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INTRODUCCION

Dentro del Tratado de Derecho reales, una de las materias mas intere-
santes V, a la par. mas complejas, es la de las servidumbres. Su dificultad
radica fundamenta]mente en la diversidad de conceptos doctrinales v le-
gales que de la misma se han dado, y en la multiplicidad de aplicaciones
del concepte mismo. Mientras en algunos Cédigos y en algunos Tratados
doctrinales se da de este derecho un concepto estricto que deja fuera de
su campo manifestaciones juridico-reales que con poca dificultad se in-
cluirian en las servidumbres, en otros se da un concepto-tan ampho que
permite calificar de servidumbre cualquier derecho que recaiga sobre un
inmueble, o cualquier limitacidn 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 aplicacién en la vida del De-
recho. :

La afirmacién de Tamayo (1) de que la importancia de las servidum-
bres ha decrecido hoy sensiblemente, nos parece inoportuna, no sélo por-
‘que la acentuacién en la actualidad de la funcién social que la propicdad
ha de cumplir, conduce con mayor frecuencia al instituto de la servidum-
bre, a cuya mayor aplicacién contribuye el mayor progreso de la vida
moderna y la intensificacién del aprovechamlento de los fundos, sean
risticos o urbanos, sino que, ademds, en una época en que el domirnio y
en general todas las instituciones del Derecho Privado estin sometidas

(1) «Fl Dereche réal de servidumbre, Estudio de una revisidn del Cddige civil en materia
de servidumbress, Barcelona, 1956, pig. 87,
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a un fuerte y decidido ataque por parte de los poderes piblicos (2), la tdea
de limitacién gravita en todos los dmbitos del Derecho Privado que tra-
dicionalmente y en mayor o menor medida, se consideraban regidos por
el principio de la autonomia de la voluntad. y la servidumbre, especial
modalidad de limitacidén basada fundamentalmente en la iden de vean-
dad entre predios y en la necesidad o conveniencia de su aprovechamien-
to, ha de cobrar qmgulal relieve (3).

Nuestro trabcgo sin embargo, no se dirige al estudio de la servidum-
bre en general, sino a una de sus concretas y especificas manifestaciones:
la servidumbre predial de paso en ¢l Derecho Civil comin espafiol.

Nos ha movido a elegir este tema nuestra conviccidn, adquirida en
unos cuantos afios de ejercicio profesional como Notario, acerca de la
importancia pr:ictica de esta materia y el interés que un detenido estudio
de la institucién puede tener para todos cuantos se preocupan por el De
recho, méxime si se considera, de un lado, la ausencia de monografias es-
pafiolas. sobre la institucién que nos va a ocupar, y de otro las necesarias
lagunas que ¢l correr de los tiempos, los adelantos técnicos y las exigen-
cias de la vida moderna han producido en el articulado del Cédigo 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 nocién misma de servidumbre y so-
bre la distincién de algunas clases de éllas, que nos han de servir para la
mds adecuada comprensién del tema. En cambio, excluimos el estudio de
los diversos «pasos» accesorios de otras servidumbres, a que ticnen dere-
cho los titulares activos de éstas conforme a diversos preceptos del Cédigo
Civil: .tal ocurre en el supuesto de los arts. 535 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 mds de las veces, de «adminicula ser-
vitutis», es decir. de los dercchos necesarios para cl uso de la servidumbre
y que no merecerfan un tratamiento especial. puesto que su existencia
quedaria asegurada por imperativo de la norma general del art. 42 del
Cédiga Civil. - '

Claro estd 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 politicos ¥y olras (e siluaciones de heeho y par-
ticularmenic ccondmicas, que fuctzan ¢l brazo del legislador en este sentido.

{3) Justifica <in embargo la afirmacidn rel aulor allimamenle citado, 1a particular nocidn
que da de la servidumbre en ln magnificn monografian antes cilada, y u 1y que haremos después
referencin, ya gue lan sélo incluye en dicha nocidn las quc.tienen su origen en la volunfad

de los parliculares.
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finca distinta, se tratard, no ya de cadminicula servitutis» sino de una
verdadera servidumbre de paso con individualidad propia. Tal es el su-
puesto contemplado por los articulos 555 y 556, en relacién con el art. 570
del Cédigo Civil, ya que este- iiltimo precepto, en su ultimo parrafo decla-
ra que «Cuando sea necesario establecer la servidumbre forzosa de paso
o la de abrevadero para ganados, se observara lo dispuesto en esta seccidn
(se refiere a la que trata de la servidumbre de paso) y en los arts. 555 y
556. En este caso —anade— la anchura no podrd exceder de 10 metros».
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I. 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 nocién
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 ¢l punto que
ha movido a algitn autor como Kunrzi (1) a considerarlo como un fené-
meno juridico indefinible, 0 a decir, como Pranior. y Rirpert (2) que la
multiplicidad ilimitada de aplicaciones de la servidumbre  hace que sea
1mposlb]e dar de eila una definicién general por la indicacién de su ob-
jeto como se hace para los otros dercchos 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 utlidad, perc
tampoco puéde llegarse a una concrecién extremada que haga inexacto el
concepto. Por ello, ni aceptamos férmulas como la de Arno (3), que con-
sidera las servidumbres como «aquelles derechas reales de contenido deter-
minado positivamente de suerte que ante ¢llos la propiedad de la cosa

ue de los mismos puede ser objeto, tiene siempre un cardcter preponde-
ranten. Ni definiciones como la de Tamayo (4} que excluyendo del concepr
to 2 las servidumbres personaies ¥ a las legales, sintetiza la nocién de este
derecho como da relacién juridica de servicio establecida voluntariamen

(1) Cilada por Dr Diren, «Gurso c¢lemenlal de Derecho Civil Es[mﬁ‘(&l comtin y forals, Ma
Avid, 1923, 111, pag. 482

(2) «Traité pralique de Droit civil frongaise, Paris, 1952, N1, pdgs, 867 y 868,

(3) wlas servidumbres raslicas y wrbanas. Estudio sohre la teorjia de Jas servidumhres pre
dialesn. Trid. de Posaps, Muwdrid, s. ., pig. 3.

(4) wEl derecho roul de servidumbren, Barcelona, 1946, pig. 134,
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te entre dos fincas independientes o partes diferenciadas e 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 relacién entre predios, al matizar la servidum-
bre predial —que por otro lado es la finica 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-
iio» (5). Claro estd que si admitimos, como lo hacen De Buex (6) v otros.
autores (7), la posibilidad de relacién juridica de cosa a cosa, estas defini-,
ciones serian plenamente correctas; pero aunque la tesis nos parece atrac-
tiva ya que efectivamente toda relacién, incluso de cosa a cosa, serd juri-
dica en cuanto sea prevista o contemplada por la norma juridica, nos pa-
rece prudente abandonarla para seguir la concepcién mis generalmente
admitida, segin la cual la relacién juridica se da entre personas, y fun-
dar en ésta nuestra nocién de servidumbre, sun cuando, como luego ve-
remos, también podriamos llegar al mismo resultado con la formwacién
rechazada, puesto que, en definitiva, aun admitiendo la relacidn juridica
de cosa a cosa, ésta nos reconduce necesariamente a una o varias personas
cuyo interés, en definitiva, contempla el legislador al normar esa relacidén.

Mis aceptable nos parece la definicién que formula Ausry y Rau (8)

‘{SJ Como dofiniciones incursas en el defeclo seiinlado en el lexto, podeinos sefialar, ad
cxemplum :

Pacirrct-Mazzo~i: wun derecho real en virlud Jel cual una cosa esld sujctn a servicios par-
ticulares en provecho de unn persons o de un fundo determinadon (Codize civile italiane com-
menlalo con lo fegge romana, le senfenze fdei doltori ¢ b Ginrisprudenza, Firenze, 1905, 11,
pig. 3, 5.2 ed, revisada por Giulio Vexzr). )

De Dreco, siguiendo a Pasron o quien vita: «Servidumlbre e un derecho real que sc cons-
lituye gravondo una cosn con la preslacion e servicios deferminados en provecho exclusivo de
persona que no o3 su duefio o de finca que corresponde o olro propietarios  (Op. eil., 1T,
rig. 480G,

D1 Pagi i« La servidmmbre os un derecho roal ex'ablecide, sobre un funda para la utiliedad
de olro fundos (Trailté clenentaive de Droil Civil Belge, Bruxclles, 1942, VI, pig. 396, con Ia
coluboraciin de René Dekgens).

(6) «La teorla de Ia relacidn juridicn en el Derecho Civils, conforencia publicada en el
Libro-Homenaje al Profesor Don Felipe Clemcenle De Diego, Madrid, 1940, piigs. 192, 195
v sglos. s

(7y Vid. Exspceenus, «Parle Generals, Vol. 1, Harcclonn, 1953, pig. 280, nola, (Vol 1,
del lomo 1 del Trilado de Derecho Civil de Esssccenus-Kre-Wourr, vevisado por Niepnnoey,
lrad. ¥ anoludo nov Pénrz ¥y ALcurEn} ¥ Bagotas:, «Nolas acerca de Ja relacion juridicar, en
Anuario «de Derecho Civil, 11, 1950, pag, 17.

{(8) «Cours de Droit Civil frangais, d'aprcs la methode de  Zacharines, Paris, 1897, 1I,
pdg. 666. 6.5 ¢d. revisada y puesta al dia por Rav y Fawcwmaigse, con lp colaboracién de Gavr.
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para los cuales las servidumbres son «derechos. reales ecn virtud de los
cuales una persona estd aurorizada a obtener de la cosa de otro unaclerta
utilidad». Pero no hacemos nuestra esta - definicidn por considerar que
peca también de gencralidad. Tieme la virtud de destacar la caracteristica
importante de Ja servidumbre que es la de proporcienar un predio a per-
sona que no es su -duefio, una utilidad, pero adolece del defecto de no
determinar qué urilidad sea o pueda ser, lo que hara que el campo de la
servidumbre no quede bien delimitado de los restantes derechos de goce.

Esta delimitacién la creemos posible en una definicién general apii-
cable a toda clase de servidumbres, y que pucde 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 este conforme a su destino
£CONOMICON.

Los rasgos caracteristicos de este derecho asi definido, pucden resu-
mirse en los s1gulentes

A, La servidumbre es un derecho real

Este aspecto activo es mucho mds relevante y fundamental que el as-
pecto pasivo o de gravamen quc presenta también la institucién que con-
templamos; ambos se recogen en la definicidn, pero resaltamos el pume-
ro por considerar tiene importancia primordial, mientras que el grava-
men es una consecuencia o efecto del derecho. Como dice Rucaiero (9),
el concepto de limitacién no agota todo ¢l contenido econdmico y juridi-
co de la servidumbre, ni debe considerarse como el momento prlnc1pal
de la misma, sino como la necesaria consecuencia del poder conferido
a alguien en ¢l 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 ducfio de ésta; y cualquier propletario
o titular de un derecho de goce general sobre el predio gravado, sea cual
fuere su titulo de adqmsmmn deberd tolerar el gravamen que la servi-
dumbre implica, sin que pueda alegar ser extrailo personalmente al acto
de constitucién de la servidumbre.

{9 «lnslituciones de Derecho Civils, Madrid, s. £, 1, pigs. 604 y 805, Traduecién de la
4.2 edicién italiana, anolada y concorduda con la legislacion espafiola por Ramén SERRav0 SuRER
y. Jost SanTa-Cruz TBUEIRG.
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Y dentro de la clasificacidn mds aceptable de los derechos reales en
cosa ajena que divide a éstos en derechos de goce, de garantia, y de ad-
quisicidn, pertenecen las servidumbres al primer grupo.

B.—Su titular puede determinarse individualmente u ob rem

Entre las clasificaciones de las servidumbres, figura como mds destaca-
da, la que disungue entre servidumbres pEISOI'ldlt.S y reales. Nuestro Co-
digo Civil define las prediales como «gravamen impuesto sobre un inmue.
ble en beneficio de otro perteneciente a distinto dueno» {art. 530, parra-
fo 1.°), y las personales al decir que «También pueden establecerse servi-
dumbres en provecho de una o mds personas, o de una comunidad, a quie-
nes no pertenezea la finca gravada» (are. 531)

Realmente, el contenide de una y otra clase de servidumbres, es el
mismo, y, nuestra definicion, es védlida para ambas categorias. La diferen-
cla entre unas y otras estriba en la distinta manera de seitalar 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 qulenes no pertenezea el
fundo gravado (art. 531 Céd. Civ.), es decir, en favor de una persona de-
terminada individualmente sin consideracién a su posible cualidad de
duefio de un determinado fundo; mientras que en las prediales sc 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 serv:-
dumbres se exige la existencia de un predio sirviente: ¢l gravado con el
derecho de servidumbre, Fn las prcdiales, ademads, se precisa un predio
dominante, por definicién, ya que este predio serd inexcusable para de-
terminar al titular active del derecho. Iin las personales podrd 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, podrd ser o no a su vez dueio de un fundo, pero no es esen-
cial que lo sea.

La doctrina cientifica ha venido considerando como servidumbre pre-
dial todo supuesto de servidumbre en que aparecia junto al predio grava-
do, un predlo dominante a cuyo duefio aprovcchma la servidumbre, sin
distinguir si ese titular estaba designado precisamente por su relacién con
ese predio, o si por el contrario, al ser designado individualmente el suje-
to activo, era llamado dominante diche predio precisamente por pertene-
cer al sujeto activo.

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

(10) Ya vercmos mis adelnnie, si 1o tilularidad gue arrastra la de la servidumbre, es la del
dominio del predic dominanle ¢ la del wsufruelo u obro dercclic de goce generzl del lundo
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la servidumbre y la utilidad que la servidumbre permitia obtener exigia
la existencia de otro pLedlo llamado dominante, se llamaba a éstas y se
s1guen llamando por dlgunos 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 estd en intima relacién con el gue apuntamos al co-
mienzo de este apartado: ¢l de si cabe admitir un concepto unitario de
la servidumbre, en otras palabras, ¢l de si toda servidumbre reconocida
como predial por nuestro Cédigo puede ser también conﬁgurad’t como
personal, o por el contrario hay servidumbres que necesariamente han de
ser prediales y otras que s6lo pueden ser personales.

La mayoria de la doctrina cientifica parcce inclinarse por esta uliima
solucién, v es mas, no faltan autores (13) que llegan a posicidén extrema,
rechazando para las personales la naturaleza juridica dec servidumbre,
cuyo concepto queda limitado exclusivamente a las prediales (14).

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

El Cédigo civil austriaco de 1811 admite la concepeién unitaria de la
scrvidumbre en ¢l art. 472, al decir que: «El derecho de servidumbre
obliga al propictario 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 1a cosa sometida a la servidumbre». Y en su art. 473: «Cuan-
do el derecho de scrvidumbre es atribuido a un fundo para hacer su goce
mas ventajoso o mds cdmodo, constituye una servidumbre predml en
cualquier otro caso la servidumbre es personaly. Y el contenido unitario
de ambas categorfas de servidumbres, en ¢l art. 479, con arrcglo al cual
«las servidumbres que por si mismas son servidumbres prediales, pueden
también establecerse en favor de las personas solamente».

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

(11) «Usufructo, uso y habilacion«. Traduccidn casiellana por la Tevisla de Derecho Priva-
do. Anolada con arreglo a las legisluciones espafiolas y amncricanas, por JosE CasTtix ToBbeSas,
Madrid, 1928 I, pig. 116.

(12) «Las servidumhres personaless, Madvid, 1938, pig. 790.

(138) Josseranp, sCours de Droil civil posilil frangaiss, Puris, 1938 I, pdgs. 450 vy sgts.

(14) Tamavo, op. ¥y loc. cif. :
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El B.G.B. aun sin dar una definicién comprensiva de ambas clases de
servidumbres, admite claramente su contenide unitario al ‘proclamar en
su art. 1.090 que cualquiera facultad que pueda ser'obj(:to de servidumbre
predial, puede serlo asm'mnlo de la personal, posicién que sigue el Cod 1g0
Civil suizo, en cuyo art. 781 reconoce que las disposiciones concernientes
a las ser wdumbres prediales son aphcables a las personales.

Otras legislaciones, por el contrano, limitan el concepto de servidum-
bre a las prediales. Asi por ejemplo el Cédigo civil francés que: rechaza
expresamente en el parrafo 1.° del art. 686 la admisibilidad de las servi-
dumbres personales, cuyo criterio sigue el Cédigo holandés en su art. 721,
y el uruguayo en su art. 629.

Nuestro Codigo, como ya hemos visto, no formula una definicién glo-
bal de las scrvidumbres, ni asigna expresamente a las dos categorias de
servidumbres prediales y pexsonaleq un contenido unitaria. Pero tampoco
hav en ¢l precepto expreso que sc oponga a nuestra construccién doctri-
nal, conforme a la cual toda servidumbre reconocida como prde.l, podra
asimismo ser configurada como personal, es decir, cualquier utilidad que
pueda ser contenido de servidumbre predial, podrd serlo igualmente de
la personal (15).

C. La servidumbre grava un' predio ajeno

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

El predio ha de ser ajeno en ¢l sentido de no pertenecer al ttular de
la servidumbre. No quiere esto decir que la servidumbre no pueda existir
sobre un prcdlo «nullius», de lo contrario un propietario podria —tedri-
camente— extinguir la selwdumbre que grava su finca, abandonando ésta
y reduciéndola a la categoria de «nulliusy.

La mayoria de la doctrina construye la servidumbre como derecho
real limitativo del deminio del plecho gravado de cuyo dominio estd en
grado de subordinacién o dependencia (16).

(16) En este senfido Péngz v Avcunn, en sos Nolas o Worre, «lderecho de ensase, Vol 11,
Barcelona, 1951, pig, 64 (T'mmo 11, Vol 11, del «Tralado de Derecha Civile de Exynconnus-Kiee-
Woure antes cilado),

J6) Yéase la critica que de fas definiciones de los derechos reales por su cfec1o limitalivo
de Tas Foullades dominicales hace 1Maz Pasrton, oo sApéndice pscudo polémico...». Anales de Ia
Academia Malrilense del Nolariade, V1, Madrid, 1952, pigs. 614 y sgls. -
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Pero nos parece mids admisible la - oplnlon de. Eivers, seguida por
Fappa (17), para quiencs la servidumbre es un derecho- 1ndcpendlentc det
dominio, sin que haya de estar necesariamente subordinada-a éste (18).

En cfecto, como decfamos antes, si afirmamos que la servidumbre es
un iusin re aliena, es para significar que no cabe servidumbre sobre cosa
propla como ya expresaba la regla «nemini res-sua servity (19), lo que
traerd ‘como consecuencia la extincién del derecho cuando se confundan
cn una misma persona la cualidad de titular activo de la servidumbre y
duefio 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 podri bacer efectivo erga omnes, no sélo frente al propie-
tario del fundo gravado.

Ciertamente -que, de ordinario, como dlCE: GROSSO (22), el dcrecho de
servidumbre sélo podra ser violado por el propletano 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, podra el titular acti-
vo de la serwdumbre dirigir frente a ella las correspondlentes acciones en
proteccién de su derecho. : .

Por otro lado, tampoco puede decirse que la serv1dumb1e sea un dere-
cho real limitativo del dominio exclusivamente: la servidumbre, es cier-
to, puede limitar el derecho de propiedad del predio-gravado. ni mis ni
menos que lo haria otro derecho real en cosa ajena, pero es que ademds
del domninio, 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 limitacion, no ya para las servi-
dumbres, sino incluso para las Hamadas limitaciones legales del domi-
nio (23), por entender que en estos sUPUESLOS, mds que una lirnitacion se

" (17) Cilados por Du Dico, op. cil,, TIT, pig, 483

{18) Guosso en «lLae servild pradialis, Torino, 1955 pig. 28 (en  colaboracién  con  Dmuxa,
Yolumen V dot «Trallalo ¢i Dirilo Civile ilalinnas... de Vassalli), admile con carficter geucral
pars lodo dws in re aliena, que son derechos independienies; de la propiedad que cocxislen con
ésta, ¥ lamhién  con  rcardcler  gencral  parece  suslenlar  esta opinién Dik# Pasromr, ep. cil.,
pigs. G08 y sols. )

(19) D, 8 2, 26, en donde & proposila del condominio y de la posibilidad de que un con-
damino pueda gjercituy sobre el fundoe comtn una facultad «iute servilnliss se dice que «nulli
cnim res sui serviln.

(20) No abstante lo expueslo, ol verdadero sentido y aleanee de csla rausa extinliva se es-
tudiard en el capflulo VII apartado a) miim. 1, al que nos remilimos.

f21)  Vid. Ias cilas cn nola nwim, 18

(227 Op. i, pig. 29.

{28) Awntars, on la 10 cdicion de su  «Nozione fordamenlsli del dirvitlo civiles, plgs. 199
y' sgls,, si Iden en la 22 edicidn abandona su conslrucidn. Cilcdo por Grosso cn op. cil,
pig. 34.
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da una delimitacién del contenido del dominio, En la servidumbre ha- .
bria, mids que una limitacién, una ceexistencia de pretensiones contra-
puestas.

Pero esta posicién la rechazamos, ya que el dominio, el usufrocto
o cualquier derecho que atnbuya a su titular un poder general sobre el
fundo para su utilizacién, queda consirefiido por el concurso de otros po-
deres ajenos mds delimitados que con aquel o aquellos pueden coexistir.
y su:mprc que quepa. claro estd, esa coexistencia, ya que de otro medo,

mis que una limitacién habria, como dice Grosso (24), una incompati-
bilidad y negacién del derecho.

Tampoco cabe admitir Jas opiniones de quienes rechazan la idea de
servidumbre para las llamadas servidumbres legales, por entender que la
servidumbre es una derogacién al régimen normal de la propiedad cons-
tituida por la libertad de los fundos, al paso que estas servidumbres 1lla-
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 consntuyen precisamente el derecho comin de la pr0p1e-
dad (25), considerdndolas puras himitaciones legales del dominio.

Y no cabe admiurlas, porque si efectivamente la llamada servidum-
bre legal es una limitacién del dominio o de otro derecho de goce gene-
ral sobre el fundo, esta limitacién se dd, como hemos dicho, en la servi-
dumbre voluntaria y en gencral cn todo derecho real en cosa ajena de
goce delimitado en relacién con ¢l derecho que constrifie. Y el origen vo-
Juntario o legal o coactivo del derecho de servidumbre, no puede alte-
rar su naturaleza juridica. 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 prescindﬁmos en la definicidn de toda referencia al tirulo por
el que la servidumbre s¢ constituya. Las servidumbnres legales (v las coac-
tivas), son verdaderas servidumbres sl su contenido es el que admitimos
como propio de la servidumbre, esto es, conceder a una persona determi-
nada individualmente o por su relacién con un fundo, una concreta uti-
lidad distinta de 1a que el predio proporciona primordialmente conforme
a su destino econdémico, seglin vamos a ver a continuacién.

(24) Op. cit., pig. 34.

(25) Vid. Castin, «Derecho Givil cspafiol comiin y lforals, 7.0 ed., 1, Madrid, 1950, pig. 518
Tamavo en op. cil., pdg. 99, recoge la iden expucsta,

(26) Asf el que corresponde al padre o nadre solire los hicnes de sus hijes no emancipa-
dos (art. 160, Cod, Civ.}, el que corresponde al cémyuge viudo sobre los bicnes del premuerto
(arts. 834 y sgis, Cod. Civ.}, ¥ el que corresponde al marido sobre los bienes que conslifuyen
Ia dote ineslimada de la mujer (ort. 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 econémico

En esta nota de la definicién que analizamos, radica la esencia del
concepto que formulamos de la servidumbre, No es la nota del grdvamen
del fundo sirviente ni siquiera la atribucién de una utilidad con cardcrer
1nstrumental para el goce o la utilidad de otro predio llamado dominan-
te, lo que constltuye la caracteristica-esencial diferenciadera: lo pumero
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 cxisur en ciertas servidumbres personales
como la de pastos, lefias, balcdn (27), etc.

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

Podria servir de criterio la nota de especificacién o determinacién de
la utilidad (28), en cuanto en los derechos de usufructo, uso y habitacién
el goce serfa general, y determinado en las servidumbres. Pero este cri-
terto falla, no ya en Ia habitacién cuyo contenido se traduce en un uso
determinado y }:]mltadO sino también en el uso y en el usufructo puesto
que en aquel se concreta el goce a los frutos que ‘basten a las necesidades
del usuario y du su familia (art. 524 Céd. Civ.), y en el usufructo, confor-
me al art. 469 del Cédigo Civil, puede concretarse también ¢l goce a par-
te de los frutos que produzca d predio o en gener al la cosa usufructuada.

Quizé pudiera sefialarse como nota diferencial la de que en la servi-
dumbre el predic gravado proporciona una utilidad no consistente en la
percepcién de frutos, pere tampoco la podemos aceptar por cuanto en la
habitacién no la hay, y pueden no existir en el uso segin la opinién que
nos parece mas admisible y que patrocina entre otros VEngzIAN (29).

(27)  S8i es que se construye como servidumbre esle disculido derecho,

{28}  Woscazin, «Diritlo delle Pandellen, Trad. por Fapoa y Brxsa, Turin, 119, pligs. 242-
243, parece seguir esle crilotio al definir las servidumbires como wderechos reales que sujelan
Ia rosa sebre la eual recaen, no en Ia lolalidad de sus relaciones, sino Unicimeniec en una
o mis de sus rclaciones singularess,

(20)  oUsufructo, usn ¥ habilacidna. Trad, por la Rev. de Dereche Privado,... anolada,.. por
Josi Castin TonuRas, IT, Mailrid, 1928, pig. 819, en doade implicitamenle sigue ka opinién ex-
‘puesla al caracterizar al use por la coneesiin de las feeultades encaminadas o la satisfazcion de
las necesidades acluales del Hlutar. El wsuarin —dice— puecde obtener de la cosa cuanlos
servicios sea &l capaz de aprovechar. El usuario —segin esle autor— disfruta; disfrula de la
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Indudablemente, la utilidad que'proporciona la sservidumbre a su -ti-
tular debe ser concreta, especificada. Esto no quiere decir que dicha. con-
crecién llegue al extremo de tener que determinar la apht,duon que ‘de
esa utilidad haya de hacer el titular; por e](,mplo, en la servidumbre de
paso serd preciso al constituirla especificar que la utihdad que ha de pro-
porcionar el predio sirviente sea la de transitar o .pasar a través de él.
Pere basta con esta determinacidn o seflalamiento de la utilidad que
haya de ser contenido de la servidumbre. No serd preciso un mayor de-
talle como serfa por ejemplo precisar la finalidad a que se ha de apllcar la
utilidad del transito, verblglacm paso- para labores agucolas o ¢l senala-
miento del lugar concreto por donde se haya de transitar (30).

Sobre este punto, y en gencral sobre todas las cuestiones que plantca
el estudio de la utilidad en la servidumbre, trataremos en el capitulo co-
1'1‘cspondiente al estudio del contenido de la servidumbre de paso, con re-
ferencid a esta modalidad de servidumbre (31) -

Aqui diremos tan sélo que la utilidad a obtener del predio sirviente,
no sdlo debe ser concretada, sino que ademds presupone, como es idgico,
la posibilidad en el fundo gravado de prestaria. Y precisando mds, debe
tratarse de una de las varias utilidades que proporcione el predio. Si el
fundo no es susceptible de proporcionar mas que una utilidad, la conce-
sién de la misma a un extrafio implicarfa, conceptualmente, la atribucién
de un goce general, aunque cuantitativamente se redujera a parte de di-
cha uti:idad, es decir, se trataria de un usufructo o de cualquicra de sus
modalidades.

Y considerando que conforme a nuestro Derecho positivo™{art. 469
Cé6d. Civ.) también’ el usufructo puede reducirse a parte de los frutos que
produzca la cosa sujeta al mismo, y tenicndo en cuenta que en nuestro
ordenamiento se configura como servidumbre la de pastos, lefas y demds
vroductos de los montes de propiedad particular, creemos necesario cua-
lificar mis ain la uulidad contenido de la servidumbre al exigir que ésta
no sea la que pumordm]mente ploporcwnc ¢l predio gravado conforme
a su destino econdmico. La percepcién de esta utilidad pummdlal daria
lugar a un usufructo, uso o habitacién, seglin los casos. La percepeién de

cist ol que habita en elln, ¥ del caballa el que lo manta ¥y cibalga en ¢, pero sin que Ya uli-
lidad que la casa procurc @ quicn la habita ni la que rinde ) anirpal de cuya fuerza nos scr-
vimos, cngendrea o figura juridica de adguisicion de fruofos.

Por obro lado, ol vigente Codigo civil ilalinno de 1942 sirue coxpresamenle esa dircecion
al proclimar en el pareafo 1.0 arl, 1.021, que «Quien Lliene cl derecho de uso de una cosa
pueda servivse de cila ¥, sioes fruclilern pucde recoger los frulos en cuanlo precise a sus ne-
cesidudes y los de su. familiav.

{301 Lo que no impide sca aconsejable dicho mayor detidle,

(81) Vid. aparlado 2, a) del Capilulo VI
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una utilidad secundaria daria lugar ‘a la sérvidumbre, y conste que al
hablar de secundaria no queremos prejuzgar que sea de valor inferior,
sino tan sélo que estd en segundo plano en relacién con el destino econd-
mico del fundo. Y asi, si un predio estd- destinado a pastos, la percepcién
de los mismos darfa lugar a un usufrucio o a un uso. Si por el contrario.
los pastos son productos secundarios, por ejemplo, por tratarse de una fin-
ca destinada a la explotacién de drboles, la percepcion de los mismos da-
rfa lugar a una servidumbre (32).

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

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

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

1.° El trénsito por las calles y plazas pablicas—Aun prescindiendo
del problema de si los bienes de dominio piiblico pueden ser susceptibles
de servidumbre, problema cuyo estudio excederia de los limites de nues-
tro trabajo (34), basta para eliminar !a idea de servidumbre el hecho de

(323 En la hipotesis en que una personn adguiriese un funde, faja de lerrono, para (es-
linarlo exclusivamen’e al paso para su propia finea, §impediria consliluir servidumbre de paso
sobre dicho Tundo adquiride? Crecinos que no, ¥ :lc_]t:més' na conlradice nuesira conyiruccion:
El funde adquir’do Zen el cjemplo citado— voundria a ser econdmicamenle «parle e la fincan
a cuyo servicio se desting, instrumento para el aprovechamicnto de ésla; y juridicnmenie —al
menos conceplualmentc— seria pertenencia de la finca a cuye servicio se deslina de un modo
peranenle. (Solbre la posibilidad der que un  ismmucble sea perienencia de otro, vid. Broxoi,
«Los hicncse.. Trad, de 1a 2.2 ¢d. italians, revisada y amplinda por A, de 1n E. Manrtiszz-Ranio,
Barcelona, 1061 pags. 198 y spls), ¥ cn la rewlidad fisica habrian de ser considerades como
una unidad de aprovechimiento, Al objc'o de determinar la wlilidad primordial a electos e
precisar si nos hallamos ante una servidutnbro o no, habria gue considerar —en el éjcmplo
fque nos ocupa— no el fundo aislado adquirido prra el paso, sing conjunlamenie ésle y la finca
respeclo a 1o curl liene un mere cardcter inslrumental v de la quo es perlenencin. Y si, en 1l-
timo exiremo se rechazara esla argumentacidén, nos verfamos Torzades a admilir que en oste
supueslo nos hallibamos anle un caso € quc conceplealmenie na habria servidunbre, sine
un mero uso. '

(33} Ta servidumbre predirl de paso, a la que nos vamos a referir on esla lesis, podria
ser rlefinida come «Un derecho real en funde ajeno, que faculla a su filular, deferminado on
rem, por su rclacién con un fundo (demninanie), a eblencr del predio gravade (sirvienle) la
w!ilidad de transilar por &1, distinla Jde la que primordizlmente proporciona éste, conforme a su
deslino eccondmizon. )

(34) No obslaute, imleresa poner de relieve las dificnliades doclrinales con que tropezaria
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que las calles y plazas puiblicas estan destinadas primordialmente al trin-
sito. Y dicho trdnsito debe regirse por normas administrativas y no civiles.

2.° El paso a titulo de copropiedad—Es el que se da sobre el suelo
destinado exclusivamente al trdnsito de los copropietarios del suclo mis-
mo. Precisamente por ser su destino primordial el transito, el paso por él
no puede constituir servidumbre. Esta modalidad surge con mucha fre-
cuencia no s6lo en el agro, cuando para el cultivo de heredades pertene-
cientes a propietarios vecinos se da origen a una via comun, sino en nu-
cleos urbanos incipientes, cuando los diversos condueiios de los solares que

ln opinidn afivialive de la posibilidad de constituir servidumbres civiles sobre bienes de domi-
nio iblicu, dé la inalicnabilidud de ésle, pueslo que lada servidumbre iinplica una cnajena-
eitn parcial del derecho malriz de I misma gue ha servido de base para su conslilucion.

La Ley de Expropiacion forzosa de 16 de  diclembre de 1954, en su art, B2, previene Ja
desaparicion de lus curgas sobre el inmueble expropiado of decir en su primor inciso que «la
cosa expropiada se adquiricd libre de cargase. Poro a confinuacién afinde: «Sin embarge, po-
dri vonservarse algiin derecho real solre el oljelo cxpropindo, si resullsse compatible con el
nnevo deslino que haya de darse ol misino y existiera asuerdo entre cl exprepianic ¥ el tilular
del derechoa. Por olro iado, el art. 77 de la Loy do Aguss se refiere a servidumbres en interés
privido {fle acueduclo), gua en relacion con ol wrd. 93 permite atraviese via pviblica. Pero es
ludose que se bridte de verdadern secvidumbre de Derecho civil, Auvvamiez Guams en «El domi-
nio iblico, Su paturvateza juridicas, Barcelona, 1956, pdg. 65, enliende que eslas servidumbres
no puelden darse a perpeluidad, ¥ guo sen suszeplibles de suprimir en cualquier momento que
dafic al dominio priblico.

Lz cuestion es dudosa, Puede darse ol easo de finca enclavada enlre predios de dominio
pablico, ¥y en csle caso ¢estarin condenados de antemane los titulares de dorechos reales de
goce de dicha finch, a no poder accider x eili? Cromnos debe imponerse una solucién flexible
y admitir 1a conslilucion de la servidumbre cuaude ésla no st aponga al desline del bien de
dominie piblico por el que se ha de bransilar, y de suerle gue ol dominie piablize no sufra el
mwenor dafio, Pero dada 1o naluraleza de cse dominic phiblico (Véase sobre Ta misma Avvanies
Guangy, op, cib.,, Bawesk, oConceplo el Dominio piblicos, Rev. Juridica de Calalufia, n.° 5, no-
viemhre-Diciembre 1045, ¥y Cravino Awévave, «la inalicnabilidad (el deminio piblicos, Sevilla,
1058) sc lralard do wuna servidumbre mis bien adminisiraliva que civil, sin perjuicio de que,
en defecto de disposiclones administrativas aplicables, se puedan lener en cuenla por anzlogia,
¥ por apligneitn del arcl, 16 dol Codigo Civil, Tas normas perlinentes sobre servidumbres que
pucdun aplicarse al paso constiluido, teniendo en cucnta o naturalesa especinl del hien sobre
que recae, y on lodo caso con cierlo earieters precario (Vid, Anvanez Gesowy, op. ¥ loec. cil ). Y
si lampoco se admiliers esa posibilislad, enlonees serfs jusle admitir que procoderfa exigir Ia
sdguisicién forzosz del fundo cnclavado por Iz Administracidn (Cfr. Arvansz Genowv, op. cil,
phgs. 57 y 58)

Un supuesio especinl que ronlemnpla Atvanes Gusoin, op. cil., pig. 56, es el del derecho
de acceso personal a wna finea (vivienda, almacén, clc.) o via pablica o canal, que deriva—dice—
de la propia naturaleza comdun del Derecho ptblice y gque no puede desaparccer sing por sus-
Litucidn del medio comunicante. Esle derecho real adminisirative —afiade— no  necesila  ser
conferido especialmenle, deriva de Ia licencia de construccién y ne es incompatible con la doc-
trina del dowminio piblico. s inherenle al nismo, con da diferencia natural de que los pro-

pietarios ribereiios lo utilizan mdés que terceros,
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van a edificar, dejan para calle unas fajas de terreno comun, o cuando €l
nico duefio 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 proindiviso en el terreno dedicado a calle, etc. La doctrina es acor-
de en admitir que el paso a titulo 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 Cédigo 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 porcién de la finca comin que se deja indivisa, y de la propie-
dad de todos los participes, teniendo en cuenta la naturaleza de la finca
dividida y ¢l mejor aprovechamiento de sus partes.

Ademis, ocurrird con frecuencia que, con el transcurso del tiempo. el
paso a titulo de copropiedad, sobre todo cvwando el nimero de copropie-
tarios ¢s aumentado, sc produzca una afectacién tdcita al dominio pL’l—
blico de dicho bien dedicado al transito, teniendo en cuenta que pricti-
camente, cuando ha transcurride mucho tlempo Io corriente es que -
transiten por dicho terreno no sélo los copropictarios sino también los
extrafios. Prora (36), refiriéndose al paso practicado por el pitblico, en-
tiende que para tener posesién por parte del piiblico, prec1sa que los sin-
gnlares ciudadanos, los cuales no tlenen la 1eprebentac1on del ML]nlCJ]’JIO,
hayan obrado «uti civesy, esto es, con el entendimicnto de ejercitar un
derecho anejo a la cualidad de ciudadano miembro de dicho Munici-
pio (37).

(35) Vid. Piota, «Diritto di passagior, cn 11 Digeslo Maliane, Vol. XVIN, parle prima, To-
rino, 1906-1910, pdg. 662, y Gaibr en ia misma obra, Vol. VH1, puarle prima, Terino, 1896
pho. 662

(36) Op. cit., pig. 663.

(37) La afcctacidn licila al dominio publico, ¥ la desafeclacidn ldcila de éste, es cdmitida
por la doctrina cientéfica adiinistrativista, Vid. Mantisez Usiros, nola a Gancia Ovieno, «Dere-
cho Adwministrativow, 7.8 cd. Madcid, 1939, cn pég. 469; y Ganciy wn FyTearia  uSobre la im-
praseriptibilidad decl dominio piblicon, enr «Dos esludios solire la usucapién en Dercchp Adini-
nistrativon», Madrid, 1958, pigs. 114 y sgls.
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4

1l. NATURALEZA JURIDICA DE LA SERVIDUMBRE DE PASQ

Imteresa mucho la determinacién de la naturaleza juridica de la ser-
vidumbre de paso, cuyo estudio, sentado que se trata de un derecho real
de servidumbre, se ha de limitar a encuadrar esta especie dentro de las
categorias mas comunmente admitdas en el género servidumbre.

A. Servidumbres prediales y. personales

Esta distiicién se remonta al Derecho Romano justinianeo, en que se
agrupé sistemiticamente bajo el concepto genérico de’servidumbres tanto
a los lura praediorum como al usufructo, el uso la habitacién y las operae
servorum, creando asi la categorfa de las servidumbres personales. desco-
nocida por la jurisprudencia clisica (1}). Tal es el parecer de la mayoria
de la doctrina cientifica.

Realmente; el origen de la servidumbre personal, tal comeo la hemos
configurado en el capuulo de esta obra dedicado al concepto de la Servi-
dumbte (2), debemos buscarlo no en estas servitutes personarum que com-
prendian, como se ha dicho, el usufructo, el uso y la habitacién y las
operac servorum, sino en la servitus personae, o servidumbres irregulares
como las Haman los intérpretes modernos, que son derechos reales limi-
tados a una determinada persona, que atrlbuyen a ésta smgulares facul-
tades de goce de cosa ajena.

Esta servidumbre, dice Bronp: (3) ticne siempre clerto cardcter pre-

"dial en cuanto no se puede constituir en provecho de cualquier persona,
sino sélo del que sea propietario de un fundo. Es, en definitiva —dice—
._(1) Vid, Ossorio Monravss, «Las servidumbres personaless, Medrid, 1936, pdgs. 18 y 10.
(2} Vid. phgs. 220 ¥ sgls. ' .

{8) «Lc servita prediali nel Dirillo Romanor, Milano, 1054, pdgs. 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) sca enajenade; en otros
términos, se trata de una servidumbre temperal en que la limitacién en
el tiempo la proporciona no una fecha o acontecimiento cualquiera, sino
ia pertenencia del fundo a una determinada persona (4).

Por lo demds, como ya nos hemos referido a esta distincién al des-
arrollar el concepto de servidumbre, nos remitimos a lo alli expuesto (3).
Conforme con ello, la servidumbre de paso podrd ser predial o personal
segin que el titular activo de este derecho se determine por su relacién
]undlca con un predio determinado, es decir, «ob rem», o por el contra-
rio se determine con independencia o sin consideracién a ninglin predio.

‘B. Servidumbres positivas y negativas

Tiene esta clasificacidn sus precedentes en un texto de PoMponio en
el Dlgesto (6), seglin el cual «servitutium non ea natura est ut aliquid fa-
clat qu1s . sed ut aliquid panatur aut non faciat». La disdnecidn entre el
pan v el non facere, se corresponde al ctde]al hacer alguna cosa» propio
de las servidumbres pOSlthélS y al «no poder hacer algo que le serfa licito
sin la servidumbre» propio de las negativas.

Nuestro Codlgo Civil ha anadide la posﬂ)lhdad en las positivas de
que consistan en 1mp0ner al duefio del predlo sirviente la obligacidén de
hacer algo por si mismo, dando as{ consagracién legislativa a las llama-
das servidumbres «in faciendow. «Se¢ llama positiva —dice el Cédigo en
su art. 533, parrafo 2.°— la servidumbre que 1mpone al duefio del predio
sirviente la obligacién de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mis-
mo, y negativa la que prohibe al duefio del predio sirviente hacer algo
que le serfa licito sin la servidumbres.

Tanto en las po‘ntwas como en las negativas existe una prohlbmmn
al duefio del predio sirviente de hacer a]go que le serfa licito sin la exis-
tencia del gravamen, pero en las negatwa la limitacién que dicha pro-
hibicién supone se asume en si y por si (7), mientras que en las positivas,
dicha limitacién y consiguiente exclusién de los demads, tiene como me-
dida la utilizacién directa del fundo por el titular activo de la servidum-
bre o a través del facere del duefio del predio sirviente,

(4) Se trata en suma de la Uomada servidumbre predial limilada «cum  demonsiralione
personaer a la gue hemos aludide anteriormente,

(5) Vid, pdgs. 220 y sgls.

6) D. 8 &, 15 1,

(7y En esle sentido Grosso, op. cit., pig. 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 P]’OPICEEU‘IO el uso libre del fundo, y en
ambas una utilidad pcrmblda del fundo sirviente. De ahi que la servidum-
bre sca posiuva o negativa segliin que la percepcidn de la utilidad que
con%tttuye el contenido de la servidumbre se realice a través de una ac-
tuacién directa del titular activo o paswo que marca el grado en que de-
hen abstenerse cuantos no sean titulares activos del derecho o bien se
lleve a cabo pura y 31mplemente mediante un no hacer del titular pdSlVO
de la servidumbre. En el primer caso serd positiva, en el segundo negativa.

Conviene aclarar que la actividad que pueda desarrollar el ntular ac-
“tivo en su propio predio para lograr una mayor utilidad de la abstencién
del ntular pasivo, pero sin que dicha actividad invada la estera del predio
sirviente, no arrastra la calificaciéon de positiva de la servidumbre. Para
que la servidumbre sea positiva s precaso que la actvacidn directa que
proporciona la utilidad del predio sirviente y que invade la esfera de uti-
lizacién de éste sea ral que sin la existencia de la servidurbre constitui
ria lesién de los derechos a la no ingerencia en la esfera del fundo sir-
viente (8).

Y por dltimo interesa destacar que la acruacién directa sobre el fun-
do sirviente dirigida a perc1b1r una utilidad de éste, en las servidumbres
positivas, puede consistir en una actividad que se repite como _161‘(:1(:10
de la servidumbre, 0 en un estado de hecho que represente una invasién
conunuada 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 invasién que permite -a su titular sobre ¢l predio sirviente,
pertenece a la primera modalidad sefialada en el parrafo anterior, esto
es, como actividad que se repite camo ¢jercicio de la servidumbre: el
trdnsito sobre el predio gravado. Pero puede presentar también la otra
modalidad como estado de hecho que representa una invasién contnua-
da del fundo sirviente por el titular activo de la servidumbre: en aqueé-
llos supuestos en que para salvar determinados accidentes del terreno en
el predio sirviente que obstaculizan el trdnsito por €l haya habido nece-
sidad de construir puentes u otras cbras de cardcter permanente.

(8) BRosliene csla misma opinién Grosso, op. cit., pigs. 287 y 289
{9) Vid. Ghosso, op. <il., pig. 289.
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C. Servidumbres aparentes y no aparentes

El Cédige Civil recoge esta distincién --desconocida en Derecho Ro-
mano —en el art. 532, en sus dos ltimos pérrafos, con aueglo 2 los cua-
les, son servidumbres aparentes «las que se znuncian y estdn continua-
mente a la vista, por signos exteriores, que revelan el uso y aprovecha-
miento de las mismasn, ¥ no aparcntes «las que no presentan indicio al-
guno exterior de su existencian,

Aun cuando la redaccidn del precepto no es muy afortunada, pucde
extraerse del mismo un criterio para la distincldén: Serd apartnte la ser-
vidumbre cuando se revele por medio de $1gno exterior que retina los ca-
racteres de ser objetivo, permanente, inequivoco, e instrumental a la ser-
vidumbre. No aparente cuando no presenta signo alguno exterior o, aun
presentindolo, carezca de alguno dc los requisitos antes senalados.

Decimos que el signo exterior debe ser:

a) Objetivo. El Cédigo dice en el art. citado, parrafo cuarto, que son
«Aparentes las que se qruncian y estin g lg vista...» con lo que exige que
se trate de un signo exterior o indiclo que objetivamente pucda ser apre-
ciado por cualquiera, sin que baste el conocimiento subjetivo que de la
servidumbre pueda tener el duefio del fundo sirviente, ni tampoco el que
puedan tener los terceros a través del Registro de lu Pmplcdad en donde
pueda estar inscrita la servidumbre.

b} Permanente. Puesto que el art. 532 cx1ge que estén continuamen-
te ala vista, lo que presuponc que el signo exterior sea permanente. Este
signo exterior puede consistir en una obra, por ¢jemplo 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 pumnnuncm no ar-
guye solidez, que se trate de obra sdlida, va que ni siquiera es preciso
quc medie obra.

¢) Tnequivoco e instrumental. Ya que precisa que los signos exterio-
res revelen el uso y aprovechamiento de la servidumbre. El signo ha de
ser inequfvoc(r un sendera serd signo exterior de servidumbre que call-
ficard a ésta de aparente, en cuanto revele inequivocamente que sirve al
trdnsito de otras personas distintas al duefio 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. Ademds el signo ex-
terior debe ser mstrumento para el ejercicio de la servidumbre; asi el
puente o sendero por donde se transita. De ahi que un simple rétulo in-
dicador de la servidumbre de paso, colocado incluso en el predio sirvien-
te, no transformaria a ésta en aparente si no hubiera otro signo exterior,
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prccisamente porque el rétulo no es signo exterior instrumental para el
]erc1c1o de la servidumbre, y el Cédigo exige que el signo exterior —por
si mismo, se entiende— seg revelador de ese uso ¥ aplovechamlento un
rétulo en cuanto tal, lo mismo puede indicar una servidumbre, que anun-
clar un producto comercial (10).

Las servidumbres poslrlvas podrdn ser aparentes o no aparentes Las
servidumbres negativas son siempre no aparentes.

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

D. Servidumbres legales, coactivas y voluntarias

En el art. 536 el Cédigo Civil se refiere a parte de esta clasificacién
al proclamar que «Las servidumbres se establecen por la ley o por volun-
tad de los propictarios. Aquéllas se llaman legales y éstas voluntariasy. Y
dedica a la regulacién de las servidumbres que llama legales todo el Ca-
pitulo II del Titulo VII del Libro IL

Interesa observar que las servidumbres simplemente Iegales y las
coactivas son por regld general titularidades ob rem activas, mientras
que las voluntarias pueden ser ob rem o intuitu personae

Otra observacién es que reducimos el concepto de servidumbre legal
a aquellas servidumbres —estén o no contcmpladas en el mencionado ca-
pitulo del Cédige 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 Cédigo
Civil. En otros supuestos, lo que hay es, mds que una servidumbre legal,
una pretensién a la constitucién de la servidumbre que surgird en virtud
de un acto constitutivo basado en el correspendiente precepto legal, pero
que serd una sentencia, un acto de la autoiidad administrativa, un con-
rrato (este tltimo cuando el duefio del predio- sirviente, o en general el
titular pasivo, acatando el mandato de Ja norma, reconociere el derecho
del duefio del predlo dominante o en general del titular activo, y se avi-
niere en consecuencia a la constitucién de la serv1dumbre) etc. Es decir,
sc tratard de servidumbres susceptibles de ser establecidas coactivamente
aun cuando no stempre ha de mediar coaccién para su constitucién.

Como dice DE Smvone (11), «la ley suministra solamente la facultad
abstracta y potencial de conseguir la servidumbre, la cual, sin embargo,
sélo puede ser efectivamente constituida mediante titulo o sentencian.

{10} En conira Dr wpa Viees, «Trattale sinlelico delle servitd predialie, I, Napoli, 1907,
pig. 574,

(11) En «Natura giuridica della serviti di passaggio -forzoso», en Rivista di Diritlo Privato,
Val XT.a, 1941, parle 2.2, pig. 168, .
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Por ello nos parece mds légico el criterio- del vigente Cédigo Civil ita-
liano de 1942, en cuyo art. 1.031 admite que «Las servidumbres prediales
pueden constitnirse coactivamente o voluntariamente...»

- Segiin lo expuesto, la servidumbre predial de paso puede ser coactiva
o voluntaria; legal en el sentido que acabamos de dar al concepto, tan
6lo serd, propiamente, en cl supuesto del art. 541 del Cédigo Civil (12).

E. Servidumbres continuas y discontinuas

Quizd sea ésta la dlstlnuon que mas nos intéresa al ob]eto de nuestra
tesls. : }

La 1mp0rtanc1a de la distincién 1ad1(:d fundamentalmente en el di-
verso 1eg1men ]urlchco existente entre unas y otras para la adqumlcmn por
usucapién y para su pérdida por 10 uso.

La distincién entre estas dos catcgona@ de servidumbres no la encon-
tramos en el Derecho Romano, sino que procede del Derecho Comiin y
fue obra de los comentaristas quc llegaron a clla interpretando dos textos
de PaurLo, En uno de ellos (13) afirma la musucap1b1hdad de las servi-
dumbres: _

«Servitutes praediorum rusticorum, etiam corporibus accedunt incor-
porales tamen sunt et ideo usu non capiuntur: vel idco quia tales sunt
servitutes, ut non habeant certam continuamque possessionem: nemo
enim tam perpetuo, tam continenter ire potest ut nullo momento posses-
sio eius interpellari videatur. Idem 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 ire potest ut nullo momentc possessio eius interpellari
videatur». De modo que el fragmento orlgmarlo deberfa decir: «Servity-
tes praedlorum rusticorum, etiam corporlbus accedunt, incorporales ta-
men sunt ct ideo usu non capiuntur. Idem et in servitutibus praediorum
urbanorum observatury. _

Fntendi6 el Glosador que las servidumbres risticas no tenian una po-

(12)  Vid capftulo V aparlade 1, La servidumbre do paso que se conslituya conforme:a las exi-
geneias de la nueva ordenacion de la propiedad” en ol supuesio (e coulicentracion parceluria, :l
ampare del art. 3.2, parrafo 2.2 de In Ley de Conecnlrasion Pareelaria, Texlo refundido apro-
bado por Decrefo de 10 de agosta de 1055, v demids aplicables, puede se calificada tnmbién de

Iegal.
(13) D. 8, 1, 14, pr.
‘(14)  Cfr. Pruozzi, «1 modi pretorii d’acquislo  delle servitae, con  IRivisla ilaliama  per le

science giuridiche, 1897, Vol. XXII, pigs. 171 y sgis.
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sesién continua y cierta, y esa era la razén de que no fueran susceptibles
de usucapién, Ante la contradiccién de textos del Corpus Turis Civilis ad-
mitiendo unos la usucapién de las servidumbres, y negindola otros. con-
tradiccién debida a que los compiladores justinianeos dejaron inalterados
los textos que recogfan la doctrina clésica frente a la nueva doctrina re-
cogida en el Codex que admite la prescripcién de las servidumbres pre-
diales, los intérpretes entendieron, en un intento de armomizarlos que
ciertas servidumbres se podfan adquirir por usucapién y otras no, sirvien-.
do de criterio bdsico el que la servidumbre ruviera o no poseslon continua
y cierta. Obsérvese, sin embargo, como el fragmento en que se apoya,
niega la usucapién tanto. para las servidumbres riisticas como para las
urbanas: «Idem et in servitutibus praediorum urbanorum observatur».

Lo clerto es que sobre la base de dicho texto, de otro de Pauvro (15)
segiin el cual «...omnes autem servitutes praedlorum perpetuas causas
habere debent...», y mis espe(:ialmente del intento de conciliar los frag-
mentos del Dlgesto que niegan la usucapién de las servidumbres, con
otros del Codex (16) que extienden a las servidumbres prediales el régi-
men de la longi temporis praescnptlo surgié en la doctrina de los comen-
taristas la distincién entre servidumbres continuas v discontinuas.

Azén (17) en su comentario a C. 3, 34, 1, resuelve la contradiccién
existente entre el Cédigo y el Digesto, proponiendo por primera vez la
distincién entre servidumbres «quae non habent continuam causam» y
servidumbres «quae habent causam continuam vel naturalem»; a ésta
dltima debfa referirse el reconocimiento de prescriptibilidad contenido
innegablemente en C. 3, 34, | y en C. 3, 34, 2.

AzdN distingue entre servidumbres que tienen Gcontinuam causamy»,
a las que se refieren las constituciones 1 y 2 del Titulo XXXIV, Libro 117
del Cédigo, cuya prescriptibilidad reconocen; servidumbres que tienen
unaturalem causam», las cuales siguen la regulacién de las prlmeras «ic
si {causa) esset perpetua»; y por Gltimo servidumbres que no tienen n2
una causq continug ni ung causq natural, y a las cuales exclusivamente se
refieren las normas del Digesto que excluyen la usucapién de las servi-
dumbres.

Especial interés nos ofrece BartoLo; el cual en sus Comentarios ( ]8)
distingue entre: Servidumbres: que tienen causa perpetua como la servi-
tus tigni inmitendi, ya que la viga estd siempre alli («quia tignum semper

(15) D. 8, 3, 28

(16) C. 3, 34, 2, y C. 7, 33, 4, 12,

{17) GCibt. por Beruiar, en «Sulla distinzione delle servild in continue e discontinue», Ar-
chivie giuridico, 1931, vol. 106, pig. 133.

(18} «In Primam Digesti Veteris Parlems.—Venetliis MDCXV—I, pig. 184,
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stat ibi»), y la de acueducto, puesto que el agua fluye sobre él. Servidum-
bres que tlenen causa cuast continua como la servitus stillicidi inmitendi,
y la fistulam rec1plend1 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 requicre el hecho
del hombre.

La gran antoridad de BarroLo consagré esta clasificacién que vemos
después repetida en otros comentaristas.. As{ CagporrLa (19) distingue
entre: Servidumbres que tienen causa continua o perpetua, v que es la
que «siempre estd en uso actual y potencialmente, como la servidumbre
de acueducto, la servidumbre altius non tollendi y parecidas». Servidum-
bre que tiene cuast continua o cuast perpetua causa, que es aquella «que
estd en usO perpetuc o continuo potencialmente pero no  actualmente,
como es la servidumbre stillicidii...». Y servidumbre que tiene causa dis-
continua, que es la que «no estd slempre en uso ni actual ni potencial-
mente sino que requiere necesariamente interposicién: va que en su uso
se requiere el hecho del hombre, el cual no puede ser Contmuo, como la
servitus itineris, viae, porque el hombre no puede siempre ir».

Con admirable claridad explica Carporra (20) la distincién: En las
pnmeras no se reqmere siempre el hecho del hombre para el uso de la
servidumbre, por méas 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 despues por el rio o canal continuamente por el hecho de la
naturaleza y por s{ misma slempre fluye; y del mismo modo en la $ervi-
dumbre tigni iniuncti u oneris ferendi, puesto que una vez que estd 1n-
troducida (la VIga) por si misma continda. Lo mismo ocurre en la cuasi
perpetua o cuasi continua, que no se cjerce siempre pero que es apta

_slempre 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 si misma cae; y el stillicidio es siempre apto para recibir
el agua sin hecho del hombre una vez que estd construide. En las discon-
tinuas se requiere el hecho del hombre no sélo en el comienzo sino des-

.
pués.

Lo cierto es que la distincién fue muy controvertida, y ni siquiera lqs
autores modernos se han puesto de acuerdo para su explicacién,

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

(19} «Traclalus de servitutibus, lam urbanorum, quam rusticorum praediorums.—Coloniae
Allobrogumn.—MDCCLIX, pigs. 41 y 42.

{20) Op. y loc cit.
(21) P. III, T. XXXI, Ley XV,
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1851 (22) de donde pasé al Cédigo Civil espafiol que la regula en su
art, 532,

E] Cédigo Civil francés admitié la distinciéon (23) como asf mismo el
italiano de 1865 (24). Pero con buen acuerdo la ha suprimido el vigente
Cédigo Civil italiano de 1942, aun cuando en el art. 1073 de éste, a pro-
pésito de la prescripeién extintiva, y como residuo de la vieja diferencia-
cién, distingue las servidumbres para cuyo ejercicio no es necesario el
hecho del hombre.

El art. 532 de nuestro Cédigo Civil define las servidumbres continuas
como «aquellas cuyo uso es o puede ser incesante, sin la intervencién de
ningl’m hecho del hombre», y discontinuas «las que se usan a intervalos
mas o menos largos y dependen de actos del hombrey.

El criterio basico para la distincién es, pues, el de la p031b111dad o no
del ejercicio de heche incesante de la servidumbre sin intervencién de
hecho del hombre, sin que sea prec1so para quc sea continua, que el e]er-
ciclo Incesante sea actual, basta que sea potencialmente incesante, sin in-
tervencion de hecho del hombre. El Cédigo dice: «aquellas cuyo uso es
o puede ser incesante». Y sin que nada tenga que ver con esta clasifica-
cién la continuidad o discontinuidad de la posesién, porque como dice
LAURENT (25) cabe poseswn continua de una servidumbre discontinua.

Para precisar mas, 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 préctico que el Dere-
cho tiende a garantizar a su titular. El ejercicio no es mds que la actua-
cién del contenido del derecho; basta para ello que surja una sitnacién
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 ademds que sea lograda efectivamente la utilidad econdémica
que el titular s¢ propone obtener a través del ejercicio del derecho.

Como dice BerLIr1 (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 ldgico porque precisamente es tan sélo
de la continuidad del ejercicio —esto es, del uso incesante—, de lo que
depende la continuidad de la usurpacién del sefiorio del titular del fundo

(22) Arl. 478

(23) Arl. 688

(24) Art. 617, . .

{25) «Principii di Dirille Giviles, Milano, 1898, VIIT, pig, 184, y en ¢l mismo sentido
Ruccisno, op. cit., I, pdg. 710, Grosso, op. cit., pig. 204 y la mayoris de la doclrina aclual.

(26) Op. cit., pigs. 25 y 26, del Volumen 107 del Archivio Giuridice,

(27) Op. y loc. cit.
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sirviente, en su caso, que es el elemento esencial y caracteristico de las
servidumbres continuas.

~ Pues bien, para que la servidumbre sea continua, basta con el eJercmlo
incesante, o con la potencialidad de su e]erﬂcm incesante sin interven-
cién de ningin hecho del hombre, aun cuando no sea logrado el fin pric-
tico que el derecho tiende a garantizar a su titular, y sin que sea preciso
que el ejercicio actiie necesariamente todo el contenido del derecho, ago-
tandolo ,ya que un derecho se ejercita aun cuando no se ejercite todo el
derecho.

Esto supuesto, la servidumbre de paso serd discontinua porque para
la actuacién de su contenido sobre el predio gravado, serd necesario el
hecho del hombre, y se producird en intervalos mds o menos largos.

~ El problema se puede plantear, sin embargo, en aquellos casos en que
por la especial configuracién de la superficie del predio sirviente, se hace
preciso la realizacién en él de obras permanentes que posibiliten el trian-
sito, como puentes, alcantarillas, y aun, caminos empedrados o asfaltados.
'« Modifican estas obras la naturaleza juridica de la serwdumbre de paso
hasta el punto de transformarla en continua?

La mavorfa de la doctrina se pronuncia en sentido negdtivo ante la
consideracién de que las obras dan a la servidumbre cardcter aparente,
mas no por ello se puede considerar continua.-

Ahora bien, este criterlo nos parece aceptable sélo en el caso de que
las obras sirvan- Gnicamente a la comodidad de la servidumbre, pero no
cuando son necesarias. indispensables para el trdnsito sobre el predio gra-
vado; en este nltimo caso, las obras no sélo proclaman la existencia de Ia
servidumbre. sino que su presenaa nnpllca ya que no un funcionamien-
to. s{ al menos un ejercicio de la misma, e]erc1c1o que, para ser comple-
to, exigird la actividad del titular de trdnsito sobre el fundo sirviente.
pero sin que esto sea preciso para que la servidumbre se considere ejerci-
tada. porque, como ya deciamos antes, no es preciso que el ejercicio actie
necesariamente todo el contenido del derecho hasta agotarlo: el derecho
sc ejercita aun cuando no se ejercite del todo (28).

Cuando la obra haga cémoda 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 ¢l trdnsito no se
concibe sin la obra previa, sin el estado de hecho permanente: el conte-
nido de la servidumbre implica, no sélo el trdnsito, sino la obra previa

(28) Bsmmumi, en op. cil. Vol. 107 del Archivio Giuridico, pig. 21, incidenialmente consi-
dera que las obras de empedrade del camino conslituyen una servidumbre accesoria de la de
paso que seguird en cierfos aspeclos la misma suerle de ésia.
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indispensable al trdnsito, obra que, insistimos, constituye de por si una
invasién permanente del fundo gravado, un ejercicio incesante sin nece-
sidad de hecho del hombre.

Claro estd que también la obra precisara del hecho del hombre, pero
este hecho del hombre tan sélo es preciso para el acto inicial de la cons-
truccién de la obra, no para la permanenc1a posterlor de ésta. no para el
eJercu:m parcial posterior; y es a este ejercicio posterior, cOmMo ya recono-
cia Bartoro (29), al que hay que atender cuando se trata de calificar a la
servidumbre de continua o discontinua.

En conclusién, la servidumbre de paso es positiva y discontinua. Pue-
de ser predial .0 personal; -aparénte o no aparente; voluntaria, legal
o coactiva. Y en el supuesto especial en que para su ejercicio sea indis-
pensable la realizacién en el predio sirviente de obras permanentes, v és-
tas se lleven @ cabo efectivamente, cabe adrmnr que tiene naturaleza dis-
continua. ' ‘

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamen-
te el caracter discontinuo de la servidumbre de paso, sin hacer la distin-
cién examinada 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 terminologia del Cédigo—, es una resul-
tante de la colisién de dos derechos: el que tiene el duefio de la finca en-
clavada entre otras ajenas de poder utilizarla, y el del propletarlo colin-
dante de que se respete la integridad de su derecho dominical, colisién
que ¢l legislador resuelve 1mp0n1cnd0 una excepcional limitacién o gra-
vamen, por lo que es 0bv1c_) que por ser tal, y ademds 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 «(Commentaria) In Primam Digestt Veleris Pirlemin.—Venetiis, MDCXV— 1, pag. 184
Y en ol mismo sentido, segin-hemos visto en la pig. 38, se pronuncia Casrorra, op. v loc. cit.

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

(31) S3enlencia de 1 de febrero de 1012, en donde se declara que la scrvidumbre de paso
de carro y yunia por una finca es positiva, discontinua y aparente,

(32) Scotencia de 17 de noviembre de 1930, v en senlido anflogo la de 26 de febrero de
1927. Insislen en ol cardcler restrictiva de Ia inferprelacién en materia de servidumbres, en
general, las senlencias de 13 de noviembre de 1929, 5 de morzo de 1942, 13 de marzo de 1952 vy
27 de junio de 19565.
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H. FUNDAMENTO

El fundamento de la servidumbre coactiva de paso es el de hacer
posible o facilitar la explotacién ¢ goce de un fundo que por estar encla-
vado entre otros no tiene acceso a un camino piiblico 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 juridica de esta servidumbre, de un supuesto de coli-
sién de derechos entre los titulares de ambos predios, colisién que el le-
gislador resuelve en funcién del interés general que exige que los predios
no permanezcan incultos, y en consideracién, ademas, de que si bien es
clerto que el predlo sirviente ve disminuido su valor éste no mengua en
la misma proporcmn en que el valor del predio dominante aumenta,
sino en una proporclon inferior, y no impide dicha servidumbre que
también el predio sirviente sea explotado (1). Por otro lado, la disminu-
cién de valor que implica el establecimiento del gravamen, se ve en cier-
to modo compensada con la exigencia de una indemnizacién que el due-
fio del predio dominante debe satisfacer a] 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-
ci-miento de la facutad que tiene el duefio de un predio o determinados
titulares de derechos generales de goce sobre el mismo, segin se verd, de
constituir sobre ellos derechos reales limitados entre los que se encuen-
tra la servidumbre. '

(1) Empleamos aqui la expresién «predio sirvienien en sentido lalo, comeo sundo que
conitiene dentro de sus linderos el lugar o legares de ejercicio, dejando para oire sitlo la
precisidén del conceplo.
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IV.—BREVE REFERENCIA HISTORICA

La servidumbre de paso puede muy bien considerarse, junto con la
de acueducto, como el mds antiguo de los derechos reales, y, por supues-
to, como la mds 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 organizacién juridica en que ya se reconocia el
derecho de propiedad sobre los predios. La necesidad de acceso al predio
a que provec esta’ servidumbre, fue satisfecha en la Roma primiuva por
otros medios.

Como Brucr (1) ha demostrado, al ignal que el concepto tpico dei
dominio de los particulares sobre los fundos estd basado sobre el «ager
limitatus», as{ también el paso necesarlo era provisto por las reglas de la
«limitation : al dividir y asignar a 'los cludadanos (2) los terrenos conquis-
tados por Romulo, se dejaron entre fundo y fundo unas fajas de terreno
de mayor o menor anchura que servian al trdnsito piiblico v consiguiente
acceso a'los predios.

Dichas fajas de terreno o senderos respondfan 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 hemos
visto, se satisfizo por el medio indicado, sino para atender a una comodi-
dad de los mismos.

Esta comodidad no se podia obtener, dice Prora (3), sino modificando

(1) «Btudi sulla dottrina romana Jdelle servitd prediali—Intorno all’ asserita’ mancanza nel
Diritto classico di principi velativi al posso necessarion—en Archivio Giuridico, Vol. XXV, afio
1880, pdgs. 321 y sgles.

(2) En tiempos de Numa.

(3) «Diritlo di passaggion en 1l Dlgcslo italiano, Vol. XVIH parte prima, Torino 1808-
1910, pig. 659 ‘ : .
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el sendero limitativo, es decir, abandenando el sendero que habfa sido
asignado con la divisién para sustituirlo por otro a través de los fundos.
Con toda probabilidad, tal mutacién fuc en Roma el primero y mds faeil
modelo de la servidumbre de paso.

Y aun entonces, no fue configurada como propio ius in re aliena sino
como dereche de prupledad sobre la faja de terreno por la que se transt-
taba. Tal es la tesis de Vorer (4) para el cual, ademis, el objeto de la ser
vidumbre habria sido con51derad0 cfectivamente separado del fundo sir-
viente, objeto de la manus del dtular, sometido a un meum esse ailo
como ¢l fundo, y sélo mediante convenio pocha el propietario del fundo
sirviente tener una communio y una part1c1pac10n en el uso del locus ser-
viens.

Esta opinién no es undnime en la doctrina, pero cuenta en su apoyo
argumentos de valor como el que invoca Berrirt (5) de que se admitiera
antes de la Lex Scribonia (6) la usucapién de la servidumbre: la exclu-
sién de la uvsucapién de las servidumbres del sistema de Derecho Romia-
no, dice BerLirr (7), no puede asombrarnos desde que los estudios de Bon-
FANTE han puesto en claro la idea de la posesién como del hecho corres-
pondiente a la propiedad; o sea, como la soberanfa de hecho absoluta
e ilimitada sobre la cosa. Tal concepto era inconciliable con el derecho
a un sefiorio parcial sobre la cosa de otro, limitadamente a alguna de sus
relaciones. Possessio servitutis, debia sonar a los cldsicos como una fla-
grante, contradiccién : incorporales res, traditionem et usucapionem non
rec:pcrc manifestum est, dice Garo en D. 41, 1, 43, 1. Y como en esta
misma ley se dice, excluida la posesidn, era exclulda en consecuencia la
usucapién de las servidumbres, lo que se repite en un fragmento de
PauLo va citado en el texto (8).

Bronpr (9) intentando explicar los motivos de la exclusién por la Lex
Scribonia de la antigua usucapio servitutis, parece abundar en el mismo
argumento, entendiendo que Ia exphcacmn de dicha Lex debe ligarse al
trinsito de la antigua concepcién de la servidumbre como proplcdad de
una parcela de terreno a la nueva como derecho real sobre fundo ajeno;
cuando se delined esta nueva concepcxon se sintié la necesidad de una
prohibicién legal para Ia usucapién, a fin de excluir legislativamente lo
que hasta entonces era posible en cuanto derivaba de la antigua concep-

{4) «Romische Rechisgeschichten, Teipzig, 1802, T, pdgs. 441 y sgls.

(8) Op. cit. Archivio Giuridico. Vol. 106, pig. 131, nota.

6) Segdn la opinién mds probable, dicha Ley puede situsrse entre el afio 60 y el 50 a. G
() Op. y loc. cit,

(8) Vid. apartade C, capituloe V..

(9} «Le servild predia!i nel Diritto Romanon, Milano 1954, pdg. 277,
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cién. Y precisamente csta antigua concepcién de la servidumbre, explica
muchos de los caracteres de este derecho real: Como pone de relieve
Bionor (10), de ese anterior concepto, quedan algo mds 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 via formaba parte integrante del fundo al que far
vorecia; grava siempre un fundo del mismo modo que en otro tiempo la
via era fundo; acciones, acto constitutivo... son los mismos que s¢ 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,

12 El zzer es ¢l derecho de utilizar el sendero a través del fundo ve-
cino para pasar por €l a pie, a caballo, o en litera (11), y de navegar a tra-
vés del lago sobre el fundo vecino para poder legar 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 vehiculo
implicaba una anchura del sendero, necesaria para la conduccién del ga-
nado (13). No permitia arrastrar piedras ni maderos (14).

Los derechos comprendidos normalmente en ¢l actus, podian ser res-
tringidos, y entonces se daba lugar al actus minus plenus que podia
surgir: .

a) Cuando el derecho de pasar con vehiculos habia sido explicita-
mente excluido, o debia entenderse ticitamente excluldo por la estrechez
del sendero concedido por la conduccién del ganado (15).

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

(10) Op. cii., pig, 40.

(I1) D. VI, 3 1; B. VI, 8, 7, pr.; D. VII, 3, 12 pr.
(12) D. VII, 3, 23. 1.
(13 D. VHI, 3 1,1; D. VI, 3, 7 1; D. VI, 3, 12, 1.
(14) D. VI, 3, 7, pr.

(15 D. ¥III, 1, 13,
(16} «Commentario alle Pandetter, Libro VIII traducido y anotado por Brue:, Milin, 19500,
pag. 276. )
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¢) Cuando el ganado cuya conduccién hubiera sido concedida habia
sido restringida a determinada especic de animales (17).

3* Y por tltimo la viz que consiste ¢n el derecho a pasar sobre el
fundo ajeno con toda clase de vehiculos y de arrastrar sobre él picedras
o maderos (18). La anchura de la via fue fijada en una Ley de las Doce
Tablas en ocho pies en la parte recta y dieciséis en las vucltas, esto ¢s,
donde hay recodo (19).

Quien ticne a su favor el iter, no tiene por ello s6lo las facultades com-
prendidas en el actus, ni mucho menos en la via; el titular del actus te-
ne a su favor el iter como ya hemos visto, pero carece de las facultades

. propias de la via; en cambio el que tiene la via 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 podian constituirse de modo coactivo,
tenfan cardcter voluntario. Ya apuntamos antes que el régimen de los Ii-
mites hacfa innecesarias estas servidumbres, y cuando se hicicron preci-
sas fue la voluntad de los particulares la que proveyé a su constitucion.

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

En uno de ellos (21) recuerda Urriano 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) Lagedn v Pauro contemplan el caso de venta de un pre-
dio en el que exista un sepulero, y de dicho fragmento se deduce que un
derecho de paso al sepulcrg sélo se tendria en el supuesto en que el ven-
dedor se hubiese reservado expresamente el sepulcro en la venta o en que
exista una via publica de acceso al sepulero. En otro caso no se podrd dar
sino un ejercicio precario del iter (23).

(17) D, VI, 6, 11.

(18) D, VI, 1, 9; D, VIII, 3, 7; L. 11, 3, pr.

(19) Garg, Tibro VIT ad Edictham provinclale, D. VIII, 3, 8.

(20} 1. M, 3, pr.

(21) D. XI, 7, 12, pr.

(22) D, XIX, 1, 53, 1.

(23] Sobre la interprelacidn de csfos lexlos vid, Damwin, «In lema di iler ad sepulchrumn
en Studi in memoria di Emilic Alberlavio, Milino, 1953, 11, pdgs. 302 y sgtes. Segim &l no
puede pemsarse en un paso precario impueste, y la reda interprelagion de los lexlos, parlicu-
larmentle del [ragmenlo de Urriaxe en D, X1, 7, 10, permite concluir que el titular del s se-
pulehri debia pediv aute lodo al propiclario la concesion precaria del Her, y caso de negaliva
deberfa dirigirse al Praesidens, cn reclamacién del paso forzoso,
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Bionor (24) considera manifestacién de la que nosotros llamamos ser-
vidumbre coactiva de paso, el supuesto contemplado por Pavro en
D. VIII, 3, 23, 3, da divisién 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 tendrd
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 serfa de otro
moado imposible, con mayar razén, dice Broxor (25) se debfa admitir su
constitucién forzosa en todos aquellos casos en que el paso fuese necesa-
rio para el goce del fundo.

En nucstra Patria existen en algunos Cuerpos legales de nuestro De-
recho histdrico, interesantes preceptos relativoe a la servidumbre de paso,
en algunos de los cuales destaca la preocupacidn de dar salida a los fun-
dos enclavados, hasta el punto de consagrar el principio de la defensa
prlvada del derecho a pasar, en los supuestos en que el dueiic del predlo
sirviente pusiera cercas o vallas que impidieran el wansito por ¢l fundo.

No pretendemos en este capitulo recoger de modo exhaustivo todas
las normas de nuestro Derecho histdérico relativas a la servidumbre de
paso, sino tan sélo resefiar las que nos parecen mds interesantes,

Ya una Ley procedente del Codex revisus de Leovigildo (26), inserta
en el Liber Tudiciorum, Libro VIII, Tiwlo 111, Ley IX, dlspoma que «Si
quis cum fruglbus vineam, pratum vel pascua habere cognosc1tur et fos-
§as per circultum pro solo terrore constituat, ut hon 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-
culs praesumat expellere» (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, més bien, una limitacién 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. As{ el Fuero
de Cuenca que ha servido de modelo en este punto a disposiciones andlo-

(24) Op. cil., pdg. 245.

(25) Op. y loc cit

{26) Solbre ol origen de dicha norma vid, Unrefa y Ssexsaun, oLa legislacién gélico-hispana
{Leges anliquiores-Liber Ludiciorum)», Madrid, 1905, pig 364.

(27} Rearn Acapemia TspafoLa.—«Fuero Juzge en lulin y caslellano colejado con los mds an-
liguos y preciosos Gddices por la...n. Madrid, 1815 pég. 108
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gas contenidas en otras fuentes normativas. En la Ley 15 del Titulo II
(Cédice Valentino), bajo la ribrica «@e la eredad que non ha entrada
nin a salida», dispone que «Toda eredad que non ha entrada nin salida,
asl como es campo 0 vinna, los alcaldes jurados vayan ala eredad et por
aquella parte que ellos vieren que menos danno sera, den la entrada por
dquella 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 estar
bles para en siempre» (28).

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

El Fuero de Soria, en sentido andlogo, dispone en su cap. 209 que «85j
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 alla vinna por aquel lugar o menos danno sera; et despues que as
fuere dada la carrera, si alguno la deffendiere, peche V. mr. por la osa-
dia, 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 ribrica «Qui qui-
sler sacar carrera» chspone que «Todos omes que carrera qulSIEI‘d.Il sacar,
si s¢ avenieren entre sl, saquen su carrera e ayan coto como sl la sacassen

(2B) Acapemia px s Hrsvomis —«Fugro Jle Cuenca... Ed. crilica con inlroduecidn, nolas v
apéndice por D, Raraxn or Usrefa y SueEssavo, Madrid, 1935, pdg. 151.

{29y El Titulo 104 del Fuero rommanceado de Sepilveda, bajo la rabrica «Del credal qgue
non a enirada, denla los alcaldess dispone que «Toda eredal e huerto o vinnma que non oviere
colrada 0 sallida, vavan alli los alcaldes, ol por qual parle viercn que [iziere menos danno, por
¥y den carrcra ol sea estable Y el Titulo 105, bajo Ja vilwica «Dol qui cerrire carrera o exidow,
afinde : «Olrosei, qui defendicre carrera, o Ia mudare, que alehles dieren o la cerraren, peche
X s, ¢a las earreras que al aldes die en, o las salidas que fizieren, firmes sean o eslablesy
{elos Fueros de Sepulvednn. Ed. crilica y decumental por Emiuie Siez, «Estudio histdrico-juri-
dicos, por Raraen Ginen. «Fsiudio lingitistico y Vocabularios, por Masuen Anvan, «Les lérminos
anliguos de Sepilvedan, por Atane G. Ruiz Zornitra, con prologo del LExcmo. Sr, D. Pascuan
Marix Pirez... Segovia, 1953, pdg. 100), ’

(30 K1 Cap. 395 del Fuero de Teruel dispone gue: «Decallo mando gue si alguna heredat,
assi como es campo o huerlo o vinna entrivda el exida non aurd los alcaldes iurados uayan ad
agquelln heredat, el ad aquella parl que aquellos alealdes ueran por bien que menos danno fa-
ran sea dada carrera et exida, et aquella ixca mas ayna al cunino publical por qual part sin
danne anles podrd exir. Mas quiien la carrera que los alcaldes wurdn dado defendri o mudari
o encerrard e prouado’l scra, peche XXX a suckdos ¢ dé la carrcra. Qual las carreras e las exi-
das que los alcaldes aurdn fecho o aurdn dado sean cslables ¢ firmesy («Fuero de Teruel» pu-
Llicade por Max Goroscm, Slockhioln, 1950 pdg. 258).

(31) «Fueros castellanos de Soria y Alcald de Henaress, K. y esiudio de Gato Sinceez, Ma-
drid, 1819 pig. 78. i
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los alcaldes. E si se non avinieren vengan al cabildo de los alcaldes, e de-
les ¢l cabildo quatro alcaldes que la saquen, e denles dos maravedis. Et
pues que fuer sacada, qui la gerrare ho la arare peche quatro maravedis
a los alcaldes. Et 14 carrera que asi non fuer sacada, non aya coton (32).
Disposicién ésta que coincide ademds con la contenida en ¢l cap. 249 del
Fuero de Usagre (33).

El Fuero Real, en el Titulo 6 del Libro 1V, ba]0 la ribrica «De los
que cierran los ‘caminos, e egidos ¢ los riosy, dlSPODC en su Ley I, que
«5i alguno cerrare camino o carreras usadas, por la osadia peche treinta
sueldos al Rey: e quien egidos de la villa entrare, peche por la osadia se-
senta sueldos al Merino, e lo que fizo desfagalo por su misidn». En su
Ley 11, bajo la ribrica «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 calofia ninguna
cualquier que sea: e si misién y ﬁzo alguna, pechelo aquel que cerrd la
carrera». Y en su Ley IlI, bajo la rdbrica «Como los caminos que entran
a la Ciudad deben estar abiertos, e muy grandes como solia haberlosy,
dispone que «Los caminos que entran a la Ciudad, e que van a las otras
tierras, finquen bien ‘abicrtos, 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 hercdades, faganlas
en lo suyo: e si alguno contra esto ficiere, peche por la osadia treinta
sueldos al Rey ¢ destagalon (34). ,

En Catalufia, la Ordinacié 107, de las «Ordinacions d’en Sanctaci-
lian, bajo la ribrica «De Passatcsy, dispone «Encara que ningun Ho-
me, no puxa allegar possessié de treinta anys de cosa que faca passatge
en alberc o casas de son vehi, en tapla ni en parets de rajola. ne de por-
tat qui faca passatge no guanye possessién (35).

El «Liibre de les Costums» de Tortosa admite expresamente la adqui-
sicién de la servidumbre de paso por usucapién de treinta afios (Cost

XVI, Rub. 11.* «De seruituts d’aygues», Lib. 1II) (36). Distingue ademads

(32) «El Fucro de Coriar., Fsludio hislGrico-juridico por Josi; Mavboxapo ¥ FursiNpEz DEL
Tonco. Transcripeion y fijacidn del lexto por Eamstio Siwx, con prélogo del Exemo. Sr. Do Jostt
Huaxanpo. Madrid, 1949 pig, 73.

(83) «luero de Usugre... anolade con las varianles del de Ciceres». publicanlo 1. Rarari
pE Unefa v Smesiaup y D, Avorro Bowinoa v Say Mantin, Madrid, 1907, psg. 93.

(34) «Los Cddigos Espafioles concordados y anoladoss, imprenta... Rivadeneyra, Madrid,
1847, I, pags. 407 y sgls.

(86) Casars Corvpucannrna, «Fl derccho real de servidumbre segdn los principios del De-
recho Foral de Calalufis», con prélogo de Duavor, Barcelona, 1941, pig. 240.

(36) «Cddigo de las Coslumbres cscrilas de Torfosa—a doble texio, iraducide al caslellano
del mis auléntico cjemplar catalin —Obra comenzada ¢on importantes referencias v anolacig.”
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las servidumbres voluntarias y las coactivas de paso. A las primeras se
refiere la Costum VII, Riab. 11.* «De servituts d’aygues», Lib. III, segun
la cual el que constituye a faver de otro servidumbre de paso, tiene ¢l de-
recho y la obligacién de sefialar el trazado del nuevo camino o de la sen-
da. Mientras no practique el sefialamiento el duefio del predio dominan-
té podrd abrir paso por el punto que tenga por conveniente (37).

A la servidumbre coactiva se refiere la Costum XIII, Rab, 11.* «De
seruituts d’aygues», Lib. ITI que requiere para que pueda exigirse la cons-
titucién @ situacién de fundo enclavado y que los duefios umitrofes nie-
guen el paso, y que la situacién de enclave sea debida a caso fortuito
o fuerza mayor, y en tedo caso que sea independiente de la voluntad del
mismo o de sus causantes. Y asi dice la referida Costum en su parrafo 1.°:
«§i vinyes o camps o altres honors seran 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 i contrastaran que nol lexen en-
trar ne exir aqu1 per les lurs honors; a demanda daquel a qui sera vedat
lentrar ol exir, lo veguer ab dos o ab tres dels ciutadans o ab pus deuen
anar, la, ¢ la cosa vista e guardada: per juhij dells deuen-li assignar ca-
rrera e loc couinent per on pusque entrar ¢ exir, empero la on meyns de
don e de mal sia daquels de qui son les honors, per que deu esser aquela
carrera e aquel entrador e aquel exider» (38). Y en su parrafo 2.°: «Mas
s peraventura aquel qui aura aquela honey 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 ven_uda. e aura retengut aquel loc e nos aura
retenguda carrera per on pusca entrar ne €xir a aquela honor, jamas per
honor dels altres veyns ne daquel a qui aura venut no pusca entrar ne
exir, si doncs ab eyl nos naue per COMPpra O Per a. Jtra raom (39)

Y en fin en el pdrrafo 3. de esta misma costumbre niega el derecho
a exigir la constitucién 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).

nes por el Dr, D, Randn Fosoer... conlinuads, complelada y concluida... por... DD, Josit Focurr
Magsar, Con el juicio critico del Excimo, Sr. D, Vicror Coviaw... y un magislral {rubajo sobre
su formacion o infegracion legal.. por D, Jusas ). Pesmasven..., Torlos:, 1812, pig. 167.

(87) Scgan esla Costum o3 algurnr hom dona seruilul a allre per son camp o per sa vinya,
o per su honor que li don carrera on puxa entrar o exir, o guen puxa paslar aygua ¢ non li
assignara per quul loc: tol lo camp vinya, o alira honor li es obligal, tro que ell 1i do o li
assigne couineni carrera per on puxa cenlrar o cxir, o passar aquela aygua: que non pol vedar
que no pas o fara passar aquela ayguar per qual loc el se vulles, op. cil., pig. 162.

(38) Op. cit.,, pag. 165.

(39) Op. cit., pigs. 165 y sgle.

(40) . «Alressi si algu volra arabagar laurar o fer vinya o allra honor en algun loc com, mol-
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Por ultimo cabe destacar que conforme a la Costum XV, Rib. 11°
«De seruituts d’aygucs Lib. III, cabe la posibilidad de transitar sobre
los predms vecinos al camino pubhco 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 «Usantie et Consuetudines crvitatis et diocests Gerunden hgura
la costumbre recogida bajo la Ritbrica XXXII «De servitutibus rustico-
rum prediorumn», Cap. I, segiin la cual «Si fundus meus debeat tuo fundo -
servitutem eundi et ducendi fructus illius fundi, t non potest alios frue-
tus alterius postea empn inde transire» (42).

En Aragén, el Fuero de faca, en su capitulo 100, bajo la ribrica «De
camp o vinna que non a yssida» dispone que «51 algun homne ha uinna
et alguns altres homnes planten uinnes en torn aquela uinna assi que lo
camin li ensarrien, per ont lo seynnor dela vinna solia entrar et ystrc et
travre ses fuytz, et no a per ont ystre, per for auer deu camin per ont mas
leu puysca ystre al camin mayor» (43).

Il Fuero de Viguera y Val de Funes se refiere a esta materia en su
capltulo 362, bajo la riibrica «De heredat como debe haber su sallida» y
precepta: «Et si los vezinos cercaren sus heredades et alguno ovjere su
heredat mas adentro ¢ non puede sacar sus fruvtos, debe savllir por su
linte, o por su regadera, o por otro logar mas comben]ent sin daynno,
a la carrera publica: desi aura su sallida (44)

En Navarra destacan los Fueros de la Novenera en cuyo capitulo 60,
. con la ribrica «De plega por segar que no ha yssiday, dispone que «Todn
ombre que uaya su pleca a segar et no aya YSbldd. deue segar de la plega

ies vegudes sesdeue en les muntanyes e en les garvigues, at qual arrebagar o laurar ell no
pusca entrar ne exir sino per honor o per gartigh dalive; jhnes aguil no pusea enirar ne exir;
si doncs no scn posn o nos naue per compra o per allra reo ab lo senyor de la honor o de la
garrigan, op, cit., pig. 166. .

{41) «Quan carreres publiques son afovlades per forga de pluges o daygnes de rius o de
flums: enaxi quels anadors nels venidors sens perill o don ne poden passar anar ne venir, los
veyns da qui es aquella Tronlera afoylada denen agqueln carrera adobar ¢ reparar en {al manern
quels anadovs els venidors sens don o perill lur o de lurs coses pusgquen passar anar o venir,
e sino o fan los venidors els anadors o viundanis per lur propria aucteorital e sens lob contrast
gque hom nols hi ‘pol fer: poder anar e vénir per la honor dagquels de qui aguela frontera
gsera la on mvls e pus segurainent pusguen passar anac ne venir, pera deuen guardav que 2
facen com meyns de don sia pus clls paden scguramenl ¢ sens perill anar ne venir ne passary
op. cil., pigs. 166 v sglc.

(42) «Consueludines Dicresis Gerundensis».—Estudio ¥y lranseripeion segiin los mm,  ss.
més antiguos del siglo XV... por Jaue Cors y Goncws, Barcelona, 1929, pig. 172,

(43} Publicada por Jost M.2 Rawos v Loscrrranes, Barceloma, 1927, pag. 44,

(44) «Fuere de Viguera y Val de Funcse. Edicidn erilica por Josi M. Ramgs v LoscerRTaLys,
Salamanca, 1956, pig. 67,
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de su vezino que 11 estd de cuesta escuentra la carrera quoanto entra la

~bestia ct 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 fueren.
Y. en su capitulo 68, bajo la ribrica «De entrada de uinna o de piegan'
«Nuyl] hombre que aya contienda con su uezino por entrada de uinna
o-de pieca, deuc entrar por dont menos enoio’l faga, et si daynno’l fiziere,
que’l emiende como des bonos embres uean por bien» (45).

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

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

El Fuero Viejo de Castilla, contiene ademds otra regla en el cap. ¢
Tit. 5, del Libro IV, segiin la cual «Si un ome a una casa, o viila 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 dec aver, el Alcalle deve mandar, que vayan alla los omes
bonos aldeanos, e si aquella eredat fallaren por buena verdat que a entra-
da, e salida, entre e salga por y; ¢ si non fallaren por do entrar e salir,
caten por do sea mas cerca la entrada, e denle entrada, e salida por alli,
ca ninguna eredat es sin entrada nin sin salida (50).

Las Partidas contienen ya una detallada regulacién de las servidum-
bres en general, contenida en el Titulo XXXI: de la Partida Tercera (51),

(48) «Los Fueros de Y Noveneraw, publicadas por Guwxarn Tieanver, Uppsala, 1951,
phgs. 56 y 67. :

(46) Universidad de Barcelona—Facultad de Derecho—. «Libro de los Fueros de Casticllan,
publicado por Gavo Siscuxz, Barcclona 1024, pigs. 98 y sgle.

(47) «Los Cédigos espaiioles...», T, pig. 295, ‘

{48) También coinciden las contenidas oo ¢l Seudo Ordenemiento de Ledn, cap. 8 y cn el
Seudo Ordenamientio IT de Ndjera, cap, 24 (Vid. «Documenlos para la Historia del Derecho
Espaiiola, publicados por Ganofa Garvo en A, . D. E. Madrid, 1036-1941, T. XII, pdigs. 371
¥y 339).

(49) Vid. «Documentos...n, cil. en nola anterior, pig. 383,

(500 u«Los Codigos espaioles..n, ¥, pigs. 407 y sgle.

{51} Do los preceptos contenidos en dicho Tilulo, inleresa a la maleria objeto de esia lesis,
los siguientes; que transcribimos de 1n Fdicidn de Salamanea, afio 1576, con anolaciones de
Grecorio L4rEz, pag. 174 {(bis) v sgles.: ’

Ley II.—«Qual cs llamada Seruidumbre rustica, e guantas maneras son dellas.—Rustica
sernidumbre diximos que era aquella, que ha vn heredamiento en otro, e esto serfa, assi como
quando vn ome ha senda, o carrera, o via en la heredad agena, para entrar, o salir en la suya,
E dezimos que cuando vno olorgare a otro, que aya sendai por su heredad, que estonce aguel a
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quien es otorgada. puedd yr a pie, o caualgando solo, o con oiros, por aguel lugar, por (o
Ia senda fuere sefialada, de manera que vavan ypo ante olro, ¢ non en par, E non pueden por
Y entrar cartelas nin bestias cargadas a mano. E si dixesse que le olorgaua carrera, puede
por ¥y traer carrctas, ¢ todas las olras cosas que de suso diximos. E si por aueniura olorgasse
via por su heredamienlo, eslonco <iximos, que puede yr por ella a pie, o canalgawdo solo, o
acompaiiado; ¢ leuar por ¥ carrelas, o madera, o piedras, arraslrando, e lodas s olras cosas
que le fucren menester para pro de agquel heredamienlo, por quel fuo olargada 1» via: ¢ dene
ser lan ancha la via, como fue puecslo entre ellos, al liempo quel fue olorgada, ¢ por aquel
lugar que la sefialaron; e si eslonce noun fuc puesto enlre ellos, al tiempo gque fud olorgeda,
quanto fuesse por ancho, deximos que dete auer ocho pies. E si ln via non fuesse derechn, por
alguna lorlura que ha en ella, en aquel lugar, que fuere tuerla, deue auer en incho diez ¢
seys pics, porque pucdan boluer por ¥ Lz aarrefas», Recoge, como se ve, ln dislincidn romana
de iter, aclus ¥ vin. La practica senrld a la sendna o Iter, una anchurag e dos pies en la pario
recla ¥ cuatro en lus curvas; y a la carrera ¢ aclus cualro pies en la linea recla y ocho en las
curvas.

Ley VIIL.—«Como noo pierde ome la Seruidumbre que ha en Ia cosi agena, por se von-
der la casa, o por passar en olra manera ¢l seforio a olris.—«Mudasse ¢l seiorio de lus he-
redades, ¢ de las otras cosas, de vnes omes a ofros. E porende dezimes, que en cualquicr ma-
nera que passasse la casa. o ¢l edificio, e [a heredad, o 1a olra cosa cualquier quc dewa alguna
servidumbre a otra, cn alguna de Ias maneras que diximos cn las leyes anles desta, o en olra
semejanfe dellag, que siempre finca obligada con aquells seruidumbre a I» olra heredad, o per-
sona a quien la denia. Olrosi dezitnos, gque la cosa que ha la seruidumbre, a quien quier que
passare, que en salual finc: agquella seruidhumbre en 1a ofra cosa, cn que la auia anle, ¢ non
se le embargn, nin se pierde por razon del mudamiento. Fueras ende, si alguna sernidumhbre
¥ Tuesse puesla n lHewpo cierto, o en vida de algund omo sefinladamente. Ca las olras serui-
dumbres que son puestes para siempre, non vienen por razén de las personas de aquellos cu-
vas sot; s propinmenie por racon de Ins cosas & oque las deuen, o de las olras que se siruen
dellas, £ porende, por mudamicnle del senorio noen se plerdens.

Ley IX.—«Como cada vne de los hercderos pucde demandar foda la Seruidmabre, que fue
otargada a la heredad de que el es he-ederon.—Plaziendo a 2lgun ome, de olorgar seruidum-
Lre en su casa, o on su heredad, a odificio, o a heredamicnio de olro; si despuds de 1al olor-
gamicnlo como éste, se muriesse aquel a quicn fuesse fecho, maguer dexasse muchos herederos,
cada vno delles puede demandar foda la seruidumbre. T eslo es. porque Ta sernidumhbre nen
se puede partir. E porende, non podrin cada vno demandar su parle aparladamente. Qlrosi
dezimos, cque si el que oniesse olargado la seruidumbre en lo suyo sc miuricsse, e dexase mu-
chos herederas, que puede ser demandadn la sernidumbre loda enleramente a qualquicr dellos,
¢ son tenudos a elln assi como oen el seiior cuyos bienes heredarans.

Loy X.—aComo lodos los sefiores de los edificios, ¢ de las heredades, deuen olorgar la
Seritidmubres.—«Los sefiores de los edilicios, ¢ de las heredades, pueden poner cada vno dellos
seraidumbre a su elificio, ¢ a su heredad. Perc st muches fueren sefiores de vn edificio, o de
vna heredald, » que quicran poner teruidumbre, todos la dewen otergar quande la ponen. B osi
por auentura la olorgassen algunos, ¢ non lodos. aguellos que la pussiessen non la pueden
despues contrastar, que la non aya aquel & quien la otorgaron. Mas los olros, que Iz non
quisieron otorgar, bien ,la puecden contradezir cada vno dellos, {ambien per Ia su parte, como
por Ia de los olros que la non olorgaron. Ca ninguneo de los oiros non es obligndo a la ser-
vidumbre por el otorgamiento de los olres, nin les empesce. Pero st después desso la quisies-
scn olorgar, e consentir aquellos que la contradizen, valdrfe, lambien como si Ia ouniessen de
primero otorgado lodos de so vnow,

Ley XIL.—«Como los que fignen alguna cosa en feudo o a censo cierlo, pueden ponsr en
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elia Servidumibires.—«Heredamienlos, ¢ cusas, ¢ olros edificios han algunos omes, que son de
tal nmalura, que como quier que ayen la lenencia dellos, ¢ los ssquilmen, non son verdaderos
seflores dellos en todo; assi como lag heredades que tienen en feudo ¢ las que tiencn algunaos
para en su vida, e de sus herederos, dando por ellas algund censo cierlo, o auniendo a fazer
algund seruicio schalide. E porende dezimos, que ecualquier que louiesse alguna destas hereda-
des sobredichas, e oforgasse seruidumbre ¢n ella 2 olre; o of-o alguno la olorgasse a el en la
su heredad propia, para vso de aquella heredad gua louiesse asi; que lambien I vha serui-
dumhre como la otra vale para siempre, hien assi como si la fiziessen en Jas hevedades que Tan
suyas quitzmente. Otrosi dezimos, gue ecomprande vn ome de olro casa, olro cdificio, o alguna
heredad, si el comprador, ¢ el vendedor se auinieren, que aquella cosa que compra gue sirua
en alguna manera a olra casa, o edificio, o heredad, que sea de aquel que la vende, o de ofro
cualquier; si tal seruidumbre como esta olorga ¢ comprador, mguer la cosn que compra
non ser avn passada a su poder, vale tambien, como si la olorgasse on olra cosa cualquier
suya, de que fuesse va sefior, & lenedors,

Ley XIl.—~«Como non pueden vender aparfadamenle Ia Sernidumbre sin aquelln cosa a
quien sirucs.—«Decuiendo sernidumbre vna ersa, o vna heredal a ofra, el seiar de la seruidum-
bre non la puede vonder, nin enagenar apartadamenle, sin aquelln cosa a quien pertenesce :
porque la seruidumbre cs de tal malura, gue non se puede aparlar de la heredsd, o del edifi-
cio en que es puasia. Fueras cnde, si lo consinliesse ¢l seiior, cuyo heredamienlo, o easa sir-
ue; o si la seruldumbre fuesse de aguna, que naciesse de vna heredad, ¢ regasse a oira: ca
cste, & quien deuiesse tal seruidumbre, Lien podria, ¢l agua que fuesse ya venida a su here-
dad, otorgarla a ofro, para regar campo, o vifia gque fuesse cerca de amuella soyan,

Ley Xill.-—xEn qguales cosas deuc ser puesta sernidumbres.—¥n laz cosns gque 500 suyes,
o como suyas, pueden los omes poner seruidumbre, asi eoino e suso  diximos. Pero eslo
se enlicnde de aquella sereidurmabre que ome pone en s casa, que sea prowcchosa al hereda-
miento, o casa de oiri, ¢ non a la suya, Ca los ames hanse de sernir de sus cosas, non como
en manera de seruidumbre, mas vsando dellas como de lo suyo. Oirosi dezimas, que non deuc
ser puesta seruidumbre en cosi's Sagradas, o Sanlas, o Religiosas; nin en  anquellas gque son
a vso, & a pro comunal de alguna C'hdad, o Villa, rssi como los mercados, & las plagas, ¢ Jos
exidos, e las olras cosas semejantes dellos». .

Ley XIV.—«De quantas maneras prede ser puesis ln Sceruidumbre en las cosasw.—«Todus
las seruidumbres, de que fablamos en las leyes desle TFilulo, que deuen las vnas cosas a las
olras, & los vnos edificios a los abrgs, pueden ser puestas en algun  deslas tres maneras. La
primera e¢s, por olorgamiento que fazen aquellos euyas son las cosas, olorgando de su volun-
tad sertidumbre en ellas a otros, por lazerles amor, o por precio gque reciben dellos. Ta segun-
da es, la que fazen los omes en sus feslamenios, assi como quando dize: Quiero que la casa
de Fulan aya tal seruidumbre en esta mi e

, que nunca sea mas algada de lo gne os agora;
o gue pueda reter vigas en las paredes della, o oforgéndole ofra scruidumbre semejante des-
ta, que ¥y ouiesse; assi como si olorgasse a alguno, que ouiesse carrera en su  heredrd, para
entrar, e salir, o traer agua por ella, para regar la suya, o en olra maner: semejante desias.
La tercern es, quando ganan los omces seruidumbres en casas, o en hercdrmientos, por vsa de
tiempo, assi como adclanie dirernosn.

Ley XV.—«Por quanto tiempe puede ome ganar la Serwddumbre, que ha on las cosas age-
nas».—«De tal monera seyendo la seruidumbre, que fiziesse seruicio a obri colidianamente, “sin
obra de agquel gue la recibe; assi come st fuesse aguaducho gque cosTiesse de fuenle que nas-
ciesse en campo e alguno, o olra scmcjante della; si el vexino se sirue desla agua, regando
su heredad dicz afios, estindo sn ducfio cn la tierra, ¢ non lo confradiziendo, o veynie, seyen-
do fuera della; o esto fiziessc a buena fe, cuydande que auia derecho de lo fazer, e non por
fuerga, nin por ruego que ouiesse fecho al duefio de 1a-fuente, o del campo por do passaua,
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ganaria por este tiempo til seruidumbro. Esto mismo seria, si alguno ouiesse viga melida en
pared de su vezino; a abricsse finjeslra en ella, por do entrasse lumbre a sus casas; o le con-
trallase que non algasse su casa, porqua non lo lollese la lumbre; o si louiesse las alas de sus
casas sobre el lecho de su vezino, de manera que cayese y el :igun de la lluuja; ca en gual-
quier destas seruidumbres, o olras semejanies dellas, de que ome se¢ aprouechase sin obra de
cada dfa, se podria ganar por {amlo tiempo, e en aquellu manera, que de suse diximos del
aguaducho. Mas las olras seruidumbres de que se ayudan los omes, para aprouechar, e labrir
sus heredades, e sus edificios, que non vsan dellas cada dfa, mas a las vezes, e con fecho, assi
como scnda, o earrern, o via, que ouniesse en heredad de su vezino; o en agua que viniesso
vna vez en la semazna, o en el mes, o en el afio, € non cuda dfa; tales seruidumbres como
“eslas ¢ las otras screjanles dellas, non se podrian gaunar por el liempo sobredicho; anle dezi-
mos, que (uien las guisiere auer por esta razén, ha menester que haya vsado dellas, ellos
o aqitellos de quien las ouieren, tanio tiempo de que non se puedan acordar les omes quanle
ha que lo comengaron a vsars,

Ley XVI.—«Por guanto tiempe pierde ame la Seruidumbre, naon vsando dellz cl, o oiri
por eln.—«Pereza auicnde los omes en non querer ellos vsar nin otri en nome dellos, de las
seruidumbres que ouiessen ganadas, puedenlas perder porende. Pero depariimienio ha en eslo
enlre aquellas que perlensscen a los edificios, e las olras gque pertenescen a las heredsdes, Ca
si alguna. oujere seruidumbre en casa de alro, que pueda tener viga melida en su pared, o
auer finiestra en ella, por do enlre Ia lumbre a su cass; kol seruidumbre comgo esta, o otra
semejanie della, se puede perder por diez afios, non vsanido della agquel a quien pertenesce, cs-
lande en la tierra, o veynle, scyendo de Tuera, E esto sc entiende, si aguel que deuvia la ser-
uidumbre, tircsse, la viga de su pared, o cerrasse la finiestia por do entraua la lumbre, o
embargasse la seraidumbre en olra mancrs, a buena fe, creyendo que auia derecho de lo fazer.
Ca si el non cbargasse assi la seruidumbre, maguer ¢l olro non vsasse della en esle tiempo
sobredicho, non la perderis por ende. Mas las seruidumbres, gque han los cmes en los here-
damienlos. o en los olres Jugares, si son de fal manera, que fiziesen seruicio sin obra de aquel
que las recibe, eslas alales non se pueden perder, si non desque esluuieren tanlo licinpo, que
non vsen dellas, que los omes non sé pueden ende acordar, I£ si fucssen de lal nalura, que
venssen dellas a las vezes, ¢ non cada din, scgund diximos en la ley anle desta, pierdense, non
vsando dellas per lempa, de veynle afios, quier sca en ia lierra, quier non, aquel a gquicn
perlenescans,

Ley XVII.—eComo sc desal

a ko Seruidumbre, quando se ayunla con aquella cosa a gque
sirue, comprindoly algunce dellosy.—«Perderse podrian ave las seruidumbres ¢n dos maneras,
sin aguellas que de suso diximos, La vna cs, quilandola ¢l seior de aquella cosa, a quien de-
uian la seruwidunibre, si fuere loda suya; mas sioa casa, o heredad de muchos deuiessen la ser-
uidumbre, non la puede ¢l voo quilar fan solamenle, sin olorgamicnio de los olros, La otra
manera por que se picrde es esla; assi commo quando aguel cuya es la cosa que deue la ser-
uwidumbre, compra la olra.en gue l::_:m?ﬂ ganada. Ca por razon de la compra, que se ayunla
In vna cosa con ka o'ra en su scilorio, pierdese la seruidumbre. E maguer la enagene despues,
0 la tenga para si, de allh adelante nunca deus ser demandad:, wnin es obligada In c(;sn, que
asi es comprada, a aquelln seruidumbre, Fueras ende, si después desso fucsse puesta nucua-
menten, '

Ley XVIII.—«Como el vno de los compaiieros puede ganar ln Seruidumbre para si, vsando
della sin su compaiieros.—«Comunalmenie auiende algunos omes casa, o heredamienio, a guien
deuiesse olro edificio, o heredad, seruidumbre si parliessen enbre si aquella cosa que ouieren
de consuno, e despues el vno dellos vsasse de aquella seruidumbre, gue zuian anle ameoes, e el
otro non vsasse della por tanio liempo, como diximos en las leyes ante destz, por que pierden
los  ornes las, seruidumbres perderla y a porende. E non se podria aprouechar drel {iempo 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 regulacién de la servidumbre, que en definitiva ha-
llamos en nuestro Cédigo civil. Asi, en la Ley VIII se proclama implici-
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 XIT ¢l
principio de la inalienabilidad de la servidumbre, etc.

. La importancia de los preceptos transcritos, no es sélo doctrinal, sino
préactica, por cuanto el Ordenamiento de Alcald de 1348, promulgado por
Alfonso XI establece en la Ley I da su Titulo XXVIII como orden-de
prelacmn de fuentes que ha de observarse en todos los pleltos 1.° Las
Leves del Ordenamiento, 2.° Los Fueros de Ciudades y Villas y Fueros
de Albedrio 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 Titulo T del Libro II de la Nueva Reco-
pilacién de las Leyes de Espafia de 1567 (54}, y en la Ley III, Titulo II,
libro IIl de la Novisima Recopilacién de 1805 55) Es decir, que consti-
tuyeron derecho v1gentc en la materia hasta la entrada en vigor del Cé-
digo civil, en los territorios de Derecho Comiin.

En los Fueros de Aragon, Libro III, parrafo 173, se dispone que «8i
alguno ouiere ujnna o uuerto et algunos otros plantaran ujnna a derredor
d’aquella ujnna o d’ dqucl 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-
micntos a la carrera publica, ¢o ¢s assaber por aquella ont ouo costum-
nado de sacar sos uuas e sos exarmientos escuentra SO casa O cncara en
otra manera, que deue auer franca exida por la margum de la gequia por
la qual el agua entra a regar la ujnna, si onjiere clerta agua por la qual
se riegue aquella ujnna et encara que sea cerca la carrera publica (56) (57).

el otro vsara: po-que won eria s Porsonero, nin vsaua de cquella seruihunbre por el inas
st non pathkicssen la cosa, que cra comunil entre ellos, en gue anian ka seruidumbre, bien

ternin pro el vso del vno al olro, E esto cs, porgue anle que sea parkidda Ia cosa es Ia serui-
dumbre voa, E vsando el vn compaiicro della, en salun fineaua al olro sa derecho; mas des-
pues que la cosa parlen non es asst. E porende el que non vsu de su parte, assi como dicho
s e suso, plerdelin.

(52} Edicion del QOrdenamiento de Al:ald, facsimil de la puldicnda en Madrid por Jorpix
pE Asso ¥ D Masuen en 1774 Vulladoiid,‘ 1860, pag. 69,

(5% «Los C6digos Espafioles concordmdos y nnolados..», VI, Madrid, 1849, pigs. 557 y 658,

(54) «Tos Cddigos Espaioles concordi dos ¥ anotados..», X1, Madrid, 1851, pigs. 23 y sgls.

(55) «los Codigos Espafioles concordados ¥y anolados...», Y11, Madrid, 1850, pigs, 262 y sgle.

(56} nLos Fueros de Aragiu segan el manuscrito 4568 de la Biblioteca Nacional de Madrid,
pubticados por Guawsar Timaspen, Lund, 1937, pig. 88,

(57) Nos parece inferesanle purx al Dereeho Aragondés, cilar a Vioan pE Caneiias, en guya
obra «In excelsis Dei Thesaurisa, IV, 88, pdrrafo 21 (Gunsar Tianpen, Vidal Mayor, Traduc.
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Y ¢! Fuero General de Navarra, en, el Capitulo 4, Titulo 12, Libro 5,
bajo la riibrica «En qual manera deve aver passada a lo suyo», ordena
que «8i algun ombre ha alguna pleza v alguna vinna en algun término
et non puede yr a lo suyo por camino sabido, et nol qu1eren dar passada
los dueynos de las heredades, vaya a su pieza o a su vinpa 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» (S8).

La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 se refirié a las servidumbres
en la Base 13, a tenor de la cual «El Titulo 'de las servidumbres conten-
drd su clasificacion y divisién 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 constitucién, respetindo-
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 definirdn también en capitulos espe-
clales las principales servidumbres fijadas por la Ley en materia de aguas,
en ¢l régimen de la propiedad ristica y urbana y se procurara, a tenor de
lo establecide en la Base 1.%, la incorporacién al Cédige del mayor nime-
ro posible de disposiciones de las legislaciones de Aragdn, Baleares, Ca-
talufia, Galicia, Navarra y Provincias Vascongadasy.

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

cién aragonesa deo la obra «In excelsis Dei Thesaurise, de Vioar b Cavervas, 11 (Texlo), Lund,
1056, pig. 803), explics : «Carrera oz dlitn por Ja guoal solamenic los omnes suelen passar, la
quoal cosa ailorguada, los caualganies el los carros el las semeillubles cosas suelen passar por
end, empero no es ailorgada de passar por hy beslia si non por razdn de caualgar, ni carro
si non uwon omnes en cill tank solument, 11 quoal aqueilln carrera es aitorgada lan solament.
Aclus es dilo earrera por la quoal (uan) los omnnes el beslias el caunlganies o ¢l carro qui tra-
ye los omnes el aqueillos qui las Dbeslins aduzen o los carres ot encara non por rizén de ca-
ualgar mas de lraher los omnes, el ad aqueill qui ha aqueilla passada no cos arlorgado que
pueda pussar por end uigas o piedras o asla lenada, Olro si correra os dila por la quoal con-
uiene fazer o wluzir todas las cosas anledilas, quar todas cosas que uienen han su frzimienlo,
el sobre lodo cslo aqueillas 111 eosis son gue amle con la asly leuada el pissé por hy la piedra
ct 1o madera, Bl cmedganl passa con la asta levantada, teniende con la mano la langa dreita
algada enla'l ciela, la quoal non dene ser abaixada por las drbores nin por Ias casas, La carrera
que es ailorgada por passar dene auer bunla I de amplura que lodss lus cosas anleditas pue-
don ser aduilas por aqueilla carrera, el espatio de la quozl deue ser doblado en la cruzillada,
os assaber que aqueilla, do dreita es aqueilla carvera, ain X pies oo anplura, el ailld do es cru-
zillada, es assaber luerta, la anplura d’agueills dene auer espatio d¢ XX pies. Empers, maguer
passada o carrera aya, por seruilud la heredal urbana, aqueilla seruilud non deue ser dita urha-
na s rastica, quar aqueilla servilud mis es deuida por razén del suelo que por razdn del
hedificio, Passmla de carrera es quoando las mis easzs han franea enlrada el saillida por las hus

CHENSD,
(58) «Fuero General de Navarran, Ldicidn acordada por la Excma. Diputaciin Provincial,

dirigida y confronlada con el originidl que existe en el Archivo de Complos. por 13, Panro
IarreGgur ¥ D. Secuspo Laruerta, Pamplona, 1869, pig. 121. '
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gran caso del preccpto transcrito de la Ley de Bases, como tampoco tuvo
en cuenta las restantes Bases en otras muchas materias de indudable im-
portancia, dejando en ¢l mayor de los olvidos. no sélo al Derecho caste-
llano, sino a los de las regiones forales.

El Cédigo civil regula las servidumbres en general, en el Titulo VII
del Libro 11, dividido en tes capitulos quc tratan respectivamente «De
las servidumbres en generaly, «De las scrvidumbres legales» y «De las
servidumbres voluntariase. La regulacion de la servidumbre de paso se
contiene en los articulos 564 a 570, ambos inclusive que integran la Sec-
cién_ Tercera del referido Capitulo II, cuyas preceptos, hasta tal punto
modifican la doctrina anterior al Cédigo, que algin autor como SANcHEZ
Roman (59) ha llegado a decir que se trata de una servidumbre nueva.

Quizid sea un tanto cxagerada la afirmacién, porque si en los precep-
tos del Cédigo se regula la servidumbre de paso en su variedad coactiva
{que el Cédigo llama legal) de un lado se admite en el propio Cédigo 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 espanoles, como hemas tenido ocasién de
apreciar. Tan s6lo harfamos nuestra la afirmacién de tan lustre cvilista,
si considerdsemos como Derecho anterior al Cédigo Gnicamenté el con-
tenido cn las Partidas, porque es entonces cuando destacaria la dicha re-
gulacién de la servidumbre coactiva de paso en el Cédigo, frente al ca-
racter voluntario con que aparecia en el texto alfonsino, y la exlstencia
de una sola clase de paso, frente a la triparticién de las Parudas en senda,
carrera y via,

Por ultimo, interesa poner de manificsto que nuestro primer Cuerpo
legal, incorpora a su articulado, en esta Seccién dedicada a la servidum-
bre de paso, como una modalidad de paso temporal, la que nosotros la-
mamos «servidumbre de andamiaje» (61) y ademis contempla en dicha
Seccion la mal llamada por €é! wscrvidumbre de paso para ganadesy (62),
que serdn objeto de estudio en otros tantos capitulos de la presente
obra {63).

Por lo que respecta a los territorios foraies, ninguna novedad contie-
nen respecto a servidumbres la COmpllacmn del Derecho Civil Foral de
Vizcaya y Alava de 30 de julio de 1959, ni la Compilacién del Derecho

‘(59) wEstudios de Derecho Civils, Madrid, 1900, 111, paz. G616,
(60) En el art, 594.

(61) En el art. 569,

(62) En el art. 570,

(63) Vid. capilulos VII§ y IX,
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Civil espcclal de Baleares de 19 de abril de 1961, que pasan en Sllenuo
e¢sta materia.

El apéndice al Cédigo awvil correspondiente al Derecho Foral de Ara-
gén de 7 de diciembra de 1925, bajo la rdbrica «De las servidumbres»,
agrupa los articulos 14, 15 y 16, que no conticnen especialidad alguna
sobre la servidumbre de paso. Interesa destacar no cbstante ¢l art. 14 ¢n
cuyos dos primercs parrafos se dispone que «Todas las servidumbres con-
tinuas y aparentes, Cualqulcrd que sea el derecho en que consistan o la
Ubhgacmn correlativa que impongan, pueden ser adquiridas por pres-
cripcidn de diez afios entre presentes, v de veinte entre ausentes—El di-
cho niempo se contard, si no es interrampido, desde el dia en que el due-
fio del predio dominante o el que haya aprovechado la servidumbre em-
pezé a ejercerlas». Y en el pirrafo 4.°: «Con respecto a las demds servi-
dumbres, inclusas las de lehar, pastar y abrevar, la poscsion inmemorial
pac1ﬁca y nunca interrumpida produce los efectos Juudlcos de la prescrip-
cién adquisitivar.

La Compilacién del Derecho Civil especial de Cataluiia de 21.de julio
de 1960, dedica a las servidumbres ¢l Titulo TIT («De las servidumbres»)
del Libro ITT («De los derechos reales») articylos 283 a 295 inclusives, de
los cuales interesa aqui destacar el art. 283, conforme al cual «No podrdn
constitairse per usucapidn, ni 51quncra mmemonal las servidumbres si-
gulentes Septtma La, urbana de paso por hueco de pared que lo pro-
porcione qobre via pliblica o pasaje particular y de una casa a otra por
medio de puentes, arcos, entablados u vtros medios aptos; la que es con-
secuencia de permanccer abierto el portal de una casa o predio o de no
hallarse éste cercado, y la de paso circunstancial entre fincas risticas
usado sélo en época de labores agncolds —Octava. Las servidumbres no
aparentes, considerandose tales las que no scan fdcilmente visibles desde
el interior del predio». También es interesante notar el Titulo II del Li-
bro TV («De las obligaciones y contratos y de la prescripcién»): Titulo
IIL.—De la prescripcién.—Capitulo primero.—De la usucapién.—Art, 342.
La usucapién del dominio y demis derechos reales sobre cosas inmue-
bles, incluso las servidumbres no comprendidas en el art. 283, tendrd lu-
gar por la posesién en concepto de duefio por el tiempo de treinta afios,
sin necesidad de titnlo m1 de buena fe. l.o mismo serd aplicable al domi-
nio v demds derechos reales sobre cosas muebles, pero el tiempo serd de
seis afios.—Art. 343.— Las servidumbres positivas aparentes se empeza
ran a usucaplr desde que se ejerciten o se realicen actos necesarios para
su ejercicio, y las negativas v las no aparentes, desde que se realicen ac-
1os opuestm a la libertad del dominio del predio girviente, que revelen la
intencién de tener servidumbre—Las servidumbres discontinuas podran
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adquirirse por usucapién inmemorial —Tendri ésta lugar cuando la ac-
tual generacién, ni por s misma ni por tradicién de la anterior, haya co-
nocido otro estado de cosas.—Lo dlspuesto en este articulo se entendera
sin perjuicio de lo ordenado en el 283.—Capitulo II.—De la prescripcion
extintiva.—Art. 344.—Para la prescripcidn extintiva regiran los plazos
especiales establecidos en esta Compilacién y en lo no previsto en ella,
los especiales que determina ¢ Cédigo Civil.—Las acciones y derechos,
sean personales o reales, que no tengan sefialado plazo especial, y las ser-
vidumbres, prescribirdn a los treinta afios, salvo las acciones y derechos
reales sobre bienes muebles, que prescribirdn a los seis afiosy,

Y en fin, el Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra (64) dedica a las
servidumbres el Titulo V {«De las servidumbres»), del Libro III («De los
derechos realesn) que comprende las Leyes 69 a 77, y de las cuales intere-
san las siguientes: «ley 69.—Las servidumbres, cualquiera que sea su cla-
se, pueden adquirirse por la usucapién con arreglo a la doctrina faral
sobre adquisicién de los derechos reales sobre inmuebles, sirviendo de
titulo el uso que se hubiere hecho de ellas.—Ley 70.—El tiempo para la
usucapién de las servidumbres empemra a correr desde que cfectivamen-
te hubiere comenzado su ejercicio, y para la usucapién de las negativas
no serd necesario ningin acto obstativo.
discontinuas, se entenderd que el usucapiente se halla usdndolas sin in-
terrupecidn siempre que entre los diversos actos integrantes del uso no
medicn otros obstativos, o interrupciones que demuestren que no se man-
tuvo la posesién en los términos adecuados a la naturaleza de la servi-
dumbre y a las necesidades del predio dominante #Ley 72—No com-
pete accién ninguna a titulo de servidumbre a quien cjercité el uso por -
tulo distinto.—Ley 73.—El derecho de servidumbre no se extingue por
el no uso, 4 menos que durante éste el duefio del predio sirviente usuca-
piere la libertad del fundo, y tampoco se dafia el derecho cuando la in-
cautacién del mismo obedeciera a fuerza mayor.—Ley 74.—La servidum-
bre no se extingue por confusién de derechos sino en la parte en que la
propiedad de los predios dominante y sirviente se retine en la misma per-
sonar,

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

(64) Comisién Compiladora del Derecho Civil de Navarra, «Fuero Recopilado de Navarras,
Pamplona, 1959, pigs. 38 y 39. '
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V.—CONSTITUCION DE LA SERVIDUMBRE PREDIAL DE PASO

Las servidumbres en gencral, pueden constituirse por voluntad de las
partes manifestada en negocio juridico inter-vivos o mortis causa, libre-
mente (servidumbre voluntaria) en cumplimiento del mandato imperati-
vo de la norma juridica que concede en determinados casos derecho a
exigir la constitucién de la servidumbre a ctras personas que deben ac-
ceder a aquella pretensién (servidumbre coactiva), por usucapidn, y por
ministerio de la ley (servidumbre legal en sentido estricto o automatlca)

El art. 540 del Cédigo civil parece afiadir otros dos medios de consti-
tucidn, al decir que «La falta de titulo constitutivo de las servidumbres
que no pueden adquirirse por prescripcién, unicamente se puede suplir
por la cscritura de reconocimiento del duefio del predio sirviente, o por
una sentencia firme». Pero, como reconoce la doctrina espafiola y la ex-
tranjera, este precepto no hace sino aludic a la prueba de la servidumbrc
en defecto de documento {en este precepto la palabra titulo es sinénima
a documento) (1). El Cédigo habla de escritura, con lo cual parece refe-
rirse a la escritura publica (notarial), pero no vemos inconveniente en que
conste en cualquier clase de documento piblico aun no siendo notarial
{por ejemplo en documento judicial). El reconocimiento es una verdade-
ra confesidn que deberd ser realizada por quien esté legltlmado para cons-
tituir servidumbre (2), segin las reglas que hemos de examinar a conti-
nuacién, y dada su naturaleza de confesién, bastari la sola voluntad del
otorgante, ya que no se trata de consutuir la servidumbre, sino que, par-
tiendo de una servidumbre preexistente, suplir el defecto del documento

(1) Manmrsa, «Comentario al Cédigo civil espaiial», 1V, Madrid, 1920, pig 632, Muaus
Scaevora, «Cédigo Civil comentado... puesio al din por F. Owrsca Lorcan, X, Madrid, 1947,
5.8 cd., pig. 408, CasTin, «Derecho Civil Espafiol, Comin y Torals, 7.2 ed. 1I, Madrid, 1950;
pig. 501. Laument, «Principii di Diritto Civileo,” VIII, Milano, 1898, pégs. 140 y sgles. - .

(2) Es decir, por el titular pasivo. : o
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probatorio de la misma. En caso de sentencia, claro estd que ésta ha de
ser firme. Una u otra deberdn 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 continuacién en ¢l ca-
pitulo dedicado a la constitucién voluntaria de la servidumbre (3).

A, —Constitucion voluntaria de la servidumbre de paso

Puede constituirse esta servidumbre por negocio juridico inter-vivos
a titulo oneroso (complaventa permiuta, etc.) o lucrativo {donacién, do-
te, etc.) o por negocm juridico mortis causa (testamento). La posibilidad
de esta constitucién voluntaria de la servidumbre de paso, puede funda-
mentarse en el art. 536 del Cédigo civil conforme al cual «Las servidum-
bres se establecen por la Lcy o por la voluntad de los propletauos Aque-
llas se llaman legales y éstas voluntdrlas» y mas precisamente alin en él
articulo 594 al disponer que «Todo propietario de una finca puede esta-
blecer cn 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 piiblicor.

La forma dependera del acto por ¢l que se constltuya asi, sl es un
acto juridico inter vivos a titulo cneroso, serd precisa la escritura publica,
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 Cédigo civil, serd precisa la escritura piblica como requisi-
to ad solemnitatem, si bien el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de
febrero de 1905, tiene declarado, con criterio equwocado, a nuestro ]u1c10,
dados los términos en que se pronuncia el mencionado articulo, que pro-
duce efectos entre los contratantes aun cuando se aporten a ella inmue-
bles v no se haya otorgado escritura pihblica, y criterio andlogo sustenta
en cuanto al valor del requisito de forma cuando se trata de una sociedad
mercantil (5); sin embargo, tratindose de sociedades anénimas o de res
ponsabilidad limitada, serd requisito esencial la escritura publica, sobre
todo después de la publicacién de las leyes reguladoras de estas socieda-
des de 17 de julio de 1951 y 17 de julio de 1953 (6).

(3) Vid. mds adelanle, en aparfado A.

(4) Articulos 1.280, n.® 1.9 en relacidn con el 1.278 y 1.279 interprelndos en esc soniido
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cntre otras, en lrs senlencins de 4 do julio 1899,
19 aelubre 1901, 1 julio 1901, 7 cnere 1924 y 24 diciembre 1929.

(5) Entre olras sentencias del T. $., las de 11 maye 1522, ¥ mayo 1927, 2 enero 1928, 12
mayo 1932 y 15 octubre 1940,

(6) Vid. Gamncues, «Comentaric a la Ley de Sociedades Anénimass, Madrid, 19562; I,
pigs. 147 v sgles. . o
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Si se constituye por donacién o dote, serd requisito esencial la escritu-
ra piiblica, conforme al art. 633 del Cédigo civil y al art. 1.339 en relacién
con el 1.328 y el referido 633.

Si para la creacién de la servidumbre de paso, se utiliza el testamento,
podré ser éste de cualquiera de las clases admitidas en Derecho, y la ser-
vidumbre se constituird por legado, nunca a titulo de herencia dade el
cardcter de disposic.én a titulo singular que el mismo acto constitutivo
entrafia.

S1 se constituye en la partlcmn de herencm serd precisa la escritura
plblica, aunque como requisite ad probatmnem al igual que ocurre para
los actos a titulo oneroso en gcneral

El acto constitutivo requerlrd en todo caso el complemento de la
aceptacién.del dtular activo de la servidumbre cuando esta voluntad fa-
vorable a la adquisicién del derecho no se hubiera prestado en el acto mis-
mo de la constitucién. Por ello, nos parece de poca entidad el problema
resuelto por la Direccién General del Ministerio de Ultramar de 18 de
febrero de 1893, en que se planteaba la cuestién de si era vélida la servi-
dumbre constituida por persona distinta al titular del predio dominante,
a favor del duefio de este predio. La cuestién, que tene, por otro lado,
ficil solucién acudiendo a otros institutos juridicos, seglin los casos (esti-
pulacién a favor de tercero, acto concluido en nombre de otro sin poder
o con poder insuficiente, gestién de negoc;0s ajenos, etc) fue resuelta por
dicha Resolucion en el sentido de que los contratos para establecer servi-
dumbres sélo pueden celebrarlos el duefio de la finca a que afecten act-
va o pasivamente; criterio éste muy limitativo, puesto que, de cualquler
modo que configuremos el negocio ]urxdlco concluido por otra persona
a favor del que ha de ser nrular active de la servidumbre, producird su
eficacia mediante la manfestacién postcrior de voluntad de éste, favora-
ble a dicho acto, bien en forma de «consensus», bien como ratificacién
0 aprobacmn segtin los casos,

Claro estd que cuando la servidumbre se consutuye por via de lega-
do, en testamento, ¢l legatario adquirird derecho al legado desde el mo-
mento mismo de la muerte del causante sin necesidad de aceptacidn,
pero su voluntad contraria podréd manifestarse mediante repudiacion.

Ademds serd precisa en nuestro Derecho la wradicidn (7) ya que el do-
minio y los derechos reales limitados no se adquieren por el mero titulo
0 acto constitutivo, sino que requieren el complemento de la tradicién
en cualquiera de sus formas, y, por supuesto la instrumental, que serd
ademds en la pricrica la de aplicacién mds frecuente. En caso de legado,

(7) CIr .articulos 609, 1.095 y 1.473 del Cod. Civil, y 8.5 del T, S de 26 febrero 1942,
5 jupic 1945, 15 abril 1847.
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precisard la correspomdente escritura de entrega de legado (8) salvo el
caso en que el legatario estuviere ya en posesién de la servidumbre (9)
o cuando toda la herencia esté distribuida en legados {10} o cuando se
trate de prelegado con heredero tnico (11). Y en caso de donacidn, por
el contrario, bastard el o'torgamiento de la misma, por llevar ésta insita
el valor traslativo o adquisitivo propio de la tradicién (12).

Y en fin, para gozar de los cfectos protectores de la publicidad regis-
tral que proporcmnara al derecho la plenitud de su eficacia «erga omnesy,
SETd preciso inscribir el derecho real de servidumbre de paso en el Regis-
tro de la Propiedad. Asi el art. 13 de la vigente Ley Hipotecaria declara
que «Los derechos rcales limitativos, los de garantia y en general, cual-
quier carga o limitacién del dominio o de los derechos reales, para que
surtan efectos contra terceros deberdn constar en la inscripcién de la fin-
ca o derecho sobre que recalgan —Las servidumbres reales podrin tam-
bién hacerse constar en la i inscripcién del predio dominante como cuali-
dad del mismon.

A tal fin, el acto constitutivo de la servidumbre, deberd constar en do-
cumento pflblico (13) en que se expresard con fijeza que el derecho real
que se constltuye es de servidumbre predial de paso (14), se describird 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 ademds, se describira con iguales datos y circunstan-
cias el predio dominante a favor de cuyo titular de goce general se cong-
tituye la servidumbre (15); si fuese servidumbre personal de paso, bastarfa
con la designacién de la persona o personas que han de ser titulares act-
vos de la servidumbre. Y por supuesto que deberd constar o justificarse
el consentimiento de cuantas personas deben prestarlo para la constitucién
del gravamen segun veremos después (16).

Ta mscnpcmn debe necesarlamente practicarse en la hoja abierta al
predio sirviente, y, conforme dispone el parrafo 2. del art. 13 de la Ley

(E) Cir. arl. 885 Cdd. Civil, aunque cibe admitir que el lestador aulorice al legalario
a (ue lome por si posesidon de ln cosa legada, como lo ha reconocide el T. 3. en scnlencin de
26 de oclubre de 1928

(9 Resolucién de In D, G. R. y del N, de 15 julio 1868 y 18 julio 1900,

(10) Resolucién e In B, 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 1800.

(12) Vid. Avvano Cavvo Somaxo, «Traldicidn y donncidmns, en Anales de la Acndemia Madri-
tense del Nolariade, 111 Afio 1046, pigs’ 403 y sgtes, ’
(13) Sobre el valer de esle requisito vid, lo expueslo al comienzo de este aparlado A.

(14y Cfr. Resolucién de la D. G, R. y del N, de 15 oclubre 1917,
(15) CIr. Resolucién D. G. R, v del N. de 11 abril 1930 ¥ 9 oclubre 1928,
(16) Cir. Resolucion T G. R. y del N. de ¢ oclubre 1928
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Hipotecaria, tratindose de servidumbre predial de paso, podrd también
hacerse constar en la 1 lnecrlpcmn del predio dominante, como cualidad
del mismo.

_ Sin embargo, cuando la servidumbre de paso sea aparente, no serd
precisa la inscripcidn para que pueda desenvolver su plena eficacia frente
a terceros ya que segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
no puede alegar la cualidad de tercero aque! que tiene perfecto conoci-
miento de las condiciones con que hubo de verificarse la adquisicién
aun cuando éstas no consten en ¢l Registro, ya ese conoctmiento 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-
sunclones mds o menos ldgicas 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
juridico 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 direcclones: 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
estdn legitimados para constitulr este derecho real y quiénes 10 estan para
aceptar dicha constitucién.

La legmmacmn para constituir el derecho de servidumbre esti siem-
pre llgada a la dtularidad 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 constitucidén derivativo-constitutiva de un derecho real, y con-
viene tener presente como principio general aplicable a estos casos que en
toda constitucidn derivatvo-constitutiva, el derecho creado no puede com-
prender facultades no contenidas en ¢l derecho matriz (18).

El propietario pléno de una finca, indudablémente puede constituirla,
no sélo porque la constitucion de un derecho real implica una enajena-
cién parcial comprendida en el marco genérico de la facultad amplia de
disposicién reconocida en el art. 348 del Cédigo civil (19) sino porque de

(17) Senlencias del Tribupal Suprenio, enlre otras, de 9 de julio de 1900, 27 de oclubre
de 1000, 8 de mayo de 1901, 13 de nwaye de 1903, 30 <le agoslo de 1903, 20 de diciembre de
. 1904, 14 de oclubire de 1905, 13 de mayo dc 1908, 7 de novicinbre de 1911, 1 de febrero de
1912 y 14 de abril de 1914,

(18) «Nemo dal quod non babete y «Nemo plus iuris in alinm iransferrc polesi gquam
ipse habety,

(19) La Sentencin del Tribun:l Supremio de G de mayo de 1927, reconoce que cn el con-
ceplo gentrico de dispenibilidad come Tacultad sustancial del .derecho  de .propiedad, estin
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un modo expreso lo permite el antes citado art. 594 de dicho Cuerpo le-
gal al proclamar que «Todo propietario de una finca puede establecer en
ella las servidumbres quc tenga por conveniente, y en el modo y forma que
bien le pareciere siempre que no contravenga a las Leyes ni al orden
publicon.

La propiedad, es, pues, el prlmcro de los derechos reales cuya titula
ridad legitimard para la constitucién de la servidumbre de paso. Sobre la
base del derecho matriz de propiedad se podra constituir el derecho. de
menor entidad que es la servidumbre de paso.

La plOpleddf‘l de una finca gravada por un derecho real. puede servn'
también en prmc1p1o de derecho matriz para la constttucidn de esta ser-
vidumbre, en base a los mismos preceptos eXpuestos, por cuanto el pro-
pletano pese al gravamen que ticne que soportar, sigue sicndo propieta-
rio. Debemos aqui recordar el principio general expuesto de que el dere-
cho creado no puede comprender facultades no comprendidas en el de-
recho matriz, por lo que el duefio del fundo sirviente no podra constituir
una servidumbre que autorice al titular activo de la misma a realizar una
actividad sobre el predio que el mismo dueflo no podria realizar dada la
existencia del gravamen que limita su derecho.

El Cédigo contemp’a 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, podra imponer scbre ella, sin el consentimiento del usufructuario,
las servidumbres que no perjudiquen al derecho del usufructo». El nudo
propietario podrd, conforme a este precepto, constituir servidumbres con
la restriccién de que éstas no perjudiquen al derecho de usufrucro. Esta
limitacién puede dar al traste con la posibi:idad de que el nudo propie-
tario pueda constituir servidumbre de paso sin el consentimiento del usu- .
fructuario, ya que dificilmente se dard un cupuesto de servidumbre de
paso, sobre todo si es permanente, que no perjudique al derecho de usu-
fructo. De todos modos hay que reconccer que el precepto del Cédigo es
flexible, Todo dependeré 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 serd preciso juzgar y distinguir acerca de
la posibilidad de constituir la scrvidumbre conforme al criterio del Cédi-
go civil antes expuesto de que sélo podrd constituir el nudo propietario,
por si solo, la servidumbre de paso que no perjudique al derecho de usu-
fructo, entcndlendoqc que perjudicard a este derecho cuando el paso im-
phque la privaciéon al usufructuario de una de las facultades que le corres-

comprendidos los aclos especlficos de lransmisidn, imposicién de cargas y subordinecién a una

responsabilidad real o personal.
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ponden conforme al titulo constitutivo del usufructo, o cvando supong:
una ingerencia sobre el fundo que el usufructuario podria repeler basado
en su propio derecho. Desde Iuego tratindose de un usufructo sobre
‘todo el presunto predlo sirviiente sin que en el titulo constitutive de dicho
usufructo se haya impuesto limitacién al régimen que normalmente re-
gula el Cédigo civil, no dudames en considerar que la servidumbre de
paso que se pretende perjudicard al usufrucio y exigird para su creacién
el consentimiento del usufructuario. Es decir, en dicha hipétesis general,
la nuda propicdad no podrd servir de matriz a la servidumbre.

Claro estd que el nudo propietario podrd siempre, por si solo, consti-
tuir la servidumbre de paso sometiéndola al plazo suspemlvo de la extin-
cién del wsufructo, 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 dec la nuda propiedad
sino del pleno dominio cuando sc produzca la consolidacién del usufruc-
toyla nuda propiedad.

En el supuesto de prOMe(Iad de un predio gmvado con derecho de uso
o de habitacién cabe aplicar la misma solucién pues aun cuando el Cédi-
go civil no prevé este caso, se deduce por mterpl(,tdcmn analogxca 20)
del art. 595 de dicho Cédigo, o por aplicacién del principio general ex-
puesto antes sobre la constitucién derivativo-constitutiva de los dere-
chos (71) y ademas por virtud de lo dispuesto en el art. 528 del Cédigo
civil segiin el cual «Las d15p051c10nes establecidas para el usufructo son
aplicables a los derechos de uso y habitacién en cuanto no se opongan
a lo ordenado en el presente capitulo», precepto que debe interpretarse
en el sentido de que las disposidiones establecidas para el usufructo en
cualquier Titulo del Cédigo y no sélo en el dedicado especificamente a re-
gular dicho derecho real de usufructo, son. aplicables también al uso y a la
habitacién. De acuerdo con ello serd ap]icable a la hipétesis que conr
templamos, la regla del art. 394 y Ja argumentacién cxpuesta en pirrafes
precedentes para el usufructo, con la salvedad de que aqm s¢ dard con
mayor facilidad la hipdtesis €n que por no per]udlcar al ius in re aliena,
serd posible constituirla sin su consentimiento (22).

En el supuesto de fimca enfitéutica, las dudas doctrinales que pudie-

(20) «Ubi eadem ralio est, ihi cadem iuris disposilio esse debels, principio recogido enire
olras, en Senlencias del T. 8. de 1 dec diciembre de 1903, 13 de diciembre de 1913, y 13 de
marzo de 1916, .

(21) Pucsto que cl propielario no puede por sl ercar un derecho que comprewda faculta-
des de trinsito de que &l caresca o que suponga una ingerencia en I esfera juridi-a del uso
o de la habifacidn, derechos distintos del que &1 tiene.

(22) Asi por ej. cuendo ¢l trinsilo se realice sohre senda ¢ camino permwnente ya existen-
tes al servicic de la propia finea,
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ran plantearse, derivadas de la posicién que se sustente acerca de la na-
turaleza jurfdica de la enfiteusis, son resucltas por nuestro Cédigo civil
en el art. 596 al decir que «Cuando pertenezca a una persona el dominio
directo de una finca y a otra el dominio 1tll, no podré establecerse sobre
ella servidumbre voluntaria perpetua sin el consentimiento de ambos
dueitos». Ahora bien, cuando se trate de 1mp0ner servidumbre temporal
de paso fqué derecho servird de base o matriz para su constitucién? gel
del concedente? ¢el del enfiteuta? Nos parece que serd el derecho del
enfiteuta y por tanto su titular qu1en habrd de constituir la servidumbre
de paso conforme al art. 1.633 segun el cual «Puede el enfiteuta disponer
del predio enfitéutico v de sus accesiones, tanto por actos entre vivos como
de dltima voluntad, de]ando a salvo los derechos del duefio directo, y con
sujecién a lo que establecen los articulos que siguen». Ya vimos an-
tes {23) cémo en ésa facultad dispesitiva encaja la poeibilidad de consti-
tuir derecho de servidumbre conﬁgurada como cnajenacidén parcial: las
limitaciones son las derivadas de los principios generales también estu-
diados al hablar del pT‘LdIO usufructuado: allf era el limite el perjuicio
del usufructuario, aqui lo es'el del duefio directo o censualista, con la
parncularldad de que, no teniendo éste un goce del predlo enfitéutico, su
perjuicio sélo serd ewidente en caso de persistencia del gravamen en la
hipc’»tesis de readquisicién del dominio pleno, De ahi que el propio Codi-
go exija la obtencién de su consentimiente para el supuesto de servidum-
bre voluntaria perpetua en el antes transcrito art. 596. Cuando el censua-
lista tenga una pdl’thlpaCIOD en el goce de la finca enfitéutica, los supues-
tos en que la pensién consista en una parte alicuota de los frutos de la
misma, dispone el Cédigo civil en su art. 1634 para este caso'que «...no
podra 1mp0nerse servidumbre ni otra carga que disminuya los productos
sin consentimiento expreso del duefio directon. Entre estas servidum-
bres figurard la de paso a-menos que ésta se constituya sobre una senda
0 camino permanente va existente de suerte que su constitucién no dis-
minuya los productos del predio. A diferencia del supuesto de predio usu-
fructuado en que la limitacién consistfa genéricamente en el perjuicio det
derecho de wsufructo, aqui presupone el Cédl'igo que el perjuicio solo se
da cuando con la servidumbre se disminuyan los productos del fundo en-
fitéutico y por tanto la cuantfa de la pension que ha de percibir el cen-
sualista.

Tratandose de propiedad de un predio gravado con derecho de super-
ficte, se presentan mayores dificultades ante el silencio que guarda el Cé-
digo sobre e] particular, sin que sea éste el momento oportuno para estu-

{23y Vid, lo expuesto al comienzo de este aparlado, R P R



La servidumbre predial de paso en el Codigo Civil espaiiol D-271

diar la naturaleza jurl’dica del derecho de superficie. Tan sélo indicare-
mos que si se admite que junto a la propiedad del suclo existe una «pro-
piedad» superficiaria, a cuyo titular le corresponde ademds un 1us in re
aliena sobre el suelo en que se asienta o se ha de asentar la edificacién
tendremos que contemplar el problema desde una doble vertiente: la del
propietario del suclo y la del propietario superficiario; uno y otre podrin
constituir servidumbre de paso en cuanto no sca pcriudicial al correspec-
tivo derecho segin el principio general que hemos visto rige en esta ma-
teria, El duefio del suelo podrd constituir una servidumbre de paso sub-
terraneo a profundidad suficiente para no perjudicar al superficiario;

pero sobre el mismo suelo no podrd constitnir servidumbre voluntaria de
paso sin consentimiento del quperﬁc:larlo podra claro estd, constitulrla
suspensivamente para el momento en que se extinga el derecho de super-
ficie, o hasta ¢l momento en que el superficiario lo cjercite —cuando el
derecho de superficie consista en el derecho a construir sobre el suelo aje-
no-—, por aphcaclon de las normas generales

La propiedad superficiaria podrd servir tedricamente de base también
a la servidumbre de paso y es en la constitucién de esta servidumbre por
el superficiario en donde se ponen de relieve con mayor intensidard las
posibles analogias con la enfiteusis (24). El superﬁciariao no podré consti-
tuir servidumbre voluntaria de paso perperua sin el consentimiento del
concedente, pero podrd constituirla temporalmente para durante la v1gcnr
cla del derecho de superﬁae en ¢l bien entendido que con la extincién de
ésta se extinguird rambién la servidumbre (25) a menos que se haya pac-
tado en la escritura de constitucién del derecho de superficie que el edifi-
cio seguird de propleddd del supe1ﬁdlur10 al extinguirse la supeificic en
cuyo caso serd preciso pacto expreso para que la servidumbre sea tem-
poral.

Pricticamente, sin embargo, serd rara esta hipdtesis por cuanto el
paso habria de establecerse no sobre el suelo sino sobre o por la construc-
cién o edificacién objeto de la propiedad superficiaria. Y si se admite y
concede en un caso concreto el derecho de superficie como derecho de
construir baJO ¢l suelo ajeno, habrfa de cstablecerse el paso subterrdnec,
hipétesis ésta de paso que, pricticamente, podna ser mas frecuente,

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

(24) Estas analogias porecen acentuarse cn la reglamentacidn que del dereche de snper-
ficie hace la Ley sobre régimen del suclo de 12 de mayo de 1956, articules 157 a 161,
(25) Cfr. CaweoLua, op. cil., pigs. 31 y sgle.
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contrario una zona o espacio destinada a jardin o sendero, adscritos a la
construccion superficiaria, podra 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 estd gravada con una servidumbre, su propietario tan
s6lo podrd constituir servidumbre de paso cuando ésta no sea perjudicial
a la servidumbre ya existente, A tal conclusién llegamos por aplicacién
no sélo del principio repetidamente aludido (27), sino por aphcamon tam-
bién del art. 545 del Cédigo civil, segiin el cual «E! duefio del predio sir-
viente no podrid menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre
constituida...» ya que dicho menoscabo se producirfa con la consutucién
por ¢l duefio de una servidumbre de paso que fuese perJudICJal a la pre-
existente servidumbre. :

El problema, sin embargo, se reconduce a determinar cudndo la ser-
vidumbre de paso que se pretende constitulr puede o ha de considerarse
perjudicial a la preexistente. La cuestién se resolverd para cada caso con-
creto examinando la extensién que segin el titulo, o la posesién si fue
adquirida por usucapién, tenga la servidumbre preexistente y el conteni-
do que se dé a la servidumbre de paso que se pletendc constituir, asi
como las condiciones topograficas del predlo sirviente, Habrd servidum-
bres que, por regla general, dificilmente serdn afectadas por la de paso
que se pretende originar. Tal ocurre en general con las scrvidumbres ne-
gativas ya que el derecho que atribuye al titular activo de las mismas la
posibilidad de exigir del ditular pasivo una abstencién, no serd lesionado
con la ingerencia que sobre cl fundo gravado supone la serv1dumbre de
paso que s¢ pretende constituir.

En otros casos la solucién puede estar en intima conexidn con la po-
sicién que se adopte en cuanto al problema de si la servidumbre grava
todo el predio sirviente o sdlo ¢l lugar de ejercicio. Nos remitimos a lo
que exponemos sobre este problema en otro lugar de esta obra (28). Aqui
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 cste sentido Drawma, ap. cit., pigs. 374 v A75. En seunlido rontrarioc Guriéx Ba
LLeEsTEROS on «la snperficic urbana.—REl derecho de superficie en la Ley del suclo y legislacidn
hipotecarian, Sevilla 1960, pig. 83, que nicga dicha posibilidid por enlender gue sobro ese es-

pacie deslinade s zonn o jardin, en realidid el supereficiario liene ya un derecho de servidum-
bre conslitufdo per el deminus soli a su lavor.

(27) Vid. lo expuesto al comienzo de cslc apartado.
(28) Vid. capitulo VI.



La servidumbre preciia'l de paso en el Cédigo Civil espw;"wt D-273

construciones anejas impida el transito por el mismo lugar, y no quepa
que dicho paso se lleve a efecto por otro lugar del predio, dada su situa-
cién topogréfica, n1 que el duefio al amparo del art, 545 ofrezca a su costa
otro lugar igualmente cémodo para el acueducto, no podria surgir la ser-
vidumbre de paso por la sola voluntad del duefio.

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 ticne facultades de goce sobre el predio
que se pudieran ver constrenidas por la constitucién de la servidumbre
de paso. Sin embargo existe una importante limitacién, ya que no al na-
cimiento, si a la subsistencia del gravamen constituido, derivada de la
consideracién de que tal gravamen disminuye en clerta medida el valor
de la finca, y siendo la hipoteca un derecho de realizacién de valor (29)
es Ioglco que cuando el derecho del acreedor se haya de hacer efectivo
a través del correspondiente procedimiento, previa realizacién del valor
de la finca hipotecada, no pueda ser afectado ese derecho por una dismi-
nucién del valor de la finca causada por la sola voluntad del duefio al
constituir la servidumbre sin consentimiento del acreedor hipotecario.
Por ello, la Ley Hipotecarta, al regular el procedimiento judicial sumario
de ejecucién hipotecaria en el art. 131, consigna entre otras reglas, la de-
cimoséptima en la que se dispone que «Verificado el remate o la adjudi-
cacién y consignado, en su caso, el precio, se dictard de oficio auto apro-
bindolos en representacidén del duefio de los bienes hipotecados que se
enajenen y ordenando la cancelacidn de la hipoteca que garantizaba el
crédito del actor y, en su caso, la de todas las inscripciones y anotaciones
posteriores a la inscripcién de aquélla, incluso las que se hubiesen verifi-
cado después de expedida la certificacién prevenida en la regla cuarta,
despachdndose al efecto ¢l oportuno mandamiento, en el que se hard
constar que se hicleron 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 consigné
el exceso en el establecimiento piiblico destinado al efecto, a disposicién
de los acteedores posteriores...», precepto que es complementado por el

(29) Prescindimos de intenjo 1lel esludio de Ja naturaleza jurfdica de la hipoleca, cuyo es-
tudio no consideramos oporlune abordar aguf. Vid. Rupmwvo, «L’ipaleca immobiliare ¢ mobilia-
res (Vol. 1X del Trallato di Dirilte Civile ¢ commerciale de Cicu y Mussweo), Mildo, 1956,
pdgs. 8 ¥ sgtos., y In recension por Nofnz Lacos de la eonfleromcia de Ta Rica sobre «La obli-

gacién personal y la responsabilidad roal en lus nuevas modalidudes de  hipolecar, en Rev.
Gral, de Legislacion ¥y Jurisprudencia, T, 181, afio 1947, pigs. 63 y sgles.
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art. 233 del Reglamento hipotecario, segiin ¢l cual «En el auto de adjudi-
cacidén de bienes a que se refiere la regla 17 del articulo 131 de la Ley, se
determinardn las inscripiciones y anotaciones posteriores al crédito del
actor que hayan de cancelarse, con referencia expresa al niimero o letra,
folio y tomo donde consten, sin que sea suficiente ordenar que se cance-
len todas las posteriores 2 la hipoteca del actor. Se exceptian las practica-
das con posterioridad a la extensién de la nota prevenida en el pérrafo
4° de la regla 4.* del articulo citado, para cuya cancelacién bastard la re-
ferida expresién genérican.

Por otro lado, cuando se uuliza el procedimiento ¢jecutivo extrajudi-
cial, el art. 235 del Reglamento hipotecario en su regla décima dispone
que «Serd titulo bastante para practicar la inscrpicién a favor del adjudi-
catario de los bienes, asi como la cancelacién de la i lIleI‘IPCIOI‘l de hlpote-
ca y la de todos los asientos posteriores y no preferentes a ésta. la escritu-
ra publica otorgada por el rematante o adjudicatario y el duefio de la
finca o el mandatario designado conforme al articulo anterior, en la cual
s¢ hardn constar detalladamente todos los tramites y diligencias practi—
cados en cumplimiento de lo establecido en las reglas anteriores...»

Y con cardcter mds general, aplicable también al procedimiento eje-
cutivo ordinario, dispone la regla 2.* del art. 175 del Reglamento hipote-
cario que «Cuando en virtud del pr()cedimiento de apremio contra bie-
nes inmuebles se Lna]ene ]ud1c1almente la finca o derecho embargado, se
cancelardn las i mscrlplcmnes ¥y anotaciones dec créditos o derechos no pre-
ferentes al del actor, a instancia del que resulte duefio de la finca o dere-
cho, con sélo presentar mandamiento ordenando la cancelacién, en el
cual deberd expresarse que el importe de la venta no basté a cubrir el
crédito del ejecutante o que cl sobrante si lo hubo, se consigné a disposi-
cién de los acreedores posteriores —Continuardn subsistentes y sin can-
celar las hipotecas y demds gravimenes preferentes al crédito del e]ecu—
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 podrd servir por si sola de base a la constitucién de
la servidumbre de paso (30) ya que ésta es perjudicial al goce del acree-
dor, es decir, para constituir la servidumbre se precisaria consentimiento
del acreedor. Pero si se entendicse 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, podria constituirla el duefio por
si sola, pero aplicariamos entonces la doctrina antes expuesta sobre la

(30) Por aplicacién de la doctrina  expuesla para ¢l caso de predic usulructuado. Vid.
lo expuesto anteriormentie para dicho supuesio. '
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hipoteca y consigulentemente, llegado el momento de la ejecucién ha-
brian de aplicarse las normas expuestas que regulan la suerte de los gra-
vimenes posteriores a la anticresis (31), es decir, procederia la extincién y
cancelacién de la servidumbre de paso.

Cucstién interesante cs la de si la propiedad de un predio arrendado
puede servir por la sola voluntad de su duefio, de derecho matriz a una
servidumbre de paso. Entendemos que, cualquiera que sea la posicién doc-
trinal que se tome en orden a la naturaleza juridica del arrendamiento y
mis concretamente del derecho del arrendatario, no cabe duda que con-
fiere a éste una facultad de goce de la finca que tiene grandes analogias
con el usufructo, por 1o 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 solucién negativa-a que llegamos entonces se ve reforza-
da aqui por la idea de que si en el usufructo basta con que el propietario
no ponga obsticulos al goce del predio por el usufructuario, en el arren-
damiento el propietario estd obligado a mds, a mantener al arrendatario
en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato (33),
a abstenerse de todo acto que pueda impedir o perturbar dicho goce (34) v
aun a responder de las perturbaciones de derecho causadas por un terce-
ro (35).

Podrian presentarse dudas en los arrendamientos regidos por el Cédi-
go civil, no inscritos en el Registro de la Propiedad, en los que rige el
principio «venta quita rentas («emptio tollit locatum»). Si el propietario
pucde originar indirectamente la extincién del arrendamiento no inscrito
simplemente con la venta del predio ya que conforme al art. 1.571 del
Cédigo civil el comprador de una finca arrendada dene derecho a que ter-
mine el arriendo vigente al verificarse la venta (salvo pacto en contrario
y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria) podr{a parecer que con mayor razén
deberia de admitirse la posibilidad de provocar la extincién parcml del
arriendo en cuanto a la zona de terreno sobre que haya de e]ercnarse el
paso'sl es permanente, 0 de provocar 51mplemente la inmisién en la esfe-
ra jurfdica de goce del arrendatario cuando el paso sea transitorio. Pero
no accptamos la excepcmn ni, claro estd, el argumento que podria condu-
cir a él. §i ¢l comprador de finca arrendada cuyo arrendamiento esté su-

(81) Vid. Sanz Fensivpez, «Bl derccho de preferencia en la anlicresisn, en Devisla de De-
recho Privedo, T. XXVII, pigs. 223 y sglos.

(32) Vid. Deiasa, op. cil., pags. 421 ¥ sgies. en donde llega a la conclusitn para este caso
de que la servidumbre nace pero no puu]e ser gjercilada mienlras dure la relacion alrendnhcm

(33) Arl. 1554, n. 3 del Codigoe civil.

(34) CIr. art. 1.557 del Cddigo civil.

(35y Cfr, arljculos 1.554 n° 3 y 1.563 del Cdodigo civil.
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jeto a las normas del Céddigo 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 matertal de la finca es «res inter alios actar que no le pue-
de afectar (36). Pero no puede decir lo mismo ¢l arrendador duefio de la
finca, parte en el contrato (por haberlo celebrado ¢l o por subrogacién) y
que como tal parte debe respetar mientras lo sea, las obligacio_nes 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 inscribjera su ad-
quisicidén en el Registro de la Propiedad, siendo esta adquisicién a titulo
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), serfa mantenido en su adquisicién por gozar entonces de los
beneficios de la fe pt’lblica reg'-stral conforme al art. 34 de la Ley Hipote-
caria, y podria ejercitar su derecho sobre el predio arrendado, sin perjui-
clo de que el arrendatario exija la correspondiente indemnizacén de da-
fios y perjuicios y pida ademas la rescisién del contrato o sdlo aquella in-
demnizacién, conforme al art. 1.556 del Cédigo civil.

Pero no ya la propiedad, sine rambién algunos iura in re aliena, pue-
den servir de base a la constitucién de la servidumbre de paso (37) con
tal de que para su creacién puedan cumplirse los requisitos pmpms de la
creacidn constitutivo-derivativa de los derechos subjetivos segiin los prin
cipios 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 facuttades de tran-
sito por ¢l que 1ntegran. 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 alteracién material del fundo, ya que. por pe1]ud1car entonces al
derecho del nudo propletario no le seria licito al usufructuario constituir-
la por su sola voluntad. Ahora bicn, siguiendo los principios reperidamen-
te expuestos sobre constitucién derivauvo-constitutiva de los derechos, si
el derecho matriz de usufructo es por naturaleza temporal, temporal ha-
brd de ser la servidumbre que se constituya y por ende su duracién serd
la misma que la del usufructo de que nace. El Cédigo civil reconoce en
el art. 480 que el usufructuario puede enajenar su derecho de usufructo y
consiguientemente habrd que admitir la posibilidad de¢ que efectie la

(36) Precisamente el Codigo exige para gue el arrcndanienlo dJe biencs raices pueda sur-
tir efectas con relacion o lerceros, que se DLialle debidamenie inscrito en el Regislro de la Pro-
piedad (art. 1.549).

(37) De algunos de éllgs va nos hemos ocupade en pdginas anteriores,
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enajenacién parcial del derecho limitado de goce en que consiste segin
hemos visto, la constitucién de una servidumbre como la de paso. Pero
el propio articulo, siguiendo una linea de pensamiento ortodoxa, declara
que todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolverdn
al fin del usufructo.

En cuanto a la idoneidad de los derechos de uso y de habitacion para
servir de derecho matriz a la constitucion de la servidumbre de paso, po-
dria depender de la extensién que se reconoclera al contenido de estos de-
rechos, pero no congideramos preciso tratar dicha cuestién ya que encon-
tramos un obstdculo insuperable ¢n la prohibicién que el art. 525 estable-
ce en orden a la transmisibilidad de estos derechos.

La servidumbre preexistente sobre el fundo no puede servir de base
a la constitucién de la servidumbre de paso en virtud del principio user-
vitus servitutis esse non potests (38). Principio éste que mds que al proble-
ma de si la servidumbre puede ser objeto de otra servidumbre lo referi-
mos a la cuestién de s la servidumbre puede ser derecho base para cons-
titucidn de otra servidumbre, y que conforme a los principios generales
expuestos debe resolverse negatwamcntc dada la inalienabilidad de éstas
con independencia del fundo dom’nante consecuencia de! pr1nc1p10 de in-
separabilidad o adherencia de este derecho real (39).

El derecho de arrendamiento ;puede servir de derecho matriz para la
constitucién de la servidumbre de paso3 Si lo configuramos como dere-
cho personal, 1a solucién serd ncganva por cuanto un derecho personal
no puede dar lugar a la creacién constitutivo-derivativa de un derecho
real. Si lo configuramos como derecho real no habria inconveniente en
admitir el arrendamiento como derecho matriz de la servidumbre siem-
pre y cuando se admita previamente la alienabikidad de dicho derecho d=
arrendamiento. De ahi que sélo podria darse ¢l SUPUESTO €n Caso de arren-
damientos su]etos al Codlgo civil que hubieran sido inscritos en el Regis-
tro de Ja Propiedad (40) y en todo caso la servidumbre constituida ha-
bria de tener la misma duracién que la del arrendamiento que le sirve de
soporte.

Puede ocurrir que la titularidad del derecho matriz pertenezca a una
pIuralidad de sujetos en comunidad. El caso més tipico es el del condomt-
nio, previsto en cl art. 597 del Cédigo civil, segin el cual «Para 1imponer
servidumbre sobre un fundo indiviso se necesita el conscntimiento de to-
dos los copropietarios.—La concesién hecha solamente por algunos, que-

(38 D. 33, 2, 1 si bien en D. 8, 3, 33, 1, In regla es «..neque servitutis fruclus consti-
tui polests. Sobre esta divergencia véase Bioxmi, op. cit., pag. 153.

(3% Cfr, art. 534 Cédigo civil.

(40) Cfr. arifeulos 1.549, 1.550 y 1571 del Cédige civil,
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dard en suspenso hasta, tanto que la otorgue el ultimo de todos los parti-
cipes o comuneros.—Pero la concesién hecha por uno de los c0pr0pit:ta-
rios separadamente de los otros obliga al concedente y a sus sucesores.
aunque lo sean a titulo particular, a no impedir el ¢jércicio del derecho
concedido».

Cuando todos los copropietarios concurren al acto constitutivo y pres-
tan su consentimiento simultineamente, no se plantea problema cspeciai
El problema puede surgir cuando el consentimiento surge o se presta en
forma sucesiva. ¢Cudndo surgird la servidumbre? ;qué valor tendrd el
consentimiento prestado va por uno ‘de los conddminos mientras no lo
presten los demds?

Las dos cuestiones parece resolverlas el indicado precepto del Codlgo
Y asi, en cuanto a la pumera dice el pérrafo segundo del mentado articu-
lo 597 «La concesién hecha solamente por algunos, quedara en suspen-
so hasta tanto que la otorgue el {ltimo de todos los participes o comune-
TOS®» Precepto que debe entenderse en el sentido de que el titule para la
constitucion surgird cuando hayan prestado su consentimiento todos los
condéminos, pero claro estd que para que el derecho real de servidumbre
surja serd preciso en su caso segin lo indicado antes (41) que se complete
con el modo.

A la segunda se refiere el tercer pirrafo de dicho articulo al disponer
que «...Ja concesién hecha por uno de los copropietarios scparadamente
de los otros obhga al concedente ¥ 4 sl§ sUCesores, aunque lo sean a titu-
lo particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedidon. Claro estd
que este precepto se refiere al consentimiento {«concesién») prestado por
uno de los condéminos puramente, ya que sl lo prestara ba]o condicién
o a término habria que estar a la imitacién que la rcspectlva condicién
o plazo impusiera a la efectividad de dicho consentimiento. Tal por ejem-
plo el supuesto en que el conddémino preste el mismo bajo la condicidon
suspensiva de que los demds conduefios también consientan la servidum-
bre: no quedard obligado entorices por la regla del citado parrafo 3.° ya
que de los artfculos 594 y 598 del Cédigo civil se desprende el valor pre-
lativo que la voluntad de las partes tiene en todo lo que no se oponga a
orden piblico o a precepto legal imperativo, en cuyo caso no estd este
precepto, que no contempla este supuesto y a cuyo resultado se puede
llegar ademds por aplicacién de los articulos 1.113 y siguientes del Cédi-
go civil de observancia tanto para el caso en que se hubicre constituido
por testamento conforme al art, 791, como al supuesto en que hubiere sur-
gido por acto entre vivos.

(41) Vid. lo cxpuesto al comienzo de-esle apartado,
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Puede ocurrir que una vez prestado el consentimiento por uno de los
conddminos, puramente: 1.° Se guarde silencio por los demds, y enton-
ces se aplicard dicho pérrafo 3.0 del art, 597 que comentamos; 2.° Mani-
fiesten su voluntad contraria a la constitucidén y por conmgmente se ten-
ga la certeza de que la servidumbre no surgird, ¢seguird entonces sujeto
el conddmino que consintid a lo preceptuado en el parrafo 3.° del repen-
do articulo, es decir, a no impedir el ejercicio del derecho concedido?
Creemos que si, y, por tanto, a menos que tal evento s¢ haya elevado a la
categoria de condicién resolutoria, quedard vinculado por su propia ma-
nifestacién de voluntad No puede decirse que jamds podrd surgir la ser-
vidumbre, puesto que los causahabientes de los demds condéminos, y dun
estos mismos, pueden con posterioridad manifestar una voluntad dirigi-
da a la constitucidén, no obstante haber sido antes contrarios a su nacl-
micnto. Pero aun en el supuesto de que se admiticra que la servidumbre
no pudlese ya surglr el efecto del Ddlrafo 3.° ]UbtlﬁCdlld la pcrmanencn
del mismo ¢n tiempo ulterior, ya que para la produccién de dicho efecto
no precisa el consentimiento de los demdas conddéminos, antes al contra-
rio es presupuesto del mismo que falte dicho consentimiento de los de-
mas conduernios.

El derecho surgido por virtud de la voluntad del solo condémino a fa-

or de otra persona, es de naturaleza personal. Tan sélo obliga al conce-
dente ¥y a sus sucesores aunque Jo sean a titulo particular a no impedir el
ejercicio del derecho concedido (41 bis), mas no a los otros conddéminas,
los cuales en cualquier momento podrin oponerse al ejercicio del derecho
concedido: es una obligacién «propter rem» desde el lado pasive (42) en
cuanto los sucesores en la cuota, aunque lo scan a ttulo particular, tie-
nen la obligacidn de no impedir ¢l ¢jercicio del derecho concedido.

Reaimente, como dice DErana (42 bis), la declaracién del condémino
produce un doble efecto: atribuir inmediatamente al «concesionarion 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 prictico.

El art. 597 del Cédigo civil que examinamos, plantea otros problemas
Nno menos lnteresantes:

Asi, cuando ¢] condémino concedente adquiera la propiedad de todo
el fundo. En este caso la doctrina distingue dos supuestos segiin que ten-

(41 bis)  Arl. 397, pArrealo 3.0 Cdodigo civil.

(42) Y ocomo dice Dumaxa (op, oil., pag. 407), también desde cb lada aclive en cuanlo el
derecho pasa a log que adguieren ln propiedad del fundo perlencoiente al concesionarion (no
olvidemos que nos cstamos refiriendo a la servidienbre predial),

{42 bLis) Op. cit., pag. 408
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ga lugm dicha adqulslcmn por.un acto de naturaleza decldrdtlva como la
part1c10n o traslativa como la compraventa de las demés cuotas. En el
primer caso, dado el efecto retroactivo que la ad]udlcacmn de la cosa has-
ta entonces comin tiene (43) se entenderd constituida la servidumbre poc
el propietario tnico del fundo y la declal aclon del solo condémino habrd
sido titulo hébil, en definitiva, para la constitucién del gravamen. Ade-
mds puede servir de apuyo a este razonamiento la estructura misma del
condominio como concurso de varios derechos de proptedad exclusivos
que recaen sobre toda la cosa. El copropietario podria obrar en principio
como propietario ¥inico si la existencia de los demds derechos de propie-
dad no implicasen una limitacién de su derecho, y la medida en que los
respectivos derechos se limitan es precisamente la cuota. Pues bien, cuan-
do por cualquml causa desaparece esa limitacidn, desaparcce el obstdculo
que impedia a la Potcncmhdad c1ead01a del dominus la constitucién de
la servidumbre por su sola voluntad. Y este razonamiento puede servir-
nos para el segundo caso contemplado en el que el condémine adquiere
los dercchos de los demds condéminos por acto de naturaleza traslativa,
con mds la consideracién, valida para el primer caso de que el obligado
a no impedir el ejercicio del derecho concedido es el duefio del predio sir-
viente, y éste v sus sucesores habrfan de respetar el ejercicio del derecho
concedido, por lo que, pricticamente, aun cuando se admitiera que el de-
recho real no surge, los dereches del concesionario quedarian asegurados.
Branca (44) para este caso entiende que frente a los demas condéminos
cuvas cuotas adquiere el concedente, se puede configurar la relacidn como
una constitucion de servidumbre condicionada expresa o rtdcitamente
{«condictio iurisn) a la adquisicién de tode ¢l funde por el concedente.
¢ Quid si rodos los condéminos enajenan el fundo a un tercero, de co-
mun acuerdo?, Branca (45) entiende que la servidumbre surgiria del mis-
mo modo que cuando la cuota del concedente es adquirida por los demds
condéminos puesto que a la accién negatoria de servidumbre que éstos
invocaran, se podria oponer la excepcién perentoria de que éllos, como
causahabientes del concedente estdn obligados a no impedir el ejercicio
del derecho concedido. DEerana (46) por ¢l contrario entiende con mayor
razén a nuestro juicio, que la servidumbre no surge en este caso: 1O se
comprende —dice— por qué la obligacién que el tercero tendria como
causahabiente del concedente habria de destruir el derecho de oponerse
a la ingerencia y que ha pasado al tercer adquirente de todo el fundo. No
) (43) Cfr. arl. 450 del Codigo civil,
(44) Op. cit., pio. 524
(45) Op. v loc. cil.
(46) Op. «¢il,, pig. 415
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cabe alegai- que algo parecado ocurre cuando el concedente adquiere las
cuotas de los demds, porque el condémino concedente ha declarado impli-
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-
z4 el argumento de mayor fuerza es que la obligacién de no 1mpechr el
¢jercicio 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 enajenacién al mismo del predio, ad-
quiere el dominio Gnico sobre el inmueble.

Cuando el adquirente del fundo sea otro condémino que no haya con-
sentido la concesién del gravamen, no surgird tampoco la servidumbre
por razones andlogas a las ya indicadas; con mds, para el supuesto de que
la adjudicacién del fundo se realice por extincién de la comunidad en
acto particional, por virtud de la naturaleza declarativa del mismo que-
darfa bien claro que el conddmino adquirente no es sucesor del copropie-
rario concedente y por ende no quedara obligado a tolerar el cjercicio del
derecho concedido.

Otro problema interesante es el que plantea la extincidn de la comu-
nidad mediante la divisién material del predio comin y adjudicacién de
las porciones resultantes a los distintos condéminos en propiedad indivi-
dual. No cahe duda que las porciones divisas adjudicadas a los demas co-
propietarios, estardn libres del gravamen dada la naturaleza declarativa
del acto y por virtud de los argumentos expuestos.

Pero iqué ocurre con la porcién correspondiente al conduefio conce-
dente? Entendemos que resultard gravada con la servidumbre. Esta sur-
gird con la adjudicacién al mismo de la porcién divisa correspondiente y
sobre la misma parcela. Tun sélo cabria entender que la servidumbre no
quedaria constituida para el supuesto en que la concesidn la hubiere he-
cho designando el lugar de ejercicio de la servidumbre de paso y se en-
tienda (como se verd en ¢l capitulo c01respund1ente) que la designacién
del lugar de ejercicio concentra sobre el mismo todo el gravamen, liberan-
do de €l al resto de la finca (47). Salvo este supuesto, en los demds surg1
ria la servidumbre, y ello incluso en el supucsto en que la porcién asig-
nada al concedente no lindara con el predlo vecino, ya que el titular de
la servidumbre podra obtener por su parte la constitucién del gravamen
a su favor sobre las parcelas intermedias.

Hemos visto en las pdginas precedcntes qué derechos pueden servir
de base o matriz a la constitucién de la servidumbre de paso. Pues bien,
¢l acto constitutivo de la servidumbre deberd ser otorgado por el ttular
o titulares del o de los derechos en base a los cuales s¢ constituye la

(47 Sohre csle problema vid. ‘capiinle V1.
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scrvidumbre. Con ‘mds  precisién, diremos que ¢l acto deberd otorgarlo
quien tenga poder de disposicién de dicho derecho o derechos, comple-
mentado en su caso con cl consentimiento del sujeto del poder de dispo—
sicién del derecho o derechos que puedeh ser también afectados por di-
cha constitucién segin los supuestos antes’ estudiados. Ademds se precisa
la cnrreqpondlente capac1dad de obrar, 1a cual estard en relacién con el
titulo o acto constitutivo, teniendo en cuenta para graduarla que la cons-
tirucién 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 sc constituye el gravamen. Es prec1so ahora determinar qulen
debe aceptar, en su caso, ld servidumbre concedida, quién estd legitimado
para adquirir la servidumbre, o mejor ain, quién puede ser el titular ac-
tivo de la servidumbre de paso.

Tratdndose 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 derccho real ha de ser, por defimicién, una persona de-
terminada precisamente por su relacién con el predio dominante. ;Qué
derecho, teniendo por objeto dicho predio, awibuye a su tirular, en su
caso, la utulartdad activa de la servidumbre de paso? Cuando, emplcan—
do términos vulgares se concede servidumbre de paso a favor del fundo X,
sobre el fundo A, ;cudl 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 dueilo del presunto fundo dominante, cuan-
do no existe ningin otro derecho sobre el fundo, es el que debe aceptar
la servidumbre de paso. Esta, facilita o hace posible 0 mds comoda la ex-
plotacxon o goce del predio-dominante al darle una salida, que no tenfa.
a camino publico, o al concedérsela en condiciones més ventajosas que
las preexistentes, y en este sentido, la servidumbre predial de paso, no
s6lo es un derecho real de goce sobre ¢l fundo sirviente, sino que ademas
es un derecho que sirve al proplo goce del predio. dominante, de cuyo
goce es, en cierta medida, instrumento, Esto sapuesto, légico es que sea
al propietario del fundo dominante, titular primario del goce pleno y ge-

(48) FI estudio concreto de csla copacidud es lema de Parle General del Derecho civil, ¥ no
creemos por cllo opotluno traerlo a eslas pdginas,

(4%  Pueslo que en cllas el titular activo s designado por la sola consideracion a su per-
sang ¥ con independencin absolula de su relacidn con un bien inmueble o iderecho real sobre

él.
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* neral del predio, a qulen corresponda la titularidad activa de la servi-
dumbre, que sea €l quien, por consiguiente, deba aceptarla.

El Codlgo civil parece reconocer implicitamente esta tesis en varios
articulos; asi en el 536 al decic que «Las servidumbres se establecen por
aleyo por la voluntad de los propietarios» «...y en los articulos 543
a 545, y nlimeros 1.° , 50 y 6.° del 546 en que se 1ef1Crc al duefio del predlo
dommante la t1tu1ar1dad activa de la servidumbre. Y -este. mismo criterio
parece seguir en los articulos 564, 367 y 568, referentes a la servidumbre
legal de paso.

Serd, pues, cl duefio, quien dcbe aceptar la servidumbre y quien en
principio y en su caso deberd contratar la constitucién de la servidumbre
de paso con el duefio del predio sirviente.

En el supuesto de predio usufructuado, la solucién puede depender
desde un punto de vista puramente cientifico, del concepto que se tenga
del usufructo, ya que si se llega a admitir que es un derecho de propiedad
temporal, no habria inconvenientc en concluii que como tal propietario
podrfa constituir la servidumbre o aceptarla; en suma, serfa titular acti-
vo de la servidumbre, si bien con la temporalidad propia al derecho de
usufructo que le sirve de soporte. Pero admiriendo, como nos parece mas
aceptable de conformidad con nuestro Derecho positive, que ¢l usufructo
es un ius in re aliena, la cuestién puede plantear mayores dificultades, Ya
en el Derecho Romano, encontramos un texto de Juliano ¢n que se con-
cedfa al usufructuario la «vindication de la servidumbre (30) y en otro
por el contrario (51) se afirma que segin Laseon, NErRva y MarciLo el
usufructuario no podia reivindicar la servidumbre sino utilizar la confe-
soria del usufructo. De éllos deduce Grosso (52) que segiin JuLlano co-
rresponde al usufructuario una cotitularidad de la servidumbre mientras
que para los otros jurisconsultos, el contenido del usufructo del fundo
comprenderfa también la utilidad que proporciona la servidumbre.

Nuestro Codigo parece seguir esta ultima concepcidn desde el momen-
to que en su art. 479 dispone que «El usufructuario tendrd el derecho de
disfrutar del aumento que reciba por accesidén la cosa usufructuada, de
las servidumbres que tenga a su favor y en general de todos los beneficios
inherentes a la misma. El usufructuario podrd por consiguiente gozar de
la servidumbre de paso cstablecida «a favor de Ja cosa usufructuadan.
Habrd 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.

B0) 1. 43, 25, 1, 4, efv. D, 39, 1, 2.
G D, %, 6 1 pr; 5 1.
(52) Op. cit.,, p4g. 86,
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Ahora hien, como asi parcce desprenderse del contexto del articulo .
que examinamos, en relacién con los que antes citamos {(y esto, por su-
puesto en los casos ordmarlos) la dtularidad activa de la servidumbre
corresponderd al prop1etar10 sl otra cosa no resuita del acto constitutivo.
Serd por tanto el propietario quien debera aceptar la servidumbre consti-
tuida «vulgariter» a favor del predio dominante, si bien una vez consti-
-tuida, podrd el usufructuario gozar de élla.

Sin embargo, como dice Burpese (53) la mds reciente, y, —en su opi-
nién— 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 Codlgo civil
italiano de 1942, en su art. 1.012, pdrrafo 2.°, afirma que el usufructuario
“puede hacer reconocer la existencia de la servidumbre a favor del funde,
debiendo sin embargo lamar a juicio al propietario. Y el art. 1.078 de
dicho Cédigo afirma que las servidumbres constituidas por el usufruc-
tuario a favor del fundo no cesan al extinguirse ¢l usufructo. Por su par-
te, nuestro Tribunal Supremo, cn Sentencia de 27 de septiembre de 1961,
'y con relacién a la servidumbre coactiva de paso, niega la accidn para pe-
dir su constitucién al nudo propietario (54).

Lo clerte es que, aun admitiendo que la rtitularidad activa correspon-
de al propietario, también el usufructuario podra ser titular activo de la
servidumbre predial de paso (55). Como dice CaepoLra (36) los que pue-
den 1mponer servidumbre sobre un fundo, pueden con mayor razén ad-
quirirla (57). Por tanto, el usufructuario, que puede gravar con servidum-
bre de paso el predio usufructuado— decimos nosotros— con mayor ra-
zén podri convenir la constitucién de una servidumbre «en tavor de di-
cho predion, s1 bien cuando solo é] concurra al acto constitutivo, la servi-

(33)  «Servilit predialin. Vol 3.0, fise. 4.9 del «Traltalo di  Dirilte civiles, de Grosso y
Sanroro-Passanery, Milin, 1060, pigs. 24 v sgle.

{54) No dche olvidarse, empero, que al nudo propielario puede corvesponder la percep-
civn de eierfas ulilidades del fundda vsafrucluado {vid, por ej. arl, 484) para las que puede serle
precisa el paso (solire osle problema, vid. Buaoese, op, cit., pig. 25 ¥y wmids especialmenis
vespecio a la servidumbre coactiva de paso, pdgs. 160 y sgles).

(65) Fm contra Baccm, en «Trallato teorico-pralico sulle servild prediali», Turin, 1902, I,
pag. 520, ql;c enlicnde que ¢l usufrucluario ponede relencer pere no adquirier ¢l derccho de
servidumbre, . ‘ '

(B6)  «Traclatus de servilulibus e orbanorum guam rusticorum  pracdicruins, Lugduni,
1668, pig. 35, .

(87) Principio que recoge ol arl. 3012 del vigente Cédige civil argenlino al proclamar
que «Los que pueden establecer servidumbres  en sus horedides,  pueden adquirirlus;...», Ya
la Ley 10, Tit. 33, Parlida 7.4 decin: «..aquel a quien es defendide de nou enagenar la cosa,
que la non puede... ponme seruidumbre en clla, nin darla a censo a ninguna de ﬂquclla.js per-

sonas a quien es defendido de la enagenars,
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dumbre tendrd la temporalidad propia del usuftucto, y se extinguird con
éste. En este caso serda él el titular activo de la servidumbre. Claro esta
que si aun concuriendo solo, se ha pactado una mayor duracién, extin-
guido que sea el usufructo nos encontraremos con un supuesto anilogo
al que examinaremos luego, de constitucién dr la servidumbre a favor de
un determinado predio, aceptada por persona extrafia al mismo, y que
precisard, como luego veremos, la voluntad favorable del duefio de dicho
predio dominante para que la so’.rwdumbre contlnue su existencia en be-
neficio de dicho predlo

Si al acto constitutivo concurren el propletarlo ¥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 expresmn «a favor de tal predio» o «en beneficio
de tal predion, su propietario renuncia expresamente (58) o de un medo
tdcito, absteniéndose de aceptarla. jPodria entonces aceptarla el usufruc-
tuario? En cada caso concreto deberd indagarse cuil ha sido la voluntad
del constituyente del gravamen (desde el lado pasivo), y en aquellos casos
¢n que sea posible admitir que lo que éste ha querido ha sido proporcio-
nar un medio mds de instrumento para el goce del presunto fundo domi-
nante, no habrd inconveniente serio en admitir que el titular del goce ge-
neral del predio que es, en el supuesto que contemplamos, el usufructua-
rio, pucda aceptar la servidumbre, deviniendo en este caso titular activo
dec la misma, y teniendo en este caso una duracién correspondiente a la
vida del uvsufructo como cn ¢l supuesto antes examinado,

En cuanto al usuario y al habitacionista, si reconocemos el caracter
instrumental que para el goce del predio dominante tiene la servidum-
bre, y la naturaleza de! uso y de la habitacién, de derechos reales de goce
limitado,s tendremos que admitr la posibilidad de que sus titulares pue-
dan adquirir la servidumbre, constituirla a favor del p1ed10 ser titulares
activos de la misma y aceptar]a posibilidad mucho mds clara cuanto mds
extensidn se dé al contenido de esros derechos. En todo caso considera:
mos aplicables a este supuesto, «mutatis mutandis», las consideraciones
antes hechas para el usufructo, particularmente en cuanto a su duracién.

Por lo que respecta a la enfiteusts, no nos ofrece duda la posibilidad
de que el enfiteuta acepte la constitucidn de servidumbre de paso en be-
neficio del fundo enflteunco 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. Mis dificultades presenta la posicién
del censualista en este problema concreto, derivadas de las divergencias

(58) Renuncin prevenliva,
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doctrinales en orden a la propia naturaleza juridica del derecho de que
aquél es nrular. Pero aun admitiendo que es un derecho real en cosa: aje-
na propiedad del enfiteuta, no puede negarsele el derecho a recuperar el
dominio de la finca en los supuestos de comiso reconecidos en el art. 1.648
del Codlgo civil, lo que es bastante para ]usnﬁcar su interés por el mejo-
ramiento del fundo enfitéutico, interés que es mas patente cn el caso en
que la pensidén consista en una parte alicuota de los frutos del fundo cen-
sido. Y si esto se admite, podria aceptarse la posibilidad de que el «duefio
directo» adquiera la servidumbre de paso y sea titular activo de la misma,
puesto que e¢n definitiva dicha servidumbre aumentard el valor del pre-
dio facilitando su goce; DE ra ViLLg (59} asf lo entiende y afiade que st
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 prescripcién 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 condicién suspensiva de re-
adquisicién del dominio del fundo censido, en cuyo caso su titularidad
quedard expectante hasta ¢l cumplimiento de la condicién, es decir, no
se producird en él, o mejor, no tendrd, una twularidad actual: y ello por-
que pese al interés que tiene o pueda tener en el mejoramiento del fun-
do, lo clerto es que actualmente, ni ain en el supuesto de que la pen-
s1én consista en una parte alicuota 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 pretendec.

El titular acuvo de una servidumbre predial sobre un fundo, que lla-
maremos fundo X, ¢puede como tal adquirnr una servidumbre de paso
a favor de dicho fundo X? puede ser titular activo de la servidumbre
que se constltuy a favor de dicho fundo X? Creemos que la solucién
debe ser negativa puesto que la utularidad activa de una servidumbre
predial, debe o puede pertenecer sélo a titulares de derechos que atribu-
yan directamente ¢l goce del fundo dominante al sujeto, pero no a los
que tienen sobre éste tan sélo 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 ¢l fundo A una servidumbre de paso «en be-
nchicio 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 producirfa serfa atribuir

B9 Op. cil., [ pig. 510,
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la utilidad del tranisto 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 serfa no a favor de X sino de B, aunque a través de la
utilizacién del funde X.

51 el atular activo de la servidumbre sobre X estuviese determinado
individualmente y no por su relacién con otro fundo, esto es, si la servi-
dumbre es personal, la solucién en principio debe ser la misma: Si se
censtituye en beneficio del fundo X una servidumbre predial de paso so-
bre el fundo A, €l no podra ser titular activo de la nueva servidumbre
porque el contenido de su derecho sobre el fundo X estd predeterminado
a la obtencién de dicho fundo X de una utilidad concreta, distinta de la
que éste sucle proporaionar en general conforme a su destino econdmico,
no a tadas las utilidades o ventajas del fundo X, de las que seria en. cier-
to sentido «accesoria» la servidumbre predial de paso sobre ¢l fundo A.

Pero, si considerando que la servidumbre de paso sobre A sirve como
mstrumento a la obtencién de la uulidad concreta del fundo X que es
contenido de la scrvidumbre personal de que se trata, se concede el paso
a favor del titular activo de ésta, en dehnitiva se trataria 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 habria inconveniente ¢n admi-
tir que dicho titular activo la adquiriese. Al mismo resultado se llegar{s
sl se entendiese que esta servidumbre de paso es «accesoriar de la servi-
dumbre personal sobre X, o con mis precisién, sl se entendiese que el
«paso» es «adminicula servitutis» de la servidumbre personal sobre
X (60},

El superficiario podra adquirir la servidumbre de paso consutuida en
beneficio de la construccidn o edificio objeto de la propiedad superficia-
via. [in defecto de previsidn de las pates acerca de la duracién de este
derecho jcudndo se extinguird? En principio. arribuida la titularidad ac-
tiva al superﬁmarlo durara lo que dure el derecho de superficie, y su ex-
tincién arrastrard 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 propretario del edificio, la vida de la servidumbre no ha de
egstar necesariamente ligada a la del derecho de superficie.

El duetio del suelo no podrd constituir por si, servidumbre de paso «a
favor» del edificio por razones andlogas a las ya expuestas al iratar de la
posicién del censvalista en orden a la constitucion de servidumbre a fa-

(G Vid, lo cxpuesio en In Inlraduccion  para ol supuesto  concrclo gondenplado  en los

arts. 355 y 536 en relacidn con ol 570 del Cédigo civil.
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vor del predio enfitéutico. Claro estd que podra constituirla «a favor del
suelon, de cuya servidumbre serd entonces ttular actvo.

TPor otro lado, el SuleﬁCldl‘lO podré utilizar la servidumbre de paso
de que sea ntuldr el duehio del suelo, cuando la finca sobre la que recae
el derecho de superficic no tenga otra salida a camino pgblico. Como
dice Barer (61) al superﬁmarlo le Couesponden las facultades de utiliza-
cién del suelo conmgulenter; al ejercicio de su derecho de propledad y que
coryesponderian al propietario del suelo en que no existiese derccho de
superficie. Las normas sobre la propiedad —insisten— valen para el su-
perficiario no sélo para cuanto concierne a la construccién sino para los
otros aspectos de su derecho, siempre en relacién al fin propio del dere-
cho de superficie, e independientemente de la existencia de la construc-
cién {62). Por nuestra partc, entendemos que al derecho real de goce fi-
mitado del suelo que corresponde al superficiario, goce limitado a la fina-
lidad de construccién, se le puede aphcar por analogia la norma de] ar-
ticulo 479 del Cédigo civil, que permite al usufructuario disfrutar de las
servidumbres que tenga a su favor ¢l predio usufructuado; ciertamente
que la posicién del superficiario en relacién con el suelo, no es la de un
usufructuario en cuanto el goce del superficiario estd limitado como deci-
mos a la finalidad dec construccidn, pero ¢l uso de la servidumbre no sélo
no contradice dicha limitacién, sino que es indispensable para que la fi-
nalidad que la concreta, de construir, se pueda cumplir.

Es mds, creemos que el duefio del suelo debe proporcionar al super-
ficiario el correspondiente acceso a la via piblico, puesto que, como dice
Gurron BaLLesTeERos (63) el duefio del suelo estd 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 suclo, en su calidad de ttular de
un derecho real de goce limitado del mismo puesto que la limitacién de
dicho goce que afecta al superficiario, seglin antes se ha expuesto, que
exige que el goce del suclo vaya ordenado a la construccién, no es obs-
ticulo a la a.dquisn::mn por él del derecho de servidumbre de paso como
instrumento al mejor goce limirado de dicho suelo (64). Pero Ja indemni-

(61) «ll Diritlo i superficies, Torine, 1947, piy. 84,

(62) Op. cil,, pdg. B5.

{63) Op. cit,, pags. 80 v 81,

(64) Y esla servidinnbre tendrd una Juracién lmilida a la vida de su derccho cuando no
concurricra a su constilucion el duefio del sueclo, salvo pacto en confrario y posterior acepla-

cifin en su gnse del dueiio del suelo.
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zacién que hubiere de satisfacer para la constitucién del gravamen, en su
caso, no la podrd repetir contra el duefio del suelo, cuando ya tuviera
otro acceso a la via piblica, y en todo caso cuando el duefio no hubiese
sido también parte en el acto constitutivo, ya que para hacer efectiva di-
cha obligacién del duefio del suelo de proporcionarle paso, siempre ten-
dria el camino de la constitucién coactiva de la servidumbre de paso
a través del correspondiente procedimiento en el que habria de ser llama-
do dicho duefio.

Lo que, con menos dificultades pedrd hacer el superhaario, antes de
construir, serd adquirir servidumbre de paso en beneficio del futuro edifi-
clo, que estard subordinada en cuanto a sy, eficacia a la condicién suspen-
siva de la construccién  del mismo. La pesibilidad de esta servidumbre
estd reconocida en ¢l art. 1.029 del vigente Codigo civil italiano. En nues-
tro Derecho cabe admitir, aun sin precepto expreso, la posibilidad de un
contrato dirigido a constitulr servidumbre predial de paso sometido a la
condicidn expuesta, al amparo de las reglas generales de las obligaciones
y contratos (65).

dQuid del arrendatario de un fundo? La solucién dependerd de la
posicién juridica que sc adopte en cuanto al problema de la naturaleza
juridica del arrendamiento. Si éste es de naturaleza personal, no podri el
arrendatario ser titular activo de la servidumbre predial de paso, y habrd
de ser en todo caso ¢l propietario quien la adqmexa ya que, por defini-
cién, en esta especie de servidumbre, el sujeto activo se determina por su
relacién con el predio dominante, por su relacién juridico-real teniendo
por objeto dicho predio, es decir, la servidumbre predial se constituye en
favor del que en cada momento cstente un determinado derecho real de
goce del predio dominante, uqmsxto que faltar{a en este supuesto. De ad-
mitirse que es un derecho veal, serfa derecho real de goce, y no habrfa in-
conveniente en admitir la posibilidad de que el arrendatario adquiriese
la servidumbre de paso censtituida en favor del predio arrendado, como
instrumento al goce general del mismo del que a su vez seria titular el
arrendatario. Pero aun rechazando esta dltima posibilidad, y tanto en
uno como en otro caso, podria el arrendatario utilizar la servidumbre pre-
dial, a través de la relacién de arrendamiento que le asegura el goce del
fundo dominante.

Para ¢l 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 comiin, puesto que en

(65) Sobre los problemas que plantea, vid. Buaxca, op. cil., pdgs. 827 y sgles.; Grosso,
op. ¢it., pigs. 135 y sgles. y Bunessk, op. cit., pigs. 10 y sgles.
{66) Op. cil,, 11, pAg. 13L.
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definitiva la servidumbre no hace sino mejorar el predio comiin, opinidn
que sustenta también MiInvIELLE (67) y BuraLint (68) entre otros. DE LA
ViLLe (69) por el contrario, y con referencia al Derecho italiano, entien-
de que por si solo ne puede un cendémino adqumr una servidumbre para
el predio comin aunque reporte beneficio a éste, si exige clerta innova-
cién 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
comiin; y ¢n todo caso puede sin el consentumiento de los demds cnando
la adquisicién de la servidumbre no entrafie mutacién alguna en el pre-
dio dominante; por otro lado podran los demds condéminos oponerse al
pago de las indemnizaciones o contraprnstauones pactadas por el consti-
tuyente, si no le han dado su consentiminto para la constitucién de la
servidumbre a favor del predio comiin. Saccur (70) entiende por su parte
ser preciso el consentimiento de todos los condéminos para que la servi-
dumbre se entienda adquirida.

Para nuesiro Derecho nos parece més oportuno concluir que, en prin-
cipio, no basta la sola voluntad de un conddmino para que la servidum-
bre se entienda plenamente adquirida. Dada la funcién que el predio do-
minante desempeiia de medio para designar los titulares activos de la
servidumbre predial, nos parece incorrecto hablar de servidumbre adqui-
rida para el fundo; la servidumbre contemplard el predic dominante
pero quienes en definitiva la adquicren son sus duefios: éstos serdn los
titulares de Ja servidumbre. Es decir, la imposibilidad de constituir ser-
vidumbre a favor de un fundo comiin por obra del smgular condueno,
dertva, no de la consideracidn de la ventaja o perjuicio del fundo, sino
de 12 estructura misma de Ia servidumbre.

Por otro lado un copropietario no puede constituilr 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

ue ¢l comunero pacte la constitucién de servidumbre a su favor y en
beneficio del fundo para el supucsto en que por cesacién de la comuni-
dad le sea adjudicado a ¢! en su totalidad o con referencia a la porcién

(67) «Diclionnaire des constructions (Ancien Code LPerring», 13.2 cd. Paris, 1949, pig, 415
(68) wlLa pratiea delle servitd prediali secondo la doftrina ¢ la giurisprudenza italiana,
franccse e belgan, Milin, 1885, I, pigs. 36 v 37.
(69) Op. cit., F, pdgs, 519 y sgles. .
(700  «Traitate leorico-pralico sulle servitii predialin, Turin, 1904 1, pig. 520
(71)  Art. 535 del Codign eivil
72y D8, 1 Fr, 8 L
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que sz le asugne en la divisién de la cosa comin, pero entonces no se
produc1ra adquisicidn inmediata del derecho de servidumbre: su naci
miento quedard sometido a la condicién suspenswa de extincidn de la
comunidad y c0n51gu1ente adjudicacién en favor del contratante de todo
o parte del fundo. segin los casos, vy, propiamente, no seua ya la hlpotesm
de servidumbre establecida por un conduefio sing por un propletario
dnico.

Para el supuesto en que el condémine pacte por si solo la servidum-
bre «en beneficio del fundo comin», dado que la titularidad de esta ser-
vidumbre corresponde a todos los conduefios. y el singular copropietario.
por si solo, no puede adquirirla, ¢puede obligar a ello a los demas? ¢pue-
de hacer adquir la scrvidumbre a los demas conduefios? Excluyendo el
supuesto en que cbre con poder adecuado en representacién de los con-
ducfios, ademds de en su propio nombre, en los demds en que no tuviere
poder o éste fuese insuficiente, subsanarfa el defecto, convalidando el acto,
la ratificacién posterior de los conduefios (73). Cabe también considerar
que cuando obra en nombre propio estableciendo la servidumbre «a fa-
vor del predio comin», lo que se produce es un supucsto tipico de estipu-
lacién en favor de tercero (74). Pero en estos supuestos, la adquisicién de
la servidumbre no se impone a los demds conddéminos que no concuren
al acto constitutivo, Esta posibilidad se dard, en el parecer de Durana (75)
aplicando las reglas de la gesudn de negocios ajenos, cuando concurran
los requisitos propios de la gestidn udl, solucién que para nuestro Dere-
cho podria tener encaje en una interpretacidn progresiva del art. 1.893
del Codigo civil.

Ahora bien, prescindiendo de este (ltimo supuesto en el que ademads
tampoco existe una voluntad contraria a la adquisicidn por parte de los
demds condéminos, al menos previamente, puesto que si se diese dicha
voluntad contraria manifestada claramente al gestor de negocios, no po-
dria hablarse de U1l gestién (76), podria obligarse a los disidentes por
aplicacién de las reglas de la comunidad de bienes.

En efecto, conforme al art. 398 del Cédige civil «Para la administra-
cén y mejor disfrute de la cosa comiin, serdn obligatorios los acuerdos
de la mayoria de los participes...». No cabe duda que la servidumbre de
paso. instrumento eficaz del goce del predio dominante, sirve al mejor
disfrute de éste, por lo que la mayorfa de los copfopietarioé podran vali-
damente constituirla, y en el bien entendido que los disidentes podran

(73)  Art. 1.250 del Cidigo civil,
{74) Ari. 1.257 del Cadigo civil,
(75) Op. cil., pigs. 470 y sgle.
(76) Cfr. Derawa, op. cif,, pig. 471,
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ser obligados al pago de la parte proporcmnal que les corresponda en la
indemnizacién o contraprestacién pactada si la constitucién es a titulo
aneroso {77).

El tercero, extrafio completamente al presunto  predio dominante
¢puede constituir la servidumbre predial de paso, desde el lado activo,
esto €s, adqumrla o hacerla adquirir? Entendemos que no. El nacimien-
to de la servidumbre, en el supuesto de pactarla un tercero extrafio al
predio que habria de ser dominante, quedarfa subordinado a la ratifica-
ci6n del titular del goce. de la finca que habria de ser titular activo de la
servidumbre si el extraiio obré’ en nombre de éste aunque sin poder
o con poder insuficiente, o de su dceptacmn s se trataba de estipulacion
en favor de tercero, todo ello en los términos que acabamos de ver al es-
tudiar el supuesto del condominio. Tan sélo por aphcauon de las nor-
mas de la gestidn de negocios ajenos, st concurren los reqmsltos para clle,
podria imponer su adquisicién al «dominus» en los términos también
examinados anteriormente, aunque realmente mas que imposicién de
una adquisicién serd la imposicién de las consecuencias onerosas que
podria tener dicha adquisicidn, por ejemplo en cuanto al pago de la co-
rrespondiente indemnizacién, precxo 0 contraprestacmn si la hubiere.

La capacidad para constituir servidumbre estard en relacién con el
acto por el que se COnsutuya teniendo en cuenta que el gravar un predlo
con scrvidumbre de paso implica una enajenacion parcial de un bien in-
mueble, mientras que el adquirir dicha servidumbre supone un acto de
mera administracién. Dicho esto, nos remitimos a la Parte General del
Derecho para la solucién de cuantos problemas afecten a la capacidad.

B.—Constitucion coactiva de la servidumbre de paso

{Constitucion 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, v en cuyo nacimiento desempeiia 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 constitucién de la servidumbre por modos

(77} El Tribunal Supremo, en senlencia de 27 de¢ oclubre de 1500, declara quc cl art, 397,
no se opone a que cada uno de los conduefics pueda cjercitar, sin consenlimienle de los de-
més, ln ascidn en reclamacidn de una servidumbre, por no implicar ollo alleracion de la cosa

comuln.
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coactivos, mejor dicho, la constitucién 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 constitucién de dicha servi-
dumbre; pero en cuyo nacimiento puede no existir coaccién si el que ha
de ser titular pasivo del gravamen se aviene a reconocer el derecho del
titular activo y procede a su constitucién sin esperar al mandato coactivo
de la resolucmn ]ud1c1al No obstante, preferimos mantener la ribrica de
wconstitucién coactivan por cuanto que en las servidumbres coactivas,
cxiste la posibilidad de que el gravamen se pueda imponer sobre un pre-
dio aun contra la voluntad de la persona titvlar 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 coaccién, cuando,
por ejemplo, pactada la constitucién de la servidumbre, o, mejor, ha-
biéndose obhgddo el duefio de un predio a constitulr servidumbre de
paso sobre el mismo, incumple su obligacién y se ve entonces el titular
activo del derecho en cl trance de tener que acudir a los Tribunales,
siempre estard en la base de la reclamacidn, la veluntad del que habrd
de ser sujeto pasivo del gravamen.

La Ley concede a los propietarios de las fincas enclavadas entre otras
a]enas y sin salida a un camino pablico, la posibilidad de exigir la cons-
titucion de la servidumbre de paso sobre los predios intermedios. Dice el
art. 564 del Cédigo civil, en su parrafo primero: «El propmtarlo de una
finca o heredad enclavada entre otras ajenas y sin salida a camino publi-
co, tiene derecho a exigir paso por las heredades vecinas, previa la corres-
pondiente indemnizaciény,

Para que Sllt‘jd el derecho a exigir la constitucidén 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 piblico.

1" Es preciso en primer lugar que se trate de finca enclavada entre
otras ajenas, Por tanto, si la finca estd unida a otra propiedad del mismo
duefio, cuya otra finca tiene acceso al camino publico, no habra lugar en-
tonces al nacimiento del derecho a exigir la constitucidn de la servidum-
bre de paso. En general siempre que existan varias fincas colindantes del
mismo duefio, serd preciso para que se dé la situacién de enclave, quc to-
das ellas, cl conjunto formado por todas ellas. esté aislado de la via pi-
hiica.

En definitiva, debe darse a la expresién «fincan un sentido mds bien
fisico que juridico (78), como conjunto de terrenos unidos pertenecientes

f78) Para [uzze, cn oDiridli-Limitazioni-Servitd  Prediali-Dells  Proprietds, 4.2 ed. Bari,
1960, If, pig. 386, la finca debe enlenderse en su integridad, comprendiendo no sélo la super-
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a un mismo duefio aun cuando reglstrdlmente formen unidades distin-
tas. De no interpretar el articulo que examinamos en este sentido, podria
llegarse al absurdo de tener que rechazar la pretensién del actor (en el
supuesto que planteamos de varias fincas colindantes perienecientes al
mismo duefio) ante la consideracién de que, individualmente, cada una
de sus fincas no estdn enclavadas entre otras ajenas sino que por uno de
sus puntos cardinales linda con otra propla del mismo. Por otro lado,
siempre tendria un medio ]urldlco para evitar ese absurdo resultado y es
el agrupar las fincas otorgando al efecto la correspondiente escritura de
agrupacién, surgiendo asi para la vida juridica una sola finca y constatan-
do la modificacion juridica en el Registro de la Propiedad.

Por otro lado, cuando una misma y tnica finca registral esté en la
realidad ffsica dividida en parcelas como consecuencia, por ejemplo, de
algiin accidente geogréfico como puede ser un barranco, torrente, u otro,
impracticable, que alsle una de estas parcelas del resto de la finca, debe-
ri considerarse, a efectos de exigir la constitucién de servidumbre, que
cada una de ellas forman fincas distintas; esto es, si alguna de las mis-
mas queda enclavada sin salida a camino pﬁblico, aunque la otra parcela
de la misma y vnica finca registral tenga salida a camino piblico, podria
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 Cédigo emplea la ex-
presién finca en sentido mds bien fisico que juridico, deberd entenderse
que se refiere a finca rodeada de toda clase de terrenos que no sean de
propiedad del duefio que pretende exigir la constitucién de la servidum-
bre de paso, aun cuando estos terrenos no sean de propiedad particular,
con tal que no constituyan via pflblica

Es decir, resumiendo, se precisa que el fundo que ha de ser dominan-
te no linde por ningin  vienio y en dimensién suficiente para la sali-
da con un camino piiblice (79). Por lo demds, 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 juridica.
salvas las limitaciones administrativas. Y en fin, el fundo enclavado pue-
de ser rdstico o urbano.

2" En segundo lugar precisa que el fundo enclavado carezca de sa-
lida a camino piblico. Parece un contrasentido afadir este segundo requi-

ficie sing e¢b subsusle, de tal suerle que si para ¢l aprovechamiento de ésle mo hubicra acceso
por el prepio fundo, podria exigir paso a lravés de los Tundos intermedios al camino pablico.

(79)  Vil, mds adelante ¢l esindin ilel oTigen de la interclusidn.
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sito, puesto que si la finca estd enclavada entre otras ajenas, le falta, por
definicién, la salida a camino piblico. La dificultad desaparece 1nterprc-
tando el precepto en el sentido de referirse a la salida tndirecta a camino
plblico. s decir, cuando el Cddigo exige que se trate de finca enclavada
entire otras dJenas quiere decir que ia finca no tenga salida directa y su-
ficicnte al camino, que no linde con él. Y cuando pide ademds que carez-
ca de salida a2 camino publico, se refiere a la salida mdirecia a través de
terrenos privados o publicos que no constituyen por si camino piblico, y
ello logicamente puesto. que, fundindese el derecho reconocido en el
art. 564 del Cédigo civil en una necesidad de establecer la servidumbre
como unico medio de obtener esa salida o comunicacién 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 via publica a través de
cualquiera de los terrenos ajenos que circundan su predio (81), por faltar

(B0)  Para Buwsiasi {en op. qit,, 11, pigs. 20 v 46) inhizo, cunndo Hene nna salida de sim-
ple Iplerancia, ¥ cita en su apoyo 1a senlencia de la Corle de Casacién e Parls de 30 de abril
de 1835, que a su vez argumenls ¢l fallo en que la senlencia so pronuncia sobre el cslado de
baeho aclual A Lo cosa, ¥y no Basta ol shple tonier da gue ol paso de simple lolevancia sea
conlestadae en el Tuluro, wienfras esto no scurra. Fo ool mismo senlido  Launest (en op. cit..
VI, pdgs. 78 v 79), Dumaxs, por el confrario {cn op. c¢il,, pig. 1.179), enliende 'ser «oclring
dominanle que ol paso simplemenle olerado o travds do pradio zjeno, no constituye la salida
a orwming paldico o que se orefiers el legislador, Y en el misino senlido T e Vous (oo op.
cit,, T, 614} enticnde que an paso de nera tolerancia wo priva al propiclario Jel fundo en-
clavalo alel alerccho o oblener el paso Jegel, Y esla opinidn nos parece la mdAs aceplable.

(B1) De na Ve fen op. cil., W, pag. 388} enlicnds gue si el propiefaric renuncia a su
derceho, o lo pierde por malicin o vegligencin, oo podred duranie su pesesion del  predio,
exipie el pasa sobre olrox, Nos parece que, no leddendo olre paso que d¢ acceso al predio, Jdi-
cha renuncia e poded - mlmilicse, conforme ol piresfo 209 48] ael, 4.0 del Civligo ci\'i],'r'onfor-
wie al ool wlos derechos concedidos  por s luves =on renunciables, o oo ser asla renuncla
conlra el interds o el orden piblico, o et perjuicln de lerceros, Lo venuncia en esle caso chn-
caria con el inlerds y el omlen piblico. que exigon que los predios  sean  aprovechados.  El
art, 30, pireafo 30 del Fuern de loy Fspaioles, declara que ol riqueza ng podreid perimanecer
inacliva, ser dlesteraiila dndebidmnente nit cplicada o lines licitoss, Bl arl, 862 el Godigo Penal
ciuslign ol gue antencimmdamente ¥ pac cudalgiier modio deslvoayvere, inalilizare o dafiare una
cosa (arapin de ulilidml sociad o de cnalgiior olva modo a susteajere al complimienlo de los
Mebores legnles ipoestos one servicio de o ceonannia nasional, La disposicidn mdicional 200 de
la vigenle Ley de Arvvendimiendas. wrbianos, aetivalvhe por Pecrelo e 13 de abril e 1956, Ta-
sulla af Gobierne para que, si s cirennslingias Io aconscjan, disponga por Decrelo, oo iode
a on parle del lerrilnrio nacionat v plazas de soberania, el aljuiter obligidorio de aguellas vis
viendas gque, suseeplibles de see ocupadaz, wo 1o fueven poe nadie. Y en fin, exislen copiosas
normis sohre laboreo Torzose de nens rislicas, de enfre Ias cuales nos parecen mis Inleresanles
Yo Orden de 12 de agoslo de 1931, que delerming que enlre ins derechos e el Codigo- civil
olorga o los prapiclarios de fineas rislices, na se cnenentra Ta posibilidad e alandonar el
lahorieo de dithas fincas, v la Lex de 5 de povienbre de 240 v ol Decrelo de 3 4l septiembre

de 196 sohre inlensificacidn de collives que tmponen ol Liboreo Torzoso de 10s fincis vy esla-
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aquella necesidad | (82), no hay posibiidad de. estimar surgido. aquel
derecho (83). S

Cuando la salida, directa o indirecta, al camino piblico, no es segura
y practicable durante todas las estaciones del ailo, debe considerarse exis-
tente el derecho a exigir la servidumbre de paso (84} porque el Céodigo
habla de finca enclavada y sin salida a'camino . piblico generlcamentc
§iny exchur el supuesto en que el cierre completo de la finca sea intermiten-
te por tener salida a camino publico, en determinadas estaciones del afio,
y ello es asi Iégicamen[e porque serfa absurdo privar al pmpietario del
goce-de fa finca en las épocas en que la salida del predio fuese impract:
cable. :

" Por otro lado, no es preaiso que la salida sea terrestre, y asi, tiene re-
conocido el Tribunal Supremo (85) que no infringe el art. 564 del Cédi-
go civil la Sala sentenciadora que estima no carece de salida adecuada

a su situacién y condiciones, la finca que la tiene por via fluvial constitui-
da por rfo navegable a través del cual personas y cosas pueden llegar a un
camino piblico, pero segin ¢l mismo Tribunal Supremo (86) una via fé-
rrea y un paso atravesando un rio no son salidas a camino pablico (87)
Y en fin, cuando la finca tiene acceso a una via publica, aun cuando ésta
se halle en mal estado por descuido de la. Administracién piblica que no

hlgeen aleerminadays sanciones a la infraceion de csle deher, sanciones que pucden llegar, cou-
forme al Decrelo cilado, a la pérdida del goee lemporal de L linen, Peoro cs que ademids dicha
rertineia =erin en perjuicio de loreeros yio que en oesle caso vendhifan obligados & dar paso por
=5 finvas,

'(82) Pero csla necesidad no os preciso que sea absolula. Gome dice Launesr, en op. cil.
VI, pig. 77, siocn la expropincion lorzesa, 1o Ley se contenta con la olilidad priblica, §por
qué habria de ser mids severe pari uni simple servidumbee de paso? Gierlamente que dsia se
cstablece en interés de un parlicular, pere exisle sin cmbargo un interés generad cual cs cl
aprovechmmnionte de los fundos, lo que no quiers decir que ¢l propiclario pueda reclamar el
paso para su sola comodidad o ventaja particular,

(83) Asi lo ha reconocido ¢l Tribunal Supremo cn scnlencin de 13 de marzo de 1901 en la
que se delermina que si el propietario lienc establerido en favar de su predio una servidum-
hre de paso, no puede cxigir Ia constilucion de olrn servidumbre aun cuando alegose que 3l
camino denlro yo de su propia finca ss halla en 1al cstado que sus desperfeclos sean irrepara-
bles. Y en la de 14 de cclubre de 1941 niega también la posibilidad de aplicar ef art, 564 del
Cadigo civil en- un caso en que Ia finca enclavada fenia uni scrvidumbre que camplia las
necestdades de prso hasla la fecha.

(84) En csle sentido Du ova Vi, on op, cit., T, pdg. 586.

(85) En Scnlencia de 8 de margo de 1922

(86) En Sendencia de 13 de marzo de 1901,

(87) Vs mds, lu vin férrea podri considerarsc nortnalmente como obsticulo que ovigina

o puede originar ta interclusion del funda,



La servidumbre predial de paso en el Cddigo Civil espasiol D-297

ha efectuado las reparaciones adecuadas, creemos que diche fundo no po-
drd considerarse que esté sin salida a camine publico (88).

‘Pues bien, cuando la finca enclavada no tiene salida a camino piblico,
se halla interclusa, encerrada. Esta interclusién del fundo puede ser ab-
soluta o relativa: es absoluta cuando efectivamente carece de salida di-
recta o indirecta a camino piblico; es relativa (89) cuando, teniendo co-
municacién con la via piblica, ésta es insuficiente (90} o gravemente in-
comoda, o exija para su adecuada utilizacién elevados dispendios.

Una v otra pueden ser debidas a hechos del mismo propetario que
pretende el paso o a causas cxiraiias o su voluntad que pueden ser a su
vez causas naturales como un derumbamiento o corrimiento de tierras
o hundimiento de terreno, o del hecho de un tercero como la desafecta-
ctén del dominio pablico, para pasar a propiedad particular, de la via
piblica a la que tenia acceso el predio. 7 '

En los casos en que la interclusién se debe a hechos del mismo propie
tario, no tendrd derecho éste {o el que sea tirular de la relacién juridica
que legitime para pedir el paso) a exigir la constitucién de la servidumbre
de paso. Asi, el Tribunal Supremo (91) tiene declarade que no es de apli-
cacidn el art. 564 en ¢l supuesto en que el reclamante aisla intencionada-
mente la finca, disgregindola de otra de la cual era dependencia o anejo
y por’la que tenia comunicacién con la via piblica (92).

(88)  1n el misma sentilo Lacwesr, en oop. il VI, phg. 785

89 Podria lamasse Inmbién ejuriidican,

My Fl Codigo civil Traneds, en su oael, 682, L1 como quedd rodactado despuds de su re-
ferra por Fey dle 20 q4le agosio de 1881, reconace el deroche a reclianar el pase cuando la -
Hda del prodio, aun existiendo, es insulicienic puoa la explotacidn agricola o induslrial de su
propicd: d. K1 arl. 3.069 del Goadigo civil argenling considera horndades cerradas por das here-
dades vecinas «no sélo las que estdn privadas de loda selida a la via piblica sine  {ambién
las que no Llienen nna sadida suficiende para s explolacions. Y en fin, el vl 1.052 del vigenie
Cintigo civil Ualiana declava aplicables las disposiciones del art, 1L.051 nue regula la servidumbrs
coactiva de pasn, @1 supueslo en gue b propiciario del funde lenga un acceso a la via priblica,
pero éste sea inadecuado o insuficiente a lis necesidades del fimdo y no pueda ser ampliados.—-
Bl paso —aiiade el cilado arl, 1.052— puede ser concedido por la awtoridad  judicizl  solo
cuande dsta reconoce que ly demanda rvesponde o Ins exigeneins de la agrienllura o de Ia in-
duslrinn. '

(91) En Scolencia ‘de 26 de febrero de 1997,

(92) Braxca, en op, cil,, pigs, 465 v 4586, dislingue cnbre la inlerclusidn absolula y la
relalivie; en b primera eslima que lended dereche o oexigie o pase no abslante haber causado
volunlarinmente la interclusion, v cllo por éxigencias de Ia economfa nacional que imponen
que dos furdos nee quaden o sean inalilizables @ s Irada de una necesidad cimprescindible gue
no pucde serosatisfeeln st po es con Ia hepesician de la servidumbre. Couande, por el conlra-
rio, ¢l acle del wveclamanle ha crendo urnae ioferclusidn reladive del fumlo,  distingue segin
que dicho acle hays consistide on un gonvenjenle nso ded fTundo o en wn aclo inilil; en el

primer caso enliende: Braxes que padrd exigie I songilucidn de la servidumbre de paso pucslo
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. Cuando la.interclusién se debe a causas extraiias a Ja voluntad del que
pretende la servidumbre, conviene distinguir entre la interclusién absolu-
ta v Iz relativa: En la primera tendrd. derecho a exigir el paso; en la se-
gundd, por el contrario, no se pueden dictar normas gcnuales Asi, sl se
trata del supuesto en que para hacer practicable la salida a camino piblico
se exigen dispendics que se estimen clevados, deberd cualificarse la mag-
nitud del dispendio en relacién con el valor del predio intercluso: por
ejemplo, la construccién de un puente sobre el barranco que separa el pre-
dio de la via piiblica o la construccién de una rampa de acceso al camino
publico situade en plano superior, dard lugar a unos gastos que serdn ex-
traordinarios si el predio enclavado es de cabida y valor insignificante y
destinado al cultivo aguco]a por el contrario, cuando la finca cs de gran
extensidn superficial o estd destinada 2 una finalidad industrial que le da .
un valor elevado, el gasto para la (:Jecucmn de la obra referida deberd
considerarse, relativamente, de escasa cuantia, En cada supuesto concreto
deberan aptecuuse las circunstancias de hecho que concurran, a fin de apre-
ciar fa importancia del gasto en relacién con la finca a la que se pretende
dar acceso.

Como criterio practico entendemos que no deberd considerarse gasto
excesivamente dispendioso cuando sea igual o inferior a la cantidad que
como indemnizacién habria de darse al dueno del presunto predio sir-
viente o al o a los legitimados pasivamente, y ello porque serfa absurdo
reclamar un paso por ¢l que habria de pagarse una indemnizacién en
cuantia igual o superior al gasto que habria de originar la realizacién de
la obra que facilitase el acceso directo del! fundo al camineo piblico, ale-
gando precisamente el elevado gasto de dicha obra en relacién al fundo
enclavadao.

Para el caso en que el predic enclavade tenga acceso propio pero éste
sea gravemente lncémode o insuficiente, deberd aplecmrsc la p031b111dad

que si conloeme al arl. 1031, parralo 1.0 (el Cadigo civil ilaliano, corresponde ly servidumbr:
de paso siempre que sirva ¢l wconvenienle use del fundos, por razén andloga deberd ser con-
cedide cuamda la necesidad  {reladiva) de invocar ¢l pase  es consccucncin  de una precedenle
ntilizacidn del predio v por eso esld ligmin n ella: noe sc comprenderia la razdn de trater di-
versaniente bas dos hipdlesis; en ¢l segunde easo, por el conlrario, csl..imn que  careccrd de
derecho o exigiv la servidosibre de paso, pere los sucesores o dilule particnlzr, del awlor de
Ia inlerclusion relaliva lendrin derecho o reclamar I constitucion  de In servidumbre. En ol
supuesio en gue ol acto que origine Ia inferclusidsn relaliva no sca materia] sino consecucucia
de una cnajenucion, cree Bravua que poded Lonbicn reclamar el pasc,

En nueslra opinidn, ol acto del rveclaminle creando unn interclusion  absolula, por lo ge-
neral es condrario al Derecho, por razones andlomes o das va expuestas en In nola 81, en cste mis-
mo capilulo, o la que nos remilinms, Fn consecaencis, ¢l demandado podri oponer ese carficlter
de confrario a Derecha, del aclo diel demandanle causanie de la inderclusion, lesive zdemds de

sus knfereses ¥ oaxigie por lanlo que se repongan das cosis s su estudo anterior al cilado aclo.
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de suprimir la grave incomodidad o la insuficiencia mediante obras diri
gidas. a tal fin, ¥, en el caso de ser ello posible. apreciar el dispendio que
sea necesario realizar para tales obras como en el supuesto contemplado
en los pdrrafos. anteriores y con las soluciones expuestas.

Para el caso en que el predio tenga acceso indirecto a la via piblica
a-través.de otro predio mediante otra servidumbre de paso, pero ésta por
razén de su antigiicdad resulta de anchura insuficiente, dados los moder-
nos medios mecanizados dc transporte, creemos podrd también conside
rarse intercluso, con una interpretacién amplia del art. 564 del Cédigo
civil, puesto que no cxiste salida a camino piblico, si la salida que tienc
el predio ¢s hoy insuficiente a sus necesidades dados los modernos medios
de rransporte, sin que ante una dificultad de hermenéutica pueda preten-
derse que el ritular del goce del predio dominante siga utilizando medios
de transporte anticuados en nuestros tiempos, midxime si consideramos
que el Derecho debe adaprarse a las cambiantes necesidades de la vida,
amoldarse a ella para regularla; no cs la vida la que debe sujetarse en su
evolucién a Ja norma juridica preexistente (93).

Este supuesto de constitucion de la servidumbre en los casos en que
ya existe previamenye un paso, plantea intercsantes problemas, relativos
unos a la determinacién del predio sirviente. del que nos ocuparemos
mds adelante en este mismo capitulo, y otro que afecta a la naturaleza
yuridica de la servidumbre asi constituida: si, como luego veremos (94),
dado el criterio del menor perjuicio se entiende que lo que procede es
«lITlPlldl ¢l paso existente (por via de constitucién de servidumbre, es de-

r, procede ﬁ]:ll‘ el paso junto al paso ya existente aunque insuficiente).
sl dlcho,paso existénte tlene 01igen convenclonal, podrla entenderse que
el nuevo paso, formado por la cagregacion» al anuguo de la nueva faja de
tereno, es en parte convencional y en parte legal, lo que dificultaria la
determinacién de su régimen juridico. Para De va ViLrLe (95), al igual
que el viejo camino se funde con el nuevo, surgido de su ampliacién.
también el drulo convgncional se funde con el legal, y ademds porque
aquella servidumbre convencional existia ciertamente porque se habia ad-
qulrldo con el congentimiento de ambas partes, pero s dicho consenti-
miento hubiese faltado, se hubicra podido adquirir en forma coactiva.
Sin embargo, no nos parecen decisivos los argumentos expuestos, ni cree-
mos pueda tener fundamento legal la pretendlda transfmmacmn que poc
otro lado podria dar lugar a sitnaciones de verdadera injusticia, particu-

(93 E1 arl. 1.051, parrafo 3.0 del Gxligo civil ilalisno vigenle, perniile en esle supucsto
die paso insulicicnle, ampliarlo come sioel fudo  estuviese inlereluso.
(940 Vid. lo expuesto al final de este aparludo B

(95)  Op. cil, HI, pig. 638,
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larmente cuando llegase el caso dé su extincidén. Pero es que, ademds, no
es clara la afirmacién de dicha autor de que en defecto de consentimien:
to se haya podide constituir la servidumbre en forma coactiva si se parte
de la base de que la- servidumbre preexistentc es convencional. Lo que
ccurre es gue 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 Cédigo.
En defecto de consentimicnto, clertamente ‘se podria constituir la servi-
dumbre por la fucrza 1mp01at1vc1 de la resolucién judicial en el pl’OCLdl
miento correspondlenrc sl hubiesen concurrido los requisitos prec1sos
para ello. Pero bien pudo tratarse de una servidumbre voluntaria de paso
en favor de un predio, no erclavado en el momento de constituirla, por
tener otro acceso a la via publica, acceso que despues perdié por causas
naturales o }undzcas produmendose una situacién de enclave, aun cuan-
do no de interclusién (por existir dicha servidumbre voluntaria de paso).
Con el tiempo la salida al camino publico a través de dicha servidumbre
voluntaria se hace insuficiente y se pide la ampliacién por los trdmites de
la constitucidén de la servidumbre coactiva. Fijado el paso a través de una
faja de terreno unida a la que recibe el trdnsito por virtud de 1a servidum.
bre voluntaria, chabrd de ser absorbida ésta por aquélla? Piénsese cn que
dicha servidumbre voluntaria puede tener limitada su duracién o puede
nacer sometida a condiciones determinadas.

No vemos inconveniente en que coexistan una servidumbre volunta-
ria y una servidumbre coactiva y en que el titular activo ejercite su derecho
de trinsito invocando esos dos derechos. Al extinguirse la servidumbre
voluntaria en virtud de causas previstas en el acto constitutivo, el titular
activo podrd en su caso exigir nuevamente la ampliacién del paso por via
de constitucidon de servidumbre coactiva de paso. Durante la vida de las ser-
vidumbres, dada la pobre regulacién de esta materia en nuestro primer
cuerpn legal, pocas dificultades presentard el eJerc1c10 del derecho de
trdnsito pese al doble origen de la servidumbre.

En el supuesto en que el paso existicra sobre el propio fundo domi-
nante, en uno de sus linderos y a lo largo de €1, y se ampliara por insufi-
ciente sobre el terreno (,Otl[lg‘u() ajeno, a titulo de serv1dumbre por via de
constitucion de suwdumbre coactiva de paso, 10os encontraremos con un
paso proplo en parte y en parte a titulo de servidumbre coactiva, sin que
sca posible tampoco Fundii en cuanto a dicho paso, el titulo de domlnlo y
el de servidumbre coactiva de paso.

Naturaleza juridica del derecho concedido en .sl art. at’ 4 del Cddigo
ctwl—Reuniendo un predio los requisitos de estar enclavado entre otros
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ajenos y carecer de salida a camino piblico, en los términos antes exa-
minados, el art. 564 del. Codlgo civil concede el derecho de exigir paso
por las heredades vecinas previa la correspondicnte indemnizacién. Es
decir, la servidumbre no queda constituida «ipso iure» por el solo hecho
de la interclusién del fundo, sino que concede un derech_o_ a exigir su
constitucion. ‘

Se trata de un derecho potestativo, de los llamados constitutivos, Para
los que niegan este término Juridico, como De Castro (96), se podria con-
figurar como «poder juridico» en el sentido que aclara este autor de «po-
sibilidad de crear una situacién ]uudica como tpo espec1al de las facul-
tades juridicas» (97).

Para Branca (98) existe un dcrecho de crédito dlrlgldo a exigir el
cumplimiento .de una obligacién de constituir la servidumbre que pesa
sobre el que se halla en una determinada relacién juridica con el predio
sirviente (obligacién . «propter remn).

Lo cierto es que antes de la constitucién de la servidumbre, el titular
de ese derecho previo no pudré transitar por el fundo sirviente ni realizar
otros actos quc impliquen ejercicio del derecho de serv1dumbre de paso
pu-;sto que éste todavia no ha nacido, y pucde por Cons1gulente el que
asf actuase, verse expuesto a las consccuencias del gjercicio por el trtular
del goce gencral del predio sirviente, de la correspond1ente accidn negato-
na de servidumbre, o del correspondiente interdicto. Y por otro lado, en
tanto no se constituya la scrvidumbre, puede el duefio del predio sobre
el que habria de establecerse, hacer obras o cdificaciones que al rendir
mas gravoso el paso, puedcn incluso llegar a eliminarlo sobre el precho

El derecho a ex1g11 la constitucidn de la servidumbre, podran e]e1c1-
tarlo. las personas legitimadas para adquirtr servidumbre predial de pase,
por ser titulares de determinados derechos de goce sobre el predlo encla-
vado, conforme se ha visto .anteriormente (99) al estudiar la constitucién
voluntaria de la servidumbre (100), precisando. en su caso de la voluntad

(16) «D.;‘-ncﬂo civil de BEepafinn. 2.8 o, Madrid, 1048, T, pdg. GOZ.

07 Op. ¥ loe cil.

(98 Cfr. op. cif, pigs. 361 ¥ sgle.

(09 En cl apartade A de esle misma capilule.

(100) Conforme a la Sentencia del Tribunal Supreme de 27 de sepliombre dJde 1961, va
eitada anieriorments aungue la ley sélo habla de propictario, hay que exlonder la faculiad de
pedir Ty constilucion de csli serviduimmbre a loda persona que por virtud de un derecho real
pmeda cultivar ¥y usar un fundo, como ¢l vsulrucluario, el usuario o el enfilcuti. Y méas ade-
lante afiade que la necesitlad estriela en quo se inspira ¢l art. 564 no se do respeele a las ac-
loras nude propiclarias, ya que mieuleas po se consolide su dominio no les corresponde deve-

cho alguno sobre el uso v disfrute de 1o finca usufrucluada por su padre, el codemandante,.
qui es lo que justificaria ol establecimiento de la impelrada servidinbre forzosa de paso, por
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de los titulares de .los demas derechos cuyo concurso, segiin vimos, era
rambién preciso para la adquisicién de la servidumbre.

Deberdn dirigir su accién frente a la persona o personas que segin vi-
mos también anteriormente, estdn legittmados para gravar el predio que
ha de ser sirviente con servidumbre predial de paso, por ser titular o ti-
tularcs de determinados deveches sobre el presunto predic sirviente que
son o pueden ser dercchos matrices para la constitucidn del gravamen,

No sera preciso que la servidumbre sea establecida por la fuerza im-
perativa de una resolucién judicial previo procedimiento iniciade con la
correspondiente demanda. Puede constitutrse sin necesidad de procedi-
miento judicial mediante el oportuno contrato (101) entre los legitimados
activa y pasivamente para ello segin las reglas-anteriores. Como dice el
Tribunal Supremo en sentencia de 17 de noviembre de 930 «son aplica-
bles los preceptos del Cédigo segin el art. 551, a la servidumbre legal de
paso aunque sca aceptada sin necesidad de procedimiento coactivo por ¢l
duefio del predio sirviente, pues una cosa cs el libre acatamiento de la
Ley y otra el reconocimiento espontineo y libre de una servidumbre que,
aun contra su voluntad se hubiera impuesto en virtud del art. 564».
Serd conveniente, sin embargo, precisar en el contrato que lo que se cons-
tituye es una servidumbre legal (o coactlva) de paso. y detallar cuanto se
refiere a la indemnizacidn a fin de evitar las dudas que en orden a su ex-
tincién podrdn plantearse, segin veremos.

En orden a la capacidad de los sujetos intervinientes, estard ésta en
relacién con el acto por el que se constituya la servidumbre, teniendo en
cuenta que como deciamos anteriormente (102) la constitucién de la ser-
vidumbre implica una enajenacién parcial de un bien inmueble.

Pero no basta para que el actor pueda ejercitar la servidumbre con la
simple sentencla o contrato. Es preciso obtener la posesidn de la servi-
dumbre por medio de la correspondiente tradicién, la cual, cuando se
constituya por contrato v se otorgue escritura piblica conforme al ar-
ticulo 1.462 del C,odjgo (‘1V1] aphcable a este supuesto por analogia, esta-
ra embeblda en la misma escritura, es decir, se dard un supuesto de tra-
dictén instrumental. Y si se constituye por sentenclia y ésta no es acatada
por ¢l demandado, deberd pedir la eje.cucién de la mismd mediante la

lo gue carceen de da hnprescindible Togitinaeion seliva, (8¢ Teslaba de i crso ondpee cb usie-

frwctuario cea densds pleno propic’arvio de ana lnes colimbute aleavesada por una garrelara).

Vidl, nolie 54 on esle misme capilulo,

100 O en goner | medianle ol aporlaoo negecio jorfdieo. Awngpite oo 30, lan Trecuente,
podri constiluirse por  leslamenio: on osle onso resallard el aspeclo de reednocimicnlo  del
derechio o exigie ol paso, que fambidn se daen Ta conslitucion condeactund.

02} En apartado A de oesle capflule ¥V
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entrega de la posesion al actor. Tanto la sentencia como el contrato de
beran Inscribirse en el Regmro de la Propledad para que surtan efecto
frente a tercerus adqmrentes

Antes de obtener la posesién no podrd el ntular activo ejercitar la ser-
vidumbre realizando actos violentos de posesién frente al titular pasivo,
que en cualquier momento podria 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 indemnizacién. El articu-
lo 564 del Cddigo civil declara que «Il propietario de una finca o here-
dad enclavada entre otras ajenas y sin salida a camino publico, tiene de-
recho a exigir paso por las heredades vecinas, previa la correspondiente
indemnizacidn. Es decir, antes del pago de la indemnizacién, el duefio
del fundo sirviente, o en gencral el ttular pasivo de la servidumbre, po-
drd oponerse a su ejercicio (104). :

L.a indemnizacién, en caso de convenio serd la que de comun acuerdo
fijen los constituyentes; en su defecto habra de acudir a las normas de los
dos ultimos pzulafos del art. 364 del Cédigo civil, conforme a los cuales
«51 esta servidumbre se constituye de manera que pueda ser continuo su
uso para todas las necesidades del predio dominante estableclendo una
via permanente, la indemnizacién consistird en el valor del terreno que
se ocupe v en el importe de los perjuicios que se causen en el predio slr-
viente—Cuando sc limite al paso necesario para cl cultivo de la finca en-
clavada entre otras y para la extraccidn de sus cosechas a través del pre-
dio sirviente sin via permanente, la Indemnizacidon consisturd en el abono
de} perjuicio que ocasione este gravameny.

La indemnizacién por tanto es distinta Segun sca la finalidad para 1'1
que se pide la servidumbre, segiin se constituya para todas las necesida-
des del predio dominante de modo que pueda ser continuo su uso, esta-
bleciendo una via permanente, o por el contrario se limite al paso nece-
sarto para el cultivo de la finca enclavada entre otras y para la extraccién
de sus cosechas a través del predio sirviente sin via permanente. En uno
y otro caso procedera el abono del perjuicio que ocasione en el predio sir-
viente, pero en el primer caso, ademds, deberd abonar el valor.del terre-
no quc se ocupe. Creemos que para determinar el valor del terreno ha-
brd que acudir a los precios medios del mismo segiin su calidad v’ situa-
cidn en la fecha de constitucidén de la servidumbre.

La fijacién de la indemnizacién deberd cfectuarse con estricta suje-
¢ién a la norma expuesta. No se rendrd en cuenta el mayor beneficio que
obtenga cl plEle dominante como consecuencia ‘del derecho de servi

108y Gfr. ml‘ 441 el Codige Civil, v 317 del Codige Penal.
(L4)  Vil. mis adelinle en esle misimo apariado,
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dumbre, ni tampoco que pueda haber paso mds o menos intenso en cuan-
to a la repeticién de actos 'de trdnsito, con la salvedad que el -propio ar-
ticulo 564 del Cédigo civil establece al distinguir el paso permanente y
el temporal, En cambio se tendrd en cuenta ¢l dafio que el establecimien-
to de la servidumbre inflige al predio sirviente al disminuir su valor
como consecuencia del gravamen que sobre €l recae; -por cllo la indem-
nizacién tendrd lugar aun cuando el gravamen se ﬁje sobre otro paso ya
existente (103). Se tendrd en cuenta, ademas, el peljux(:lo del predio sir-
viente por el lucro que necesatlamente de]am de obtener el ttular del
goce del pradlo sirviente como consecuencila del paso que se establezca,
calculado, como el anterior aspecto de la indemnizacién, de mutuo acuer-
do, o por ¢l juez, previo dictamen pcricial Y en fin, comprenderd tamr
blen los gastos precisos para la constitucidn de la servidumbre e incluso
para la determinacidn, en su caso, de la indemnizacién.

Naturalmente, se tendrd en consideracidn la anchura, obras de adap-
tacidn del predio sirviente a la servidumbre de paso, etc, pero en todo
caso debe tratarse del perjuicio inicial, del perjuicio previsible que ha de
productrse. Asi, por ejemplo, para el paso permanente se calculard la pro-
duccidn media de frutos del precho en la superficic de terreno por la que
concretamente se haya de transitar, descontados, claro estd, los gastos que
se calcula habria de ocasionar su obtencidn; las mayores dificultades para
el laboreo en su caso, al no poder trazar los surcos en toda la longitud
del pledlo etc. Para el paso tempmal se calculard asi mismo en su caso
esas dificultades para el laboreo si las hubiere, como asi mismo los posi-
bles darios que dicho paso tcmpmdl pUdlLSL originar en Ios frutos pen-
dientes. Todo ello si el predio es ristico.

Si el pr edio sirviente es urbano se calculard la pérdida que supone el
paso al titular pasive, al no poder destinar el fundo a usos lucrativos en
la parte afectada, o como consecuencia del paso, o al no poder cbtener
del terreno por el que se establezca la couespondlente renta que propor-
cionaria su cestdn en arrendamiento.

Cuando el predio dominante es rustico POdeIl ddrse en la practica las
dos modalidades de paso permanente y temporal. Cuando ¢l fundo do-
minante es urbano, tan sdlo se dard por lo comiin el paso permanente,
Puede ccurrir que el predio dominante sea ristico y el sirviente urbano
edificado; en este caso, aun cuando la necesidad del paso sea sélo para el
cultivo de la finca enclavada y para la extraccidn de cosechas, dadas las cir-
cunstancias del predio sirviente y de la necesidad de realizacién de obras.
de habilitacién del paso, que serdn, por su naturaleza, permanentes, se

(103) En esle senlido DE 1.4 Vi, op, cil., 1, pigs. G5G y 65H7.
] ' pag b



La servidumbre predial de paso en el Codigo Civil espaiiot D-305

seguird ¢l mistmo criterio de indemnizacion que para el bupues:o en que
la necesidad sea permanente. .Y la misma solucién se apiicard en. todo
supuesto en que la habilitacién de dicho paso exija un trazado perma-
nente aun cuando la necesidad a que reqponda se produzca a intervalos
mds o menes largos o aun cuando se precise tan solo para la extraccidn
de cosechas a través del predio sirviente (106).

La obligacién de pagar la indemnizacién surge cn el momento en que
la misma sca determinada extrajudicial o judicialmente, y firme que sea
en este caso la resolucién judicial.

Dicha obligacién estard sujeta al plaze de prescripeién extintiva de
quince afios, al no tener sefialado plazo especial en ¢l Cédigo (107).

Dicha obligacién e¢s meramente perscnal y debe ser satisfecha al o a
los titulares pasivos, los cuales podran exigirla sélo al constituyente pero
no a los sucesivos’ titulares activos, a menos que sean también sucesores
eh sus dendas (por e]emplo heredercs de aquel) Y caso de impago de la
indemnizacién creemos sera aphcable el art. 1.124 del Cédigo civil pu-
diendo en consecuencia el tirular pasivo ejercitar la correspondiente ac-
cién resolutoria si se trata de constitucién pOr contrato; pero no sl se
constituyé por sentencia (108). Por otro lado, puede oprar el titular pasi-
vo por el cumplimiento exigiéndole la correspondmnu, indemnizacién,
de cuyo pago entendemaos no se podrd eximir el titular activo anunciando
su propdsito de no ejercitar la servidumbre (109).

Il pago de la indemnizacién solamente lo podrd exigir el ntular pasi-
vo del | gravamen quc sea consmuycnt(, de la servidumbre. Si transmirte el
predio sirviente no podran LXiglr et paso sus causahabientes a titulo sin-
gular, cuando no sean al mismo tiempo cestonarios del crédito (1 10).

(REOH)  Para Junéx mo Lévuy, ono ello aspecto del art. 568 «deb Codigo Civil espadiol: el reinte-
gro de lo recibido por indemnizazidne, en Anucrio de Derecho Civil, XI11-1989, pag, 1,327,
lebe lli51i|1gt.xil'sn cntre ¢l paso permancile v el Aransitoriv u ocasional; en el 1o la indem-
nizcidon se {ijard «a priovis, vy oo ol 2.0 ea poslerioris. Lo solucidn sin embarge wo liene apo-
yo en el art. BB4 deb Cddige que exigo le provia indempizacitn, v puede rosullar injusta s ol
litular pasive de la servidumbre al ser &stan conslituida, debs recibir la indemnizacion, puesto
que st despuds enajena a tilulo onerosa su derecho sobre la finea, yao geasada por la’ servidmmnm-
bre, recibicd tamhién menor conlrapreslacidn, por lo general.

(107 Art, 1964 Codigo Civil

(108) En esle senlido Grosse ¥ Dewsa, op. oib, pags. 3L3 y sgles, y 532 v gples., y en
sentido conlrario Basxca, op. cit., pig, 3065, .

(109)  Serin preciso para biberarse, axlinguic laservidwmbee, previg romneia, si cllg fuese
posible; pero difizilinenle podid adimitirse nna renuncia de esle lipo gue chocaria con el inte-
vis de lercerc o contra el orden priblico que exige que los predios no queden improduclivos.
Vid. nota 81 on esle mistmo capilulo, ’

(1100 Cfr. Doaxca op. cit,, pig. 3065,
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Hay un caso, sin embar g0, en que no es precisa la indemnizacion: c¢s
¢l supuesto contemplado por el art. 567 del Codlgo civil, conforme al cual
«S51 adquirida una finca por venta, permuta o particién, quedare encla.
vada entre otras del vendedor, permutante o coparticipe, éstos estan. obli-
gados a dar paso sin indemnizacién, salvo pacto en contrarion.

Aunque este precepto exige que el predio quede enclavado entre otros
del vendedor, permutante o coparticipe, hay.que entender que subsistird
el derecho en aquellos casos ¢n que aun teniendo un lindero con la via
pliblica, exija para establecer el acceso elevados dlspendms o gastos.. En
general, para interpretar la situacién de enclave, nos remitimos a las nor-
mas generales ya expuestas,

Es también preciso que cl predio enclavado carezca de salida a cami-
no publico segln las reglas generales; es decir, prec1sa que el predio quc-
de intercluso.

El are. 567 regula una excepcién a la obligacién de pago de indemni-
zacién, dentro de las normas reguladeras de la servidumbre coactiva predial
de paso. No se trata de una servidumbre. dertvada de la voluntad, aunque
ticita, de los contratantes, sino del mandato imperativo de la norma. Es
una servidumbre coactiva a la que se aplicardn las normas que son pro-
pias a este tipo de servidumbre, salvo la excepcidén que supone el caso que
contemplamos (111). Conviene subrayar que esta norma que examinamos -
no ctea una servidumbre, sino que rcgula simp]f:mente unos supuestos en
que la servidumbre coactiva, por excepeidn, no reqmerc pago de indemni-
zacion, y predetermma quien ha de ser o entre qmenes 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 existiria aun-cuando las partes en la venta,
permuta o particién eliminaran este derecho de servidumbre predial de
paso: su voluntad no serfa suficiente para renunciar a los efectos de la
norma del art. 567 con dafic de terceros sobre cuyos predlos habria de
establecerse entonces la servidumbre. Este cardcter coactivo de la.servi-
dumbre predial de paso en la hipétesis contemplada por el art. 567 pare-
ce réconocerla la sentencia de 10 de octubre de 1904 del Tribunal Su-
premo.

El Cédigo civil, en el art. que examinamos, limita el supuesto a los
casos de venta, permuta y particién (112). ¢Podri el duefio del predio in-
tercluso, 0 en gcncral el legiimado activamente para ello, exigir el paso
sobre una finca distinta a las del vendedor, permutante o corparticipe, es
decir, de un extrafio? Entendemos que no, y ello por las razones expues-

(111; TEn contra Laurest, op. cil., VII[, pigs. 84 v 85,
(L2)  Agqui la palabra  particidon debe enlenderse en senlido  wmplio come aclo (que pone

término a una comunidad de cualquier clase que sea.
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tas al estudiar la situacién de enclave de la finca que ha de: ser dominan-
te (113): aqui la interclusién ha sido provocada voluntariamente por el
acto de segregacidn o divisidn de la finca, y ya deciamos ser preciso para
que surja el derecho, que la interclusién sca debida a causas extrafias ala
voluntad del duefio 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 stdo la que produjo la interclusién sino la voluntad del duefio o ti-
tular de quien trae causa, por vitrud de la subrogacién personal en su po-
sicién juridica, debe sufrir las mismas limitaciones de su causante.

Ademas, cabe invocar el argumento ‘que sostiene DEIANa (114) de que
cuando una persona tiene derecho a obtener paso sin indemnizacién so-
bre un fundo vecino, prcticamente es como si tuviere ya el paso y por
consiguiente la salida indirecta cuya falta es necesaria para-tener derecho
al paso conforme al arr. 564 del Cédigo civil, si bien este argumento por
st solo no es decisivo porque como reconoce el citado autor (1 15) una cosa
es tener ya ¢l paso y otra tener derecho a obtenerlo aunque sea sin indem-
nizaclon. |

Interesa subrayar que, como ya venimos repitiendo, al hablar de finca
nos referimos mds bien a la finca en sentido fisico que juridico 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 publico, este mismo derecho tendria el adquiren-
te y podria por consiguiente reclamar el paso a través.de predios distin-
tos de los senalados en el art. 567 del Cédago civil,

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

Puede ocurrir que el resto de la finca que se reserva el vendedor, p(:l—
mutante o coparticipe no dé a un camino publico sino que su acceso lo
tenga a través de una servidumbre de paso preconstituida sobre otros pre-
dios intermedios. ;Podrd el adquirente de la porcién enclavada exigir el

(113) Anleriormenie on este misute aparlade B
(114} Op. cit., pggs, 1.226 y 1.227.
{(118) Op. y loc eit,
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paso a través de la finca dei vendedor, permutante o coparticipe? Nos
parece indudable la solucién afirmariva. En virtud de lo dispuesto en el
art. 533, parrafo 2." del Codigo civil, al dividir ¢l predio dominante entre
dos o mds, cada porcionero puede usar por entero de la-servidumbre, no
alterando ¢l lugar de su uso ni agravdndola de otra manera. Pero hasta
llegar al lugar de cjercicio de la servidumbre, tendrd que' atravesar las
parcelas de terreno intermedias, pudlendo al efecto exlglr el paso sobre
ellas. -

Cuando la parcela que resulte enclavada es la que se reserva el trans-
muitente, creemos que tendrd derecho a exigir paso al adquirente sin in-
demnizacién por aplicacién analégica del art. 567 del Cédigo civil (116)
y porque tratdindose de una interclusién producida por acto voluntario
los demas propictarios podrian 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
ddqulrenteb por cualquler titulo de la parcela enclavada frente al trans-
mitente o coparticipe o sus respectivos causahabientes (117) -por aplica-
cién de las normas generales y porque de admitir la tesls contraria podria
burlarse el derecho del art. 567 con sélo enajenar la finca del transmiten-
te o coparticipe antes de que ¢l adquirente exigiese el paso. '

Cuando se¢ vende en un solo acto la parcela interclusa y la que tienc
acceso, a dos personas distintas, el adquirente de la parcela interclusa po-
dra exigir el paso sin indemnizacion al adqmrcnte de la parccla que tiene
acceso, sobre ésta, por aphcacmn de lo antericrmente dicho puesto que el
adquirente de la parcela que tiene acceso se subroga en la posicién juri-
dica del vendedor: se trata de una obligaciér proptcr rem que pesa en
todo momento sobre ¢l 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 derecha al paso no puede ser 1enunc1¢\do pero st 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 coparticipes, no fuese posible, dada su topogratia, podria
exigirlo entonces de terceros, conforme a las reglas generales,

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

(L16) En conlra Dn na Yk, op. cil., 111, pig. 670, que conliende que ¢ comprador de-
" berd dar paso pero con indcwimizacion. El oarl. 1054 del vigenle Cixl. civil ilaliano lo concede
a cada uno de los contratandes,

(117}  Ea cordra Druxi, op. cil, pig. 1.230. qiie distingue. el lade aslive y el pasive, ad-
miliende Ix tronsmision en el primero, ' pere nesindole en el segundo, ¥y DBnaxca, op. il

P

pig 485 que lo niegn cn ambos casos.
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venta, permuta y. particidn, pero hay que entender que, cualquiera que sea
la naturaleza juridica del acto por el que se transmita la finca o palcela
de finca, tendrd derecho a uugn‘ el paso al trasmitente puesto que tratin-
~dose (por deﬁmcmn) de una interclusién intencionada o voluntaria, fal-
ta uno de los requ151tos precisos para pode1 exigir el paso a un rerce-

o (118). Lo dnico que se podrd discutir es si en estos casos de adquisiciéa
de finca que quedara enclavada entre otras del transmitente . por titulo
distinto a cualquiera de los recogidos en el art. 567, y en que segin nuestra
opinidn podrd exigirse el paso al trasmitente, deberd o no deberd pagarse
- indemnizacién. El criterio mds aceptable es el de distinguir entre adqui-
sicién onerosa y adquisicién lucrativa: en el primer caso cabe pensar que
el transmitente ha tenido en cuenta en los tratos prcvms l]a mayor onero-
sidad que supone el gravamen que se habrd de constituir sobre su fundo
y lo habra compensado al pactar la connapwstaaon en las grdtultas
por el contrario, cabe pensar que la donacién sc limita dl derecho real so-
bre el predio que se pretende dominante, que es lo dnico objeto de la do-
nacién y serd ex1g1ble la indemnizacidn para constituir la servidumbre,
de acuerdo ademds con el art. 1,289 del Cédigo civil, conforme al cual en
los contratos gratultos se resolverdn las dudas en favor de la menor trans-
misién de derechos e intereses. No obstante serfa de desear que el articu-
lo 567 del Cédigo civil, previese la hipétesis que contemplamos y la resol-
viese en el sentido que indicamos (119).

Salvo en las hipétesis de excepcidn del art. 567 del Codigo civil, en los
demds, jcontra quién deberd dirigir su accién? No estd previsto especial-
mente ¢n nuestro primer Cuerpo legal, pero creemos aplicable por analo-
gia la norma del art. 565 conforme ai cual «La servidumbre de paso debe
darse por el punto menos per]udmlal al Pledl() sirviente y, en cuanto
fuere conciliable con esta regla, por donde sea menor la distancia del pre-
dio dominante al camino pubhco» Es decir, deberd dlrlgnse —el que pre--
tende la servidumbre—, frente al que estd legitimado pasivamente por su
relacién con el pledlo por el cual el establecimiento del paso ocasione
menos perjuicios, Si sobre todos los predios ocasiona el mismo perjuicio,
entonces deberd trazarse por la finca por la que resulte menor la distan-
cia al camino piblico.

(118} Muycirs Scanvora, en «Codigo civil comeniado y concordado exlensamenle y folal-
mente revisado y pues'n al dia por Faaxcisco Ourras Loncas, Madrid, 1947, 58 ed., T. X,
pig. 584, enliende que el derecho que reconece el art, 567 se aplicn fambisn al supuesio do
donacién (porque o igual razin igual derccho), ‘

{119y FEI arl, 1.054 del vigenle Cidigo civil ilaliang dispone que: «$i el funde queda co-
rrado por lodas parles por efeelo de ecnajenacién a lituloe oncroso, el propiectario lienc derecho
4 oblener del olro confralante ol paso sin indeninizacidn algpni.—La misma norma se aplica

en caso de divisidny,
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Y en ¢l supuesto del art. 567, si fuesen varios los vendedores, permu-
tantes o coparticipes, deberd seguirse la misma norma. ¢Quid si se trata
de un supuesto en que concurren venta, permuta y particién? Creemos
que en este caso deberd ser preferido el derecho al paso derivado del acto .
que se repute mis antiguo, y si ello no es posible se seguird la misma nor-
ma general cxpuesta, es decir, la misma regla que como hemos visto se
seguird cuando siendo venta fuesen varios los vendedores, o siendo per-
muta varios los permutantes, o siendo particién varios los coparticipes.

Interesa aclarar que no es prec:so que el pledm sirviente que ha de
scr base para determinar el sujeto pasivo, sea Contlguo al dominante. Na-
turalmente que cuando entre ¢l prcdlo intercluso y el camino piblico no
hay mis que un fundo intermedio, babrd de ser éste contiguo o a lo
sumo separado por alglin accidente geografico que a su vez no constituya
o pueda constituir via de acceso al fundo; pero cuando entre el fundo in-
tercluso y el camino pubhco existan varios pledlos intermedios, que suce-
sivamente se interponen entre aquél y ¢l camino piiblico, tendrd que: di-
rigir su accién igualmente frente a los que estdn legitimados paswamen-
te por su relacién juridica con dichos predios intermedios aun cuando. no
sean contiguos al dominante.

Las normas indicadas se aplicardn también cuando ¢l acceso al fundo
pueda obtenerse en relacién a dos caminos pubhcos distintos, en cuyo
casa se elegird el camino para llegar al cual se origine menos dafio, v,
siendo igual, por donde sea menor la distancia.

En la eleccidn del predio se tendrd en cuenta, como hemos dicho, la
cuantfa del perjuicio que el paso ocasione, pero en definitiva, no serd en
su caso obstaculo a la servidumbre la naturaleza urbana del predio, ni et
hecho de que esté arrendado para vivienda o local de negocto, ni la exis-
tencia de un muro de cerramilento, ni mucho menos la existencia de setos
vivos o muertos: en estos casos, determinado q'ur: sea el predio sirviente,
s€ procederz’t, seglin veremos (120), a la apertura del paso correspgndiente,
en la casa, muro o seto, colocando en su caso la adecuada puerta o can-
cela (121),

Cuando existia previamente una servidumbre de paso, pero por si in-
suftciencia se ha exigido otro bastante a las necesidades del predio. domi-
nante, el criterio del menor perjuicio hard que normalmente se proceda
a una ampliacién del mismo sobre el predio o los predios por los que es-
taba previamente establecido, y en su caso sobre los colindantes, cuyos

(120)  Vid. C:l]]illrlo- VI, apartindln 1, b

(121} Rrzea, en op. oil., 11, pig. 387, onliends qua para causar menas perjuicios al fundo
sirviente, pucde conslituirse un ppso subterrdnes, si bien, on nuestra opinion tan s6lo cuando

fuese menas dispendiosa que ol superficial.
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fundos determinarin el sujeto paswo de la accidén, y lo mismo ocurrird
cuando el paso insuficiente estuviere trazado a lo large de todo o parte
del lindero del propio predm y no pudiese ser ampliado sobre terreno
p10p10 Pero cuando la amphacwn fuese imposible o llevara consigo per-
juicios mayores a los que se seguirfan de un nueve paso, indudablemente
deberd exigirse este nuevo paso conforme a las reglas generales.

C.—Adquisicion de la servidumbre de paso por usucapion

Una de las cuestiones mds interesantes que plantea ¢l nacimiento de
la servidumbre de paso, es el de la pOSlbllldad de su adquisiciéon por
usucapion.

En Roma (122), se admitié en un principio la usucapién de la servi-
dumbre de paso. Pero, tal como, segiin hemos visto (123), se conﬁguruba
la servidumbre en las primeras etapas histdricas del Derecho Romano,
es decir, como derecho de plopltddd de la thfa de terreno sobre la que se
transitaba, se aplicé el plazo bicnal de usucapién sefialado en las X1I Ta-
blas para los inmuebles y no el de un afo fijado para las «ceterarum re-
rum («usus auctoritas fundi biennium ceterarum rerum annis eston) (124).

La usucapio servitutis no era usucapién de up-derecho, sino usuca-
pién .del fundo; cuando el poseedor de un fundo ejercitaba de hecho una
servidumbre de paso por dos afios 'adquiria el dominio de la faja de te-
rreno sobre la que se ejercia el paso, y asi mismo, adquirido por usuca-
pidén de dos afias un fundo para cuyo servicio se habia ejercitado de he-
cho una servidumbre de paso, se adqumcl el fundo como dominante (125).
Un recuerdo y aplicacién de esta concepcion se encuentra en D. 41, 3, 10, |
(Urpiano) segin el cual: «Hoc ture utimur ur servitures per se nusquam
longo tempore capi possint, cum aedificiis possint».

(122]  Ya hemox hecho algonas referencics hisbiricas en el ecapiiolo destinado  al  examoen
de los andecndenles histdricos de esla servidinnbre,

1123y Vid. Capituln 1V,

(121)  Ceneralmenle poe tos andores se incluoyeran las servidumhres enlre Ias ceferac res.
con b consiguiente plizo de e oafio para o ousueapion, pere con argamenlos poco convingen-
tes. Coto dics Bioxm en op, @il pidgs, 274 v 275 wo se explicn por gus anolive an las cole-
vic res e que heldan Llos XIT Fablas, s debieron compremder tan sélo, enlre lodos los dere-
ks, o ln manus vy 8 In servidombre (elitminada 1o cueslion do la posibilidad de la posesidn
I sual podin discrinninar las cosuz suseopltibles o no (e usagapidn).

-

(123) Cfr. Boxm, op, cil,, pig, 275,
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Lo cierto es que la Lex Scribonia, de la que nos dd noticias Pauro (126),
prohibié. la usucapién de las servidumbres, prohibicién que se Mantuvo
durante la época cldsica con apoyo en textos como el de Garo en D, 41,
1, 43, 1 «Incarporales res traditionem et usucapionem non recipere ma-
nifestum est», Pavro en D, 8, 1, 14, pr.: «Servitutes... incorporales ta-
men sunt et ideo usu non capiuntur», ya citados anteriormente (127) y el
tltimamente citado fragmento de Urriano en D. 41, 3, 10, 1. en ¢l que
como hemos visto la prohibicién no era absoluta desde el momento en
que da por seguro que las servidumbres se pueden adquirir por usucapién
por medio de la adquisicién por usucaplon de la prop1cdad del edificio.

Adminda, por iltimo, la quasi possessm 0 possessio luris como ejercl-
cio de hecho de un derecho, se aceptd ya por Justiviavo (128) la aplica-
ci6n a las servidumbres y en consecuencia también a la de paso, del ins-
tituto de la prescripcién ‘adquisitiva (129).

Clertamente que en la Compilacién justinianea hay textos contraum
a la usucapibilidad de determinadas servidunibres: en élla se conservan
los fragmentos cldsicos antes referidos que prohiben la usucapién, pero
ante la posible contradiccién, e imposibilidad de armonizar los mismos
con el precepto del Cédigo que admite la prescripcién, debe darse prela-
cién al precepto del Cédige justinianeo.

En el Derecho comin, ya vimos {130) como la desorientacién produ-
cida en los intérpretes por la contradiccidn de ciertos preceptos del Cor-
pus iuris civilis, dié lugar a Ja diferenciacién de las servidumbres conti-
nuas de las discontinuas, y a la regla general de la inusucapibilidad de
estas Ultimas.

En nuestro Derecho, la Ley XV Tirulo XXXI, Partida 111, admitia Ia
usucapién de la servidumbre de paso, y, en general, de las servidumbres
discontinuas por prescripcién inmemorial,

Interesa destacar que, ademds, la doctrina cldsica espafiola admitié la
poslblhdad de usucapir las scrwdumbres discontinuas por la poseslon de
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, con buena fe y justo ti-
tulo y con clencia y paciencia del duefio del predio sirviente.

(126) En D. 41, 3, 4, 29, sogin ol cual olibertolum servilutem usucapi posse, verius esl,
quin eam usucapionem sustulil Lex Scribonis, guae servilylem conslituebal: non cliam cam,
quae libertatem pracstat subluta servilule. Hague si cwn tibi servitulom deberem, ne mihi
(pulz) dicerel altins aedificare et per sialulum tempus- allius wedificatum habuero, sublala erit
servilis».

(127) Vid. Capilulo 1¥. Derecho Romuno; y Capitule 11, apariade E.

(128) C. 7, 33, ¢ 12, 4.

f1209y  Sobre precedenles en la Gpnca cidsicn véase Thosmr, op. cil,, pig. 277 v sgles.

(130) Capilulo TI, apartade E.
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Asl Grecorio Lérez (131) después de sefalar que «Utens bona fide
servitutem continuam causam vel quasi habente, 10 annis inter praesentes
vel 20 inter absentes, sint contradictione, ut aquaeductu continuo, vel
quia tignum tanto tempore tenuit in alieno pariete, vel tanto tempore fe-
nestras apertas in vicini pariete, vel vicinum altius aedificare vetuit, non
vi non clam vel precario, praescribit servitutem; aliac autem servitutes
causam continuam, vel quasi non habentes, non praescribantur, nisi im-
memorialiter.,.», dice mds adelante (132): «Limita tamen, quando quis
haberet titulum verum a tertio, et hoc plObert nam tunc, etiamsi ser-
vitus haberet causam discontinuam, acquireretur longo tempore. ..

Covarrusias (133) a proposite de la servitus iuris pascendi, se pregun
ta: chuantum scilicet tempus necessarium  sit ad plaescrlbendam
servitutem iurls pa%cendl in alieno agro? et quibusdam visum est, tem-
pus immemoriale requirl... quod ista servitus habet causam, aut quasi
possessionem discontmuam et ideo non. poterit praescribi aliter, quam
per tempus immemerizle... Sed ex nouioribus quidam oPinantur ratio-
nem falsam esse omnino existimantes servitutem, cuius causa discontinua
sit, praeécriptione ordinaria acquiri posse: nec requiri immemoriale tem-
pus: quod modo discutiendum naon est:... Et tamen, etlamsl communis
OplnlO iure non probarerur, adhuc in usucaplcnda hac iuris pascendi ser-
vitute 1Lqulrendum e58€t mmpu‘; cuius Initium memoriam hominum
excedat; vel quadraginta annorum cum twulo: ex eo, quod ista servitus
maximil sit praemdlcn et praescribens habeat contrariam iurls prae--
sumptlonem» . Y mads adelante anade (134): «Et licet haec controver-
sia difficilis sit, maxmmmque dubitationem habeat concors omnium opi-
nio In praxl tamen ita receptum est, quam obrem conabimur eam intra
quosdam limites constringere, ne passim ct sine delectu adversus iuris
rationem observetur: ct ob id mademus species dhquot quibus manifes-
tum erit, non esse hanc communem sententlam 1n universum acc1p1en—
"dam. Et siquidem considerandum, satis esse. allegantem 1ius servitutis
huius seu alterius cuiuslibet discontinuae, in ludicium deducere, se usum
fuisse decennic hoc iure paqcendl sclente et patlente adversario, ex
titulo donationis. aliove sufficienti ad constituendan . servitutem. Nam
ets] non probet hunc titulum, is omnino pracsumitur, donec oppositum
probetur: nec tunc ratione praescriptionis servitus acquiritur, sed titulo

(131) Comentasios 'a T Tercera Parlida, Til, XXXI, Loy XV, on «bas Slete Partidas tdel

subio rey Don Alonso el IX 'glﬂs:lrl:'s par el lie. Guecowio [oerz, <del Consejo Neal de Indias
de 8. M., Tomo 11, Madrid, 1820, pig. 480 '

(1323 Op. cit Tomo 11, pig, 481, . .

(133)  «Variarum Resolulionunts en «Qpora Ominias, Caesarauguslae, 1583, 1, pag. 482

{134) Op. cil., pigs. 483 v sghe.
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ex usu decennii probato... Secundo animavertendum est, hac in re duos
tradi casus a PeTrRO Jacos... quibus ius hoc pascendi decennio acquira-
tur. Primus sane, ubi usus hic decennio contingens praecesserit patientc
cOo contra quem praescrlbltur et ru,lplente mercedem ahquam in pr(_tlurn
huius pastus pro quohbet animali : quolibet anno, vel mense. hic etenim
actus simul cum patientia et usu decennn sufficit ad acquirendam hanc
servitutem. Secundo, idem erit cum intra decennium, quo usus huius
luris institutus est, in iudicio controverso pronunciatum a iudice extiterit,
plgnom capta ab co contra quem praescribitur restituenda fore usuca-
plenti: aut proposita in iudicio -a pascuorum domino querela adversus
usucaplentem et utentem pascuis alienis, reus absolutus fuerit: his equi-
dem sententiis saltem bis latis, ac simul decennii usus operantur legit-
mam acquisitionem, Quamvis ipsc satis dubltem, an in praxi obtiner
possit, ut in his tribus speciebus a frequentissima omnium scntentia re-
cedatur. Et tamen illud est adiiciendum, servitutem etiam discontinuam
ex vero et probato titulo, bona fide et decem annis inter praesentes, ac vi-
gmrl inter absentes, optlmo lure acqum . ctlam traditur, an sit neces-
sarlus titulus ad usucaplonem servitutls continuae; et_tandem obtcntum
est, ewmn necessarium non esse.

Y Antonio GémEZ (135) aﬁrmd que «Servitus p vero realis mere dis-
continua ut iter, actus, via, non praescribitur tempore ordinario, sed im-
memoriali, quia ejus poseessm non potest esse continua, scd quotldle n-
terrumpmlr quod Ista proprie non est praescrlptlo sed potlus titulus,
vel conlces.slo adversaril, quae prae%umltul ¢ tanto tempore ita plobant
praedicra jura quod in haac plaescrlptlonem immemoriali non -requi-
ritur sclentia et patientia adversaril..

vAdvertendum tamen ad unum valde singulare, et quotidianum, quod
licet servitus discontinua non praescribatur pisi tempore immemoriali, ut
supra dictum, est, .tamen ilum est verum, quando praescribens non ha-
bet titulum ab aliquo tertio, secus tamen si habet, quia tunc bene potest
eam praescrlbere tempore 1eg1t1mo et ordinario 10 annorum inter. -prae-
sentes ¢t 20 inter absentes, etiam nulla interveniente sciéntia et panenna
adversarii contra quem praescribitur sicut dicimus in servitute continua,
vel quasi ita probat textus formalis et expressus in dicta lege finale versl-
culo finale. Cod. de pracscriptione longi temporis, ubi dicit quod sicut
res corporales immobiles praescribuntur tempore ordinario 10 annorum
inter praesentes, ¢t 20 inter absentes cum titulo et bona fide nulla inter-
veniente scientia adveniente sclentia adversarii: ita etiam praescribitur

(135)  «Yariae resoluliones iuris civilis commumis ¢l regii lomis iribus  distinelaen, Lug-
duni, 1701, pag. 385,
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usufructus et cacterae servitutes: ergo non nagis Icoritinua”e "quam dis-
continuae...» _ , ,

En Francia existia un régimen diverso segun las diversas regiones, y
asi, mientras en Breraia la servidumbre de paso, aun siendo no aparente
se adquiriria por la posesidn de cuarenta afios (136), en cambio las Coutu-
mes de Parfs (137) y las de Orleans (138) preceptuaban que ninguna ser-
vidumbre se podia adquirir sin titulo.

Sin embar go la doctrina francesa propuso excepciones a esta regla pro-
hibitiva de la usucapién 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 1ec051dds por la antlgua jurispruden-
cia. Se entendié gque en estos casos la posesién de treinta afios equivalia
al titulo, y ello, explica Touriaer (140) siguiendo a Bourjon (141) porquc
cuando existen obras incorporadas y edificadas en fundo vecino, no ha-
biendo podido serlo a sus espaldas y sin su consentimiento, al menos ta-
cito, parecen constituir mds que una servidumbre un derecho de propie-
dad prescriptible por 30 afios conforme al art. 118 de la Coutume de Pa-
ris (142). -

Y al igual que la doctrina cldsica espafniola, la doctrina francesa, des-
de D’ARGENTRE, entendié que las servidumbres, incluso discontinuas, pese
a la prohibicién de algunas Coutumes, eran usucapibles por la posesmn
de buena fe con justo trulo, discutiéndose tan sélo el lapso de nempo
preciso, pues, mientras unos como I’ ARGENTRE creen precisos diez afios,
FERRIERES (143) entiende bastan diez afios entre presentes y velnte en-
tre ausentes, y POTHIER estima precisos treinta afios (144), diferencias ex-
plicables puesto que los plazos emgldos por dichos autores se apoyan en
los plazos ordinarios de usucaplon distintos seglin chs diversas Coutumes
que comentaban.

(138) . T.o que era excepeién a Ia regla general de nnprescriplibilidad de lis servidumbres
disconlinuas formalmds on las Coulumes de Brotafia,

{137)  Arl. 186.

(138)  Art, 225,

(139)  Op. cit., I, pig. l4d.

f140) Op. v los. cil.

(141) Cilade por TourLiER en op. ¥ loc. cil.

(142) Y esle argumenlo lo vemos recogide en fa aclual doclring y jurisprudencia france-
sa. Bl Coddigo civil francés mo admile la usucapibilidad de las servidumbres discontinwas, pero
los Tribunales reconocen al gue ransila por mds de lreinta afios por el Tundo de otre, como
vropielario del ferreno.

(143) Citados ledos é&llos por Tounciew, op. cil., 11, pag. 146

(144) «Qeuvres de Pothicr-Nouvelle odifion ornde du porirail de Uauteur publife par
M. &iffreins, 'Fe. Scizigine-1le-Paris, 1822, pig. 164.
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En los pafses germdnicos, no puede decirse que exista una verdadera
usucapién de las servidumbres, como en general no existe una verdade-
ra usucapion, pero sus efectos practicos pueden lograrse a través de la po-
sesion pacifica de afio y dia que atribuye al poseedor la rechte Gewere y
con élla determinados dercchos de orden procesal de gran trascendencia
para la defensa del derecho poseido y que asimilan en definitiva su posi-
cidn ]l]lldICcl a la del legiumo rtitular del derecho ob]eto de la rechte Ge-
were. Pero Insistimos en que, segun la opinién mas generalizada, no se
trata de una verdadera usucapmn puesto que la rechte Gewere 1eposa 50-
bre una adquisicién o mejor, entrega, ya realizada. Con la rccepcmn del
Derecho Romano es cuando se conoce una verdadera usucapién, produ-
ciéndose entonces una 1eguIac1on diversa en los distintos derechos ger-
minicos, mezcla en casi todos de principios romanos, candnicos y del de-
recho feudal longobardo.

El Cédigo civil francés en su art. 690 establece que «las servidumbres
continuas y aparentes s¢ adquieren por titulo o por la posesién de treinta
ailos», y en su art, 691 que «las servidumbres continias no aparentes, y
las servidumbres discontinuas, aparentes o no aparentes, no pueden esta-
blecerse mds que por titulo—La posesién aunque sea inmemorial no
basta para establecerla, sin que no obstante puedan hoy atacarse las ser-
vidurmbres de csta naturaleza ya adquiridas por la posesién en las regio-
nes donde podian adquirirse de este modo».

El Cékligo civil austriaco en su art. 480 dispone que «ll titulo de una
servidumbre se encuentra en un contrato, en una declaracién de tltima
voluntad, en una sentencia judicial pronunciada en ocasién de la division
de un bien comin o en fin en una prescripcién», En el art, 481 : «El de-
recho real de servidumbre sobre cosas inscritas en los registros ptblicos
no puede adquirirse sino por transcripcion en éstos.—Para los inmuebles
no inscritos en los registros péblicos o para las construcciones sobre suelo
ajeno, el derecho real sc adquiele por el deposuo ]udll'_ld] de un docu-
mento auténtico sobre la concesién de la servidumbre: y para las otras
cosas. de la manera indicada antes para la tradicién». Y en fin, en su
art. 1,470 preceptiia que «En donde no haya ain libros registrales regula-
res 0 bien donde un tal derecho no se ha transcrito en éllos, el detentador
de buena fe no puede usucapirlo sino por transcurso de treinta afioss.

El Cédigo civil chileno en su art. 1.022 dispone que «Las servidum-
bres discontinuas de todas clases y las servidumbres lnaparentes sélo
pueden adquirirse por medio de titulo; la cuasiposesién inmemorial no
bastara para constiruirlas;—Las servidumbres continuas y aparentes pue-
den adquirirse por titulos, o por prescripcién de. diez afios».

El Cédigo civil italiano de 1865 disponfa en su art. 629 que «Las ser-
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vidumbres continuas y aparentes se establecen' por virtud de un tirulo
o por la prescripcién de treinta afos o por la destinacién 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 titulo.—l.a posesién aun siendo inmemorial no basta
para establecerla».

‘El Cédigo 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 Ducdc,n ser coms-
tituidas por cualquier modo de adquirir declarado en el presente Codigon.
Y en sy art. 2.273 rambién en su actual redaccidn declara que «Las ser-
vidumbres no aparentes también puede ser constltuldas por cudlquler
modo, excepto por plescrlpcmnn (145). '

] Cédigo civil argentino en su art. 3.017 sigue la iinea trazada por el
Cédigo avil francés, preceptuande que «Las servidumbres continuas y
aparentes se adquicren por titulo, o por la posesién de treinta afios. Las
servidumbres continuas no aparentes, y las servidumbres discontinuas
ApaTenics © RO aparentes no pueden cstablecerse sino por titulo. La pose-
s16n aunque sea Inmemorial no basta para establecerloss.

El B. G. B. alemdn en su § 900 dice que: «El que ﬁgure—inscrito en ¢l
Registro de la Propledad como propletauo de una finca sin haber adqm-
rido su propledad se hace propietario por uaucaplon cuando la inscrip-
cién ha durado treinta afios y durante dicho tiempo ha poseido la finca
en concepto de duefio. El p]a70 de treinta afios se calcula de la misma
manera que el de la prescripcién de los muebles. Su curso se suspende en
cuanto exista asiento de contradiccién practicado en el Registro de la
Propiedad contra la exactitud de la inscripcidon.—Estas dlSpOSlLlOHf_:S son
aplicables por analogfa 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
posesién. El rango del derecho es determinadoe por la inscripciénn

El Cédigo civil suizo en su art. 731, pirafo 3.° dlspone que «La pres-
cripeién adquisitiva de las servldumbres no es posible sino respecto a los
inmuebles cuya propiedad misma puede adquirirse de esta manetran,

(145)  En su redaccion  originaria declaraban: Arvl, 2272 «las  servidinnbres  continuas,
aparenles, pueden ser constitufdas por cualquiera de los modos de adquirir declarados en cl
presenle Codigor. Arl, 2.273: «Ias serviduwiubres continuas no aparentes, y las disconlinuas,
aparenies o no aparcales, Lanbién pueden ser adqguiridas por cualquier mode cxceplo por
prescripeidn.——La  disposicion de este articulo ne perjudicard las servidumbres adquiridas an-

leriormente a la promulgacidn de este Cadigo eonforme al uso o costumbre del paise.
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Y en fin, el Cédigo civil italiano de 1942 en su art. 1.06] declara quc
«Las serv1dumbres no aparentes no pueden adquinrse por usucapion
o por destino del padre de familia—Son no aparentes las servidumbres
cuando no tienen obras visibles y permanentes destinadas a su ejercicion.

En nuestra Patria, ya el Proyecto de 1851, sigulendo al modelo fran-
cés, declaraba en el art. 537 que «Las servidumbres continuas y aparentes
se adquieren en virtud de titulo o de posesidn, con arreglo a lo determi-
nado en ¢l titulo XXIV, libro III de este Codigor. Y en el art. 538 que
«Las servidumbres continuas, no aparentes, y las discontinuas, scan o no
aparentes, solo podrdn adquirirse en virtud de titulon.

El Cédigo civil retocd la redaccién del art. 537 del Provecto, afiadié
otro articulo dedicado a sefialar las reglas para el cémputo del tiempo de
la posesién, y mantuvo la redaccién del art. 538 que pasé a ser art. 539
del Codigo civil. Las reglas destinadas al computo del tiempo de la pose-
sién jntegran el art. 538 del actual Cédigo que no consideramos necesa-
rio examinar. El art. 537 dice: «Las servidumbres continuas y aparentes
se adquieren en virtud de titulo, o por Ia prescupcmn de veinte afiosn. Y
el art. 539: «Las servidumbres continuas no aparentes, y las dicontinuas
sean o no aparentes, s6lo podran adqumrse en virtud de tdtulo»,

¢Qué razones movieron a los codificadores franceses a consagrar de
un modo tan tajante la proh1b1c10n de umcaplr las serv1dumbres discon-
tinuas?

BErRLIER (146) alega en defensa del art. 691 del Codlgo civi]l francés
que en estas servidumbres discontinuas nada asegura ni permite hacer
prequmlr legalmente que el ploplt,taru) vecing hayd tenido un suficiente
conocimiento de los actos a menudo demasiado equwocos y cuya prueba
es por tanto inadmisible. Ninguna pruebd diz posesién ni siquiera inme-
morial, serd admitida en esta especie de servidumbre. sQué confianza
podrdn merecer mas alld de los treinta afios ——afiade— los mismos he-
chos, los mismos actos que se declaraban cquivocos v no concluyentes du-
rante ¢] primero y demds afios sucesivos?

Avpisson (147) defiende la pmhibicic’)n de usucapir las servidumbres
discontinuas alegando que la posesién inmemorial no se manifiesta nece-
sarlamente por actos lo bastante seguidos o frecuentes que permitan su-
poner el consentimiento del duefo del fundo sirviente.

(14€)  «CQode CGivil suivi de UExposé des Molifs, sur chagque loi, presenld par les aralours
du gouvernewent; —des Rapporls fails an Tribupal an nom de Ta commission de legislalion;
—ddes opinibns cmixses dans Yo cours e la discussion _—I|l;5 iliscours prononces an Gorps Le-
gislail' par les oralears da bribueal; —el d'ene table analytigue ol raisonnée des malidres
tanel o Code gue deg discourss, Parfs, 1820, 1V, pags. 121 v 122,

(147 En «Colde Civilon, ciledo en pola anlerier, 1V, pigz, 136,
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Realmente mis que del legislador francés, la prohibicién arranca det
concepto de la servidumbre discontinua que sobre bases tan ¢rroneas, se-
gun hemos pretendido demostrar, se elabord por los intérpretes del Dere-
cho comin. El codificador francés no hizo sino consagrar definitivamente
dicho error, ddndole el espa?damzo legal.

La doctrina patria y extranjera, por regla general, ha alabado el cri-
terio legal prohibitivo de la usucapidn de las scrvxdumbrcs discontinuas,
apoyandose fundamentalmente: ) En que la posesidn de ‘las servidum-
bres discontinuas no es continua ni puede serlo (148), y b) En que la po-
sesidn de las servidumbres discontinuas se presume precaria (149) de
mera tolerancia.

Pero ni uno ni otro criterio son incontrovertibles y, es mis, han sido
abandonados por un gran sector de la doctrina cientifica, parucularmente
el primer argumento porque una cosa es la continuidad de la posesién y
otra la de la servidumbre. Cabe perfectamente, segiin vimos (150), pose-
sidén contnua de una servidumbre discontinua. No es preciso para que la
posesion de la servidumbre de paso sea continua que la persona que la
ejercite esté continuamente, dia y noche, rransitando por la finca, porque
aparte de que esto serfa practicamente imposible y ademds no seria paso
sino pasco, chocaria dicha exigencia con el conccpto de continuidad de la
posestén. Como dice Lavrent (151) la posesién es continua cuando- el po-
seeclor realiza los actos de goce que la naturaleza de la cosa poseida exi-
ge; no hace falta para que la posesién sea continua —anaden Aras, DE
Buen, 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 utilizindola cuando sea oportuno y posible y
no dejandola perecer ni pasar contra nuestra voluntad a podu‘ de otra.
El que posee un bosque no corta los drboles constantemente, ni 51quler1
todos los aflos, y no por eso abandona el bosque ni cesa en su posesién
pucqto que segun su naturaleza, la manera de aprovecharlo no requiere
una actividad continua. Como explican Avras, De Buen, Ramos (153) el
poseedor actta como tal de dos maneras distintas: 1.* utilizando econd-
micamente la cosa segiin su naturaleza, 2." defendiendo su derecho con-
tra cualquier perturbador. Pero ¢l poseedor no necesita estar slempre ac-
tuando en una de estas dos formas, y aun cabe afadir que no puede ha-

(148)  Opinion que tomo vy vimos suslenlaron tos glosadores v postglosidaores,

(140}  En eslo senlido Pornoe en op, cit,, pig, 172,
{150y Yul. Capitule M, apartedo 17

(131) Op. cil., VI, pig. 184,

(152) «Pe la usucapidus,. Madrid, 1916, piags. 174 v 175,

(153) Op. cii., pag. 175
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cerlo. Hay, pues, muchos momentos en que el poseedor de una cosa no
tiene relacmn alguna de hecho con ella, sin que por eso pucdd nadie afir-
mar que la posesién se ha mteriumpldo En realidad —siguen diciendo
los mismos autores (154)~H hay infinidad de casos en que sélo aparente
mente falta la relacién de hechos entre el poseedor y la cosa poseida, pero
virtualmente ¢l poseedor continia portindose como tal. Si una persona,
en un momento dado cuente con una cosa suya y se porta como teniendo
por seguro que podrd utilizarla en cuanto lo desae, no puede decirse que
no se relaciona con la cosa. El que sale de su casa no la abandona. El he-
cho de segmr contando con la casa y de proceder con la SLguI‘lddd de que
se tiene dsta a la pmpla disposicién para el momento opmtuno dNOo s
un acto posesorio en cierto modo? ¢no serd posible
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 trdnsito sobre un fundo determina-
do con 1a intencién 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 posesion
continua de la servidumbre de pasc. DBasta con que el poseedor cuents
con la posibilidad de transitar sobre el presunto fundo sirviente y se por-
te como teniendo por seguro que podra hacerlo en cuanto lo desee. Su po-
sesidn serd continua cuando realice los actos de . transito normales dadas
las circunstancias de los predios y de las nccesidades en contemplacién
a las cuales se verifica el paso (155}, y sin que medie entre uno y otro de
los actos de trdnsito un intervalo tal que haga presumir ¢l abandono de
la posesién o se produzca la interrupcién natural de la misma,

En cuanto a la presuncién de precariedad de la posesidn en las servi-
dumbres discontinuas, ha tenido y tiene mayores parudarlos en la doctrni-
na cientifica. Se dice que los actos por los que se ejercita la servidumbre
discontinua tienen un cardcter equivoco, no concluyente, y ¢n consecuen-
cia ¢! duefio del fundo sirviente, al carecer de un conocimiento suficiente
del cardcter con que se ejecutan dichos actos, no podria defender adecua
damente sus derechos, podria verse privado de sus derechos o de parte de
cllos «por sorpresa», temor que le conducirfa 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, ¥ loec. cil,
(155) T arl, 1.944 del Codigo civil diee que «Se inlerrmmpe naluralmenle la poscsidn

cuando por cualquier causa se cesa cn olla por inds de un aflon,
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de paso y en gt.m,ral de las discontinuas, ya qué de un lado bastaria la
aplicacién a este supuesto de las normas contenidas en los articulos 444
del Cédigo civil segin el cual «los actos meramente tolerados, y los eje-
cutados clandestinamente - y sin conocimiento del poseedm de una cosa,
o con violencia, no afectan a la posesiény, y 1.942 del mismo cuerpo le-
gal conforme al cual «No aprovechan para la posesién los actos de cardc
ter posesorio, cjecutados en virtud de licencia o por mera tolerancia del
duefio». Y por otro lado no :ﬂempm podra decirse que los actos de trdn-
sito sobre el presunto predio sirviente son equivocos, cabe la posibilidad
de que el que ejercita el paso lo haga con intencién de ejercitar un dere
cho de scrv1dumbre de paso al margen de toda telerancia.del dueiio dei
fundo sirviente, lo que sera alin mds evidente en el caso en que se hayan
¢jercitado obras sobre el fundo sirviente (156).

.Como dicen BAUDRY-LLACANTINERIE y Wanr (157) el sistema lcgal pro-
hibitive de la usucapién de las servidumbres discontinuas es defectuoso.
Podrd alegarse que el paso es de mera tolerancia en los supuestos en que
el duefio del tundo permite el paso al vecino de cuando en cuando por
uno u otro punto de su fundo, pero cuando ¢l vecino pasa a través det
fundo durante treinta afios e incluso par facilitar su paso ha construido
un sendero de suerte que el terreno que ocupa queda excluido a toda cla-
se de cultivo no puede decirse ya que hay simple tolerancia. Légicamen-
te la prescripcidon deberfa ser pnslble — dicen— (158) en esta hipdtesis, v
sin embargo el art. 691 (del Codigo 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 asi —aifia-
den— (1 “;9) un propletario viéndose contestar el derecho de paso sobre el
fundo vecino, pese a haberlo ejercitado durante treinta afios sobre un
sendero empedrado, ha sostenido ante los tribunales no que €l habia ad-
qumdo el derecho de paso por prescripeién, sino que habia adquirido por
prescripcién la proptedad del terreno a51gnddo al derccho de paso o al me-
nos un derecho de copropiedad; y los jueces han estimado esta preten-
sién. De suerte que, por haber querido proteger enérgicamente el dere-
cho de propiedad, poniéndolo a cubierto de la prescripcién de un dere-
cho de servidumbre, ¢l legislador ha llegado-a comprometer su existencia

(156) ¥ eslo si se admile que dichas obres permanecnies ne transforman en condinna la
servidumbre, porque siose estima enlonces coulinun no hay va problema en orden o su o usu-
capibilidad. . o

(157} «Trattalo Tearico-Practice (i Dirilte Civile-Dei Benin, Milano, 1031, pig. 858.

{158) Op. ¥y lor. «il.
(15" Op. cil., pig. 850,
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misma. Ha querido impedir que se pudiese adquirir por prescripcidn una
servidumbre de paso sobre el fundo vecino, y ha colocado a los jueces en
un callejon sin salida que les ha llevado a admitr contrariamente a toda
verosimilitud, la prescripcién de la propledarl del terreno destinado a Ia
servidumbre: lo que es grave para aquel a qu1en pertcnccm el terreno,
porque ¢n lo sucesivo €l no pOdl"l ya mi pasar ni construir en la vecindad
sin observar la distancia legal. Anre todo cllo ——concluyen los citados
autores— (160} ¢l legislador habria podido pura y simplemente dejar su-
jetas las servidumbres a las reglas del derecho comiin en lo ‘que conciér-
ne a la prescripcién. N

Y Prantor'y Rrpert penen de lcliew, la falta de fundamento de las
doctrinas que niegan la- usucapibilidad de las servidumbres discontinuas :
La condicién de apariencia —dicen— (161) no cs la condicién ordinaria
de publmldad que exige ¢l art. 2.229 (del Codlgo civil francés) para admi-
tir una posesidén como Gtil desde el punto de vista de la usucaplon Bas-
tarfa referirse a las reglas ordinarias que exigen para la prescripctén una
posesién no clandestina, La condicién de continuidad —afaden— (162}
se justifica aun menos. La razdén primitiva que ha hecho distinguir entre
las servidumbres continuas y discontinuas para la posibilidad de la pres-
cripcién es que estas servidumbres,. ejercitindose por actos aislados, no
eran consideradas susceptibles de una posesion continua. Esta considera-
cidén es la cansa histdrica de la distincidn hecha por el Derecho francés,
desde el siglo XVI, entre las dos especies de servidumbres. La doctrina
francesa moderna sin embargo ha abandonado esta explicacién porque cs
tedricamente falsa. Estiman con razdén que las servidumbres discontinuas
son perfectamente susceptibles de una posesidn continua en el sentido en
que se toma esta palabra en la teorfa de la usucapién,

Pero otros autores ~dicen Pravtor y RrperT (163)— han imaginado
otra explicacién: el ejercicio de las servidumbres discontinuas, compo-
niéndose de actos aislados, no causa sino una molestia insignificante v
pas(qma al propietario del fundo que debe reputarse que los tolera por
esplrltu de buena vecindad o porque su realizaciéon no- le causa ningin
dafio. Estas servidumbres, cuando no se apoyan sobre un titulo se en-
cuentran afectadas por ello de precariedad, se ejerictan a titulo de toleran-
cia lo que hace la prescripcién imposible en virtud del art. 2.232 del Cé-
digo civil francés. Pero esta explicacién no vale més que la otra: tiene ei

[y

(160y  Op. cit., pigs, 839 v sgle.

(161}  «Traite  pratigue de Droil civit frangaiss, T M, «Les Biense por Magwer Proann,
Paris, 1952, pig. 934,

(162) Op. cil., pig. 935

(163)  Op. ¢it., pigs. 935 y sgle.
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defecto de enigir en presuncidn absoluta una circunstancia, la rolerancia
a tirulo de precario que a menudo no existe.

Hubiera sido I‘l‘lf:]Ol —conduycn (164)— dejar la prescripcién de las
servidumbres bajo el imperio de los prmmplo:, generales (es decir, remitir-
se a las reglas generales de la usucapién).

¢Cabe adquirir hoy la servidumbre de paso por usucapién (165). De-
bemos distinguir dos hlpOtCSlS a) Ejercicio del pase iniciado con ante-
rioridad a la fecha de entrada en viger del Cédigo civil. o sea con ante-
rioridad a 1 de mayo de 1889 (166), y b) Examen de la cuestién a la luz
de los preceptos vigentes.

a) En el primer caso, la cuestién debe decidirse de conformidad con
el Derecho anterior al Cédigo en virtud de lo dispuesto en la disposicién
transiteria primera del mismo (167) en relacién con el inciso prlmero del
art. 1.939 de nuestro pr imer Cuerpo legal, aphcablc a esta materia aun
cuando su segundo inciso no se refiera a ella, segiin ha reconocido el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 22 de octubre de 1955, Y esta aplicacién
del Derecho anterior tendrd lugar aun cuando el tiempo total de la pres-
cripeidn no haya transcurido en su totalidad antes de entrar en v1g0r el
Codigo civil. La ]unqprudencm es constante en este sentide, v 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 aplicacién del Derecho de-
rogado a esta materia de adquisicién de servidumbres discontinuas pot
usucapién, cuando ¢l paso se hubiera iniciado con anterioridad a la fecha
de entrada en vigor del Cédigo civil (168). .

{1G4) Op. eil,, pig. 936.

{163) Ademis de las obris citadus en el lexte, vénse sebre este parlicular el inleresante
ostudio de Casreo Minex, «Adquisicion por  usucapidn de la servidumbre de |)D.50» Separata
de los nims, 953 ¥ 96 de Fora Gallego, La Coruiia, 1934.

(166) Fecha e entrada en vigor de la primera edicidn del Codige civil. La segunda y de-
finitiva edicidn del Codigo civil entrd en vigor el 27 de julio de 1889, fecha on que lerminé
Ia publicicidn de la misma en la Gacetz, aun cuande, como dice Dr Castno, op. it T,
pig. 199, nola, en esfa edicion coreegida hay quo distinguir dos 1ipos de correccidén: las que
tengan valor interpretalive, que serin de  aplicacidn relvoactiva, y 1las que llenen’ lagunas
o cimbios suslantivos que no enfrarin en vigor hasla iranscusrtie veinle dias (art, 1o de la
1.* edicién), siempre con arreglo a lo dispuesio en las disposiciones transitorias.

(L67) ldicidn corregida, pueslo que en la primera cdicion del Cddige sélo se conienfa
una disposicidn zeenral eolocada como inciso del art. 1.976 en ol que se decia gue «las vuria-
ciones que perjudiquen derechos adquiridos no lendrin efeclos relroactivess,

(1G8) Sin embargo, In Senfomcia de la Audiencia Terrilorial de Valencin de 23 de enero
de 1861, parece exigir para la apliencion del Dere-ho  anferior en maleria de usucapién da.
servidumbre de paso, que Ia preseripeién se hubiese consumado va antos de enlrar cn vigor
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Es decir, pmbddo que el transito se efectuaba antes del 1.* de mayo
de 1889, desde hace tanto thI’TlpO que los hombres, incluso los mas an-
cianos, no conservan memoria de su origen, ni siquiera por referencias de
la anterior generacién, podrd cstirnarse adquirida la servidumbre de paso
por tlempn inmemorial, por aplicacién de la Ley dc Partidas antes cita-
da (169). :

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

" b) Fuera del supuesto antes contempladsy ¢cabe hoy alegar la usuca-
pién como modo de adquisicién de la servidumbre de paso? ¢hay base
en el Cédigo civil para admitir la posibilidad de usucapir la servidumbre
de paso?

Indudablemente, 1a prescrtpcwu veintenal cstableada en el art. 537 de!
Cédigo civil no serd 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 sélo a las servidumbres continuas y aparen-
tes. Pero ya indicamos en el capitulo dedicado al estudio de la naturaleza
juridica de la servidumbre de paso (171) que ésta podia ser configurada
como continua cuando, dadas las irregularidades orogrificas del fundo
sirviente, se hiciese indispensable la construccion de puentes o pavimen-
tos especiales, y efectivamente se construyesen. La existencia en tal caso
de esas obras permanentes sobre ¢l fundo sirviente, necesarias para el
ejercicio de la servidumbre de paso, estdn proclamando Incesantemernte

el Codigd. Puede verse cn Revisla General  de Dereclia,  Afio XVIL, nim. 200, mavyo, 1361,
Cphgs, 4681y sple

La Senfencia del T % de 3 dle julio de 161 entiende que lu inmemarinlidad no es sus.
ceplible de dividirse an des pericdos, ni mucho menos de delerminacién en un punlo inicial
o de arrangue gque es incormnpalible con ella, por Yo que considers poco  afortunada la frase
que dice «quo por o menos se inicid con anterioridad & la enirada en vigor del Cddigo civils,
frase que quicre inlicar que lal imnemorialidad s habia eausado  anles de - la vigencia del
Codign.

{(169)  Vid. mds wdelanle on cste mismeo apartado.

(150) Vid. mis adelanle en este misme apartado.

{(1T1)  Con arreglo o la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1885, csta
posesién inmemaorial no s Jjuslifica ‘sulicicnlemente con fostigos, ¢l mayor dc 56 aifios, por
nds que digan que asi lo han visto doeanle ¢l Licinpo de que puedan dar razin; pucstio que
fal leslimonio no aleanza a demosirar que el uzo de dicha servidumbre excede de la memoria
de los hombres mis sncianos, ¥ nue no hay ninguno gue lepga conocimicnle de su origen,
seg@in dicha Ley exign, «lanlo limmpo de qne nen se puedan acordar los onies quianie ha qu:

lo comenzaron a usars,
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una inmision permanente del fundo gravado sin necesidad de ningtin he-
cho actual del hombre (172). En este supuesto no vemos inconveniente
tedrico en admitir que la servidumbre de paso sea adquirida por la usu-
capion de veinte afios conforme al art. 537 del Cédigo civil sin necesidad
de titulo nt de buena fe, y sin distincién entre presentes ni ausentes. El
cémputo del plazo empezard a contarse desde Ja fecha de la terminacién
de las obras (173). Ahora bien, como ya dijimos en su lugar (174) la ju-
risprudencia no recoge esa distincidén que nosotros hacemos vy considera
en todo caso discontinua a la servidumbre de paso, de donde se sigue que,
conforme a ese criterio jurisprudencial no serd posible aplicatle Ja usuca-
pién veintenal del are. 537.

Por lo que respecta a la prescripeidn adquisitiva ordinarta de diez
afios entre presentes y vemnte enlre ausentes, ya la doctrina francesa.
a raiz de la publicacién del Cédigo francés y ante las innovaciones que
tntrodujo sobre este punto relativo a la usucapién de las servidumbres en
relacién con el Derecho anterior, se planted la cuestidn de si la buena fe
unida al titulo (a non domino} hace usucapibles las servidumbres discon-
tinuas (y las continuas no aparentes) y si en caso afirmativo era suficient:
el lapso de tlempo de diez afics entre presentes y velnte entre ausen
tes (175).

Tourtier resuelve el problema en centido afirmatve. El Cédigo.
dice (176), es més favorable a la prescripcién de las servidumbres que las
Coutumes de Paris y de Orleans: ha restringido a las servidumbres con-
tinuas no aparentcs y a las discontinuas, las disposiciones de dichas Cou-
tumes segin las cuales el derecho de servidumbre no puede adquirirse
por el largo uso siry titulo incluso cuando se haya usado de ellas por. 100
afios. Conforme al arr. 691 del Cédigo «las servidumbres continuas no
aparentes y las servidumbres discontinuas apmentes 0 no aparcntes, no
pueden establecerse mis que por tfulo. La posesién aunque sea inmemo-
rial no basta para establecerlas...». Luego se puede concluir, —afiade
Tourrer (177)—, a contrario sensu, que estas servidumbres pueden es-
tablecerse por la posesion cuando hay un titulo. Signiendo a Pormer (178)

(172) Vid, Capitule I, apartado ¥

(1733 Cfr. art. 538

(174) Vid. Capitule 11, aparlade 1.

(175) Como ya vimos mtcnormcnh, h anligua doclrina francesa se¢ labia planicado ya el
preblema de s1 el titulo hace prescriptibles  las servidumbres  disconlinuas, ¥ lo resolvid en
general zlirmmativamenle.

(176) Op. cil., I, pdg. 146.

(177) Op. y loc. «il,

(178) Op .cit . pdg. 164,
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entiende este autor (179) que la posesién no estd desprowsta de ttulo
cuando se posce en virtud de un contrate de adqu151uon otorgado por
aquél a quien el posendor crela propictario. Este titulo imprime al uso, €l
cdracter de posestdn pro suo y en calidad de duefio; posesidn que, cuan-
do estd bien caracterizada, sigue diciendo, autoriza la prescripeién. Y esta
opinién la ve confirmada por la sentencia de la Corte de casacién® france-
s2 de 24 de julio de !810. Pero no obstante cree maplicable el lapso de
10 6 20 afos de [a usucapién ordinaria, puesto que el art. 2.264 del Cédi-
go civil francés ordena que «las reglas de la prescripcidn sobre otros obje-
tos distintos a los mencionados en ¢l presente titulo (de las prescripcio-
nes) son desenvueltas en los titulos respectivos». Y en el titulo de las ser-
vidumbres, el Cédigo no admite otra prescripcidn que la de 30 afos, por
lo que no se puede admitr otra. Por consiguiente, para TouLLier (180) el
titulo no produce otro efecto en las servidumbres discontinuas (y en las _
continuas no aparentes) que hacerlas usucapibles, al igual que Io son, aun
sin titulo, las continuas aparentes, es decir, por. la posesién de 30 afios;
pero ese titulo no abrevia el tiempo de la pr tsCrlpClOn porque en materia
de servidumbres el Cédigo no conoce otra prescripcién que la de 30 afios,

Pero, por lo general, la dactrina francesa y belga se inclina por la so-
lucién neganva Laurent (181) estima que el art. 691 del Codigo, dados
sts términos restrictivos, excluye para las servidumbres discontinuas o no
aparentes, cualquier modo de adquisicién que no sea un titulo y por tan-
to también la pr escnpmon si la servidumbre pudiese ser establecida con
una posesién de 30 afios mediante titulo y buena fe, se fundaria precisa-
mente en.la plescrlpuon En vano se dirfa que en este caso el que recla-
ma la servidumbre tene un titulo, y que, en consecuencia, se cstd en el
supuesto contemplado por el art, 691 porque para el art. 690 (se estd refi-
riendo al Codlgo francés) titulo sxgmﬁca titulo verdadero, es decir, emana-
do del propletdrlo del fundo sirviente, y el art. 691, que es una conse-
cuencia del anterior acoge la Pdldbl‘d titulo con el mismo sxgmﬁcado Al
decir ¢l Cédigo civil francés en términos restrictivos que las servidum-
bres discontinuas o no aparentes se constituyen sélo mediante titulos.
guiere excluir cualquier clase de prescripcién; y la poaesmn de 30 anos
aun cuando se apoye ¢n un titulo emanado de un no propietario es una
prescnpcmn y no un titulo.

La doctrina italiana se planteé también la cuestién objeto de nuestro
estudio inclindndose en su mayoria por la solucién negativa, con refe-

(70  Op. cil., pig. 146, -
(180) Op. cil, pig. 147,
(181) Op. ecil., VHI, pig. 185.
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rencia al Cédigo civil de 1865. En este senudo Saccmr (182), DE LA Vi
LLE (183) y Pucriese (184) entre otros.

En nuestra Patria, la mayoria de la doctrina estima igualmente que
para las servidumbres sélo se puede aplicar la usucapion de 20 afios dei
art. 537 (de la que s6lo son susceptibles las servidumbres contitiuas y
aparentes).

Asi AvLas, DE Buen y Ramos (185) alegan que por ser el art. 537 una
disposicién 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 ni-
ca usucaplon aplicable a la adquisicién de las servidumbres (187). En
este mismo sentido Mucius Scaevora (188), para qu1en 1gua}mente en
materia de servidumbres tan sélo existe una sola prescripcidén: la espe-
cial de 20 afios consignada en el art. 537. Obsérvase desde luego esta es-
pecialidad. —dicen— en el tiempo fiyado por el articulo; no sefiala el de
10 afios de la ordinaria entre presentes, ni el de 30 de la extraordinaria,
prueba de quie no ha querido aceptar €l uno ni el otro y si fijar uno pecu-
liar a la servidumbre. Ve este autor confirmado su criterio en los térmi-
nos en que se pronuncian algunos articulos del Cédigo referentes a la
prescripcién adquisitiva de otros derechos reales, en parangén 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 prescripcién. Al hablar
asi, sélo de prescripcién —-afiade (189)—, claro es que no asalta duda al-
guna de que le son aphcables las dISpOSlC]OﬂCS de la prescrmcmn 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 Titulo XVIII
de este Libro. Encaminase mas bien esta disposicién ala prescripcién
extintiva pero lo cita Mucius Scaevora (190) para demostrar como habla
el Cédigo cuando se refiere a las reglas generales de la prescripcién.

(182) Op. cit., 1, pigs. 608 y sgtes. en donde la niegs, incluso para las continucs y apa-
rentes.

{183) Op. cit,, I, pdgs. 579 v sgles. ncgdndela lambién para las conlinuas y aparentes.

(184) uLa prescrizione acquisilivas, Torino, 1911, 3.2 ed., pigs. 607 v sgtes. en donde la
admile para las continuas y aparentes, negindola para las discontinuas o no aparcnics.

(185) Op. cit., pig, 253

{186) Segan dicho articulo «Las disposiciones del presente tfiulo (el de Ia prescripeiom) se
entiende sin perjuicio de lo que en cste Cédigo o en leves cospecinles se eslablerca respecto a
determinados casos de prseripeiénn. :

(187) Mantiene c¢ste mismo crileric DE Buex en sus anotaciones a Cowuw vy  Caritamr,
«Curso elemental de Derecho civils, Trad. por..., 2.* ed. revisada por Ossomo Monanes, Ma-
drid, 1042, 11-2.°, pdg. 1.006. )

(183). Op, cit.,, X, pdps. 419 y sgle.

(188) Op, cit., X pig. 419, . |

(190) Op. y loc. cit.
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En oposiciérf a ‘esto, sitlia el repetdo autor (191) los preceptos legales
respecto a la prescnpcmn de las servidumbres. preceptos que denotan’ a su
Juicio una materia’ privilegiada, excepcional. De la pI'f:bCllDthD extra-
ordinaria se ocupa el art. 1.959; pues bien, la dnica excepcién que adni-
te es la determinada en el art. 5339, del titulo de servidumbres; todos los
derechos reales pueden, segiin dicho articulo, adqmrlrsc por prescripeidmn,
todo menos las servidumbres continuas no aparentes y las dlscontlnuas.
aparcntes o no, que sélo se pueden adquirir por dtuloy.

D¢ admitir la preseripeién del art. 537 y la ordinaria de 10y 20, resu]
tarfa que regirfa para la ordinaria entre ausentes y la extraordinaria igual
tiempo, lo que a juicio de Mucius Scarvora (192) no es admisible por-
que de existir ambas debe de ‘establecerse diferente término, Ademds, y
este es el punto principal —conduye ¢l citado autor (193)— la admisién
de la prescrxpc:lon ordinaria, o sea con titulo, como condicidén pard Ta
prescripeidn, conducirfa fatalmente a la consecuencia de que por ésta po-
drian adquirirse servidumbres que- segin el precpto expresodel art. 539
s6lo pueden adquirirse en virtud de titulo.

No obstante; una vcz tXPUC‘StO el que considera sistema lcgal se ma-
nifiesta contrario a él (194). : ' ‘

Lackuz Berpejo (195) combate Ia conclusién de la mayoria de Ia doc-
trina espanola sobre este ploblema dela ddqmaluon de las servidumbres
discontinuas por usucapmn conclusién que a su ]u1c1o no se justifica des-
de cl punto de vista racional porque, dice, no es logico que ld usucapién
que sirve para adquirir la propiedad, sea mcapaz de hacer adquirir una
servidumbre, derecho real de entidad inferior, ni desde el punto de vista
histérico, ni desde el punto de vista del Derecho posmvo En esta dltima
vertiente (196) opina que los articulos 1.957 y 1.959 mis bien favorecen
la tesis de la usucapibilidad decenal ya que de un lado el art. 1.957 habla
de los derechos reales sobre biencs 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, micentras tales servidumbres no estdn sujetas
a la prescripcién extraordinaria, si que pueden usucapirse en los plazos y
con las condiciones de la prescripcidn ordinaria, puesto que el art. 1.957
nada dice de ellas. El art. 537, al contraponer el titulo a la prescripéién,

(1917 Op. cil., X pég. 410,

(192] Op .cib., pig. 420

(193) Op. ¥ loc, sit.”

(104) Op. y loc. cit.

(195) «Usucapidn de las servidumbres disconlinuas o po aparenics». Separala de 1a Revisba
General de Legislacién y Jurisprudencia. Madrid, 1935, pigs. 49 § sgles.

(196) Vid. restaules argumentos en op. cil., pdg. 80
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debe entenderse refcrldo a la que nene lugar sin titulo, por la sola pose-
s1én..

El plazo de 20 afios, dice Lacruz BerDEjJO (197) es en verdad excep
clonal, pero la excepcién es sélo aplicable a las servidumbres menciona-
das en el mismo precepto que la establece, y s6lo a efectos de la'prescrip—
cién extraordinaria. Sin una remisién explicita a la ordinaria, es decir,
sin una derogacién expresa, no hay por qué eliminar -—afade (198)—- la
vigencia del art. 1.957 en materia de servidumbres.

Afirma dicho autor (199) que cabe interpretar el art. 539 como cxclu-
vendo en las servidumbres discontinuas o no aparentes la prescripcién
sin titulo ni buena fe, pero sin modificar lo dispuesto por el art. 1.957.
Asf, los articulos 537 a 540 deben entenderse referidos, en principio, a la
prescripcién  veintenal: la ordinaria, no afitmada ni negada por éllos,
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 solucién de este -tipo, y en fin, entiende Lacruz Berprjo (201)
que al no decir el art. 539 que las servidumbres discontinuas {0 no apa-
rentes) se adquiriran en virtud de sélo cl titulo, deja en el aire Ja posibiii-
dad de que, a la vista de los antecedentes y de otros preceptos concordan-
tes, se interprete ampliamente esa ex1genc1a de-titulo, o se considere 1uni-
camente dmglda a eliminar aquella prescripcién que pdl’d las servidum-
bres continuas y aparentes establece el art. 537. Lo mismo podemos de-
cir —afiade (202)— del 540: se entiende que «las servidumbres que no
pueden adquirirse por prescnpcmn» pueden serlo mediante la prescrlp
«<ién con titulo. Esta interpretacién la considera favorecida por el inicio
del proplo precepto, pues hablando de «la falta de titulo constitutivon,
es claro que la hipdtesis de la prescripcién ordinaria viene eliminada «n
radice» : - €l supuesto de la norma sélo puede ser de prescripcién veintenal.

El esfuerzo de L.acruz BErDEJO en pro de la usucapibilidad de las ser-
vidumbres discontinuas ¢s digno de todo encomio y creemos su argu-
mentacion dlgna de ser recogida por una progresiva jurisprudencia. De
todos modos, se impone.en este punto una reforma del Codlgo cvil que
lleve a su articulado de un meodo claro la p051b111dad de umcaplr toda
clase de servidumbres con tal de que éstas puedan reunir y refinan los re-
qumtos precisos para la usucaplon conforme a los pltCCptO‘% del Codigo
lell rcguladoref-: de la pleqcupa(m adquxbltlva y mqor aun, como lo ha

{107) Op. cil., pig. 51.
QIR Op. y loe. eil,
(199 Op, y Ioc. eit.
{200) Op. cit., pig. 51.
(201) Op. cit., pig. 54.
(202) Op. ¥ loc il
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hecho et ‘Cédigo civil italiano de 1942 (203), suprimir la arbitraria e his-
tdricamente errénea dlstlnaon de las serwdumbres en continuas y dis-
continuas. : ‘ S

¢Cabe hoy adquirir la servidumbre de paso por prescripcion inme-
morial? El Cédigo civil no lo admite expresamente, pero tampoco sienta
una regla prohibiriva como la del art. 691, parrafo 2.° del .Cédigo civil
francés, o la del art. 630, pdrrafo 2.° del itallano de 1865, o la del 3.017
del argenuno.

Por otro lado la doctrlna no es acorde en admitir que la llamada pres-
cripcién inmemorial sea un caso de verdadera prescripcién adquisitiva.

Como dice Guick (204), ya en el Derecho Romano, cuando no es po-
sible indicar el origen de la servidumbre, se supone -constituida legftima-
mente porque en tal caso el titulo se presume. En D. 43, 20, 3, 4 (Pompo-
NIO) se dice expresamente ; «Ductus aquae,, culus origo memoriam exces-
sit ure constituti loco habetur». Otros pasajes del Corpus inris civilis, se
refleren a esta «vetustas» o «praerogativa temporis» en cl sentido que el
ejercicio de la servidumbre por tiempo inmemorial hace prucba de su
existencia. Como dice Bronp: (205), no era un modo de adquisicién de
la servidumbre, sino un simple medio probatorio, un sustitutivo del titulo
en materia de aguas, mis concretamente, de acueducto, que no se podia
parangonar con la usucapién, ya que no ¢ra necesario ni el titulo mi la
buena fe ni siquiera un perfodo definido de tiempo.

Lo clerto es que la doctrina cientifica, con los nombres de tiempo in-
memorial, posesién inmemorial. o prescripcién - inmemorial, considerd
a ésta como un sustitutivo del tftulo. Asi Prccmus (206) para quien la
posesién inmemorial tiene fuerza de titulo, FonTaneLLa (207) que consi-
dera la prescripcién inmemorial como una presuncién iuris et de iure de
titulo que no admite prueba en contrario, CaerorLa (208) para quien
el tiempo inmemorial tiene fuerza de privilegio, de titulo.

Pucriese (209), con referencia a los pueblos germanicos, dice que el

(203) Aunque, ¢dmo se ha dicho anleriormente, conserva {razos de la distincién en el
art, 1.073. } '

(204) Commentario alle Pandelies. Libre V1I, (radollo ¢ annolato da Fuirro SeraFInI,
Milin, 5. a., nofa en pig. D9 .

(205) Op, cit., pdgs. 278 y sgles. en donde recoge ademds del fragmenioc de Poxronio
transcrilo en el texto, olro de Scazvoua (D. 39, 3, 26), una conslitucién de Diocrecano
(C. 3, 34, 7} y un fragmento de Urraxo {I. 43, 19 5, 3} relativos a dicha «vetusiass.

(206) «Tractalus de servilutibus rusticiss (T. 1T de su «Tractalus de servilutibuss), Ticini
Regii 1694 pdg. 261.

(207) «Decisiones Sacri Regii Scnalus Cathaloniaen. Colonine Allobrogum, 1735, 1, pig. 402.

(208) Op. cit.,, pig. 43.

{209) «La prescrizione acquisitiva», Torino, 1911, 3% od., pag. 636.
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tiempo inmemorial no. representaba una  prescripcion adquisitiva sino
una presuncién de un orlgmarlo establecimiento legitimo de aque] esta-
do de cosas a que se refiere ¢l tiempo inmemorial. Aras, DE Buen v Ra
Mos (210) consideran que el tiempo inmemorial, mas que una verdadera
usucapién es un modo de probar el titulo, una verdadera presuncién de
titulo, ya que la subsistencia de un estado por un tiernpo tan prolongado,
trae consigo la suposmmn de que tal estado tuvo un origen juridico pues
no se concibe que una posesion injusta hubiere podido permanecer tanto
tlempo inalterable. Y para Bowner Ramon (71]) la llamada prcscrlpcwn
inmemorial es un subrogado de la prescripcidn, 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
prescr 1pc10n no puede funcionar.

El criterio doctrinal expuesto, parece haber hallado eco en nuestra le-
gislacién. Y asi en la Ley VII, Tiwulo VIII, Libro XI de la Novisima Re-
copilactén, se dice que probada la mmemorial costumbre sea habida en
lugar de titule bastante.

Y si esto es asi, no creemos choque con los preceptos expuestos de los
articulos 537 y sobre todo 539, la posibilidad de adqumr la servidumbre
de paso en vircud de titulo, probado a través del tiempo inmemorial, an-
tes al contrario, se cchonesta perfectamente con lo dispuesto en dicho
art. 539: «Las servidumbres continuas no aparentes, y las discontinuas,
sean o no aparentes, s6lo podran adquirirse en virtud de titulo», puesto
que esta llamada prescripcién inmemorial o tlempo inmemorial no es
mas que una verdadera presuncién de titulo, o mejor, crea una verdade-
ra presuncién de titulo.

Si el pemamlento del Codificador hubiera sido owo, podria haber
afiadido un segundo pérrafo al igual que lo hizo el modelo francés, pro-
hibiendo expresamente la adquisicién de las servidumbres dlSCOI‘ltlnuaS .
por prescripcién inmemorial. No lo hizo asi y como por otra parte ya
hemos visto que el Derecho tradicional espanol que ct leglslador de 1888
y 1889 pretendié recoger, admitié la prescrlpcmn inmemorial para la ad-
quisicién de las servidumbres discontinuas, ésta nuestra interpretacién,
ademds de tener un fundamento légico, tiene apoyo, como decimos en
nuestro Derecho histarico.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de febrero de 1912, parece
reconocer que la prescripcién inmemorial, aun siendo aplicada la legisla-
cién vigente, constituiria e integrarfa titulo eficaz muy bastante para ad-
quirir, que no la enerva ni ha destrufdo el Cédigo civil y porque la per-

(210) Op .cit.. pig. 274, siguiendc a RECCELSBERGRR, por ellos cifado.
(211) «Compendio de Dereche Givils, Madrid, 1950 1, pig. 779.
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manencia del signo demostrativo tendria que estimarse titulo para conti-
nuarla (la servidumbre de paso) actwa y previamente. segun el repetide
Caédigo.

Como dice OvueLas (212), esta senténcia parece venir a convalidar la
doctrina de la posesidén inmemorial como equivalente al titulo dentro de
la vida del Cédigo, al decir que éste ni ha enervado ni destruido dicha
posesién (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 Cé-
digo. Es decir, que basta con que no haya memoria, en la época en que se
incoa el pleito, del momento en que empezd a usarse la servidumbre, aun-
que dicho momento inicial pudiera haber side recordado en la época de
la publicacién del Cédigo. Como dice CastaAn (214) comentando esta sen-
tencia, con la teoria del Tribunal Supremo resultard que se admitirdn, al
ampare de la legislacion derogada servidumbres discontinuas sin titulo
(escrito) que habrin emp(:zado a eJermtarsc con posterlorldad al Codigo.

De todos modos, insistimos en que serfa conveniente da1 una nueva
redaccién a los arts. 537 y 539 del Cédigo civil, en términos que elimi-
naran teda duda sobre este partlcular y en el sentido-de recoger la usu-
«capibilidad de toda clase de serv1dumbres, naturalmente con los requm—
tos que para la usucapidn exige el Cédigo, entre éllos el de ser precisa
una posesién en concepto de duefio, publica, pacifica y no interrumpi-
da (215), bortando, repetimos, toda distincién entre las servidumbres con-
tinuas y discontinuas (216). :

“{212) «Digesto.—Principios doclrina y jurisprudencia  referenties al {Ibdigo civil espuiols.
Madrid, 1917, 11, pdg. 487.

(213) Sobre el chmputo del tiempo mmcmorn] vid, Awas, Di Buex y Bamos, op. cil.,
pigs. 274 y 275, .

{214} Revista de Derccho Privado, Vii, afio 1920, pdgs. 237 y sgte.

(215) Arl. 1.D41 del Codigo civil. '

(216} E1 art. 14 del \rigente';\péndice al Gadigo civil eorrespondicule al Derecho foral de
Aragén de 7 do diciembre de 1925, admite ia adquisicion de las servidumbres que no sean
continuas ¥ aparenles por la boscsién inmemortal pacifica ¥y nunca interrumpida, La Compi-
lncién del Derecho civil especial de Calalufa de 21 de julio (]q 1960 admite on su arlicule 343
que .las servidumbres discontinuas pucdan adquirirse por usucipion inmemaorial, pero oxcep-
tuando las servidumbres a que ‘se refiere ol art, 283 cutre las que se cuenlan Ia servidumbre
“nurbana de paso por hueco deo pared gue lo proporcione sobre -via pilidica o pasaje particular
¥y de una cusa a . olra por medio e pm:n-fcs, arcos, enlalilados u ofros medios apfos; la que es
consceuenciz de pcr'r.n-'lncccr. abierto el porlal de wnpa casa o predio .o de no lhallarse éste cer-
cado, y la de paso circunstancinl cnire fincas l‘t’]stic;‘ls usatlo sélo en Epoca de labores agricolas
(&6ptima}, ¥ las servidumbres. ne aparentes considerindose (ales las .que no sean fécilmente
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Naturaleza-jurfidica—De admitir la usucapibilidad de la serviduinbre
de paso gpodria considerarse -la surgida de la. prescripcién: adquisitiva
como coactivar Creemos -con Rizzr (217) que la. servidimbre ddqulrlda
por usucapién, no puede nunca considerarse coactiva- ni voluntaria en
cuanto se forma independientemente del consentimiento de las partes in-
cluso en los supuestos en que se hubiese podido 1mp0ncr coactwamente
o constituirla mediante convemo - :

D.—Constitucién automitica de la servidumbre de paso
(Constitucion de la servidumbre de paso
por el signo aparente}

Este medio, también llamado de constitucién tdcita de la servidum-
bre, y constitucién por destinacion o destino del padré de familia, se
halla recogldo en el art. 541 del Cédigo civil, conformc al'cual «La existen-
cia de un SIgNo aparente de servidumbre entre dos fincas, establec1do pos
el propictario de ambas, se considerard, si se Lna]enare una, como titulo
para que la servidumbre continile activa vy pasivamente, 'a no ser. que, al
tiempo de separarse la propledad de las dos fincas, se exprese 1o contrario
en el titulo de enajenacién de cualquiera de éllas, o se haga desaparecer
aquel 51gno antes del otorgamiento de la escriturar.

El orlgen de este medio constitutivo . de la servidumbre no lo
hallamos en el Derecho Romano, segin la oplnlon més probdblc sino en
los intérpretes medioevales, que construyeron este instituto apoyandose en
algunos fragmentos de la compilacidn justinianea, mds concretamente, al
decir de Bionbr (217 bis), siguiendo a StmonceLL1 (218), fue Bartoro (219)
qu1en eché los cimientos de la construccién Je este medio adqmsltwo tal
como viene d15c1phnado por muchas legislaciones modernas, si bien (220)
s6lo en épocas més recientes ha adquirido individualidad y autonomia.

visibles desde el inlerior del predio (Oclava). Y en fin ¢l Proveclo de Fuero 'ﬁebopilado de
‘Navarra elaborado 1)61‘ In Comision Compilmlara de) Trerecha civil de Navarra (Pamplona, 1959)
admite 1a posihilidad de adquirie por usucapiton con arreglo a la dnclr'ln_a forn) sobre adquisi-
cién de los derechos rcales sobre inmuebles, sirviendo de litulo el uso que se hubicre hecho
de ellus, 1oda clase de servidumbres, inelusa. Ias diseonlinuas (cfr. Teves 69 v T1).

(217) Op. cit., 11, pig. 315. ' ‘

{217 bis) Op. cil., pig. 298.

(218} «La deslinazione del padre i Famiglian, en uScril‘li. giuridicin, I, 1938, pigs. 30 ¥
sgles., cit, por Bwwor en op, ¥ loc. cil. : :

(219) Basado a su vez en la Glosa, scgiin Buucr, cn nola a Guilck, «Commenlario alle
Pandeltes, Libro YII, Milano 1900, pdg. 362 '

{220) Y en este sentido Dwmana, op, cil., pig. 562,
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“En nuestro Derecho histérico anterior al C0d1go no estaba recogido
este medio en norma legal alguna, pero la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo lo admitié entre otras Sentencias en las de 14 de septlembre de
1867 y 10 de enero de 1883, inspiradas sin duda en la legislacién y juris-
prudencia francesa.

El Cédigo francés, en efecto, tomdndolo del derecho consuetudinario
francés, dedicé a este medio constitutivo los articulos 692, 693 y 694. El
art, 692 declara: «La destinacién del padre de familia equivale al titulo
respecto a las servidumbres continuas y aparentes». El 693: «No hay des-
tinacién 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 ¢l en el estado del. cual resulta la servidumbre».
Y el art. 694: «Si el propictario de dos heredades entre las cuales existe
un signo aparente de servidumbre, disponc de una de las heredades sin
que el contrato. contenga mnguna convencidn relativa a la servidumbre,
ésta continda 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 planted en Francia la cuestién de si este 1ltimo
articulo podria aplicarse a toda servidumbre aparente fuese continua
o discontinua (221). '

El legislador espafiol, quiza para evitar la confusién a que podria dar
lugar la diferencia entre dichos preceptos, refundié en uno solo las nor-
mas de los tres articulos citados del Cédigo 1napoleénico. ‘

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

a) A qué clase de servidumbres es aplicable? Ya hemos visto cémo
el art. 692 del Cédigo civil francés lo limité a las servidumbres continuas
y aparentes, y con ello quizd fuese légico con el criterio que movié al le-
gislador francés a limitar también la usucapidn a las servidumbres con-
tinuas y aparentes aun cuando nosotros califiquemos dicho cnterio de
equivocado: Serfa absurdo que un mismo acto’ pudiese ser reputado equi-
voco a-efectos de usucapién y en cambio evidenciase una servidumbre
cuando se tratase de aplicar este medio de la destinacién del padre de
familia.

Pero como hemos dicho antes, ia redaccién del art. 694 del Cédigo

(221) Vid. Aimssov, «Code Civil suivi de D’Exposé des Molifs...», citada .anleriormenia, 1V,
pigs. 187 y 188, TourLuer, op. cil., 1, pig. 141, Lauyrnexr, op cit., VIII, pig. 167, Bavpnr-
LacanTINEpiE ¥ Wann, op. cit., pigs. 871 ¥ sgtes. ‘ : .
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francés dié lugar en Francia a una interesante controversia doctrinal
acerca de su posible aplicacién a las servidumbres discontinuas en la que
no entramos por no estimarlo oportuno (222). Tan sélo diremos que la ju-.
usprudencia francesa se ha inclinado por la solucién afirmativa (223).

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

La servidumbre prechal de paso aparente podra, por consmmente ad-
quirirse por el medio regulado en el art. 541 cel Cédigo civil. Laj Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo ha aphcado 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 aplicacion de este art 541 del Céddigo cvil son,
conforme al mismo:

1.*  Existencia de un signo aparente dc servidumbre de paso.—Es de-
cir, debe existir un camino, pasillo o corredor visible que evidencie Ja wti-
lidad del transito sobre el fundo, propio del. contenido de la servidumbre
de paso, sin que sea premso que dicho paso sea necesario (224). Lo que si
es preciso es que el signo aparente sea permanente. La jurisprudencia
francesa exige ademds que no de lugar a dudas sobre la voluntad del pro-
pletario de establecer la servidumbre de paso. De ahi que, segin dicho
criterio, por ser equivoco, no deberia reputarse.signo aparente la existen-
cia de una puerta de acceso en la linea 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
seglin dicha ]ur1sprudenc1a francesa (226) cuando ¢l propietario, al esta-
blecer un camino no ha obrado sino para facilitar la explotacién de su do-
minio sin haber tenido por fin el organizar entre las diversas partes del
mismo una via de comunicacidn susceptible de devenir una servidumbre.
Pero este critefio, combatido por LaurenT (227), no lo creemos aplicable
a nuestro Derecho: El art. 541 habla de signo aparente de servidumbre

(222) Puede verse un inlercsanle comentaria de esle precepls en "Lavynexy, op. cil, VIIL
phgs. 167 v sgles o
(223) Vid. MixviELLE, op. cil., pig. d41.

(224) En este sentido la senlencia el Tribunal e Gasacion daliano de & de Tebrera de
1948, cilada por Iuzz en op, cil., I, pig, 549,

f225) Zentencia del Tribunal de Apelacidn de Cacn de 15 de wayo de 1914, cituda por
MrsviLug, - op. cit., pdAg. 441,

(226) Sentcncia del Tribunal de Casacidn de 8 de eoero de 1929, cifadr por MmxvimLue,

op. cil,, pdg. 442,
- {227y Op. cit., YHI1, pigs. 175 vy sgle.
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sin que exija verificar la voluntad del propietario acerca de la sujecién de
un predio al servicio de otro; quizd este criterio fuese admisible si real-
mente este medio de adquisicién se cualificare como voluntario, pero debe
rechazarse si, como veremos, sc incluye cste medio adquisitivo entre los
legales. ‘

No es preciso 1ndagar la voluntad del pmpjetarlo basta con la aprecia-
cién objetiva del signo aparente. Como criterio prictico nos parece acep-
table el que propone Saccur (228): habrd signo aparente de servidumbre
que en su casc dard nacimiento a ésta por destinacién del propietario,
cuando los dos fundos se hallan en tal relacidn entre éllos que, separada
sit propiedad entre dos titulares distintos, las cosas no puedan continuar en
la relacién de hecho en que se ¢ncontraban antes de la separacién de la
propiedad sin implicar una relacién de servidumbre, o bien cuando el
estado de hecho no se pueda a'terar o suprimir al arbitrio del adquiren-
te de unc de dichos fundos sin dafio directo del propietario del otro fun-
do, el cual se encontraria 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 dafio al adquirente, al privar a éste del ejerci-
cto del derecho de servidumbre,

Fiste signo aparente, debe revelar, por tanto, una relacién de servicio
entré predios cstablecida por la destinacién. Mds claramente ain, la re-
lacién de servicio que se establece por la destinacién y que revela el sig-
no aparente, no supone, no puede suponer, un acto de gestién 1nterna, ya
que, como dice BoNeT CorrEA (229), no se reduce a los actos que realiza
cualquier individuo, sino a aquel acto o actos del propictario de los fun-
dos que establece un estado de cosas, el cual constituiria una servidumbre
si perteneciese a dos propietarios diferentes. Es decir, que la relacién de
servicio entablada —afiade Boner 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 &l (231) quien efectie la destinacitn :
pero basta con esto, sin mds indagaciones acerca de su Intencidn, con tal
que el signo aparente revele aquella relacién de servicio.

E] Cédigo 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 hallard en el sir-

(228) Op. cit., 1, pig. 643,

(229) «La constitucién t4cila de las servidumbres», en Anuario de Derecho civil, T. IV,
afio 1951, pag. 91

(230) Op. ¥y loc. cil.

(231) O ciertos litulares dg derechos reales sobre las fincas, seglin veremos s adelanle.
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viente (camino, pasillo o corredor) aun cuando también puede darse en el
dominante (puerta, cancilla}, ni que pxeusc la existencia de dos fincas re-
gistrales distintas puesto que puede hallarse entre mis de dos (camino
que atraviese varias), o en una sola {camino sobre varias porcmnes de fin-
ca), con tal que en-este ultumo caso, claro estd, se enajene una de estas
porciones afectada activa o pasivamente por el signo aparente, en confor-
midad con el art. 541 del Cédigo civil, previa formalizacién de su divi-
si6n o segregacién. Es decir, que, en definitiva, nos encontraremos al me-
nos con dos fincas.

La docirina, tanto patria como extranjera, estd conforme por lo gene-
ral, en dar una interpretacién amplia a la expresion «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, segin la letra del art. 541 del Cédigo civil, pero creemos debe
darse también a ese término una interpretacién cxtensiva de suerte que
aunque el Codigo exija que el signo sea establecido por el propietario,
pueda entenderse que comprende. a todos aquellos titulares de derechos
reales sobre ¢l predio o predlos, que, seglin hemos visto, estdn legitimados
activamente para constituir la servidumbre con el concurso en su caso de
otros titulares (233) y sin que sea preclso que el signo aparente lo hayan
establecido, o mejor, creade, ellos mismos (224). Basta con que exista ese
signo en el momento de ld enajenacién del derecho-base, tanto si lo ha
creado sy titular como s1, aun habiéndolo creado sus causantes lo conser-

va €l (235) (236).

(232) SBentenciaz, entre olras de 6 de fehrero de 1004, 7 de cnero de 1920 y 10 de abril
de 1929,

(233) Vid, pégs. 81 y sgles., ¥ Boser Comrres, op, cil., pligs. 05 ¥y sgles. A la misma con-
clusion Hegariamos con la aplicacidn del  argumienlo  «a pari ralictes o de analogin. A esle
respecto inleresa adverlir que aun cuande el TFribunel Sipremo liene declarade que toda la
materia relativa a imyposicién de gravimenes os de inferprefacicn esfricta (por ejemplo senten-
cins de 3 de marzo de 1942 y 28 de enero de 1947), lambién ha rcconacido el empleo del pro-
cellimionio analdgice para lag normas de Derén:.hn singular o excepsional dentro del dmbito
de su contenido estricto, y en tanlo en cuunto la «ration del tealamienlo excepeional corres-
ponda también al caso no regulada  (por ej. senlencias de 7 de noviembre de 1040 y 27 de
junio de 1941). El propio legislador ordena la aplicacién de la analogia en maleria de arren-
damienlos wrhanos (arl. 82 Ley de Arrendamienlos Urbanos articulady por Decreto de 13
de abril de 1956).

{234 Como asi lo recconoce la Senfencia del Tribunal Suptemo de 10 de octubre de 1957,

(235) oUbi eadem ratio esl, ibl eadem iuris dispasitio essc debel», principio, que como se
ha dicho en nolas anteriores ha sido recogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremeo
Véanse endre olras, senlencias de 24 junio. 1924, 5 diciembre 1025, v 28 marzo 1944,

{236) Para cl supueslo de copropiedsd, vid, Scnlencia del T. 8. e 10 celubre 1957.
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3. Enajenacién de una de las fincas. Poco importa que dichas fincas
preexistan a la enajenacién o que surjan registralmente o juridicamente
con motivo de ella a través de la operacién previa de divisién o de segre
gacion. Cualquier acto de enajenacién intervivos de uno de los fundos
a titulo lucrativo u oneroso permitird cumplir con este requisito,

Las transmisiones mortis-causa no estdn comprendidas en la letra del
precepto que comentamos, que se refiere exclusivamente a Ja enajenacién
y ésta supone en sentido técnico una transferencia meramente traslativa
o constitutiva de un derecho a tercero por acto inter vivos {237). sDebe
aplicarse al supuesto de la transmisién mortis causa? SANcHEZ Ro-
MAN (238) lo niega, alegando fundamentalmente que en esta materia de
servidumbres, contraria a la presuncién de libertad de la propiedad, Ia
interpretacién debe ser restrictiva. Para Saccnr (239) debe admitirse tanto
la transmisién inter vivos como la mortis causa, y en ésta, tanto la testa-
mentaria comeo la intestada.

La extensidon de este medio de constitucién de la serv1dumbre ala
transmisién mortis causa, creemos puede encontrar fundamento no sdlo en
Ia aphcacmn del argumento a pari ratione o de analogla que no debe va-
cilarse en aplicar dada la funcién social y econdmica de la propiedad se-
gin las mds recientes doctrinas, y a cuyo cumplimiento puede favorecer
la servidumbre, sino ademds en el respeto debido al estado de hecho pre-
existente en tanto no se manifieste una voluntad contraria de los cohere-
deros. Come dice Saccur (240) ante una posicién de hecho ya consolidada,
el derecho no se presta a cambiarla si no por graves motivos de coordina-
miento con otros derechos o de mejoramiento en la determinacién de la
relacién juridica o de especificacidn de una relacién no bien predetcrml-
nada, o de restablecimiento de una voluntad privada en la plenitud de
sus efectos, o de simplificacién de las energias patrimoniales. etc. Ahora
bien, en nuestro caso, el legislador se encuentra frente a una utilizacién
hecha por el padre de familia sobre fundos propios destindndolos a rendir
servicios determinados y desarrollando de tal modo en ellos el aprovecha-
miento econdimico de ciertas cualidades y aptitudes, de suerte que da a los
fundos una fisonomia individual y caracteristica. El Iegislador o el juez

podran cambiar por su arbitrio una tal destinacién? Jeon qué criterios?
¢quién puede decir que estos criterios sean mejores y mas convenientes
que los adoptados para el mismo fin por el propietario?

(237} Casrin, «Deracho civil espafiol, comvin y foral», 7.2 ed, T, introduceidn y Parle Ge-
neral, Madrid, 1949, pig. 326.

(238) Op, cil., 111, pig, 649,

(239) Op. cil., I, pigs. 666 y sgtos.

(240) Op. cit., pig. 672.
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Claro estd que, como antes apuntamos, v luego repetiremos, la- servi-
dumbre puede no surgir si los herederos manifiestan su voluntad contraria
en la particién hereditaria o en la adjudicacién de la herencia o hacen des-
aparecer el signo aparente antes del otorgamiento de la escritura corres-
pondiente. :

Boner CorrEa (241) ennendc también aplicable el art. 541 al supues-
to de la transmisién mortis causa. La ] jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo sigue igualmente este criterlo 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 (247

De todos modos, seria conveniente suprimir las palabras «ena]enare»
wenajenaciény, del art. 541, sustituyéndolas por otras expresiones mds am-
plias comprensivas de toda transmisién de propiedad, en términos andlo-
gos a los del art. 1.062 del vigente Cédigo civil iraliano (243).

4 Silencio de las partes en el titulo de enajenacién (o dtulo de
transmisién en términos mds amplios). Aunque el art. 541 exige que no
se exprese nada en-contrario en el referido titulo, debe interprerarse en el
sentido de exigir el silencio de las partes, ya que si se declara en el titulo
que la servidumbre debe entenderse constituida, realmente nos encontra-
rfamos con un supuesto de constitucién de la servidumbre por titulo sin
que fuese entonces necesario el signo aparente (244) y si en el dicho titulo
se manifiesta una voluntad contraria a la servidumbre, por imperativo de
la norma que comentamos no podria nacer ¢! derecho real de servidum-
bre. Ahora bien, para que una u otra declaracién eliminen el nacimiento
de la servidumbre por virtud del signo aparente, es preciso que scan ex-
presas sin que basten para ello las cldusulas «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 d-
tulo a que se refiere el art. 541 del Cddigo civil es el de enajenacién (me-

(241 Op. cil.,, pigs. 87 y sgles,

(242) Vid. el comentario de Boxer ComrkEa a esta dliima senlencia, en Anmuiario de Derecho
Civil, T. XIII, afio 1960, pigs. 629 ¥ sgles. .
(243) Dicho arf. declara que «La destinacién del padre de familia liene lugar cuando cons-

ta medianlec cualquier género de prueba que dos fundos, actualimente divididos, han stdo po-
seldos por cl mismo propietario, ¥ qua é&ste ha puesto o dejade las cosas en el estado del cual
resulla la servidumbre.—Si los dos fundos dejaron de perienecer al mismo propietario sin dis-
posicién alguna relativa a la servidumbre, #sta se enliende establecida acliva y pasivamente
a Tavor y sobre cada-uno de los fundos separadoss.

(244 Cfr. Senlencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1933:

(245) La senlencia del Tribunal Suprcmo de 6 de fehrera de 1904 v con referencia a la
volunlad contraria, recoge esle crilerio.
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jor dirfamos de tramsmisién) de cualquiera de los predios, sea el dominan-
te o el sirviente, y si ambos se transmitiesen, habria que referirlo al titulo
que primeramente se OtOrgue.

5.° Persistencia del signo aparente al otorgarse el titulo de enajena-
cién (o de transmisién). El Cédigo eXIge que no se haga desaparecer aquel
s1gn0 antes del otorgamiento de la escritura. Se entenderd dcsaparecldo
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 sca ésta esencial, ni tampoco, en términos mds amplios, el documen-
to publico pese ademds al art. 1.280, n.” 1.° del Codigo civil, dada la inter-
pretacién gue 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 segliin el art. 541 del Cé-
digo civil para que nazca la servidumbre, podra realizarse por cudlqlner
medio, sin que ninguno de ellos excluya al otro, si bien normaimente el
. 3.° y 4.° se probardan documentalmente, ¢l 1.° por medio de testlgos aun
cuando cabria el medio del acta notarial de presencm que recoglese la
existencia de los signos, ¢l 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 propletano y el 5.° por me-
dio de testigos, documentos (acta notarial de presencia) o inspeccién per-
sonal del Juez, y desde luego, en todos ellos la confesién.

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

Y por iltimo, al igual que en la servidumbre constituida por usuca-
pién, creemos que la nacida por el signo aparente no puede clasificarse
como coactiva en cuanto no es servidumbre cuya constitucién se renga
derecho a cxigir contra la voluntad del duciic del predio sirviente; pero
tampoco es servidumbre voluntaria ¥ por ello debe rechazarse su fund:tL
mentacién en el consentimiento tdcito de las partes (248) puesto que del
silencio de las partes no puede argiiirse la voluntad favorable al nacimien-
to -de la servidumbre; del silencio’de las partes en el momento de la se-

{24G) Vid. pdg. TG,

(247 "LEL Tibunal! Supremo liene declarado, en cofeclo, que al aclor e basla con prohar
los hechos normalmente conslitulives del (derccho que reclama, ¥y al demundade le incumbe
probar los hechos impeditivos ¥ oxtintives. ¥id. senlencias de 8 de jumio 1935, 7 novicmbre
1940, 30 junio 1942, 20 febrero 1943 y 19 mayo 1947, entre olras.

(248 Véanse las diversas legrias sobre, la fundamcntacidn de esle modo de adguirir Ia

servidumbre en Boxer Connss, op. cil., pdigs. 113 y sgles,
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paracién del dominio de los fundos, deberia deducirse, si acaso, la conse-
cuencia de la libertad de los fundos de acuerdo con el prlnc1plo general
de que los bienes se suponen libres de cargas y gravimenes mientras no
conste lo contrario (249). Ciertamente que las partes pueden enervar el
nacimiento de la servidumbre mediante la desaparicién, provocada por
éllos, del signo aparente, o por manifestacién de voluntad expresa en el
titulo de separacién 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 quz haya de aplicarse la misma
en defecto de voluntad de los sujetos del negocio juridico cuando éstos
pudieron lmpedlr su dphcacmn manifestando, expresamente ung, voluntad
distinta, no qulcre decir que se base en el consentimiento tdcito de los
mismos. s mas, en muchisimos supuestos, por falta de cultura juridica,
las partes no habrdn reparado en las consecuencias de su silencio, ni si-
quiera habrd conciencia de que éste provocard la entrada en juego del
art. 541 del Cédigo civil.

Claro que st se admitiese con Huser (250), seguido en Espafia por DE
Buexn (251) que cabe servidumbre sobre cosa propia, no habria inconve-
niente en admitir que la servidumbre a que se refiere el art. 541, tiene su
origen cn la voluntad del propictario dnico, que continuard simplemente
cuando los fundos pasen a perrenecer a diversos propietarios, Pero ya vi-
mos en el capitulo 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 DE Pace (253) de un modo propio y original de
crear una servidumbre; es un modo establecido en la ley, pero que tiene
un caricter distinto a la propiamente servidumbre coactiva de paso, mal
Hamada servidumbre legal de paso, segin dijimos antes (254). Precisa-
mente encajaria el calificativo de legal en la servidumbre nacida por sig-
no aparente, con mayor razén que para la coactiva puesto que aqui como
reconoce BorrFLL y SoLER (255) se ‘trata de un supuesto de constitucién
«automatica» de las servidumbres.

o (249) Sobre este principio, véanse enire otras las sentencias del Tribunal Supremo de 12
mayo 1891, 21 ociubre 1892, y 31 marzo 1902,

{250) «los derechos reales en ¢l Derecho privade suwize y los preceplos de forma en el
Derecho privado suizon, Madrid, 1919, pig. 54,

(251) «Ea fcoria de la relacién juridica en el Derecho civils, conferencia publicada en el
«Libro-hamenaje al Profesor Don Fruweeg ClEmeste ur Dikco», Madrid, 1940, pigs. 195 y 196

(252)  Vid, Capilulo 1, zparlado C.

(258)  «Traité clementaive de Droit civil belge» (con la colaboracién de Rest Deexens),
Bruxelles, 1042, VI pig. 521,

(254) Vid. Capilulo 1, aparlado T,

(255) «Derecho civil \'ig(-:ntc en Cataluflan, 2.2 od. Barcelona, 1944, II, pégs. 196 y sgics.
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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 capitulo: de
un lado (aspecto pasive) sujeta al predio sirviente al gravamen que supo-
ne la existencia de la servidumbre, con las consecuencias que ello impli-
ca; de otro (aspecto activo) faculta fundamentalmente a su titular para el
trinsito sobre el predio sirviente.

En la determinacién de este contenido habrd que estar en primer lu-
gar a lo que resulte del titulo constitutivo de la servidumbre o en su caso
de la posesién conforme a la regla «tantum praéscriptum quantum. posses-
sumvy, y en su defecto a las disposiciones del Cédigo contenidas en el Ti-
tulo V11, Libro II del Cédigo civil. Y asi, dice el art. 598 del Cédigo civil
que «El titulo y, en su caso, la posesién de 1 servidumbre adquirida por
prescripeién, determinan los derechos del predio dominante y las obliga-
ciones del sirviente. En su defecto, sc regird la servidumbre por las dis-
pos1c1oncs del presente titulo (1) que le sean aplicablesy. En la labor inter-
pretatlva encaminada a fijar el contenido de la servidumbre deqt‘:mpena—
rin un importante papel las normas del Cédigo sobre interpretacién de
negocms juridicos (2) entre las que destacan cl art. 1.282 conforme al cual
«Para juzgar de la Intencién de los contratantes, deberd atenderse prin-
cipalmente a los actos de éstos, coetdneus y posteriores al contraton y so-
bre todo el art. 1.287 al declarar que «El uso o la costumbre del pais se
tendran en cuenta para mterpretdr las amb1guedades de los contratos, su-
pliendo en éstos ld omision de cldusulds que de ordlnarlo bllClCI"l estable-
cerse».

(1) Be rcfierc al Tilule V11, Liheo T del Codigo . civil.
-(2) Por ejemplo arl: 674, v 1.281 a 1.289.
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En todo caso, por aplicacién de esas normas y mds especidlmente por
aplicacién del art. 543 y del art. 545 del Cédigo civil, las dudas deben re-
solverse en el sentido de entender constituida la servidumbre de suerte
que sausfaga las necesidades del titular ‘activo con el menor agravio dcl
fundo sirviente.

l.—Aspecto pasivo.--a) Sujecidn al gravamen.—No plantea esta fa-
ceta graves problemas en aquellos casos en que expresamente determina
el titulo 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 ttulo constitutivo que el gravamen sélo
ha de recaer sobre la faja de terreno por dende se ha de transitar quedan-
do el resto del predio libre de gravamen.

Pero en aquellos supuestos en que la servidumbre se constituye wsim-
pliciter» sin determinacién alguna sobre el parncular que nos ocupa y
en los supuestos de constitucidén por usucapién 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 sélo la faja de te-
rreno por donde se ha de ejercitar el paso.

La cuestién fue ya contemplada en el Derecho Romano. Se entendid
para las servidumbres que admiten localizacidn, que gravan cxclusiva-
mente la zona o faja por donde se habria de ejercitar el derecho. Como
dice Branca (3) son conocidos los textos que dicen que cuando la servi-
dumbre es constituida wsimplicter» sin determinacién del lugar de ejer-
ciclo, se pr{)ccda pnmero a la dererminacién 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 solo en tanto no se hdya procedido, como se debe hacer, a la deter-
minacion del lugar de cjercicio, puesto que, una vez concretado éste, la
servidumbre recaerd tan sélo sobre aquel lugar (4), y aun hasta el momen-
to de dicha determinacidn, ese gravamen sobre el fundo sujeta a éste tan
sélo a la consecuencia de que el lugar de ejercicio y las eventuales obras
para establecerla podrdn fijarse en una parte cualquicra de él (35) pero el
ejercicio de la servidumbre tan sélo se inicia en el momento en que el
lugar ha sido determinado y las obras construidas (6).

De esta construccién se dertvaban las dos interesantes consecuen-

4 «londo servenia e luoge d’esercizio : influcnra dulla tradizione sul ¢odicos, en Rivisla
Trimestrale @i Diritle e procedura civile, aie VI, 1952, pigs. 577 v sgles.

(4-) Cre. DS, 1, 9; D8, 3, 13, 1; D. 43, 20 B, enire olros,

(5) Csuso, D 8, 1, 9, y en cste sentido opina Braxca, op. ¥ loc. cit.

(G)y Crr. Poxroxio D, 8 6 19, pr,



D-344 © Francigco Lucas Ferndndez

cias (7): a) La divisién del fundo sirviente hacia que la servidumbre re-
cayera sobre la porcién en .la que era trazado el pdso, mientras que las
otras porclones quedaban libres, precisamente porque siempre lo habian
sido (8), y b) Bastaba la renuncia al lugar de ejercicio para que se extin-
guicra la serwdumbre con las obligaciones y cargas conexas.

Pero incluso cuando la servidumbre se constitufa con manifestacion
cxpresa de que el iter, actus o via gravaba fodo el fundo sobre el que se
constitula, en este supuesto, por aplicacién del principio segim el cual la
servidumbre debe ejercitarse «civiliters (9) quedaban excluidos del gra-
vamen aquellas partes del fundo en que estuviera edificada una casa
o plantada de drboles o vifias, ya que el paso a través de ellas destrozaria
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 estd que, pese a ello, se entenderia afectar ¢l gravamen
incluso a aquellas zonas del predlo cuando pactada la servidumbre con
manifestacién expresa de que el iter, actus o via gravase todo cl fundo, se
precisase ademds que deberian mclunse las casas, arboles o vifiedos,
puesto que ¢l principio contepido en los dos citados fragmentcs {10) es
meramente dlqposmvo (11). -

Los autores se ocuparon del problema principaimente a propésito de
la facultad de variar el lugar de ejercicio de la servidumbre, y con oca-
sién del estudio de la misma. Como 16gica consecuencia del pl'incipio in-
dicado de que la servidumbre debe ser ejercizada «civiliter» v mds exac-
tamente con apoyo en un texto de Urprano contenido en D). 11, 7, 2, 8,
segin el cual nadie puede hacer religioso un lugar sobre el cual existe una
servidumbre, sin el consentimicnto del titular, pero si éste, con igual co-
modidad, puede ejercitar la servidumbre en otro lugar, el lugar primitivo
puede hacerse religioso (12), se admitié en el Derecho intermedio que el
duefio del fundo sirviente tenia derecho a variar el lugar de ejercicio de
la servidumbre siempre que lo hiciese sin dafio del titular activo de la
servidumbre, Como dice Bruar (13), la Glosa a D. 8, I, 9, interpreté la an-
tes citada Ley tan ampliamente que extendié el principio a cualquiera
otra causa, aun no siende de sepultura o de religiosidad, que moviese al

{7) Baancs, op. cit., pig. 570,

(8 Cfr. D. 8, 6, 6, 1.

9y Cfr. D. 8 3,22 y D. 8, 1, 0.

(10) <Citados er nola: anterior,

(11) En este senlido Braxca, op. v loc. cit.

(12y Vid. Brusry, nola a Guick, «Gommentario alle Pandelles, Libro YT, Milano, 1900,
pigs. 76 y sples.

(13) Op. cil., pig. 77
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.propletarm del fundo sirviente a cambiar el <<ioms» sin dafio del titular
de la servidumbre.

‘Los antiguos intérpretes recogieron esta ensefianza de la Glosa. Asi
CaepoLra (14), que entiende que el derecho a la variacién del lugar de
ejercicio lo tiene el concedente de la servidumbre no sélo en el supuesto
£n que constituida la serv1dumbrc thlmphcuer» fuese determinado des-
pues el lugar de e]erc1c1o sino también «quando est commissa, vel cons-
ttuta servitus per certam et determinatam partem fundi; et tunc non
habet dubium, quod per illam tantum partem debet ire et non per aliam,
quoniam aliae partes fundi ab ipso principio sunt hberae, et non cadet
haec election. Es interesante subrayar que para CAEPOLLA (13), esas «otras
partes del fundo» no solamente quedan libres del ejercicio actual, sino fu-
turo, de suerte que sl fuese despues imposible la actuacion de la servi-
dumbre sobre el lugar de ejercicio, no puede ser ejercitada ya sobre ‘esas
«otras partes del fundo».

Y Prccrius (16) después de sehalar que «quando constaret totum fun-
dum seruire, eo in casu non ambigitur posse Acquirentem, seu Dominan-
tem eligere locum vbi illi placuerit, et succesive quoqucj,; variare ad for-
mam textus...» anade, comentando el D. 8, 3, 13, 2 (17): «quia in
acquirenda Seruitute, non fuit determinatum totum fundum Seruire de-
buisse, sed absque hac determinatione fait concessa Seruitus itineris, vel
actus, ideo subiungit TavoLEnus, modus determinabitur, silicet locus vbi
construenda est Seruitus, qua postea Imposita, caeterae partes agri libere,
sunt. Ideo quando de hoc expresse non constat, silicet totum fundum Ser-

utre...». Y mds adelante (18): «Licet ergo quando sumus in Seruitute in-
determinate concessa Acquirens facta electione non possit amphius varia-
re...». Por el contrario «dominus praedii Seruientis potest ad sui libitum

mutare Seruitutem, dummodo detrimenta non afferat domino praedii do-
minantis...» (19).

Estos prmclplos fueron acogidos pot 2l codlﬁcad()l francés en el
art. 701, aunque exigiendo para poder variar el «locus» requisitos mds ri-
gurosos que los que, como hemaos visto, exigian los autores del Derecho in-
termedio, Conforme a dicho articulo «El duefio del predlo sirviente no
puede hacer nada que tienda a disminuir el uso de la servidumbre o ha-

(14) Op. cil., pag. 235,
" {15} Op. ¥ loe cil. T

(16) «Traclalus de servitulibus in generes (Towe U de su o«Praclalus de - Servitnlibuss),
Ticini Regii, 1684, 1, pig. 81. ’

7 Op. cil., pig. 62.

(8) Op. y loc. cil.

A% Op. cit,, pig. 63,
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cerla mds incémoda.—Asi, no puede variar el estado del fundo ni transfe-
rir el e]erculo de la servidumbre a un lugar diverso de aquel en que fue
pr1mmvamente as1gnad0 ~—Pero no obstante, si dicha aslgnacmn primi-
tiva hubiese devenido mds onerosa al pl’OPlCtdl‘lO del fundo sirviente, o le
1mp1d1ese de hacer en él reparaciones ventajosas, podra ofrecer al propie-
tario del otro fundo un lugar igualmente cémodo para ¢l ejercicio de sus
derechos y éste no podrd rehusarlo».

No prevefa, como lo hizo ‘después el Cédigo civil itahano de 1865 en
su art. 645, pérrafo 4.° (20) la mutacién del lugar de ejercicio por volun-
tad del duefio del predio dominante, por lo que la doctrina se plantes
esta cuestién en base a los articulos 701 y 702 del Cédigo civil fran-
cés (21).

Comentando el art. 1.068 del Cédigo civil itahano de 1942 (22) Bran-
ca (23} distingue cuando la servidumbre grava todo el inmueble y cuan-
do grava tan sélo una parte de éL. Grava todo ¢l inmueble: a) cuando la
difusién del gravamen sobre el entero fundo resulte expresamente del
titulo (aun cuando éste, contemporineamente, limite el ejercicio de la
servidumbre a una zona individualizada del mismo predio), b) cuando el
titulo 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 porcmn)
y ¢} cuando ¢l fundo sea indicado en el titulo (aunque éste himite el ejer-

{20) «La variacién del lugar de ejercicio de la servidurnbre -—dice este preceplo— puede
igualmente admitirse a instancia del propieiaric del fundo dominante, cuando éste pruebe gue
Ja variacién le proporciona notable ventejn ¥ no causa dafio al funde sirvientes.

(21) Saobre estn coestidn véase pigs. 243 y sglos.

(22) Sepgin este articulo: «El propigtario del [undo sitviente no puede transferiv el ejer-
cicio de 1a servidumbre a lugar distinlo de agquel en gue lia sido establecida originariamente.—
No obstanle si el sjercicio originaric se ha hecho més gravoso para ¢l funde sirvienle o si im-
pide hacer labores, reparaciones ¢ mejoras, ¢! propielaric del fundo sirviente puede ofrecer
al propietario del otro fundo un lugar igualmente eSmodo para el cjercicio de los dos dere-
chos v éste no puede rchusarlo—Ta variacidn del lugar de ejercicio .de la servidumbre se
puede igualmente canceder o instancia del propietavie del fundo dominanle, si éste prueba
gue la variacién Je proporciona notable venlaja y no causa dafio al fundo sirviente.—La
aulpridad judicial pueede también disponer que la servidumbre sca transferida sobre otro fun-
do del propictario del funde sirvienie o de un fercero gus lo consienia con lal que el ejercicio
de la misma sca igualmente ficil al propistario el fundo dominantes,

(23) «Commentaric del Codice Civile a cura di A. Sciarossa e G. Bramca, Libro lerzo, Delia
Proprictd (art. 057-1.099), 2.2 cd. Bologna, 1959, p. 576.

(24) El cque tiene un derecho de servidumhre —dice cste preceplo— no pucde usar de ¢l
sino conforme af tifulo o » su posesion. En la duda acerca dec Ja extensién o modalidad de
gjercicio, la zervidumbre debc entenderse constiluida de’ medo gque satisfaga la necesidad del
funde deminante con el menor agravie del fundo sirvienle».
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cicio a una parte de él —arg. art. 1.063—) (25). Grava sélo una parte del
fundo segiin el citado autor (26): a) Si el acto constitutivo individualiza
rigidamente la parte a la cual se quiere limitar la carga de la servidum:
bre (y no ¢l solo ejercicio), b) Si esta servidumbre y la configuracién de
los. lugares son tales que €l gravamen no puede recaer sino sobre una
porcién del fundo mientras que el resto, aun cuando la indeterminacién
del titulo lo haga pensar diversamente, es libre (por ejemplo cuando se
grave todo el fundo con una servidumbre de pasto y una parte de €l es
totalmente rocosa), y <) Si en fin, la servidumbre ha sido adquirida en
un punto determinado por usucapién o por destinacién del padre de fa-
milia, esto ¢s con un conjunto de actos, o como consecuencia de un esta-
do de hecho que recafa siempre sobre el mismo lugar.

El Cédigo civil espafiol en su art. 545 (27) dispone que «Kl duefio del
predio sirviente no podrd menoscabar de modo alguno ¢l uso de la servi-
dumbre constituida.—Sin embargo, si por razén del lugar asignado pri-
mitivamente, o de la forma establecida para el uso de la servidumbre
Hegara ésta a ser muy incdmoda al duefio del predio sirviente, o le priva-
se de hacer en él obras, reparos 0 mejoras importantes, podrd variarse a su
costa, siempre que ofrezca otro lugar o forma 1gualmente cémodos, y de
suerte que no resulte per]u1c1o alguno al duefio del predio dominante ¢ a
los que tengan derecho al uso de la servidumbre» (28).

Como 'se puede apreciar con la lectura de dicho precepto distingue
en €l de una parte el «lugar asignado primitivamente... para el uso de la
servidumbre», vy, de otra, el «predio sirvienter. ¢ Qué wrascendencia tiene
el empleo de las expresiones «lugar asignado primitivamente para el uso
de la servidumbre» y «predio sirvienten? Branca (29) ve reflejada ya en
el art. 701 del Cédigo civil francés en el que sc distingue entre «lugar...
primitivamente asignado» y «fundo sirviente» la distincién entre fundo
sirviente y lugar de ejercicio, y considera existente una desviacién eviden-
te de los principios romanos. La constitucién genérica de la servidumbre

{26) Dice cste art.: «La extensién y el ejercicio de las servidumbres», son reguladas por
¢l tilulo ¥, en su defecto, por las disposiciones siguienies».

(28) Op. cil., pigs. 376 y sgle.

{27 Comenlando el art. 544 del Proyecto de 1851, precedenie del 546 del Godigo actual
(precedente mds inmedialo es el 547 del Proyecto de 1882), dice Gancia Govexa, en «Concor-
dancins, motives ¥ comentarios del Cddigo civil espafioln, Madrid, 1852, 1, pig. 469: «Aun
cuando no hubiera leyes podrin decirse de esle caso lo que de olro parecide dijo el juriscon-
sulle Pavio: «Toe aequilus suggerit, elsi iure deficiamurs. Puedo hacer todo lo gue de he-
cho me aprovecha, y no dafia a otro: debe hacer todo lo que., sin dafio mio, aprovecha a
otro; y en las servidumhres sc debe aspirar siempre a conciliar la mayor ventaja del predio
dominanie con la menor incomodidad del sirvientes.

(28) Sobre el problema do la variacién por ¢l titular aclive, vid. pigs. 243 7 sgtes.

{(29) Op. vy loc. cit.
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daba lugar —dice este autor (30)— a que se entendiese que la servidum-
bre incidia sobre todo el fundo, introduciéndose as{ lentamente la distin-
cién precisa entre lugar de ejercicio y fundo sirviente. Como consecuen-
cia de ello deduce Branca (31) que a) Ante el silencio del Codlgo napo-
lednico Ia divisién del fundo sirviente no implicaba extincién de la ser-
vidumbre respecto a las porciones sobre las que no habia sido nunca
ejercitacda si se hubiese constitufdo c@imphgtern y b} El art. 699 del Co-
digo de Napoledn se mterpreta segin las nuevas tendencias: si la servi-
dumbre se habia concedido sin determinacién precisa del lugar o sin in-
dicacién de este lugar como predio sirviente, debia abandonarse rodo el
fundo: la rénuncia Jimitada al lugar de ejercicio no hubtese 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 desviacién evidente de los principios romanos en este
punto, sino mds blen una continuacién de los mismos, como ha demes-
trado Drrana (32). Los Cédigos hablan, cierramente, 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 sélo la concrecién material del
cjercicio de la servidumbre, es decir, que ante esas distintas expresiones
no podemos concluir que el legislador distinga ¢l fundo sirviente, en el
sentido de fundo gravado por entero, y lugar de ejercicio como zona ma-
terial del predio en donde se actda concretamente la servidumbre, Y no
lo podemos admitir porque al acoger el codificador la termmologla de los
juristas del Derecho intermedio, ha sido Ioglco al proplo tiempo con la
realidad de las cosas que el Derecho ha de contemplar, sin pretender dar
a estas distintas cxpresmnes la trascendencia que algunos autores quie-
ren: en las servidumbres que como la de paso admiten la localizacién
de su ejercicio sobre el fundo, supuesto en que se plantea el problema

. que contemplamos la servidumbre grava solamente Ja zona o faja de te-
rreno por donde {nicamente 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 sélo el lugar, faja o zona por donde se ha de
transitar. ¢Por qué habla el Cédigo de predio sirviente? Sencillamente
porque en tanto no se segregue de este predio la antes referida faja zona

(30) Op. v loc. cil.

(31) Op. v loc. cil.

{32) Op. cil., pigs. 798 v sgtes.

(3%) Salvo ¢l caso en que expresamenle se admita en el Lilula conslilulive que el irin-
silo s¢ pucde. efecluar por gualquier punito del entero fundo en lodo momento, cn ruyo caso,
por aplicacién de esta mizma idea sc entenderia gravado lodo el fundo! !
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0 lugar de ejercicio para constituir finca’ mdependlente dicho lugar de
€]ercicio se encuentra en un predm que servird para su identificacién: el
predic ‘es «predio sirviente» precisamente porque contiene el lugar gra-
vado, y aunque sean tan solo en dicha parte, el predio estd sujeto al gra-
vamen, pero en el bien entendido, repctlmo;, que este gravamen queda
concretado a dicha zona, lugar o porcién del fundo.

Nuestro Cédigo avil (34) apartdndose en esto del francés y acercidn-
dose mds a la doctrina tradicional, no acoge en su articulo 545 la expre-
si6n «trasladar el ejercicio de la servidumbre» contenida en e parrafo 2.°
del art. 701 del Cédigo civil francés. Antes bien, aun cuando la férmula
no sea del todo clara, al decir en dicho art. 545 que «podra variarse a su
costan, permite interpretar que se refiere a la servidumbre, identificada
ésta con el lugar de ejercicio. Es decir, lo que se varia, lo que se traslada,
es la servidumbre, concertada en el lugar asignado para su uso. En efec-
to, dicho articulo dispone que cuando la servidumbre llegara a ser muy
incémoda al duefio del predio sirviente o le privase de hacer en él obras,
reparos o mejoras importantes (por razén del! lugar asignado primitiva-
mente, o de la forma establecida para el uso de la misma), podrd 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 s6lo éste es gravado por élla.

La doctrina patria no ha abordado directamente esta cuestién por lo
general, pero si encontramos referencias en la interpretacidn de algunos
de los preceptos relativos a servidumbres, particularmente de los articulos
534, 535, 545, 546 y 599 del Cédigo civil (39).

Garcia Govena (36) comentando el parrafo 2.° del art, 543 del Proyec-
to de 1851, hoy art. 599 del Codlgo civil vigente, planteaba la cuestién de
sl serd preciso abandonar (37) toda la finca, ¢ bastara 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 segiin el espiri-

{34) El l’royccic; de 1851, en su arvt. 544 decia: «El duefio de! predio sirvienie no podrd
menoseabar de modo alguno, el uso de la servidumbre conlra &1 conslituida.—S8in embargo,
si el lugar asignado primitivamente para el uso de Ja servidumbre llegase a ser muy incémo-
do al dueiio dcl predio sirvienle, o le privare de hacer en &l reparos impotianics, podri
ofrecer olro lugar iguwalmenle .comodo al ducfio del” predio dominanie, y ésle no podrd
rchusarlon. ’

(35) Muy recientemenie la Revista de Derecho Nolerial, Ane X, nam. XXXV, Enero-
Marzo 19G2, pigs. 13 y sgtes, ha publicndo un brillantisimo estudio monogrifico del Profesor
Noca Juan: «Fundo sirviente, lugar de ejercicio (Observaciones al Gddigo Civili» cuya leclura
aconsejamos a cuanitos se inleresen por esta materia

(36) Op. cit., I, pdg. 468,

(87) Sobre Ia naturalezn juridiva de esle Namado wibandonos, véase pig. 229,
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tu y latitud que la Comisién dié a este articulo pues se agité esta misma
cuestién 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 ejercicio actual se concrete a lugar determinado para que sga menos
gravosa (38).

Pero, no obstante el respeto que nos merece la opmién 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 afirmacién de
Garcfa GOYENA no siempre es exacta, pues, como dice Mangesa (39), la
servidumbre no debe ocupar mds parte del predio ni gravar a éste, sino en
cuanto su destino lo exija: indicacién que no obsta para que si el Cédigo
no fijara términos amplios ocurriera lo que ¢l mismo Sr. Govena dice,
esto s, que a veces podrd hacerse ilusoria la obligacién (40). Ya veremos
mas adelante como no es preciso que el «abandono» sea de todo el predio.

Il mismo MANRESA en su comentario a los articulos 3534 y 535 del
Cédigo civil admite decididamente en las servidumbres susceptibles de
localizacién, como la de paso, que gravan sélo la parte del fundo en que
se actllan y en consecuencia entiende de un lado que la inseparabilidad
de la servidumbre sdlo existe en cuanto a la parte de predio a que afecta
la servidumbre (41), y que, dividido el predic sirviente, la servidumbre
afectard solamente al porcionero a qu1€n haya sido aslgnada la parte gra-
vada (42). .

PEREZ y ALCUER (43), partiendo de la base de que la servidumbre re-
cae sobre la totalidad de la finca, entienden que en caso de divisién del
predio sirviente, algunos de los titulares de los nuevos predlos ugirvien-
tes» no padecen el e]erc1c10 de la servidumbre, pero scgulrd estando afec-
to a las demds responsabilidades a que haya lugar. Sin embargo no son
muy consecuentes con su afirmacién cuando més adelante (44) entienden
aplicable al supuesto de divisién del predio sirviente, €] precepto de] ar-
ticulo 546, n® 3.° y por tanto que si después de la divisién del predio sir-
viente la servidumbre sélo puede usarse sobre alguno o algunos de los
predios surgidos de la divisén, los demds, situzdos fuera del radio de ejer-

(88} Gagrcia Govens, op. vy loc. cit

(39 Op. cit., IV, pig, 842,

(40 Mavupsa, op. ¥ loc. cit.

(41) Op. cit., IV, pag 611

(42) Op. cit., IV, pig. 616,

{43) Nolas a Worrr, «Dereche de cosass, Vol. 2.2, Barculona, 1937, pig. 30 (T. I
Vol. 2.0 del Tralado de Derecho civil de Exnnocreus, Kier y Wourr),

(44) Op. cit., pig. 48.
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cicio de la servidumbre ‘quedan hberados y cabe entonces conseguir-la
cancelacién (43). : :

Roca Juan-(46) abordando esta cuestién y centrdndola en sus justos

limites, considera que la expresm,n «predio sirviente» debe ser entendida
en relacidn con el titulo constitutivo de la servidumbre; porque literal-
mente es todo el predio, s1 la servidumbre «diffusa est», por su naturale-
za o por el titulo; o no es todo el predio sino la parte fisicamente afec
tada, en aquellas otras cn que asigna un lugar determinado. La cuesnon
estd —ailade— en que no aparezca delimitado ¢n el titulo el «locuss,
pero que aparezca delimitado en su ejercicio. Si al convenirse la servi-
dumbre pudo expresarse sujeto solamente determinado lugar los datos
1nterpretat1v0q del titulo hay que extraerlos de la” situacién juridica
creada, precisamente en el ejermcm del derecho que del dtulo derive.
Cuando el ttulo es contractual —sigue diciendo el referido autor—; la
«intencién» de las partes deberd deducirse, por mandato del art. 1.282, de
los actos coetdneos y posteriores al contrato. Si tal mtencion fue la de su-
jetar todo el predlo por ejemplo cl paso por cualquier lugmr los actos
coetineos y posteriores sélo encontrarian el limite del ejercicio «civili-
tern» (47).
" Completa su pensamiento el profesor Roca Juan en reciente estudio
monografico (48) en el que después de afirmar que depende del titulo-el
que haya sido considerado «predio sirvientcr» todo el predlo o solo una
parte (lugar de ¢jercicio), distingue (49):

Conforme al articulo 394, el titulo constitutivo puede expresar clara-
mente que la servidumbre sujeta todo el predio, de manera que la even-
tual localizacién en un lugar de él supone solamente ¢l ejercicio civiliter,
sin perjuicio de poder ejercitarse por cualquier otro lugar; o expresar que
la servidumbre recae sobre un lugar determmado, declarando libre .ei
resto. :
Quc el titulo no exprese la sujecidén de todo el predio, ni la sujecién
de una parte concreta. En este supuesto, cuando sélo hay titulo (antes de
que la servidumbre se establezca), sdlo produce el efecto obligatorio para
el sirviente de dar la servidumbre: el posterior establecimiento sobre todn

(45)  Es decir, consideran aplicable 2 nuestro Derceho 1o norma del’ pardgrafo 1.026 del
B.G alemdan segian el cusl «Cusndo el lindo sirvienle os dividido y la servidumbre no se
gjercila sino solire una parie delerminada de csc Tundo, las ]mrlc’:} silundas fuera ek asicnio
de esta servidumbre gquedan libress. ’

(48) «De  lus  servidumbress, Bareelona, 1061 (Comeniario al Ti. VI, Cap. 111, del
Libro II del Codigo civil, pdg. 10).

(47) Op. y loc. citnddos cn nola auderior.

(48} Fundo sirvienle, lugar de gjercicion, cil. en nofa aiim. 35 en esle Capiiulo.

(49) «Fundo sirviento, lugar de ejercicio...», pig. B5.
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el fundo, o sobre un lugar concreto, determinard la constitucién del dere-
cho real de servidumbre y su extensién, wponiendo en obray» ¢l -titulo.
Cuando la servidumbre estd ya establecida sobre lugar delimitado, y es de
las quc su pleno ejercicio exige solamente una zona del predio, entiende
debe considerarse sujeto sdlo el lugar de cjexcicio, y libre el resto, porque
a falta de expresién del titulo, la posesidn de la servidumbre determina su
extensidn,

b) Determinacién del lugar de ejercicio. wAclarado en el apartado
precedente el valor de la expresién «lugar de ¢jercicion o ulugar asignado
para el uso de la servidumbre», en relacién con la expresién «fundo sir-
viente», vamos a cstudiar dhOl’d el criterio a segulr para la eleccidn de di-
cho Iugar )

‘Naturalmente que el problema desaparece en los casos de constitucidn
por usucapién, por f-:lgno aparente, y en los de constitucién voluntaria en
que el titulo haya previsto el lugar por donde se habrd de cfectuar ¢l tran-
sito, En los demas, y en defecto de acuerde, serd dphcablc el art. 565 del
Cédigo civil por virtud de lo dispuesto en el art. 598 de dicho Cuerpo le-
gal, cuyo art. 565 contempla, por lo demds, d.irectarnente, las servidum-
bres coactivas. : :

Conforme a este precepto «La servidumbre de paso debe darse por L].
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 pubhcon

Por consiguiente, para la eleccién 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 ¢l Cédigo no lo exija,
crecemos que, por razones de equidad, y de légica, debe ahadirse otro re-
qulslto y es que el punto elegido debe ser tal que no 0r1g1nc al titular ac-
tivo para su acondicionamiento unos gastos tan excesivamente dispendio-
sos que den lugar a que siga o surja una interclusién relativa o juridica
segiin los criterios expuestos en el capitulo 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 interclusidn
relativa, deberd ser tenido en cuenta como criterio complementario,

Por cons1gulentc creemos que cn hingun caso el punto elegido deberd
scr tal que por razén de los gastos o dispendios precisos para su acondi-
cionamiento lo hagan impracticable por dar lugar o mantener una inter-
clusién relativa del fundo dominante. Seria absurdo que, cuando la
ley (51) concede el derecho a exigir ¢l paso « través del o de los fundos

50y Concrelamente ea Capitulo ¥V, apartada Bl
(51 Cfr, arl. 564 C6d. civ, Vid, Capitulo V, apartrdo T3
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intermedios en Jos supuestos en que el fundo dominante se halla inter-
cluso relatvamente, se elija un punto que segin los mismos crltenus
mantiene al predio en la interclusién relativa. :
Fuera de este supuesto se observard la siguiente prelacién: 1. Me-
nov perjuicio al predio sirviente, 2. Menor distancia al camipo publico,
3.* Menares gastos de acondicionamiento al uitular activo.
Los dos primeros, {inicos determinados por el Codlge en el art. 565,
imphc.m una dlsp051c10n de favor para el ttular paslvo de la servidum-
bre cuyo interés contempla, y creemos ne hay inconveniente ninguno en
~que dicho titular, renunciando al Pl’lmEL criterio de prelauon preflera se
trace cl paso por el lugdr por donde la distancia al camino publico sea
menor (52) Il ttular active no podria 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 (33), podria
exigir que se respetara el.orden fijado en el art. 565 del Cédigo civi] (54)
Cuando el predio sirviente sea urbano edificado, planteara mayores di-
ficultades la determinacién del lugar en-los supuestos en que se hallen
arrendados los bajos del edificio (0 en gcnmal la parte del edificio par
donde se haya de fijar el paso). En este supuesto la colisién serd triple:
junto al interés .del titular activo de la servidumbre, y el del titular pasi-
vo, estd el del arrendamiento o el de los arrendararios del o de los loca-
les o viviendas de la planta baja del edificio existente “en el predio sir-
viente v quizd de la prlmerd planta elevada (o en general de las plantas
por donde se hubicse de trazar el paso y en su caso de la planta superiar).
Claro estd que ¢l problema no es sélo de este capitulo sino ademas del
de constitucién de la servidumbre. Si se parte de la base de que la servi-
dumbre estd ya constituida a fala solamenie de la determinacidén del hu-
gar del paso, concretamos el problema a la cleccidn "de la parte del in-

(82) Siempre que la renuncia no vuliere ana oorma juridicn.

(63) ClIr, arl. 4.0 plrrafo 2.0 Cl)d civil, ) .

{54} Reconocemos, sin uub.\lgjo, gue debertn darse noesle preceplo wng lnterpreacion mis
progresiva, mis en consonancia econ la funcion sogial gque hoy se reconoce a fn propicdal, ¥
cntender en consccuencia gue  dichos ovileries de selecsion no contemplan sélp ¢l inlerds del
litwlar pasivo, sino ¢l ccondwjco general de rprovechamicnlo do Ia rigquezp nacional. Entonees
ne podria ¢l lilular aclive renunciar ol primer erilerio de seleccidn @ su renuncia ivja conira
el interés pallice. Desgraciadarmenle, este nueslro crilerio, defendible «de jure condendumn no
es hoy lodavfa aplicable en la priclica. Pero de¢ admilir su aplicacion habria de ser ¢l Juez,
quicn, cn defeclo -de acuerde de lus parles, delerminase el inlerds publice de que ¢l paso e
Irazase por ! o cual silio; previe dictamen de ingenieros agronomo, arquilcelo, laculialivo
adecuado, sogun la naturaleziw del predio sirviente, y para aqucllos sapucsios en gue las paries
estuvieran de acucrdo c¢n la eleccidn Jel lugar, precisarin extendor ¢l correspondienie documon-
to con la aseveracion del Idenico correspendicnic aeredilative de lal extremo, o bien, acom-
pafar en todo cuso a dicho decumenla la correspondienie cerlificacién 'del enico.
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mueble por donde se haya de trazar el paso v realizar las obras de acon-
dicionamiento. precisas. ¥ esto supuesto, no creemos se haya de aplicar
aqui criterio distinto de seleccién al antes prucsto regiran también en
este supuesto las normas. gencra]cs

Por aplicacién del criterio del menor perjuicio, se determinard como
lugar de ejercicio el paso ya preexis[’.ente sobre c] predio sirviente si lo
hubiere. y bastase a la satisfaccién de Jas necesidades, o amplidndolo
o acondicionandolo en su caso y siempre que dadas las circunstancias
ocasionase ello' menor perjuicio que sobre otro lugar del predio.

No vemos lnconvenilente en, que el lugar del paso se fije en el subsue-
lo, cuando dadas las circunstancias del caso, el paso subterrdneo redna los
requisitos de prelacién antes sefialados; o sobre una planta edificada, s1
redne dichos requisitos de prelacidn.

El precepto del art, 565 del Cddigo civil se complementa con el del
art. 566 de dicho Cuerpo legal, conforme al cual la anchura de la servi-
dumbre de paso serd la que baste a las necesidades del predio dominan-
te. El Codlgo ha abandonado el criterio tradicional del Derecho Romano,
recogido en las Partidas que ﬁ]aba anchura distinta segin la dase de ser-
vidumbre: senda, carrera y via (iter, actus, via) (55), con un criterio mu-
cho mds prictico y que es consecuencia de la supresidn de las diversas
clases de servidumbre de paso antes referidas, cstableciendo una sola
clase de esta servidumbre.

Por necesidades del predio dornmantc se han dc entender las que de-
riven del aprovechamiento acfual del fundo segin cl destine a que en e
momento de la constitucién de la servidumbre lo haya dedicado el titu-
lar activo, es decir, se deben contemplar las recestdades actuales, logica-
mente, puesto que la idea misma de necesidad implica actualidad, y ade-
mis la indemnizacién previa se ﬁjarai teniendo en cuenta entre otros da-
tos. la anchura del paso. Después, si las mayores necesidades del predio
dominante exigen la ampllauon del Ppaso ddndole mayor anchura, ello
habri de hacerse a través de los trdmites de la constltucmn, segiin vimos
antes (56) con ¢l requisito, entre otros, de la correspondiente indemni-
zacidm.

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

%5  Vid. lo expuesio en Capitulo 1V,

(561 Vid, Capitulo V, apartado R,

" (57) Deberi lener en cuenta las caraclerislicas de la explolacién del predio dominante—_c—n
su caso: Si os tal quea-exige el transporle de los productos  de la ecxplotacidn gque se leva
a cabo en el predio, en ¢amiones, scgan los crilerios de uny racional administracién, en con-
sonancia ron las exigencias dol progreso, o si ol predic dominante cs un garaje, Ia anchura
seri tal que permila el pasa sin arriosgada maniobra u camioncs modernos del tipe mis ancho
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Por tltimo, no queremos concluir este-apartado sin subrayar la conve-
niencia de que el titulo constitutive de la servidumbre determine con la
mayor precisién el lugar de e]erc1c1o de la servidumbre, con su anchura,
¥ altura en su caso, lo que evitara las dificultades de su ﬁ]aaon postenor
Mas que conveniente, puede ser considerado teéricamente necesario ya
que, al absorber dicho lugar de ejercicio el g1avamen de Ia servidumbre,
lo consideramos una exigencia del principio de especialidad registral
o principio. de determinacién; y de no constar en el titulo constitutivo
deberd figurar en el correspendiente documento piiblico complementario
que deberd inscribirse en el Registro de la Propiedad al igual qué el ttu-
lo constitutivo, si bien cuando sea una servidumbre aparente de paso,
surtir efecto contra tercero hipotecario aun caundo no esté inscrito, con-
forme a reiterada jurisprudencia antes expuesta (58).

¢} Derechos y obligaciones del titular pasivo.—Derechos.—La cons-
titucién 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 st
bien con la limitacién que supone la existencia del gravamen, por lo que
aquel derecho deberd ser ejercitade de modo que no impida m haga in-
c6modo el ejercicio de la servidumbre. v

de los que eirculan por nuestras carrcleras, y la altura libre, en su caso, deberd ser calculada
con arreglo a dicho palrdn, '

Si ¢l predio deminanto estdi destinado a vivienda, Dastari una anchura y altura que per-
milan un normal Irinsilo de pealones, sin dificultedes; pero si dada la situacidn del predio
dominanilc, aun eslando deslinado a vivienda, exigiera para su acceso, alendienda las circuns-
precision a lomo de animal), la anchura y cn su caso la altura serdn las suficientes para el
lanicius del progreso en cl transporte, la wlilizucién de un vehifculo sutomavil, deberd ser cal-
culada la anchura, y altura en sn caso, de farma que sea suficienle para su trinsilo sin arries-
gadas maniobras.

8i log predios son riisticos, pero montuasos, y el suelo es de tal naluraleza que no admite
el irinsifo de vehiculos por el predig sirvienle, ¥ la consiruccidn de wuna carretera o camino
para éllos, elevaria los gaslos a cifra tal que lo higan anliccondmico o que habria de dar
lugar en su casn a una inlerclusién relativa o juridica segin los criterios anles expuestos en
el capftulo dedicado al estudio ‘de la constitucidn de 1a servidumbre coactiva de paso, o si la
cxplotacién del predio dominanie es fal que exige la ulilizacién de transporie animal (con
mis precisién a lamo dde animal), la anchura y en su caso la altura serdn las suficientes para
! paso de un caballo, mitlo, huey, cle. o pareja de eslos animales segiin los easos ¥ circuns-
lancias,

(58) Vid. Cap. V, ap. A, lLa delerminacidn del lugar de ejercicio como exigencia del principio
de especialidad, no esld reconocida por la deetrina ni por 1la jurisprudencia. Vid. Jenduimo
Gonzdrug, «Principio de ecspocialidads en  «Estudios de Derecho hipatecario ¥ Derecho civile,
1, pligs. 427 y sgls. ¥ s expresamente on plg. 430
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En consecuencia (59) podra:
- @) Transitar por el lugar de ejercicio con cualquier clase de vehiculos
o medio de transporte adecuados a dicho lugar y al uso.

b’} Pasear por el mismo.

¢’y Apacentar sus ganados con la hierba qus. crezca en su Caso sobru
el camino. Cualquier clase de ganado podla ser apacentado, con la Unica
salvedad de las reses bravas u otros animales cuya combatividad o fero-
cidad puedan hacerlas peligrosas para ¢l titular activo o en general para
los que tengan derecho a transitar por el lugar de ejercicio.

d’) .Cerrar ¢l 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 0 paso con una puerta o cancilla con tal
que no tenga cerr aclura o, teniéndola, entrega una Have al titular activo
de la servidumbre de suerte que éste no habrd de experimentar con ello
molestia apreciable al ejercicio de su derecho. Creemos aceptable esta so-
lucién para nuestro Derecho y por aplicacién del criterio expuesto, debe-
rd rechazarse dicha posibilidad en los casos en que dadas las circunstan-
cias de la industria o en general del fin a que se dedica ¢l predic domi-
nante (por e]emplo un garaje pubhco) la colocacién de la cerradura, aun
con remisién de lave 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 mas adelante, pueden utihzar el paso no sdlo el
titular del goce del predio dominante, sino todos aquellos que por cual-
quier causa deben dirigirse a €l Dicho entorpecimiento se dard mds di-
ficilménte -cuando el predio dominante tenga otro.acceso a la via pibli-
ca, pero asi y todo en este supuesto habra que estar .al titulo constitutivo
v a las circunstancias de hecho que concurran: se verd si se previé.para
la instalacién, puesta en marcha o ampliacién de la'industria el paso que
se pretende cerrar, si las caracteristicas del otro paso que da también ac-
ceso al fundo dominante hacen a éste lnsuﬁcmnte o no, y desde luego v
en primer término, aun cuando lo expongamos al ﬁna] cudl ha sido. la

voluntad de las partes.

[59)' ‘Advertimos que rteconocenios las facullades que se enumeran v esludian en ol lexlo,
al fitular ‘pasivo, siempre que su respeclivo derecho sobre ¢l fundo sirvienie le facultase para
1n Fealizgion: del- aclo correspondiente. Tn general, .¥ para mayor comodidad, conlemplamos
el supuesto en que ¢l Litular pasive es el ducho deol  predio sirivenic sobre el gue no recae
ningin olro derccho reol, ni esld arrendade, salve que olra cosa s¢ diga.

(60)  Cfr.- Mixvients, op. cit., pdgs. 403 y sgte.

(61} Cir. Razzr, op. cit., 11, pig. 409,

(62) " En csic sentido dehe inferpretarse la «ingomodidads, .
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¢’y Edificar sobre el paso o camino; o realizar obras bajo él como se-
ria trazar un acueducto en el subsuelo, de suerte que la edificacién deje
el espacio suficiente en altura para el trinsito holgado por el camino
o paso y respete la anchura de éste, y la obra en el subsuelo no perjudique
la resistencia del suelo al peso de las personas o vehiculos. Naturalmente
la obra debera realizarse de modo que durante su ejecucidn ocasione la
menor incomodidad posible al duefio del predio dominante o a los que
tcngan derecho a la servidumbre, y deberd para ello elegir €l tiempo vy
la forma conveniente (63).

) Variar el lugar asignado o la forma estdbleada para el uso de la
servidumbre. El art. 545 del Codlgo civil reconoce esta facultad cuando,
después de disponer en su primer parrafo que «Xl duefio del predio sir-
viente no podrd menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre
constituidar, afiade en su segundo parrafo: «8in embargo, si por razén
del lugar asignado primitivamente, o de la forma establecida para el uso
de la servidumbre, llegara ésta a ser muy incémoda al duefio del predio
sirviente, o lc prlvase de hacer en é] obras reparos o mejoras importan-
tes, podra variarse a su costa, siempre que ofrezca otro lugar o forma
1gua1mente cémodos, y de suerte que no resulte perjuicio alguno al due-
fio del predio dominante o a los que tengan derecho al uso de la servi-
dumbren (64).

Es decir, como presupuestos necesarios para que el duefio del predio
sirviente pueda variar el lugar asignado o la forma establecida (65) para
el uso de la servidumbre, exige el precepto en cuestidn:

1.° Que el ejercicio de la servidumbre legue a ser muy incémodo al
dueiio del predio sirviente (el precepto habla de la servidumbre pero ha- -
brd que entender se refiere al ejercicio de la servidumbre). Es preciso

(63) Cir, arl, 543 Cddigo civil aplicable por analegia.

(64) K1 art, 544 del Proveclo de 1851 deecin: «Fl duefio del predio sirviente no podrd
enoscabar de modo alguno, ¢l uso de la servidumbre contra &1 constituida.—8in embarga,
si ¢l lugar asignade primitivamenic para ot uso de la servidumbro llogase a ser muy incdmodo
al duciio del predio sirvienle, o le privare de hacer en &l reparos imporfantes, podrd ofrecer
olro lugar tgualmenie cdmodo al luefio del predio dominanle, y éste no podrd rehusarlor. No
referin el dercche de variacidn mds que al lugor, sin delermin:r nada acerea de la forma o
moda cslablecido para el uso, lo que plandeaba la duda -de si podria variar la forma establecida
para cl ¢jercicio cuando  dicha forma Negary a ser incdmoda al duefio del predio sirvienle,
cuestion gque ya preocupd a la doctrina  francesa y » la ilaliana, Vid, TaunesTt, Op. cil. VI,
pig. 260, ¥ DEana, op. eil, pdg. 836, :

(65) Tanlo el arl. 701 del Codigo franchs " como ol 645 del itwliuno de 18G5, y ol 1.068
del italinne de 1942 sc reficren sdlo @] dereche a la.variacion del lugar de cjercicio, pero la
doctrina’ ialiana y la francesa on su generalidad los interpretaron ¢ interpretan cn el seniido
de comprender lambién el derecho a In variacidn de la forma eslablecida para el ejercicio de
la servidumbre. )
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que sca, se haya hecho, llegue a ser; incémodo en grado sumo el uso de
la servidumbre en relacidn a lo que era antes, No basta que sea mds incé-
modo. El Cédigo emplea el adverbio muy, palabra que define el Diccio-
nario de Ia Lengua Espafiola (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 significacién.. ». Se en-
tenderd que el ejercicio de la servidumbre ha alcanzado dicho grado
sumo de incomodidad cuande la moelestia resulta desproporcionada ‘a los
Imites que normalmente impone la necesidad a que se proveyéd constitu-
yendo la servidumbre. No alcanzando dicho grado sumo de incomodidad
no podra el titular paswo efectuar la variacién que nos ocupa.

Tampoco podra variar el lugar o forma de ¢jercicio de la servidum-
bre si ya originariamente hubiese sido muy incémeodo, pero con incomo-
didad «estabilizada» desde el prmapm puesto que al decr el Codlgo
«llegara»... («a ser muy incémoda») no admite dudas sobre el partlcu-
lar (67). '

Narturalmente que el propietario del fundo sirviente deberd indicar
los extremos precisos y concretos de la mayor incomodidad sin que baste
al efecto una genérica alusién a la misma. Por lo demds, 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 ristico) etc.

2.° Que aun no llegando a ser muy incdmodo el ejercicio de la ser-
vidumbre tal como se ha establecido, le privc al titular pasivo de hacer en
¢l fundo sirviente obras, reparos o mejoras trportantes. Es decr, no bas-
ta que intente realizar obras puramente voluptuarias, es preciso que se
trate de mejoras, reparaciones u obras, mmportantes, 0 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 razon del lugar asignado o por la forma establecida, prive al duefio
del fundo sirviente (70} de Ia realizacién de las citadas obras; pcro no es

(66) Real Academia Espanola, 182 ed. Madrid, 1956, pdg. 908,

(67 En el mismo sentido DEwans, op. cit., pdgs, 825 y sgles, . ¥ cn conlra Branca, op. «il.,
phg. 580, Véase Ja critica de este dllimo en Duaxa, op. ¥ loc. cit., notas.

(68)- En esle sentido Du na Viow, op. oil., HI, pigs. 644 y Gd5.

(G Asi, por cjemplo, cuando el predio sirvienie es ristico y el camina se traza por. una
parle de dsle que sc halla en pendiente, y el duefic del Jundo a fin de preservar a ésle de los
arrastres dc aguas, prelende construir unas 3 modo de gradas en el ferreno, o cuando pre-
lende instalar un ccueducto subterineo que siga la direceién del camino, y sobre éste se tran-
sita sin interrupeidén o con inlervalas tan cortos qilg impiden las obras de instalacién de dicho
acueducto.

(70) O en general al litular pasive de la servidumbre.
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preciso que la privacién sea absoluta, basta que haga mds dificil o dispen-
diosa (71) la ejecucién de la obra sin la variacidn que estudiamos.

Y en fin, creemos exigible que el impedimento no sea meramente tran-
sltorio sIno permanente.

3 Que ofrezca otro lugar o forma igualmente cémodos, y de suerte
que no resulte perjuicio alguno al duefio del predio dominante o a los
que tengan derecho al uso de la servidumbre. La comodidad del lugar

o forma ofrecidos por el dueno del pledlo sirviente, o en general por el
t1tular paswo no €s preciso que sea matematicamente igual a la sefialada
ongmanamcntc cosa que por otro lado es muy dificil de consegmr an-
tes al contrario, deberd scr apreciada con clerta elasticidad de criterio (72),
entendiendo, con arreglo al mismo, que el lugar o forma serd igualmente
cémodo cuando la diferencia de incomedidad sea insignificante. Como
dice DE 1A VILLE con referencia al lugar (73) la comodidad debe consis-
tr en la igual facilidad de acceso y regreso, en la longitud del camino, en
la cualidad de la via piblica a la que se da ahora acceso, en la anchura
y plano inclinado del camino, en la seguridad del transito, en la posibi-
lidad de evitar dafias, en la facilidad de los puntos de entrada y de sali-
da. Si todo coincide, dentro del pequefio margen de elasticidad antes ex-
puesto, habrd que entender que el lugar ofrecido es igualmente cémodo.
En cuanto a la forma habrd que referirla al modo de ejercicio de la ser-
vidumbre como podria ser en su caso las horas del dia o de la noche ¢én
que se puede transitar, o las épocas en su caso en que se pueda ejercitar
el derecho de paso, clase de vehiculos con los que, en su caso, se puedc
transitar, caracteristicas de los mismos, etc.

Ademds de ser igualmente cédmodo, debe ser tal que no origine per-
juicto alguno al duefio del predio dominante o a los que tengan derecho
al uso de la servidumbre,

Naturalmente que los gastos de variacion serdn de cargo del titular
pastvo cjercitante de este derecho, salvo pacto en contrario, pero éste no
debera abonar indemnizacién alguna al titular activo, también salvo pac-
to, porque lo que cl Codlgo ex1ge no es que se indemnice un perjuicio,
sino que no se produzca qlqmera ese per]umlo Para aprecmr este posublt,
per]j uicio habri que estar al estado del fundo en la época en que se preten-
de la variacidn (74).

La variacién del lugar de ejercicio Qndr;’l realizarse ofreciendo otro

(71) En este senlido Dmrana, op. ail., pdg. 827 vy Buawuas, op. ail., pig. 581,
(72) En este senlido Dutana, op. cil., pdg. H28.
73y Op, cit., UL, phg. 6406,
- {74) En este senlido Ia jurisprwdencia  francess: Vid. DBavonry-Lacaxrmems vy Wamn,
ap. cit., pig. 900,
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lugar no ya en el mismo fundo sirviente sino en otro fundo distinto,
puesto que el Cédigo no distingue.-El actual Cédigo civil italiano de 1942
lo admite expresamente en el art. 1.068. .

Otros interesantes problemas plantea el derecho que estamos consi-
derando; .

Asi el de la natu1a1eza juridica del fendmeno que estudiamos. Para
Detana (75) la variacidn del lugar de cjercicio es un fendmeno, no de
modificacién sino de extincién de la precedente servidumbre con consti-
tucién de una nueva de igual contenido, y ello porque la variacién impli-
ca sustitucién de la’ ares» sobre la que grava la servidumbre, opinién que
hacernos nuestra; si bien aclara que para ct que admita que un derecho
real puede seguir idéntico no obstante cambiar la cosa sobre la que recae,
no deberia existir dificultad en sostener que se trate de modificacién ob-
jetiva del derecho de servidumbre (76).

La varacidn de la forma cstablecida para €l uso de la servidumbre la
constideramos como una simplc modificacion del contenide del derecho
de servidumbre que no implica su extincién.

En cuanto al fundamento de la norma se ha pretendido encontrarlo
en las teorfas de la cliusula vebus sic stantibus (77), o en la de los actos
de emulacién, o en fin en el principio de que-la servidumbre debe ejerci-
tarse <<C1VL11tCr>) pero mnguna de ellas es admisible: la primera porque
no concurren o No precisa que concurran en la hlpOtESlS de ]a norma los
reqmsltos que la doctrina y la jurisprudencia exigen para la aplicacién de
la misma (78), la scgundd (79) porque no hay en el supuesto de hecho dc
la norma un cjercicio del derecho «animo nocendiv, 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 variacidn se concede bajo el presupuesto
de que el ejercicio en el lugar originario (o ¢n la forma primitiva) haya
devenido mds gravoso (o le prive de ciertas obras), de cllo no se pucde

(765) Op. cit., pigs. B1Y v sgle.

(76) Op. cit., pag. 820, nola 28.

(77) Vid. Bnawmca, op. cil.,, pégs. 378 y sgle. esi como su critieca en Dwmaxa, op. cil.,‘
pigs. 826 v sgle., nota 41 .

(78) Vid. Roea Sastre ¥ Puic Buruay, «Esludios de Derecho Privado», Madrid, 1048, I,
pags. 247 ¥ sgles. v el comenlario de Ossomig Monates a la posicion adoptada por el Tribunal
Supremo, en  Revisla General de Legislacion v Jurisprudencia, 1941, primer semesire,
pAgs. 253 y sgles. y segundo scmesire, pags. 396 y sgles

(79) Que parcce seguir Casvan eon «Derecho’ Givil espanol comtn vy forals, 7.2 ed., 1I,
Madrid, 1950, pig. 505

(80 Vid. Carvo Sorxio, «La doetrina del shuso del derecho como limitacion del derecho
subjctivos, Madrvid, 1917; Coawm, «Fl1 Derecho privado-Ensayo de Sociologia . juridicn simpli-
ficadan, Trad. por Gancia Ownsmancmea, Madrid, 1928, papgs. 1256 v sgtes.; v Caszse, «Aportacién
a la sislemdlica del abuso del derochow, Sevilla, 1935, :
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deducir que el pretender ejercitar la servidumbre en el lugar originario
(0 en la forma ougmarla) implique no ejercitarla «civiliter» aparte de
que dicho principio no existe en nuestro ordenamiento con la amphtud
suficiente para justificar pensar que no seria. un modo de ejercicio «civili-
tern de la servidumbre el pretender ejercitarla tal como se ha establecido
precedentemente (81).

Naos parece mias aceptable la fundamentacién que da Branca a la co-
rrelativa norma del Cédigo civil italiano de 1942 ¢n su art. 1.068 (82) Jus-
tificindola en las necesidades de la produccidn que imponen la mdxima
expansion de los derechos inmobiliarios {83).

En cuanto a los requisitos formales de la variacion, creemos serd pre-
ciso un contrato entrc las partes en documento piblico (84). A la oferta
de variacién manifestada por ¢l duefio del predio sirviente deberd prestar
su aceptacidn el titular activo siempre que retina los requisitos antes ex-
puestos. En defecto de aceptacién, deberd el duefio del predio sirviente
(o en general ¢l ttular pasivo), acudir a los Tribunales a fin de obtener
la correspondiente sentencia. El contrato o la sentencia, deberdn, en su
caso, mscribitse en el Registro de la Propiedad.

El derecho a la variacidn debe ser considerado irrenunciable, dada la
fundamentacién de la norma que lo concede: su renuncia iria en este
caso contra el orden publico y no serfa por tanto posible a tenor del pid-
rrafo 2.° del art. 4.° del Codigo avil. En este sentido se pronuncia la ma-
yor'fa de la doctrina extranjera y expresamente lo reconoce el pardgrafo
1.023 del B. G. B. alemén, al decir que «el derecho a la transferencia no
- puede ser excluido o limitade mediante negocio juridicon.

Si consideramos indisponible este dergcho, habrd que c¢stumarlo in-
transigible. Serd también mprescriptible (85) por lo expuesto, y porque

(BL) Cfr Driaxa, op. y loc. cit.

(82) Op. cit., pag. 579

(83) Garcia Govena, comeniando el art. 544 del Mroyeclo de 1851, fo fundamenla en razo-
nes de cquidad  (vid. pota nvmoero 84, Maxnusa, en op. wit., IV, pidg. 652 considera ol pre-
cepto del art. 343 como una  uplicacion del principiv  squod 1thi non noecet ol aliori  prodest
lacienduiw est», Mucius Scaevona, en op. cil,, X, pag. 471 afirma’ que «...sicndo la servidum-
bre urn gravamen para ¢l predio sirviente, ha de procursrse gue ¢l perjuicio inherente a lodo
gravamen sea ol menor posible, ¥y ha de lenderse sicmprn  Favorecer a guien lo sulre, conce-
dicndose maedios de evilar o disminair I incomodidad, De acuerds se hallan cslas razotes con
ol fundimenlo del dercche de quo s draka, seoin Pacncr-Mazzos:, ¢f cual dite que se basa
on la equidad, y seciieladamenls en el principio «quod tibi non ndcet el alteri prodest facien-
dum ¢sl, y liende a proleger el imderds general del mgjormmicnio de la agricultura y Jde Ia
propicilad urbana, t;n? pedria sufric o hacerse s dilfcil v cosln\o por virbid del manteni-
micnto absolufo de la serviduiobre en el eslado primilivo.

84)  Cfr. avk. 1.280 G6A. civil, n.® 1o, si hicn come requisilo ad probationem.

(85, En este senlido Ja Senlencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1958,
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«ln facultativis non datur praescription, y ello,” ‘cualquiera que sea el
tlempo transcurrido desde que se produzcan los presupuestos que con-
templa la norma que comentamos.

Obligaciones—Deciamos antes que el duefio 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 Iimitado
por la cxistencia del gravamen (86). Precisamente la existencia de éste 1m-
pene unas obligaciones al ducfio 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 copstituida a que se reficre el
parrafo 1." del art. 545 del Cédigo civil. A diferencia del art. 701 del Co-
digo civil francés y del art. 645 del Cddigo civil rtaliano de 1865 en que
la obligacién impuesta al duefio del predio s.rviente comprendia no sélo
¢l no roenoscabar (disminur) el uso de la servidumbre sino el de no ha-
cer mas incomodo su uso, precepto rep10duc1do en el art. 1.067, pdrlafo
2.° del Cédigo civil italiano de 1942, el nuestro sélo habla de no menos-
cabar, pero debe entenderse c_ornprendlda la obligacién de no hacer incéd-
modo el uso, pucsto que en definitiva con esta incomodidad o mayor in-
comodidad se produce un menoscabo.

Asi, aparte de las obhgacmneq que derivan de lo expuesto al tratar de
los derechos:

a’) No podrd colocar sobre el camino o paso, materiales de cualquier
clase, lefia, piedras, etc. que hagan incémodo el trdnsito 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 €1, de modo que sobre cualquier punto de dicho fundo pueda
ejercitarse la servidumbre, deberd entenderse la obhgaclon que estudia-
mos en el sentido de que no podrad colocar sobre cualquicr parte del fun-
do materiales que impidan el transito sobre otra cualquiera parte de di-
cho predio o lo hagan incémodo. Apreciacién ésta que deberd tenerse
c¢n cuenta en los siguien_tes parrafos.

b} No podrd hacer obras que menoscaben o hagan incémodo el uso
de la servidumbre. Y asi, si el camino se halla en un plano inclinado, de
suerte que precisa y cuenta con un mure de contencién o parapete, no
podré derribar éste, porque haria pehgroso el paso y en consecuencia
exigiria una mayor dlhgenma para el trinsito, y hasta inualizaria la
parte mds préxima al mismo, sobre la que no se podria transitar ante el

(86) En gencral puede devirse que ¢l derecho mialriz, que ha soervide de base para’la
conslilucién de 1a servidumbre subsiste pero con Il limilacién gque supone la existoncia del

gravimen,
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temor de que se produjera algin.dafio. No podrd cruzar el camino con
surcos o canales que dificultardn el trdnsito, ni cultivarlo,

¢’} Para el supuesto en que el titular pasivo utilizara de algin modo
¢l paso o camino, estard obligado conforme al parrafo 2.° del art. 544 del
Cddigo civil a contribuir a los gastos de uso o conservacién del camino
o paso y en general de las obras precisas para el ejercicio de la servidum-
bre, como podria ser por ejemplo un puente, en proporcién al beneficio
que le reporte. Ello no quiere decir que el legislador considere que el use
del paso por el titular pasivo (87} se realice a titulo dé servidumbre: la
utilizacion del paso se hard a titulo de propiedad, de usufructo, etc.;
pero si el titular pasivo utiliza de alglin modo ¢l paso o camino, no exis-
te razén para que deje de contribuir a los gastos que ocasione el uso
o conservacién del mismo (88). Cuando es el usufructuario del predio sir-
viente el que utiliza e] pdso entendemos que debera contribuir a los gas-
tos de uso y conservacién 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); tratdndose de gastos extraordinarios, originados por obras
que no tengan el cardcter de obras de conservacién ordinaria de la servi-
dumbre, sino extraordinarias, como serfan los gastos precisos para dar al
fundo sirviente la configuracién necesaria para que pueda cjercitarse la
servidumbre, corresponderin al nudo propletario (90) pero con derecho
¢ste 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 habitacién, se observard lo dispuesto en los articulos 527 y
528 del Cédigo civil que conducirdn a la aplicacién de las mismas reglas
que para el usufructo cuando el usuario consumiera todos las frutes de la
cosa ajena o el habitacionista ocupara toda la casa (92).

En el caso en que la servidumbre haya sido constituida por sélo el
usufructuario, sirviendo de base o matnz a la servidumbre sélo el dere-
cho de usufructo (93} tnicamente el usufructuario quedari obhgado al
pago de dichos gastos (94) a menos que en relacién al goce mismo del
predio usufructuado el paso fuese indispensable, en cuvo caso, se aphca-

(87) Bl Cddiga civil en ¢l pirrafo 2.2 dol art, 544 habla de «dueiio del predio sirvienies
pero hay que generalizar 1a expresidn de suerle que abargue a todo tilular pasive.

(88) En eslc sentide Mawwwusa, op. cil., TV, pigs. 653 y 654.

8%y Cfr. arts. 500 y 504 Cod. civ. .

(90 Cfr. art, 501 Gad, civ. En ol mismo senlido Gnosso, op. cil., pig. 246,

{91) Cfr. art, 502 Cod. civ,
. (92) En otro caso se estird a lo gun dispone el 2.2 pdrrafo del art. 527 del Cad. civ.

93 Vid. Capitulo V¥, apartado A,

94y Clr. art. 498 Cad. civ
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ria ¢l régimen resultante de los articulos 500 y sigulentes. del Cédigo civil
antes expuestos, .

d) Cuando el ttular pasivo se haya obligado al constituir Ia servi-
dumbre a costcar las obras necesarias para el uso y conservacion de la
misma, conforme al ticulo, deberd soportar dicha carga. El art. 599 del
Cédigo civil dlspone que «Si el duefio del 'predio sirviente se hubiere
obligado, al constituirse la servidumbre, a costear las obras necesarias para
el uso y conservacién de la misma, podrd Iibrarse de esta carga abando-
nando su predio al duefio del dominante» (93).

La obligacién asumida por el titular pasivo es considerada por algu-
nos autores como una carga real (96): se tratarfa en este caso de una obli:

. gacién positiva incorporada a la relacién juridico-real de servidumbre,
que como ésta gravarfa al fundo; serfa en suma una obligacién integrada
en el contenido de una servidumbre «in faciendo».

Por otros se la considera como una verdadera uobligatio propter
rem» (97} accesoria a la servidumbre o afiadida a ésta.

Naturalmente que la solucidén puede depender de la posicién previa
que se adopte acerca del concepto mismo de la carga real y de la obliga-
cién propter rem (98). Si se entiende que el concepto de la obligacién
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 cabria aplicar ¢l concepto de obligacién
propter rem a la que estamos estudiando. Pero si se entiende que se trata
de una obhgacmn en la que el su]eto pasivo o deudor se identifica por su
titularidad de la propledad o posesion (100) de una cosa determinada, no

{05)  Aun cuando a primera visla pueds parecer que el sepiosle que estodiamos sélo se
da en las servidumbres volundarias, no bay inconveniente en  generalizartn o loda clase de
servidumbre de paso, sen coacliva, legal o :}dql:il'.id:z por usucapion, en eslos casos mediante
cliusula supletoria o tilule poslerior = su wnalitutinn lo que. por olro l.ado también podri
ocurrir en las volunfarias, csle es, que ¢l pocto no figure en el tlulo IOI1‘§|!.|'I.l|l\0, sino pos-
terior; deberd formalizarse on documenic piblico y “en sn, caso inseribirse on el Registro de
Ia Propicdad. :

(96)  Lavnuxt, op. cil., VHE pdgs. 281 y sgtes. Bavonv-Lacaxmixemie ¥y “Wans, op. «il.,
pigs. B84 ¥ sgtes” De ea Viewe. op. cil,’ 1 pig. 643, : : :

(97) Grosso, op cit., phge 238 y sgles, ¥ mmés especialmenic en  pigs. 250 v sgles., ¥
Brasca, dp. cit.,, pag. 399, ’ - .

(98 Vid. Awergaxe-Hassey, «Essai d'une lheoric gencrale de Vobligalion propler rem en
droil posiif francaise, Paris, 195, v nspf:c'mlmciilc en materia de servidumbres, pigs. 45 y sgles.

(99} Vid, NOSez Tacos, Notas a la recensién de la conferenzin de D 14 Tuca sobre: nuevas
modalidades dé Ia “hipoteca; en Revista “General de Legislacidn y. Jurisprudencia; 1047, T: 181,
phg. 64, . oo I

(100) O en general de un dereche reil de goce. ' Lo ot
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habria inconvenicnte en calificarla de este modo { 101) La obligacién
pr optLr rem se diferenciara de la serv1dumb1e en que ésta.implica una
su]ccmn permanente de un fundo mientras que aquélla supone una pres-
tacidén positiva y transetinte. De la carga real en que ¢sta es un peso que
grava al fundo y aquélla sigue siendo una obligacién,-esto es. deber juri-
dico de cumplir una determinada prestacién (102), la carga es permanen-
te y la obhgdcmn 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 relacién compleja en la que
la obligacién es accesoria del derecho real o estd ligada y coordinada con
¢l (104). Para Jerdnivo GonzALEZ estas obligaciones propter rem uenen
un cardcter hibrido: se rigen por el derecho de cosas en cuanto a su na-
clmiento, y por el derecho de obligaciones en cuanto a su desenvolvi-
miento y extincién (105).

No es este momento adecuado para estudiar esta cuestidn por no ser
propia .de nuestra tesis. Diremos tan s6lo que la construccién tedrica de
lJa misma dcpenderd de lo que resulte del titulo constitutivo en el cual
podra ser configurada de una u otra manera, incluso como obligacién per-
sonal individualizada pasivamente en la persona del que fa asume y 5610
en él (106).

En los supuestos en que bien originanamente en ¢l tilo constitutivo,
o bien en acto posterior se pacte que el que en todo momento sea duefio
del predio sirviente (o titular de un derecho real limitado de goce sobre
el mismo) quedard sujeto a la obligacién de costear las obras necesarias
para el uso y conservacién de la servidumbre, no cabe duda de que en este
caso deberd abonar el gasto el que en el momento de producirse sea el
titular del derecho real de goce que 1o 1eg1ume paswamcnte En el caso
de servidumbre constituida por nudo propictario con el consentimiento
del usufructuario, salvo que otra cosa se prevea, se tendrd en cuenta lo

(101) Vid.'l‘homm, «Oneri reale ¢d obbligazioni prapter vern», Separala del «Foro Padanon,
Milapo mnrzc'; 1953, v del misine autor, «Le servitit prediali nel Diritlo Romano», ya citada,
pdgs. 127 y sgles. -

(102) "Broxoi, uLe servitd prediali..», ya cilada, pdg. 127.

(103) Vid. eslas diferencias ¥ olras en Bionoi, «Oneri reali...n v wLle servild prediali...n, yn
ciladas. ’

(104) Vid. Gancis bn Haro pE Govrisoro y Fatcdx Canmemas, en Nola a Banassy, «Insiitu-
ciones de Derccho civils, Bareelona, 1955 1, pég. 115 y Casrix, sDereche civil espaiol comiin
v foraly, 7.0 ol Madrid, 1950, 11, pdgs. 2¢ v 25

(105) CfIr. «Bstudios de Derccho hipolecario ¥ Derecho civils, Madrid 1048, 1, pig. 19,

(106) Cfr. Lavaexr, op, cil.,, VI, pig. 231, Ravonv-Lacaxtiveme v Wanw, op. ci‘t.,
pig. B84, y Braxca, op. ¥ loc cit.
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expuesto en el apartado anterior ¢’) acerca de la distribucién de gasmb
entre uno y otro. Desde el punto de vista activo la obhgacmn es accesoria
a la servidumnbre de suerte que en el lado acreedor se situard al titular
activo de la servidumbre,

Las obras que se puede obligar a costear el su]eto pasivo son: las ne-
cesarias para el uso de la servidumbre; y las necesarias para su conserva-
cién. En uno y otro caso se presupone la falta de toda culpa imputable al
titular active o al pasivo puesto que, como dicen BAUDRY-L.ACANTINERIE y
Wanr (107) st las obras hubiesen sido causadas por el hecho del propieta-
rio del fundo sirviente (hecho culposo o doloso), serfan a su Cargo como
obligacién nacida ex delicto o quasi ex delicto sin necesidad de convenio
explicito para ello; y si el culpable fuese el propietario del fundo domi-
nante, serfa él quien deberfa soportar los gastos de las obras que un con-
venio expreso hubiese impuesto al duefio del fundo sirviente.

Las obras necesarlas para el uso son previas al ejercicio de la servi-
dumbre: por ejemplo un puente sobre un barranco, torrente o acequin
explanacién del terreno en su caso, acoplo de pledrd y ﬁ]acmn de ésta en
el terreno, etc. Las necesarias para la conservacion son postenores al co-
mienzo del ejercicio, se producirdn durante la vida de la servidumbre, por
ejemplo reparacién del puente o de las obras ya efectuadas previamen:
te, etc.

Puede obligarse también el titular pasivo nc ya a costear las obras sino
a realizarlas a su costa, hlpotesm que entendemos cabe en ¢l marco de:
art. 599 con una interpretacién amplia de la expresién «obligado... a cos-
tear las obrasw. Cuando se hubiese obligado simplemente a costear las
obras, lo que serd el caso ordinario, la obra podrd realizarla el titular ac-
tivo y después se resarcird. de su importe del titular pasivo, si bien éste
podrd excepcionar en su caso que la obra realizada no es necesaria para
el uso o conservacién de la servidumbre. Cuando se hubiese obligado
a realizar las obras a su costa, puede plantearse la cuestion de s1 el utular
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 cabria interpretar que «obligarse a realizar las obras a su costan equi-
vale a soportar el costo de las obras, o incluso el costo y la realizacion,
pero que se trata de una obligacién que no priva al titular activo de la
facultad que le confiere el art. 543 (108) del Cédigo cvil, recomendamos,
no obstante, como medida de prudencia que cuando a juicio del titular

(107) Op. cit., pig. 887. .
(108 Y cn csle seniido Drmaxa, op. cit., pégs, 268 v 261,
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activo exista la necesidad de la obra lo notfique (109) al utular paswo
requnlendo]e al mismo tiempo a que las realice a su costa. La falta de
acuerdo acerca de.la necesidad de la obra, deberd ser resuelta judicial
mente.

Por lo demads, la obligacidn se reglra en defecto de pacto, por las re-
glas generales de las obligaciones v contratos, con la particularidad a que
se refiere ¢l art. 599 del Cédigo uv11 y de la que vamos a tratar a con-
tinuacién.

El obligado a costear las obras no sc libra de las mismas una vez sur-
gida su necesidad, por la enajenacién del fundo a un tercero, o por =l
abandono de éste, entendida la palabra en su sentido téenico, es decir, de
renuncia abdicativa. En principio sélo se libera de la obhgaclon por su
uurnphnnmto o por cualquiera de las formas de extincién de las obliga-
clones, Sin embargo, el art. 599 del Cédigo civil contiene una especiali-
dadd sobre este particular. Conforme a él, podra liberarse «abandonan-
do su predio al dueno del dominantes.

No basta el abandono en sentudo propio, en sentido técnico segin he.
mos dicho antes. Is preciso que el abandono sea a favor del duefio del
predio dominante o en general del titular acrive de la servidumbre, Se
trata por tanto de una renuncla traslatlva Y una renuncia rraslativa es
una enajenacidn. -

¢Serd onerosa o lucrauva? No cabe duda que oncrosa puesto quc, te-
ne como contraprestacién la liberacién de la deuda del enajenante :
esto nos lleva a calificar el presunto «abandono» de que habla el Cédigo
civil en su art. 599, de una dacién en pago.

Ahora bien, como nadie adquierc derechos sin su voluntad, serd pre-
ciso la aceptacién del titular activo para que se perfecclone la dacién en
pago liberadora de la obligacién, con lo cual quedaria stempre al arbitrio
del ttular acuvo el liberar o no al deudor, lc que en definitiva podria
hacer superfluo el art. 599 que examinamos, ya que, aun cuando éste-no
existiese, claro .estd que podrian ambas partes ponerse de acuerdo en ex-
tinguir la obligacién mediante la transmisién del predio..

De la redaccién del precepto, aun incorrecta, puede deducirse que la
mens legls es que la liberacién se produzca por el acto unilateral de:
deudor. En este caso eqtendcmns que por la simple oferta de éste (110)

(109)  Fsta nalilicacidn v reguerimicnlo poldef Juicerse-"cn cualguier - forma, pero recomen-
damuos [a forma fehacienic por’ las mayores garaniias que olrece.

(110)  Para Braxcs, op. cit., pdgs. 597 ¥ sgles,, la propuesia de renunzia produce de por
sfy . cl .efecto liberalorio de la obligicion. Duiaxa en cambio, en op. ¢il., piz, 254 rechaza esla
consirnceion por considerar que choca con la propia diceidn del Codigo que habla de verdader
¥ propia renuncin ¥y exige algo mds que una simple ofeeta,
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notificada al titular activo {I11) sin que sea preciso para que la liberacién
se produzca que acepte el ritular activo.

La oferta habrd de hacerse sin reserva de derechos como seria el de
poder seguir transitando por el camino, y ademds deberd hacerse sin con-
diciones.

51 no acepta se liberard el deudor (112) y seguird siendo duerio de la
finca, subsistiendo la servidumbre. Si acepta se producird la adqmsl(:lon
del derecho transmitido previa tradicién en cualquicra de sus especies, y
extinguiéndose la servidumbre por confusidn. La oferta podrd hacerse en
cualquier momento incluso aun cuando por incumplimiento de la obliga-
cién de costear las obras se haya procedido judicialmente al cumplimien-
to forzose, podra hacerse después de la sentencia condenatoria pero. antes
de su ejecucién, en el bien entendido que la liberacién se limitard a los
gastos de las obras pero no a los dafios y perjuicios derivados del incum-
plimiento (113). La aceptacién deberd producn“se en su caso en un plazo
razonable.

La dacién en pago se formalizard en escritura pilblica conforme al
art. 1.280 del Cédigo civil, en su nimero 1.°, y deberd inscribirse en el
Registro de la Propiedad para que surta cfectoa frente a terceros. _

Aun cuando el Cédigo civil habla de propietario, entendemos que lo
que debe transmitirse (u ofrecer transmitirse) no ¢s siempre la plOpleddd
sino en general ¢l derecho mawiz que haya servido de base a la constitu-
cién de la servidumbre (114) y que sirve de base también para identificar
al obligado, todo ello siempre que el derechs matriz sea enajenable (113).

Po la misma razén, aunh cuando el repetido art. 599 del Cédigo civil
refierc el «abandono» al duefio del predio dominante, hay que entender
que cuando son varios los predios dominantes, bien originariamente,
o bien con posterioridad, por divisién ulterior del onginario predio domi-
nante, la oferta de dacién en pago debe dirigirse a todos. El derecho so-
bre el fundo se adquirird por los aceptantes en proporcmn a la diversa
extensién de los fundos dominantes, o en proporcién a las cuotas que ha
traducido la divisién del predio dominante ¢n su caso, en el bien enten-
dido que ]a parte correspondiente al que no acepte acrcce a los otros (116).

(111) Por las razones va cxpuecstas recomendamos la forma febaciente. -

(112). Se irata de una liberacidn lolal de su obligation gue comprende no sdlo los gaslos
ya surgidos sino los que pudieran producirse en lo sucesivo.

(113) Cfr. Grosso, op. cil., pig. 266.

(114) Por argumento de pari ralione o analogis.

{115} Para I\Tlr\‘\"IELLE, op. cil., pig. 481, puede scr rechazado el wabandono» si el predio
sirvientie esld hipolecado a menos que el propielario que haga el «abandonon proporcione
crucidn. ) .

(116) Cfr, Gnosso, op. cil. pigs. 262 y sgle.
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En este dltimo caso, la servidumbre a favor del no aceptante subsisti-
ra sobre ¢l predio que ya pertenece a los otros ntulares (en propledad
nsufructo, etc) los cuales en cuanto tales coutulares del derecho real so-
bre el predio sirviente, matriz de Ia servidumbre, serdn sujetos pasivos de
ésta. Pero la obligacién de costear las obras se habrd extinguido confor-
me al art. 599 del Codigo civil. :

Y en fin por ser la obligacién de costear las obras, dr,de el punto de
vista acHvo, accesoria de la servidumbre, cua]quwla que sen ¢l derecho
sobre el predio o predios dominantes que sirva para determinar al titular
activo de la servidumbre, se habra de dirigir la oferta de dacidn en pago
en todo caso al titular o titulares activos de la servidumbre (117). Cuando
dicho derecho pertenezea en comunidad a varios titulares, en cuanto- al
régimen para la aceptacién por parte de éstos, creemos deberdn someter-
se a lo dispuesto en el art. 398 del Cédigo avil.

Desde otro punto de vista, si en el derecho real sobre el prcdio sirvien-
te que determina la tirularidad pasiva hay comunidad, serd preciso la
unanimidad de todos los cotitulares pasivos para realizar el llamado acto
de «abandonon, por aplicacién analégica del art. 397 del Cédigo cival,

Un aspecto interesante de los efectos del llamado «abandono liberato-
riov es el de la posible actuacidn de los derechos de prefewnn, adquisi-
cidn que la Ley concede para clertos casos de transmisiones onerosas y

ue no dudamos pueden tener efectividad en este caso dada la narurale-
za del Hamado «abandono liberatorio» en nuestra opimidén (118).

Cuestién que ha preocupado a la doctrina cientifica es la de si es re-
nunciable el derecho llamado de «abandono liberatorio». La mayorfa de
la doctrina cientifica se inclina por la solucidn afirmativa ante la consi-
deracion de no ser la renuncia contraria al orden piiblico ni en pel]umw
de tercero, pero cuidando de resaltar que en este supuesto la obllgacmn
de costear las obras serd puramente personal, no rendrd el cardcter de
obhgacmn propten rem que en los casos generales le atrtbuiamos.

Por dltimo, réstanos examinar si el «abandono», o, mejor “dicho, si la
transmision del derecho del titular pasivo en dacidn en pago, debe com-
prender todo el predio sobre que recae su derecho o sélo el lugar de ejer-
cicio de la servidumbre. Sobre esta cuestidn hemos adelantado unas ideas
al cseudiar el ptoblcma de si la servidumbre grava todo el fundo o sélo
el lugar de ejercicio (119). A lo alli dicho nos remiomos y en apoyo de
la solucidn propugnada de que basta referir ¢! Hamado «abandono libera-

(L17) © Sobre esla cuestidn vése (Grosse, op, cil,, pdgs. 263 v sgles. )
(118) Por cjemplo el retracto de colindantes en s ease, el lanfco y retraclo’ enfiltulico
si sc lratuse de «abandonos olorgada o que prolendicre olorgar-el enfilenla.

(119 Vid, Capitulo VI aparfido 1, o) y Roca Juax, 050 v coc. ¢il,
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torion no a todo el predio sino.sdlo al lugar de ejercicio -en su caso (120)
que es el que concreta el gravamen de la servidumbre afiadiremos aqui
que dicho resultado en definitiva puede conseguirse segregando dicha por-
cién del fundo para que forme finca independiente y concretando a ella
el «abandono» puesto que el resto queda libre (121) a cuya interpretacién
no se opone el art. 599 del Cédigo“civil puesto gue éste dice que «...el due-
no del predio sirviente... podrd liberarse... abandonando su predio...»
pero no dice que para toda clase de servidumbres se deba abandonar fodo
el predio. El precepto se pronuncia en términos generales v debe enten-
derse que quiere decir que cuando la servidumbre se ejerce “sobre el ente-
ro fundo debe «wabandonarse» todo él, mientras que cuando la servidum-
bre se localiza basta «abandonar» el lugar de ejercicio {(122)..

Ademds, y esta razén resalta cuando el predio sirivente es de mucha,
extensién y valor, serfa absurdo que el duefio del predio tuviera que des-
prenderse de tode el fundo por no tener que sostener la carga de una ser-
vidumbre localizada. En la mayoria de los casos, el valor del resto del
fundo serfa desproporcionadamente . superior al de la carga que tuviera
que soportar, por lo que el llamado derecho de abandono serfa iluso-
rio-(123) ya que nadie lo ejercitarfa con tamafio perjuicio. Hay que pen-
sar que el legislador no ha querido tamafia expoliacidn para el ttular
pasivo de la servidumbre, que significaria o podrla significar un verda-
dero enriquecimiento injusto para el titular activo. g

Y en fin, en la duda (124) debemos inclinarnos por el principio de Ia
mayor libertad del fundo sirviente que conduce a aceptar nuestra inter-
pretacién (125).

¢’) El titular pasivo responderd de los daflos y perjuicios que origi-
nase al 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 infraccién o acto originador del menoscabo haya sido realizado o cau-

(120) En el mismo senlido Lavnent, op, cil,, VI, pig. 233, Bavony-LacasTineric y WanL,
op. eit., pig. 885, MinvisLLe, op. cit., pdg. 482, en donde recoge una senlencia del Tribunal
de Besangon de 15 de noviembre de 1903 gue confirma esle criterio, y en este sentide también
el art, 1070, pirrafo 2.0 del vigenle Cddigo civil italiano de 1942

(121) Cfr. art, 535 Cédigo civil.

(122) En esle senlido Dr rna Viem, op. cit., I, pigs. (46 y 647,

(123) D& rLa ViLLg, op. cit. I, pdg. 648,

(124) No debe olvidarse que foda la maderia relaliva a servidumbre es de interprelacién
restringida en sealido favorable al predio sirvienle pueslo que priva de libertid a csle predio
que por naturaleza es libre (Prcenrus, op. cit., I, pag. B3), ¥y en esle mismo' sentido la ju-
risprudenciz de! Tribunal Supremao.

(125) Muciws ScauvoLs, op c¢il., X, pag. 782, reconoce que &sla debicra ser la prudenle
interprelacion, pere afade en la pigina siguiente que este criterio no es cl del ari, 509
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sado por €l 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 infraccién (por ejemplo por tercero
a quien autorizase a cruzar, por su fundo y a través del lugar del paso, un
canal que impidiese el trdnsito, o por arrendatario que obrase conformie
a las cldusulas del contrato de arrendamiento), sin perjuicio en su caso
de la responsabilidad de estas personas,

En todo caso, ¢l responsable no sélo debe ser condenado a la indem-
nizacién de dafios y perjuicios, sino ademds, en su caso, a hacer cesar el
hecho o sltuacién productoras del menoscabo, o 10grarlo a su costa,

2. —-—A?pecto acituo. —a) Derechos del titular activo,

a’) Il prlmr_ro y mids importante es ¢l de transitar por el fundo sir-
viente a través del lugar determinado para C’]Et‘ClCIO del paso, o a través
de cualquiera parte del dicho fundo sirviente si asi se hubiera determina-
do en el titulo constitutivo.

Si ¢l paso es permanente, en todo momento se podrd efectuar. Si po:
el contrario sc¢ concedid para las necesidades cel cultivo y para extraccion
de cosechas del fundo, ¢l cjercicio del derecho de transito tendrd las limi-
taciones de tener que concretarse a dicha finalidad y durante ¢l tiempo
que para ello sea preciso.

El derecho al trdnsito lo tiene sblo el titular actuvo de la servidumbre.
pero podrdn gozar de la misma los titulares de dercchos. reales de goce
del predio dominante, por servir el paso de instrumento a dicho goce (127)

Ademds podran transitar por.el fundo sirviente las personas al servi-
cio de unos u otros (128) y las que tengan alguna relacién con las opera-
ciones de cultivo de la finca como pueden ser: 1ngemeros agrénomos, pe-
ritos agricolas, compradores de cosecha que se personan a recoger los fru-
tos, etc., etc., todo ¢ello cudndo ¢l paso se concede tan sdlo para las necesi-
dades del cultivo y extraccién de cosechas. El mismo criterio regira cuan-
do el paso se concede para atender necesidades del fundo dominante tales
que se producen con intermitencia, si bien refiriendo la relacién antes exi-
gida a la necesidad concreta de que se trate, que puede ser muy variada.
Si €l paso hubiera de ejercitarse exclusivamente por el titular activo, en la
mayoria de los casos quedaria sin satisfacer la necesidad a que el paso
atiende, necesidades de cultivo v recoleccién u otras, que exige la inter-
venctén de otras personas distintas a la del referido titular (129).

(126 Cir. art. 1.903 y sgtes. del Codigo civil.

{127y Cfr. art. 479 del Cddigo civil para el usuiruclo.

(128) Servideres de la posesidm, Vid. sobre este conceplo Pimkez y Arncunn, noias a Wourr,
op. cil., pags. 37 y sgles.

(129) Aperte de Ia posibilidad de considerar a dichas personas servidorns de la posesién
del titular active o de aplicarles la idea del mandalo,
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Cuando el paso se concede para todas las necesidades del fundo domi-
nante, podrdn ejercitar el trinsito ademds de las personas antes indica
das, todas aquellas que tengan alguna rclacién con el predio dominante,
sea cual fuere aquella, e incluso los terceros extrafios al fundo que por
cualquier razén deban dirigirse a él, por las razones antes indicadas y
porque se hmitarfa el goce del predio dominante si se restringiese el nu-
mero de personas que puede arectbirs el titular activo en su medlo

Ahora bien, si ¢l ritular paslvo les clerra el paso, o lo obstacuhza a al-
" guna de las referidas personas, solo p()dla c]ermta1 la oportuna accién
contra ¢}, el titular activo, porque sélo €l tiene el derecho real de servi-
dumbre de paso, o personas que tengan derecho a gozar de dicha ttula-
ridad por tener derecho que les faculte para ello como el usufrucruario
del predio dominante (130).

Naturalmente que el titular activo puede transitar solo o acompaitado,
y puede Ir a pie, a caballo, 0 en un carro, automévil o cualqmer clase de
vehiculo siempre que dadas las circunstancias del prc,d1o sirviente y la
anchura y caracteristicas del paso lo permitan y sin que con el medis
utilizado para el transito se ocasione dafio *]guno al pre(ho sirviente, y
todo ello ademds, salvo limitacién expresa contenida en el titulo const-
tutivo (131). Asi tratdndose de un pasillo de un metro treinta centime-
tros de anchura, no cabrd la utibizacién de vehiculo como tampoco aun
stendo mayor su anchura si el pasﬂlo estd Provisto de gladas que impi-
den la circulacidn de vehiculos o st cualgquua que fuesen sus dimen-
siones, No esta prevmto para ¢l paso de vehic ulos. La costumbre del lugac
y la propia posesién, contribuirdn a ‘fijar estos extremos.

El derecha es de transitar, no de pascar (132), porque sélo la utilidad
del udnsito se concede con la servidumbre de paso.

¢Puede transitar a cualquier hora? Si el lugar de c]uc1c1o es lugar
‘1b1f-:rto considera TourLier indudable que ¢l paso puede ejercerse a cual-
quier hma (133). La cuestién se plantea cuando se trata de pasar por lu-

(130)  Vid. arct, 479 Cdd. wiv,

(131 Crr. arl, 542 Cal. civ. vy peorque sobre todo cmndo Lo distancia inlermedia es gran-
de, debe considerarse hoy necesavio el uso de un vehiculo, ¥ aun na siende mucha la dis-
tancia al cumino pithlico, si para aleoder dns necesidades del funda hoy se requicre cl uso de
vihiculos, & i no pueden estimarse salisfechis aguéltas pese o Tn conecesion del paso i no s:
permite el trinsilo por & de los citados vehiculos. Pidngese on las diffcullades a gquae «avia
Tngar el no dejar transitar al traclor agricolu con el que se realizan las faenas del emlivo, o
ab camidn en ol que se cargan los fratos de Tn cosechn dg la finen, o of abong para elln ¥
hasta ¢l propio avlomovil dle fuvismo con el gue el dilodar aclivo se divige o Ia finean habitual-
menfe. Y razones andlogas pedreian invocarse cuanda en of prodio dominaule s llavy o rabo
nna explolacion indusirial. '

(132) Cfr. Cagrovta, op. cil,, g, 233.
(133) Op. cil., 1, pig. 1 &
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gar destinado a sex cerrado por seguridad del propietario o por seguridad
ptblica, y mds concretamente cuando se trata de pasar por casa habita-
da durante la noche. CaEroLLa entiende que cuando el paso nocturno no
puede ser sospechoso o bien no exista algin temor o peligro, deberd 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 habra que acu-
dir a la costumbre del lugar y al estado que resulte de la propia posesion.
Pero creemos con Tourrmer (136) que aun en los casos en que se haya fa-
cultado el paso nocturno en el titulo, el titular activo podrd ser obligado
a utilizar una Nave a fin de no dejar la puerta abierta.

El goce de la faja de rerreno que concreta el gravamen de la servidum-
bre, correspondiente al titular activo de ésta, se halla limitado a obtener
la uuilidad del trinsito. En ningiin caso, obvio es decirlo, atribuye al titu-
lar activo su propiedad, ni siquicra ¢l goce gencral de la misma. De ahi
que no podrd percibir los aprovechamientos (distintos a la utilidad del
trénsito) que dicha faja de terreno fuese susceptible de proporcionar. No
podrd aprovechar los pastos, ni depositar materiales sobre ¢l mismo que
obstaculicen el trdnsito al que también tene derecho el titular pasivo y
al que puede tener derecho un tercero, ni serd él quien en su caso cobre
derechos de peaje, sino el titular pasivo, que sxgut siendo el titular del
goce general de la faja de terreno con la limitacién que supone la existen-
cia de la servidumbre. .

b) Puede ademds realizar a su costa en el predio sirviente, las obras
necesarias (137) para el uso y conservacién dc la scrvidumbre (138). Es-
tas obras podrin consistr, cuando el paso sea permanente, en cubrir de
grava el terreno destinado al paso, adoquinarlo e incluso asfaltarlo (139).
ocupdndo para ello temporalmente incluso parte del fundo sirviente que
estd libre, s1 preciso fuere, pero hacicndo la obra en el tiempo y forma
convenientes a fin de ocasionar la menor incomodidad posible al duefio

e e 1

{134} «Tratltalo intorno le servili civili ¢ rusliche secondo la Dolirina pia corty de’ Leggisli
e specialmenle dell” Iluslriss. Sig. Conte ¢ Cavalicre Bawroromso Civoria... Parle Prima. Ber-
gamo, 1786, plgs. 243 y sgle.

(135} Op. y loc. cik.

(136} Op. y loc. cil.

(137) Sobre el conceplo de mnecesidad de la obra, vid, en esle Capitule, ap. 1, ¢). Obliga-
ciones, '
(138} Articulo 543 del Codigo civil. °

(139 TDara 2l supueslo en que ol tilular pasivo se hubicse obligado s rostear dichas obras,
vid. e¢n esle Capilulo, ap. 1, ¢). Obligaciones d'.

N\
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del predio sirviente o a los utulares del goce general de dicho predio (140).
Cuando ¢l paso es temporal, para concretas necesidades del fundo domi-
nante, en. que por definicidén no se crea una via permanente, no podrd ha-
cer obras que establezcan dicha via permanente, y si por cualquier razén,
como serfa por lluvias, inundaciones, etc. precisase alguna obra para per-
mitir el trdnsito en las épocas que exijan - las necesidades concretas del
fundo (por ¢jemplo, obras que permitan superar el Inconveniente del
fango: grava, manojos de lefia, etc.) deberd retirarlas una vez que la ne-
cesidad del transito 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 sélo estd limitado al titular pasivo en las épocas en que el trin-
sito se puede realizar, pero no en el tiempo restante.

Las obras deberd realizarlas de suerte que no altere la servidumbre n1
la haga mds gravosa, y deberd para cllo clegir el tiempo y forma conve-
nientes a fin de ocasionar la menor incomodidad posible al titular pasi-
vo (141). La eleccidn, en principio, deberd hacerla el titular activo (142).
Mucius Scarvora (143) después de reconocerlo, entiende que ha de de-
signarse de comiin acuerdo de los duefios (del predio dominante y del
sirviente) la forma y tiempo de hacer las obras, por cuanto que si ¢l dei
sirviente estima que no le convienen las sefialadas por el del dominante
éstas no podrdn realizarse sino mediante la oportuna resolucién judicial
decisiva de la contienda que surgird entre éllos (!44) Sin embargo, cree-
mos con DE La VILLE (14’3) y Branca (146), que si bien es prudente y
conveniente dar el preav1so por deferencia que 1mp0ne una buena.vecin-
dad, y porque puede evitar cuestiones, no es necesario hacerlo: la ley no
ha querido poner trabas a la act1v1dad humana con formalidades ]udlcm-
les .0 convencionales inneccesarias. Claro estd que si el atular pasivo esti-
mara que hay lesién en sus derechos por infraccién de lo dispuesto en el
art. 543 del Cédigo civil, podrd 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 realizacién de las obras: Si la obra se ha de realizar en

(140)  Cfr. art, 543 en relacidn con e 565 ambog del Cdd, civil,

{141) Cfr: art. 543 del Cad civil. .

{142) Cir. art. 543, parrale 2.0 Cod, civil,

(143) Op .cit.,, X piy. 461.

{(144) Butera, en «Delle sorvila stabilile per fallo dell'uomas en <M diritlo civilé: ilalihnoe
secoude la delirina e.la giurispradenzas 2 ¢ura & P, Fione ¢ conlinualo da B, Buyuear, parie V,
ol. 1T, Torino, 1938, 3.2 wl., pigs. 642 y sgle., entiende que el duciio del predio dominanic
debe dar aviso al del sivviente antes de empezar las obras.

(145) Op. cit.,, I, pig. 631

(146) Op. cit., pig. 590
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un edificlo destinado a vivienda, convendra hacerla de dia’ para no tur-
bar el descanso de sus moradores en la noche; s1 hublese enfermos gra-
ves cn €l, se csperard que pase el momentd critico; “como’ dice D La
ViLLe (147) es ésta una tegla de humanidad, ademas de serlo de buena
educacién, y a la que una persona civilizada no se puede sustraer.

L eleccidn debe hacerla el titular active. Pero cuando éste es el due-
fio del predio dominante v sobre dicho predio recae un derecho real de
goce que implique o lleve anejo el uso de la servidumbre se observarin
las reglas del cor respOndlente derecho real acerca de la facultad de vead-
zar obras o reparaciones en la cosa objeto del derecho. Asi, en el supues-
to del usufructo, correspondera al usufructuario la eleccién cuando se
trate de reparaciones u obras ordinarias precisas para el uso de la servi-
dumbre (148) y al propietario st de reparaciones extraordinarias se tra-
ta (149), entendiendo por ordinarias, conforme al arr. 500 del Cédigo
civil, las que exijan los deterioros o desperfectos "que procedan del uso
natural, me]m dirfamos normal, de la servidumbre, y que sean ll’ldlspen-
sables para su conservacién. Para el caso del uso y de la habitacién, serdn
aplicables las mismas normas a virtud de lo dispuesto en el art. 528 del
Cochgo civil en relacidn .con el 527, parrafo 1. del mismo, con la espe-
cialidad del pdl’rdfO 2.° del art. 527, conforme al cual, si el usuario s6lo
percibiera parte de los frutos o el habitaciomsta parte de la casa, no de-
herd contribuir con nada, siempre que quede al proplerarlo una parte de
frutos o aprovechamientos bastantes para cubrir los gastos y cargas, ¥ st
no fuesen bastantes suplird aquél lo que falte. Si hay varios cotitulares
pr01nd1v1so regird la norma del art. 398 del Codlgo (_]Vll es dear, SCI‘d
preciso el acuerdo de la mayona

El ntular activo no estd obligado a indemnizar al pasivo por la inco-
modidad que experimente éste durante la realizacién de las obras cuando
esta incomodidad no pudiéera ser evitada usando la diligencia media de
buen padre de familia, v ello porque la facultad de realizar las obras (con
fa consecuencia de la incomodidad para el trular pasivo en su caso) for:
ma’ parte del contenido de la servidumbre conforme al art. 543 del Codi-
go civil. Pero cuando esta incomodidad o dafio hubiera podido ser evita-
do, cabru cmgn indemnizacién, De ahi la convenlencia de que el utular
activo, aun sin ser preceptivo, no sélo dé el preaviso al-utular pasivo, sino
que obtenga de éste el consentimicnto & la forma y nempo ‘de 1a obra,
que le eximird de responsabilidad por cualguier incomodidad {150).

) (47 Op. ¥ loa. oid,
(148} Cfr. arl. 800 Codigo civil,
(149) Cfr. arl. 501 Chdigo civil.
(150) TFn cste senlido Braxeca, ap. cil., pig. 500,



D-376 o : - - I'rancisco Lucds Ferndndez

') 81 las ramas de los drboles del predio sirviente estorbaran el paso,
podra el titular activo cortarlas por sf mismo, y la misma facultad tendr
respecto a las raices de dichos drboles que estorben el paso. No serd apli-
cable a este supuesto por analogia el art. 592 del Cédigo civil, va que exis-
te una norma especial cual ¢s la del art. 543 de nuestro primer Cuerpo
legal: el dueno del predio dominante (o en general el titular activo de
fa servidumbre), podrd hacer a su costa en el predio swuiente, las obras
necesarias para el uso y conservacién de la servidumbre; el drbol cuyas
ramas o raices estorban, forma parte integrante del predio sirviente (151)
y en csa parte podrd hacer la obra consistente en su poda ¢ corte de ramas
y rafces que estorben, y en cuanto estorben. Serfa absurdo reconocer a di-
cho ritular activo derecho a construir puente, allanar ¢l terreno destina-
do al trdnsito, y hasta derribar los drboles sitos en la faja de terreno des-
tinado al trdnsito, lo que es indudable conforme.al art. 543 del Cédigo
civil en cuanto dichas obras son necesarias para el uso o conservacién de
la servidumbre, y no reconocerle en cambio el derecho a cortar dichas
ramas o raices que estorben-el paso. Refuerza la interpretacidn el articu-
lo 542: «Al establecerse una servidumbre, se entienden concedidos todos
tos derechos neccsarios para su uso». Ante la negativa u oposicion del ti-
tular pasivo que desconociese este derecho del activo, claro ésta que debe-
rd ejercitar la oportuna accién ante el Juzgado competente. ‘

Ahora bien, en los supuestos de localizacién del paso, de suerte que
el lugar de ejercicio absorba el gravamen de la servidumbre, respecto
a los drboles sitos fucra de este lugar, aun dentro del predio sirviente {en-
tendida csta expresién en sentido lato), o en predios vecinos. serd aplica-
bie por analogia lo dispuesto en ¢l art. 592 del Cédigo civil. '

Por razones an;ilogas, podra el ttular activo retirar del camino el ar-
bol del predio sirviente abatido por el viento.o por otra causa sobre €l.
~ Pero tanto en uno como en otro caso, la lefla resultante del corte de
las ramas o raices, o ¢l drbol caido, debera dejarlos fuera del camino o faja
de terreno dcstmado al transito, pero dentro del predio sirviente y en el
punto que menos dafio cause, a disposicion de quien tenga derecho a ellos.

d) La existencia de la servidumbre no sélo no limita la propiedad
del fundo dominante (0 en términos amplios los derechos de goce gene-
ral de éste), sino que estd encaminada a incrementar dicho goce al que en
clerto modo sirve de instrumento. Por ello creemos que puede realizar
en el predm dominante toda clase de obras que podria realizar sl no exis-
ticse la servidumbre, aun cuando las mismas lleven consigo una mayor
intensificacién del trdnsito, por ejemplo creacién de almacenes que trai-
ga aparejada un mayor trifico de vehiculos, construccién de nuevos edi-

(1561) Cfr. art. 334, o0 2 (el Codigo civil.
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fictos 0 mayor elevacién de los existentes destinados a vivienda o a otros
usos que impliquen el paso de un mayor nimero de personas, transfor-
macién del cultivo haciéndolo mds intenso, etc. Ante la falta de norma
expresa prohibitiva, creemos inaplicable ¢l criterio de la doctrina y juris-
prudencia italiana, que en base del art. 646 del Cédigo civil italiano de
1865 (152), y después y en la actualidad, en base al art. 1.067 del Cédigo
civil italiano vigente de 1942 (153) prohiben al ducfio del predio domi-
nante la realizacién de tales obras (154). La mayor intensificacién de
trafico, de por sf, no hace mds gravoso el uso de la servidumbre. v ni si-
quiera es tenldo en cuenta para fijar la indemnizacién segin vimos en su
lugar oportuno (155), por cuanto que para elly no cuenta el mayor benefi-
cio que pueda tener el titular activo sino el perjuicio que sufre el titular
del goce general del predio sirviente, y éste, tratdndose de una via per-
manente, no experimenta dafio con ¢l mayor trdnsito sino con la pnva-—
cién del goce general de la faja da terreno destlnddd al transito, y si el
paso cs temporal, ¢l dafio hay que referirlo a la privacién temporal dz
dicho goce. Por otro lado, piénsese que puede llegarse al resultado de una
mayor intensificacién del trdnsitc multiplicando el nimero de titulares
activos mediante la constitucién de comunidad sobre el predio dominan-
te, o por la divisién de éste {156).

Claro estd que cuando el paso se da para atender necesidades intermi-
tentes del predio dominante, como ocurre con el paso para labores agri-
rolas previsto en el parrafo 3." del art. 564, no podra el titular active, me-
diante la creacién de mayores nccesidades en su predio, transformar en
p(—:rmanente el paso concedido con cardcter temporal sin cumplir en su
caso los tramites precisos para la constitucién de esta SE!‘VIdumbie entre
cllos el pago de la conespondlente indemnizacién.

¢) ¢Puede variar el lugar o forma de e}t,rucm? Falta en nuestro De-
recho un precepto expreso como el del parrafo 4." del art. 645 del Cédigo
civil italiano de 1865 (157) sustancialmente reproducide en ¢l parrafo 3.
de] art. 1.068 del Cédigo civil italiano de 1942, que autoriza expresamen-
te al duefio del fundo dominante a la variacidn del lugar de ejercicio

(182) Scgtn dsle, «Quien Liene un dderccho e servudombre, o poede  wsar de & sino
conforme ol tilulo o @' su posesion, \ sin gue fanlo enoel fundo \il\'unl(‘ cuanto en el domi-
nanle puedn bBacer innevaciin alguna que hago iy gravosa I lmnllc ion del primeros,

(183) Conforme ab cual «El propiclario del Tundo deminanie no jlll(.l](_, hager ionovaciones
que hagan mds gravosa la condicion del fundo sirvienlo.—E| propi(zt:n‘ie del Tundo sirvienic
no ]mulx_ hacer nala que liends a disminuir ol ejercicin ale L serviduiabre o o lacerlo més
incdthodon, o
©OT(154)  Vid. Rame, op. cily, pags. 575, 577 v sgles. v Buanes, op. ¢il., pdy. 57Z

{155} Vid. Capitulo ¥, aparlado B,

(186) Gfr. art. 535 God. civil, parralo 2.0,

(157)  ¥Nid. wela nidmero 65 cn ooste Capitulo,
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cuando pruebe que dicha variacién le proporciona notable ventaja y no
produzca dafio al fundo sirviente. Manresa (158), interpretando cl articu-
lo 543 del Codlgo civil, entiende que podria concederse al propietario del
fundo dominante un derecho parecido al que otorga el art. 545 del Cé-
digo civil al duefio del predio sirviente, cuando la variacién de la servi-
dumbre en cuanto a su forma o°lugar beneficiase al propietario del predio
dominante sin causar el mas minimo perjuicio o mncomodidad al duefio
del otro predio Reconocemos que asi deberia admitirse y que esta inter-
pretacién estd mds en consonancia con ‘el principio de solidaridad social.
Mejor nos parece la argumentacién de Laurent (139) interpretando el
arr. 702 del Cédigo civil francés (160) en relacién con el art. 701 de dicho
Cuerpo legal: La ley permite al duefio -del predio sirviente la variacida
del lugar ¢acaso no debe ser igual la condicién de las partes? ;hay razén
para recusar a uno lo que se concede a otro? Se invoca —dice— la letra
del art. 701 pero ¢l silencio de la ley es en general un criterio poco vilido
para la decisidn. Se opone también —anade— que los tribunales no tie-
nen facultad para modificar los titulos: precisa para ello el consentimien-
to de las partes o una norma juridica; pero ¢n materia de servidumbres
la ley se aleja de este principio: el art. 702 concede al duefio del fundo
dominante el derecha de hacer innovaciones que no agraven 1a condicién
del fundo sirviente y el art. 701 permlte al plOPlLtal’lO del fundo sirvien-
re pedir una variacién en el e]crc1c10 de la servidumbre. Fs 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 sc
puede cambiar a instancia del propietario del fundo sirviente, se debe
conceder, por analogia, el mismo derecho al duefio del dominante.
Insistimos en la bondad del razonamiento cxpuesto, pese a no haber
sido acogido por la jurisprudcncia francesa (161), pero creemos dificil se
pueda esgrimir con éxito en nucstra Patria por cuanto si bien ¢l art. 702
del Codlgo civil francés permne al duefio del predio dominante hacer

(158} Op. cil., IV, pig (48

(159y  Op. cit., V1L, pag. 251,

(160) «Por su parfe —rice osle arifcule— guien  licoe un aderccho de servidawbre oo
puede usar de €l sino con arreglo al titule, sin poder hacer ni cn ¢l fundo sirviente, ni en ¢l
domininte, variacidn que agrave la condiciin del primercs.

(161) Expresamenle lo rechazan las senlencias del Tribunal de Casacidn francés de 16 de
mayo de 1838 v de 21 de encro de 147, Esiy Aabima declara gue suna vuriacion en Ll posicidn
o asenfamicnto de una servidumbre de paso afeela a la misma servidumbre ¥ no s6lo a su
ejercicio : en consecruencia el propielario del fundo dominznte no puede sin la aulorizacién del
del  sirviente  justificar  la variacion :11(?g:mdo la ausencia de agravacion. Vid, Mmsvisuue,
op cit., pdg. 465, ¥ del mismo avlor, «Dictionaire <des uonslruc?ions—Supldn'mm. a la Treizieme
ed. Parfs, 1959, pig. 79, : :
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variaciones en ¢l fundo dominante o en el sirviente gue no agraven la
condicion de éste, en el art. 543 dec nuestro Cédigoe civil no solamente se
prohibe al duefio del predio dominante hacer més 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 sirvicnte, las obras nece-
sartas para el uso y conservacién de la servidumbre, pero con dos limita-
ciones: 1* No alterarla (aun cuando esta alteracién sea beneficiosa),
2. No hacerla mds gravosa.

Por ello, y ante lo justo vy progreswo de 1a solucién doctrinal afirma-
tiva de la p051b111dad de variacién, creemos conveniente una reforma de
los articulos 543 y 545 en términos que no dejen lugar a dudas sobre la
admisibilidad de la solucidn propugnada.

f’) El duefio del predio dominante puede dividir el fundo y trans-
mitir la propiedad de las diversas fincas surgidas de la divisién a perso-
nas distintas. Para este caso, el art. 535 del Cddigo civil, después de sen-
tar la regla general de que las servidumbres son indivisibles v regular la
aplicacién del principio al supuesto de divisidn del predio sirviente (163)
dispone en su parrafo 2.°: «Si es el predio dominante el que se divide en-
tre dos o mds, cada porcionero puede usar por entero de la servidumbre,
no alterando el lugar de su uso, ni agravdndola de otra manera». Es de-
cir, el contenido de la servidumbre no ‘se fracciona con la divisién, no sec
distribuira el tiempo de paso entre las diversas fincas surgidas de Ia divi-
si6n. Cada porcionero podrd transitar en la misma forma, en los mismos
wérminos en gue lo hubiera hecho el propietario Gnico 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 fené-
meno de multiplicacién de la servidumbre en el sentido de que en lugar
de una sola servidumbre y de una sola accién de servidumbre exisuran
varias en lo sucesivo, cada uno de los porcioneros serd titular de diversos
derechos auténomos de servidumbre de paso aun cuando el contenido

" serd el mismo. Como dice MoLitor, habra tantas servidumbres distintas
cuantos sean los fundos distintos resultantes de la divisién, exactamente
como si desde e] comienzo la servidumbre en vez de ser constxtulda para
todo el fundo, hubiese sido constituida en provecho de cada una de sus
partes, solucmn que ya encontramos en el Digesto, en un texto de CErso

(162) Yo esle senlido debe enlenderse lin cxpresién wduefio del predic dewminantes,

(168) De esle supuesto no: ocupamos mbs adelanbe.
(164} En general €l dilular anice del derccho de goce general del predio antes de Ja divi-
sion del mismoe derecho, & cuye supuecsto, con los dehides temperamenlos, es aplicable lo ox-

puesto on el fexto sobre la divisidn de ln propicdad.
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(D VIII 6, 6) conforme al cual «8i divisus est fundus inter socios regio-
hibus, quod ad servitutem atrinet, quae ei fundo debebdtur peundc est,
atque si ab initio' duobus fundis debita sit» (165). En consecuencia, en lo
sucesivo, deberdn ser tratados como tales derechos de servidumbre auté-
nomos, y por ello la extincién por no uso de uno de estos derechos de
servidumbre no afecta a los otros, que contindan subsistiendo, y el modo
en que e]ercue la servidumbre uno de los nuevos titulares actives no
afecta tampoco a los demds que podran seguir ¢jercitindola en la m1sma.
forma o modo (166).

El Cédigo en el art. 535 exige tan sélo que los nuevos titulares actvos
no alteren el lugér de uso de la servidumbre ni agraven la servidumbre
.de otra manera

Por ello los nuevos titulares déberan segun transltando por el mismo
lugar scfialado en su caso para el ejercicio de la servidumbre de paso, y
ajustandose ‘a las restricciones pdctddas o fijadas en el titulo constitutivo
o que resulten de la posesion s1 se hubiese adquirido por usucapmn

Esta regla debera 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 divisién lindara con el
predio sirviente, no p{)dl’d prLtender el nuevo titular activo abrirse caml
no a través del fundo sirviente hasta cnlazar con el lugar de eJe1c1c10
del paso preestablecido. La norma del parrafo 2.° del art. 535 del Cédigo
civil deberd ser también respetada: no podrd alterarse el lugar de uso de
la servidumbre. ‘

Ante la ausencia en nuestro Derecho de una norma andloga a la del
ltimo inciso del paragrafo 1.025 del B. G. B. alemin conforme al cual
«St la servidumbre sélo redunda en beneficio de una de las parcelas, se ex-

{165 Mocrron, «fa possession. Ta rvevewdicalion, fa publicicnoe ol les servilwdes e Droit
Romuin avee les rapports  enlree 1o logislation romaine ol e Droit Romain-Cours  profossé
a PUniversilé de Gand par.. ¢l pnblid@ sur les mannserits de Vanleur, apres sa cmochks, Parls,
1852, pips. 327 y sgle. Véase twmbidn Braxea, «Connendario del Codice Civile a cura 41 A,
Scinloja e G. Bramca, Libroe lerzo, Della Propricld  (avk, 957-1.000), 22 wl. Bolagna, 1959,
pdgs. 603 y sgles.; Biowm, op. eil, pig. 173; RBuen op. cil, 11 -pig, 592 Mucivs Seapvona,
op. cil., X pigs. 341 y sules. N ) o

(166 1 juriseensullo Cuuso en ¢l lexle oilwla (D0 VHI, G, ) ,‘H)"I]‘I:;;IIIIL'] cmullipiicir
la servidombre cusndo el funde dominanie s lividide no implica  autmenlar s carga del
Muwlae sivviende? Y ¢l propio jurisconsulle respomle que lejos de perjudices al funde gravado,
o mnltiplicacidn de Ia servidombre lo s, por ¢l contrario, faverzhle, ya “que st ccada propic-
lario de! funde dominanle cjerse la servidumbre (]cspuésl de ]Il'di\'i&‘i;_‘)ﬂ) na la conscrva mis
que’ para &, para la porcidn que le ha' sido adjudicada, wionlras que oo el estado & indivisin

el gjercicie de uno solo eonzerva el derecho de ledos. Vid: Movrros, upf Cil‘.,"ljﬁgi. 328
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tingue para las demds parcelas» (567) dada la forma de pr1e3drse el
citado precepto del pérrafo 2.° del art. 535 de nuestro. Cédigo civil hay
que concluir que los duefios de las palcelas surgldas de la divisién ten-
drin derecho a usar por entero de la servidumbre, aun cuando este. dere-
cho se vea obstaculizado tcmpmalmcnte por la forma en que ha quedado
hecha la divisién y dada la situacién de dichas parcelas. En estos casos
cabe dlqnngmr sl la dicha patcela o finca quedara enclavada y sin sali-
da a camino pubhco por virtud de lo dispuesto en el art. 567 del Cédigo
ctvil (168) podrd exigir paso a través de las otras fincas resultantes de la
divisidn o a través de la finca matriz en su czso, sin indemnizacién salvo
pacto en contrario, hasta lograr acceso al lugar de ejcrcicio_ de la servi-
dumbre de paso contituida a favor de la finca matriz. Pero, si dicha fin-
ca o parcela sur gida de la d1v1510n no reuniese los rf,qumtos de interclu-
s16n que autorizan a exigir el paso a través de las demds fincas de los ven-
dedores, permutantes o coparticipes en su casu, conforme al art, 567, tan
solo le quedard ¢l recurso de acudir al establecimiento voluntario de la
servidumbre de paso (169). .

Y si no es pOSLbIc, lograrlo, no por ello se extinguird el derecho de ser-
vidumbre auténomo de paso a favor del correspondiente porcmnero lo
que ocurre es que ese derecho, existente, no se podra actuar interin no lo-
gre comunicar su predm con el 1ugar de e]ercmm de la sérvidumbre, y sl
transcurriesen veinte afos sin haberlo logrado, se extinguird por no uso
conforme al art. 546, n.° 2.° del Cédigo civil.

g) Il titular activo podrd ejercitar las acciones correspondicntes en
defensa del derecho de servidumbre de paso, en los términos que estpdia—
‘mos mas adelante en'el capitulo dedicado s 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 mencién de algunas obligaciones ligadas al ejercicio de sus dere-
chos y que suponen una limitacién al mismo, y que podrian quizi resu-

(167} Dicho pardgrafo dice: «5i b finga del Hilwlar —dde Iy servidminbre— se divide, I
servilumbre predial subsiste para crda una de las parcelas; sin embarga, en la duda, sélo cs
admisilic ¢l cjercicio de¢ forma que no se haga mis graveso para ¢l propiclario de Ia finca
gravada, i la servidumbre sdlo redunda en beneficlo de una de las parcelas, se exlingue para
las demds parcelass. Vid, su ecmeniario on Dinpckir, Jomassex y KruGEn, «Das Biirgerliche
Gesetz huch (Kommenlar herausgegeben von Reichsgeriehtsriilen und Bundes riehlern), T. TII,
Berlin, 1954, pdgs. 450 ¥ sgle.

(168) Vid. Capflulo V., zparlado B.

(189) Presuponenios que no  exisle lampoco el signo aparents con los  requisilos del
arl. 541.

(170} Vid, en esle Capitulo, ol aparlado 3.
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mlrhe en el deber gencral de e]eiatar la servidumbre conforme al titulo
constitutivo o a la posesién, sin agravar la condicién del predio sirviente.

Ademads de las ya senaladas el tmﬂar activo (o tltulares acuvos) estd
sujeto a: |

Costear las obras necesarias para ¢l uso y conservacion de la servidum-
bre (171). Esta obligacién no es contrapartida del ‘derecho a realizar las
obras a que se refiere el arr. 543 del Codigo civil, sino que viene impuesta
mdeLndlentememe de ese derecho y halla su fundamento en el beneficio
que tales obras reportan al ejercicio de la servidumbre (172). Tan asi es
que la obligacién subsiste, salvo pacto en contrario, en aquellos supues-
tos en que se hubicse convenido expresamente que el ttular activo no
tendrd derecho a realizar las obras en el predio sirviente (173) a menos,
claro estd, que también se pactc que haya de castearlas ¢l titular pasi-
vo (174). '

Cuando el titular activo de la servidumbre de paso sea.el dueho del
predio dominante y sobre el mismo recaen otros derechos reales de goce
que lleven dl’lf:]() el uso de la servidumbre de paso, la obligacién de cos-
tear las obras’ pucdc quedar repartida entre el duefo y el atular del de-
recho real seglin las reglas generales que se estudian en el Tratado de
derechos reales, en el Capitulo relativo al correspondiente derecho real y
que no creemos necesario traer aqui a colacién (175).

El art. 544 del Cédigo civil, contempla un supuesto de concurrencia
de varios rtulares activos al decir en su parrafo 1.° que «Si fuesen varios
- los predios dominantes, los duefios de todos ¢llos estarin obligados a_con-
tribuir a los gastos de que trata cl articulo anterior, en'proporcién al be-
n(,ﬁv:lo que’a cada cual veporte {a obra. El qu: no qulera contribuir. puodra
eximirse renunciando a la servidumbre en provecho de los demdsy.

Establece por tanto un criterio de contribucién a los gastos proporcio-
nal al beneficio que a cada cual reporte la obra. Péro no soluciona defini-
tivamente la cuestién ya que el problema queda desplazado a dererminar
precisamente cudl es el beneficio que las obras han de reportar a cada ti-
tular. ;Con arreglo a qué criterio se determinard dicho beneficio?

(171 Asi se dosprende del arl, 543, C&l cive,  confurme al ool <Kl rueio del predio
dontinaule podrid lazer « su ocosle cn el plu]m sirviento dos ohras pecosarias para ol use ¥ con-
servacion de la servidimbre..

6072y Giro art, 544

(173)  Tourtnm, op. cif., 11 pdg. 154 juslifica gne csfas ohras sean o cirgo Qel tidulat
ailive e apues son hechas parn suontididml, . ' :

(174)  Sahre naturalesn juridica de csla obligacion de coslear Tas obras, vid, en eslo Capilu-

lo, aparimlo 1, ©). O])Iigucionos, il

(175)  Para el caso del usulrucle, del nso ¥ habilaciin, pueds verse o expueslo en esle

Capilube, aparlado 1, ). Obligrciones, o
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- Para-algunos autores la distribucién del gasto debe realizarse en- pro-
poraon al valor de los predics dommantes En este sentide Muctus Scag
vora (176). .

Para otros, como Mangresa (177), debe rechazalse éste Criferlo por en-
“tender que la ley no tiene para nada-en cuenta el valor de las fincas, sino
s6lo el beneficio da las obras, o si se quiere el de la servidumbre en rela-
cidén a cada finca, Para el supuesto concreto de la servidumbre -de paso
en que a juicio de dicho autor (179) las obras benefician a todos por igual,
deberan contribuir todos los plopletauos por partes iguales, pero ca.cu-
lando el nitinrero de propletauos por el nimero de fincas dominantes por
entender que el beneficio de las-servidumbres predlaleq se establece en fa-
vor de la finca y no de la persona, y porque los varios prop1etarlos pro-
indiviso de una cosa, ]urldxc:dmente y en relacién a csa cosa, constituyen
un pmpleraxm tnico. .

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 dificil admitir para todo supuesto en que
hdya de aphcarse el art. 544. Piénsese en que el titulo constitutivo de al-
guna servidumbre de paso_ puede prohibir al titular activo el paso con ve-
hiculos, y otros titulos constitutivos no prohlbnlo unos limitar las ho-
ras durante las que pueda efectuarse el transito; y otros mo. Unas servi-
dumbres puedc:n ser voluntarias, otras coactivas, o legales, o adqumdas
por sucaplon con régimen juridico que puede ser diverso, sin olvidar
que conforme al pdrrafo 2.° del art. 544 del Cédigo civil, puede ser in-
ciuido en el reparto de los gastos el duefio 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 duefio
del predio gravado, en cuanto tal duefio del predio gravado (179).

Y el segundo porque prcscmde en absolutn de distinclones, cuando en
la norma, b1en claro esid que deben efectuarse (180).

(176)  Op, c_i-!.., X, piags, ;163 y sgle. quc1 para los supuastos -c'n"quc no laya posibilidad de
delerminar el haneficio quera cadil cual reporle la abra, entiende debe seguirse un crilerio de
e
ellas, -por aplicacion del art, 323 "del Cod. civil, consideranda a su juicio que exis’e uny comu-

wio proporcional al valor de les finess, cualguicra que sea el nmumere de propictarios de

nidad en el derechio de servidombre cnlre los diversos duenos -de las predios -dominanles.
(A77) Op. cil.. IV, phgs. B3C y sple..
+ (178). Cp. cil., 1V, piyg. 651, .

(179)  Ello sin ‘perjuicio e gue seas al misine liempo colitular acn\o por h hcr adqun]do
una cuofa on-ol duccho real de goce sobre el' predio Jowminante gue sirva para delerminar al
titular aelivol - T o . . . :

- (I80) Seghan veremas despu{,s, debe. disiinguirse si la ohra concrela reporla o no l)ennr-

civs o los diversos iilulares activos,
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Y uno y otro criterio porque parece tienen en cuenta mas que el be-
neficio de la obra, ¢l 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, 0 a qulencs de ellos los proporcmna (181}, Porque puede tratarse de
obras que mngun provecho origine a alguno de éllos; por ejemplo obras
de revestimiento del paso con un grosor de piedras adecuado para sopor-
tar camilones de gran tonelaje: estas obras no proporcmnaran ningin pro-
vecho a quien tenga sblo el derecho de transitar a pie; o la construcién
de un puente en el predio sirviente para salvar el obsticulo de un barran-
co, rambla u otro accidente geogrifico en un’ punto del trazado que no
ha de utilizar uno de los titulares activos, por estar su predio o el «ramaly
que conduce al paso que a su vez da acceso al camino pﬁblico, mads cerca
de éste v antes del punto en que se proyecta construir el puente (182).
Es dear precisa que la obra proporcmne provecho a los diversos duerios
o, mejor, titulares activos, de qulenes se pretende contribuyan al gasto de
1a obra, en relacidn con sus respectwos predios dominantes.

2 Una vez aclarado este punto, estamos ya en situacién de precisar
como se ha de distribuir el gasto entre los diversos utulares acuvos de la
servidumbre a quienes beneficia la obra.

El Codlgo dice en su art. 544 que deberdn contribuir a los gastos en
proporcidn al beneficio que a cada cual reporte la obra.

Dando por sentado que la obra reporte beneficlo, su cuantia se deter-
mipara en proporcién al valor actual de cada predio dominante, habida
cuenta de la explotacién o destino a que se dedique o industria en ¢l ra-
dicada. Este criterio nos parece el mds justo: el beneficio que reporte la
obra estard ‘en relacién con ¢! valor del predio dominante; si éste es de
gran entidad econémica, la obra proporcionard una mayor ventaja al per-
mitir la revalorizacién de los productos de la explotacién o industria del
predio merced a Jas mayores facilidades para su transporte que la obra
‘ha de proporcionar, y si ¢l predio dominante estuviese dedicado a vivien-
da, no cabe duda que la ventaja de la obra serd mayor, cuanto mayor sca

(181) Porquo ¢l Codige prcsubonc que la obra reporte beneficio. Gir. arl, 544, pir, 1.0

{182) [En esle Gltimo caso kr razén fundamental es gque el lugar en donde se ha de cons-
truir cf puenle no es «fundo gravados (enlendido somo-sinénimo a lugar dc ejercicio segin se
ha vislo anles) por la servidumbre de pasp de que es titular aclivo el duefio o fitular del de-
recho de goce general del fundo que no precisa para temer acccso cl irdnsito por dicho lugar
Si bien no podrd ser alegada estn argumentacién, aun cuando [a solusidn serd la misma ya
apunlada, en los casos en gue expresamenle se haya paclado en el tilulo conslilutivo ‘que todas
¥ cada una de las parles del entero- fundo sobre el que se Iruza €l paso, quedan- sujetas al gra-
vamen, )
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el nimero de viviendas del predio dominante o cuanto mayor sea su va- -
lor (183). Y ademds este criterio se ajusta mas a la norma del art. 544 del
Cédigo civil que el otro criterio expuesto de reparto por igual entre todos.

Cuando el dueiio dei predio sirviente, o en general el titular pasivo
utilizase de algin modo el paso establecido sobre su fundo, estard igual-
mente obligado a contribuir a los gastos de las obras a que nos referimos
en la misma proporcién senalada, conforme # lo dispuesto en ¢l pérrafo
2.” del art. 544 del Cédigo civil, segin el cual «5i el duefio del predio sir-
viente se utilizare en algiin modo ‘de la servidumbre, estard obligado
a contribuir a los gastos en la proporcmn antes expresada salvo pacto en
contrarion.

Si €l dominio o derecho real de goce de alguno de los predios domi-
nantes que sirva para determinar al ttular activo, pertenece a varios en
comunidad, no variara la regla antes dicha, puesto que a lo que se aten-
derd es al valor de los predi(')s dominantes, no al nimero de titulares del
goce de éstos que puedan existir. Y lo mismo puede decirse en relacién
con el predio sirviente, advirdendo que en relacién a éste, el valor se cal-
culard en contemplacidén 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» segiin las normas antes indicadas.

. La realizacién de la obra originadora del gasto que se trata de repar-.
tir, debe de haber sido acordada por mayoria entre los diversos titulares
activos v titular pasivo, este iltimo para el caso previsto en el 2.° parrafo
del art. 544 del Cédigo civil, con sujecién a lo dispuesto en el articulo
393 (184), y si un predio dominante ofreciera varios titulares activos, ha-
brd que distinguir: si se tratara de varios trulares activos del derecho
de servidumbre. determinados per su ttularidad de diverses derechos
reales sobre ¢l predio, se acudird a las normas generales del Tratado de
derechos reales, y capltulo que trate de cada uno de ellos, para ver qulen
habrd de emitir su voto (185). 8i sc trata de varios Lotltulares por ejemplo
el supuesto del condominio del predio dominante, emitirdn primero su
voto los condéminos en. el orden interno, y después uno de éllos en nom-
bre de los demds debidamente representados, y en nomble propio emitird
sit voto.

Naturalmente que si las obras se hacen necesarias como consecuencia
de hecho culposo o doloso, Ia obligacién de pzgo de los gastes. recacrd so-

(183} La obra aumentard el valor del predio al permilir una mis cdémoda o mids facil
salida, y esle aumenlo- de valor eslard siempre en relicidn con el walor del mismo predio
dominanie.

(184) Aplicable por »nalogia.

(185} Vid. Capilulo VI, aparlado 1, ¢} Oblizaciones ¢) y d’).'
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bre .el agente culpable de suitproduccién; a quien se podrd exigir la res-
ponsabilidad: correspondiente- al dmpalo de los arnculos 1.902. y sagmen-
tes en su caso, del Codlgo crvil. B

Para ¢l supuesto concreto en que haya varios prequ dommantes el
pdrrafo 1.° del art: 544 del Codlgo civil permite a cualquiera de los-due-
fios de dichos predios, liberarse ‘de la obligacién de contribuir a los gastos
renunciando a la servidumbre en provecho de los demds. Esta facultad
no la tiene el titular de la servidumbre cuando sélo hay un predlo domi-
nante: el Cédigo la concede patra el supuesto en que existan.varios pre- .
dios dominantes. Aun cuando el precepto. que comentamos habla de re-
nuncia en provecho de los demds, lo que pudiera parecer a primera vista
que se trata de una renuncia de un dervecho a favor de otra persona, crec-
mos que no debe darse tal alcance a la norma que nos ocupa. Se trata de
una verdadera renuncia {186), de un negocio unilateral que no requlere
consentimiento de otra perqona ni va. dmgldo a transmitrle ningin de-
recho (187). : :

- 51 el Codigo exige la renuncia a la sarwdumbre wen " provechq df: los
demds» es porque efectivamente esta renuncia les aprovecha al disminuir
el niinero de usuarios del paso y en consecuencia la necesidad de hacer
obras de reparacidn o conservacidn. S

Interpretarlo de otro modo, nos ilevaria o a mfrmglr 1la norma del
art. ‘534 del Cédigo civil conforme al cual «Las servidumbres son inse-
parables de la finca a que activa o pasivamente pertenecen», o..a exigir

ue renunclase 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-
giriamos més de lo que cl art. 544 quiere exigir, :

Ademas, nuestra interpretacién orilla el grave problema que sc plan-
tearfa de precisar si en la expresién «los deinds» en cuyo provecho ha de
renunciar se incluye el duefio del predio sirviente que uulizare de algin
modo la servidumbre y que ha de satisfacer los gastos en la dcebida pro-
porcidn o por el contrario sélo se refiere a los demas titulares activos. Tra-
tAndose, como decimos, de una verdadera renuncia,- negocio juridico uni-
lateral, no importa para su validez, y consigaiente efecto de sw liberacién,
saber quienes se van a bencficiar. Realmente, siguiendo la idea antes ex-
pueeta acerca del conccpto de «provecho» a estos efectos, creemos que di-
cho upmvechon lo percibird también el duefio del predlo sirviente, éste
con mayor razén puesto que no sélo verd en lo sucesivo disminuida la
frecu(,n(:la de las obras ante el menor uso de la serv1durnbre sino porque

{186) A dilercncia el Hamasde abandono liberalorio del art, 599.
~ (187) Vid. Rooa Juas, «La renuncia liberaloria del comuoneron (Notas al srticulo 395 del
Codigo civil espanal), en Anuarie de Derechio Civil, T: X, afio 1957, pigs. 31 ¥ sgtes.
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verd- dlsmmmdo el peso de los gravamenes quc recaen’ sobre el predlo sir-
vlentc : ; i R : :

No se nos ocu'ta la- PCSlbllldad de un- «fl audem 1eglsn s - el dueno den
pmho sirvienie, en connivenciva con €l renunciante, despues de. quadal
éstc liberado por su renuncia, le concede derecho de servidumbre de paso
sobre el mismo lugar. Péro aparte -de que el acto In fraudem legis debe
considerarse nulo por aplicacién del art. 4.° del’ Cod1go civil, creemos po-
dria cludirse este peligro 1nterpretando que la contribucidén a los gastos
de las obras se refiere no sdlo a las gbras- posteriores sino a las existentes
al constitur e gravamen, aun cuando’ econocemos que esta 1ntcrprct;1-
cién puede tropezar con dificultades (188). -

Naturalmente que presuponemss la pos1b1]1dad legal de- dicha renun-
cla, por lo que tratdndose de scrv1dumbrc coactiva dg- paso no se podra
dar el caso que contemplamos (189): :

Y en fin; el precepto del art: 544 es- de derecho dlspoqmvo por lo que,
como reconoce el ultimo inciso de su parrafo qegundo debe quedar a sar
vo el pacto en contrario. N :

3.—Acciones relativas a sermdumbres ~—No qucddrla completo el es-
tuctio que veiiimos realizando, si no hicléramos unas consideraciones, si-
quicra sean hreves (190) acerca de las acclones que protegen la scrv1dum~
bre de paso (191). .

E] Cédigo civil no recoge ningun pre(:Lptr) sobre esta proteccmn de la
servidumbre de paso, ni de las servidumbres ‘en general. Ciertamente
que la doctrina ve en el arm‘_ulo 592 .de nuestro Cod1g0 civil, un supuesto
de auto-defensa del proplo derecho, pero- s6lo lo creemos aplicable a la
servidumbre de paso, segiin tuvimos ocasién de ver (192) en un aspecto
muy limitado (193).

La accién peutona t1p1ca de’ las serv1dumbres es la confecomz que

(18%) Si so confronta cl ari 542 («...podré hicer, & su costa...») con el art, 544 que reguln
el pago de los nrismos gastos para el caso en gue sean varios los beneficiarios de la servidumbre.
) (189 Vil Capitule V, aparlado B, ’

(130)  Por repular que su csludio profumlo serfi mds prapio de un trabaje de Derecho
Procesal, -

(191)  Advertimos quc, nos referimos a acelones en seniido ruatcrml que permiten I ulili-
Zacion de’ los inedios proccfnle' corrmpnndlenim .

Cabe ademds, tedricament-. una profeccidn de la servidumbre de’ paso 2 través de o'ros
medios cuales san: Ia defensa propia, legilima defensa, estrdo de necesidad. "Vid, Tuaviesas,
w«la defensa privada», en Revisla -de’ Derecho Privadon, 1015, pags. 193 y sgles.

192) Y.l Capituloe YI, apariado 2 L), ¢y ’ ' '

{193y Claro esii que el preceplo genaral del arh, 448 del Codigo civil, al decir gque «Todo
poscedo rlicne derecho a ser réspelids en su po.'sesilfm y s5i fuere in'quielad‘o' en ella deberi ser
dmparado o restmlfdo en (hchc pusesnén por los medios que las Lews de proc-ed:mmnios as-
tullecen» [JO(!I't ser .aphc.nble a’la servidumbie -de pase. " Vid. ‘mds adeltnle en este Capflulo.

e



D-388 T ‘ o+ Francisco. Lucas Ferndndez

tiende a obtener una declaracién de existencia de la servidumbre o de la
mayor extensién o integridad de ésta, contra aquél que se lo niega. Pero
ademds tiene por objeto hacer desaparecer el obsticulo puesto en su caso
al ejercicio de la servidumbre con indemnizacién de daifios y perjul-
cios {194); asi, si se han realizado obras que impiden el ejercicio de la
servidumbre, se puede pedir la supresmn o demolicién de las mismas
e indemnizacién de dafios y perjuicios.

El actor, titular activo de la servidumbre, debe probar el Utulo cons-

titutivo de su derecho o los hechos que hacen surglr la servidumbre legal
en el supuesto del art. 541, o la posesmn 0 prescnpcwn inmemorial, en
su caso, o la posesién habil para la usucapida unida al titulo si se admlte
este medio adquisitivo para la servidumbre de paso.
"~ No es preciso que ¢l actor se encuentre en la posesidn material de la
servidumbre o de su mayor extensién o de la modalidad que reclama; le
basta el derecho a la posesién porque esta accién no pretende resolver el
hecho, sino el derecho de poseer la servidumbre, o su mayor extensidn,
o modalidad controvertida (195).

Puede e]ercnar naturaimente, la accién para reclamar indemmnizacion
de datios y perjuicios, cuando ¢l duefio del fundo sirviente u otra persona
causa un dafio en el lugar de ejercicio de la servidumbre.

Otras acciones protectoras de la servidumbre son las posesorias. Ad-
mitido que el titular activo'de la servidumbre (196) posee o puede poseer
ésta, en su caso, no habra inconveniente en admtir que e_]ercne las opor-
tunas acciones posesorias a través de los interdictos (197), sin que para
ello precise de titulo alguno: le basta la posesidn (Possideo quia possideo).

(194) En este sontido Morrron, «La  possession, la  revendication,- la publicienne et les
servi‘udes en Droit Romain...», Paris, 1852, pig. 483, ’

{(195) En este senlido Movitar, op. cit., pig. 484, ¥y DE na Ve op, cit., I, pig. 665.

{196) O quien, aun sin serlo propiamente, goce de dicha titularidad, cpmo' el usufructuario
de ese derecho, .

(197) La cueslién, sin embargo, no es pacifica, al menos para In servidumbre dde paso,
salvo en los casos en que pudicra ser considerada ‘como- continua, Asl Meavix  («Repertoire
universel ob raisonné de jurisprudengen, 32 cd. Parfs, 1809, T. XII. pags. 85 ¥ sgles.) que
niegn esfa posibilidad para las servidumbres que no se’ pueden adquirir sin titule; y Fovires
(Op. cit., 11, pAg. 167) que coliende qua las servidumbres continuas no aparenies y las discon-
tinuas, en-que la posesion —dice— es siempre reputada precaria, no pueden servir de funda-
mento a la accidn posesoria fundada precisamenle —afiade— en que sicndo la posesidon un me-
dio de adquirir, el poseedor se presume propictario. en fanlo la c¢osa no sca reivindicada, 3in
embargo, ¢l propio TouLLikr {Op. cit., 1[, pdg. 168), entiende que habiendo lilulo, aun viciadoe,
la posusién ya no es precarin, el que goza la servidumbre de csla forma, la posce comg un de-
recho. real, tiene la posesidn exigida por la ley pary prcsm'ibir. ¥, consignienlcmenle para
ejercitar ‘la accidn posesoria. .

. +La argumentacidn esgrimida para rechazar en general las acciones poseqorm en defuisa
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Podri utilizar al efecto el interdicto de retener en todo -supuesto en
que el que se halla en la posesién de la servidumbre haya sido perturba-
do en ella por actos que manifiesten la'inteacidn de inquietarle o de des-
pojarle (198), supuesto que se dard también en el caso del art. 543 del Cé-
digo civil cuando el titular activo empieza u ejecutar las obras a que <l
mismo se refiere y el titular pasivo se opone de hecho a la ejecucién de
las mismas, puesto que esta oposicién supone una perturbacmn por actos
que manifiestan intencién de inquietarle en Ja posesién de la servidum:
bre; si el titular paswo se muestra contrario a las obras. deberd acudir al
Juzgado competente ejercitando la opertuna accién, pero no puede to-
marse la justicia por su mano. ,

La demanda, tanto en este interdicto como en el de recobrar, debera
ser presentada antes de que haya transcurrido un aflo, a contar desde el
acto que la ocasiona (199). Y tanto este interdicto como el de recobrar,
ha de dirigirse contra la persona que ejecutd o mandéd ejecutar los actos
de perturbacwn o despojo, aunque no ‘sea el duefio de la finca en cuyo in-
terés redundaron (200). :

El interdicto de recobrar procederd cuando el que se hallara en la po-
sesién de la servidumbre, hubiese sido despojado de la.misma (201). Como
tipico acto de despojo podria ser considerado,-en el paso permanente, €l
cultivar el camino, la demolicién de éste o de un puente de suerte que
quedara 1mped1do el trdnsito, o cerrar una puerta que sirva de acceso.

El interdicto de obra nueva podrd ser e]ercuado para obtener la_sus-
pensién de una obra nueva o en construccidn, al amparo del art. 1.663 de
la Ley de Enjuictamiento Civil, cuando dicha obra perjudique al trénsito
por el lugar de ejercicio de la servidumbre.

; ‘

de cienlas servidumbres, la congideramos desprovista de {undamenio: serfa aceptable si con los
inferdiclos se¢ pretendicse resolver un problema de dereclio, pero no lo es en cuanlo se conside-
re gque solo se venlila en ellos una pura cuestién fictica hasta el punlo qus, como dispone el
pirenfo GHimo del art, 1.658 de 'la Ley de Knjuleinmiento Civil, la senlencia que ponga fin al
juicie conlendrd la [Srinula de  usin pel‘juicio de ierceron y se reservard a las partes cl derecho
que puedan lener sobre la propiedad o sobre Ia posesidn definitiva, el que podrin ulilizar en
el juicin correspondiente, Como recanoce la Senlencia del Tribunal-3upremo de 20 de noviem-
bre de 1912, on el interdiclo sélo se discile el hecho de la' posesién, no el derecho efeclivo de
In misma, qne queda para el juicic ordinario.

Por ello, nos parece correcta la opinidn de Pormen (oTraité de la procedure civile,
part, 2, C. 3, art, 1, pirrafo 2, eit. por- MeaL, op. ¥ loc. cil.), para el cual sdle cs precise
eslar en posesidn de la servidumbre, como usando del derecho de esta servidumbre.

(198) Cfr, art, 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

{109)  Clr. arl. 1.653 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

(200) Cfr. Sentencias del Tribunal Supremc de 16 de febrero de 1934 16 de febrero de
1941 y 15 de diciembre de 1045.

(201) Cfr. art. 1.651 de la Ley de Enjuiciamienio Cnll
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El interdicto de obra-ruinosa también podra ser utilizado para obte-
ner la -adopaidn de medidas, urgentes. de. precaucién a fin .de evitar los
rm:.gos que pueda ofrecer el mal estado de algin edificio, arbol columna,
.0 cualquier otro objeto. analogo cuya cafda schre el lugar de ejercicio de
la servidumbre pueda causar-dafio a las personas ¢ en las cosas, o para ob-
tener la demolicién total ‘o parcial de una obra ruinosa (202).

ElL Trlbunal Supremo admite la posibilidad de utlizacién (le 10:3 inter-
dictos para la defensa de la posesién de los derechos reales, en sentencia
de 31 de diciembre de 1879, aphcable a las servidumbres de paso, v.en la
de 11 de julio de 1881,"en la que si bien se referfa a una servidumbre de
dprovechamlento de aguas, admite en términos generales que conforme
a la_jurispridencia constante del- Tribunal Supremo,-fundada entre otras
leyes en la 1.% Tir. XXX, Partida 3.%, el intedicto de recobrar es proce-
dente siempre que se prive a cualquiera de cosas muebles o raices, o del
elerc1c10 de un derecho; pues que resolwendose en esta clase’ de juicio
sumarlslmae cuestiones de orden piblico, lo mismo se afecta prlvando
a uno con violencia o clandestinamente de una cosa corporal que poscza
como de un derecho qué cuasi posela

Naturalmente que podrd ejercitar ademds el t1tu1ar activo las corres-
pondientes acciones ordinarias, por eJemplo para decidir acerca de la pro-
cedencia de las obras, o de una variacién de la servidumbre que intentara
el trular pasivo. .

Fl duefio del predlo sobre el que se pretende la servidumbre .de paso
podra ejercitar la accidn negatoria de servidumbre que va dirigida a obte-
ner una declaracién de inexistencia de la servidumbre o de que ésta tlene
menor extensién de la que se pretende En este caso le-bastard con pro-
bar su dominio, y puesto que éste se presume libre, es al presunto ttular
active de la. serv1dumbrg a qu1en corresponde probdr en su caso la exis-
tencia de la scrv1dumbre 0 su ex1sten(:1a con la extensidn que se preten:
de (203}. Pero el que ejercite la accién negatoria deberi probar con tlo
_l(.gal que le pertenece la plopxedad del inmueble sobre el que se supone
impuesta la servidumbre (204), o, a nuestro ]u1c1o en general el derecho
T eal sobre el mmueble sobre el que se supone 1mpuesta ld servidumbre,

S202)  CIr. arliculos. 1.676 y 1.677 de la Loy de E1¥juici$m1icnlo Clivil. :

(203) Vid. Senlenzizs del Tribunal, Supremo de 4 de noviembre dg IéE}?, 31 de marvo de
1902, 10 _dé junio de 1904, 9 de lebrero de 1927 y 25 de murzo de 1961.

(204) Clr. Senleusgias del Tribomal Supremo de 15 de noviembre de 1910 y 10 de oclubre
de 1912, Sin embargo, en senfencia de 25 de marzo | de 1961, declarn en ouno e sus considz-
randos, que ng habiendo-alegado) el demandado que el aclor:no Tuese dueio de la finca que
se deslindaba en los tulos acompifiados a la demanda, ne lenia el demandante la carga de

probar ose dominio quec na se le segahay
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va que no sélo e] duefio podrd ejercitar la accién negatoria sino el titular
de cualquier derecho real que autorice al goce de la finca,

Se ha planteado la .cuestion en los casos en que el demandado se ha-
llase «in. possessione. servitutis» acerca de si entonces serd preciso que el
demandante pruebe ademds de su derecho, la libertad del fundo, ya.que
- ¢l poseedor de la servidumbre se presume que tiene derecho a la servi-
dumbre. La opinién afirmativa ha sido defendida por autores como Her-
~Ecio . (205), pero la mayorfa de la doctrina se inclina por la solucién ne-
ganiva, es decir, que basta con que pruebe su derecho: ep este sentido
MgrLiv (206), TouLLier (207), y Morrtor (208), opinién que hacemos
nuestra por las razones luminosamente expuestas por este dltimo autor,
de que imponer al demandante la prueba de la libertad de su fundo, es
imponerle un impaosible (ya que se trata para él de un hecho negatlvo), y
porque del andlisis 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 posesién de la servidum-
bre no proporciona mds que una presuncién, 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 excepcién, Por
otro lado, como dice Laurent (209} defendiendo la opinién antes ex-
puesta de ser bastante la prueba del derecho sin que sea preciso probar
Ja libertad del fundo, la afirmacién de que el poseedor se presume propie-
tario (0 de que ¢l poseedor de la servidumbre se presume que tiene dere-
cho a ella), no aparece en ningin texto legal y bastan los principios ge-
nerales para echar sobre el que pretende la servidumbre, aunque la posea,
la carga de la prucha de su existencia: «Incumbit onus probandi ei qui
dicit,

Nuestra Jurisprudencia no exige la prueba de la libertad del fun-
do (210), y aun cuando el principio «Incumbit onus...» ha sido puesto en
tela de juicio por el Tribunal Supremo (211), a igual resultado se llega con
la 1eg1a sobre carga de la prueba admitida por la ]urlsprudencm de nues-
tro mds alto Tribunal: el actor debe probar los hechos constitutivos, su
dominio, que se presume libre; el demandado los impeditivos o extinti-

{206) «Recitaciones del Deracho eivil de..», lraducidas al caslellano, anptadas ¥ adiciona-

drs considerablemenle por Luis pr CovLaxrrs y BusTamante, 50ed. T. 1, Valencia 1870, pig. 171.
(208) Op. cil,, T. XII, pdgs. 84 y 85, al menos para las servidumbres sus:eplibles de po-
sesitn scgin dicha autar,

{207y Op. eil., U, pig. 167

{208) Op. «it., pag. 503,

{209} Op. cit., VIIT pdg. 268

{2100 Vid wota 203 on este Capitulo.

(211) Sculencias de 20-11-1943,- 19-11-1945, 1-XI1-1944 y 25-111-1861. -
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vos, en este caso.el gravamen de la servidumbre que destruye o impide. la

libertad del fundo {212).

Ademis el duefio del presunto fundo sirviente, o. tltular de derecho

-real de goce sobre él, podrd e_]erc:ltar en su caso las acciones,interdictales
y ordinarias antes referidas.

(212) Cfr. Jurisprudencia cit., nela anteripr y 8. 5, de 3-V1-1935 y 30-VI-1042.
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VIL.—EXTINCION DE LA SERVIDUMBRE DE PASO -

r

5

Podemos distinguir causas generales de extincién de las servidumbres,
y causas especiales de extincién de la servidumbre de paso.

Las causas generales se hallan recogidas en la Seccidn 4.* del Capitu-
lo I, Titulo. VII, Libro II del Cédige civil, articulos 546 a 548 ambos in-
clusive, que como luego veremos no son las tinicas existentes; y la espe-
clalidad se contiene en el art. 568 del Cédigo civil. De unas y otras nos
vamos a ocupar en este capitulo.

a) Causas generales de extincidn de las servidumbres —Se hallan re-
cogidas seglin declamos en los articulos 546 a 548 que integran la Seccién
del Cédigo antes referida, bajo la ritbrica «De los medios de extinguirse
las servidumbres». Estos medios se enumeran en el art. 546, pero real-
mente, de los seis medios en ¢l contenidos, podrfan haberse eliminado los
tres Gltimos cuya inclusién en este precepto la consideramos ociosa pues-
to-que de todas sucrtes serfan admitidos por aplicacién de los prinapios
generales (1).

Asi dice el art. 546: Las servidumbres se extmguen

1. Por reunirse en una misma. persona la propiedad del predio do-
minante y la del sirviente.

2.2 Por el no uso durante veinte aftos. :

Este término principiard a contarse desde el dld en que hublera de-
jado de usarse la servidumbre, respecto de las discontinuas; y desde el

(¥ El Proyesto dc 1851 sdlo iijaba como medios de exlincidn los tres primeros del art. 546
del Chdigo, siguiendo al Cadige civil francés en sus arliculos 703 a 707. Por olro lado los tres

Gltinios, segiin veremos, no son aplicebles a [a servidumbre coacliva de paso.,
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dia en que haya tentde 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 revivird si después el estado de los predios per-
mitiera usar de eila, a no ser que cuando sea posible el uso haya trans-
currido el nempo suficiente para la prescripcién, conforme a lo dispuesto
en ¢l nimero antertor.

4° Por legar el dia o realizarse la condlcmn sl la servidumbre fuera
temporal o condicional.

5° Por la renuncia del duefio del predio dominante.

6. Por la redencién convenida entre el duefio del predic dominante
y el del sirviente».

Vamos a examinar a contlnuacmn cada uno de estos medios:

e C onfusién. —FEs quizd el mds pr1mord1a1 de 10s medios de extin-
ciéon de las servidumbres, reconocido ya en el Derecho Romano en un
fragmento de Galo (2) en el Dlgesto conforme al cual «Servitutes praedlo-
rum confunduntur, si idem utriusque praedii dominus esse coeperlt» y
conﬁ1mad0 en nuestras Partidas (3) en las que se recoge al aﬁrmar que

..La otra manera por que se pierde (la servidumbre) es csta assi como
quando aquel cuya es la cosa que deue la seruldumbre Compra la otra
en que la auta ganada», Recogida esta causa en el art. 547 del Proyecto de
1851 yen el 550 del de 1882, fue 1nc0rp0rada como hemos visto al art. 546
del vigeate Codigo civil, scgun el cual las servidumbres se extinguen:
«1 ® Por reunirse en una rnlma persona la pr0p1edad del predlo dominan-

v la del sirviente»,

hl Cédigo refiere la confusién a los derechos de propledad pero hay
quc extenderla a todos los casos en que el titular activo adquiere el dere-
cho matriz que ha servido de base a la constitucién de la servidumbre,
sea dicho derecho matriz de pr0p1edad de usufructo o de cualquier otra
naturaleza juridica, por argumento de pari ratione o de analogia, y, tam-
bién por analogia, 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 86 1

(3 Parlida 3.8, T. XXXI, Ley 17.

{4) DPor ejemiplo en ol supuesto de usufraclo sucesivo en que son llamadas a csle derecho
una tras olras ¥ con independencia de la voluntad deé! anles Hamade, algunas personas; o en
¢l supnesto del heredero fidueiario que debe restituir los Dbienes o un fideicomisario.
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' En suma, la confusién, hace relacién mas que a los bieries, a'las‘ pé'r—
sonas (5). No es un instituto especifico para las servidumbres, sino” un
modo general de extincién de todas las relaciones juridicas (6) que se da
siempre que $e retina en la misma persona las cualidades de titular acti-
vo y de titular pasivo de una misma relacién; lo que ocurre ¢s qué en las
servidumbres prediales, por estar determinada la titularidad por la rela-
cidn con la cosa o derecho sobre 1a cosa, por ser titularidades ob rem, ten-
dremos que remitirnos en definitiva a dichas cosas 0 mejor derechos so-
bre las cosas, pero, entiéndase bien, séle en cuanto sirve para determinar
al titular activo o pasivo, por le que no s1empre la reunion de la prop1e—
dad- de ambos predlos producird- confusién : ésta se dard cuando la propie-
dad del predio sirviente fue base para consatuir la seividumbre y la del
dominante para determinar al titulsr activo; en otro caso no habri con-
fusién, como sucederd por e]emplo cuando el derecho matriz base para
la constitucidn derivativo-constitutiva del derecho de servidumbre no fue
la propiedad sino el usufructo; en este caso la adquisicién de la propiedad
nuda del predio sirviente no extinguird la servidumbre -por confusién.
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 adquisicién de la nuda propiedad
del predlo dominante no extinguird la servidumbre por confusién, y ello
ni mas ni menos que por no haber reunido las titularidades activa y pasm—
va de la servidumbre, que es, en definitiva, le que interesa.

La extincion por confusién provoca la absorcmn del derecho filial de
servidumbre por el derecho matriz de goce general del predio, en suma
un fenémeno de aglutinacién en cierto modo inverso al de la constitucién.

Y esta nuestra construccién, 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 confusién extintiva de la servidumbre.

En general la titularidad adqiirida debe ser definitiva tanto por Io
que se refiere al predio dominante cuanto al sirviente. De ahf que, aparte
de los casos expuestos en parrafos precedentes al estudiar el aspecto rela-
tivo a la adquisicién por el titular pasivo, de derechos de goce sobre el
predio dominante que atribuyeran titularidad activa, no se producird con-
fusién, precisamente por falta de ese cardcter definitivo, en los supuestos
de compraventa con pacto de retroventa si el vendedor u otro subrogado

{3) DPara Saccor, op. il., I, pig. 708 la confusidn es un funcidn relativa a las personas y
no a las cosas.
(6) Sobre la antilesis que se ha prelendide crear enire la extincidén por confusién de los

derachos teales ¥ la extincidn por confusidn de los derechos de crédilo, vid, Veseziax, olisu--
frucle, uso ¥ habilecidnn, ya cilado, IT, pigs. 746 y 747. )
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en su posicién juridica ejercita su derecho de retraer la cosa, o, mejor, el
derecho vendido, en cualquler supuesto en general en que se produzca la
resolucién del acto juridico adquisitivo como serfa en el caso de compra-
venta sujeta a plazo o condicién resolutoria, llegado el plazo o cumplida
la condicién, en el supuesto de nulidad del acto juridico adquisitivo, etc.,
etcétera, en todos cuyos casos, repetimos, no puede habldrse de confusién
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 demds, entendemos que la confusién, conforme a los preceptos
del Codigo, se producird 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 (hipétesis contemplada en la Ley de Partidas antes
cirada) sino a Ia inversa cuando ¢l ttular activo adquiere el derecho real
sobre el predio sirviente que sirvié de base para la constitucién de la ser-
vidumbre, porque en ambos casos se da la confusién de titularidades que
provoca la extinciém.

Claro estd que cuando en el lado active o pasivo existen varios titula-
res, para que haya confusién prec1sa la reunién de todas esas titularida-
des. Por via de e]emplo examinaremos los signientes supuestos:

Si el nudo propletamo del fundo sirviente, cuando el derecho-base de
la servidumbre es conjuntamente la nuda propiedad y el usufructo, es de-
cir, JJa propiedad plena, adquiere el derecho real sobre el predio dominan-
te qug determina la titularidad activa, no se produce confusién ya que
no retne la titularidad pasiva del usufructuario del fundo sirviente. Lo
mismo puede predicarse para la misma hipétesis 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 puedt ser privado por acto
del nudo propietario, sin su consentimiento, la extincidén de la servidum-
bre quedard en suspenso interin subsista el derecho de usufructo, Todo
ello tanto si el derecho "que determina la titularidad activa es el pleno
dominio como, con mayor razén, si lo es el usufructo tan solo:

(7} Puede planiear problemas el cuso en que el adquirenle en las condiciones sefinladas
en ¢l texto realice obras, o destruya las ya hechas cn el predio sirviente, de forma que impidan
el paso por &l al desiruirse ol aclo adquisilivo. Cuando esto ocurra deben reponerse las cosas
a su cstade anterior a2 la nueva obra o n la deslruceidn, perc g¢a costa do guién? Nos -parece
jusio concluir que a costa de quien hubiese hecho la obra o coustde la destruceidn, lanlo i
es ol tilular active eomo si 1o 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, sélo cuando el de-
recho matriz de la servidumbre es el usufructo del fundo sirviente, se ex-
tinguird por.confusién. En los.demds, por ejemplo, cuando el derecho
base es la propiedad plena, la servidumbre no se extmgulra pero quedard
temporalmente suspend1da en tanto subsista el .usufructo.

Si es el usufructuario del predlo dominante ¢l que adquiere el derecho
matriz de la servidumbre, si el derecho sobre el fundo dominante que
determina la titularidad activa es su usufructe (finico), se extinguird por
confusion, En los demds, por ejemplo, cuandn el derecho que atrlbuye la
titularidad activa es la nuda propledad 0 sucesivamiente a un primer usu-
fructo otros posteriores, no se extinguird la servidumbre pero quedard
remporalmente suspendida en tanto subsista el usufructo.

Claro estd que tanto en un caso como en otro, si la suspensién dura
mas de veinte afios, podria dar lugar a la exrincién per no uso.

En el supuesto de copropiedad, la reunién por el titular pasivo de una
cuota proindiviso en el derecho real sobre el predio dominante que deter-
mina la titularidad ‘activa, no produce confusién, por-no reunir todas las
«titularidades activas» y ademds en este caso aparece mds clara la consi-
deracién que también puede darse en los otros supuestos, de que por el
acto de un extraflo perderian los demds titulares su derecho sin su inter-
vencién, Unicamente al reunir en su caso todas las cuotas, se produciria
la extincién por confusién.

Si es el atular activo el que adqmere una cuota proindiviso en el dere-
cho real sobre el predio sirviente matriz de la servidumbre, por la misma
razén expuesta de no reunir todas las titularidades, no se extinguird ésta
por confusidn. ¢

En cambio si los varios cotitulares del derecho real sobre el predio sir-
viente, que les hace ntulares pasivos del gravamen, adquieren proindi-
viso el derecho real sobre el predic 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 extinguird por confusién.

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 comiin ambos titulares, se¢ extinguird también la servidume
bre por confusion.

El hecho de estar poseido el fundo dominante en » arrendamiento pot
un tercero, no serd obsticulo a la confusién, pero, precisamente por ser
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tercero que no puede ser perjudicado sin su consentimiento (8) deberd
seguirse permitiéndole la utilizacién del paso para acceder al fundo arren-
dado, lo que ejercitard a titulo de derecho personal., .

Y en fin, para que se produzca la confusién es preciso que el derecho
matriz de la servidumbre cuya titularidad reine 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 estd que si expresa-
mente se determina en el titulo constitutivo que el trinsito se puede efec-
tuar por cualquier puntq del predio sirviente, la confusién no se produci-
ria sino cuando el derecho matriz adqumdo recae sobre todo el predio.
Lo que ocurre es que aun en este altimo caso, si el titular activo adquie-
te el derecho matriz sélo sobre una parte y ésta le permite el acceso a la
via publica, se extmgmra la gervidumbre de paso, cuando es coactiva, no
por confusidn, sIno por la causa espec1al del art. 568 del Cdédigo civil,

2.° No uso durante veinte afios.—Es la segunda causa de extincién
de la servidumbre recoglda con cardacter general en el namero 2.° del ar-
ticulo 546 del Cédigo civil, conforme al cual, las servidumbres se extin-
guen «...2.> Por el no uso durante veinte afios.—FEste término principia-
rd a contarse desde el dia en que hubiera dejade de usarse la servidumbre
tespecto de las discontinuas; y desde el dia en que haya tenido lugar un
acto contrario a la servidumbre respecto a las continuasy,

El no uso durante veinte afios, puede identificarse en este caso a ld
prescripcién extintiva de veinte afios. Ciertamente que una corriente doc-
trinal que cuenta con buen ndmero de partidarios en nuestra Patria, dis-
tmgue la prescrlpcmn extintiva del no uso como 1lnsututos ]urldlcm dis-
tintos en teorfa. Asi, Aras, DE Buen y Ramos (10) para_quienes la pres-
cripcién extintiva hace referencia a la no actuacién de la relacién ]urldlca
¥ a su extincidén por esa causa, mientras que e! no uso se reflele a la falta
de aprovechamiento del valor econdmico de algo que ya estd a nuestro
alcance y que el Derecho nos autoriza para aprovechar, excluyendo de
ese aprovechamiento a los demds en los limites que sefiala al nuestro, y
Pirez y ALcuer (11) creen que la extincién por no uso tiene lugar cuan-
do durante el plazo de veinte afios no se aprovechan o utibzan las servi-
dumbres, independientemente del ejercicio 0 no ejercicio de las acclones
que las amparan, y ven comprobado su aserto en el art. 546, n.* 2.°, pirra-
fo 2.° del Cédigo civil que dicta reglas sobre la iniciacién del no usc que

(8) Cir, art. 1.257 Cadigo civil.

{9y Vid. Capitulo VI,

(10) «De la prescripoidn extintivan, Madrid, 1918, pdg. 88

(11) Notas n Exneccrrus y Niepsroey, «Parte Generals, Vol 2.0, Barcelona 1035, p.’lg;. 488
{T. I, Vol. 2.2 del Tratedo de Derecho civl de Exseceenus, Kiep y Wolr).,
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dificren de la regla general sobre la iniciacién de la prescripcién’ extn-
tiva contenida en el art. 1.969 del Cédigo civil.

Pese a la autoridad de quicnes profesan la doctrina expuesta, nos in-
clinamos a creer con PucLiese (12} que no son Instituciones distintas el
no uso y'la prescripcién extintiva. Como dice Pucriese (13), la prescrip-
cidén extintiva al igual que el no uso, afecta al derecho, sin perjuicio de
que extinga solamente la accién cuando el derecho es reducido al puro
momento de la accién; ambas instituciones son cantidades compuestas
de los mismos elementos, 1dénticas en el efecto, y entrf: ellas no hay mas
diferencias que «verbo tenus».

Y nuestro Codlgo civil parece seguir este mismo criterio ‘al emplear la
palabra prescripcién cuando se reflere al no uso regulado en el nimero
2.° del art. 546 que comentamos. Asi el art. 547 al decir que «La fmma
de pIEbtdl la acrv1dumbre puede prescribirse como la servidumbre misma
y de la misma maneray, El art. 548 al declarar que «81 el predio dominan-
te perteneciera a varios en comiin, el uso de la servidumbre hecho por uno
impide la prescripcién respecto de los demas». Y en fin ¢! n 3.° del pro-
pio art. 546 al regular como causa de extincién el venir los predios a tal
estado que no pueda usarse de la servidumbré «...ésta revivird —dice di-
cho precepto-—- si después el estado de los predios permitiera usar de ella
a no ser que cuando sca posible €l uso haya transcurrido el tiempo sufi-
clente para la pre:cnpcwn conforme a lo dtspues‘to en el numero ante-
rior».

No existe chscwpancm entre el sistema del parrafo 2.°, n* 2.° del
art. 546 y el del art. 1.969 del Codlgo civil (14), porque, aparte de hacer
la salvedad de que ¢l computo en ¢l establecido se entiende «cuando no
haya disposicién especial que otra cosa determine» y esta disposicién es-
pec1al bien pudiera ser la del art. 546, n.® 2.°, parrafo A declara que el
tiempo para la plescnpcmn de toda clase de acciones «...se ¢ontara desde
el dia en que pudieron ejercitarse». Isto supuesto, la- norma del arr. 546
que examinamos, ¢s mas bien complementarla de aquella d1sposlc10n ge
neral: En las acclones ¢l computo debe iniciarse desde que pudleron gjer-
citarse; si pudiendo no se ejercitan, empieza a correr el tlempo para la
prescripcién. En la servidumbre desde que pudiendo (15) ejercitar el dc

(12} «La prescrizione eslinlivan, 3.6 cd. Torino, 1914, pags. 29 a 31
(13) Op. cit,, pig. 29.
(14) Conforme a csle arliculo <«El fiempo para la preseripeion’ de foda ¢lase (e acciones
cuando uo haya dispasicion especial que olva cose delermine, s¢ contar desde el din en que
piulieron ejercilurses,

(15}  Advertimos que ese «poder cjercilar la servidagbre» a gque aludimos en el iexlo, 1a
veferimos o la posibilidad  juridiea, mno a la posililided fisica derivada de Ia situacién de los
fundos, u In gual s refiere la causa 3.0 del art. 546 que cowenlamos, ni de Ia posibilidad per--
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recho (desde que haya nacido) no se e]erata Ahora bien dcuando puede
decirse que no se e]er(:lta?‘ Para las acclones no serd preciso aclarar este
punto, la actitud de no CJGICICIO de la accidn es una actitud de abstencidén,
puramiente negativa, pasiva, y al igual ocurre con las servidumbres discon-
tinuas para las que realmente no se precisaria norma especial: dependien-
do de hechos del hombre su ejercicio, necesariamente el tiempe habiia
de empezar a contarse desde que pudiendo ejercitarla, observé una con-
ducta negativa de pura abstencién. En cambio, en las continuas en las
que existe siempre una obra que proclama sin necesidad de hecho del
hombre la inmisién en el predio sirviente, es conveniente aclarar cuando
se entiende que no se ejercita la servidumbre, y la ley presume ese no e]u‘—
cicio desde el dia en que haya tenido 111ng un acto contrarlo a la servi-
dumbre: si ocurrido tal acto, el titular activo calla, no ejercita la oportu-
na accidn confesoria u otra oportuna segun se estudié en el capitulo co-
rresponchente (16), y deja transcurrir sin ejercitarla veinte afios, se extin-
guird su derecho, ]uqtamente como ocurre con el art. 1.969 desde el dia
en que pudo ejercitarse la accién, esto es, desde que se realizé el acto con-
trario a la servidumbre.

La diferencia terminolégica «no uso» y «prescripcién extintivas, obe-
dece al decir de Pucriese (17} a dos causas:

Una de ellas radica en el obsequio a la termmo]ogla tradicional. En el
Derecho Romano antiguo era desconocida la prescripadn extintiva, no
obstante lo cual fue introducida para las servidumbres personales y pre-
diales la «amissio propter nor: usum» que hacfa las veces de la prescrip-
cién hasta el punto que, como dice Gaio (18) sentando una regla general:
«Hacc autern iura similiter, ut rusticorum quoque praediorum, certo tem-
pore non utendo pereunt...». Come dice PucLiEsk (19) la «amissio prop-
ter non usum» permanece en el Derecho Romano incluso después de que
la «praescription llega a ser un instituto general, si bien en la legislacién
justinianea el «certum tempus» del perfodo de la usucapién (dos afios),
es concretado al ordinario de la «longl temporis praescriptio (diez o vein-
te afios) (20). La especial terminologfa habifa perdido su razén de ser y

sonal del filular activo (por ejemple Iirllarsc o no enfermo o foraslero) (Gir. 8. 8. del Tri-
hunal Supremo de 8 de mayo de 1203, 1 de julio do 1836, 26 de junic de 1948 y 13 de junio
de 1058}

(18} Vid. Capilulo VI, apartado 3.

{17} Op. eit., pdg, 30. :

(18 D. 8, 2, 6.

19y Op. y loc cit.

(20)  Segiin la consiitucidén 13 del Cddigo de Justiniapo, Libro IIE, Ti. 34 «Sicul usum-
fructum... ila el in cacleris servilulibus cblinendum esse censuimus, ut omnes servilules non
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no obstante fue mantenida y acogida por los Cédigos 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 juridicamente irrelevante de que
la extincién de la servidumbre por transcurso del tiempo, ofrece la tipica
configuracién de la cesacién de los derechos por defecto exclusivamente
subjetivo de e]ercmlo 1ndependientemente de que haya una extrinseca
lesién y del nacimiento de la accidn.

Sin duda ante la consideracién de esta identidad, el art. 1.073 del
moderno Cédigo civil italiano de 1942 dice que «La servidumbre se ex-
tingue por prescrzpczon cuando 1o se usa de ella durante veinte afios..

Se trata por consiguiente de una verdadera prescripcién extintiva a. la
que se aphcaran supletoriamente las normas generales del Cédigo sobre
dicha prescripcién en cuanto lo consienta lu especialidad del derecho
a que se han de aplicar (23).

De ahi que, por aplicacién de esta idea serd preciso que el no uso sea
mlnterrumpldo (24).

No uso quiere decir no ejercicio, falta de e]erclclo de la serv1dumbre
Se entiende por ejercicio de la servidumbre, la actuacién 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 transito sobre el predio sirviente, podra ser realizado, con
efectos impeditivos o interruptivos de la prescripcién extintiva, por cual-

utends amittantur non biennio... sed decennic conlra praesendes vel vigindi spatio anmorum
conlra absentes, explosis differenitisn.

(21} Para Broxm, op. cit., pégs. 31L y sgles. ¢l no uso en su génesis historica tuve un ca-
ricier adeuisitiva en el senlido de que el no wso por si no produce la pérdida si no ticne como
contraparlida un uso adquisilivo, una usucapio liberialis, es decir, el momenlo relevanie es la
wlguisicion, la pérdida.es solo una consecuencia, pere si el cerdcler adquisilive del no uso es
¢l fundamento ¥y punio de parlida del inslilulg, dicho cagicler s¢ va borrando frente al efeclo
suslancial que es la exlingidon de la seevidumbre,

(22) Cir. Pucuiesk, op. cil,, pig. 31.

(23) Sobre esta cuestiGn véase Dmiaxa, op. cil., pigs. 885 y sgles,

(24) Crr. ark, 1.973, precepto a nuestro juicic aplieable en el senlido de que la prescripcidn
de la servidumbre se inferrumpe por su ejercicio ante s Tribunales {ejercicio de alguna accidn
que la proleja, por ejemplo la accidn coniesoria, que podri gjercilar el titular aclivo después
de Lreco o caloree fiios e no uso, si en el afo ecatorce o quince intenta el paso por el fundeo
sirvienle y se lo niega el litular pasivo), por reclamacién exlrajudicial del {itular activo (por
ejemplo requerimiento notarial hecho al lilular pasive para que permnita el pasq) y por cualquier
acte de rcconocimienlo de la servidumbre por el titular pasivo.
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quera, de las personas que segfln vimos en su lugar oportuno (25) podian
transitar sobre el fundo sirviente, Como decia el ]ullsconsulto ScaEve-
LA (26) «Usu retinetur servitus, cum ipse, cul debetur, utitur, quive in
possessionem cius est: aut mercenarius, aut hospes, aut medicus, qulve
ad visitandum dominum venit: vel coTonuS aut fructuariusy ., Claro estd
que es preciso que el transito 1o realicen no por mera toleranc1a 0 permiso
del titular pasivo, sino consciente de la existencia de la servidumbre de
paso sin tener que pedlr 12 venia al titular paswo (27). | ’

El no gjercicio durante los veinte afios arrastra la .extincién de la ser-
vidumbre, y ello mdependlentemente de que el ntular activo se haya en-
contlado 0 no pelsonalmente en sinracién de poder ejercitarla (28) ni que
el no uso obedezca a una atencién 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 constituyé, lo haya usado, puesto que
el Cédigo no dlstlngue

Puede ocurrir que no se actie el contenido integro de la serv1dumb1e
sino que se ejercite parcialmente proporcionando una utilidad menor de
la que la servidumbre podria porporcionar (31). En estos casos puede plan-
tearse la duda de si la servidumbre subsistird por haber sido ejercitada,
aunque parcialmente ,o0 si se extinguird la servidumbre por no uso, al no
haberse ejercitado la servidumbre en el modo que resulte del titulo cons-
titutivo o de la posesién (en las adquiridas por usucapmn) o si por el con-
trario, se producird una simple modificacién en el contenido de la servi-
dumbre a tenor de Io dispuesto en el art. 547, conforme al cual «La for-
ma de prestar la servidumbre puede prescrlblrse como la servidumbre
misma y de la misma manera».

La cuestién ha preocupado a la doctrina cientifica. Ya Porrier (32)
reproduciendo la doctrina romana, afirmaba que el propletano del fundo
dominante, aun cuando no haya hecho sobre el fundo sirviente sino una
parte de cuanto le correspondena en virtud de su derecho de servidum-

(256) Vid. Capilulo VL, apartado 2, ) a7,
(26) . 8, 6, 20 _
(27) Scanvona, D, 8, 6, 22: «Denique quicumeque quasi debila via usus- fuerits,.
. (28) Cfr. art. 1.932, Cod. eiv. ‘

(29) Por cjemplo ésle tiene que rerlizar unas ohbras ¥ rucga a cquél que no ejercife el
lrdnsilo. Las obras duran 20 afios, No podrd alegar el motivo.

{30) En estc senlido el arl. 3.059 del Cad. civil argeniino,

(31) Por cjemplo se pacla en el titule conslituiive que podr.’m- pasar camiones de cierlo
tonelzje, v durante los 20 aios sélo pasan auviordviles de turismo o camiones de tonelaje in-
ferior; se pacta que el trémsilo sdlo sc pueda realizar de tal hora a tal hora (por ejemplo de
12 a 18) ¥ durante los 20 afos se pasa en mener namere de horas (por cjemplo de 13 a 16).

(32) Op. cit., pig. 168, '
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bre, no cesa por cllo de conservar. el derecho mismo en toda su integri- -
dad (33). En cambio Domar (34) parecia entender que la servidumbre
queda reducida a los términos que resulten de la posesidn al decir que las
servidumbres se pierden por prescrlpcmn o bien son reducidas a lo que de
ellas se conserva por la posesién durante el tiempo suficiente para pres-
cribir.

Con posterioridad a la codificacién (35) la jurisprudencia francesa (36)
y parte de la doctrina del vecino pafs (37) dlstmguen 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-
card entonces la norma de los articulos 706 y 707, es decir, que si el uso
se restrmge a una sola de las servidumbres, las demis quedaran extingui-
das. Cuando por el contrario no se ha querido mas que una servidumbre,
precisando tan sblo ad exemplum los diversos modos de usarla, entonces
no se aplicar;in los citados artfculos, ni siquiera el 708, es decir, no se res-
tringird a los términos en que se usare sino gue se conservard en toda su
integridad aun cuando el propletarlo del fundo dominante no la haya
¢jercitado en toda su extcnslon si el uso restringido retine las circunstan-
cias de: ser conforme al titulo, depender de la sola voluntad del propie-
tario del fundo dominante ¢l 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 retne las-expresadas circunstancias sino

(33)  Solucidn qure parece recoger el art. 1L.OY5 del C4d. civil italiano de 1942 al proclamar
que «La servidumbre gjercilada de suertc que proporciona ung ulilidad menor de la indicada
en ¢l Hlulo, se conserva por onleros, i .

{34) uLes Loix civile dang leur ordre nalurel; le Droit Public, el Legum deleclusy, Nouve-
lle wdilion, Revua, corrigée el augmeniée..., 1, Paris, 1777, pdg. 145.

(33 El C6&digo civil franchés dedica a esta materin los articulos 706 a 710 gue son como si-
guen: Art. 706, «la servidumbre sc exlingue por &l no uso Jduranle ireinla aficss=. Arf. 707,
«log Ireinin afios comienzan a correr, segin las diversas especies de servidumbres, o desde al
dia en que dejd de usarse da ¢llas cuando se Irala de servidumbres discontinuas, o desde el dia
en que se hia hecho un aclo contrario a la servidumbre, cuando se brata de servidumbres con-
linuasn. Arf. 708, «El modo de la servidumbre punede preseribirse como la servidumbre misma
v de la misma manetan, Art, 709, «Si ¢l predio cn favor del cual se ha eslablecido la servidum-
bre perlenece a varios proindiviso, ¢l use de uno impide la prescripcion respecto de los demdiss,
A, 718, «Si entre los copropiclarios se encuenira une conlra quien la preseripcién no ha po-
dido correr, como un meunor, habri counscrvado el derccho de fos demidsns,

(36} Senlencias del Tribunal de Casncién francés de 5 de junio de 1860, 29 de agosto do
1897, 12 de enero de 1909 y 31 de mayo de 1944 entre olras.

{370 Vid. Duerer, «De la modificniion des scrvitudes par la prescripcionn, en Hevue du droit
fringais et o'ranger, 1843, 111, pdgs. 821 y sgles, y mds especialmenie pigs. 923 y sgles.
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que obedece a un cambio en el lugar de ejercicio o a la oposicién del duc-
1o del fundo sirviente, la servidumbre quedard restringida a los términos
.en que.se ha usado durante los treinta arios (38).

Estas soluciones, que las creemos incorporables a nuestro Derecho han
sido consagradas por el legislador argentino, en los articulos 3.065 y 3.066
del Cédigo civil de la Republica Argentina (39). Comentando estos articu-
los, VELEZ SarsrFIELD (40), siguiendo la direccién apuntada, entiende que
el derecho de servidumbre puede restringirse por la prescripcidn, pero que
no serd necesariamente restringido porque no se hayan ejercitado todos
los actos que autorizaba, y propugna como formula, la signiente: el de-
recho se conserva integro siempre que la posesién estd conforme con el
‘titulo, y no haya encontrado limitacién sino en la voluntad, las necesida-
des o conveniencias del propietario del fundo dominante. Por ¢l contrario,

(88) Asi la seniencia del Tribunal de Casacion francés de 12 de enero de 1809 declara que
“cuando ¢l derecho de paso concedido inicialincnle a pie o en vehfculo no ha sido ulilizado desde
Tizce mds de 33 aies sino a pic, como consecuencia del csludo walerial de los lugarcs que ha
‘hecho impesible el paso con vehiculo, esle modo, de ulilizacién de la servidumbre debce ser
considerade cemo exlinguido por prescripeidn. Y 1a de 31 de waye de 1844 del citado Tribunal
de cusacién, declara que el uso restringido Tic una servidumbro durante ¢l plaze de treinta afios
a parlir de las épocas indicadas cn el art. 707 del Cod. civil pucde causar la exlincién parcial
cuandop ¢l ejercicio limitndo de la servidumbre ba tenido por causa menifieslamenie el es'ado
‘material de los lugares que haga imposihle su use sin restriccion. Pueden verse en Mixvieipe,
op. cit., pag. 477.

{30y [ Codigo civil argeniine (cil. en sghle. nofa, pAgs. 607 v sgles.), después de ordenar
cn suoart, 3063 gue wLa modificacion de la servidwmbre, o sen el mode de usarla, se prescribe
de ln misma manera quq la servidumbres, v en el art. 3.064 que «Fl uso incomplelo o res-
dringido de una servidumbre, duranice cl lempo seflalado para la prescripeion, trae la extineidn
parcial de ella, ¥y Ja reduce a los limites en que ha sido usadan, declava en el arl. 3.065 que
«Cuznda el propiciario de 1a heredad dominanle ha usado la servidumbre conforme » su tilulo,
en la medida de sus necesidades o conveniencias, debe juzgarse gue la ha conservado integra,
aungue no haya lhecho lodoe lo gque estala aulercizado a hacer. Asi, agoel a guien su fitulo le
confiere ¢l derecho de pasar a pie, a caballo, o en carre, conserva inlegro su derecho cuando
se ha limitade a gjercer el paso a pies ,en el art. 3.066 (que «Cuando el ejercicio pareisl de la
servidumbre hy side el resullado de un cambio en el estade material Jde los lugares gque hacia
imposible el use compleio, o por oposician de parte del propietorio de Ia heredad sirviente, la
servidumbre queda reducida a Jos linites en que se ha egjercido durante el ilempo schalado
para la prescripcidn», y en cl arl, 3.067 que «El gjercicio de una servidumbre disconlinua por
un tugar difcrente del gque se habia esignado a ese efecto, hace perder, zl fin de diez afios, Ia
designacidn  primifiva; pero no trae la extincion de Ia servidumbre misma, a no ser que Ia
designacién deliese considerarse como inherenle a la conslitucién de Ta servidumbre. Fuera de
esle ceso, el propiclario de la hercdad sirviente debe sufrir el egjercicic de la servidumbre por
el Yugar por donde se ha ejercido, si no permite hacer volver al propictarie de la hercdad do-
minanie a la designacidn primitivas.

(40y  «Coddigo civil de la Republica Argentinan, Madrid, 1960, editudo por el Instituto de
Cultura Hispénica, eon estudio preliminar de José M.a Mustarick, Nola en pig, 608,
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el derecho serd restringido, cuando la posesién presente.caracteres que la
hagan considerar como si hubiese sido reglada sobre un derecho menor
que cl derecho establecido. Esto sucederd, cuando la posesién hubiese te-
nido por limites ciertos intereses o necesidades del propietario del fundo
sirviente. Kn este caso, se puede decir que el propietario ha poseido la li-
bertad, resultante del modo nuevo en el ejercicio de la servidumbre; sus
necesidades o intereses repetidos durante diez o veinte afios se convierten
en derechos. Por ejemplo, yo tenia el derecho de pasar por vuestro fundo,
y se ha probado que me he abstenido de hacerlo, cnando el terreno esta-
ba sembrado. Esto tendrd también lugar cuando la poseslon modificada
concurra con una mejora permanente del fundo sirviente. Esta mejora
mantenida durante diez o veinte afios constituye un goce o posesidn que
pucde servir de base a la prescripcién de un estado de cosas més venta-
joso de lo que lo hubiese hecho el titulo constitutivo de Ja servidumbre.

En relacién con cl tiempo en que se ejercita la servidumbre, en aque-
llos supuestos en que el trdnsito se limita a determinadas horas (de tal
hora a tal hora) o dfas, pueden ser aplicadas las soluciones expuestas en
general para la forma de actuacién de la servidumbre.

Sin embargo, en el cddigo cvil italiano de 1942, reproduciendo sus-
tancialmente el art. 670 del Cddigo civil 1railano de 1865 (41), dispone en
su art. 1.076 que «El ejercicio de una servidumbre en tiempo diverso del
determinado por el titulo o por la posesmn no impide la extincién por
mescnpcmn» El precepto no es contrario, antes bien confirma, a la ar-
gumcutacmn expuesta: como dice TouLLiEr (42) el que tiene por titulo
un derecho de paso limitado a la noche, no ‘hace uso de su derecho cuan-
do pasa durante el dia; 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’ esta 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 dia, estas dos concesiones serian consideradas como dos servidumbres,
y por tanto una de ellas podria perderse por no uso durante treinta afios’
aun cuando la otra fuese conservada.

Es decir, tanto respecto al tiempo, cuanto a las demdas modalidades del
ejercicio de la servidumbre, las reglas generales antes admitidas se refie-

(41) Docia este articule que «El ejercicic de una servidumbre en tiempo diverso del de--
lerminado por la conversion o por la posesién no impidc la prescripeidng,

{(42) Op. cit., 1I pig. 165,

(43) Op. v loc. «cil.
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ren al uso restringido, es decir dentro de los limites de lo permitido. Cuan-
do el ejercicio estd fuera de lo permitido, por ejemplo el supuesto del
tiempo diverso al predeterminado, o el trinsito por un lugar distinto,
cuando la servidumbre tiene concretado el lugar de ejercicio, realmente
son supuestos en que no se actiia el contenido de la servidumbre existen-
te, son supuestos de no uso incursos en la regla general del nimero 2.° del
art. 546. Por ello estuvo acertado nuestro legislador al no acoger un pre-
cepto que, como el del art. 670 del Cddigo avil italiano de 1865, era in-
necesario.

 Otro caso es el de que sc ejercite la servidumbre de suerte que la uti-
lidad que proporcione con tal uso sea mayor que la que permita el titulo
o la posesidn, por ejemplo se permite el paso diario de 12 horas a 18 horas
y se ejercita durante 20 afios de 12 horas a 20 horas; se permite el paso
de camiones de una carga mixima de diez toneladas, y durante los vein-
te afios se transita con camiones de 10y de 12 toneladas de carga; se
permite ¢l paso por un lugar concreto de ¢jercicio, y durante veinte afios
se transita por dicho lugar y ademds por otro lugar disanto del fundo sir-
viente. En estos casos no hay duda que la servidumbre se ejercité en la
forma convenida en los términes convenidos, y ademds en el exceso
que resulta del ejercicio durante los 20 afios, y por supuesto que la servi-
dumbre subsistird, no se da aqui el no uso puesto que lo mis comprende
lo menos, més que un no uso lo que se ha preducido es un exceso de uso.
Si se admite la p031b1hdad de uSuCElplI‘ la servidumbre de paso, lo que ocu-
rrird al transcurrir los veinte afios es que ese «exceso» en el ejercicio se
habra legitimado por usucapién si median los requisitos pr(.ClSOS para ello,
en otro caso podra ser forzado el titular activo por el titular paswo a re-
ducir el uso de la serv1dumb1‘e a los términos que resultan del titulo o de
la poseqmn

El término de los veinte afios de no uso, empezard a contarse desde el

dia en que hubiera df:]ado 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 extraccién de cosecha, para corta de drboles de un bosque cuyas necesi-
dades sélo se producen en determinados perfodos, ¢l término empezard
a contarse, no desde que dejd de usarse, sino desde el dia en que pudlen-
do nuevamente usar la servidumbre (después de laviltima vez que la ejer
citd) se abstuvo de usarla. As{ se deduce de-la regla genelal del art. 1.969
del Cédigo civil: Pero una vez empezado a correr el término, en este
caso, se’ computara tamblen el periodo de tiempo en quc ld servidumbre
no se podrd ejercitar, es decir, los sucesivos intervalos.

(449  Arl. 546, ne 20, pérrafo 22, Cddigo eivil,
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Para el supuesto en que, dada la existencia de ciertas obras permanen-
tes necesarias para el E}EICIC}.G de la servidumbre de paso, se considerase
a ésta como servidumbre continua (45), el término de los: veinte afios de
no uso empezaria a contarse desde el dia en que hubiese tenido lugar un
acto contrario a la servidumbre, por cjemplo destruccién del puente ne-
cesario para el trdnsito, o desperfectos en él que lo hagan inutilizable,
construccién de una valla que clerre el predio sirviente, etc. Es indiferen-
te ¢l origen del acto contrario: tanto pl_ede venir del ntular pasivo como
del activo o de un tercero. Lo que si precisa es que ¢l acto sea material:
una s1mple notificacién ¢ requerimiento que dirigiere por e]cmplo el -
tular pasivo al activo, conmindndole con la abstencidén del uso de la ser-
vidumbre, no serviria al efecto, porque de por si, el requerimiento no
tiene fuerza bastante para que no se ejercite la servidumbre, y si la tiene
en cambio el acto material contrario. Ademis prec1sa que el acto sea per-
manente, puesto que si el legislador exige el acto contrario para las servi-
dumbres continuas, es debids a que por no ser preciso para su ejercicio el
hecho del hombre, no hay otro medio seguro de constatar y computar, el
no uso sino desde que, por la existelcia del acto material contrario, queda
inutilizada la obra o medio u 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 afios,
no se cxungmra la servidumbre por no uso.

Al tiempo de no uso del titular actual se sumard en su caso el tlempo
de no uso de los titularcs anteriores de quienes traiga causa (46).

El no uso puede ser interrumpido. El art. 548 del Cédigo civil recoge
uno de los medios de interrupcién: ¢l uso hecho por un copropmtano y
asi dice: «S1 el predio dominante perteneciera a varios en comun, el uso
de la servidumbre hecho por uno impide la prescripcién respecto de los
demdsy». Pero debe entenderse que no sélo el uso del copropietario impi-
de la prescripcién, sino el uso por el titular activo tinico o por cualquiera
de las personas que, segin vimos en el capitulo correspondiente (#7) pue-
den transitar por el predio sirviente.

Ademas serdn aplicables las causas de interrupcién sefialadas en el
art. 1.973 con las debidas adaptaciones: a) Ejercicio de una accién que
proteja el derecho de servidumbre, ante los Tribunales, por e]emplo el

(45} Vid. Capilule IT, aparlade E,

(45)  Cfr. art. 1,960, n.e 19 que, como ol n® 320 de dichoe articulo lo consideramaos aplica-
ble a esta maleria, por analogin, Bl art. 1.073, pirrale 4.° del vigente Cédigo civil ilaliano ad-
mile expresamcnte la aplicacion del correlative prezeplo para el supuesto de la preseripeoidn
exlinliva de las servidumbres, .

47y Vid. Capitulo VI, spartado 2, a), a’).
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ejercicio de la accidn- confesoria, o de los interdictos en su caso, frente
a quien desconoce o niega, o perturba, el uso de.la servidumbre. b) Re-
clamacién extrajudicial del titular activo; como serfa un 1'equerimiento
notarial del titular activo dnlgldo al pasivo’a fin de que retire obstdculos
puestos sobre el lugar de ejercicio que 1mp1den el transito. c) Cualquler
acto de reconocimiento del derecho de ‘servidumbre realizado por el titu-
lar pasivo o en gcneral por todos aquellos cuyo consentimiento serfa pre-
clso para constituir la servidumbre (48).

La prueba del no uso corresponde al ttulir pasivo, lo que podra efec-
tuar por via de accién (una accién negatoria, por ejemplo), o por via de
excepcion. Podra valerse al efecto de cualquier medio de prueba: test-
gos, confesién judicial o extrajudicial, documentos, etc. Normalmente, el
titular activo, frente a esa prueba podrd aportar por su parte los medios
de prueba conducentes a demgstrar que no-han transcurrido los - veinte
afios de no uso o que en su caso ha habido interrupcién. La aportacmn
del titulo constitutivo de fecha inferior a veinte afios de antigiiedad serla
bastante para destruir ‘el intento del titular pasivo.

El no uso operard la extincidn de la-servidumbre aun cuando ésta se
halle inscrita-en el Registro de ld Propiedad a nombre de persona que
tenga la condicién de tercero. Asi dice ¢l art. 36, -parrafo ultimo, de la
Ley H1poteca11a que «La prescrlpcmn extintiva de derechos reales sobre
cosa ajena, suscepubles de posesién o de proteccién posesoria, perjudicard
siempre al tu;ular segin el Rggmtro aunque tenga la condicién de ter-
ceron. ‘

En cuanto a su ambito, lo creemos aplic'able a la servidumbre coacti-
va de paso, pero seguird imprescriptible el derecho a reclamar nuevamen-
te el ejercicio de la servidumbre (49).

La usucapio libertatis. —wg_Puede extinguirse la servidumbre, ademds
de por no uso, por usucapién liberadora? Conforme al art. 1 957 del Céb-
digo civil «El dominio y demids derechos reales sobre biénes inmuebles
se prescriben por la posesién durante diez afios entre presentes y veinte
entre ausentes, con buena fe y justo titulon. Pues bien, si A compra su
fundo a B como libre, cuando realmente estd gravado con servidumbre
de paso a favor de C, y durante diez afios entre preséntes lo posee como
libre con los requisitos propios de la usucapién, ¢se entenderd que se ex-

(48) Para ¢! examen concreto y delslindo de eslas causaz de interrupeién, nos remilimos a
Aras, De Buex v Bamos, wDe la prescripeitm exlinlivas ya citada, pigs. 230 v sgtes., Pusrimsy,
La Prescriziene eslinliva», citada, pdgs. 170 y sgtes. y a los Tratados generales de Dcho. civ.

©(48) Manmesa, op. cil., 1V, pdgs. 662 y 663, v en el mismo sentido Mucius Scaevora, op.

cit,, X, pig. 510

]
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tingue la servidumbre al correr los diez afios, sin necesidad de esperar
a los veinte que serian PICUSOS por no uso?

No vemos inconveniente en admidr la solucién afirmativa y ello tanto
en el caso en que el transmitente:B fuere duefio del fundo vendido a A
como si no lo es, :

51 B no es duefio, A adquirird pcn usucapién (si redne los requisitos
legales para ello) Ia propiedad lbre del fundo adquirido: No se diga (50)
que no existe como causa dc extincidn el no uso por diez afios sino por

“veinte, porque tampoco existe como causa de extincién de la propiedad

el no uso, y sin embargo, en virtud de la usucapion de A lo pcrdera su
verdadero duefio X. Ni tampoco que si la propiedad de X se extingue es
por ser mcompanblc con la ganada por A, porque esto mismo ocurre en
la usucapidn liberadora de la servidumbre de C: esta es mcompauble con
la propiedad libre de A. Dada la naturaleza de la usucapion, de modo
origtnario de adquirir (51) no cabe aplicarle la regla «res transit cum one-
re suo» (52). Por otro lado, frente al argumento de que el que adquiere ¢l
fundo ¢como [ibre a B no puede adquirir mds de lo que el verdadero due-
fio le hubiese podido transmitir, se puede.oponer que A no adqulere de B
el fundo como libre, cuando realmente lo adqmere y Iibre entonces, es
cuando la usucapién se ha consumado. La ob]ecmn de que la «libertad»
del fundo no se puede poseer serfa 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 seria fuerte el argumento contrarie de que no se pue-
de admitir que el que posee ¢l fundo como duefio pueda poseer al mismo
tlempo como titular del derecho de servidumbre, porque realmente la
posenon de la servidumbre no es necesaria, le seria si lo que se quisiera
es usucaplr la servidumbre y en este caso de Jo que se trata es de lo con-
trario: extmgulrla lo que se posee es la propledad libre de la servidum-
bre. Y en fin, si la propledad del verdadero cuefio X no resiste a la usu-
capién de la propledad ganada.por A no vemos porque un derecho de
menor entidad como es la servidumbre no va a poder extinguirse.
- 51 A adquiere de X, verdadero duefio, la. propledad del fundo como
llb:e, no adquirira la propledad libre en v1rtua del acto o contrato trans-
misivo. Adquirird la pl‘OplLdad gravada con la servidumbre, pero deapues
en virtud de la usucapxon pOdla devemr propietario libre de la servi-
dumbre

(50)  Vid. los srgumicntos que exponemos en Desws, op. cil., pdgs. 042 y spice

(1) Vid. Awas, De Buex y Ramos, «De la usucapion» ya eil., pigs. 93 y 94.

(62) Como. dice Dutana,-‘op. cil., pig. 043, es asombroso que quien invoca esla regla con-
sidere carga sohre fa cosa a una servidumbre, ¥ no la considere a estos efectos ¢l derecho de

propicdad correspondicule al verdadero propiclario.
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En nuestro Derecho, la Ley Hipotecaria vigente de 8 de febrero de
1946 (53) admite la usucapio libertatis contra tdbulas en el parrafo 4. del
art. 36 al decir que «Los derechos adquiridos a titulo oneroso y-de buena
fe que no lleven aneja la facultad de inmediato disfrute del derecho so-
bre el cual se hubieren constituido, no se extinguirdn por usucapién de
¢éste. Tampoco se extlngun:an los que 1mpl1quen aquella facultad - cuando
el disfrute de los-mismos no fuere incompatible con la posesion, causa de
la prescrlpclon adquisitiva, o cuando, siéndolo, retnan sus titulares las
circunstancias y procedan en la forma y plazos que: determina el parrafo
b) de este articuloy (54).

La usucapién liberatoria secundum tabulas no la recoge la Ley, pero
no cabe duda acerca de sus posibilidades: se tratard de una usucapmn
liberadora producida extrajudicialmente, pero cuyo resultado extintivo
coincidird con el contenido registral (55).-

3.° Estado de los predios que imposibilue el uso de la servidumbre —
Conforme al n .° 3.° del art. 546 del Cédigo civil, las servidumbres se ex-
tinguen: «..3.° Cuando los predios vengan a tal estado que no pueda
usarse de la servidumbre; pero ésta revivird 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 prescripcién conforme a lo
dispuesto en el nimero anterior».

Plantea esta causa interesantes problemas, y quiza el primero el de
aclarar si la causa 3.* del"art. 546, no obstante ser considerada por el le-
gislador causa de extincitn, pueda decirse que lo sea realmente, y este
problema surge ante Jos términos en que se pronuncia el Cédigo en este
particular: cuando desaparcce la situacién que imposibilita el uso de la
servidumbre antes de haber transcurrido veinte afios desde que aparecio
Jrealmente se produce una resurreccién de la servidumbre? ¢hubo veér-
daderamente una prcwa extincidn?, o por el contrario dse trata de una si-
tuacién de yacenaia o quietud que originard la extincion de la servidum-
bre por el decurso de veinte afios?

Nos parece mas acertado concluir que en el supuesto del n.* 3° del
art. 546, no se produce extincién de la servidumbre en tanto no hayan
transcurrido los veinte afios previstos en dicho precepto. Por consiguien-
te, en el interin, existe siempre una posibilidad, ya que no de hecho, si al

(53} DPublicada en virtwd de lo dispuesto en Ja disposicion adicional 2.0 de la Ley de 30
de diciembre de 1544 y en In de 31 de diciembre de 1945,

(54) Vid.Asr: comenlario cn Ioca Sasthe, «Dereche Hipotecarion, 5.8 ed. Barcelona, 1954,
I, pigs. 691 y sgiles

(55) Vid. Roca SastnE, op. ¢il, 1, pig. 6917
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Menos juridica de ejercitar la servidumbre, y en virtud de ello lograr la
recuperacion de la pOSLbLhdad de e}exmtarla de hecho.

81 fuese verdadera causa extintiva la mera imposibilidad de hecho
produciria también la extincién de la posibilidad ]urzdzca de usar de la
servidumbre, y sin esa pos1b111dad juridica no vemos cémo 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 equipararia la pos1b111dad juridica
a la posibilidad fisica y tendriamos que admitix la opinién de Domar (56)
rechazada por el legislador francés y por el codificador espafiol (57).

De no admitic esta interpretacién se produciria la injusticia de dejar
en manos del titular pasivo o de un tercero, la vida (o muerte) de la ser-
vidumbre: les bastarfa con realizar voluntariamente innovaciones que
Jmposﬂ)lhtamn el transito; al extinguirse la servidumbre. no podria el ti-
tular activo ejercitar la accién contesoria o cualquiera otra dirigida a lo-
grar que la situacién primitiva fuese restablecida a costa dcl culpable;
podrxa s, cjercitar las acciones correspondlentes para ex1g11 la indemni-
zacién de dafios y perjuicios, pero ello en base a la norma general dcl
art, 1.902 del Cédigo civil, no en virtud del ejercicio del derecho de ser-
vidumbre, porque éste se habria extinguido. Otra cosa es, segiin veremos,
qué debe entenderse por «venir los predios a tal estado que no pueda usar-
se de la servidumbre» v si al afecto basta un pequefio obstaculo.

Si pues, la extincién no se produce hasta el transcurso de los veinte afios,
conforme 2l n.” 2.° del art. 546 al que se remite €l n.® 3.°, parécencs ociosa
dicha causa de extincién: la imposibilidad de usar de la servidumbre, de
por si, no la extingue; si la extinguiera por lu sola imposibilidad, no po-
dria revivir, porque las servidumbres definitivamente extintas no revi-
ven (58) y sl se extinguiesen por la sola 1mp051b1hdad no tendria por qué
remitirse al n.” 2.° de dicho art. que regula la extincién por no uso (59).

Quizds podamos dar una explicacién histérica en el desco que tuvo el
codificador francés de evitar dudas de interpretacién €n un punto en que
se aparté del pensamiento de uno de los juristas que lo 1nspiraron: DoMmar.

(66} Yid. mds adelanle en este mismo apartado,

{87} Paen ol examen de la cuestidn en Dereche Romoano, vid, Bwosps, op, cil., pig. 323

y sgles :
(68) LauresT, op. cil., VI, pdig. 271.

(59 En Derecho Romano, surgida la varviscién en el eslado de los predios, coloch la sef-
dumbre en un eslado de quicscencia, de Ia que sale, reviviendo, en cuanlo dicha situacién
des-parece, a menovs que haya transeurrido el tiempo suficienle para la prescripcidn em cuyo

cuse se extingue por mo uso (Cfr. D 8, 8, 14, pr.}, si bien cuando sea constituida en atencidn

i una deferminada situacidon del Tunde y sélo en atencidn a ella, se extingue c¢uoando esta si-
>

tuacion desaparece (Clr, . 8, 3, 13 pr.).
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Este, en efectd (60), al ocuparse de esta causa de extincién de las servi-
dumbres, opina que si después cesa la causa de Ia 1mp031b1hdad de uso
«incluso despues del tlempo de la prescripcién, serd restablecida la servi-
dumbre sin’ que se le pueda tmputar {al ttular activo) de no haber usado
la servidumbre en tanto ésta no se pudo usar» (61) El Codlgo francés (62)
no recoge la-opinién de DoMAT en materia de pr escrlpcmn de las servidum-
bres, antes bien, el art. 2.251 de dicho Cuerpo legal proclama con cardc-
ter general que «La prescripeidn corre contra toda clase de pcrsonas a
menos que se hallen en alguna excepcién establecida por una ley», sin que
ni-en las normas generales accrca de la prcsulpclon ni cn las especmles
relativas a la de las servidumbres, se contenga excepcién alguna que ]ust1~
fique la p051b111dad de oponer a la prescripcién la imposibilidad de ejerci-
tar la servidumbre. El no use corre incluso contra équel que se hallare
imposibilitado de hecho para el ejercicio de la servidumbre.

Y esto supuesto, y teniendo en cuenta la inspiracién francesa (63) del
numero 3.° del art. 546, quizd pudiera aplaudirse el criterio del Cadigo en
estc punto, por entender que con larredacciéln indicada evitard asimismo
torcidas interpretaciones que pudieran darse, aunque reconocemos ser in-

(60) Op. cit., pig. 144, ) _

{61) FEsla opinién parece recogerla Mowitor en ola possession, ln revendication, la publi-
cienne el les servitudes en Droil Romain avec les rapporls cnlre Ja - legislation romaine el le
Droil Romain...n, Paris, 1832, pig. 456, cuando después de decir que ln servidumbre debida
por un fundn no se extingue mds que por-ch cambio de propicdad, si el Tundo deviens
pliblicn; fuera de este caso —adiade— 56I0 hay. un obsldculo a su  gjercicio ¥ no sec cxlmgu-‘
antes el |mmpo mquerldo para lu prpscnpmuu, incluso después del llepo de: Tn [JIPHCFI]JLIOII
by hugar 5 restitueién si el no uso ha sido consecuencia de una - necesidad, de la que no se
puede daduciz ninguna presuncion de. volunfad. Sigue este mismo erilerio. Tourties, op, cil,,
U pig. 162 ) ' ) ’ . o

(62) < EI avt. 703 del Caédigo wivil francés declara que «las servidumbres cesan cuando las
cosad s¢ encucnlran en dal eslido que no se puede -¥a usar de. ellas», EL 704: qup «lillas reviven
gi lzs cosas son reshblucul.la de manera que se pueda usae de’ ell.\s, a menab ~qque hava trans-
‘currido un esp.:cm "do licipo suficiente |)'3I.i hiacer prasumir’ Ja extincin e Ta servidumbre,
cinforme a lo dispuesio en el arl. 707s. El arl. 705 que <Toda servidumbre se exlingue cuan-
do el funde a que os debida, y el que la debe, se rednen en la misma nsnoe: Bl act. 708 que
«la servidumbre sc extingue por ¢l no uso’ duranle ireilnta :11"105\:.' El.707 quo ".«Toj treinia
afios empicdin a correr, segiin leg- diversas espcciles de servidumbre, o desde el din en que se
ba covado de wsarlas euando se lrala de servidumbres discontimuas, o desde el dia en que se
ha hecho un acte conlrarie a la servidumbre, cuando se-fratn de’ servidumbres - conlinunss. Eb
708 que «El modo de Ia servidumbre puede puescribirse tomo la servidumbre misma, y de
misma manegras. Bl 706: «8{ ol 'prodio dominanle perlencce a varios proindiviso, el uso de
amo impido’la preseripéion respecto @ los demds». Yoel 710 «8i eniro los coprapielarios se Talla
ditio chnlre el cual la prescripeién no haya podide’ corrver, <omosun wmenor, dicho copropielario
habra conservado el deérecho de'log derdsy’ - L L . : : i

{63) A través da los Proyeclos de 1851 ¥ 1882 oo ' : . L ,
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necesario, dado que por ‘una parte el art.’ 932, pérrafO‘l * del Cédigo ci-
vil proclama que «Los derechos y accmnes so extinguen por la prescrlp
¢ién en perjuicio de ‘toda clase de- personas, inclusas las- ]urldlcas en los
términos prevenidos-por la Ley», sin que se haga excepclon para las servi-
dumbres, y en el ntimero 3.° del art. 546 bien claro se reﬂeja la idea de
que en definitiva, sélo por el no uso durante veinte afios se extlngue la
servidumbre. .

Posiblemente se hubiera economlzado sunrlmlendo el n® 30y redac
tando el n° 2.5, pdrrafo 1.° del art. 546 cn los siguientes o parccidos térmi-
nos: ‘«Por el no uso durante veinte anos cualquiera que hublera sido su
causan.

La situacidn de yacencia o quietud que contcmpla el prxmcr inciso de
la norma del n.” 3. del art. 546 se produclrd desde que surja la 1mp051b111
dad fisica de usar la servidumbre. La extincién a que se refiere el segundo
inciso del mismo n.® 3.°, se dard cuando hayan transcurrido veinte afios
de no uso, conforme al n.” 2.° del propio artlculo Lo que empezé siendo
imposibilidad fisica, termina en 1mp051b1!1d'1d Juridica (64)

El Codlgo exige para que se dé la situacion de vaccnua que exista im-
pos1b1hdad se entiende de hecho. L.a mera dificultad no serd bastante,
pero cualquier clase de imposibilidad fisica, serd bastante (65}, ya proce-
da de la naturaleza como en los supuestos clasicos de inundacién, lava de
volcdn sobre el predio, ete.,, o de hecho del titular pasivo, como apertura
de zanjas por él sobre el camino u otras obras que impidan el transito, o
de un tercero que realice asimismo estos actos impeditivos, o del mismo
ritular activo. Obsérvese, sin embargo, que hablamos de cualquier clase
de imposibilidad fisica; no bastarfa, como dice Branca (66) un simple
obstdculo sobrevenido y facilmente climinable comio serfa el cierre de una
puerta; en este Gltimo caso, méds que de yacencia de la servidumbre con-
templada en el n.° 3.° del art. 546, lo que habria es el supuesto comin de
no uso del n.’ 2.° de dicho articulo. Por otro lade, 1a 1mpos1b1hdad debe
ser absoluta, dentro de los limites de un criterio racional, porque, si no
obstante la mutacién en el estado de los predios, fuese p051b1f: el transito
aunque en 1ntensidad mftnor no se daria tampoco la situacién contempla-

_ (64) EL vigenie Codigo civil italiano de 1942, en su art. 1074 dispone gque «La imposibili-
Hial de hecho de usar de la servidumbre, v el hacerse imiitil-la misma, ne extinguen la ser-
vidumbre si no ha transcurrido el término indicada en el articulo precedenles (que regula la
prescripcion ex‘intiva). ‘

(65) DIara Driaxa, op. eil., pig. EGG, esla causa se refiere solamente a los casos en que no
depende de 1a voluntad del filular eliminar la situacidn que imposibilita aclualmenie el ejor-
cicio de lu servidumbre.

(668) Op. cit., pig. 637.
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da en la norma que comentamos, sino otra distinta de variacién en la for-
ma, de ejercicio.

El titular activo, produc1da que sea la impeosibilidad fisica, podrd en
su caso ejercitar cuantas acciones e corresponden para lograr el restable-
cimiento de Ia sitnacidén originaria, e incluso acometer por si, en lo posi-
ble, las obras necesarias para la Conservacmn de la servidumbre, conforme
al art. 543 del Cédigo civil. .

La situacién de yacencia que, en su caso, conduc1ra a la extuncién de
la servidumbre por no uso, dard comienzo desde que se produzca la varia-
cién en el estado de los predios que imposibilite el ejercicio del derecho de
paso. Por predio sirviente se enténderd, segiin venimos afirmando, el te-
ITeno que en su Casg concrete el lugar de ejercicio, y cuando expresamen-
te se pactd que el transito pudiera efectuarse por todos y cada uno de los
puntos del fundo sirviente, la totalidad de éste.

Cabria admitir también aquf causas de interrupcién de la prescripcién
extintiva o no uso, segfm vimos en el apartado anterior, como serfa, por
ejemplo, ¢l reconocimiento por el titular pasive, de la existencia del dere-
cho de servidumbre.

Y, en fin, si la variacién del estado de los predios que haga imposible
el uso de la servidumbre se produce después de un periodo de no uso, ni
que decir tiene que se sumard al periodo anterior, el de la imposibilidad,
hasta completar los veinte afios (67)

Extincidn de los predios—Se trata de una causa de extincién de la ser-
vidumbre que a nuestro juicio no cabe incluir en el n.® 3° del art. 546,
por la mzon apuntada de que en este nimero se regula una hlpotesm de
yacencia que prolongada durante veinte afios provocara la extincidn de
la servidumbre, en tanto que la extincién de los predios dard lugar, desde
¢l instante mismo en que se produzca, a la desaparicién de la servidumbre.

En dicho n.° 3° se contempla la hipétesis de la «mutatio rei» imposibi-
litadora del ejercicio de la servidumbre. La causa que ahora vamos a exa-
minar es la del «interitus rein, de total destruccidén del fundo.

En el Derecho Romano clisico no se contempla el supuesto de pereci-
miento fisico del fundo, porque s¢ enticnde que el fundo, en su entidad na-
tural, no puede perecer (68), sino el de la variacion o modificactén de la si-
tuacién de hecho o juridica del fundo, y sobre la base de entender que cual-
quier variacién del fundo dominante o sirviente, aun cuando haga impo-

(67 Juuko a la impostbilidad de usar la servidumbre, recoge el arl. 1074 del Cdligo cinl
Haliano de 1942 como causa de exbincidn la falta dec uafilided de la servidumbre. Esta falla de
alilidad {mejor dirfamos de necesidad, porque puede ser alik mds no unccesario) la recoge cl

Cédigo civil cspafiol para Ia servidumbre de paso en el arl. 568,
(G8) Driama, op. cit, pag. 830.
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sible el uso de la servidumbre, no tiene influencia sobre su existencia, por
cuanto las servidumbres estin constituidas sobre el suelo y gravan al fundo
en su totalidad (69). Sin embargo, en la Compilacién justinianea, encontra-
mos textos, como uno de Iavoreno en . 7, 4, 24, pr. 1 y 2, en que con-
templa un supuesto de extincién de la servidumbre cuando el predio que-
da fuera“del comercio. Por otre lado, come dice Browpr (70), del examen
de los-textos de la. Compﬂacmn se deduce que las servidumbres urbanas,
concebidas como servidumbres debidas 2l edificio o por el edificio, se ex-
tinguen en cuanto sea demolido el edificio dominante o el sirviente, si bien
la ]unsprudencm y el pretor tratan de limitar la aplicacién 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 dlstmgmr el perec1m1ento fisico y el juridico (71)
y entender que uno y otro originan la extincién de la servidumbre confor-
me.a la.mdxima «res perit tam domino proprietatis quam domino servi-
tutisy.

Problema distinto y previo es el de si un fundo puede extinguirse fisi-
camente, a lo que no dudamos en contestar afirmativamente (72). El pro-
pio Cédigo lo prevé en algunos articulos como por ejemplo el 1.625 a pro-
posito del censo. Aparte de que el pr oblema puede sosldyarse con la consi-
deracién de que 1gua1mente se extingue la servidumbre si en el caso con-
creto dudoso se estima el predio perecido juridicamente como si sc en-
tiende perecido fisicamente.

Sin embargo, para el caso del rio que se abre cauce en propiedad par-
ticular, puede ofrecer dudas la norma del art, 372 del Codigo civil, con-
forme al cual «Cuando en un-rfo navegable v flotable, variando natural-
mente de direccién, se abre un nuevo cauce en heredad privada, este cau-
ce entrard en el dominio piiblico. El duefie de la heredad lo recobrara
siempre que las aguas vuelvan a dejarlo en seco, ya naturalmente, ya
por trabajos legalmente autorizados al efector.

Este precepto, que cuenta con precedentes en nuestra Patria en la Ley
14, Titulo IV, Libro III del Fuero Real, conforme al cual «...si por aven-

(69)  Biovor, op. cil., pig. 323.
(70)  Op. cil., pags. 330 v 33L.

{71} Por lransformarse en bicen de dominie pablico o guedir extra commercinn.
(72)  Si por consccuencia de un movitienlo sismico o por cualquiera olra cawrga, ¢l fundo
queda cn situceldn permanenle bajo las aguas det mar, seria pueril afirmar que el fundo sigu:

exisliendo pero aborz ya «extra commercivms y... en la prefundidad de los mares. De aquel
Mindo «lerrestren mo queda sino el recuerdo. Y andlogas consideraciones podrian hacerse para
¢l supucsto en que cl rio se abra cauce en el predio.
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tura el rio se partiere, e cercare tierra de alguno, esto no se juzgue por Isla,
mas sea de aquel cuya es; e si el rlo dexare la madre por do cornere, ha—
yanla los herederos que fueren mas cercanos, e quando ¢l rio se tornare
a su madre, tornese aquella heredad porque iba el rio a aquel cuya era...»

y mds recientemente en el art. 42 de la Ley de Aguas de 13 de junio de
1879, conforme al cual «Cuando un rio navegable y flotable, variando na-
turalmente de direccién, se abra un nuevo cauce en heredad privada, este
cauce entrard en el dominio piblico. El duefio de la heredad lo recobrara
siempre que las aguas volviesen a dejarlo en seco, ya naturalmente, ya por
trabajos lcgaTmente autorizados al cfecton, parece 1nsp1rarsc en el Derecho
Romano ]ustmlaneo en donde segin la «communis opmlo» se Introdujo
la norma scgin la cual al abandonar nuevamente el rio el cauce que abrid
en propiedad privada, la propledad del cauce no cmresponde ya como en
el Dereche cldsico a los propletarlos riberefios, sino al primitivo duefio.

51, pues, el duefio primitivo puede «recobrar», valga la expresion, el
predlo abandonado por las aguas, parece justo que la servidumbre pueda
también ser exlglda por sus antlguos titulares. Al efecto, un fragmento de
Iavoreno en D. 8, 6, 14 pr. dice que «Si locus, per quem via, aut iter, aut
actus debebatur, impetu fluminis occupatus esset, et intra tempus, quod ad
amittendam servitutem sufficit, alluvione facta, restitutus est, servitus
quoque in prlstmum statum restituitur. Quod si id tempus praeterlent ut
servitus aimittatur, renovare eam cogenduq esty.

Y esta solucién parece la mds justa en nuestro Derecho, aun cuando la
solucién no es clara para nuestro Ordenamiento juridico. 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 DErana (73), los pun-
tos dudosos son los siguientes: a) Il precepto romano, scontempla un su-
puesto en que el rfo haya simplemente inundado el fundo, o bien otro en
que lo haya ocupado establemente hasta el punto de transformarlo en
cauce? b} ;Sc trata de un caso en que el rio haya ocupado todo el fundo o
solo una parte de é1? c) El supuesto de «alluvio» de que se habla, cera
«alluvion en sentido técnico o se trataba de un fendmeno 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. Clerta-
mente que en el fragmenm transcrito se parte de la base de que la prople-
. dad del fundo sirviente corresponde al que era propietario antes de la in-
vasién de las aguas (74), pero la duda es si le corresponde porque se tra-
taba de una simple inundacién o porque solo una parte del fundo habia
sido invadida permanentemente por las aguas y se habia producido un fe-

(73)  Op. cil., noia en pig. B4d,
(74) Cir. Duiana, op. cil., nola en pag. B4S,
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némeno de «alluvion en sentido técnico o, en fin, porque los compilado-
res han aplicado su nuevo principlo sobre el cauce abandonado.

Exponemos estas dudas a fin de dejar sentado que los precedentes ro-
manos ne nos ofrecen una pauta segura para la conclusién de que si ¢l an-
tiguo duefio, conforme al art. 372 «recobra» el dominio del cauce cuando
las aguas lo dejan seco, el ttular de la servidumbre haya de recobrar tam-
bién su derecho de servidumbre. Esta solucién puede parecer la mds jus-
ta, pero insistimos en que no ¢s segura por cuanto que si ¢l dominio del
cauce atribuido al «antiguo» dueiio fuese ¢l mismo dominio después de un
periodo de yacencia, indudablemente lo recobraria con todos los gravame-
nes que le afectaran. Pero ¢es realmente el mismo dominio?

Nos parece muy aventurado afirmarlo: el dominio privade se extin-
guld cuando las aguas del rio lo invadieron establemente. Si se exunguid,
el dominio que surja ha de ser otro derecho nuevo. El art. 372 habla de
«recobrar» pero el propio Cédigo reconoce en este articulo que el cauce
habja entrado antes en el dominio piiblico. Se trata, pues, no de un antiguo
dominio que vue_lve a su duefio, sino del dominio nuevo de un terreno que
por razones de equidad se atribuye al que habia sido su duefio antes de
convertirse en cauce. Y esta adquisicién que el referido anuguno duefio
hace del cauce abandonado por lus aguas, no dudamos en calificarla de
adquisicién originaria, puesto que nace para él «ex novon sin apoyarse en
e lderecho de un precedente titular: no se diga que se apoya prec1samentc,
en su precedente derecho de dominio, puesto que si este derecho existiera
no necesitarfa ahora adquirirlo. Se atribuye por razén de equidad al que
fué su antiguo dueiio, pero el derecho que adquiere insistimos ¢cn que sur-
ge para €] «ex novor. En definitiva, no ¢s més que una especialidad de
la regla del art. 370: cuando ambas orillas del cauce pertenecieran ai
mismo antiguo propietario del terreno que snvadié el rio, por aplicacién
del art. 370 se llegarfa al mismo resultado de atribuirle la prop1edad del
cauce abandonado, pero cuando alguna de las orillas no le pertenece o no
le pertenece ninguna (siempre sobre la base de que el cauce se abri6 sobre
su propiedad) e¢ntonces hay-que acudir necesariamente al art. 372, pero
aun as{ y aun reconociendo la particularidad de referirse no sélo al aban-
dono natural del cauce sino a la retirada de aguas provocada por obras le-
ga]mente autorizadas, creemos que la naturaleza juridica de la adqui-
sicién es la misma, es decir, adqumcmn originaria, y siendo asi, la adqu-
sicién debe operarse libre de gravdmenes. Como dice CHARDON (75) los
riberefios que se apoderan del cauce abandonado, lo adqulelen libre de

(75)  «Traildé du Droit d'allirvion ou Examen approfondi des droits de VElat el des riverains,
sur les alervissemens naturcls ot accidenfels des fleuves, rivieres cb ruisseaux...». Avallon-Parfs,
1830, pdg. 318,
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toda servidumbre, ya que la Ley se lo atr1buye s mnguna Carga ni con-
dicidn (76).. — o o

51 es el predlo dommdnte el mvadldo por 1-15 aguas de un modo per-
manente, se extinguird la servidumbre 2l desaparecer la base para la- demg
nacién dcl que haya de ser titular activo de ella.

Cuando el fundo sirviente se halle edificado habrd que d1sr_1ngu1r para
el supuesto de destruccién del edificio:

S1 el paso se establecié por el suelo, la destruccién del edlﬁclo no pue-
de considerarse destruccién del fundo sirviente, y la servidumbre subsis-
tird, a salvo, claro estd que -pueda extinguirse por no uso segin vimos en
su Jugar oportuno. Cuando por el contrario el paso sc establece sobre el
cdificio, y no sobre el suelo; hlpote51s que no serd frecuente, se plantea el
problema de si fundo gravado serd sélo el edificio o conjuntamente todo
el predio. De acuerdo con el criterio antes expuesto, fundo gravado serd
estrictamente el lugar de ¢jercicio, y tanto si éste se determiina como si se
faculta genéricamente (supuesto mds excepcional aln) a transitar por
cualquxer punto del edificiq v no del suelo, la destruccién de dicho edifi-
clo acarreard la extincién de la servidumbre. 8i se estd facultado a tran-
sitar sobre la planta baja o suelo, aun cuando ésta se halle cubierta” de es-
cembros, no debe estimarse desaparecida. La imposibilidad material no
provocard de por si la extinadn de la servidumbre, sin perjuicio de que
se produzca la extincién en su caso por no uso.

Puede ocurrir que se faculte a transitar sobre el edificio. existente o so-
bre cualquier otro que previa destruccién de aquél se edifique en lo suce-
sivo. En este caso la destrucciéon del edificio acarreard también la extincidn
de la servidumbre (a salvo lo expuesto para el caso en que se faculte a
transitar por la planta baja o suclo), pero el titular activo conservarad su
derecho a exigir el paso sobre el nuevo edificio que se construya, cuyo de-
recho deberd configurarse como un supuesto de servidumbre sobre edifi-
cio futuro, es decir, habrd 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 cleven en el predio)
para la cual habrd de tenerse en cuenta Jo dicho en el capitulo relativo
a la constitucién de la servidumbre voluntaria de paso (77) Claro estd
que Ja voluntad de las partes sobre este parucular no prec1sara ser expre-
sa v cabrd deducirla (78} del acto constitutivo de la misma (79).

76)  Bu el mismo senlido de considerar originaria la »dquisicidn por los propietarios ribe-
refios, Deiaxa, op. cil., pig. 845, '

(7T Vid, Capitulo ¥V, aparlade A),

{781 Frenle a es'a opinidn no cabe argumenlar que es de  inlerprefacidn - eslricla loda
malerin relzliva a imposicion de gravimenes porque, come reconoce la senlencia del Tribunal
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Cuando en el acto constitutivo sec grave el total fundo de suerte que
sobre cualquier parte de él, edificado ‘0 no, pueda transitarse. habrd que
entender que la servidumbre no se extmgulrd por la destruccmn del edi-
ficio. - e

Para ¢! caso en que el edificio se halle en el prcdlo dormnante hay que
distinguir si predioc dominante es estrictamente dicho edificio en cuyo
caso su ruina acarreari la extinadén de la servidumbre al faltar la base
para la determinacién del titular activo. Cuando por el contrario predio
dominante sea el suelo, o conjuntamente suelo con tode lo que se edifi-
que, o el edificio actual y cuantos se construvan sobre la superﬁcie que
ocupa, la ruina del edificio no acarreard la extincién de la servidum-
bre (80). : :

4. Por llegar el dia o realizarse la condicidn.—Es la cuarta causa ex-
tintiva de las servidumbres consignada en el art. 546: «Por llegar el dia
o realizarse la condicién, st la servidumbre fuera temporal o condicionaly.

En Derecho Romano no puede afirmarse sin reservas que se negara la
posibilidad de constituir servidumbres a término o bajo condicién. Cier-
tamente que la solucién negativa flufa: de la estructura misma del acto
formal constitutivo, «mancipatio» o «in lure cession, cuyo mecanismo no
consentia la agregacidn de modalidades de término o condicién, como re-
conoce Pariniano en D, 50,17, 77, al decir. que «Actus legltlml qui reci-
piunt diem, vel condmonem velutl manc1pat10 . in totum vitantur per
temporis, vel conditicnis adiectionem...»; y de la naturaleza misma de la
servidumbre en cuanto ésta se presenta como una situacién juridica per-
manente (81). Precisamente quizd ante la contemplacio'n de SUpUEstos
como el usufructo en que se podia constituir mediante «in iure cession (82
con término final, los Jurlstas consideraron mds que el problema del acto
formal constitutivo, el de la naturaleza de la servidumbre (83).

Supremo de 27 de junio de 1953, el principio- de interpretacion resiricliva en materin dé gra-
vamones solo puede provalecer on los casos dudosos ¥ no cuando ln claridad del Lilulo consti-
lutivo no ofrece duda sobire ln existencia del gravamen.

(79 Durasa, op. cil,, pig. 853, con criferic nds radical en esle puate, entiende que euando
no resulle del aclo conslilutivo si las partes han querido eslipular wna servidumbre a cargo
del séle edificio existente o bien servidumbres lanlo 2 cargo del edificio existente cuanio de los
futures editicios, en la duda, debe entenderse que se han queride gravay también los futuros
edificins. ’ )

(80) Deiaxa, en op. cil., pig. 858 pirece seguir la opinidn expuesta.

(81} B ovor, op. cit, pig. 187,

(82) F. V. 48

(83) Interesa aclarar que una cosa es la perpetuidad de la servidumbre v olra la causa
perpelita de ésta, aun cuande ésta se halle en funcidn de aquélla. La causa perpelua mira a los
[undos exigienda gque presenten objelivamenle siluacion que permilan la oldencidn de la uli-
lidad permanente propia de ln serivdumbre; més gque requisito juridico, es un elemento de
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La regla a que se llegd fue negativa, ¥ s¢ halla contenida en el primer
inciso de un flagmento de Papiniano, contenido en D. 8, 1, 4, pr. confor-
me al cual «Servitutes 1 ipso quidem 1ure neque ex tempore, neque ad tem-
pus, neque sub conditione, neque ad certam conditionem (verbi gratia.
quandlu volam) constitui possunt: .

Pero esta IegIa no fue absoluta porque ¢i mismo fragm(:nto indicado
aflade a continuacién: «...sed tamen si haec ediiciantur, pacti, vel per
doli excennonem ocurretur, contra placita servitutem vmdlcanu Idque
et Sabinum respondmsu Cassius retulit, et sibi pldCCrE)) Es decir, cabe
oponer la exceptio doli o pacti y mantener a través de esta excepeién la
validez del términc o condicidn pactada,

Aun cuando se admita que el segundo inciso estd interpolado, no cabe
duda que al menos en la época Justinianea era posible la servidumbre
constituida por-tiempo o bajo condicién. Y se ha llegado a demostrar que -
incluso en la época cldsica eran posibles dichas modalidades en la consti-
tucidén de la servidumbre (84) por medio de la stipulatio: en estos casos
el pretor concedia la exceptio doli o pacti cuando el titular activo de la
servidumbre actuase después de vencer el término o cumphda la condi-
cién (85). Es posible que el fragmento de PapiNtano antes transcrito se
refiriese s6lo a las servidumbres constituidas mediante stipulatio al ampa-
ro del Derecho pretorio y que, como dice Broxpr (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 juridico 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 extincién que deri-
va de los principios generales aplicables a los derechos subjetivos en ge-
neral, no debe presentar dudas. No obstante, autores como DE1ana (87)
entienden que mds que una causa de extincién, el cumplimiento de la
condicidn resoluteria lo que pr0v0ca es la resolucién del nacimiento de la
servidumbre, Pero esta opinién debe rechazarse por cuanto que la servi-
dumbre, por su naturaleza, no consiente el efecto retroactivo de la condi-
cién resolutoria.

hecho diverso segin las diversas eategorias Je servidumbres. Lo perpetuidad mira a la Qura-

cidn del derecho, s un requisilo juridico exigide en flodus las servidumbres como norma
generid,

(B4) Vid. Bio¥m, op, cib., pig. 189,

{85} La posibilidad de una servidumbre lemporal estd admilida en un pasaje de Junmxo

en D. 45, 1, 56, 4.
(86Y Op. cil., pag. 190.
(87) Op. cit., pdg. 1.003.
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La mayorfa de los Cédigos no la mencionan aun cuando otros como
el argentino umplicitamente lo admiten en la definicién que de la servi-
dumbre formulan: asi el art. 2..970 del Cédigo civil argentino al decir
que «Servidumbre es el derecho real, perpetuo o tempordneo sobre un in-
mueble ajeno, en virtud del cual se puede usar de él, o ejercer ciertos de-
rechos de disposicién, o bien impedir que el propictario ejerza algunos de
sus dercchos de propiedad» (88); vy, el Cédigo civil egipcio de 1948 que

entrd en vigor el 15 de octubre de 1949, expresamente en su art. 1026 de-
clara que «Los derechos de servidumbre se cxtinguen por la explracién
del término fijado...» (89).

Nuestro Cédige, como hemos visto, admite expresamente esta causa
extintiva.en el n.° 4. del art. 546.

En relacién con el tiempo de duracion, 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 duracién temporal.
Cabe también que surgida con cardcter temporal, se pacte después su du-
racién indefinida. En el primer caso se trata de una simple modificacién
objetiva de la servidumbre que se extinguird en virtud de dicha modifi-
cacion por el mero hecho de transcurrir el término. En el segundo caso
cabe admitir que mds que una modificacién lo quc hay es una constitu-
cion de una nueva servidumbre a partir del término de duracién de la
primeramente constitufda ( 90) Naturalmente que si en el acto constitu-
tivo nada se habla de término se entenderd constituida por tlcmpo mnde-
finido.

Respecto a su dphcablhdad a la servidumbre coactiva de paso nos pa-
rece que el vencaimiento del término o el cumplimiento de la condicién,
son causas que chocan con el cardcter 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 Cédigo civil al decir que las servidumbres se extinguen: «...5.° Por
la renuncia del duefio del predio dominante». El Cédigo habla de renun-
cla del duefio del predio dominante, pero habra 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) Inslituto de Collura Hispdnica, «Codigo Givil de lan Repdblica Argenfinas antes ecilado,
pAg. 587 :

(80 Journal du Commerce el de la Marine-Legislalion Egyplicnne-Le Code Civil... Alexan-
drie, 1849, pig. 135,

(U0Y  Vid. Drrana, op..cil., pig. 994,
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quier otro derecho de goce general de dicho predio, no sélo por argumen-
to de pari ratione o de analogia, sino porque aun no proclaméndolo el
Codlgo todos los derechos patrlmomdles son renunciables a menos que 'a
renuncia sea contraria al interés o al orden piblico o en perjuicie de ter-
cero (91) razén por la cual no creemos aplicable esta causa de extincidn
a la servidumbre coactiva de paso, cuando al extmgulr ta 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 rtitularidad activa, creemos aplicable por analogfa lo dispuesto en el
art. 597 del Cédigo civil para. el supuesto de constitucién de servidumbre
por uno solo de los copropictarios, es decir, que la renuncia hecha por uno
de éllos no serfa bastante para extinguir la servidumbre, pero vinculara
al renunciante y a sus herederos o causahabientes a no e]erc1tar ¢l dere-
cho de servidumbre de paso. Producira por si sola la extinecidén si, extin-
guida la comunidad se le adjudicara al renunciante el total derecho sobre
todo el predio dominante, y la extincién parcial en cuanto a la porcién
del predio dominante en su caso que le corresponda si se le asigna sdlo
una parcela Por otro lado, ni sxqmela vinculard al renunciante su .sola
renuncia si la hace en contemplacién a la renuncia de los demds, es de-
cir, considerando su propia renuncia como un elemento mds constitutivo
del acto colectivo de renuncia de todos los comuneros, y éstos no renun-
claran.

La renuncia, segin se ha dicho, no serd admisible, cuando con ella se
perjudique a tercero. De ahf 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 pucde
perjudicar al acreedor hlpOtCCdl‘lO (92) que tiene la condicién de terce-
ro (93). Ademis media otra razén en apoyo de nuestra opinidn: al hlpO-
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 estd vinculada al citado
derecho real sobre el predio ‘dominante (947 y por ello no pueden escapar
por la sola voluntad del presunto renunciante a la afeccién de la hipote-

(91) Ctr. art. 4.0 Jde! Codigo civii,

(92) El derecho gravado eon hipoteca disminuiria de valor wuoa vezr renumeiado el derecho
do servidumbre cuya fitularidad llevaba uneja anles de la renuncia el derecho gravado.
. 93) Cfr. arl, 4.0 Ceuligo civil ¥ art. 34 Ley HWipolecaria.

(24) Clr. Reeca Sastre, «Derecho Hipetccarios, Bircelona, 1054, 1V, pdg, 288
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ca (95); de ahi que pueda quizd aplicarse por analogia el precepto del
scgundo 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 «...subsistird
la hipoteca hasta que se cumpla la obligacién asegurada o hasta que ven-
za el tiempo en que el usufructo habria naturalmente concluide a no me-
diar el hecho que le puso finy. Aplicando esta norma por analogia, Ia re-
nuncia a la servidumbre serd inoperante frente al acreedor hipotecario y
frente al adjuidcatario, en sw caso, del derecho hipotecada, si la hipoteca
se lleva a ejecucién, pero surtird sus efectos en relacién al propio renun-
ciante y aun incluso erga omnes para el supuesto de extinci6n de la hipo-
teca por cualqiuer causa que no sca su propla ejecucién.

Para el supuesto en que el titular activo de la servidumbre sca el nudo
propietario del fundo dominante, y teniendo en cuenta que conforme al
art. 479 del Codlgo civil el usufructuario tiene derecho a gozar «las sc];-
vidumbres que tenga a su favory la cosa usufructuada, no puede ser pri-
vado de este derecho, una vez constituido el usufructo, por la sola volun-
tad del nudo propletauo La renuncia del solo nudo propletauo no opera-
ra sus efectos extintivos durante la vigencia del usufructo, es dectr, en
tanto no se pmduzca su consolidacién cn la nuda pr opxedad Cuandao el
usufructo se halle inscrito en el Registro de la Propledad estimamos que
no debe admiurse la inscripeién de la renuncia otorgada por el nudo pro-
pietario porque teniendo ¢l usufr uctuario derecho a gozar de la servidum-
bre, y constando ello en el Registro de la Propiedad, no debe prescindirse
de su consentimiento para la disposicién de ese derccho (96).

Andlogas consideraciones podrian hacerse para los d(,rcchos de uso y
de habitacidn.

Para el supuesto en que sabre el predio dominante exista derecho de
superficie y el titular activo sea el dueno del suelo, podrian aphcarse ar-
gumentos analogoe a los antes expuestos para el usufructo (97). °

En general la renuncia produclra plenos efectos cuando sea otorgada
por ¢l tltulal activo de la misma y no existan otras personas con derecho
p1op1o al goce de la servidumbre {no con goce que sea consecuencia de la
sucesion en el derecho determinativo de la dtularidad activa de la servi-
dumbre o de la adquisicidn del mismo por conselidacién), o, caso de exis-
tir, prestan éstas su consentimiento a la renuncia. Si existen y no prestan

(93) Y cllo —enlemdemos— ann cuando la servidumbra se hubiere conslituido después de
In hipoleca. ’

(96} Cfr, arl. 20 Ley Hipolecaria, y art. 34 -id., y con cardcler general el arl. 4.0 del Cd-
digo ¢ivil repelidamenie invocado.

7 Vid, Capitulo V, aparladc A).
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su consentimiento a la renuncia, ésta no les afectard, y en este caso, en ¢l
interin, debe entenderse que la renuncia lo es a cuantos derechos perte-
nezcan al renunclante (no a los dernds) respecto al trdmsito sobre el fun-
do sirviente (98) , . :

La renuncia es una declaracién de voluntad extintiva que tiene la na-
turaleza de negocio juridico unilateral, por lo que produc1ra sus efectos
independientemente de la voluntad de las personas que hayan de ser fa-
vorecidas por clla (de los ttulares pasivos de la servidumbre).

Deberd constar en documento piblico conforme al n.” 1.° del articu-
lo 1.280 del Cédigo civil, y habrd de ser expresa (99), o, mcjor, manifies-
ta, aun cuando no es preciso que se emplec la palabra renuncia u otra se-
mejante: basta que la voluntad de renunciar resulte implicitamente de
los términos de la declaracién documecntada (100).

6. Redencion.—A ella se refiere el n.® 6.° del art. 546 del Cédigo
civil que considera como causa de extinciéon de la servidumbre «...la re-
dencién convenida entre el duefio del predio dominante y el del sirvien-
ten. A diferencia de la renuncia, negocio juridico unilateral, la redencién
es negocio Juridico bilateral que implica la extincién de la servidumbre
a cambio de una contraprestacién. El contrate dirigido a la extincién de
la servidumbre debera celebrarse entre el ttular pasivo y el tirular activo.
En todo caso deberdn quedar a salvo los derechos de terceros que pudieran
ser perjudicados por la extincién seglin las normas antes cxpuestas para
la renuncia. Y por las razones antes indicadas no creemos aplicable esta
causa extintiva a la sérvidumbre coactiva de paso, cuando con la extincién
de la servidumbre hubiere de quedar intercluso el fundo dominante, a
cuyos argumentos antes expuestos, cabria afiadir aqui el que deriva. del
art. 1.255 del Cédigo civil: «Los contratantes pueden establecer los pac-
tos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las Leyes, a la moral, m1 al orden pﬁblico»

Por lo demds, nos remitimos a lo expuesto a propdsito de la renuncia
ya que en definitiva podria configurarse esta redencidn como una «renun-
cia por precioy.
by Causas especiales de extincidn de la servidumbre de paso:

Falta de necesidad—Ademds de estas causas generales de extin:

{981 Parz el supneslo de renuncia parcial vid. Driaxa, op. oif,, pigs. 991 v sgle.

(99 Fn esle scalido Mangesa, op. sit., 1Y, pég. 868, si Dbicu adinile que los Tribunales
pueden apresinr c¢n circunstancias excepcionales ln exislencia de una renuncin evidenle dedu-
cila de actos gue indedablemente la revelan. Muoius Scavvons, cn op. cil, X, pig. 506, aun-
que con vuci]}nu"oucs, enliende no haber obsticulo para admitir la renuncia licita cuando
pueda ser debidamenie probada. :

{100%  En este senlido Dreaxa, op. cil., pigs. 969 v sole
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cién {101) recoge el Cddigo civil en el art. 568 otras dos de especial apli-
cacién 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
duefio a otra que esté contigua al camino piblico, ¢l duefio del predio sir-
viente podrd pedir que se extinga la servidumbre devolviendo lo que hu-
biera recibido por indemnizacién—Lo mismo se entenderid en e} caso
de abrirse un nuevo camino que dé acceso a la finca enclavadan.

Realmente ambas causas: reunién del predio enclavado a otro conti-
guo a camino piblico, y apertura de uwn nuevo camino que dé acceso a la
finca enclavada, pueden refundirse en una sola: falta de necesidad, pre-
cisamente de la necesidad que did ergen a la servidumbre coactiva de
paso, de cuya lnica causa, aquéllas son simpies ejemplos (102).

Como regla general interpretativa del precepto que nos ocupa, nos
parece aceptable la proposicién de Branca (103): la norma cn ¢xamen no
s¢ podrd aplicar sino cuando la situacién del proplctdno del fundo se
hace tal que no le hubiese permitido pretender la constitucién de la ser-
vidumbre en base al art. 564, es decir, que la supresién 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 procurirselo sin excesivo dispendio (104). Como dice Borsa-
rr (105) la misma idea que ha presidido la formacién de la servidumbre,
preside su cesacidn. La necesidad la ha creado: cesa con Ja necesidad. La
Ley no tiene dos puntos de vista para considerar cuando la necesidad co-
micnza y cuando termina, si acaso puede decirse que Ja liberacidon en-
cuentra mis favor que la imposicadén de la servidumbre, ya que la servi-
dumbre, como todo gravamen debe interpretarse restrictivamente.

El Codlgo ex1ge en el prlmer parrato del artculo gque comentamos
que se produzca por reunién que de la finca haga el duefio a otra conti-
gua. En general debe entenderse que basta con la adquisicién por cual-
quier titulo por el titular activo de la servidumbre coactiva de paso, de un

101} Mis adelante cstudiamos obras causas generalos oxlintivas po recogidas cm ol arl, 546
del Cadigo eivil. ,

{102}  En esle sentido Bonsari, «Commentario del Codiece Civile ilalianon. Rowma-Nipoli,
1872, 1, pdgs. 717 ¥ 718, y en conlra, considernndo las causas como faxalivas, ln mayoria de
In dozirina cienlifica.

(103) Cfr. op. cil,, pig. 487

{104} Aplicando en parte eslc crilerio, ¢l Tribunal Supremo, en Sentencia de 1G de diciem-
bre de 1004, deetars que la unidn del predio dominanle a ofro conliguo o camina pihlico, no
concede derecho al dueiio del predie sirvicnte para pedir que se exlinga In servidumbre cuan-
do resulla que la finca a la que sc hizo la anexién es urbana, ¥ que serfa indispensable voriar
su propin ¥ csencixl naluraleza para abrir el paso por- ell,

(103} Op. cil., I, phg. 718,
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derecho real de goce permanente del predio contiguo al camino piblico y
wntlguo a la vez al predio dominante, que le permlta transitar por él
hasta el citado camino, porque existiendo la misma razén de falta de ne-
cesidad, idéntica debe ser la:solucién normativa de extincién de la servi-
dumbre. \

Por el contrario; puede OCUrTir que no Obstante 1a reunién. del predio
enclavado a otro contiguo a camino piiblico, no se extinga la servidumbre
si subsiste la necesidad que dié origen a la misma, por no ser posible el ac-
ceso del predio enclavado al nuevo adquirido, es decir, si no obstante la
reunién, el predio dominante sigue intercluso segin los criterios expues-
tos en el capitulo. destinado al estudio de la constitucién de la servidum-
bre coactiva de paso (106). El Cédigo civil asi lo reconoce al exigir previa-
mente al requisito de reunion de los dos predi_os, que el paso concedido
deje de ser necesario: st la necesidad subsiste, debe subsistir la servidum-
bre constituida para satisfacer dicha necesidad.

Aun cuando el. Codlgo parece exigir que el predio al que se une esté
Lontlguo a camino publico entendemos que basta que sea contlguo ‘a cual-
quier camino publico o prlvado o en términos generales que dlsponga
de una via de acceso que hdga cesar la.interclusién del fundo.

Con mayor precisién, sin embargo, conviene distinguir en el supues-
to en que el acceso a la via piblica del pr edio 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 ¢l 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 via
puablica desde Cu'{lesquiera de los dos fundos reunidos, si la servidumbre
voluntaria permlte cl paso en circunstancias o con’ caracterfsticas analogas
al que permite la servidumbre coactiva, creemos que ha cesado la necesi-
dad que fundamenté la creacién de la servidumbre coactiva de paso; no
se diga que la servidumbre volunraria quedaria agravada por el mayor
trdnsito que podria suponer el acceder al predio reunido a través de dicho

(103)  Vid. Capilulo V¥, aparlado B), El Tribunal Supremo en Senlencia de 16 de diciembre
de 1904, en-uno de sus considerandos dice: «T derecho atribufde por el ark, 568 del Caodigo
civil al duedo del predio sirviente para pedir que la servidumbre legal (s¢ velierc a la que la-
mamos coactiva} constiluida, conforme al art, 564, sc exlinga si ¢l paso concedido a la finca, cn-
clavidda dejn de ser necesario, por haberla reunido su dueiio @ olra conligna al camino puiblico,
racicnalmenie se cnliende cuando la reunién de Jas dos fincas da acceso o paso nalural desde
Ia via piblica. a la finea incomunicadi, aungue para facililarlo haya de hacer gastos el dueiio
del predio dominanle no en modo alguno cuiundo para aqguel objelo es precise variar Ia natu-
raleza propia y especial de la finca pon la que habria de abrirse el paso que sustifuyera al
concedido, mediante lu servidumbre, porque en tal santido faltaria la condicidn esencial que

cxige aquel arliculo pary producir In extincidon del gravamens,
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paso voluntario porque la intensidad del tréfico no supone agravacién.(107),
ni tampoco que la servidumbre voluntaria se concedid en contemplacion
a un fundo distinto al ahora reunido, porque una vez constituida la ser-
vidumbre, el benficiario de ella es la persona y no el precho y serfa ab~
surdo que-en cada acto de trdnsito hubiera que investigar o probar si ¢l
titular activo viene en ese momento del fundo dominante o de la porcién
reunida a este fundo para permltlr en el primer caso el trinsito y en el
segundo no; esta consecuencia, ademas de absurda, seria 1mpr3cucable.
El ritular activo podra ejercitar su derecho de trdnsito en todo caso, con
el contenido que resulte del titulo o de la posesién en su caso, sin consi-
deracién a que el trinsito 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 podra transitar por
el paso voluntario en virtud de la nueva ttularidad adqmndd cesa la in-
- terclusién y deberd extinguirse la servidumbre coactiva de paso.

Si el fundo reunido gozaba de otra servidumbre coactiva de paso,
creemos deberfa admitirse la posibilidad de suprimir la servidumbre mds
gravosa, y si ambas lo fueran igual, la que més distancia cubriera desds
el fundo dominante al camino piblico,

Se extinguird también, conforme al pdrrafo 2.° del art. 568 en el caso
de abrirse un nuevo camino que dé acceso a la finca enclavada, siempre
que éste sea de circunstancias andlogas al menos a las del paso coactivo.

Y por la misma razdn de extinguir la necésidad, creemos que deberd
extinguirse la servidumbre de paso cuando el timlar activo adquiera ser-
vidumbre voluntaria de paso (109) dé caracteristicas andlogas al menos
a las del paso coactivo.

La extincidn no operard ipso lure, sino a instancia del duefio del pre—
dio swoviente (habrd que entender en general que podri instarla el ti-
tular paswo) El titular activo no podra, segin la letra del art, 568, recla-

mar la extincién y con ella la indemnizacién a que luego nos referiremos,
por tratarse de una facultad que reserva el Cédigo al ntular pasivo (110).

107) Vid. lo expueslo en Capitulo V, apuriade B).

(108) Y en los demds aparece clare al mcenos (al reunir ¢l goce de los dos fundos) la exis-
tencin de una unidad de explotacidn enr su caso,

(109)  En cele senlido Bonsaw, op. cil, II, pig. 717.

(110} Como sc ve, si en la constilucidén ¢ la scrvidumbre coacliva, cuando la necesidad de
paso surge, es la volundad del titular active quien decide solicitande dicha constitucién y pa-
gando indemnpizacion, en la extinecidn pbr falla de mnezesidad es el tilular pasivo gquien pueda
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51 ex1g1da la extincion por el titular pasivo, no consinticre el activo, de-
berd interponer Ia conesPondlente demanda ante el Juzgado competente
pidiendo dicha extincién.

El duefio del predio sirviente {0 en general el ttular pasivo), deberd
devolver la indemnizacidn recibida. Naturalmente que si dicha indemni-
zacidn no hubiere sido pagada por cualquier causa, incluso por p1esc11p—
cidn, no podra exigirse restitucién de algo que no recibid el presunto obli-
gado a restituir (ni sus causantes en el derechc que determina su titulari-
dad pasiva) Por eso el Cédigo subordina dicha obligacidén de devolver a
que previamente la hubiese recibido, al emplear las palabras «...devol-
viendo lo que hubiese I‘EClbldO por indemnizaciény.

Es decir, el Codlgo ex1ge dos condiciones para la extincién por falta
de necesidad regulada en el art. 568: la solicitud o instancia del trtular
pasivo y la devolucién de la indemnizacidén si ésta se hubiese recibido.

La prueba de haberse pagado indemnizacidn corresponde al trular ac-
tivo st el pasivo negase haberla recibido {111). Tal carga no puede ser im-
puesta a éste ya que se verfa imposibilitado de probar un hecho negat-
vo, sin que pueda admitirse en este punto una presuncién de haber reci-
bido la indemnizacién, ni siquiera apoydndola en ¢} transcurso del tiem-
po ya que la Ley no establece dicha presuncién ni cabe apreciarla como
praesumptio hominis ya que para ello serfa necesario un enlace preciso y
directo segin las reglas del criterio humano entre el hecho demostrado y
aquel que se trata de deducir, conforme exige para tal presuncién el ar-
ticulo 1.253 del Cédigo civil.

El titular pasivo no podra por su parte invocar la prescripeidén extin-

tiva de la obligacién de devolver la indemnizacién basindose en ¢l tem-
po transcurrido desde que se pagd la dicha indemnizacién. porque el
tiempo para la prescripcidn ‘debe contarse conforme al art. 1.969, no des-
de que se pagd, sino desde que surge la obligacién de devolverla, y por
ello hay que entender que sea cual fuere el tiempo transcurrido desde que
se pago la indemnizacidn al constituir la servidumbre debera el titular
pasivo devolverla al pretender la extincién del’ gravamen conforme al ar-
ticulo 568 del Cédigo civil. Ahora bien, si ambos titulares reconocen la
extincién y declaran extinguida la servidumbre, o si dicha extincion es

pedir 1n desaparician de Iz servidumbre devolvicndo la indemnizacién, cuando la necesidad del
paso ha cesardo, Mas justo serfa que esta facullad la iuvieran ambos litulares: E) aclivo puede
fener inferés en ser reembolsado con la suma que pagd como indemnizecidn., El puevo Cédigo
civil italiano de 1942, en su art. 1.066 facullz & uneo u olro para solicilar 4icha extincion. En
nuesiro Derecho, clare esld que el filular aclivo podrd renunciar al derccho de servidumbre
o provocar su exlincidn por no uso, pero ng podrd 6l solo extinguirle al ampnroe del 568 Tecla-
mando la indemnizacidn. ‘

(111) En este senlide Bonsary, op. cit., 1}, pdps. 718 v 719,
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declarada por resolucién judicial, desde el momento en que extinguida la
servidumbre surge la obligacién de devolver, puede. cmpezar a correr el
plazo para Ia prescripeidén extintiva de dicha obligacién (112).

Debera restituir la indemnizacién recibida integra en todo caso, sea
cual fuere la forma que hubiese adoptado esta indemnizacién, y por tan-
to, lo mismo si se entregd de una vez como si se hizo por cantidades anua-
les, o periédicas en general, tanto en el caso del parrafo 2.° del art. 564
como en el del parrafo 3.° del mismo articulo, ambos del Céd. civil {113).

Lo que no tendrd que pagar son los intereses de la cantidad recibida
como indemnizacién por no exigirlo el Cédigo, y porque en definitiva los
intereses de dicha cantidad son una compensacién por los frutos dejados
de obtener precisamente por la constitucién del gravamen (114).

El sistema del Cédigo civil en orden a la restitucién de la indemniza-
cidn, nos parece juste, pese a las duras criticas que se le han formulado.
Ciertamente que durante la vida de la servidumbre el titular activo, que’
tuvo que entregar la indemnizacién se ha apxovechado del gravamen, es
decir, del derecho de servidumbre, y al extinguirse éste recibe la indem-
niacién que pagd; pero también el titular pasivo se aproveché de los in-
tereses de la cantidad reciblda como indemnizacién. Por otro lado el dtu-
lar paswo ticne la ventaja de ser él quien deba decidir el momento de la
extincién de la servidumbre (115) y con €l el de la restitucién de la indem-
nizacién.

La accién dirigida a lograr la extincién de la servidumbre debe consi-
derarse imprescriptible. En nucstro Cédigo no se emplea la expresidn uti-
lizada en €l Cédigo civil iraliano de 1865, art. 596, y en ¢l itallano de
1942, art. 1.055, de «en cualguier tempoy», pero la misma solucién de ad-
mitir que pueda pedir la extincién en cualquier tiempo debe seguirse en
nuestra Patria por aplicacidén de los principios generales. Como dice
Branca (116) —fundamentando la solucién legal italiana— en tanto per-

(112) CfIr. VFraxcisco R, Vaccdrer, «Exlincidn de la servidumnbre e paso innecesarias, en
Revista de Derccho Procesal, 1957, n.2 1, pig. 145,

(113} Vid. Jurdxmo Lérez, «Un aspeclo del arl. 568 del Cddige civil espaiiol: el reinlegro
de la recibido por indemnizaciénn, en Anuario de Derecho Civily, XTI-1958, pags. 1.324 y sgles.,
v mis especinimen’e pag. 1.327.

{114) Sobre las ddiversas opiniones docirinales acerca de lo que hay que.reslituir concre-
lamente, véase Jerdnmo Lépsz, op. cil., pags. 1.324 y 1.325, Véase también De va Viern, op.
cil., I, paz. 686, para quien debe reslituirse en lodo caso no la folal indemnizacidon pagada,
sino solamenle ¢l eapital prgado como eguivalente de fa disminucién de valor sufrida por el
fundo sirvien'e per consecuencin de la constitucidn de la servidumbre., El Cédige civil italiaso
de 1042, en su art, 1.055 permile que la autoridad judicial pueda disponer una reduccidn do
[a suma a develver, {eniendo cn cuenta la dAuracidn de la servidumbre y el dafio sulrido.

115y Cfe, Jenésmo Lorez, op. cil., pig. 1.328.

(116) Op. cit., pig. 491
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manece la relacién: (derecho-gravamen) se conserva la facultad de recla-
mar su extincién porque ¢l segundo entra en el contenide del primero, y
por consiguiente, en base a los principios generales, no puede perecer en
tanto el otro ho muera. :

.Si antes de interponer la demanda el utular activo, aun por acto pro-
plO vuclve el predio a la’‘interclusién, no podra el titular pasive extinguir
ia scrvidumbre (117) porque si interpone después la dicha demanda, ca-
recerd de base ya que en ese momento existe la necesidad que justifica la
servidumbre, y presupuesto de la dccién es que haya desaparecido la ne-
cesidad.

En cambio, si vuelve a la interclusién después de interpuesta la de-
manda, o'después de extinguida la servidumbre, serd preciso proceder ala
constitucién 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 obligacién de resutuir, aun cuando él no hubiera recibido la indemni-
zacion, y debe ser entregada al qué sea titular activo en ese momento
auf cuando no fuese éste quien la bubiese pagado. Es decir, la obligacién
de restituir corre a cargo del dltimo titular pasivo en beneficio del dltimo
titular activo: E] dtular pasivo actual ha adquinido su derecho ya grava-
do por la servidumbre; si la adquisicién fue onerosa, se debié tener en
cuenta el menor valor del derecho adquirido por consecuencia del grava-
men de la servidumbre, y si esto es asi, obligar ahora al primer titular
pasivo a restituir, produciria un enriquecimiento injusto en ¢l dltimo; y
algo parecido puede decirse del titular activo: el 1iltimo adquirié el de-
recho determinante de su ttularidad, si fue a titulo oneroso, por una
cantidad mayor de la quc hubu,sc pagado sl no existiese la servidum-
bre (118). o

En fin, esta causa de extincién tan sélo la creemos aplicable a la servi-
dumbre coactiva de paso.

¢} Otras causas de extincidn no fecogtdas por el Cddigo civil—Se
pueden sefialar: ‘

a’) La extincion total del derecho matﬂz de la servidumbre, por apli-
cacién de los p11nc1p105 «resoluto iure dantis, resolvitur ius concessum»
«nemo plus lurls in alium transferre potest quam ipse habet» (119) En
camblo no producna dicha extincidn la simple peldlda del mismo. en el

- {117) En cste scnl.ido- OrBsTano, «Servill nccessarie di  passaggio-Sludio icorico-pralicos,
Milano, s. a., pigs. 307 y sgtes.
(118) Cir. Branca, op. cit., pig. 490.
119y Cfr. Sendencias del Tribunal Supremo de 2 de dlcu.mhre de 1864 v 9 de julic de 1873.
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patrimonio de su titular por su enajenacién o.transmisién en general por
cualqtuer titulo a un tercero, y que tan sélo acarredrd un cambio de titu-
lar pasivo.

b’} La extincidn total del derecho real de gocﬂ del pred‘io dominante
determmativo de la titularidad acitva, por la razén de que un derecho en
cterto modo accesorio por cuanto precisa para la determinacién de su ti-
tular activo, la prewa t1tu1ar1dad de otro derecho, no puede sobrevivir
a fste otro.

¢) La ex;‘;ropiacio’n forzosa del devecho de servidumbre, posible da-
dos los amplios términos en que se pronuncmn 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, segun los cuales pueden ser objeto dc exproplacmn no solo la pio-
pledad sino ademds cualesquiera dercechos o mtereses patrlmomalﬁs leg-
timos.

4% La expropmczon forzosa del derecho matriz de la servidumbre,
que puede 1mphcar extincidén de ésta a tenor de lo dlspuesto en el art. 8.°
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, conforme al cual «La cosa €XPpro-
plada se adquirird libre de cargas. Sin embargo podrd conservarse algin
derecho real sobre el objeto prropiado si resultase compatible con el
nuevo destino que haya de darse al mismo v existiera acuerdo entre el
expmplanre y el titular del derecho». A tal fin determina el art. 4.° de
dicha Ley que si de 1os registros piiblicos o fiscales resultase la existencia
de titulares de derechos reales sobre la cosa expropldble «...serd precep-
tiva su citacion en el expediente de expropiacidény.

e’y La concentracidn parcel(xrm en las zonas en donde sea decretada,
al establecer una nneva ordenacién de la propledad ristica, puede provo-
car la extincén de servidumbres de paso preex1stentes Asi el pérrafo 2.°
del art. 3.° de la Ley de Conccnnacmn Parcclaria, texto refundido de 10
de agosio de 1955 proclama que «...las servidumbres prediales se extin-
guirén serdn conservadas, modiﬁcadas o creadas de acuerdo con las exi-
gencws de la nueva 01denac10n de la nropiedad». Y consecuente con este
principio de flexibilidad, a diferencia de los demds 1ura in re aliena, se ex-
cluye en el art. 34, parrafo 3.° de dicha Ley, a los titulares de servidum-
bres prediales de la necesidad de que sean requerldos a fin de que, de
acuerdo con los propietarios se fije la finca, porcién o parte alicuota sobre
Ta que ha de quedar establecido en el futuro la carga o gravamen que an-
tes existia. :

d) Divisién del fundo sirviente.—Naturalmente no es recogida en el
Cédigo civil como causa de extincién de la servidumbre, y ni 51qu1era
merecerfa un tratamiento especial si consideramos que el lugar de ejerci-
cto concreta el gravamen de la servidumbre. Pero ‘creemos conveniente
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hacer algunas consideraciones en el presente capitulo dedicado a la extin-
cién de las servidumbres, por cuanto, dparentcmente o sl se quiere, for-
malmente, podria provocar una extincién parcial de la servidumbre.-

En efecto, el art. 535 del Cédigo civil, en su parrafo 1° después de
proclamar el principio de la indivisibilidad de la servidumbre, afiade en
su segundo inciso de dicho primer parrafo que «Si el predio sirviente se
divide entre dos o mds, la servidumbre.no se modifica y cada uno de éllos
tiecne que tolerarla en la parte que le corresponda En su lugar oportu-
no (120} concluimos que cuando hay concrecién del lugar de ejercicio,
absorbe éste la totalidad del gravamen de suerte que las restantes por-

_uones del fundo quedaban libres. Pues bien, cuando se produce la divi-
sidn del fundo sirviente, no es que se «liberen» las restantes porciones
por donde no se ha fijado el trdnsito, sino que estas porciones, libres des-
de un principio, siguen siéhdqlo después; lo que ocurre es que estas nue-
vas fincas registrales surgidas de la divisidn, 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 solucién y sea
llevada al Registro de la Propiedad. Formalmente, aparentemente, se ha-

“brd «liberado» a esas fincas surgidas de la divisidén del gravamen dc la
servidumbre, pero técnicamente no ha habido extincién puesto que ya
desde antes bien libres estaban del gravamer.

Cuando éste recae sobre el total fundo, de suerte, que, segiin indica-
mos, se puede transitar por cualquier lugar de €], la divisién de dicho fun-
do provoca un fenémeno de multiplicacién de la servidumbre de paso:
surgirz’m tantas servidumbres cuantas fincas hayan surgido de la divi-
s16n (121) pero no se producird extincién de la serv1dumbre en minguna
de cllas (122)

(1209 Vid, Capitula VI .

(121} El Tribunal Supremo, en sendengia de 11 de noviembre de 1892 velefiva o servi-
dumbre de pastos, ¥ aun sin reconocer el principic afirmado en ¢l lexle, rcconoce al menos
ol efecio al adnitlir en dicho case Ia redencién parcial en ¢uanio a una de Ias fincas surgidas
de In divisién. Vécse su comenlario en Mucrus Scaunvora, op. cil., X, pigs. 362 y sgles.

{(122) Mouitor fop. eit., paps. 328 ¥ sgles), comentando a Cerso, ea D. VIII, 8, explica que
cuando el fundo sirviente es dividido en varias poreiones indivisas, la cuestién de saber si Ia
servitumbre se mulliplica en tantas servidumhres distintaz cuanlas porciones scpadaras haya
sz resnelve por unas dislinciones que Criso aplica solamiente al derecho de paso, A propdsilo
de la «servidumbre de caminos distingue MoriTor siguicndo el lexto del Digesio cilado dos ca-
sos: 1.0 Agucl en que ¢l lugar del prso no ha sido determinade ni por el 1ilulo ni por ia
cle-cidin- del propiclario del fundo dominante, come asi mismo el caso en que ésle ullimo se
haya reservado la facullad de cambiar fa direcciin del camino; y 2.° Tl eoso en que ln dcstg-
nacidn del hegar ne ha sido lhiecha mi se ka reservado la eleccidn,

En el primer caso se sigue la regla goneral, y habri lanias servidumbres cuantas porcio-

nes lvan surgido do la division del fundo sirvienic; c¢llo os consecuencin le que mieniras la
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Lo que ocurre es que si no se usara de la servidumbre sobre alguna dc
las nuevas fincas surgidas de la divisién, pedria provocarse la extincitn
de la respectiva scrvidumbre por no uso, subsistiendo las demds. Y si ya
antes por imperio del art. 547 se hubiere concretado el gravamen a un
solo punto del predio matriz gravado, nos encontrariamos con un supues-
to anilogo al antes contemplado de servidumbre que grava sélo una par-
te del llamado fundo sirviente.

Es decir, de por si, la divisién del fundo sirviente no provoca la ex-
tincién, ni siquiera parcial, de la servidumbre de paso.

servidutlnhre estd indelerminada en curnto al Yugar del camino ¥ ¢l propielario del fundo do-
minunte pucd}l estalilererlo por donde quiern conlinuard gravando cnda parle del fundo. Por
consiguicnic, dice el lexlo de Crrse cifudo, #i ¢l propictario del funde dominande no ejerce el
paso. durante el ticmpo de ln preseripcidn, sobre una de las porciones divisss que Torman ¢l
lole de uno da los coparlicipes del fundo gravade, dicho lole serd liberado de Ja servidumbro,
como si desde el prinzipio eada lote hubiese sido gravado separadamenie. Una objecién, afade
aste-lex'o, pirece surgir contra ‘esty decision: si la division del funde grn\'ml'o colo-a al pro-
pielario del fundo dominunle en ¢l caso de perder la servidumbre sobre las porciones divisas
donde &1 no [y ejorza ¢no se deduce de eslo que los propielarios del fundo gravado, perjudica-
rin con la division al propictario del fundo dominante? A esla ahjecién responde el "juriscon-
sullo que [a desvenlaja resullente de la inaceidn lel propictario del fundo donmiinanie, es com-
pensada por la veniaja que adquiere ese propielarvic, de tener un camino sobre cada una de
las porciones divisas del fundo gravado, ¥y por cansiguienle, de doblar en su proveche la anchu-
ra del gandne primifivo; ya que eadn porcidn divisa dehe loda la servidumbre. Asi en el caso
en que gl lugar del camine es ¥y debe quedar indelerminadn, la divisidén del Tundo dominiu-
le o del fundo gravado da lugar a tanlas servidimoabres aglivas o pasivas, como pordiones divisas
resullantos de la divisido hays, .

Para el case en que el lugar del cumine no ha -sido determinade ni per el tilule ni por
cleccidn del propiclario del Mindo dominante, el fragmento cilade del Digeslo distingue ulle-
riormente si el fundn gravade ha sido dividide esccundum  longiludinem, aul  latitudinem
viren., Coanda lp divisidn ha sido heclér «zecundwm longilidinems, es desir, cnando la linea
que separa las dog ])or{:ibncs divisas, en lugar de eruzar el eamino, signe su direccidn, no hay
s rue una sola servidumbre, ¥ oanm cuando el paso no luviese Tagar mis que por un lado,
el fundo zituado sabre ol oteo lade del catnine no serla libersdo, ya que ¢l use del cunino es
indivisible, ¥ basin que el derccho haya sido ejercilado sahire el- ugar asignado, aun cuando
el sendero no haya side eslablecido inds que por un lado para que la poscsion de liberlad sea
inlerumpida y lodo el caming conservado. Sin embargo, ¢ mo una servidumbre pucde ser re-
milidda a razdn de nna ecerla pars Tundin, nada se opondria a2 que, per una CDI’I\'I’JIICi(’J;] expresa,
Fv aechura del caminn fuese reduckda; nada se opondrin lampoce & gue o rezdn de wna acerta
pars fundis la servidumbre fuese extingnida por confusién, lo que tendria lugae si el propie-
dario del fuwdo daminaule comprase wna de los porciones de un fundo que bubicse sido divi-
dido «sccupdum  lalitudinem” viaen, En esle easo 1o servidumbire se extinguiria a vazén de la
pavcidn de camino comprendida en la parte que Tuese adguirida al propielario del Mundo do-
mininte, ¥y esta confusidn podria incluso arrasirar Ia liberacidn Jde la obra porcidn divisa del
fumlo, si la parte de caminp fomada sobre esta porcidn fuese lan estrecha hasla el punio que

no se pedicse. ya pasar por ella.
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‘ Vlll.—-SERVIDUMBRE DE ANDAMIAJE

El art. 569 del Cédigq civil regula como, una modalidad de paso tem-
poral, lo que propiamente es un derecho de seividambre con sustantividad
propia y que denominaremos servidumbre de andamiaje en atencidn a que
Ta finalidad a que atiende es la de edificar; o reparar edificios, y de que
permite el apoye de andamios sobre suelo ajenc. Se trata de una servidum-
bre coactiva y prtdml que, ademas, por establecerse sélo en contempla-
cién de una obra que ha de rcalizarse, y siendo ésta siempre temporal,
nace marcada con el sello de la Jimitacidn en el dempo.

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
wechellagen. Y asf 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
Dunais, en las-que tenfa cardcter 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) La Ley 7., Tilulo XXXII, Partida 3.2, conlempla un case mis resiringido: el de que
para repiarie o limpiar cafios o acequias para conduccidn de aguas de las casas o heredades se
achase «...on el suelo de alguno gue eslhiuiesse corca de los cafins, piedra o Iadrillps, o lierra, o
alguna olra cosa de las que Moessen menesfer a aguella lavor, o alrasuessasse los calles en
abriendo Yos cafios con madera, o de olva guisa, Tasla que ouiesse acabada la luor: con lodo
esso non le pucde vedar ninguno, nin embargar que se non fagan fales lavores como estas:
porque @5 gran pro, e gran guarda de Iis casas; ¢ aun aprouecha mucho en salud de los omes,
de ser los cafios Lien reparados, ¢ alimpindos, Ca si de olra guisa estuuicssen, podria acacscer
gquc sc perderinn, ¢ se derribarian muchas cases por emle. Pero los que ouieren a fazer tales
laueres como cslas, deouen guardar que las fagan de manera, que quando fuergn acabadas non
cmharguen, nin fuclgen a ebri en ninguna manera su derecho por razon dellas, e que finque
el lugar en la mancra que solia estar anliguamenice. Se lrata mis bien de una servidumbre
accesorin o la de acuctucto o a la de desagiie.
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tho de «echellage» no procede sin tituls al igual que cualqmcr otra servi-
dumbre. En ¢l art. 378 de la Coutume de Reims tiene cardcter accesorio
a'la df_: goteras; y solamente en tanto se trate de reparar el techo de dond=
depende esta servidumbre; pero como:dice MrRrLIN (2), 1a decisién de esta
costumbre es una dphcaclon de la razdén natural y de varias normas roma-
nas scgun las cuales el propietario del fundo sirviente estd obligado a per-
mitir lo necesario para ¢l establecimiento o conservacién 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 dear, del principio
recogido en el art. 542 de nuestro Cédigo civil espafiol, segin el cual «Al
establecerse una servidumbre se entlenden concedidos -todos los derechos
mecesarios para su uso».

Aqui nos interesa el estudio de la servidumbre de andamiaje estable-
cida con individualidad propla no como accesoria de otra (3) con naturar
leza coactiva (4), es decir, la servidumbre regulada en el articulo 569 del
Cédigo civil. :

La doctrina francesa confundlo esta servidumbre con el derecho sobre
el mpacm de terreneo circundante que el propictario pucde dejar sobre su
propto fundo mds alld de los muros de la edificacién a fin de poder repa-
rar (o ‘construir) ésta mids facilmente, conocido en Francia con el nombre
de «investison» o «invetisony, trasunto en clerto modo del «ambitusy de
lps romanos, y cuyo derecho no puede’ ser confundido con el Hamado
«Tour d’echelle» propiamente dicho, puesto que aquél recae sobre terre-
no del mismo iitular, mientras que ésta recae sobre terreno completamen-
te ajeno (3). :

El Cédigo de Napoleon silencié esta servidumbre, pero el Cochgo ta-
Jano de 1865 la recogié 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 cominy.

Nuestro Cédigo, en el citado precepto del art. 569, a través del Proyec-
to de 1882, en su art, 571, da una regulacién a este derccho de andamiaje
que se aprpxima mds al antiguo derecho francés. Dice. en efecto dicho ar-
ticulo que «Si fuere indispensable para construir o reparar algiin edificio
pasar materiales por predio ajeno o colocar en €l andamios u otros objetos

f2)  «Repertoire unive'sel et riisonné de Juriprudenses, 3.8 ed. Corrigée... Taris, 1809,
T. X1, pig, 44,

(3) Toursaen, op, cil., U, pig 128 ¥ Lauwest, op. cil., VI, pig 120, nicgan el eardeler
accesurio de esta servidumbree incluso en el snpuesio del esiilicidio contemplado anles en ¢l lexio.
(4) Lo que no obsla a Ya posibilidad de que se constiluya con cardcler veoluntario.

{6) Sobre eslas diferencias, vid, Mesus, op. cit., XIII, pigs. 41 y sgte.
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para la obra, el duefio de este predio estd obligado a consentirlo, recibien-
do la indemnizacién correspondiente al perjuicio que se le irroguen.

Titular activo de este derecho serd quien tenga derecho a construir o
-xeparar el edificio, o en general, a realizar la obra que reclama la servidum-
‘bre-de andamiaje.

El Cadigo refiere la necemddd del paso o colocacién de andamios u
otros objetos, a la precisa para la construccion o reparacién de edificios
solamente, pero nos parece que por analogia debe aplicarse al supuesto en
que se trate de construir o reparar una pared o muro, pozo, etc., 0 para uha
dempolicidn.

El paso o la colocacién de andamios u otros objetos, debe ser indispen-
sable para la obra que se pretende, debe ser, pues, necesario; no basta con
que sea util o conveniente, y esta necesidad debe ser reconacida por el ti-
tular paswo de la servidumbre, a fin de que, una vez reconocida, consien-
ta la servidumbre; de lo contrario, el titular activo deber4 acudir a los Tri-
bunales para ejercitar su derecho a exigir la constitucién de la servidum
bre coactiva tempmal del art. 569 y una vez obtenida sentencia estima-
toria pueda_ ejercitar su derecho. Antes, deberd 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 extstente en el momento en que pretende pasar o colocar andamics u
otros ¢bjctos.” Ahora bien, la necesidad no debe entenderse absoluta, basta
una necesidad relativa (6) que se entenderd existe cuando de no acudir a
-este medio que proporciona el art. 569 s¢ ocasionarian graves dispendios
que harian la obra econémicamente irrealizable.

Naturalmente que lo que ha de ser indispensable es el paso o la-colo-
cacion de andamios u otros objetos, no la obra en si misma, sobre cuya
oportunidad nada puede oponer el titular pasivo, tanto en cuanto a la cons-
truccidn como por lo que se refiere a la reparacién, sin perjuicio de que
puedd demostrar que al pretender determinadas reparaciones ¢l titular ac-
tivo realiza un acto de emulacién, acto abusiva sancionado con cardcter
-general por el art. 1.902 del Cddigo civil y poi la ]urlsprudcncla del Tri-
bunal Supremo (7) ' '

El dtular activo debe pagar al pasivo una 1ndemmzac1on correspon-
diente al perjuico que se le irrogue.

Pero no es necesario que el predio dominante sea intercluso. Basta que
la situacién de la obra v cualidad de la misma, exijan el paso o la coloca-

- {6) ~En este senlido. BuFawwxy, op. cil., 11T, pags. 11 y sgle.
(7} Senlencias de 14 -de fehrero de 1944 y 24 de febrero de 1959, En la de 22 de seplicm-
bre de, 1050, reconoce que la doctrina -prohibitiva del :buoso del derecho, liene rango de prin-

cipin gencral,



La servidumbre predial de paso en el Cddigo Civil espariol D-437

cacion de andamios u otros ob]etos sobre el fundo ajeno, cuestidn que no
siendo reconccida por el t1tu1ar pasivo, ‘deberd ser apreciada por el
Juez (8).

Ademds, creemos que dicho paso, o colocacién de andamios u otros
objetos, no debe ocasicnar un grave dafio al predio sirviente desproporcio-
nado a la 1mportanc1a de la obra que se pretende: se daria entonces una
calision de derechos en la que necesariamente habria de vencer el del due- |
fio 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 ¢l valor de otro fundo (dominante), y
con él, acrecentar la riqueza nacional; pero esta finalidad de la Ley, «ra-
tio uris» del precepto que estudiamos, no se daria en ¢l supuesto que nos
planteamos

El drular activo podrd abrir en su propio muro una puerta temporal-
mente para que los materiales pasadoa por el fundo ajeno, entren por ella
a su predio, o para «servir» desde el interior del fundo los materiales pre-
ciscs a los obreros que trabajen en la obra en el exterior del edificio en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 542 del Cédigo civil.

Aun cuande el Cédigo hable en singular de predio ajeno, creemos que
podri establecerse sobre los predios intermedios a un camino publico,
cuando sobre ellos sea indispensable el paso de los materiales.

Por lo demds, a esta servidumbre se le aphcaran COmo supletorias las
conclusiones obtenidas con caractel general para la serwdumbre coactiva
de paso. :

(8) En cste senfido Batiig, «La prepiedad urbinas  (Apunles de sus lecclones de chle-
dra, affo ueadémico 1946-47-Doclorado), pdg. 31, que considera esla materia, asi come Ja in-
deninizacion debide, guaesiio asti que, en delecto de acuerdo de las partes, deche apreciar el

juez.
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IX.—DE LAS LLAMADAS SERVIDUMBRES DE PASO PARA GANADOS

El Cédigo civil en el art. 570, ultimo de la Seccién dedicada a la ser-
vidumbre de paso, se refiere a varias instituciones que no pueden en t'odo
caso ser configuradas como verdaderas servidumbres de paso, ,

Dice, en efecto, este articulo: «Las servidumbres existentes de paso
para ganados, conocidas con los nombres de cafada, cordel, vereda o cual-
quiera otro, ¥ las de abrevadero, descansadero v majada, se regiran por las
Ordenanzas y Reglamentos del ramo, y, en su defecto, por el uso y cos-
tumbre del lugar. Sin perjuicio de los derechos legiimamente adquiridos,
la cafiada no podrd exceder en todo caso de la anchura de 75 metros, el
cordel de 37 metros 50 centimetros y la vereda de 20 metros. Cuando sea
necesario establecer la servidumbre forzosa de paso o la de abrevadero
para ganados, se observari lo dispuesto en esta Seccién yen los articulos
555 y 356. En este caso la anchura no podrd exceder de 10 metrosy.

En los dos prlmeros parrafos se refiere a las vias pecuarias. Ahora bien,
las vias 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 cn este punto con el 1.° del

{1) ¥il. algunos precedentes en Grau Canbuzaxo, «Régimen legal de las vias pecuarias...».
Madrid, 1946 pigs, 5 y sgles.

(2) Dice dicho art, 1.0 «las vias pecuarias son bieues de dominio piblico y eslin dosli-
nadas gl lransilo de los ganados; no .seriin susceplibles de prescripeion ni podra alegarse para
ser apropiadas ¢l mayor o mencre licopo quo hayan sido ccupadas, ni en nigun case podrin

legitimarse las usurpaciones de que hayin sido objelos,
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de 5 de junio de 1924, verdaderos bienes de dominio pubhco La califica-
cién de servidumbre supondna un derecho en favor de clerta persona o
personas de hacer transitar sus ganados sobre fincas de dominio pnvado
(3) cuyo destino, finalidad o aprovechamlento normal no fuera &l transito
de ganados {4), y aun cuando se admitiera la posibilidad de constituir ser-
vidumbres ‘sobre bienes de dominio pubhco faltaria el otro elemento in-
dicado puesto que las vias pecuarias estdn destinadas precisamente al trdn-
sito de ganados, como reconoce el art. 1.° del Decreto citado de 23 de di-
ciembre de 1944, La 1dea de servidumbre debe ser, por tanto, eliminada.

Las vias pecuarias plantean interesantes y delicados problemas juridi-
cos que exigen para su solucién un conocimiento adecuado de la materia
{5). Problema fundamental en cllas es ¢l de la posibilidad- de 1eg1t1mac1on
de las ocupaciones por partlculales de terrenos correspondientes a vias pe-
cuarias. En definitiva, se trata de averlgudr sl €8 pomblc legltlmar la usur-
pacmn de 1a via pecuarla

El art. 1.° del Decreto regulador vigente, declara que las vias pecua-
rias «...no serdn susceptibles de prescripcién (6} ni podra alegarse para ser

(3) Acerca de la, imposibilidad de éstablecor servidumbres sobre bienes de dominio publi-
0, véase o expuesle ¢n Capilulo I, aparlado D, 1.0

{4y Vid, Capitulo I, apartado D).

{8) Desgeaciadamentie, problemss lan delicados como. los de la clastficacidn, deslinde ¥
amajonamienlo de vias pecuarias, se encomiendan por los articuols B y 14 del Decreto regla-
mentario anles citadeo en ¢l texto, a ingenieros agrénomos o perilos agricolas jcémo si' hasla-
sen los conocimientos zgrondmicos para la solucidn de los inlrincados problemné juridicos que
estas vins pecuarias plandedn! Asi, ba ocurrido "ecn la priclica que perilos agricolas comisio-
nados para los trabajos dc clasificacién cn algun pucblo o municipio, haysn realizade su labor
que ha podido dar lugar a que sc clasifiguen come vias pecuarias ferrcnos que realmente eran
de propiedad perticular aungue gravados con servidumbe de paslios o con verdadera servidumbre
de paso para ganados. Espocial alencidn merece la Orden de clasificncidn de las vias pecuarias
del término municipal de Valderas (Ledn) de 28 de julio de 1952 gque considern como via pe-
cuaria necesaria, cnlre olras las quc lama «Descansadero- de las Eras,.—En el que los vecinos
del pucf)]o —dice la mentada Orden— lienen establecidas las eras de pan irillet con el solo
dere-ho a desgranar frulos y con las condiciones qug se scfialan detalladamente en el Proyeclo
‘Ae Clasificacion». Tstas erss de pan trillar figuran inscritas desde tiempo inmemorial ¢n el Re-
‘gistro de 1 Propiedad como fincas de propiedad particular ¥ se transmilen por los medios or-
dinarios recnnoccidos en Derecho. Privado. Cierlamente que, lambién desde que se conserva me-
meria, ol ganade pastd en dichas eras, ¢No serian fincas de propiedad particular gravadas con
servidumbre de paslo? La Orden citeda la considera via pecuaria, pero a rengién seguide afiade
un reconecimmicnto da wnos derechos de los vecinos a desgraner frutos que no se nireve a cali-
ficar, Extrafio dominio publico Cslc en ¢l gque sc interfieren derechos parliculares de los ad-
ministrados, ] .

(6) La lesis de I imprescriplibilidad de los bienes de dominio pdblice, hoy combalida,
puede ser orillada admitiendo la posibilidad dc la desafectacién ticita como medio de extincién
del dominio pidblico: la vin pecuaria usurpada, como tal bien de dominio piblico, no podria
ser usucapida, pero la prelengacién de la usurpacién, al producir una desafectacién thcila v
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apropladas el mayor o menor tiempo que hayan sido ocupadas, ni en nin-
glin caso podrin legitimarse las usurpaciones de que hayan sido objeton.
Pero 2 renglén seguido, el art. 2.° de dicho Decreto preceptiia que «Corres-
ponde a l2 Administracién el restablecimiento y reivindicacién de las vias
- pecuarias usurpadas, cualquiera que sea la fecha de su ocupacién, salvo
los casos en que se haya legitimado, haciéndose la adquisicién irreivin-
dicable». Es decir, cuando la ocupacién se haya legitimado haciéndose la
adquisicién irreivindicable, no podrd la Administracién restablecer ni
reivindicar la via pecuaria usurpada. Ahora bien, icuando la adqmsmlon
podrd considerarse irreivindicable?

El precepto del art. 34 de la Ley Hipotecaria puede solucionar el pro-
blema; conforme a este ardculo «El tercero que de buena fe adquiera a
titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicién 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 Reglstro La bue-
na fe del tercero se presume siempre mientras no se prucbe que conocfa
la inexactitud del Registro, Los adqu1rentes a titulo gratulto no gozarin
de mas proteccién registral que la que tuviese su causante o tr ansfcrentes.
Es decir, cuando el tercero adqulera un inmueble, que fue via pecuaria en
todo o en parte, con los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria para
gozar de la fe piblica registral, su adquisicién es irrcivindicable (7 )-

Y en fin, el Glimo parafo del art. 570 del Cédigo civil, no hace sino se-
fialar un tope a la anchura del paso, en 10 metros, cuando éste se establece
como servidumbre coactiva para el rénsito de ganados, al amparo de las
normas generales de la Seccidén 3.%, Capitulo, II, Titaulo VII, Libro II del
Cédigo civil, o como accesoria de la de abrevadero constituida a tenor de
lo dispuesto en los articulos 535 y 556 de nuestro Cddigo civil.

Por lo expuesto, creemos serfa conveniente la supresién del art. 570 que
comentamos: Porque en sus dos primeros pdrrafos regula una modalidad
del dominio piblico para el que no es marco adecuado un Cuerpo Legal
de Derecho cwvil, y porque la espec:lahdad del dltimo pérrafo no es sufi-
ciente para justificar la existencia de este articulo en daifio para la econo-
mia legislativa, puesto que bastaba para ello con hacer la oportuna refe-
rencia en el art. 566 del Cédigo civil.

exlinguir el deminic publico no ofreceria ya inconvenientes para dicha preseripeién, Sobre la
prescriptibilidad de bicncs del dominio piblico, véase Gancia nmm ExTesria, «Sobre la impreserip-
tibilidad del Dominio publicon, en «Dos estudios sohre la usucapion en Derecho .Adminisira-
tvon, Madrid, 1955, pdgs. 114 y sgles, '

(7) VYid, NoREz Lacos, «El Registro de la Propiedad cspaiiols, Memorin presentada al pri-
mer Consejo Internacional del Notariado lutino, Buenos Aires y publicada en Ia Revisla Critica
de Dereclic Inmobiliarie, 1949, pigs. 67 ¥ sgles. de la edicion separida.





