg. 943, es asombroso que quien invoca esta regla con­
sidere carga sobro la cosa a una servidumbre, y no la considere a eslos efeclos el derecho do 
I)ro¡)icdad correspondienle al verdadero propietario. 
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En nuestro Derecho, la Ley Hipotecaria vigente de 8 de febrero de 
1946 (53) admite la usucapió libertatis contra tabulas en el párrafo 4.° del 
art. 36 al decir que «Los derechos adquiridos a título oneroso y de buena 
fe qué no lleven aneja la facultad de irímediato disfrute del derecho so­
bre el cual se hubieren constituido, no se extinguirán por usucapión de 
éste. Tampoco se extinguirán los que impliquen aquella facultad cuando 
el disfrute de los-mismos no fuere incompatible con la posesión, causa de 
la prescripción adquisitiva, o cuando, siéndolo, reúnan sus titulares las 
circunstancias y procedan en la forma y plazos que determina el párrafo 
b) de este artículo» (54). 

La usucapión liberatoria secundum tabulas no la recoge la Ley, pero 
no cabe duda acerca de sus posibilidades: se tratará de una usucapión 
liberadora producida extrajudicialmente, peto cuyo resultado extintivo 
coincidirá con el contenido registral (55). 

3.° Estado de los predios que imposibilite el uso de la servidumbre.— 
Conforme al n .° 3." del art. 546 del Código civil, las servidumbres se ex­
tinguen: «...3.° Cuando los predios vengan a tal estado que no pueda 
usarse de la servidumbre; pero ésta revivirá si después el estado de los 
predios permitiera usar de ella, a no ser que cuando sea posible el uso, 
haya transcurrido el tiempo suficiente para la prescripción conforme a lo 
dispuesto en el número anterior». 

Plantea esta causa interesantes problemas, y quizá el primero el de 
aclarar si la causa 3.°' del'art. 546, no obstante ser considerada por el le­
gislador causa de extinción, pueda decirse que lo sea realmente, y este 
problema surge ante los términos en que se pronuncia el Código en este 
particular: cuando desaparece la situación que imposibilita el uso de la 
servidumbre antes de haber transcurrido veinte años desde que apareció 
¿realmente se produce una resurrección de la servidumbre? ¿hubo ver­
daderamente una previa extinción?, o por el contrario ¿se trata de una si­
tuación de yacencia o quietud que originará la extinción de la servidum­
bre por el decurso de veinte años? 

Nos parece más acertado concluir que en el supuesto del n.° 3." del 
art. 546, no se produce extinción de la servidumbre en tanto no hayan 
transcurrido los veinte años previstos en dicho precepto. Por consiguien­
te, en el Ínterin, existe siempre una posibilidad, ya que no de hecho, sí al 

(53) Publicada en virtud de lo dispueslo en la disposición adicional 2.» de la Ley de 30 
de dic iembre de 1944 y en la de 31 de dic iembre de 1945. 

(54) Vid. su comenlar io en ROCA SASTRR, ccDerecho Hipotecario", 5.» ed. Barcelona, 1954, 

I, págs. 691 y sgtes. 

(55) Vid. ROCA SASTRE, op. cit., I, pág. 691. 
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menos jurídica de ejercitar la servidumbre, y en virtud de ello lograr la 
recuperación de la posibilidad de ejercitarla de hecho. 

Si fuese verdadera causa extintiva la mera imposibilidad de hecho 
produciría también la extinción de la posibilidad jurídica de usar de la 
servidumbre, y sin esa posibilidad jurídica no vemos cómo puede admi­
tirse que empiece a correr el tiempo para el no uso a que se refiere el 
n.° 3.° del art. 546 que comentamos, se equipararía la posibilidad jurídica 
a la posibilidad física y tendríamos que admitir la opinión de DOMAT (56) 
rechazada por el legislador francés y por el codificador español (57). 

De no admitir esta interpretación se produciría la injusticia de dejar 
en manos del titular pasivo o de un tercero, la vida (o muerte) de la ser­
vidumbre : les bastaría con realizar voluntariamente innovaciones que 
imposibilitaran el tránsito; al extinguirse la servidumbre., no podría el ti­
tular activo ejercitar la acción confesoria o cualquiera otra dirigida a lo­
grar que la situación primitiva fuese restablecida a costa del culpable; 
podría, sí, ejercitar las acciones correspondientes para exigir la indemni­
zación de daños y perjuicios, pero ello en base a la norma general del 
art. 1.902 del Código civil, no en virtud del ejercicio del derecho de ser­
vidumbre, porque éste se habría extinguido. Otra cosa es, según veremos, 
qué debe entenderse por «venir los predios a tal estado que no pueda usar­
se de la servidumbre» y si al afecto basta un pequeño obstáculo. 

Si pues, la extinción no se produce hasta el transcurso de los veinte años, 
conforme al n.° 2° del art. 546 al que se remite el n.° 3.°, parécenos ociosa 
dicha causa de extinción: la imposibilidad de usar de la servidumbre, de 
por sí, no la extingue; si la extinguiera por la sola imposibilidad, no po­
dría revivir, porque las servidumbres definitivamente extintas no revi­
ven (58), y si se extinguiesen por la sola imposibilidad, no tendría por qué 
remitirse al n.° 2.° de dicho art. que regula la extinción por no uso (59). 

Quizás podamos dar una explicación histórica en el deseo que tuvo el 
codificador francés de evitar dudas de interpretación en un punto en que 
se apartó del pensamiento de uno de los juristas que lo inspiraron: DOMAT. 

(56) Vid. m i s adelanle en este mismo apar lado. 
(57) Para el examen de la cuestión en Dereclio RomD.no, vid. BIONDI, op. cit., pSg. 323 

y sglos 
(58) LAUBENT, op. cil., VIH, pág. 271. 

(59) En Dereclio Romano , surgida la variación en el estado de los predios, cOloca la sci^-
d i imbre en un estado de quiescencia, de la que sale, reviviendo, en cuánto dicha situación 
des. 'parece, a menos que haya t ranscurr ido el t iempo suficiente para la prescripción en cuyo 
caso se ex t ingue por no uso (Cfr. D. 8, 6, 14, pr . ) , si bien cuando sea consti tuida en atención 
a una de terminada situación del fundo y sólo en atención a ella, 6e ex t ingue cuando esta si­
tuación desaparece (Cfr. D. 8, 3, 13 pr.) . 

http://RomD.no
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Este, en efecto (60), al ocuparse de esta causa de extinción de las servi­
dumbres, opina que si después cesa la causa de la imposibilidad de uso 
«incluso después del tiempo de la prescripción, será restablecida k servi­
dumbre sin que se le pueda imputar (al titular activo) de no haber usado 
la servidumbre en tanto ésta no se pudo usar» (61). El Código francés (62j 
no recoge la opinión de DOMAT en materia de prescripción de las servidum­
bres, antes bien, el art. 2.251 de dicho Cuerpo legal, proclama con carác­
ter general que «La prescripción corre contra toda clase de personas, a 
menos que se hallen en alguna excepción establecida por una ley», sin que 
ni en las normas generales acerca de la prescripción ni en las especiales 
relativas a la de las servidumbres, se contenga excepción alguna que justi­
fique la posibilidad de oponer a la prescripción la imposibilidad de ejerci­
tar la servidumbre. El no uso corre incluso contra aquel que se hallare 
imposibilitado de hecho para el ejercicio de la servidumbre. 

Y esto supuesto, y teniendo en cuenta la inspiración francesa (63) dei 
número 3.° del art. 546, quizá pudiera aplaudirse el criterio del Código en 
este punto, por entender que con la redacción indicada evitará asirnismo 
torcidas interpretaciones que pudieran darse, aunque reconocemos ser in-

(60) Op. cit., pág. 144. ' • 
(61) Esla opinión parece recogerla MOLITOH en «La possessioii, la revendical.ion, la publ i -

c ienne el, les servi tudes e n D r o i t Romain avec les rapports en t re .la legislalion romainc el le 
Droil Romain . . .» . París , 1852, pAg. 456, cuando después (}<• decir que la se rv idumbre .debida 
por un fundo no se ex t ingue más que p o r ' e l cambio d;? propiedad, si el fundo deviene 
públ ico ; fuera de este caso ^ a ñ a d e — sólo bay. un obstáculo a su ejercicio y no se extingutj 
antes del t iempo requer ido para la prescr ipción; incluso después del t iempo de la prescripción 
lii:y lugar a resti tución si el no uso ha sido consecuencia de una • necesidad, de la que no se 
pueíle deducir n i n g u n a presunción de voluntad. Sigue> este mismo criterio, TOULLUÍR, op. cit. , 
II, . pág. 162. • • • • , . • 

(62) • El art . ..703 del Código civil francés declara que .«las servidumbres cosan cuando las 
cosas se encuen t ran en tal estado que no se puede ya usar de, ellas». El- 704 que «Ellas reviven 
si ÍES cosas son restablecidas de manera que se pueda usar de ellas; a m e n o s , que baya trans­
cur r ido un espacio de t iempo s.uficienle para bacer p r e s u m i r ' la ext inción de la servidunibre , 
conformo a lo dispuesto en el art . 707». El art . 705 que <.Toda se rv idumbre se ex t ingue cuan­
do el fundo a que es debida, y el que la debe, se r eúnen en la m.isma mano»;- El art . 706 que 
«La servidund^re se ex t ingue por el no uso' d u r a n t e i re i tn ta años». El -707 que ".«Los t re in ta 
años empiezan a .correr, segi'in l.:s- diversas especies de "servidvunbre, o desde el día en que se 
lia cesado de usarlas cuando se trata de se rv idumbres discont inuas, o desde el día en q u e se 
ha hecho u n acto contrar io a la se rv idumbre , cuando" se. t.iata de ' serv idumbres• cont inuas». El 
7Ó8 que «El modo de la se rv idumbre puedo prescribirse como la se rv idumbre misma , y de la 
m i s m a inane'ra». 'El 709 : (cSi e l ' p r e d i o dominan te per tenece a varios proindiviso, el uso de 
'uno imp ido ' l a prescripción respecto a los demás».' Y..él 710; ' «Si en t ro los copropietarios se halla 
liiio contra el ciiál lai proscripción no haya pod ido ' co r r e r , ícoi.nojun menor , dicho copropietar io 

-habrá conservado el derecho d e ' l o s deriiás»'. .i . , . . ' • " ' , ' • ." 
(63) A través do los Proyectos de 1851 y 1882. - ; .' " 
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necesario, dado que por una parte el art/ 1.932j párrafo .1.° del Código ci­
vil proclama que «Los derechos y acciones se extinguen por la prescrip­
ción en perjuicio de toda clase de personas, inclusas las jurídicas, en los 
términos prevenidos por la Ley», sin que sé haga excepción para las servi­
dumbres, y en el. número 3.° del art. 546 bien claro se refleja la idea de 
qué en definitiva, sólo por el no uso durante veinte años se extingue la 
servidumbre. 

Posiblemente se hubiera economizado suprimiendo el n̂ ° 3.° y redac­
tando el n.° 2.°, párrafo 1.° del art. 546 en los siguientes o parecidos térmi­
nos: «Por el no uso durante veinte años, cualquiera que hubiera sido su 
causa». ' . • 

La situación de yacencia o quietud que contempla el primer inciso de 
la norma del n.° 3." del art. 546 se producirá desde que surja la imposibili­
dad física de usar la servidumbre; La extinción a que se refiere el segundo 
inciso del mismo n." 3.°, se dará cuando hayan transcurrido veinte años 
de no uso, conforme al n.° 2.° del propio artículo. Lo que empezó siendo 
imposibilidad física, termina en imposibilidad jurídica (64). 

El Código exige para que se dé la situación de yacencia que exista im­
posibilidad, se entiende de hecho. La mera dificultad no será bastante, 
pero cualquier clase de imposibilidad física, será bastante (65), ya proce­
da de la naturaleza como en los supuestos clásicos de inundación, lava de 
volcán sobre el predio, etc., o de hecho del titular pasivo, como apertura 
de zanjas por él sobre el camino u otras' obras que impidan el tránsito, o 
de un tercero que realice asimismo estos actos impeditivos, o del mismo 
titular activo. Obsérvese, sin embargo, que hablamos de cualquier clase 
de imposibilidad física; no bastaría, como dice BRANCA (66) un simple 
obstáculo sobrevenido y fácilmente eliminable como sería el cierre de una 
puerta; en este último caso, más que de yacencia de la servidumbre con­
templada en el n." 3.° del art. 546, lo que habría es el supuesto común de 
no uso del n." 1° de dicho artículo. Por otro lado, la imposibilidad debe 
ser absoluta, dentro de los límites de un criterio racional, porque, si. no 
obstante la mutación en el estado de los predios, fuese posible el tránsito 
aunque en intensidad inferior, no se daría tampoco la situación contempla-

(64) El vigenle Código civil ilaliano de 1942, en su art. 1.074 dispone que «La imposibili-
lidad de lieclio de usar de la servidumbre, y el hacerse inúlil ' la misma, no extinguen la ser­
vidumbre si no ba transcurrido el término indicado en el arlí:ulo precedente» (que regula la 
prescripción ex'intiva). 

(65) Para DEIANÁ, op. cil., pág. 866, esta causa se refiere solamente a los casos en que no 
dependo de la voluntad del Ulular eliminar la situación que imposibilita actualmente el ejer­
cicio de la servidumbre. 

(66) Op. cil., pág. 637. 
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da en la norma que comentamos, sino otra distinta de variación en la. for­
ma, de ejercicio. 

El titular activo, producida que sea la imposibilidad física, podrá en 
su caso ejercitar cuantas acciones le corresponden para lograr el restable­
cimiento de la situación originaria, e incluso acometer por sí, en lo posi­
ble, las obras necesarias para la conservación de la servidumbre, conforme 
al art. 543 del Código civil. 

La situación de yacencia que, en su caso, conducirá a la extinción de 
la servidumbre por no uso, dará comienzo desde que se produzca la varia­
ción en el estado de los predios que imposibilite el ejercicio del derecho de 
paso. Por predio sirviente se entenderá, según venimos afirmando, el te­
rreno que en su caso concrete el lugar de ejercicio, y cuando expresamen­
te se pactó que el tránsito pudiera efectuarse por todos y cada uno de los 
puntos del fundo sirviente, la totalidad de éste. 

Cabría admitir también aquí causas de interrupción de la prescripción 
extintiva o no uso, según vimos en el apartado anterior, como sería, por 
ejemplo, el reconocimiento por el titular pasivo, de la existencia del dere­
cho de servidumbre. 

Y, en fin, si la variación del estado de los predios que haga imposible 
el uso de la servidumbre se produce después de un período de no uso, ni 
que decir tiene que se sumará al período anterior, el de la imposibilidad, 
hasta completar los veinte años (67). 

Extinción de los predios.—Se trata de una causa de extinción de la ser­
vidumbre que a nuestro juicio no cabe incluir en el n.° 3.° del art. 546, 
por la razón apuntada de que en este número se regula una hipótesis de 
yacencia que, prolongada durante veinte años provocará la extinción de 
la servidumbre, en tanto que la extinción de los predios dará lugar, desde 
el instante mismo en que se produzca, a la desaparición de la servidumbre. 

En dicho n.° 3.° se contempla la hipótesis de la «mutatio rei» imposibi-
litadora del ejercicio de la servidumbre. La causa que ahora vamos a exa­
minar es la del «interitus rei», de total destrucción del fundo. 

En el Derecho Romano clásico no se contempla el supuesto de pereci­
miento físico del fundo, porque se entiende que el fundo, en su entidad na­
tural, no puede perecer (68), sino el de la variación o modificación de la si­
tuación de hecho o jurídica del fundo, y sobre la base de entender que cual­
quier variación del fundo dominante o sirviente, aun cuando haga impo-

(67) J u n i o a la imposibilitlaJ Aa usar la se rv idumbre , recoge el ar l . 1..074 del Código civil 
ilaliano de 1942 como causa de extinción la falta de ul i l idrd de la se rv idumbre . Esta falta de 
uti l idad (mejor d i r íamos de necesidad, po rque puede ser útil mSs no necesario) la recoge el 
Código civil español para la serviduml,)re de paso en el art . 568. 

(68) DEIANA, op. cit., pág. 839. 
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sible el uso de la servidumbre, no tiene influencia sobre su existencia, por 
cuanto las servidumbres están constituidas sobre el suelo y gravan al fundo 
en su totalidad (69). Sin embargo, en la Compilación justinianeá, encontra­
mos textos, como uno de IAVOLENO en D. 7, 4, 24, pr. 1 y 2, en que con­
templa un supuesto de extinción de la servidumbre cuando el predio que­
da fuera del comercio. Por otro lado, como dice BIONDI (70), del examen 
de los textos de la Compilación se deduce que las servidumbres urbanas, 

concebidas como servidumbres debidas al edificio o por el edificio, se ex­
tinguen en cuanto sea demolido el edificio dominante o el sirviente, si bien 
la jurisprudencia y el pretor tratan de limitar la aplicación de este princi­
pio : si el edificio dominante es demolido para reconstruirlo como estaba 
antes, la.servidumbre subsiste (D. 8, 2, 20, 2,) en otro caso se concede una 
«actio.utilis» (D. 8, 2, 31). 

Nos parece correcto distinguir el perecimiento físico y el jurídico (71) 
y entender que uno y otro originan la extinción de la servidumbre confór­
mela la .máxima «res perit tarn domino proprietatis quam domino servi-
tutis». 

Problema distinto y previo es el de si un fundo puede extinguirse físi' 
camente, a lo que no dudamos en contestar afirmativamente (72). El pro­
pio Código lo prevé en algunos artículos como por ejemplo el 1.625 a pro­
pósito del censo. Aparte de que el problema puede soslayarse con la consi­
deración de que igualmente se extingue la servidumbre si en el caso con­
creto dudoso se estima el predio perecido jurídicamente como si se en­
tiende perecido físicamente. 

Sin embargo, para el caso del río que se abre cauce en propiedad par­
ticular, puede ofrecer dudas la norma del art. 372 del Código civil, con­
forme al cual «Cuando en un río navegable y flotable, variando natural­
mente de dirección, se abre un nuevo cauce en heredad privada, este cau­
ce entrará en el dominio público. El dueño de la heredad lo recobrará 
siempre que las aguas vuelvan a dejarlo en seco, ya naturalmente, ya 
por trabajos legalmente autorizados al efecto». 

Este precepto, que cuenta con precedentes en nuestra Patria en la Ley 
14, Título IV, Libro III del Fuero Real, conforme al cual «...si por aven-

(tí!)) BiON-ni, op. cil., pdg. 323. 
(70) Op. cil.., pAgs. 330 y 331. 
(71) Por transforinnrsc en bien de domin io público o qncd::r cxlra commcr'Ciuin. 
(72) Si por consecuencia de un nioviniicnlo sísmico o por cualquiera otra cansa, el fundo 

queda en si lurción pornianenle bajo las aguas del m a r , sería puer i l afirmar que el fundo sigu i 
cxisliendo pero ahora ya «exlra commerc ium» y. . . en la profundidad de los mares . De aquel 
fundo nierresire» no queda sino el recuerdo. Y análogas consideraciones podrían hacerse para 
el supucslo en que el río se abra cauce en el predio. 
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tura el río se partiere, e cercare tierra de alguno, esto no se juzgue por Isla, 
mas sea de aquel cuya es; e si el río dexare la madre por do corriere, ha-
yanla los herederos que fueren mas cercanos, e quando el río se tornare 
a su madre, tórnese aquella heredad porque iba el río a aquel cuya era...», 
y más recientemente en el art. 42 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 
1879, conforme al cual «Cuando un río navegable y flotable, variando na­
turalmente de dirección, se abra un nuevo cauce en heredad privada, este 
cauce entrará en el dominio público. El dueño de la heredad lo recobrará 
siempre que las aguas volviesen a dejarlo en seco, ya naturalmente, ya por 
trabajos legalmente autorizados al efecto», parece inspirarse en el Derecho 
Romano justinianeo, en donde según la «communis opinio» se introdujo 
la norma según la cual al abandonar nuevamente el río el cauce que abrió 
en propiedad privada, la propiedad del cauce no corresponde ya como en 
el Derecho clásico a los propietarios ribereños, sino al primitivo dueño. 

Si, pues, el dueño primitivo puede «recobrar», valga la expresión, el 
predio abandonado por las aguas, parece justo que la servidumbre pueda 
también ser exigida por sus antiguos titulares. Al efecto, un fragmento de 
IAVOLENO en D. 8, 6, 14 pr. dice que «Si locus, per quem via, aut iter, aut 
actus debebatur, Ímpetu fluminis occupatus esset, et intra tempus, quod ad 
amittendam servitutem sufficit, alluvione facta, restitutus est, servitus 
quoque in pristinum statum restituitur. Quod si id tempus praeterierit, ut 
servitus amittatur, renovare eam cogendus est». 

Y esta solución parece la más justa en nuestro Derecho, aun cuando la 
solución no es clara para nuestro Ordenamiento jurídico. Y es que el pre­
cedente romano que pudiera invocarse, ha dado origen a muchas dudas 
en cuantos autores se han ocupado de él. Como dice DEIANA (73), los pun­
tos dudosos son los siguientes: a) El precepto romano, ¿contempla un su­
puesto en que el río haya simplemente inundado el fundo, o bien otro en 
que lo haya ocupado establemente hasta el punto de transformarlo en 
cauce? b) ;Se trata de un caso en que el río haya ocupado todo el fundo o 
solo una parte de él? c) El supuesto de «alluvio» de que se habla, ¿era 
«alluvio» en sentido técnico o se trataba de un fenómeno de retirada de 
las aguas? Todos ellos son puntos muy importantes, y dada la incertidum-
bre que reina sobre los mismos, se puede decir lo que se quiera. Cierta­
mente que en el fragmento transcrito se parte de la base de que la propie­
dad del fundo sirviente corresponde al que era propietario antes de la in­
vasión de las aguaa (74), pero la duda es si le corresponde porque se tra­
taba de una simple inundación o porque solo una parte del fundo había 
sido invadida permanentemente por las aguas y se había producido un fe-

(7.3) Op. cil., nota en pág. 844. 
(74) Cfr. DEIANA, op. cit., ñola en pág. 845. 
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nómeno de «alluvio» en sentido técnico o, en fin, porque los compilado­
res han aplicado su nuevo principio sobre el cauce abandonado. 

Exponemos estas dudas a fin de dejar sentado que los precedentes ro­
manos ño nos ofrecen una pauta segura para la conclusión de que si el an­
tiguo dueño, conforme al art. 372 «recobra» el dominio del cauce cuando 
las aguas lo dejan seco, el titular de la servidumbre haya de recobrar tam­
bién su derecho de servidumbre. Esta solución puede parecer la más jus­
ta, pero insistimos en que no es segura por cuanto que si el dominio del 
cauce atribuido al «antiguo» dueño fuese el mismo dominio después de un 
período de yacencia, indudablemente lo recobraría con todos los graváme­
nes que le afectaran. Pero ¿es realmente el mismo dominio? 

Nos parece muy aventurado afirmarlo: el dominio privado se extin­
guió cuando las aguas del río lo invadieron establemente. Si se extinguió, 
el dominio que surja ha de ser otro derecho nuevo. El art. 372 habla de 
((recobrar» pero el propio Código reconoce en este artículo que el cauce 
había entrado antes en el dominio público. Se trata, pues, no de un antiguo 
dominio que vuelve a su dueño, sino del domiijio nuevo de un terreno que 
por razones de equidad se atribuye al que había sido su dueño antes de 
convertirse en cauce. Y esta adquisición que el referido antiguo dueño 
hace del cauce abandonado por las aguas, no dudamos en calificarla de 
adquisición originaria, puesto que nace para él «ex novo» sin apoyarse en 
e iderecho de un precedente titular: no se diga que se apoya precisamente 
en su precedente derecho de dominio, puesto que si este derecho existiera 
no necesitaría ahora adquirirlo. Se atribuye por razón de equidad al que 
fué su antiguo dueño, pero el derecho que adquiere insistimos en que sur­
ge para él «ex novo». En definitiva, no es más que una especialidad de 
la regla del art. 370: cuando ambas orillas del cauce pertenecieran al 
mismo antiguo propietario del terreno que invadió el río, por aplicación 
del art. 370 se llegaría al mismo resultado de atribuirle la propiedad del 
cauce abandonado, pero cuando alguna de las orillas no le pertenece o rio 
le pertenece ninguna (siempre sobre la base de que el cauce se abrió sobre 
su propiedad) entonces hay que acudir necesariamente al art. 372, pero 
aun así y aun reconociendo la particularidad de referirse no sólo al aban­
dono natural del cauce sino a la retirada de aguas provocada por obras le-
galmente autorizadas, creemos que la naturaleza jurídica de la adqui­
sición es la misma, es decir, adquisición originaria, y siendo así, la adqui­
sición debe operarse libre de gravámenes. Como dice CHARDON (75) los 
ribereños que se apoderan del cauce abandonado, lo adquieren libre de 

(7.5) «Trailé du Droit d'alliivion ou Examen approfondi des droils de l'Elal et des riverains, 
sur les Eltorisscmens nalurols el, accidenlels des fleiives, rivicres el ruissoaux...». Avallon-París, 
1830, pág. 318. 
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toda .servidumbre, ya que ,1a Ley se lo atribuye sin ninguna carga ni con­
dición (76). 

Si es el predio dominante el invadido por las aguas de un modo per­
manente, se extinguirá la servidumbre al desaparecer la base para la desig­
nación del que haya de ser titular. activo de ella. 

Cuando el fundo sirviente se halle edificado habrá que distinguir para 
el supuesto de destrucción del edificio: 

Si el paso se estableció por el suelo, la destrucción del edificio no pue­
de considerarse destrucción del fundo sirviente, y la servidumbre subsis­
tirá, a salvo, claro está que -pueda extinguirse por no uso según vimos en 
su lugar oportuno. Cuando por el contrario el pasó se establece sobre el 
edificio, y no sobre el suelo, hipótesis que no será frecuente, se plantea el 
problema de si fundo gravado será sólo el edificio o conjuntamente todo 
el predio. De acuerdo con el criterio antes expuesto, fundo gravado será 
estrictamente el lugar de ejercicio, y tanto si éste se determina como si se 
faculta genéricamente (supuesto más excepcional aún) a transitar por 
cualquier punto del edificio y no del suelo, la destrucción de dicho edifi­
cio acarreará la extinción de la servidumbre. Si se está facultado a tran­
sitar sobre la planta baja o suelo, aun cuando ésta se halle cubierta' de es­
combros, no debe estimarse desaparecida. La imposibilidad material no 
provocará de por sí la extinción de la servidumbre, sin perjuicio de que 
se produzca la extinción en su caso por no uso. 

Puede ocurrir que se faculte a transitar sobre el edificio existente o so­
bre cualquier otro que previa destrucción de aquél se edifique en lo suce­
sivo. En este caso la destrucción del edificio acarreará también la extinción 
de la servidumbre (a salvo lo expuesto para el caso en que se faculte a 
transitar por la planta baja o suelo), pero el titular activo conservará su 
derecho a exigir el paso sobre el nuevo edificio que se construya, cuyo de­
recho deberá configurarse como un supuesto de servidumbre sobre edifi­
cio futuro, es decir, habrá en ese caso una servidumbre actual que se ex­
tingue (caso del edificio destruido) y otra servidumbre sobre edificio 
a construir (sobre los edificios que en lo sucesivo se eleven en el predio) 
para la cual habrá de tenerse en cuenta lo dicho en el capítulo relativo 
a la constitución de la servidumbre voluntaria de paso (77). Claro está 
que la voluntad de las partes sobre este particular no precisará ser expre­
sa y cabrá deducirla (78) del acto constitutivo de la misma (79). 

(7G) En el mismo seiilido de considerar originaria la adquisición por los propietarios ribe­
reños, DEIANA, op. cil., pAg. 845. 

(77) Vid. Capítulo V, aparlado A). 
(78) Frenle a es'a opinión no calíe argumentar que es de inlerpretación • estríela toda 

maíeria i'el;:tiva a imposición de gravámenes porque, como reconoce la sentencia del Tribunal 
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Cuando en el acto constitutivo se grave el total fundo de suerte que 
sobre cualquier parte de él, edificado o no, pueda transitarse, habrá que 
entender que la servidumbre no se extinguirá por la destrucción del edi­
ficio. • • . . : 

Para el caso en que el edificio se halle en el predio dominante hay que 
distinguir si predio dominante es estrictamente dicho edificio en cuyo 
caso su ruina acarreará la extinción de la servidumbre al faltar la base 
para la determinación del titular activo. Cuando por el contrario predio 
dominante sea el suelo, o conjuntamente suelo con todo lo que se edifi­
que, o el edificio actual y cuantos se construyan sobre la superficie que 
ocupa, la ruina del edificio no acarreará la extinción de la servidum­
bre (80). • • 

4.° Por llegar el día o realizarse la condición.—-Y^s la cuarta causa ex-
tintiva de las servidumbres consignada en el art. 546: «Por llegar el día 
o realizarse la condición, si la servidumbre fuera temporal o condicional». 

En Derecho Romano no puede afirmarse sin reservas que se negara la 
posibilidad de constituir servidumbres a término o bajo condición. Cier­
tamente que la solución negativa fluía: de la estructura misma del acto 
formal constitutivo, «mancipatio» o «in iure cessio», cuyo mecanismo no 
consentía la agregación de modalidades de término o condición, como re­
conoce PAPINIANO en D. 50, 17, 77, al decir que «Actus legitimi, qui reci-
piunt diem, vel conditionem, veluti mancipatio... in totum vitiantur per 
temporis, vel conditionis adiectionem...»; y de la naturaleza misma de la 
servidumbre en cuanto ésta se presenta como una situación jurídica per­
manente (81). Precisamente quizá ante la contemplación de supuestos 
como el usufructo en que se podía constituir mediante (án iure cessio» (82) 
con término final, los juristas consideraron más que el problema del acto 
formal constitutivo, el de la naturaleza de la servidurñbre (83). 

Supremo fio 27 de j un io de 1955, el pr incipio de inferpretación reslricliv.i en maleri.T dé gra­
vámenes sólo puede prevalecer en los casos dudosos y no cuando la claridad del t í tulo consli-
lulivo no ofrece duda sobre la exislencia del g ravamen. 

(79) DiiíA.NA, op. cil., p í g . 8.53. con crilerio m.ís radical en osle pun ió , ent iende que cuando 
no resul!e del aclo conslilulivo si las parles han quer ido esl ipular una se rv idumbre a cargo 
del sólo edificio exislente o bien servidumbres lanío a cargo del edificio exislenle cuanto de los 
futuros edificios, en la duda, debe enlenderso que se han quer ido gravar también los fuluros 
edificios. 

(80) DiíiANA, en op. cil., pág. 858 pjirece seguir la opinión expuesta . 
(81) BoNDi, op. cit., pág. 187. 
(83) F. V. 48. . ' • 
(83) Inleresa aclarar que una cosa es la perpeluidad de la se rv idumbre y oira la causa 

perpetua de ésla, aun cuando 6sla se halle en función de aquél la . La causa perpe lua mi ra a los 
fundos exigiendo que prosenlen objel ivamenle situación q u e pe rmi lan la oblención de la ut i ­
lidad pe rmanen le propia de la s e r i v d u m b r c ; más que requisi to jur íd ico , es u n e lemento de 
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La regla a que se llegó fue negativa, y se halla contenida en el primer 
inciso de un fragmento de PAPINIANO, contenido en D. 8, I, 4, pr. confor­
me al cual «Servitutes ipso quidem iure ñeque ex tempore, ñeque ad tem-
pus, ñeque sub conditione, ñeque ad certam conditionem (verbi gratia. 
quandiu volam) constituí possunt:...». 

Pero esta regla no fue absoluta porque, el mismo fragmento indicado 
añade a continuación: «...sed tamen si haec ediiciantur, pacti, vel per 
doli exceptionem ocurretur, contra placita servitutem vindicanti: Idque 
et Sabinum respondisse Cassius retulit, et sibi placeré». Es decir, cabe 
oponer la exceptio doli o pacti y mantener a través de esta excepción la 
validez del término o condición pactada. 

Aun cuando se admita que el segundo inciso está interpolado, no cabe 
duda que al menos en la época justinianea era posible la servidumbre 
constituida por tiempo o bajo condición. Y se ha llegado a demostrar que 
incluso en la época clásica eran posibles dichas modalidades en la consti­
tución de la servidumbre (84) por medio de la stipulatio: en estos casos 
el pretor concedía la exceptio doli o pacti cuando el titular activo de la 
servidumbre actuase después de vencer el término o cumplida la condi­
ción (85). Es posible que el fragmento de PAPINIANO antes transcrito se 
refiriese sólo a las servidumbres constituidas mediante stipulatio al ampa­
ro del Derecho pretorio y que, como dice BIONDI (86) mientras en el ius 
civile era imposible una servidumbre temporal (o condiconal) el Derecho 
pretorio abre camino a tal posibilidad a través de la exceptio doli o pacti, 
hasta que, en el Derecho justinianeo, uniformando el régimen jurídico y 
eliminando sustancialmente el dualismo entre Derecho civil y Derecho 
pretorio, puede ya la servidumbre ser temporal (o condicional). 

En la actualidad la admisiblidad de esta causa de extinción que deri­
va de los principios generales aplicables a los derechos subjetivos en ge­
neral, no debe presentar dudas. No obstante, autores como DEIANA (87) 
entienden que más que una causa de extinción, el cumplimiento de la 
condición resolutoria lo que provoca es la resolución del nacimiento de la 
servidumbre. Pero esta opinión debe rechazarse por cuanto que la servi­
dumbre, por su naturaleza, no consiente el efecto retroactivo de la condi­
ción resolutoria. 

hecho diverso según Lis diversas calegorías de servidumhrcs. La pcrpctiiidad mira a la dura­
ción del derecho, es un requisito jurídico exigido en todas las servidumbres como norma 
general. 

(84) Vid. BioNBi, op. cil., píg. 189. 
(85) La posibilidad de una servidumbre temporal cslí admitida en un pasaje de JULIANO 

en D. 45, 1, 56, 4. 
(86) Op. cil., pág. 190. 
(87) Op. cit., pág. 1.003. 
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La mayoría de los Códigos no la mencionan aun cuando otros como 
el argentino implícitamente lo admiten en la definición que de la servi­
dumbre formulan: así el árt. 2..970 del Código civil argentino al decir 
que «Servidumbre es el derecho real, perpetuo o temporáneo sobre un in­
mueble ajeno, en virtud del cual se puede usar de él, o ejercer ciertos de­
rechos de disposición, o bien impedir que el propietario ejerza algunos de 
sus derechos de propiedad» (88); y el Código civil egipcio de 1948 que 
entró en vigor el 15 de octubre de 1949, expresamente en su art. 1.026 de­
clara que «Los derechos de servidumbre se extinguen por la expiración 
del término fijado...» (89). 

Nuestro Código, como hemos visto, admite expresamente esta causa 
extintiva en el n.° 4.° del art. 546. 

En relación con el tiempo de duración, cabe que en el acto constitu­
tivo se haya pactado su naturaleza temporal, y es posible también que 
nacida por tiempo indefinido se pacte después una duración temporal. 
Cabe también que surgida con carácter temporal, se pacte después su du­
ración indefinida. En el primer caso se trata de una simple modificación 
objetiva de la servidumbre que se extinguirá en virtud de dicha modifi­
cación por el mero hecho de transcurrir el término. En el segundo caso 
cabe admitir que más que una modificación lo que hay es uria constitu­
ción de una nueva servidumbre a partir del término de duración de la 
primeramente constituida (90). Naturalmente que si en el acto constitu­
tivo nada se habla de término se entenderá constituida por tiempo inde­
finido. 

Respecto a su aplicabilidad a la servidumbre coactiva de paso nos pa­
rece que el vencimiento del término o el cumplimiento de la condición, 
son causas que chocan con el carácter de necesidad que la servidumbre 
coactiva de paso tiene como instrumento para el aprovechamiento del 
fundo intercluso, por lo que no las creemos aplicables a esta modalidad 
de servidumbre. 

5 ° Renuncia del titular activo.—A ella se refiere el n.° 5° del art. 546 
del Código civil al decir que las servidumbres se extinguen: «...5.° Por 
la renuncia del dueño del predio dominante». El Código habla de renun­
cia del dueño del predio dominante, pero habrá que entenderlo extensivo 
a la renuncia de cualquier titular activo tanto si su derecho se determina 
por su titularidad del dominio del predio dominante como' si es por cual-

(88) InsüUito de CulUira Hispánica, «Código Civil de la República Argentina» anles citado, 
pág. 587. 

(89) Journal du Commcrce et de la Marlne-Legislation Egyptienne-Le Code Civil,.. Alexan-
drio, 1949, píg. 135. 

(90) Vid. DEIANA, op. cil., pág. 994. 
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quier otro derecho de goce general de dicho predio, no sólo por argumen­
to de pari ratione o de analogía, sino porque aun no proclamándolo ei 
Código, todos los derechos patrimoniales son renunciables a menos que 'a 
renuncia sea contraria al interés o al orden público o en perjuicio de ter­
cero (91) razón por la cual no creemos aplicable esta causa de extinción 
a la servidumbre coactiva de paso, cuando al extinguir la servidumbre 
hubiese de quedar intercluso el fundo. 

En el supuesto de copropiedad del predio dominante, y en general de 
comunidad en el derecho real sobre el predio dominante determinativo 
de la titularidad activa, creemos aplicable por analogía lo dispuesto en ei 
art. 597 del Código civil para el supuesto de constitución de servidumbre 
por uno solo de los copropietarios, es decir, que la renuncia hecha por uno 
de ellos no sería bastante para extinguir la servidumbre, pero vinculará 
al renunciante y a sus herederos o causahabientes a no ejercitar el dere­
cho de servidumbre de paso. Producirá por sí sola la extinción sí, extin­
guida la comunidad se le adjudicara al renunciante el total derecho sobre 
todo el predio dominante, y la extinción parcial en cuanto a la porción 
del predio dominante en su caso que le corresponda si se le asigna sólo 
una parcela. Por otro lado, ni siquiera vinculará al renunciante su sola 
renuncia si la hace en contemplación a la renuncia de los demás, es de­
cir, considerando su propia renuncia como un elemento más constitutivo 
del acto colectivo de renuncia de todos los comuneros, y éstos no renun­
ciaran. 

La renuncia, según se ha dicho, no será admisible, cuando con ella se 
perjudique a tercero. De ahí que cuando el derecho sobre el predio domi­
nante que sirve para determinar al titular activo, se halle gravado con hi­
poteca, no basta la sola voluntad del titular activo para que el efecto ex-
tintivo de la renuncia se produzca ya que por su sola voluntad no puede 
perjudicar al acreedor hipotecario (92) que tiene la condición de terce­
ro (93). Además media otra razón en apoyo de nuestra opinión: al hipo­
tecar el derecho real sobre el predio dominante determinativo de la titu­
laridad activa de la servidumbre, se entienden también hipotecados los 
derechos de servidumbre cuya titularidad activa está vinculada al citado 
derecho real sobre el predio dominante (9íJ y por ello no pueden escapar 
por la sola voluntad del presunto renunciante a la afección de la hipote­

co!) Cfr. art. i.° del Código civil. 
(92) El derecho gravado con hipoteca disminuiría de valor una vez renunciado el derecho 

do servidumbre cuya titularidad llevaba aneja antes de la renuncia el derecho gravado. 
(93) Cfr. art. 4.o Código civil y art. 34 Ley Hipotecaria. 
(94) Cfr. ROCA SASTRE, uDerecho Hipotecario», Barcelona, 1954, IV, píg. 238. 
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ca (95); de ahí que pueda quizá aplicarse por analogía el precepto del 
segundo inciso, del n.° 1.° del art. 107 de la Ley Hipotecaria, que, para 
el supuesto de hipoteca del derecho de usufructo, establece que si este 
derecho concluyese por la sola voluntad del usufructuario «...subsistirá 
la hipoteca hasta que se cumpla la obligación asegurada o hasta que ven­
za el tiempo en que el usufructo habría naturalmente concluido a no me­
diar el hecho que le puso fin». Aplicando esta norma por analogía, la re­
nuncia a la servidumbre será inoperante frente al acreedor hipotecario y 
frente al adjuidcatario, en su caso, del derecho hipotecado, si la hipoteca 
se lleva a ejecución, pero surtirá sus efectos en relación al propio renun­
ciante y aun incluso erga omnes para el supuesto de extinción de la hipo­
teca por cualqiuer causa que no sea su propia ejecución. 

Para el supuesto en que el titular activo de la servidumbre sea el nudo 
propietario del fundo dominante, y teniendo en cuenta que conforme al 
aî t. 479 del Código civil el usufructuario tiene derecho a gozar «las ser­
vidumbres que .tenga a su favor» la cosa usufructuada, no puede ser pri­
vado de este derecho, una vez constituido el usufructo, por la sola volun­
tad del nudo propietario. La renuncia del solo nudo propietario no opera­
rá sus efectos extintivos durante la vigencia del usufructo, es decir, en 
tanto no se produzca su consolidación en la nuda propiedad. Cuando el 
usufructo se halle inscrito en el Registro de la Propiedad, estimamos que 
no debe admitirse la inscripción de la renuncia otorgada por el nudo pro­
pietario porque teniendo el usufructuario derecho a gozar de la servidum­
bre, y constando ello en el Registro de la Propiedad, no debe prescindirse 
de su consentimiento para la disposición de ese derecho (96). 

Análogas consideraciones podrían hacerse para los derechos de uso y 
de habitación. 

Para el supuesto en que sobre el predio dominante exista derecho de 
superficie y el titular activo sea el dueño del suelo, podrían aplicarse ar­
gumentos análogos a los antes expuestos para el usufructo (97). ' 

En general la renuncia producirá plenos efectos cuando sea otorgada 
por el titular activo de la misma y no existan otras personas con derecho 
propio al goce de la servidumbre (no con goce que sea consecuencia de la 
sucesión en el derecho determinativo de la titularidad activa de la servi­
dumbre o de la adquisición del mismo por consolidación), o, caso de exis­
tir, prestan éstas su consentimiento a la renuncia. Si existen y no prestan 

(95) Y olio —enlenJomos— aun cuando la servidumbre se hubiere consfiluído después de 
la hipoteca. 

(OG) Cfr. aii. 20 Ley Hipóiécaria, y arl . ' 34 -id'., y con carácter general el arl.. 4.° del Có­
digo civil repetidamente invocado. 

(97) Vid. Capítulo V, apartado A). . 
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SU consentimiento a la renuncia, ésta no les afectará, y en este caso, en el 
Ínterin, debe entenderse que la renuncia lo es a cuantos derecKos perte­
nezcan al renunciante (no a los demás) respecto al tránsito sobre el fun­
do sirviente (98). . . 

La renuncia es una declaración de voluntad extintiva que tiene la "na­
turaleza de negocio jurídico unilateral, por lo que producirá sus efectos 
independientemente de la voluntad de las personas que hayan de ser fa­
vorecidas por ella (de los titulares pasivos de la servidumbre). 

Deberá constar en documento público conforme al n." 1.° del artícu­
lo 1.280 del Código civil, y habrá de. ser expresa (99), o, mejor, manifies­
ta, aun cuando no es preciso que se emplee la palabra renuncia u otra se­
mejante : basta que la voluntad de renunciar resulte implícitamente de 
los términos de la declaración documentada (100). 

6.° Redención.—A ella se refiere el n.° 6." del art. 546 del Código 
civil que considera como causa de extinción de la servidumbre «...la re­
dención convenida entre el dueño del predio dominante y el del sirvien­
te». A diferencia de la renuncia, negocio jurídico unilateral, la redención 
es negocio jurídico bilateral que implica la extinción de la servidumbre 
a cambio de una contraprestación. El contrato dirigido a la extinción de 
la servidumbre deberá celebrarse entre el titular pasivo y el titular activo. 
En todo caso deberán quedar a salvo los derechos de terceros que pudieran 
ser perjudicados por la extinción según las normas antes expuestas para 
la renuncia. Y por las razones antes indicadas no creemos aplicable esta 
causa extintiva a la servidumbre coactiva de paso, cuando con la extinción 
de la servidumbre hubiere de quedar intercluso el fundo dominante, a 
cuyos argumentos antes expuestos, cabría añadir aquí el que deriva..del 
art. 1.255 del Código civil: «Los contratantes pueden establecer los pac­
tos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no 
sean contrarios a las Leyes, a la moral, ni al orden público». 

Por lo demás, nos remitimos a lo expuesto a propósito de la renuncia 
ya que en definitiva podría configurarse esta redención como una «renun­
cia por precio». 

b) Causas especiales de extinción de la servidumbre de paso: 
Falta de necesidad.^Además de estas causas generales de extin-

(98) P.irn el suplíoslo de renunc ia parcial vid. DEIANA, op. cil'., págs. 991 y sglc. 
(99) En eslc sonlido MANRESA, op. cil., IV, pSg. 668, si bien admi'.e q u e los Tr ibuna les 

pueden apreciar en circunslancias excepcionales la existencia de una renuncia evidente dedu­
cida de aclos que indudab lemen te la revelan. Mucins SCAEVOI.A, en op. cit., X, pág. 506, aun­
que con vacilaciones, ent iende no haber obstáculo para admi t i r la renunc ia tácita cuando 
pueda ser deb idamente probada. 

(100) En esle senlido DKIANA, op. cil. , págs. 969 y sgle. 
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ción (101) recoge el Código civil en el art. 568 otras dos de especial apli­
cación a la servidumbre coactiva de paso al decir que: «Si el paso conce­
dido a una finca enclavada deja de ser necesario por haberla reunido su 
dueño a otra que esté contigua al camino público, el dueño del predio sir­
viente podrá pedir que se extinga la servidumbre devolviendo lo que hu­
biera recibido por indemnización.—Lo mismo se entenderá en el caso 
de abrirse un nuevo camino que dé acceso a la finca enclavada». 

Realmente ambas causas: reunión del predio enclavado a otro conti­
guo a camino público, y apertura de un nuevo camino que dé acceso a la 
finca enclavada, pueden refundirse en una sola: falta de necesidad, pre­
cisamente de la necesidad que dio origen a la servidumbre coactiva de 
paso, de cuya única causa, aquéllas son simples ejemplos (102). 

Como regla general interpretativa del precepto que nos ocupa, nos 
parece aceptable la proposición de BRANCA (103): la norma en examen no 
se podrá aplicar sino cuando la situación del propietario del fundo se 
hace tal que no le hubiese permitido pretender la constitución de la ser­
vidumbre en base al art. 564, es decir, que la supresión no puede ser re­
clamada sino cuando venga a tener, directa o indirectamente, incluso por 
medio de servidumbre voluntaria, un acceso al camino o la posibilidad 
material de procurárselo sin excesivo dispendio (104). Como dice BORSA-
Ri (105) la misma idea que ha presidido la formación de la servidumbre, 
preside su cesación. La necesidad la ha creado: cesa con la necesidad. La 
Ley no tiene dos puntos de vista para considerar cuando la necesidad co­
mienza y cuando termina, si acaso puede decirse que la liberación en­
cuentra más favor que la imposición de la servidumbre, ya que la servi­
dumbre, como todo gravamen debe interpretarse restrictivamente. 

El Código exige en el primer párrafo del artículo que comentamos 
que se produzca por reunión que de la finca haga el dueño a otra conti­
gua. En general debe entenderse que basta con la adquisición por cual­
quier título por el titular activo de la servidumbre coactiva de paso, de un 

101) JM;ÍS adclanle estudiamos oli'as causas generales exiiniivas iio recogidas en el art . 546 
del C()digo civil. 

(102) En esto sentido BOHSAKI, «Conimenlario del Códice Civile italiano». Homa-NEpoli, 
1872, II, págs. 717 y 718, y en contra, considerando las causas como taxativas, la mayoría de 
la do.'lrina científica. 

(103) Cfr, op. ci : . , p í g . 487. 
(104) Aplicando en par te este criterio, el T r ibuna l Supremo, en Sentencia de 16 de diciem-

Ijre de 1904, declara q u e la un ión del predio dominan t e a ot ro cont iguo a camino público, no 
concede dereclio al dueño del predio sirviente para pedir que se ext inga la se rv idumbre cuan­
do resulla q u e la finca a la que se bizo la anexión es u rbana , y q u e sería indispensable v;:riar 
su propia y esencial naluraleza para abr i r el paso por- ella. 

(105) Op. cit., II , pág. 718. 
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derecho real de goce permanente del predio contiguo al camino público y 
contiguo a la vez al predio dominante, que le permita transitar por él 
hasta el citado camino, porque existiendo la misma razón de falta de ne­
cesidad, idéntica debe ser la • solución normativa de extinción de la servi­
dumbre. 

Por el contrario, puede ocurrir que no obstante la reunión del predio 
enclavado a otro contiguo a camino público, no se extinga la servidumbre 
si subsiste la necesidad que dio origen a la misma, por no ser posible el ac­
ceso del predio enclavado al nuevo adquirido, es decir, si no obstante la 
reunión, el predio dominante sigue intercluso según los criterios expues­
tos en el capítulo, destinado al estudio de la constitución de la servidum^ 
bre coactiva de paso (106). El Código civil así lo reconoce al exigir previa­
mente al requisito de reunión de los dos predios, que el paso concedido 
deje de ser necesario: si la necesidad subsiste, debe subsistir la servidum­
bre constituida para satisfacer dicha necesidad. 

Aun cuando el Código parece exigir que el predio al que se une esté 
contiguo a camino público entendemos que basta que sea contiguo a cual­
quier camino público o privado, o en términos generales que disponga 
de una vía de acceso que haga cesar la interclusión del fundo. 

Con mayor precisión, sin embargo, conviene distinguir en el supues­
to en que el acceso a la vía pública del predio al que se une el dominante 
se verifique a través de una servidumbre o por otros medios. El titular ac­
tivo de la servidumbre coactiva de paso, al adquirir el derecho de goce 
sobre el otro fundo contiguo y con él la titulaiidad de la servidumbre vo­
luntaria de paso, dispone en principio de los medios para acceder a la vía 
pública desde cualesquiera de los dos fundos reunidos, si la servidumbre 
voluntaria permite el paso en circunstancias o,con características análogas 
al que permite la servidumbre coactiva, creemos que ha cesado la necesi­
dad que fundamentó la creación de la servidumbre coactiva de paso; no 
se diga que la servidumbre voluntaria quedaría agravada por el mayor 
tránsito que podría suponer el acceder al predio reunido a través de dicho 

(103) Viil. Capíliilo V, apnrlado B). El Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de diciembre 
dé 1001, en uno do sus considerandos dice: «El dereclio atribuido por el art. 568 del Código 
civil al dueño del predio sirviente parn pedir que la servidumbre legal (se refiere a la que lla­
mamos coactiva) constituida, conforme al art. 564, se extinga si el paso concedido a la finca, en­
clavada deja de ser necesario, por haberla reunido su dueño a otra contigua al camino público, 
racionalmente se entiende cuando la reunión de las dos fincas da acceso o paso natural desde 
la vía pública a la finca incomunicada, aunque para facilitarlo baya de hacer gastos el dueño 
del predio dominante no en modo alguno cuando para aquel objeto es preciso variar la natu­
raleza propia y especial de la finca poil la que habría de abrirse el paso que sustituyera al 
concedido, mediante la servidumbre, porque en tal sentido fallaría la condición esencial que 
exige aquel aiiículo para producir la extinción del gravamen)). 
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paso voluntario porque la intensidad del tráfico no supone agravación (107), 
ni tampoco que la servidumbre voluntaria se concedió en contemplación 
a un fundo distinto al ahora reunido, porque una vez constituida la ser­
vidumbre, el benficiario de ella es la persona y no el predio, y sería ab­
surdo que en cada acto de tránsito hubiera que investigar o probar si el 
titular activo viene en ese momento del fundo dominante o de la porción 
reunida a este fundo para permitir en el primer caso el tránsito y en el 
segundo no ; esta consecuencia, además de absurda, sería impracticable. 
El titular activo podrá ejercitar su derecho de tránsito en todo caso, con 
el contenido que resulte del título o de la posesión en su caso, sin consi­
deración a que el tránsito lo inicie en el fundo dominante o en la parcela 
agregada a él. En definitiva, esta parcela o finca (dominante en la servi­
dumbre coactiva) viene a formar una sola finca con el predio dominante 
(en la servidumbre voluntaria) lo que aparece claramente cuando el dere­
cho adquirido sobre éste y que determina la titularidad activa es el do­
minio (108). 

Si pues el titular activo de la servidumbre coactiva podrá transitar por 
el paso voluntario en virtud de la nueva titularidad adquirida, cesa la in-
terclusión y deberá extinguirse la servidumbre coactiva de paso. 

Si el fundo reunido gozaba de otra servidumbre coactiva de paso, 
creemos debería admitirse la posibilidad de suprimir la servidumbre más 
gravosa, y si ambas lo fueran igual, la que más distancia cubriera desde 
el fundo dominante al camino público. 

Se extinguirá también, conforme al párrafo 2° del art. 568 en el caso 
He abrirse un nuevo camino que dé acceso a la finca enclavada, siempre 
que éste sea de circunstancias análogas al menos a las del paso coactivo. 

Y por la misma razón de extinguir la necesidad, creemos que deberá 
extinguirse la servidumbre de paso cuando el titular activo adquiera ser­
vidumbre voluntaria de paso (109) dé características análogas al menos 
a las del paso coactivo. 

La extinción no operará ipso iure, sino a instancia del dueño del pre­
dio sirviente (habrá que entender en general que podrá instarla el ti­
tular pasivo). El titular activo no podrá, según la letra del art. 568, recla­
mar la extinción y con ella la indemnización a que luego nos referiremos, 
por tratarse de una facultad que reserva el Código al titular pasivo (110). 

(107) Vkl. lo expuoslo en Capítulo V, aparlado B). 
(JOS) Y en los demás aparece claro al menos (al reunir el goce de los dos fundos) la exis­

tencia do una unidad do. explotación en su caso. 
(109) Kn osle sonlido BonSAní, op. cit., II, pág. 717. 
(110) Como se ve, si en la constitución do la servidumbre coactiva, cuando la necesidad de 

paso surge, es la voluntad del titular activo quien decide solicitando dicha' conslitución y pa­
gando indemnización, en la extinción por falla de necesidad es el t,itular pasivo quien puede 
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Si exigida la extinción por el titular pasivo, no consintiere el activo, de­
berá interponer la correspondiente demanda ante el Juzgado competente 
pidiendo dicha extinción. 

El dueño del predio sirviente (o en general el titular pasivo), deberá 
devolver la indemnización recibida. Naturalmente que si dicha indemni­
zación no hubiere sido pagada, por cualquier causa, incluso por prescrip­
ción, no podrá exigirse restitución de algo que no recibió el presunto obli­
gado a restituir (ni sus causantes en el derecho que determina su titulari­
dad pasiva). Por eso el Código subordina dicha obligación de devolver a 
que previamente la hubiese recibido, al emplear las palabras «...devol­
viendo lo que hubiese recibido por indemnización». 

Es decir, el Código exige dos condiciones para la extinción por falta 
de necesidad regulada en el art. 568: la solicitud o instancia del titular 
pasivo y la devolución de la indemnización si ésta se hubiese recibido. 

La prueba de haberse pagado indemnización corresponde al titular ac­
tivo si el pasivo negase haberla recibido (111). Tal carga no puede ser im­
puesta a éste ya que se vería imposibilitado de probar un hecho negati­
vo, sin que pueda admitirse en este punto una presunción de haber reci­
bido la indemnización, ni siquiera apoyándola en el transcurso del tiem­
po ya que la Ley no establece dicha presunción ni cabe apreciarla como 
praesumptio hominis ya que para ello sería necesario un enlace preciso y 
directo según las reglas del criterio humano entre el hecho demostrado y 
aquel que se trata de deducir, conforme exige para tal presunción el ar­
tículo 1.253 del Código civil. 

El titular pasivo no podrá por su parte invocar la prescripción extin-
tiva de la obligación de devolver la indemnización basándose en el tiem­
po transcurrido desde que se pagó la dicha indemnización, porque el 
tiempo para la prescripción debe contarse conforme al art. 1.969, no des­
de que se pagó, sino desde que surge la obligación de devolverla, y por 
ello hay que entender que sea cual fuere el tiempo transcurrido desde que 
se pagó la indemnización al constituir la servidumbre deberá el titular 
pasivo devolverla al pretender la extinción deí gravamen conforme al ar­
tículo 568 del Código civil. Ahora bien, si ambos titulares reconocen la 
extinción y declaran extinguida la servidumbre, o si dicha extinción es 

pedir la desaparición de l:t servidumbre devolviendo la indemnización, cuando la necesidad del 
paso ha cesado. Mas justo sería que esta facullad la tuvieran ambos titulares: El activo puedo 
tener interés en ser reembolsado con la suma que pagó como indemnización. El nuevo Código 
civil italiano de 1942, en su art. 1.055 faculla a uno u otro para solicitar diclia extinción. En 
nuestro Derecho, claro está que el titular activo podrí renunciar al derecho de servidumbre 
o provocar su extinción por no uso, pero nq podrá el solo extinguirh: al amparo del 568 recla­
mando la indemnización. 

(111) En este sentido BOHSARI, op. cit., 11, págs. 718 y 719. 
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declarada por resolución judicial, desde el momento.en que extinguida la 
servidumbre surge la obligación de devolver, puede empezar a correr el 
plazo para la prescripción extintiva de dicha obligación (112). 

Deberá restituir la indemnización recibida íntegra en todo caso, sea 
cual fuere la forma que hubiese adoptado esta indemnización, y por tan­
to, lo mismo si se entregó de una vez como si se hizo por cantidades anua­
les, o periódicas en general, tanto en el caso del párrafo 2.° del art. 564-
como en el del párrafo 3.° del mismo artículo, ambos del Cód. civil (113). 

Lo que no tendrá que pagar son los intereses de la cantidad recibida 
como indemnización por no exigirlo el Código, y porque en definitiva los 
intereses de dicha cantidad son una compensación por los frutos dejados 
de obtener precisamente por la constitución del gravamen (114). 

El sistema del Código civil en orden a la restitución de la iiidemniza-
ción, nos parece justo, pese a las duras críticas que se le han formulado. 
Ciertamente que durante la vida de la servidumbre el titular activo, que 
tuvo que entregar la indemnización se ha aprovechado del gravamen, es 
decir, del derecho de servidumbre, y al extinguirse éste recibe la indem-
niación que pagó; pero también el titular pasivo se aprovechó de los in­
tereses de la cantidad recibida como indemnización. Por otro lado el titu­
lar pasivo tiene la ventaja de ser él quien deba decidir el momento de la 
extinción de la servidumbre (115) y con él el de la restitución de la indem­
nización. 

La acción dirigida a lograr la extinción de la servidumbre debe consi­
derarse imprescriptible. En nuestro Código no se emplea la expresión uti­
lizada en el Código civil italiano de 1865, art. 596, y en el italiano de 
1942, art. 1.055, de «en cualquier tiempo», pero la misma solución de ad­
mitir que pueda pedir la extinción en cualquier tiempo debe seguirse en 
nuestra Patria por aplicación de los principios generales. Como dice 
BR.-VNCA (116) —fundamentando la solución legal italiana— en tanto per-

(112) Cír. FRANCISCO R . VALCÁRCE, «Extinción de la se rv idumbre de paso innecesaria», en 
Rcvisla do Derecho Procesal, 1957, n." 1, pág. 145. 

(113) Vid. .TuRÓNi.MO LÓPFZ, ((Un aspeclo del ar l . 568 del Cikligo civil e spaño l : el re in tegro 
lie lo recibido por indemnización», en Anuar io de Derecho Civil,, XTI-1959, págs. 1.324 y sgles., 
y m i s especialmenle pág. 1.327. 

(114) Sobre las diversas opiniones docfrinales acerca de lo que hay q u e . resMluir concre-
lamcnlo, v(5ase JERÓNÍMO LÓPEZ, op. cil. , págs. 1.324 y 1.325. V(5ase t ambién D E LA VILLE, op. 
cil., 111, pág. 686, para qu ien debe rest i tuirse en todo caso no la lolal indemnización pagada, 
sino solamenlc el capital p."gado como equivalente de la d isminución de valor sufrida por el 
fundo sirvienlo por consecuencia de la consti tución de la se rv idumbre . El Código civil italia lO 
de 1942, en su ar l . 1.055 pe rmi lc que la autor idad judicial pueda disponer una reducción do 
Fa suma a devolver, teniendo en cuenta la durac ión de la se rv idumbre y el daño sufrido. 

(115) Cfr. JEHÓMMO LÓPEZ, op. cit., pág. 1.328. 

(116) Op. cit., pág. 491. 
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manece la relación (derecho-gravamen) se conserva la facultad de recla­
mar su extinción porque el segundo entra en el contenido del primero, y 
por consiguiente, en base a los principios generales, no puede perecer en 
tanto el otro no muera. 

, Si antes de interponer la demanda el titular activo, aun por acto pro­
pio vuelve el predio a lainterclusión, no podrá el titular pasivo extinguir 
la servidumbre (117) porque si interpone después la dicha demanda, ca­
recerá de base ya que en ese momento existe la necesidad que justifica la 
servidumbre, y presupuesto de la acción es que haya desaparecido la ne­
cesidad. 

En cambio, si vuelve a la interclusión después de interpuesta la de­
manda, o después de extinguida la servidumbre, será preciso proceder a la 
constitución de una nueva servidumbre en su caso, con los requisitos le­
gales exigidos para ello. 

El obligado a restituir es el titular pasivo, el titular del derecho real 
base de la servidumbre, pero titular actual en el momento en que surja 
la obligación de restituir, aun cuando él no hubiera recibido la indemni­
zación, y debe ser entregada al qué sea titular activo en ese momento 
aun cuando no fuese éste quien la hubiese pagado. Es decir, la obligación 
de restituir corre a cargo del último titular pasivo en beneficio del último 
titular activo: El titular pasivo actual ha adquirido su derecho ya grava­
do por la servidumbre; si la adquisición fue onerosa, se debió tener en 
cuenta el menor valor del derecho adquirido por consecuencia del grava­
men de la servidumbre, y si esto es así, obligar ahora al primer titular 
pasivo a restituir, produciría un enriquecimiento injusto en el último; y 
algo parecido puede decirse del titular activo: el último adquirió el de 
recho determinante de su titularidad, si fue a título oneroso, por una 
cantidad mayor de la qué hubiese pagado si no existiese la servidum­
bre (118). • 

En fin, esta causa de extinción tan sólo la creemos aplicable a la servi­
dumbre coactiva de paso. 

c) Oirás causas de extinción no recogidas por el Código civil.—Se 
pueden señalar: 

a') La extinción total del derecho matriz de la servidumbre, por apli­
cación de los principios «resoluto iure dantis, resolvitur ius concessum» y 
«nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet» (119). En 
cambio, no producirá dicha extinción la simple pérdida del mismo, en el 

• •• (117) En este sentido • ORUSTANO, «Servitú necessarie di passaggio-Sludio Icorico-pralico», 
Milano, s. a., págs. 307 y sgles. 

(118) Cfr. BRANCA, op. cit., p.1g. 490. 

(119) Cfr. Senloncias del T r ibuna l Supremo de 2 de dic iembre de 1864 y 9 de ju l io de 1873. 
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patrimonio de su titular por su enajenación o,transmisión en general por 
cualquier título a un tercero, y .que tan sólo acarreará un cambio de titu­
lar pasivo. ;. 

b') La extinción total del derecho real de goce del predio dominante 
determinativo de la titularidad activa, por la razón de que un derecho en 
cierro modo accesorio por cuanto precisa para la determinación de su ti­
tular activo, Ja previa titularidad de otro derecho, no piiede sobrevivir 
a éste otro. 

c') La expropiación forzosa del derecho de servidumbre, posible da­
dos los amplios términos en que se pronuncian el art. 1.° de la Ley de 16 
de diciembre de 1954 y el art. 1.° de su Reglamento de 26 de abril de 
1957, según los cuales pueden ser objeto de expropiación no sólo la pro­
piedad sino además cualesquiera derechos o intereses patrimoniales legí­
timos. 

d') La expropiación forzosa del derecho matriz de la servidumbre, 
que puede implicar extinción de ésta a tenor de lo dispuesto en el art. 8.° 
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, conforme al cual «La cosa expro­
piada se adquirirá libre de cargas. Sin embargo, podrá conservarse algún 
derecho real sobre el objeto expropiado, si resultase compatible con el 
nuevo destino que haya de darse al mismo y existiera acuerdo entre el 
expropiante y el titular del derecho». A tal fin determina el art. 4.° de 
dicha Ley que si de los registros públicos o fiscales resultase la existencia 
de titulares de derechos reales sobre la cosa expropiable «...será precep­
tiva su citación en el expediente de expropiación». 

e') La concentración parcelaria, en las zonas en donde sea decretada, 
al establecer una nueva ordenación de la propiedad rústica, puede provo­
car la extinción de servidumbres de paso preexistentes. Así el párrafo 1° 
del art. 3.° de la Ley de Concentración Parcelaria, texto refundido de 10 
de agosto de 1955 proclama que «...las servidumbres prediales se extin­
guirán, serán conservadas, modificadas o creadas de acuerdo con las exi­
gencias de la nueva ordenación de la Dropiedad». Y consecuente con este 
principio de flexibilidad, a diferencia de los demás iura in re aliena, se ex­
cluye en el art. 34, párrafo 3.° de dicha Ley, a los titulares de servidum­
bres prediales de la necesidad de que sean requeridos a fin de que, de 
acuerdo con los propietarios se fije la finca, porción o parte alícuota sobre 
Ta que ha de quedar establecido en el futuro la carga o gravamen que an­
tes existía. 

d) División del fundo sirviente.—Naturalmente no es recogida en el 
Código civil como causa de extinción de la servidumbre, y ni siquiera 
merecería un tratamiento especial si consideramos que el lugar de ejerci­
cio concreta el gravamen de la servidumbre. Pero creemos conveniente 
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hacer algunas consideraciones en el presente capítulo dedicado a la extin­
ción de las servidumbres, por cuanto, aparentemente, o si se quiere, for­
malmente, podría provocar una extinción parcial de la servidumbre. 

En efecto, el art. 535 del Código civil, en su párrafo 1.°, después de 
proclamar el principio de la indivisibilidad.de la servidumbre, añade en 
su segundo inciso de dicho primer párrafo que «Si el predio sirviente se 
divide entre dos o más, la servidumbre.no se modifica y cada uno de ellos 
tiene que tolerarla en la parte que le corresponda. En su lugar oportu­
no (120) concluímos que cuando hay concreción del lugar de ejercicio, 
absorbe éste la totalidad del gravamen de suerte que las restantes por­
ciones del fundo quedaban libres. Pues bien, cuando se produce la divi­
sión del fundo sirviente, no es que se aliberen» las restantes porciones 
por donde no se ha fijado el transitó, sino que estas porciones, libres des-
(Je un principio, siguen siéndolo después; lo que ocurre es que estas nue­
vas fincas regístrales surgidas dé la división, ya no albergan en su seno el 
fundo sirviente en sentido estricto, es decir, el lugar de ejercicio, y no 
vemos inconveniente en que formalmente se recoja esta solución y sea 
llevada al Registro de la Propiedad. Formalmente, aparentemente, se ha­
brá «liberado» a esas fincas surgidas de la división del gravamen de la 
servidumbre, pero técnicamente no ha habido extinción puesto que ya 
desde antes bien libres estaban del gravamen. 

Cuando éste recae sobre el total fundo, de suerte, que, según indica­
mos, se puede transitar por cualquier lugar dé él, la división de dicho fun­
do provoca un fenómeno de multiplicación de la servidumbre de paso: 
surgirán tantas servidumbres cuantas fincas .hayan surgido de la divi­
sión (121) pero no se producirá extinción de la servidumbre en ninguna 
de ellas (122). 

(120) Vkl. Capítulo VI. 
(121) El Triluiiial Supremo , en scnlencia de 11 de noviembre de 1892 rolnliva a servi­

d u m b r e de pastos, y aun sin reconocer el pr incipio afirmado en el lexlo, reconoce' al menos 
el efoclo al admi t i r en diclio caso la redención parcial en cuanto a una de las fincas surgidas 
de la división. Vécse su comentar io en Mucius SCAEVOL.I, op. cit., X, págs. 362 y sgles. 

(122) MoLiTOB (op. cit., págs. 328 y sgics), comentando a CELSO, en D. VIII, 6, explica q u e 
cuando el fundo sirviente es dividido en varias porciones indivisas, la cueslión de saber si la 
se rv idumbre se mult ipl ica en tantas servidumbres distintas cuantas porciones sepadaras haya 
se resuelve por unas distinciones que CELSO aplica solamente al derecho de paso. A propósito 
de la «servidumbre de camino» dis t ingue MOLITOR siguiendo el texto del Digesto cilado dos ca­
sos : 1." Aquel en que el lugar del p;'so no ha sido de te rminado ni por el t í tulo ni por la 
ele-ción del propielar io del fundo dominan te , como así mismo el caso en que éste ú l t imo so 
haya reservado la facullad de cambiar la dirección del c a m i n o ; y 2° El caso en que la desig­
nación del l uga r no ha sido hecha n i se ha reservado la elección. 

En el p r i m e r caso so sigue la regla general , y habrá lautas serv idumbres cuanlas porcio­
nes hayan surgido de la división del fundo s i rviente; ello es consecuencia de que mient ras la 

http://indivisibilidad.de
http://servidumbre.no
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Lo que ocurre es que si no se usara de la servidumbre sobre alguna de 
las nuevas fincas surgidas de la división, podría provocarse la extinción 
de la respectiva servidumbre por no uso, subsistiendo las demás. Y si ya 
antes por imperio del art. 547 se hubiere concretado el gravamen a un 
solo punto del predio matriz gravado, nos encontraríamos con un supues­
to análogo al antes contemplado de servidumbre que grava sólo una par­
te del llamado fundo sirviente. 

Es decir, de por sí, la división del fundo sirviente no provoca la ex­
tinción, ni siquiera parcial, de la servidumbre de paso. 

servidumbre eslá iiidclerminatla en cu: nio al lugar del camino y el propiolaiio del fundo do­
minante pueda eslaljlccerlo por donde quiera continuará gravando cada parte del fundo. Por 
consiguienic, dice el texto de CIÍLSO citado, si el propietario del fundo dominante no ejerce el 
paso, durante ot tiempo de la prescripción, sobre una de las porciones divisns que forman el 
lo'.e de uno de los copartícipes del fundo gravado, dicho lote serí liberado de la servidumbre, 
como si desde el prinripio cada lote bubiese sido gravado separadamente. Una objeción, añade 
cslelex 'o, p; rece surgir contra esta decisión: si la división del fundo gravado colo'a al pro­
pietario del fundo dominante en el caso de perder la servidumbre sobre las porciones divisas 
donde 61 no la ejerzn ¿no so deduce de esto que los propietarios del fundo gravado, perjudica-
r.-in con la división al propiclai'io del fundo dominante? K esta objeción responde el'juriscon-
sutlo que la desventaja result::n!e de la inacción del propietario del fundo dominante, es com­
pensada por la ventaja que adquiere ese propietario, de tener un camino sobre cada una de 
las porciones divisas del fundo gravado, y por consiguiente, de doblar en su provecho la nnrhu-
ra del camino primitivo; ya que cada porción divisa debo toda la servidumbre. Así en el caso 
en que el lugar del camino es y debe quedar indeterminado, la división del fundo domin;:n-
Ic o del fundo gravado da lugar a tantas servidumbres activas o pasivas, como porciones divisas 
resultantes de la división haya. 

Para el-caso en que el lugar del camino no ha sido determinado ni por el tílulo ni por â 
elección del propietario del fundo dominante, el fragmento citado del Digeslo distingue ulte­
riormente si el fundo gravado ha sido dividido ttsccundum longitudinem, aut lalitudinem 
vire». Cuando la división ba sido hecha ((secnndum longitudinem», es de:ir, cuando la línea 
que separa las dos porciones divisas, e.n lugar de cruzar el camino, sigue su dirección, no hny 
más que una. sola servidnnd^re, y aun cuando el paso no tuviese lugar más que por un lado, 
el fundo situado sobre el otro lado del camino no sería liben^do, ya que el uso del camino es 
indivisible, y bas'.a que el derecho haya sido ejercitado sobre el lugar asignado, aun cuando 
el sendero no haya sido establecido más que por un lado para que la posesión de libertad sea 
inlerumpida y lodo el camino conservado. Sin embargo, c^mo una servidumbre puede ser re­
mitida a razón de una «certa país fundi», nada se opondría a que, por una convención expresa, 
la anchura del camino fuese reducida; nada se opondría tampoco a que a razón de una «certa 
pars fundi» la servidumbre fuese extinguida por confusión, lo que tendría lugar si el propie­
tario del fundo dominante coniprase una de l.:s porciones de un fundo que hubiese sido divi­
dido «secnndum lalitudinem' viae». E,n este caso la servidumbre se extinguiría a razón de la 
porción do camino comprendida en la parle que fuese adquirida al propietario del fundo do-
mincnte, y esta confusión podría incluso arraslrar la liberación de la otra porción divisa del 
fundo, si la parte de camino tomada sobre esta porción fuese tan estrecha hasta el punto que 
ní> se pudiese ya pasar por ella. 
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VIII.—SERVIDUMBRE DE ANDAMIAJE 

El art. 569 del Código civil regula como, una modalidad de paso tem­
poral, lo que propiamente es un derecho de servidumbre con sustantividad 
propia y que denominaremos servidumbre de andamiaje en atención a que 
'Ja finalidad a que atiende es la de edificar, o reparar edificios, y de que 
permite el apoyo de andamies sobre suelo ajeno. Se trata de una servidum­
bre coactiva y predial que, además, por establecerse sólo en contempla­
ción de una obra que ha de realizarse, y siendo ésta siempre temporal, 
nace marcada con el sello de la limitación en el tiempo. 

El origen de esta servidumbre se halla en el derecho consuetudinario 
francés (1) en donde fue conocida con el nombre de «Tour d'echelle» o 
«echellage». Y así la vemos en el art. 204 de la Coutume de Melun, en el 
art. 84 de la de Etampes, en el 240 de la de Orleans, y en el 62 de la de 
Dunois, en las que tenía carácter coactivo, y en el art. 75 de la Coutume 
de Meaux y 179 de la de Bar, en los que se parte de la base de que el dere-

(1) Ln Ley lA. Título XXXU, Partitla Z.^, contempla un caso más restringido: el de que 
par:! rep;u'ar o limpi:ir caños o accqui:is p:u"a conducción de aguas de las casas o heredades se 
ecliase «...on el suelo de alguno que estuuiessc corea de los caños, piedra o ladrillos, o lierra, o 
algún;» olra cosa de las que fuessen menester a aquella lauor, o atrasuessasse l::s c:»Ilcs en 
:d)i'iendo los caños con madera, o de otra guisa, fasta que ouiesse acabado l;i l:;uor: con todo 
esso non le puede ved:ir ninguno, nin embargar que se non f:igan lates lauores como estas : 
porque es gran pro, e gran guarda do 1: s casas, e aun aproueclia muclio en salud de los omes, 
de sor los caños bien reparados, o alimpiados. Ca si de otra guisa estuuiesson, podría acaescer 
que se perderían, o se derribarían muchas cas;'s por ende. Pero los que ouieren a fazer lates 
lauores como estas, deuen guardar que las fagan de manera, que quando fueren acabadas non 
cndjargucn, nin luelgcn a otri en ninguna manera su derecho por razón dolías, e que finque 
el lugar en la manera que solía estar antiguamente». Se traía más bien de una servidumbre 
accesoria a l;i de acueducto o a l:i de desagüe. 



ha servidumbre •predial de paso en el Código Civil español D-435 

cho de «echellage» no procede sin título al igual que cualquier otra servi­
dumbre. En el art. 378 de la Coutume de Reims tiene carácter accesorio 
a la de goteras, y solamente en tanto se trate de reparar el techo de donde 
depende esta servidumbre, pero como^dice M E R L I N (2), la decisión de esta 
costumbre es una aplicación de la razón natural y de varias normas roma­
nas según las cuales er propietario del fundo sirviente está obligado a per­
mitir lo necesario para el establecimiento o conservación de la servidum­
bre, y particularmente de proporcionar un paso para los obreros emplea­
dos al efecto, siempre que al menos no haya otro, es decir, del principio 
recogido en el art. 542 de nuestro Código civil español, según el cual «Al 
establecerse una servidumbre se entienden concedidos todos los derechos 
necesarios para su uso». 

Aquí nos interesa el estudio de la servidumbre de andamiaje estable­
cida con individualidad propia, no como accesoria de otra (3) con natura­
leza coactiva (4), es decir, la servidumbre regulada en el artículo 569 del 
Código civil. 

La doctrina francesa confundió esta servidumbre con el derecho sobre 
el espacio de terreno circundante que el propietario puede dejar sobre su 
propio fundo más allá de los muros de la edificación a fin de poder repa­
rar (o construir) ésta más fácilmente, conocido en Francia con el nombre 
de «investison» o «invetison», trasunto en cierto modo del «ambitus» de 
los romanos, y cuyo derecho no puede' ser confundido con el llamado 
«Tour d'echelle» propiamente dicho, puesto que aquél recae sobre terre­
no d e l m i s m o titular, mientras que ésta recae sobre terreno completamen­
te ajeno (5). 

El Código de Napoleón silenció esta servidumbre, pero el Código ita-
iliario de 1865 la recogió como una modalidad del derecho de paso en el 
art. 592 al proclamar que «Todo propietario debe permitir el acceso y el 
paso en su fundo, siempre que su necesidad sea reconocida, a fin de cons­
truir o reparar un muro u otra obra propia del vecino o común». 

Nuestro Código, en el citado precepto del art. 569, a través del Proyec­
to de 1882, en su art. 571, da una regulación a este derecho de andamiaje 
que se aprpxima más al antiguo derecho francés. Dice, en efecto dicho ar­
tículo que «Si fuere indispensaljle para construir o reparar algún edificio 
pasar materiales por predio ajeno o colocar en él andamios u otros objetos 

(2) «Roperloirc unive-sel et r; ison.nó de Juripnicleiice», 3.» etl. Corr igéc . . . P.irís, 1809, 
T. XIII, p í g . 44. 

(3) Toui.i.iüH, op. cil., II, pág. 128 y LAUHE.NT, op. cit., VIH, p.lg. 120, niegan el carácler 
accesorio cíe es'.a servicliimhre incluso en el supuesto del eslilicidio contemplado anles en el loxlo. 

(4) Lo que no obsla a la posibilidad de que se consli luya con carácler volunlar io . 
(5) Sobre eslas diferencias, vid. MEHLIÍN, op. cil., X l l l , págs. 41 y sgle. 
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para la obra, el dueño de esté predio está obligado a consentirlo, recibien­
do la indemnización correspondiente al perjuicio que se le irrogue». 

Titular activo de este derecho será quien tenga derecho a construir o 
. reparar el edificio, o en general, a realizar la obra que reclama la servidum­
bre de andamiaje. 

El Código refiere la necesidad del paso o colocación de andamies u 
otros objetos, a la precisa para la construcción o reparación de edificios 
solamente, pero nos parece que por analogía debe aplicarse al supuesto en 
que se trate de construir o reparar una pared o muro, pozo, etc., o para una 
demolición. 

El paso o la colocación de andámios u otros objetos, debe ser indispen­
sable para la obra que se pretende, debe ser, pues, necesario; no basta.con 
que sea útil o conveniente, y esta necesidad debe ser reconocida por el ti­
tular pasivo de la servidumbre, a fin de que, una vez reconocida, consien­
ta la servidumbre; de lo contrario, el titular activo deberá acudir a los Tri­
bunales para ejercitar su derecho a exigir la constitución de la servidum­
bre coactiva temporal del art. 569, y una vez obtenida sentencia estima-
toria pueda ejercitar su derecho. Antes, deberá abstenerse de ejercitar un 
derecho que, por no haberlo reconocido el presunto titular pasivo, ni ha­
ber sido declarado por el Juzgado correspondiente, no puede considerar­
se existente en el momento en que pretende pasar o colocar andamies u 
otros objetos. Ahora bien, la necesidad no debe entenderse absoluta, basta 
una necesidad relativa (6) que se entenderá existe cuando de no acudir a 
este medio que proporciona el art. 569 se ocasionarían graves dispendios 
que harían la obra económicamente irrealizable. 

Naturalmente que lo que ha de ser indispensable es el paso o la-colo­
cación de andámios u otros objetos, no la obra en sí misma, sobre cuya 
"oportunidad nada puede oponer el titular pasivo, tanto en cuanto a la cons­
trucción como por lo que se refiere a la reparación, sin perjuicio de que 
pueda demostrar que al pretender determinadas reparaciones el titular ac­
tivo realiza un acto de emulación, acto abusivo sancionado con carácter 
•general por el art. 1.902 del Código civil y por la jurisprudencia del Tri­
bunal Supremo (7). , 

El titular activo debe pagar al pasivo una indemnización correspon­
diente al perjuicio que se le irrogue. 

Pero no es necesario que el predio dominante sea intercluso. Basta que 
la situación de la obra y cualidad de la misma, exijan el paso o la coloca-

. (6) 'En este sentido BUFALIM, op. cit., HI, págs. 11 y sgte. 
(7) Sentencias de 14 de feljrero de 1!)44 y 24 de feljrero de 1959. En la de 22 de seplioni-

Ijre de. 1959, reconoce que la doctrina prohibitiva del i;buso del derecho, tiene rango de prin­
cipio general. , . 
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cación de andamios u otros objetos sobre el fundo ajeno, cuestión que no 
siendo reconocida por el titular pasivo, deberá ser apreciada por el 
Juez (8). ^ • 

Además, creemos que dicho paso, o colocación de andamios u otros 
objetos, no debe ocasionar un grave daño al predio sirviente desproporcio­
nado a la importancia de la obra que se pretende: se daría entonces una 
colisión de derechos en la que necesariamente habría de vencer el del due­
ño o titular del goce del predio sirviente: La Ley impone esta servidum­
bre porque aun cuando graven temporalmente un fundo (sirviente) per­
mite aumentar permanentemente el valor de otro fundo (dominante), y 
con él, acrecentar la riqueza nacional; pero esta finalidad de la Ley, «ra-
tio iuris» del precepto que estudiamos, no se daría en el supuesto que nos 
planteamos. 

El titular activo podrá abrir en su propio muro una puerta temporal­
mente para que los materiales pasados por el fundo ajeno, entren por ella 
a su predio, o para «servir» desde el interior del fundo los materiales pre­
cises a los obreros que trabajen en la obra en el exterior del edificio en vir­
tud de lo dispuesto en el art. 542 del Código civil. 

Aun cuando el Código hable en singular de predio ajeno, creemos que 
podrá establecerse sobre los predios intermedios a un camino público, 
cuando sobre ellos sea indispensable el paso de los materiales. 

Por lo demás, a esta servidumbre se le aplicarán como supletorias las 
conclusiones obtenidas con carácter general para la servidumbre coactiva 
de paso. 

(8) En oslo sonlklo BATLI.E, «L,T prcpiedad urb¡;naii (Apunles de sus lecciones de cálc-
dra, año académico 1946-47-Doclorado), pág. 31, que considera esla' materia, así como la in­
demnización dcbidií, quaesio fa;li que, en defecto de acuerdo de las parles, debe apreciar el 
juez. 
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IX.—DE LAS LLAMADAS SERVIDUMBRES DE PASO PARA GANADOS 

El Código civil en el art. 570, último de la Sección dedicada a la .ser­
vidumbre de paso, se refiere a varias instituciones que no pueden en todo 
caso ser configuradas como verdaderas servidumbres de paso. 

Dice, en efecto, este artículo: «Las servidumbres existentes de paso 
para ganados, conocidas con los nombres de cañada, cordel, vereda o cual­
quiera otro, y las de abrevadero, descansadero y majada, se regirán por las 
Ordenanzas y Reglamentos del ramo, y, en su defecto, por el uso y cos­
tumbre del lugar. Sin perjuicio de los derechos legítimamente adquiridos, 
!la cañada no podrá exceder en todo caso de la anchura de 75 metros, el 
cordel de 37 metros 50 centímetros y la vereda de 20 metros. Cuando sea 
necesario establecer la servidumbre forzosa de paso o la de abrevadero 
para ganados, se observará lo dispuesto en esta Sección y en los artículos 
555 y 556. En este caso la anchura no podrá exceder de 10 metros». 

En los dos primeros párrafos se refiere a las. vías pecuarias. Ahora bien, 
las vías pecuarias, que en la actualidad se rigen por el Decreto de 23 de 
diciembre de 1944 (1), no son servidumbres de paso, son, como reconoce 
el art. 1.° del citado Decreto (2), coincidente en este punto con el 1.° del 

(1) Vid. a lgunos precedentes en GUAU CAMPUZANO, «Régimen leg:il de liis vías pecuarias. . .». 
Madrid, 1946 págs. 5 y sgtes. • • 

(2) Dice d i c l i o a r t . l.o : «Las vías pecuarias son Ijienes de dominio público y están desti­
nadas al t ránsi to de los ganados ; no .serán susceptibles do prescripción ni podrá alegarse para 
ser . apropiadas el mayor o m e n o r t iempo que hayan sido ocupadas, ni en n i g ú n caso podrán 
legi t imarse las usurpaciones de que hay:;n sido objeto». 
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de 5 de junio de 1924, verdaderos bienes de dominio público. La califica­
ción de servidumbre supondría un derecho en favor de cierta persona o 
personas de hacer transitar sus ganados sobre fincas de dominio privado 
(3) cuyo destino, finalidad o aprovechamiento normal ño fuera él tránsito 
de ganados (4), y aun cuando se admitiera la posibilidad de constituir ser­
vidumbres sobre bienes de dominio público, faltaría el otro elemento in­
dicado puesto que las vías pecuarias están destinadas precisamente al trán­
sito de ganados, como reconoce el art. 1." del Decretó citado de 23 de di­
ciembre de 1944. La idea de servidumbre debe ser, por tanto, eliminada. 

Las vías pecuarias plantean interesantes y delicados problemas jurídi­
cos que exigen para su solución un conocimiento adecuado de la materia 
(5). Problema fundamental en ellas es el de la posibilidad- de legitimación 
de las ocupaciones por particulares de terrenos correspondientes a vías pe­
cuarias. En definitiva^ se trata de averiguar si es posible legitimar la usur­
pación de la vía pecuaria. 

El art. 1." del Decreto regulador vigente, declara que las vías pecua­
rias «...no serán susceptibles de prescripción (6) ni podrá alegarse para ser 

(3) Acerca de la. imposibilidad do establecer servidumbres sobre bienes de dominio públi­
co, vóasc lo expuesto en Capítulo I, apartado D, 1.'̂ . 

(4) Vid. Capítulo I, apartado D). 
(5) Desgraciadamente, problcmcs tan delicados como, los de la clasiflcación, deslinde y 

amojonamiento de vías pecuarias, se encomiendan por los artícuols 8 y 14 del Decreto regla­
mentario antes citado en el texto, a ingenieros agr(3nomos o peritos agrícolas ¡cómo si basta­
sen los conocimientos ::gron(5m¡cos para la solución de los intrincados problemas jurídicos que 
estas vías pecuarias plantean! Así, ha ocurrido ' en la práctica que peritos agrícolas comisio­
nados para los trabajos de clasificación en algún pueblo o municipio, hay^n realizado su labor 
que lia podido dar lugar a que se clasifiquen como vías pecuarias terrenos que realmente eran 
de propiedad píirticular aunque gravados con servidumbe de pastos o con verdadera servidumbre 
de paso para ganados. Especial atención merece la Orden de clasificación do las vías pecuarias 
del término municipal de Valderas (León) de 28 de julio de 1952 que considera como vía pe­
cuaria necesaria, entre oirás las que llama «Descansadero' de las Eras.—En el que los vecinos 
del pueblo —dice la mentada Orden— tienen establecidas las eras de pan lrill;:r con el solo 
dere-lio a desgranar frutos y con las condiciones quq se señalan detalladamente en el Proyecto 
de Clasificación». Estas errs de pan trillar figuran inscritas desde tiempo inmemorial en el Re­
gistro de la Propiedad como fincas de propiedad particular y se transmiten por los medios or­
dinarios reconocidos en Derecho. Privado. Ciertamente que, también desde que se conserva me­
moria, el ganado pastó en dichas enis. ¿No serían fincas de propiedad particular gravadas con 
servidumbre de pasloi* La Orden cit;:da la considera vía pecuaria, pero a renglón seguido añado 
lin reconocimiento da unos derechos de los vecinos a desgranar frutos que no se atreve a cali­
ficar. Extraño dominio público éste en el que se interfieren derechos particulares de los ad­
ministrados. 

(6) La tesis de la imprescriptibilidad de los bienes de dominio público, hoy combatida, 
puede ser orillada admitiendo la posibilidad de la desafectación tácita como medio de extinción 
del dominio público : la vía pecuaria usurpada, como tal bien de dominio público, no podría 
ser usucapida, pero la prolongación de la usurpación, al producir una desafectación tácita y 
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apropiadas el mayor o menor tiempo que hayan sido ocupadas, ni en nin­
gún caso podrán legitimarse las usurpaciones de que hayan sido objetó». 
Pero a renglón seguido, el art. 2.° de dicho Decreto preceptúa que «Corres­
ponde a la Administración el restablecimiento y reivindicación de las vías 
pecuarias usurpadas, cualquiera que sea la fecha de su ocupación, salvo 
los casos en que se haya legitimado, haciéndose la adquisición irreivin­
dicable». Es decir, cuando la ocupación se haya legitimado haciéndose la 
adquisición irreivindicable, no podrá la Administración restablecer ni 
reivindicar la vía pecuaria usurpada. Ahora bien, ¿cuándo la adquisición 
podrá considerarse irreivindicable? 

El precepto del art. 34 de la Ley Hipotecaria puede solucionar el pro­
blema; conforme a este artículo «El tercero que de buena fe adquiera a 
título oneroso algún derecho de persona que en el Registro aparezca con 
facultades para transmitirlo, será mantenido en su adquisición una vez 
que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otor­
gante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro. La bue­
na fe del tercero se presume siempre rnientras no se pruebe que conocía 
la inexactitud del Registro. Los adquirentes a título gratuito no gozarán 
de más protección registral que la que tuviese su causante o transférente». 
Es decir, cuando el tercero adquiera un inmueble, que fue vía pecuaria en 
todo o en parte, con los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria para 
gozar de la fe pública registral, su adquisición es irreivindicable (7). 

Y en fin, el último párafo del art. 570 del Código civil, no hace sino se­
ñalar un tope a la anchura del paso, en 10 metros, cuando éste se establece 
como servidumbre coactiva para el tránsito de ganados, al amparo de las 
normas generales de la Sección 3.^ Capítulo. II, Título VII, Libro II del 
Código civil, o como accesoria de la de abrevadero constituida a tenor de 
lo dispuesto en los artículos 555 y 556 de nuestro Código civil. 

Por lo expuesto, creemos sería conveniente la supresión del art. 570 que 
comentamos: Porque en sus dos primeros párrafos regula una modalidad 
del dominio público para el que no es marco adecuado un Cuerpo Legal 
de Derecho civil, y porque la especialidad del último párrafo no es sufi­
ciente para justificar la existencia de este artículo en daño para la econo­
mía legislativa, puesto que bastaba para ello con hacer la oportuna refe­
rencia en el art. 566 del Código civil. 

extinguir el dominio público no ofrecería ya inconvenientes para dicha prescripción. Sobro la 
prescriplibilidad de bienes del dominio público, véase GARCÍA DE ENTEHRÍA, «Sobre la imprescrip-
tibilidad del Dominio público», en «Dos estudios sobre la usucapión en Derecbo .Adminislra-
tvo», Msdrid, 1955, págs. 114 y sgles. 

(7) Vid. NúÑEz LAGOS, «El Registro de la Propiedad español». Memoria presentada al pri­
mer Consejo Internacional del Notariado latino, Buenos Aires y publicada en la Revista Ci'ítica 
de Derecbo Inmobiliario, 1949, págs. 67 y sgtes. de la edición separada. 




