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PRELIMINARES

1. Planteamiento critico del articulo 541

LLa constitucidn tacita de las servidumbres por signo aparente,
segtin el texto del articulo 541. del Cddigo civil, ha sido poco
-estudiada por la dcctrina espafiola. A excepcion de las clasicas
cbras sohre el Cédigo, especialmente las de Manresa (1), Mucius
Scaevola (2), Navarro Amandi (3} y Comas (4), los tratados de
‘Sanchez Roman (g), Castan (6) y Puig Pefia (7), el estudio de
De Buen (8), de Pérez Gonzalez y Alguer en sus notas a2 Ennec-
cerus (g) y el comentario de Bonet Ramoén (10) a una sentencia
del Tribunal Supremo, insuficientes, por lo demais, carecemos en
-absoluto de un estudio orginico v completo de su historia y de
su dogmética de acuerdo con nuestro Derecho positivo.

Vista ya la procedencia y el desenvolvimiento histérico (11),
nos resta examinar los presupuestos integrantes de su couacepto y
la determinacién de su régimen juridico. Problema el primero
«ue, si bien es conocido, no ha sido desarrollado en tcda su ex-
tensién. En cuanto a la determinacién de la naturaleza y régimen
juridico, sonm materias consecuencia una de la otra y que oscilan,
segfin las diferentes posiciones de la doctrina, entre dcs polos:
el legalista v el voluntarista, aunque no falten posturas interme-
dias, como vamos a ver,

(1) Maxress, Comentarios al Codigo civil espaiiol, IV (Madrid, 1893), 583.

(2) Mucivs Scaevora, (ddigo cizil comeniade y concordado extemsamente,
X (Madrid, 18935), 269.

(3) Navarro Awmaxspi, Cuestionario del Cédigo civil reformado, 11 (Ma-
-drid. 188g), 286.

(40 Comas, La revision del Cédigo civil. V (Madrid, 1902), 507.

(3) Siscuez Romixs, Estudios de Derecho civil 2, TII (Madrid. 1900), 649.

(6) Castix, Derecho civil espadiol comuin v foral 7, I1 (Madrid, 1950). 300
¥ 503.

(79 Puic PeSa, Tratado de Derecho civll espadiol. 11I-1.0 (Madrid, s, £
19501, 304.

(8) Dt Buex, Servidumbres, en Enciclopedia juridica espasiola, XXVIII, 640.

(9 Exseccerus, Kipp v \Wourr, Tratado de Derecho civd, trad esp. con
‘notas de PERez GoxziiLkz y ALGUER, I11-2.° (Barcelona, 1937), 4

(10) BoNET RaMOYN, en ¢l comentario a la sentencia def T, S de g de marzo
-de 1942, en Revista de Derecho privade, XXVI {1g42), 411; véanse, ademads.
los estudios incompletos de: LezOx. El signo aporeate de servidumbre y el ar-
ticulo 541 del Codigo civil. en Revista de los Tribwnales, XV (1904), 225; SAx-
-cHO REeBuLLIDA, ;Puede la fotolidad originar servidwmbres? En torno ol articu-
lo 541 del Cédigo civil, en la Revista Unicersidad, de Zaragoza, TV (1946), 39:
Ovveros Perez y Marvingz Axger, Trolado d: orguiteciura legal, 11 (Ma-
drid, 1894), 18;.

(11) V. nuesiros estudios: Sobre la supuesia constitucion técita de las ser-
vidwmbres en los fuente: juridicas romonas, en Anuario de Historia del Dere-
cho, XIX (1948-1949), La sdestination du pére de familles del Derecho
ctvil framcés y otros Dcrecho: cxtranyero: en Informacion juridica, num. 86-8;
+(1950), 879.
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Hasta ahora, la cuestion no ha sido claramente planteada en-
tre nosotros debido al caricter preceptivo con que en el articu-
le 341 viene impuesta la constitucién de la servidumbre. Tan sélo
€l profesor Castin, en su obra «Derecho civil espafiol comiin y
foraly, y, posteriormente, como ponente de la sentencia de 3 de
marzo de 1942, se ha ocupado del tema; pero el problema queda
en ple, debido al eclecticismo que en uma y otra adopta, aungue
dé preferencia a la consideracion legal (por influencia reconocida
de Barassi). Tal caricter intermedio es insostenible, ya que el
calificar y dotar de una u otra naturaleza juridica a este modo
constitutivo de las servidumbres obliga a seguir regimenes que
resultan diferentes respecto a la constitucion, desarrollo y extin-
cidn de las mismas. Esto nos lleva a enjuiciar ahora el estudio
de tan interesante cuestién y a buscar una conclusién de acuerdo
con la que creemos su verdadera naturaleza: la voluntaria.

El articulo 541 del Cédigo civil dice textualmente: «l.a exis-
tencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, cs-
tablecido por el propietario de ambas, se considerara, si se enaje-
nare una, como titulo para que la servidumbre continGe activa
y pasivamente, a no ser que al tiempo de separarse la propiedad
de las dos fincas se exprese lo contrario en el titulo de enajena-
cién de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo
antes del otorgamiento de la escritura.»

Se creyd suficiente con la redaccién de un solo articulo para
imponher la constitucién ticita de las servidumbres y al mismo
tiempo no incurrir en la discordancia de los tres articulos del Co-
digo civil francés (692, 693 y 694). Como cancrecidén de los tres
articulos del Cédigo civil francés resultd el articulo 541, que re-
coge una institucién ajena a nuestro Derecho tradicional (12), pero

(12) Algin autor, como Borreir, Derecho vigemte en Catalwiia, 11 (Bar-
celona, 1944), 198, quiere ver en nuesiros cuerpos legales e instituciones ciertos
precedentes. Segtin él, se insinda en este semtido la Ley 14, Tit. 31, Part. 3.8,
cuando no parece oponerse a la presuncion de voluntad del enajenante y adqui-
rente. Para fundar dicha presuncién también se ha invocado en el Derecho de
Catalufia la Constitucién 59 de Sanctacilia, que obliga a indemnizar al com-
prador por la existencia de servidumbres ocultas en la finca comprada, y uma
sentencia de los Ediles de Barcelona de 1600. También lo defienden : ADMETLLA,
en Revisia juridica de Caigluiia. 3 (1897), 194; Masroxs, en Revista juridica
de Cotalufia, 27 (1921), 526, y CANCER, Variarum Resolutiomsm, part. 3, cap. 4.
nimeros 2 a 8, citado por este ultimo. No obstante, observamos cémo la
Ley 17, Tit. 31, Part. 3.3, confirma claramente la falta de precedente y va con-
tra el espiritu del articulo 541, al decir que «la oira manera por que se pierde
¢s ésta, asi como quando aquel cuya es la cosa que debe la servidumbre com-
pra la otra 4 quien la debe 6 gana el sefiorio della de otra guisa, 6 aquel cuya
es la cosa 4 quien debie la servidumbre compra la oira en que ia habie ganada :
ca por razon de la compra por que se ayunia la una cosa a la otra en un sefio-
rio piérdese la servidumbre. Et magner la enagene despues 6 la tenga para si
de alli adelante, nunca debe seer demandada nin es obligada la cosa que asi
es comprada i aquella servidumbre, fueras ende si despues deso fuese puesta
nuevamientes (Las Siete Partidas del Rey Don Aljonso el Sabio. ed. de la Real
Academia de la Historia, 11 (Madrid, 1807), 763. Cfr. infra, nota 14.
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heneficiosa, de un gran alcance juridico (13) y que ya hbia sidn
introducida en nuestra Patria, antes de la publicacién del Coédigo
civil, por medio de la Jurisprudencia (i4), notoriamente influida
por la Cour de casacion francesa.

El legisladcr, dominado por el voluntarismo de la ¢poca, al
querer regular la constitucion tdcita de las servidumbres, se en-
contré con que en eila no existia o era insuficiente el elemento
voluntario. No estimé como tal la destinacién efectuada por el
propietario, porque ello supondria imponer una excepcién en los
iura in re aliena, al admitir servidumbres en cosa propia, lo cual
va contra el principio de que nemini res suw servit. Por eso recu
rri6 a un medio objetivo como el del signo aparente que, a través
del recurso técnico de la liccion (15), es equiparado al titulo. Esto
no quiere decir que la institucion sea ya de creacion legalista,
puesto que el propio legislador se traiciona al manifestar que la
servidumbre «continfla activa y pasivamente», lo que implica, por
otra lado, reconocer el acto de destinacién anteriormente estable-
cido y que, sin mencionarlo y a través de su manifestacion (et
signo aparente), sea considerado como titulo ccnstitutivo. Ante
este criterio mixto y oscuro, la Jurisprudencia (16) oscila entre
las diversas teorias existentes. De aqui la importancia que en este
caso tiene la doctrina para orientar en la aplicacion del artici-

lo g41.
Ademés de este defecto central, el legislador deja sin aclarar

otras particularidades.. Asi, nada dice acerca del valor de la desti-
nacién (como, en cambio, insintia, en cierto modo, el articulo 692

(13) El mismo sentido ponderativo del articulo 541 puede verse en: LEzéN.
op. cif., pag. 225, y MaNRrESA, op. cit., pag. 538.

(14) Sincuez DE MoLixa, El Derccho civil espasiol en forma de Cddigo (Ma-
drid, 1873), pag. 141, donde recoge la Sentencia de 14 de septiembre de 1867
que aplica’ ya este modo constitutivo, segan la cual. «lo dispuesto en la Ley 14,
Titulo 31, Part. 3.%, que trata de cOémo se constituyen las servidumbres, no se
opone al principio de que cuando uno vende parte de un terreno que le perte-
nece y mo se establece en el contrato de venta un modo de disfrute por el
comprador distinto del que usaba el vendedor. se entiende vendido el terreno
con las servidumbres necesarias para verificarlos, El mismo principio fué tam-
hién aplicadc por el Tribunal Supremo en Sentencias de 14 septiembre 1867,
1o julio 1880, 10 enero 1883. 7 junio 1883 ¥ 7 noviembre 1883.

(15) Estamos sin duda ante upa ficcidn ¥y no ante una presuncién legal,
puesto que el legislador. mas que haber querido presumir el mutuo acuerdo
sobre el precedente estado de hecho. reflejado en el signo. lo sconsideras, es
decir, lo equipara. lo sanciona, lo estima como titulo. También cree que es una
ficcion, aunque sin aduc’r razones, SavCHO SERAL e: sus notas a HEDEMANN.
Las presunciones em el Derecho, trad. esp. (Madrid, 1931). 257, n. d.

{16) Nuestro Tribunal Supremo ha dictadonsobre el articulo 341 las Senten-
cias sigmientes: 14 septiembre 1867, 10 julio 1880. 10 enero 1883. 7 jumin 1883,
7 noviembre 1883, 21 octubre 1892, 26 junio 1893. 7 febrero 1806. 8 febrero 1809,
27 mayo 1899, 4 julio 1860. 31 marzo 19go2, 6 febrera 190y, 3 abril 1906. 12 oc-
tubre 1909, 29 mavo I9I1. 17 noviembre 1911, 1 febrero 1912, 29 diciembre 1914,
23 noviembre 1917. 7 enero 1920, 6 marzo 1020. § julio 1923, 10 abril 1929,
6 enero 1932, 24 mave 1933. 30 mayo 1933 ¥ 3 marzo 19y2. La Direccidn Ge-
neral de los Registros v del Notariado se ha referido al articulo 541 en Iz
Resolucion de 11 de mavo de 1909. ’
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del Codigo civil francés); ni de la extension y contenido del signo
aparente ; ni determina su régimen juridico, ni de los actos rea-
lizados por otras personds (ue 110 sean el propietario o un dele-
gado suyo: ni de los actos de separacién o enajenacion; en fin,
nada dice de todos aquellos elementos que integran y determinan
tal modo de constitucion y adquisicion de las servidumbres apa-
rentes, a las_que exclusivamente se refiere.

2. Elarticulo 341 v ¢l Derecho foral

También se presenta la cuestidn, dada la variedad legislativa
oue existe en nuestra Patria (régimen de Derecho comin y régi-
men de Derecho foral), en cuanto al alcance territorial del arucu-
lo 541. La sclucién viene resuelta por los foralistas y por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo.

De un modo general, Barrachina (17) considera aplicables a
los territorios forales los articulos 540 y 541 del Cédigo civil;
opinién que hosotros aceptamos por venir apoyada en el criterio
afirmativo que también sanciona el Tribunal Supremo y, ademas,
cebido a la categoria de norma supletoria que tiene el Cddigo
civil.

En el Derecho catalan, segtn Borrell (18). la doctrina de la
aestinacién que adopt6 el articulo 541 del Cédigo civil fué aph-
cada a Catalufia por la jurisprudencia postericr. Asi lo reconocie-
ron las sentencias de 31 de marzo de 1902, 29 de mayo de 1911 y
29 de diciembre de 1g14. La jurisprudencia anterior al Codigo
civil también aplicd el supuesto que se fundaba ya en la presun-
«ién del enajenante y adquirente (55. 7 junio 1883 y 5 abril 1898).
Igualmente, la sentencia de los Ediles de Barcelona de 1600 (19)
presenta analogia con nuesiro caso al declarar que las .berturas
que dan a la via piiblica se convierten en servidumbre si la via
pasa a ser de dominio privado, a menos que se libre de ella por jus-
ta causa., Para Casals Colldecarrera (20) «la realidad de la practica
.uridica consagra el criterio estrictamente contrario, que en el De-

(17) BarracHisa, Derecho foral espaiiol, 11 (Castellon, 1912), 233.

(18) BoRRELL. op. cit.. pag. 197: afirmativamente, también CorsELLA, Ma-
nual de Derecho catalin (Reus, 1906), 453: PeLLA y Forcas, Codigo chll de
Caialuiia, 11 (Barcelona. 1917). 205, v los demas autores citados en nota 1.

(19) Segin PerLa y ForGas (0. cit.. pag. 206), «CANCER recuerda un caso
prictico en que intervino. Un propietario lo era de dos casas contiguas v toda
el agua vertia en la otra, y vendié esta ultima: 1o sin que el comprador viese
los canales del agua que vertia; mas algun tiempo después dicho comprador.
-ejercitando la accién negatoria de servidumbre, pidi6 se librase de ella a su
casa. CARCER sostuvo la opinion contraria, fundindose en la Lex binas ¢el Di.
gesto de servitibus wrbanorwm praediormm (D. 7, 3. 361 v en ¢l comentario que
PasLo DE Castro hace a D. 39, 3. 47. ¥ asi se resolvio—dice—por los ediles de
la cindad en el mes de enero de 1600: que es jurisdiccion competente acerca
de dichas servidumbres urbanass.

{201 CasaLs CoLLDECARRERA, El derecho real de sercvidumbre. s:giin los
principios del Derecho foral de Cataluiia (Barcelona, 1941), 15.
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recho espafiol comin corresponde al articulo 541 del Codigo civil
(ue, como sabemos muy bien, no es de aplicacidn en Cataluiia,
puesto que rigen las disposiciones romanas, sefialadas anterior-
menteyn. Pero, sigue diciendo este autor, que «doctrinalmente ha
sido sustentada por numerosos juristds, aun en Catalufia sin que
en pingun caso se haya tratado de justificar su adopcidénn (21).
Y mas adelante concluye: «no podemos menos de sefialar que
¢ Derecho foral de Catalufia no muere en este aspecto privado
con €] Decreto de Nueva Planta, al desaparecer los antiguos
(uerpos legisladores del Principado. y que toda vez que rige en
Catalufia, como fuente supletoria de Derecho, la costumbre (22),
6o creemos pueda ofrecer duda alguna la pcsibilidad de creacidn
de nuevas formas legales en Catalufia, por fuente consuetudina-
ria, ni que costara esfuerzo alguno admitir la practica sefialada
en las semtencias del Tribunal Supremo, a que nos hemos referido,
como jalones en los que cimentar la existencia de un verdadero
derecho consuetudinario en esta materia, puesto que, a mi enten
der, quedan perfectamente cumplidos los requisitos necesarios para
que pueda reputarse tal practica coma costumbren. Ultimamente,
manteniendo igual criterio, la Sala de la Audiencia Territorial de
Barcelona, en sentencia de 26 de noviembre de 1948 dice en uno
de sus considerandos: “Que el demandado funda su oposicion a
lo solicitado por el demandante en lo dispuesto en el articulo 541
del Cédigo civil, de aplicacion en Catalufia, segiin tiene Jeclarado
el Tribunal Supremo en repetidas sentencias.»

Para el territoric de Navarra rige igualmente el articitlo 541,
puesto que, a falta de otra norma, se ha de juzgar por el De-
recho comiin (23). Segun Lacarra (24), «dividida una finca entre
varias personas, se entienden subsistentes sus servidumbres, si en
el contrato no se ha hecho mencion alguna relativa al modo de
aprovechar la finca y no desaparecieron los signos ostensibles de!
gravamen» (SS. -7 febrero 1896 y 31 marzo 19o2). «Asi biem
—dice—, cuando de dos fincas pertenecientes a un mism»> dueiic
una sufre un gravamen de la otra, al adjudicarse o venderse esas
tincas a distintos duefios, debe entenderse que subsiste el apro-
vechamiento, si nada se pacté en contrario, cuya doctrina, acep-
tada por el articulo 541 del Codigo civil, se halla de acuerdo con
las leyes 36 y 37, titulo 1I, y 8%, titulo IV, libro 8.« del Digesto.»

Para el Derecho foral aragonés, el Tribunal Supremo expre-
sa, en la sentencia de 30 de mayo de 1933, que «la infraccién por
indebida aplicacion del articulo 541 del Codiga civil, en que se
basa el segundo motivo de casacién, tampoco puedé, acogerse, por-
que tal articulo no lo aplica la sentencia recurrida como princi-

" {21y V. ¢l citado dictamen de Avuerira. en Reiste juridica de Cotalwia, 3
(1897), 196. . o ..
(221 Cinones 27 v 28 del Corpus iuris Canonsci.

(23} V. Ley 1.3, Tit. 3. Lib. 1.9, de 1a Novisima Recopilacién de Navarra.

(240 Lacarra. Instituciones de Derecho cwil navarro, 1 (Pamplona, 1917). 380.
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pal fundamento de su fallo, sino comol argumento secundario, «auls.
prescindiendo de las anteriores apreciacionesw, dice en su consi-
derando cuarto y como supletorio de las deficiencias de las dis-
posiciones privativas de Aragdn, por la que no existe mifraccion:
de aquel articulo, ni aun indebidamente aplicado hubiera cambia-
do el fallo de la sentencia objeto del presente recurson. Tambien
el recurrente alega, en este mismo juicio, que las servidumbres.
de luces y vistas se constituyen y adquieren por el modo estable-
cido en el articulo 541 del Codigo civil, aplicable en Aragén, por
cuanto sin oponerse a sus disposiciones privativas suple su defi-
ciencia en un caso no previsto por las mismas.

La destinacién tuvo un buen arraigo en Galicia, daia la es-
pecial estructura de su agro (propiedad minifundiaria), y fué pron-
tamente llevada a la prictica por los Tribunales. Entre otras sen-
tencias, la Audiencia Territorial de La Corufia aplicé este modo
constitutivo en las de 14 de septiembre de 1862, 26 de junio.
de 1893, 8 de octubre de 1945 y 5 de julio de 1948.

3. Plan a seguir

La relacién juridica de la destinacién como modo coustitutivo:
tacito es bastante compleja, puesto que en ella juegan diversos
clementos. De aqui que el andlisis de los presupuestos que com-
prende se haga necesario para llegar a su definicién y ver su con-
tenido, Segiin el articulo 541, la relacién implica: 1.0 Separacion
actual de los predios; 2. Existencia de un estado de hecho apa-
rente de acuerdc con la servidumbre pretendida; 3.o Establec
miento del estado de hecho por el propietario de ambos predios;
4. Falta de declaracién contraria a la existencia de los servicios:
en el titulo de enajenacién y la no desaparicion del signo.

Una vez amhlizada su definicion hay que estudiar a ontinua-
cién su naturaleza juridica. Ello supone tratar unc de los pro--
tlemas hasta ahora mas debatidos. Desde que la concibié Bartolo,
!a destinacién ha venido justificada y expuesta dentro de las mas.
diversas teorias y doctrinas. Nos hemos de referir a las funda-
mentales, y en especial a las mas caracteristicas. Una vez cono-
cidas se impone nuestra conclusion, pero no sin antes analizar y-
comprender que para obtener un resultado se hace necesario tam-
hién un detallado estudio de la destinacion como modo constitu-
tivo de las servidumbres, la naturaleza del acto de constitucidn,
qué clase de servidumbre es la originada por este modo comsti-
tutivo y qué régimen juridico sigue. Sirt antes haber perfilado estos.
tmatices, la destinacién seguira encerrada en la mas vaga penum-
bra, su eficacia sera exigua y nues'ras conclusiones doctrinales.
crroneas.- Con el presente estudio tan solo pretendemos esclare-
cer el problema y obtener los resultados que se apetecen para una.
mejor ordenacién positiva.
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CAPITULO PRIMERO
ANALISIS DE LOS PRESUPUESTOS DEL ARTICULO 541.

I. SEPARACION ACTUAL DE LOS PREDIOS :

4. Enajenacion de alguno de los predios.

La destinacidn, para nosotros, es un acto complejo, segin ve-
remos mas adélante. De aqui que la chajenaciéon impligue, dentro
del proceso de creacion del acto de destinacion, uno de los presu-
puestos fundamentales al cual debemos atenernos principalmente
para deducir el nacimiento y la existencia de la servidumbre,

El acto de enajenacién es esencial: supone el traspaso de la
titularidad del derecho del dominio a otra persona. Es, ademas.
un traspaso que lleva consigo un orden de atribuciones y pode-
res respecto del derecho cedido, asi como todas aquellas ventajas
¥y cargas que le sean inherentes. Quiere esto decir gque cuando un
propietario impone a sus bienes una cierta fcrma y traspasa 2
otra persona aquellos mismos bilenes, en iguales condiciones, los
servicios y lazos creados tienen una cierta relevancia para el or-
denamiento juridico, el cual es trasunto de un fondo economico
y vital de las relaciones de las personas. El ordenamiento, siem-
pre atento a las seguridades de su trafico y a la garanta de sus
relaciones, no defrauda a aquellas personas gue de buena fe llegin

la estimacion de ciertos objetos o derechcs atribuidos gue apa-
recen con ciertos caracteres ventajosos al realizar un acto o ne-
gocio juridico. De aqui que los signos aparentes eh las cosas sean
la expresién mas clara de su existencia y que todo el mundo, salve
prueba o declaraciéon en contrario en el momentc oportuio {(en ia
enajenacién o traspaso), tenga por cierto lo que ve. Otro trato
diferente supondria un fraude para el adquirente, que confiado en
la apariencia de las cosas veria burlado su derecho. El lcgislador
toma en cuenta asi las situaciones dignas de proteccién v les otor-
ga un alcance juridico.

Esta es la funcién que cumple el articulo 541: dada una cier-a
situacion de hecho, la protege y la eleva a categoria juridica. Los
servicios establecidos por el propietario camiun alcanzan, en el
momento de la enajenacion, la categoria de servidumbre. La se-
guridad del trafico juridico, tan complejo en la vida -noderna,
requiere un trato especial para ciertas relaciones de derechos apa-
rentes. Ellas no son mas que 13 prueba fehaciente del estado de
ias cosas, del titulo que ostentan y de los intereses que encierran.

Ia enajenacion es un momento y un acto de suma importan-
cia, porque es el que completa el acto complejo de la destinacién
aentro de los actos progresivos que realiza el propietario ; supone
¢l término final de la misma. Casi todos los autores coinciden en
ver en el acto de la enajenacion el momento constitutivo de 1a
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servidumbre, bien en virtud de la voluntad tacita de los titulares,
« bien por los efectos que la ley impone (25).

La dcctrina espafiola, por lo que al articulo 541 se refiere, ha
«ichg lo mismo (26). A nuestro parecer, si bien el momento de
la ehajenacién es fundamental y constitutivo de la servidumbre que
se pretende, no lo significa todo. El acto de enajenacién no es
méis que el momento final de la destinacion. La destinaciéon su-
pone algo més: comienza mediante los actos de afectacion que el
‘propietario ejecuta sobre sus bienes; actos concluyentss (facta
concludentia) de trascendencia y relevancia juridica por su modo
.de expresion y contenido. Actos gue crean situaciones de hecho y
que predeterminan ciertas relaciones juridicas. La destinacién,
.como realidad ccnstante, como ejercicio potestativo de una deter-
minada relacién o servicio de caracter permanente, supone una
manifestaciéon de v:luntad clara y expresiva de que los fundos
permanezcan en determinada fcrma. De ahi el valor de la destina-
cién como voluntad afirmativa cuando el propietario observa si-
lencio en el acto de enajenaciorn.

La enajenacién es la que opera los efectos juridicos de la des-
tinacién de hecho, la que la equipara y eleva a relacién juridica
exigible ; pero la enajenacion sin la destinacion ho crearia la ser-
vidumbre : seria silencio sin causa y sin motivo de contraposicion.
De aqui la trama vigorosa, la unidad sin escisién de estos dos
momentcs que se complementan y determinan, de los que el uro
no surge sin el otro. Con perfecto sentido, el articulo 541 liga la
consideracién de Ia existencia de un signo aparente de servidum-
bre entre dos fincas con el momento de la enajenacién, al decir
que «se considerara, si se enajenare una, como titulcy. Es decir,
que la enajenaciéon “es la conmdicio sine gq%a mom, sin la cual no
tendria lugar la consideracién o equiparaciéon del signo al titulo;
pero claro estd, deben darse igualmente las demas circunstancias
a continuacién expresadas par el articulo. Debemos hacer resaltar
v concluir la impcrtancia de estos dos momentos de la «destina-
ciény» (un modo de actuar, conservar o imponer) y de la «enaje-
nacién» (un acto de escision, de separacion de la propiedad) como
-elementos constitutivos de un acto juridico complejo, llamadc
«destinacién del propietarion. o

La expresion genérica del articulo 541 permite una labcr de
irterpretacién m extenso de los términos empleados, «dos fincas»
y «enajenacién». Al ampliar el significado de estas palabras nc 1o
bacemos con Animo de desquiciar la institucidén, de salirnos de sus
verdaderos cauces, sino de darle un perfecto alcance, puesto que,
ademas, lo pide la misma razon ontoldgica de la destinacién. Asi
To entiende también Mucius Scaevola (27). «El articulo—Jdice esie

(25) Véase el capitulo final correspondiente al régimen juridico.

(26) Mangress, op. cif., pag. 538; Mvuvavus Scaevora, op. o, pag. 283:
‘SixcHEz Rowmiw, op. cit, pag. 649; Dr Buex, op. cit., pidg. 641; Casray,
-0p. cit., pag. 503.

(27) Mvucivs Scaevora, op. cit., pag. 2Bo.
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autor—habla de sigho aparente entre dos fincas. El emplzo de la
rreposicion «entre» y del adjetivo numeral «dos» parece expresar
que el signo ha de estar precisamente en las fincas y que éstas
Lan de ser justamente dos. No es, sin embargo, asi. En :uanto ai
signo hay que estar a lo dicho en el lugar referente a la aparien-
cia o no apariencia de las servidumbres. En algunas de éstas, el
signo se encuentra solo en el fundo dominante (vertiente de te-
jados, huecos de ventana, balcones, azoteas, terrados, etc.): en
otras, el signo constitutivo propiamente de las servidumbres se
halla en el sirviente, formando una unidad material, como el acue-
cucto, pasc, desagiie.» «Respecto al nimero de fincas—expone—-,
er indudable que el signo pueda referirse a mas de dos. Asi los
Luecos, signos representativos de la servidumbre de vistas, pue-
den recaer sobre dos o méas predios, un solo edificio tener vistas.
sobre dos o méas fincas ; el acueductc, el camino, puede a.ravesar
varios fundos propiedad de la misma persona. En todos estos
casos el signo aparente existe entre varias fincas, y si dado et
supuesto de un edificio con vistas sobre dcs o mas patins o jar-
dines, pertenecientes todos al mismo duefio, se enajeua aquél, en
las circunstancias que comprende el articulo 541, es claro que la
servidumbre existird, no entre dos fincas, sino entre tres o las
que sean. Este y no otro es el espiritu del articulc, y si en él se
ha consignado el nmero de dos es atendido a que, generalmente,
son dos los predios entre los que existe la relaciéon juridica de
servidumbre, pero sin que quepa excluir el caso de que dicha re
iacién se extienda a mayor numero de fincas.» El que el articu-
lo 541 diga «dcs fincas» no quiere decir tampoco que al existir
una sola finca, por dividirse en dos o mas, no pueda dar origen a
iz servidumbre por destinacion. «No hay que olvidar nunca—sigue
diciendo este autor (piag. 284)—que el unico mcmento al cual hay
que atender es el del fraccionamientoc material del dominio, el de
la extincién de la unidad, sea por enajenacién de una varte de
lz propiedad que antes de la confusién constituia ya una finca,
sea por emajenarse una parcion cualquiera de ella. Aun en el caso
de confusién del dominio de varias fincas, es muy probable que el
duefio, durante la consolidacién del dominic, altere la extension
o el estado de las fincas agregadas, y no ser, por tanto, las mis-
mas originarias, sino ser mayor o menor al tiempo de la enajena-
cién. La servidumbre arranca de la enajenacién de una porcion
material de la propiedad, constitutiva de una unidad juridica, bien
pcr ser una sola finca, bien por la agrupacion de varias: esto es
indiferente. En uno y otro caso hay igual razon y debe haber
idéntico derecho. Lo que exige el espiritu del articulo y su letra.
€s la presencia de dos fundos separados y de un diverso dueiio,
y esto se cumple también en el fraccionamiento de un mismo
predic, puesto que la fraccidon disgregada desde el momenio de
la separacién del dominio por la division material de la propiedad.
es el capital, el decisive, ¥y que la ley no requiere ni puede reque--
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rir que mientras subsista la confusion del dominio constituyan 103
predios heredades distintas. Es mas: esto es un imposible legai
porque, precisamente por estar reunido en una perscna el domi-
nio de varias fincas existe una unidad juridica.» I.a mayor parte
de los autores patrios se expresan en idéntico sentido al referirse
a la interpretacion extensiva y al alcance relativo de los términos
del articulo 541 (28).

El Tribunal Supremo confirma esta interpretacién de la doc-
trina. La sentencia de 14 de septiembre de 1867 ccnsidera «que lo
dispuesto en la ley 14, titulo 31, Part. 3., que trata de cémo se
constituyen las servidumbres, no se opone al principio de que
cuando uno vende parte de. un berreno que le pertenece y no se
establece en el conirato de venta un modo distinto de disfrute
por el ccmprador del que usaba el vendedor, se entiende vendido
¢l terreno con las servidumbres necesarias para verificarlon. La
sentencia de 10 de enero de 1883 contempla el caso de una dehesa
ane se divide por mitad entre los respectivos herederos. La senten-
cia de 7 de noviembre del mismo afio considera «que segun la
doctrina establecida por el Tribunal Supremc, lo dispuesto en la
ley 14, titulo 31, Part. 3.4, que trata de como se constituyen las
servidumbres, no se opone al principio de que dividido un predio
entre dos diferentes personas, sin que se establezca en e] contrato
un modo de disfrute diferente del que usaba el primitivo duefio
de la totalidad, se entienden subsistentes las servidumbres nece-
sarias para ver'ficarlo, y que el signo aparente de ellas es titulo
para que contintien si al tiempo de la divisién de la propiedad
no se expresa lo contrarion. En el mismo sentido se expresan las
sentencias de 21 de octubre de 1892, 7 de febrero de 1895. Y des-
pués del Cédigo las de 35 de marzo de 1902, 6 de febrero de 1904,

(28) MANRESA, op. cil.. pag. 585, dice: «iSon precisas dos fincas? l.a idea
de unidad de finca es relativa. El Cod’go mno pretende que haya de tratarse
de dos fincas tan fijas. que no puedan considerarse bajo otro aspecto como una.
o convertirse en tres o mas, ni puede pretenderlo. Precisamente en la mayo-
ria de los casos, con relacién a las fincas rasticas, se tratari de parcelas co-
lindantes que, al pertenecer a un solo duefio o hallarse unidas. constituirian
una sola finca. Pero el Cédigo se ocupa de las servidumbres reales, y ya ha
afirmado en el art. 530 que las servidumbres exigen «siempre dos predios»,
uno que sufra un gravamen y otro al’que aproveche el beneficio, ¥ la aparien-
cia de servidumbre ha de revelar idéntico aspecto. En este sentido habla de
dos fincas porque el signo revela un servicio que se presta de una parte a
otra parte, v sean las que fueren las unidades reales de fincas que existan,
han de estimarse como dos o graduarse de dos al efecto de la servidumbres.
Y Sixcuez RoMiw, (pig. 64) cree que «menos violenta y mas en la razén
doctrnal del art. 541 estard ampliar su suptesto v solucién al caso en que,
en lugar de tratarse de dos fincas, se trate de una que se divida por el duefio
v se enajene una parte de ella. continuando en una u otra de las dos partes o
de las dos fincas que antes de la enajenacion de una de ellas formaban una
sola, el signo aparente de servidumbres. Opinan en el mismo sentido: Nawa-
RRO AMANDI, op. cif.. pag. 287: OvUELos PEREz y MarTiNez ANGEL. op. cit.,
pag. 191; De Dieco. Cwrso elemenial de Derecho civil espoiiol, 111 (Madrid.
1923). 531: DE BuUEn, op. cit.. pig. 640; Boxer Rauoy, op. cit., pag. 4q12:
Puic Pefa. op. cit., pag. 395.
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5 de abril de 1900 y 7 de enero de 1920, Haciéndose eco de es‘a
doctrina, la sentencia de 1o de abril de 1929 dice que «durante la
vigencia de nuestro derecho anterior al Codigo civil fué reiterada
la jurisprudencia estableciendo la doctrina (ccmo principio de de-
recho que no se oponia a la ley 14, titulo 31, Part. 3.*) de que si
ol dividirse entre varios ung finca, antes de un solo duefio, exis-
tian signos aparentes de servidumbre y no se convenia su desapa-
ricién, constituiap titulo de tal servidumbre. Segan la jurispru-
dencia, la dcctrina de los signos aparentes, como titulo de servt-
dumbre, es-aplicable no sélo cuando se separa el dominio de las
fincas, sino también al dividirse una sola”. .

Otra de las cuestiones aqui planteadas es la de saber ei alcance
y determinacién de la palabra «enajenary del articulo 541. No suele
especificarse si se refiere concretamente a los negocios infer vivos
(venta, donacién, permuta, etc.) y si se excluyen los mortis causa;
si se refiere sélo a las enajenaciones a titulo oneroso, si a las ex-
propiaciones forzosas o también a las enajenaciones voluntarias, si
a la -enajenacién directa de una de las heredades o, por =l contra-
rio, a cualquier desplazamientc de propiedad. El criterio undnime
de nuestra doctrina y jurisprudencia es el de interpretar y comn-
prender dentro del término de la enajenacién todas las modalida-
des voluntarias de la transmisién total del dominio, Asi lo en-
tiende Mucius Scaevola (2g), al expresar que el articulo se refie-
re a la separacién de la propiedad de las fincas consolidadas, o
sea, a su enajenacion, comprendiendo, por tanto, todas las moda-
lidades de la transmisidon total del dominio, comwpraventa, permu-
1a, donacién. Lo que importa es la desintegracion de una finca del
dominio confundido, cualquiera que sea la modalidad de sepa-
racion.

Manresa (30) se pregunta: «iEn qué forma ha de hacerse la
separacién? Lo esencial—contesta—es que la propiedad de las dos
fincas se separe; poco importa la causa. El articulo 541 asi lo de-
muestra, aunque las palabras «si se enajenare una» y «titulo ae
enajenaciony pueden ofrecer alguna duda. Para nosotros, sin em-
bargo, lo «esencialy es el signo y la separacion, mientras que lo
«accidental» es la enajenacion, y, asi, la divisién material de lo
que se posee pro indiviso, la particion por herencia, etc., el mis-
mo resultado que la enajenacion debe producir.»

Igual opinion mantienen Navarro Amandi (31), Comas (32),
De Diego (33), De Buen (34) y Puig Pefia (35). No han faltado
en nuestra doctrina quien haya restringldo la amplitud del concep-

(29 Mucits ScaevoLa. op. cit., pag. 283.
(30) Maxgress, op. cit,, pag. 587.

(31 NAVARRO AMANDI, op. cif., pag. 288.
(320 CoMas, op. cil., pag. 500.

(33) De Dieco, op. cit., pag. 531.

(39) DEe BUEN, op, cit., pag. 641.

(35) Puic PeSa, op. c#t., pag. 396.
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to de enajehacion y lo haya concretado para ciertos casos deter-
minados (36). Veamos las opiniones de los autores y de la juris-
prudencia para cada supuesto concreta.

5 Actos y megocios juridicos «inter vivosy,

Dentro del concepto genérico de la enajerjacion se comprenden
la venta, la permuta, la donacion, en una palabra, todas las for-
mas de cesidon o traspaso de bienes y derechos (divisiéon de la co-
munidad, expropiacién y prescripcion adquisitiva), La destinacion
del propietario surte efectos en todcs los casos en que se realiza
la divisién, sea cual fuere el modo de llevarla a cabo. Ahura bien,
al acto por el cual se realiza la divisién no puede ser contrarip al
mantenimiento de la servidumbre (37).

La compraventa suele ser el modo ncrmal de la enijenacion
del articulo 541 (véase, entre otras, las SS. 14 septiembre 1867,
10 julio 1880, 4 jullo 189, 31 marzo 1902 y 2¢ mayo I19II), pero
también se presentan casos de permuta (véase las SS. 5 mayor 1873,
29 diciembre 1914 v 6 marzo 1920), y no hay motivo, para negar la
posibilidad de que se presenten también de donacién. Por lo de-
mas, tanto la dacidén en pago como la subasta (voluntaria y legal)
constituyen una enajenacién o venta del predio y son modos de
separacidn capaces para que la servidumbre se origine por des-
tinacién (38).

La divisidn entre los propietarios de la ccsa comin precduce un
desgajamienta de las partes que la integran, las cuales se concre-
tan en porciones materiales ndependientes. Asi, la divisidon pro-
duce los efectos de la enajenacién en cuanto las diversas partes
de una cosa vienen a pertenecer exclusivamente a diversos prcpie-
tarios. Lo confirman concretamente, para la destinacién las SS.
7 julio 1883, 6 febrero 1904 y 10 abril 1929.

Existe enajenacién en el mismo sentido, segiin el articulo 541,
para los casos de la division judicial si en el acto de la misma
no se expresa nada acerca de los sigmnos aparentes existentes en
los predios.

La doctrina extranjera también admite como supuestos de se-
paracién de la propiedad aplicables a la destinacién: la <xpropia-
cién forzosa, el embargo y la prescripcién adquisitha (39). En

(36) En sentido restrictivo: SivcHEZ ROMAN y Sancmo REBULLIDA, segin
veremos.

(37) La presuncion que resulta del estado de hecho queda, en este caso,
destruida por la intencidén declarada por las partes contratantes, v el funda-
mento en que descansa la destinacion desaparece.

(38) Asi. 1a sentencia de 1! de mayo de 1912 expresa que «sn confundir
la cesion pura ¥ simple, legal o judicial, cor la cesién en pago. modo este de
extinguir las obligaciones y asimilado en sus efectos gemerales a la compra
venda. . ».

(39! Especialmente : SimoxceLLl, La destinazione del padre di fomiglia co-
me titolo costitwtivo delle servita predisle, en Seritii giwridici, 1 (Roma, 1938).
117 : DeMorosmBe, Cours de Code Napoléon. Traité des servitudes ow services
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cuanto a la expropiacion, segin Colin y Capitant (40) «hay de par-
ticular en estc caso el que la separacion ha sido impuesta por la
voluntad de una de las partes contratantes al exprcpiante. Por 10
tanto, es tinicamente la voluntad presunta del expropiante la que
debe ser tomada en considerac’on. De este modo pueden conci-
liarse las sentencias que excluyen la determinacién del padre de
familia, en los casos en que el fundo dominante es la parte con-
servada por el expropiade (v., principalmente, S. 20 enero 1868),
con las que admiten, por el contrar.o, la constitucién tacita de la
cervidumbre en los casos en que es el expropiante quien debe be-
neficiarse (Tolosa, 21 enero 1897 y S. 10 noviembre 1897)». t£n
general, la doctrina extranjera cree suficiente la expropiacion
como modo de separacién eficaz para la creacién de la servidum-
bre por destinacién. Nuestra doctrina, de una manera implicita,
reconoce este modo de transmisidén de la propiedad como eficaz,
al admitir, como quedé dicho, cualquier forma de separacion

La prescripcién es otra de las causas por la cual nace la servi-
dumbre en el momento en que los fundos vienen a pertenecer &
diferentes prop'etarios. En las legislaciones extranjeras se admite
para algunos casos, siempre que existan los requisitos de aparien-
cia y continuidad. Segin el articulo 541 del Cédigo civil, al ne-
cesitarse tan soélo el requisito de la apariencia, la prescr.pcion es
un modo eficaz para el fenémeno de separacién del dominio. La
prescripcién produce la adquisicidn del fundo y, por lo tanto, la
servidumbre establecida por destinacién. Pueden preseniarse dos
casos: que el fundo usucapdo sea sirviente o bien sea dominante.
En el primer caso el poseedor la adquiere tal cual la poseyd,
guantum possessum tomium praescriptum ; en el segundo caso, no
existe ninguna dificultad para suponer que, si la negligencia del
propietario comiin le ha podido hacer perder la propiedad de una
de las fincas, esta misma negligencia puede ser la causa de que
el inmueble conservado esté gravado por una servidumbre en pro
vecho del inmueble perdido.

Para estos supuestos de embargo, expropiacién y prescrip-
cién se puede objetar la falta de cardcter voluntaric de los mis-
mos. Pero si bien es cierto que son actos imperativos, no deja
de haber en ellos acuerdo tAcito; la continuidad. la aparencia def

fonciers, XII (Paris. 1882), 336; FavGEre. De la destingtion du Pére de Fo-
mille (Paris, 1012), 31, 45 y 55; PaciFict-Mazzoxi, Istituzioni di Diritto civile
italigno, 1I1. 2.2 (Torino. 1g929), 274; Scuro. Swulla costituzione per fatto
dell’'nomo di servitn prediali avendi correlazionc con le cosiddette scrovitic le-
goli, en Rivista di Diritto privato. 11 (1932, 30: Covma Goxgaives, Tratado
de Direito civil, en Comentarip ao Codigo cizi! portugues, X1 (Coimbra. 1037".
663: Avery v Rav. Cours de Droit ciwvil francaise. II1 (Paris. 103%), 117:
Praxtor y Ripert, Tratado prictico de Derscho civil, trad. esp.. III (Habana.
1942), 811, nam. 5: DE Pace, Tra#té élémentairc de Droit civil belge. VI (Bru-
xelles, 1942), 323.

(400 Couix y Capritant, Curso elemental de Derecho ciil, trad. esp., 11
(Madrid, 1923, 1074.
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servicio, la falta de una declaracién expresa de voluntad en cou-
traric, son otras tantas garantias por las cuales se conoce la acti-
tud hacia aquel servicio establecido.

Nos adherimos a la razén que da Faugeére (41) para estos
casos: que si bien no depende del duefic comiin la desposesion de
sus bienes si depende el dejar las cosas o no en el estado del cual
resultard la servidumbre. Es mas, «la existencia de este acuerdo
tacitc—dice (pag 55)—=es perfectamente compatible con la forma
de la expropiacién por causa de utiltdad piblican. «De otro modo
—contintta—Ila denominacién «servidumbres legalesy es de las mas
significativas: la servidumbre, en efecto, se titula legal no a cau-
sa de su origen, que es convencional como la sentencia bien dice,
mas si por causa de su prueba» (42). Por lo que se refiere 3 nues-
tro Derecho positivo, hemos de aplicar igual solucidn.

€. Actos juridicos «moriis causay,

Es una opinidén general en la doctrina extranjera y en la nues-
tra, el admitir la particion o adjudicacion hereditaria como
medio eficaz de transmisién y de separacién del dominio para ia
destinacién. No obstante, en nuestra Patria, algiin autor ha crei-
do lo contrario, fundandose en una interpretacion restrictiva del
supuesto del articulo 541, por ser una materia muy delicada la
de la presuncién de libertad del dominio. Asi lo afirman Sanchez
Roman (43) v Sancho Rebullida (44), especialmente.

Para Sanchez Romaén, el caso de particién «es cuestionable
por tratarse de teria de estricta interpretacidn, como lo es ia
de las servidumbres, contraria a la presuncidon de libertad de la
propiedad, y por los términos concretos que en su tenor literal
ofrece el articulo 541, y teniendo siempre en cuenta para el caso
de adoptarse este criterio extensivo la necesidad de apreciar el
mayor o menor valor de las fincas objeto de la particidn, segun
que la existencia de aquel signo aparerite de servidumbre que hu-
biese de considerarse como titulo para suponerla constituida en
lo sucesivo, diera a un predio o a otra el caricter de dominan-
te o de sirvientex.

Sancho Rebullida, adhiriéndose a la opinion de De la Ville

(41) FAUGERE, op. cit.. pag. 34; en contra, CUNxHA GONGALVES, 0p. cit., pi-

gina 663. .
(42) En analogo sentido opinan PLANIOL ¥ Ripert, 0p. cit., pag. 8n,
7. 5. Para cllos «esta solucion no contradice en absoluto la idea que hemos

admitido, de acuerdo con la cual la destinacién del padre de familia se conside-
Ta como un medio de prucba de la constitucién por titulo de una servidumbre,
como resultado de un pacto ticito, adjunto al acto de separacién. E! embar-
gado, en efecto, continia siendo propietario hasta la adjudicacién; puede
modificar el estado de la finca. Pudiera aun hacer una clausula de reserva
en contrario en las condiciones de venta. Si nada hace. es un colaborador
voluntario, aunque ticito, en el establecimiento de la servidumbres.

(43) SincEEz RoMAN, op. cit.. pag. 649.

{24 SaxcHo REBULLIDA, op. cif.. pag. 3;.
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(a quien cita), fundamenta la destinacién del propietario desde un
plano puramente subjetivista y se adentra a investigar el motivo y
la causa remota por la cual el propietario establece la relacion
de hecho entre sus dos fincas. Plantea, concretamente, el supuesto
de muerte intestada del propietario de ambos fundos, y fa adqui-
sicion de cada uno de ellos por distinto heredero. Se pregunta:
¢ Es aplicable el articulo 5412 Y concluye «que si se cpta por una
solucién afirmat’va nos encontraremos con una nueva causa de
originaciéon de la servidumbre, la fatalidad, por asi decirlz, pues
habra nacido sin que se den aquellas posibilidades de evitarla. La
constancia en el titulo no cabe porque el causante ha muerto sin
otorgar tal titulo (testamento) y al morir sin esta prevencién es
natural que na haya podido utilizar tampoco la otra de hacer des-
aparecer el signo aparente de servidumbre». «En el caso de parti-
cibn por muerte intestada—sigue diciendo {(pag. 37)—, el titulo
seria la escritura de particién o el cuaderno particional, pero éste no
es el titulo a que se refiere el articula 541, porque, ;quién va a
expresar en él su voluntad contraria al nacimients de la servidum-
bre? El causante (finica voluntad que seria operante), imposible,
porque ha muerto ; el heredero del presunto predio sirviente, sera
el interesado en manifestar su voluntad en contrario, pero con la
misma razdn y derecho, el adquirente del presunto dominante,
manifestard en tal titulo su voluntad favorable a la originacién
de la carga. ; El contador partidor? No creemos que entre ésta
dentro de sus atribuciones. En cuanto a hacer desaparecer el sig-
no decimos lo mismox». «Y, sin embargc—contintia—, es mty po-
sible que el duefio de ambos predios tuviese intencién de hacer
desaparecer tal signo, o de otorgar testamento en el que manifes-
tar su voluntad opuesta al nacimiento de la servidumbre. Pero si
muere sin haber tomado estas dos prevenciones y entonces, si
aplicamos el articulo 541, tenemos a la fatalidad origindndola de
un modo inexorable e inevitable. En suma—concluye—Sancho
Rebullida (pag. 40)—la no ‘nclusion de la particién de herencia
por muerte intestada, dentro de los supuestos de aplicabilidad det
articulo 541, ncs parece una interpretacion més a Ja letra del pre-
cepto. Y nos parece, ademdis, una interpretacién mdas justa.»

La tests expuesta por Sancho Rebullida, segin nuestro pare-
cer, es erronea. No cabe plantear el problema tratando exclusiva-
mente de investigar la vcluntad psicolégica del propietario, de
si quiso o no el establecimicnto de la servidumbre. Esta investiga-
cién no tiene gran interés cnando existen ya los signos aparentes
que son prueba de una voluntad mantWestada en tal sentido. El
articulo 341, al dejar en libertad al propietario para poder hacer
desaparecer los signos o manifestar lo contrario, determina un es-
tado de incertidumbre en cuanio a las sefales exteriores como ra-
veladoras de una intencién afirmativa. Si este es el objetn del ar-
ticulo, ;para qué investigar la voluntad si ya viene concluida por
el prapio articulo cuando se dem sus requisitos? Otra cosa es



La constitucién tdcite de las servidumbres 89

la necesidad de investigar la certeza y verdad de Ics signos para
llegar al conocimiento exacto de esa voluntad afirmativa, si han
sido puestos o ejecutados por el propietario y si su mantenimiento
obedece a un motivo pasajerc, de mera comodidad a Dhisado en
tna relacién afectiva. Cuestiones remitidas al juzgador, el cual,
seglin las circunstancias (las pruebas en este caso son decisivas),
las tratari con la prudencia que el caso requiera, Ahora bien, afir-
mar que es la fatalidad quien origina la servidumbre y no el pacto
tacito de los propietarios en el momento de la enajenacion su
pone desconocer el juego de la destinacién. El propictario al rea-
iizar los servicios y establecer en cierto modc el signo aparente
de servidumbre lo que hace es crear un estad: de hecho. No sera
su voluntad directa y especifica en aquel momento la de-establecer
tna relacién juridica de servidumbre—pues de derecho no la po-
dria imponer contra si mismo. ya que nemini res sua servit—, pero
st la voluntad manifiesta de realizar sobre los predios aquel ser-
vicio. Esto, y el uso continuado y permanente del servicia, supone
v revela el elemento voluntario e intenclonal capaz de llevar 2
cabo la transformacion del servicio en servidumbre. En el supues-
to de sticesidn intestada no es la fatalidad, sino esa misma volun-
tad la que origina la servidumbre. El de c#ius pudo o »o haber
creado la relacién entre los fundos y pudo hacerla desaparecer
antes de su muerte. Entonces no se daria el supuesto de la desti-
nacién. Pero si él la cred y, lo que es mas, la mantuvo, {que
duda cabe que hemos de inclinarnos a creer su especifica intencion
de mantenerla? Y aun suponiendo que su intencién fiese nega-
tiva y que por cualquier evento no pudo declararla, ;qué prueba
se puede alegar en contrario ante una realidad pesitiva y aparen-
te (por lo deméas expresiva) y de alcance para terceros? El ar-
ticulo 541 considera y deduce de los signos aparentes un titulo
voluntario de establecimiento. Investigar otra voluntad en el pro-
pietario seria salirse de lo concluyente. Ahora bien, lo que si es
fatal es la muerte de una persona. El momento de la muerte es
un hecho incierto e ignorado en la mente del hombre. Hasta en-
tonces el derecho de servidumbre esta pendiente del nacimiento y
para que surja no basta el solo hecho de la muere, como cree
Sancho Rebullida, sino que es necesario que los herederos no ha-
yan expresado nada en contrario ni hayan hecho desaparecer el
signo aparente, es decir, que precisamente hayan guardado silen-
cio en el momento de la particion o adjudicacion. Si esto sucede,
cualquiera de ellos puede tenmer por conmstituida la servidumbre.
Ahora bien, si en el momento de la particion alguno se opone
o lo afirma de una manera concreta, lo que sucede es qce no se
nan dado las condiciones que requiere elearticulo 341 y, entonces,
surgirid una const'tuciéon expresa o la inexistencia d= la servidum-
bre voluntariamente pactada por la afirmacién o negacidn mani-
festadas, pero nunca la destinacion. Para =l caso de nega‘iva det
titular consciente del prazdio sirviente concluimos, con Oyuelos
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Pérez y Martinez Angel (45), que ¢l uso que de las fincas hacia el
cifunto equivale al titulo.

l.a jurisprudencia del Tribunal Supremo también confirma la
particion ccmo supuesto de enajenacion eficaz para la destinacion.
La sentencia de 10 de enero de 1883, en uno de sus Consideran-
dos, expresa que «es verdadero pacto no solo el que se constitu-
ve por consentimiento expreso, sino también por el tacito, y éste
existio a jukio de la Sala sentenciadora en favor de la servidum-
bre al partirse la finca en 1825, por estar probado que para el cul-
tivo y disfrute de.una de las mitades, era forzoss salir por la otra,
y que si se habia entendido por los actos mosteriores de los in-
teresados hasta 1876, sin que en contra de estas apreciaciones se
haya interpuesto infraccién de ninguna especie». En igual senti-
do se expresan las SS. 7 noviembre 1883, 21 octubre 18¢2, 26 ju-
mio 1893 v 5 abril 1906, Concretamente, la sentencia de 17 de no-
viembre de 1911, dice: «Considerando que, segtin el espiritu en
-que se informa el articulo 541 del Codigo civil, explicado con mas
desarrollo por la jurisprudencia de este Supremo Tribunal, cuan-
dc la propiedad de un solo duefio pasa, mediante adjudicacion
hereditaria, a distintas personas, el signo ostensible y permauncnte
de una servidumbre es fitulo caracteristico de su existencia; de
suerte que a no haberse alterado o condicionado manera dstinta
de wusarla, alli donde se revele hay que suponer el derecho ante-
rior en ejercicio.n Y en ctre Considerando manifiesta la facultad
-que tienen los herederos de poder alterar (afirmar o negar) el ser-
vicio establecido por el de cuints en el momento de la particion, a
decir: «Porque el pacto décimotercero, hecho en la particién de
bienes de D. L. I. y su espcsa, patentiza el reconocimiznto mas
expresivo de mantener su disfrute tal como se ejercia antes y 2
la sazén de celebrarse este convenio, el cual, por lo mismo que
tuvo su origen en la voluntad de los hijos y herederos de aque-
llos, obliga a éstcs a su exacto e ineludible cumplim’ento, tanio
mas cuanto que los dos hermanos litigantes consagraron el res-
peto a lo convenido desde el moment: en que. disiribuide va el
caudal hereditario, utilizaron durante la scciedad formada bajo et
lema o razon social H. de L. F., las aguas que se litigan...» Tam-
bién confirman este criterio las SS. de 7 de enero de 1920 y ia
de 4 de julio de 1923. esta al:ima al expresar: «Por quiern por sus
derechos de causahabiente pudiera ostentar al realizarse la divi-
visi6én del dominio respecto al de cada finca; y como en la escri-
tura particicnal de los bienes relictos y en la que el juez otorgo
de ofic’lo, cumpliendo lo que prescribe el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.515 de la Ley de Enjuiciamien’o civil, se omitié hacer de-
claraciones que con'radijezen las servidumbres establecidas por
el causante, mediante el titulo de su volun:ad de duefio, sobre la pa-
red diviscria de las dos casas...» Asi lo ratifican igualmente la:
Sentenchs de 6 de enero de 1932 y de 3 de marzo de 1942.

(451 Ovuiros PErez y MarTiNez ANGEL. op. cil., pag. 188.
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Creemos que queda asi bien patente la aceptacion por nuestra
jurisprudencia de los supuestos de sucesién hereditaria testada e
intestada, como causa de constitucion de la servidumbre por sig-
no aparente.

II. EXISTENCIA DE UN ESTADO DE HECHO
APARENTE DE ACUERDO CON LA SERVIDUMBRE
PRETENDIDA :

Otro de los presupuestos fundamentales y necesarics para que
surja la constitucién de las servidumbres por destinacién es la
existencia de un estado de hecho aparente que coincida con 1a
servidumbre pretendida. Tal presupuesto esencial viene expresa-
do en el articulo 541 del Cddigo civil por «la existencia de un
s'gno aparente de servidumbre entre dos fincas». La expresion
en si es pocc explicita en cuanto a lo que por signo aparente de
servidumbre hay que entender, aunqgue, por otro lado, su formu-
lacién es amplia v general, pues alcanza toda la gama de las po-
sibles servidumbres aparentes (continuas y discontinuas)

El signo aparente de servidumbre no es mis que un resultaao,
¢' reflejo de un acto fundamental: la destinacién. La destinacion
supone el primer 'mpulse, el acto o serie de actos que realiza el
propietaric sobre sus bienes asignandoles una funcién, determ-
nativa de una relacién de utilidad o conveniencia: v. gr.: estable-
cer un paso en‘re sus fincas para abrevar ganado, abrir una ven-
tana entre sus dos casas vecinas, etc. L.a destinacién se cngendra
medante una relacién de servicio establecido entre dos predios de
la misma pertenencia v se concreta plasmandose en lcs signos que
son la expresién mas fiel de su ejercicio y actuacién. Los signos
suponen la apreciacién del estado de hecho en que se encuentran
los fundos, suponen la actividad del servicio mediante la cual se
manifiesta aquella dependencia. La relac'dn de servicio que se es-
tablece por la destinacién no supcne un acto de gestién interna,
ya que no se reduce a los actos que realiza cualquier individuo,
sino a aquel acto o actos del propietario de dos fundos que esta-
hlece un estado de cosas, el cual ccnstituiria una servidumbre s
perieneciese a dos propietarios diferentes. Es decir, que la rela-
cién de servicio entablada ha de ser de idéntico contenidn que [a
de un derecho de servidumbre. De aqui la importancia y alcance
gue adquere el signo como expresion de esa relacion de servicio
en ciertos estadcs de hecho mantenidos por el propietario, equi-
valentes a una intencionalidad manifiesta del mismo v que el De-
recho no se olvida de tomar en consideracion dentro del orden de
ciertas relaciones y situaciones, especalmente la categoria de las
aparentzs, que engendran una creencia de buena fe respecto de
las cosas y su posesion en el trafico juridico (46). El signo apa-

(46) Sobre u importancia v li eficacia de la apariencia juridica véase:
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rente de servidumhre, con arreglo al derecho de servidumbre pro
piamente dicho, juega el mismo papel que la posesion respecto
del derecho de propiedad FEl signo aparente presupone la servi-
dumbre pretendda, De ahi que el legislador equipare el signo
aparente al titulo en el articulo 541.

Donde se aprecia la importancia y la fuerza del estado de ser-
vicio revelado por los signos es en el terreno registral. Podemos
comprobar cémg alli no es necesaria su inscripcion, porque los
mismos sigros tienen fuerza de tal (articulos 13y 34 de la Ley
Hipotecaria). Nuestra jurisprudencia en este sentido es clara y
determinante. La sentencia de 17 de noviembre de 1911 dice: «L2
existeticia de signos ostensibles e indubitados, d= los cuales no
puede dudarse, aunque no estén especialmente inscritos cn el Re-
gistro, parque en tal caso, y s’endo manifiesto y no oculto el gra-
vamen, falta por entero la razdn en que los indicados preceptos
legales se fundan». En el mismo sentido se expresa la sentencia
de 31 de marzo de 1goz, que dice en uno de sus considerandos.
«S1 bien es cierto que por el articulo 23 de la Ley Hipotecaria (ar-
ticulo 20 de la actual), los titulos en que se constituyan o reco-
nozcan derechos reales como el de servidumbre, no hallandose
inscritos en el Registro, no pueden perjudicar a tercero, carece
de la calidad de tal, como repetidamente ha declarado el Tribunal
Supremo, quien, si bien no intervino en el acto o contrato escri-
to, tuvo conocimiento al adquirir la finca de las servidumbres, que
por ser aparentes o revelarse por signos exteriores, comc la de
luces y vistas, no pudieron ser desconocidas por el adquirente,
pues en tal caso no skendo oculto el gravamen, falta como base
de aplicacién de aquel articulo uno de los objetivos principales
de 1a Ley Hipotecaria, cual es la publicidad de las cargas yue afec-
tan a la propiedad inmueblen. El principia viene confirmado en
las SS. 13 junio 1885, 31 mayo 1892, 5 abril 1898, 31 marzo 190z,
13 mayo 1903, 12 octubre 1904, 7 noviembre I1QIT1 y II mayo I927.
La Sala de la Audiencia territorial de Valencia, en sentencia de
14 de marzo de 1946, confirma y aplica el mismo criterio del Tri-
bunal Supremo acerca de la eficacia que tiene el signo aparents,
al declarar que «dadas las caracteristicas del hecha de los signos
manifiestcs en que la parte actora basa la ex¥tencia de las servi-
«.umbres objeto de este pleito, es indudable que en su raso han

StovLr1. L’apparenza del diritto, en Rivisia Udliana per le sciensi giuridique,
111, 4.2 (1934), 441 : SorGis, Ancora in tema d’apparcnza del diritto, en Rivista
di Diritto priveto (1936). 126; VERGa., Ogserveszioni in iema di apparenzs, en
Rizista di Diritio priveto (1940), 193; Bfmcamo Liamwes, La profeccidn de
lo aporiencie jwridica en ¢l Derecho espaniol, en Curso de Conferencias en el
Tlustre Colegio Notartal de Valencia (19435). 241: Barmier. L’apparence en
droit ckil et droit fiscal (Paris, 1945); Comrrapo, Lo publicita nel diriito pri-
wvsio. Parte generale (Torino, 1947): JacQues Leavte. Lo mandat apparent dans
ses rapports avec lo thécrie généralc de Tapparence. en Retue trimestrielle de
Droit el (1947). 288: MENGONI. L'acquisto ’a mom domino™ (Milano. 1949),
109. Por lo que se refiere a la destinacion, véase Barassi, [ diritti reali limitati
(Milano. 1947), 263.
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de catalogarse como servidumbres continuas y aparentes”. Cita
también en su apovo la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
julio de 1925.

l.a importancia del signo la vemos igualmente recogida en el
Codigo civil, ademas del articulo 541 y 532, en los articulos 527
- 574 respecto de la servidumbre de medianeria, donde «se presu-
me, mientras no haya titulo o signo exterior o prueba en con-
trarion,

Los supuestos que comprende el articulo 541 en cuanto al
signo de servidumbre, se-limitan a aquellos servicios exteriori-
zados y apareéntes. El articulo’ 541 no alcanza otras categorias.
Los servicios no aparentes quedan excluidos por falta de exterio-
rizacién. Tal exteriorizacién es constitutiva de la prueba de su
existencia teniendo en cuenta, ademas, los intereses de los ter-
ceros y el crédito fundiario (47). Que el signo aparente es el tituio
voluntari que sirve para la adquisicidén no sélo de las servidum-
bres continuas, sino también de las discontinuas, 1z confirma la
sentencia de 7 de enero de 1920, al decir: «Que tiene declarado
reiteradamente la jurisprudencia del Tribunmal Supremo que 1as
servidumbres discontinuas se ganan por el uso, sirviéndoles de
titulo sus s'gnos aparentes, y que dividida una finca entre varios,
no estipulandose nada en contraric, se entienden subsistentes las
servidumbres establecidas antes y necesarias para su disfrute,

siendo el signo aparente de ellas un titulo para que continfien».

Al hablar el articulo 541 de «la existencia de un signo aparen-
ten, se refiere a las posibles serwdumbres aparentes que se pueden
construlr pero comc no es mas expresivo, sélo a esta categoria
se limita. Segiin Mucius Scaevola (48) «todas las servidumbres
positivas de interés privado, aquellas a las cuales puede aplicarse
la doctrina, porque el signo es expresidn de un uso y éste supone
siempre algo positivo, son aparentes en el sentido que expusimos
en el comentario del articulo 532, en el que reunen por lo menos
en alghn caso, la cualidad de la apariencian. Para este autor,
entre las servidumbres aparentes, las de estribo, presa y acueducto
son aparentes: las de saca de agua y abrevadero (admitiendo que
sean servidumbres), cuando existan obras adecuadas a estos apro-
vechamientos (pozo, fuente, estanque); la de paso, si se mams-
fiesta por un camino o via: respecto de la medianeria, precisa-

(47) . Aunque una servidumbre sea subterranea, puede presentar sefales ex-
teriores, que obliguen a respetarla. En este sentido véase la sentencia de 29
diciembre de 1914. Por exclusion. véase también el art. 561 del Codigo civil
¥y las SS. 4 julio 1899. 6 marzo 1920. 4 julio 1925. 6 enero 1932 v 3 marzo
1942. Cfr. BorreriL. op. cil.. pag. 197.

(48) Mvucrus Scaevora. op. cif.. pag. 275. También el art. 1.523 del Cédigo
civil, con criterio ejemplificativo, sefiala como servidumbres aparentes «los
arroyos, acequias, barrancos, caminos y otras servidumbres aparentes». Segim
el Tribunal Supremo, por exclusion, no es servidumbre el sendero entre dos
fincas que sblo sirve para el cultivo de la finca que se intenta retraer ¥ no
€s paso para una tercera finca (S. 21 mayo 1902);: ni los muros. cercas o ar-
boles que dividen las heredades (S. 23 febrero 18yg).
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mente hay servidumbre cuando hay signo exterior; las de luces
y vistas, son aparentes, y la de desagiie en geaeral lo es, y decimos
en general porque en algunos casos puede no serlo.

Aunque el articulo 541 comprende solamente las posibles servi-
dumbres aparentes (continuas y discontinuas), en cierta clase de
servidumbres negativas y no aparentes, existe cierta posibilidad de
su adquisicién mediante la destinacion, tal como en la servitus altius
ron tollendi o aedificandi. En la practica puede darse el caso <n
que la servidumbre venga indicada por una ventana u otro signo
existente sobre el fundo vecing. En tal supuesto no tenemos mas
que una serv.dumbre de vista que se puede adquirir sin ninguna
dificultad por destinacién (49).

11I. ESTABLECIMIENTO DEL ESTADO DE HECHO POR
EL PROPIETARIO DE AMBOS PREDIOS

Al ser un requisito fundamental del articulo 541 que los signos
aparentes sean establecidos por el propietario (50), se hace nece
sario investigar quiénes tienen esta titularidad para realizar una
valida constitucién de las servidumbres por destinacion.

Pcdemos considerar la eficacia del acto de destinacién segin
los tres siguientes grupos de titulares destinantes:

A) Los que tienen un titulo perfecto de propiedad (el prcpie-
rario, el nudo propietario y el copropieiar’o).

B) Los que tienen un titulo de dominio o propiedad tempo-
ral (el enfiteuta, el superficiario, el fiduciario, el propietario” so-
met'do a condicion resolutoria, el propietario con pacto de re-
troventa, el propietario con derecho revocable y el propietario
con hipoteca sobre sus inmuebles).

C) Aquellos que poseen otra titularidad (el representante, el
usufructuario, el arrendatari: y el detentador).

A) Primer grupo:
7. La destinacién del propictario.

La regla general requiere, como condicion fundamental, que
ia relacion de servicio haya sido establecida por el propietario de
ambos predios, o sea, pcr quien tieme la libre disposicion Je

{49) Asi lo entienden Avery y Rav, op. cit.,, pag. 123, ¥ Barassi, op. cit..
pagina 204, n. I134.

(50) Tanto la doctrina como el Tribunal Supremo lo establecen ignalmente.
Cir. MaxRrEss, op. cit., pag. 586: Muecivs ScaAEvoLA. op. cit., pag. 280; Sin--
caez RoMiN, op. cit., pag. 649; DE Buex, op. cit., pag. 640; Bozer Rawmoy,
op. rit., pag. 412; CaSTAN, op. cit., pag. 503; Pvic PeRa, op. cit., pag. 395.
Véase las SS. 27 mayo 1899 y 23 noviembre 1917. Esta dltima dice: «Consi-
derando que son improcedentes... porque faltaria el elemento esencial de per-
tenecer en propiedad ambas fincas a un mismo duefio, circunstancia precisa:
de donde ha de derivarse la existencia o negacidn de la servidumbre al otor
garse el oportuno titulo "de !a enajenacién del inmuebles.
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los mismos. No obstante, debemos dejar sentado para todos los.
casos que examinamos que la cficacia del estado de hecho esta-
Llecido por quien no es propietario pucde tener valor s’ el pro-
pietario reccnoce tacitamente aquella relacion o da su aquiescen-
cla expresamente. Dada la especial manera de originacién tacita,
cabe que la iniclativa del servicio sea establecida por quien no.
siendo propietario tenga, no obstante, la gestion de los fundos.
En tal caso es suficiente que el propietaric hubiese «dejado» (51)
las cosas en el estado del cual resulta la servidumbre. De aqui que
la doctrina, al interpretar el articulo 541, donde se impone que el
establecimiento del signo ha de ser efectuado por el propietario
de lcs fundos, se refiere no solo a la «creaciony, sino a la «coun-
servacion» del mismo. Asi Manresa (52), de acuerdo con esta in-
terpretacién extensiva, no considera como esencial el requisito del
estahlecimiento del estado de hecho por el dnico propietario. Para.
él, «en muchos casos, el signo representativo del servicio habra
sido establecido pcr el dltimo propietario o por uno anterior, para
el mejor disfrute de sus fincas ; pero en otros muchos el signo exis-
tiria ya con anterioridad a la consolidacién y representaria una
verdadera servidumbre, que pcr la comnsolidacidn, y con arreglo
al namero 1.° del articulo 546, dejo de existirn. Cree que es in-
diferente que el signo fuese establecido por el Gltimo propietario
¢ por uno de los propietarics anteriores, sempre que lo fuese
durante la fusién de los predios. «Pero si se trata—dice (pagi-
na 586)—de un signo aparente de servidumbre conservado por et
quefio que adquiere dcs fincas entre las que existia servidumbre,
;. podemos afirmar con arreglo a nuestra legislacion que al sepa-
rarse de nuevo las fincas reaparece la servidumbre, o se considera
el signo como titulo de ella? Mucho respetc nos merece la letra
de la ley, perc creemos que no hay mas remedicz que entenderlo
asi, ya porque como hemcs dicho, no consideramos este requisito
como esencial en el supuesto del articulo; ya porque donde existe
la misma razén debe aplicarse la misma regla de derecho; ya
porque el articulo no habla de reaparicion de la servidumbre,
sinc de titulo para su establecimiento, lo cual no se cpone a st
anterior extincidén: ya, en fin, porque la consolidacién extingue
la servidumbre y si el propietario comun de los predios, lejos de-
destruir o hacer desaparecer el signo, lo ccnserva, en cierto modo.
puede decirse que lo establece, porque solo de su voluntad de-
pende que siga existiendo tanto el sigiio como el servicio ¢ la
servidumbre que representa, y asi, al conservar e] signo, crea o
da nueva vida a lo que la ley declar6 muerto o extinguido. No
parece propia—concluye—en el espiritu del articulo una investi-
gacion acerca de quién v en qué condiciones establecio el signo.».

También discurre sobre este presupuesto necesario de la des-

(5% En el mismo sentido viene confirmado por Barassi. op. cif.. pig. 261..
segun el art. 1.062 del nuevo Cédigo civil italiano,
(52) MaxRrESA, o0p. cit., pag. 585.
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tinacion (de que el estado de hecho sea establecido por el propie-
tario de ambos predios) Navarro Amandi (53), el cual recoge las
opiniones de la doctrina francesa y las aplica al articulo 541, es-
pecialmente las expuestas por Demante, Ducarroy, Bonnier y De-
molombe, asi como la apinién de la jurisprudencia belga, segan
ja cual, ora existiera la servidumbre antes de la confusiéon, ora
el servicio se estableciera por el propietario de ambas fincas, nace
una servidumbre si al tiempo de hacer la enajenacion existe un
signo aparente de servicio. La solucion que adopta Navarro
Amandi tiene un peligro en cuanto da vigencia solamente a la
relacion de servicio exteriorizada por el signo. Es una posicion
cbjetivista la que é1 defiende, que nc tiene en cuenta la considera-
ci6on subjetiva de la persona que establece los signos o el reco-
nocimiento podterior del propietario. ‘Tali interpretacion dlvida
que si el s'gno tiene una fuerza tan poderosa, ello es debido, pre-
cisamente, a un reflejo del derecho de dominio, a la facultad
de disposicion que el propietario posee sobre sus bienes y que
la exterioriza mediante la destinacién o vinculacién de un fundo
al servicio de otro por una utilidad que se prestan. No quiere
decir que exista un acto formal inicial de de-finacién, sino que el
propietario en el diario aprovechamiento de los fundos perpetfia
vna forma sobre lcs mismos. '

Segiin Zapulli (54) y Bonet Ramoén (55), es necesdria aqui una
invest.gacién acerca de la voluntad del propietario respecto de
ls intencién mas o menos dirécta que tenia para establecer una
servidumbre en el momento de entablar la relacidn de servicio
entre los fundes (56). Creemos que hay gue apreciar, fundamen-
talmente, el estado de hecho o signo aparente para deducir una
voluntad afirmativa o negativa en este sentido, ya que la ficcion
del articulo 541, en este caso, es absoluta (el signo equivale al
titulo), pues otra declaracion de voluntad que no fuese una po-
:icién neutra (de silencio) como la que exige el articulo, origina-
ria la servidumbre expresamente, lo cual implicaria una constitu-
cion por modo distinto al de este articulo.

La investigacién que requiere el articulo 541 es la de probar
que el signo aparente fué puesto o reconocido por el propieta-
rio. En la destinacién, las dos facetas, objetiva y subjetiva, son
complementarias y fundamentales. Como dice Ricci (57), «el pro-
pietario debe haber puesto o dejado las cosas en el estado del

(53) NAvarrO AMANDI, op. cit., pag. 86.

(54) ZappriLi, Serviti, en Nuovo Digesto italiano, XI1I, 115.

(55) Boxer RaMON, op. cif., pag. 409.

(56) Cuxmoa GONCALVES, op. cit.. pag. 663, dice que el propietario de un
predio o de dos fracciones de un predio no tiene que declarar. al tiempo de
construir las obras mediante las sefiales aparentes ¥ permanentes, que su in-
tencién es establecer una futura servidumbre. Esa intencién resulta del simple
hecho de tener una relacion permanente de utilidad de un predio para otro.

(579 Ricci, Derecho ciil tedrico y préctico, trad. esp.. VI (Madrid, s. fe-

cha), 333.



La constitucién tdcita de las gervidumbres 97

cual resulta la servidumbre ; asi, pues, es necesario el hecho ma-
terial del propietario para que haya el destino del padre de fa-
milia, no bastando, al efecto, la simple intencién». Y més adelante
concluye que «para hacer patente el destino del padre de familia
es necesario demostrar, en primer lugar, que los predios perte-
necian a un mismo prop'etario, y en segundo lugar, que éste puso
y dejé las cosas en el estado del cual resulta la servidumbrey,

Ahora bien, el acto de destinacion es fundamental, La destina-
cion (en su sentido estricto) supone un acto o conjunto de actos
con alcance juridico. Es un acto voluntario, unilateral, que rea-
liza el propletaric sobre sus bienes asignindoles una determinada
funcién y cometido. Al ser una facultad que mana de un derecho
de dominio, sélo el propietario puede establecer servicios que en-
gendren servidumbre mediante destinacion. Presupone en el des-
tinante la disponibilidad de las cosas. En ella se da la scienfia y
patientia, es decir, un cierto conocimiento de la relacién que es-
tablece y una intencién de mantener aquella relacién de las fin-
cas con cierta perpetuidad. El establecimiento de un estado de
hecho que el propietario hace no es cualquier relacién accidental
mantenida por €], sino una relacién estable de vinculacién entre
los predios.

El nudo prcpietario por su lado también puede originar la
aestinacién siempre que con sus actos y disposiciones no dafie
al titular del dominio {til. Concretamente, para que el nudo pro-
pietario establezca servidumbre sobre uncs inmuebles en 'que
otro tenga el usufructo, el articulo 595 manifiesta que «el gue
tenga la propiedad de una finca, cuyo usufructo pertenezca a otro,
podrd imponer scbre ella, sin consentimiento del usufructuario,
las servidumbres que no perjudiquen el derecho de usufructos.

En el caso de los derechos de superficie y enfiteusis, la facul-
tad de gravar con servidumbre voluntaria perpetua el dominio
util, queda sujeta a que ambos duefics presten su consentimiento
(art. 596), segiin veremos. Y en este caso hay el consentimiento
tacito que requ’ere el articulo 541 cuando ambos duefios no digan
nada acerca del signo establecido o no lo hagan desaparecer en
el momento de la enajenacién. De este modo, los actos del nudo
*g{'&)pietario tienen eficacia para que surja la servidumbre preten-

ida.

En este primer grupo también debemos examinar la efica-
<ia del estado de hecho creada por el copropietario durante la in-
divisién. -

Segtin nuestro Derecho positivo, demiro del régimen juridico
de la comunidad, ningumo de los conduefios podra, sin consenti-
miento de los demds, hacer alteraciones en la cosa comiin, aunque
de ellas pudieran resultar ventajas para todos (art. 397) (58). Y,
«concretamente, en el casa de imposicién de servidumbre por un

(38 V. S. 26 octubre 1929.
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copropietario, el articulo 597 dice que «para imwponer una servi-
dumbre sobre un fundo indiviso, se necesita el consentimiento de
todos los copropietarios. La concesion hecha por algunos que-
dard en suspenso hasta que la otorgue el tltimo de todos los co-
propietarios, Pero la concesidén hecha por uno de los copropieta-
1ios separadamente de los ctros obliga al concedente y a sus su-
cesores, aunque lo sean a titulo particular a no impedir el ejerci-
cia del derecho concedido» (59).

Es légico que la servidumbre no pueda nacer de los actos umi-
laterales de un solo copropietario, dado el caracter indivisible de
la servidumbre y del régimen comunitario (especialmente el usus)
(art. 394). La relacidn de copropiedad indivisa, ademds, no hace
posible una determinacion cierta del lugar en el cual la servidum-
bre necesariamente ha de asentarse. Kl dominio de cada part-
cipe se extiende indeterminadamente sobre todas las particulas ma-
teriales de los fundos antes de efectuarse la division.

Tampoco tienen eficacia los actos realizados por un copro-
pietario en favor de su finca exclusiva frente a aquella de la que
es condomino, al enajenar posteriormente aquella finca. No ad-
quiere la categoria de servidumbre la relacién de hecho entablada
st no hubo la aquiesciencia de la mayoria o de los demas copro-
pietarios, pues los actos ejecutados por los que componen la ma-
yoria son obligatorios para los demas conduefios y validos y efi-
caces respecto al tercero interesado (60).

La servidumbre subsiste en supuesto de copropiedad, si el con-
cedente viene a ser propietarioc de todo el fundo comin. Igual
mente sucederia si al realizar la division le tocase la parte gravada
con el servicio por él establecido. Distinta seria la solucion para
la hipotesis inversa cuando no se trata de imponer, sino de ad-
quirir una servidumbre en faver del fundo comiin. Asi, por ejem-
plo, cuando yo, copropietario de una casa, abro una ventana SO-
bre un huerto contiguo mio, y, posteriormente, enajeno el huerto
sin decir nada; entonces se constituye la servidumbre de luces
y vistas a favor de la casa.

El Tribunal Supremo también apl'ca la destinacion al régimen
de copropiedad. En este sentido, la sentencia de 7 de junio de
1883 reconocio la existencia de un signo aparente de servidum-
bre entre dos fincas establecido por el propietario de ambas en
unas fincas que poseyeron los cartujos cruzadas por distinlos
camincs, toda vez que, enajenado por el Estada el domimio de
las mismas y adquiridovpor una sociedad continud ésta en el uso
y aprovechamiento de tales caminos, ya que, cuando procedieron
lcs socios comuneros a la division, sorteo y adjudicacion entre
ellos de los diversos lotes que habian compuesto la finca social,

(59) Segun Boxer RAMON, op. cif., pag. 400.
60) V. S. 30 junio 18¢7.
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lo mismo que al escriturarse los actos realizados, nada se declaro
ni estipuld en contra de la existencia y provecho de aquellos mis-
mos caminos. Con el mismo criterio dictd las SS. de 6 de febre-
ro de 1go4 y 10 de abril de 1912, ya citadas anteriormente.

B) Segundo grupo:
8. Eficacia de los actos de un enfileuta y de un superficiario.

El problema de la eficacia de los actos del enfiteuta viene
resuelto segin la consideracién que se le atribuya, ya como sim-
ple poseedor o ya como verdadero propietario.

Tres posiciones podemos observar en la doctrina (61): 1.* La de
los que entienden que el enfiteuta tiene facultades dominicales
absolutas y, por tanto, como deduccion consecuente, el enfiteuta
tiene la posibilidad de imponer derechos reales limitativos (Wind-
scheid (62), Ricci (63), Cerchi (64) y Scuto (65): en nuestra doc-
trina, Sanchez de Molina (66) y Goémez de la Serna y Montal-
van (67). 2.2 La de los que creen que el enfiteuta tiene facultades
dominicales relativas debido a la escision del dominio y que, se-
gtn el derecho de enfiteusis sea temporal o perpetuo, resulta con-
dicionado o no a 1a extinciéon de la enfiteusis (Simoncelli (68), Pa-
cifici-Mazzoni (69), Luzzato (70) y, en nuestra doctrina, Grego-
rio Loépez (71). 3.* La de los que opinan que se trata de un dere-
cho personal, de un fenémeno de disirute de la cosa de otro y
que la imposicién de otros derechos reales limitativos excede de
sus facultades (Demolombe (72), Mirabelli (73), Giorgianni (74)
y Barassi (75).

Nuestro Cédigo civil, como sabemos, establece, en el articu-
lo 596, que «cuando pertenezca a una persona el dominio directo

(61) Sobre la naturaleza juridica de la enfiteusis véase Castix, op. cit.
(62) Winpscuein, Diritto delle Pandette, 11 (Torino, 1902), 289.
(63) Ricci, op. cit., pag. 33

_ (64) Cir. CercH1, Naturo giuridica dell enfitewsi, en Rivista di Diritto ci-

vile (1933), 23. i

(65) Cfr. Scuro, Natwra dei diriiti dell’enfitexta ¢ del concedente swl fundo
enfitewtico (Napoli, 1938), 25. .

(66) Sixcmez pe Morixa. op. cil., pag. 139.

(67) Gomez DE 1a SERNA y MONTALVAN, Elementos de Derecho civil y penal
de Esparia, 1 (Madrid, 1886), 646.

(68) SiMoncrLLi, op. cit., pag. 103.

(69) PaciFici-Mazzows, op. cit., Pag. 275.

(70) Lvzzarro, Corso swi diritti reali, I (Ferrara, 1922), 34.

(71) GOuMEzZ DE 1a SERNa y MOSNTALVAN, op. cii., pig. 646, b, I.

. (72) Segin Demoromee, op. ci., pag. 229, «el enfiteuta durante enphyteusi,
dice también Carpoira (nam. 2), las servidumbres concedidas por él no seran
opuestas al propietario, después de la expiracion de la enfiteusisy.

(73) MiraserLy, Del diritto dei terzi, 1, 505, cit. por GIORGIANNI, Contribu-
to alla teovia dei diritti di godimenio su cosa altrui (Milano, 1940), 45.

(74) Giorciaxxi, op. cit., pag. 45.

(75) Barassi, op. cit., pag. 261.
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de una finca y a otra el dominio {til, no podra esiablecerse sobre
ella servidumbre voluntaria perpetua s'n el consentimiento de am-
bos duefiosn. Seglin podemos chservar, el articulo se refiere cou-
cretamente a la constitucion de las servidumbres voluntarias per-
petuas. Pero al recoger el Codigo civil la' docrina .radicional
de descomposicion dominical, desarrollada por el Derecho Inter-
medic, que ve en la enfiteusis un estado de division de dominio,
atribuyendo al censualista un dominium direciwn y al enfteuta
un dominivm wlile (reconocido en el art. 1.633), ¢s posible la im-
posicién de servidumbres temporales—confréntese para la extin-
cién de tales servidumbres el art, 546, ntm. 4—que se extinguen
al desaparecer la divisién del dominio. Tan sélo esta facultad tiene
una v.icepcidn en el articulo 1.634 cuando la pensidn consista en
una parte alicuota de los frutos d= la finca eafitéutica ; entonces
10 podra imponerse servidumbre ni otra carga que d'sminuya los
productos sin consentimiento expreso del duefic directo. Este
mismo articulo nos demuestra a semsu contrario la posibilidad de
Ie constitucidon de servidumbres tempcrales por parte del enfi-
teuta, fuera de ese caso especial.

Deb'do a la consideracién que atribuimos al articulo 541, de
modo voluntaric de constitucion de las servidumbres y al requi-
sito fundamental, de que la servidumbre sea eswablecida por el
“propietario”, se plantea ahora el saber, a la luz de nuestro De-
rech> positivo, si el enfiteuta, como titular de un dominio til, es
un verdaderc propietaric y si tiene aptitud para. constituir las ser-
vidumbres por destinacién. Aunque en sentido estricto no pueda
Hlamarse “propietario” al enfiteuta, el dominio datil que se le re-
conoce equivale a una propiedad, si bien relativamente temporal,
por lo que las servidumbres por él coustituidas, sin el ccnseni:-
miento del verdadero duefio, han de resultar temporales también.
Observamos, pues, que el enfiteuta, si bien tiene el dominio datil
que abarca un cimulo mayor de posibilidades que las de otros
derechos reales limitativos, carece de las demas facultades que ¢l
propietario tiene mediante el dominio directo. Ahora bien, si el
propietario conocia las servidumbres impuestas por el enfiteuta
y no las destruye o niega, en virtud de la originacién ticita, las
servidumbres perduran y la destinacidon cpera sus efectos definiti-
vamente. Tan solo por este medio, los actos del enfiteuta son
aptos para la constitucion de uba servidumbre -voluntaria perpe-
tua; si nc, es necesario el consentim’ento del propietario directo,
seglin vimos. para su -constitucion. Con lo cual, ya no supondria
una constitucion por destinacion, sino mediante yun mcdo expreso.

En cuanto al derecho de superficie, ia docirina que acepta el
Cédigo civil (art. 1.611) es la misma que para el derecho de enfi-
teusis: la de que existe un dominio dividido, donde corresponde
al superficiario un dominio fitil. El superficiario no viene a ser
mas que un titular de un derecho de dominio iitil que mediante
un pactc se le favorece para que no tenga lugar el principio de
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accesion (por el cual superficies solo cedit) (art. 358) y se paraliza
la accion reivindicatoria con objeto de que pueda disfrutar de
su derecho.

La doctrina mcderna (76) amplia las facultades dominicales
del superficiario hasia constituirlo en propietario del edificio le-
vantado en sicle ajeny, reconociendo el dominio directo, en al-
guncs casos, con el pago de un canom.

Si la sentencia de 27 de mayo de 1899 nv did validez a los ac-
tos de un superficiario fué porque falto, como claramenie com-
prueba, el requisito de pertenecer ambcs fundos al mismo propie-
tario. Por lo demas, los actos del superficiario son aptos para ia
constitucion de la servidumbre por destinaciémn.

9. Lficacia de los actos de wn fiduciario.

Cuando en virtud de un negocic fiduciario una persona trams-
mite a otra el dominio de uncs inmuebles, se presenta el caso de
saber si las relaciones de hecho o servicios creados por el fidu-
ciario en los inmuebles del fiduciante, una vez enajenados, tie-
nen eficac’a para constituir una servidumbre por destinacion.

Como en toda cuestion doctrinal, el problema ha de resolver-
se segun el punto de partida y las hipotesis aceptadas. Aqui el
acabalio de batallay estd en la consideracidén que se le ha de dar
al fiduciario: si es o no un verdadero propietario.

Para nosotros, el fiduciario es un verdadero propietario. El
adquiere la titularidad de un derecho, una relacién de dominio,
¢i bien determinada, condicionada por ciertas obligaciones, a no
usarla sino para ciertos fines, y a que su derecho quede limitado
o ineficaz frente a determinada wpersona (el fiduciante). Con En-
neccerus (77) ienemos que decir que si el fiduciario debe conver-
tirse en propietario de la cosa transmitida, desde el punto de
vista econéom’co debe, no obstante, conducirse meramente com>
un administrador, un acreedor pignoraticio, un mandatario, etc.,
esto es, debe tener la cosa en los términos de «confianza» en ¢!
depositada. Ahora bien, creemos con Wolff (78) que la trans-
mision fiduciaria orig'na una propiedad relativa, El fiduciario es
propietario frente a todos, en las relaciones exteriores; en la re-
lacién interna, con arreglo al propdsito de las partes, la pro-
piedad es del fiduciante (79). Por lo tanto, el fiducario es un

(76) Jer6xivo Gowziixz, El derecho real de superficie, ahora en Estudios
de Derecho hipotecario y de Derecho ciwil, 11 (Madrid. 1948). 223; Datmasgs,
El wusufructo de derechos (inclusive de titwlos wvalores) (Madrid, 1932), 145;
FrExMAYOR, La revocacion de lo propiedad (Madrid, 1941). 71; Puic PESa,
op. cit., I-III, 477.

(77) ExxEccerus, op. cit., 1-2.°, 81.

(78) WoLrF, op. cit., pag. 82, n. 14, a.

(79) OerTMaxx, Iniroduccion ol Derecho civil, trad. esp. (Barcelona, 1933),
235. Para la doctrina germianica. véase la literatura recogida por SieBert, Das
rechtsgeschiftliche Trewhandverhdlinis, Marburg, 19033, En la doctrina italiana



102 Jogé Bonet Correa

propietario. Pero si rebasara los poderes conferidos (en nuestro
caso supondria el establecimiento de servicios inmobiliarios con
alcance juridico posterior, al convertirse en servidumbres) abu-
sando en la confianza en él depcsitada, la transmision ulterior de
estos derechos es valida plenamente a pesar de todo, como cree
Enneccerus (pag. 82). Dice este autor que la estipulacion de que
frente al fiduciante el fiduciario no deba ser considerado como
propietario, acreedor, etc., sélo surte efecto obligatorio y, en
consecuencia, la violacién de este deber sélo determina un deber
de indemnizar.

Por lo que respecta a nuestro Derecho positivo, el problema
se halla en la mdas oscura sombra. Como dicen Pérez Gonzilez y
Alguer (80), sélo cabe invocar la amplitud del margen de liber-
tad de contratacidén que establece el articulo 1.255 para reconocer
la validez de lcs negocios fiduciarios (81).

En cuanto a la destinacién, una vez admitido al fiduciario
como verdadero propietario frehte a terceros (dnico requisito re
querido por el articulo 541 que podria faltar aqui), tenemos que
concluir la eficacia de la destinacién por él efectuada. No se da-
ria si uno de los fundos otorgados fiduciariamente recayese Ge
nuevo en el fiduciante. Entonces, estariamos ante el desarroilo
normal del negocio fiduciario y seria inoperante frente a él. Sin
embargz, frente a terceros tiene plena validez y, tan sélo, como
consecuencia, el fiduciario tendria para con el fiduciante la obli-
gacion de indemnizar, derivada de la naturaleza obligatoria e
su derecho. )

10. Eficacia de los actos de un propietario somelido a condi-
cién resolutoria.

El prcblema que se plantea, respecto de la destinacion, es ei
de saber si pendente condicione el titular de un derecho de pro-
piedad con condicién resolutoria tiene o no un verdadero derecho
de propiedad para concluir la eficacia del signo aparente por €i
establecido.

adquiere un gran desarrollo: ALessaNxDRO BERTINI. [ negosi fiduciari di pre
ione dell’adempimenio, Milano, 1940: MessiNa, Negoci fiduciori, en Seritit

ginridici, Milano, 1948. Nuestra doctrina trata de imponerlo: HersAnpez Gir,
Comeniarios o la Sentencia de 1o de marzo de 1944 en Revisio General de Le-
gislacion y Jurisprudencis, 1X (1945), 690: BoxET Raméx, Algunas figwras afi-
nes al controto de mandatQ, en Revista General de Legislacidn y Jurispruden-
cda, XVT (1948). 652; OrrEGA ParpO. Donaciones indirecias, en Anuario de
Derecho ctil, 11-3.2 (1049). 919: NavaRRO MaRTORELL. Aislamiento de los ne-
gocios fiduciarios, en Retvista General de Legislacion y Jurisprudencis, XIX
(1950), 427, v Notas sobre ¢l concepto y la estructwra de los negocios fiducia-
rios, en Reuvisia de Derecho privade (1930), 225.

(80) ENNECCERUS. op. cit., pag. 89.

(81) La jurisprudencia del Tribunal Supremo distingue ¢l negocio fiduciario
de los simulados absoluta y relativamente. Trata del problema de su validez la
Sentencia de 28 enero 1946.
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A dos hipdtesis se concreta, fundamentalmente, la cuestion de
1a validez de los actos del propietario: 1. Cuando el adquirente
.con condicién resolutoria enajena a terceros con anterioridad al
cumplimiento de la condiciéon; 2. Cuando, posteriormente, una
vez cumplida la condicion y devuelta la propiedad al enajenante,
sin mediar pacto expreso, pasado alglin tiempo pretende negar
la validez de los actos y servicios establecidos pendente condi-
cione.

Al sancionar ntestro Cédigo civil la necesidad de la tradicién,
ademés del consentimiento, para la adquisicién de la propiedad
y de los demds derechos reales (arts. 609, 1.095 vy 1.473), no po
demos admitir los efectos revocatorios reales de una condicién
rTesolutoria, ya que, cumplida ésta, la propiedad no vuelve al
¢najenante por el mero consentimiento, sino que es necesario la
entrega del adquirente. Esto quiere decir que la condicién reso-
lutoria, como pacto afiadido al contrato, solamente impone el de-
ber de devolver la propiedad: pero, si el adquirente, violando el
pacto, no quiere devolverla, tan so6lo estard sujeto a una indem-
nizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento, pero nunca
se operard uha transmision de propiedad que no existird sin la
-entrega. De aqui la naturaleza obligacional y no real de la condi-
-cién resolutoria (82).

Tenemos que afirmar que el propietario sometido a condicién
resolutoria es un verdadero propietario, aunque una vez cumpli-
da la condicién y entregada la cosa la haya disfrutado temporal-
ntente (83). Por eso, los actos reahzados por_ el propietario son
plenamente véalidos para la dest'nacion. Es mas, nuestro Cédigo
Givil al sancionar los efectos retroactivos lo hace restringidamen-
te (84). Asi, el articulo 1.123, que se refiere concretamente a la
resolucion de las obhgﬂuones de dar, establece que entre las par-
tes «deberdn restituirse lo que hubiesen percibido»; aunque 1a
expresion parece refer'rse a los frutos, hay que incluir la cosa,
va que el cumplimiento debe extenderse también a la devolucién

de la cosa misma.
Ahora bien, en cuanto a terceros, al establecerse analogia en-

(82) En el Derecho positivo francés (art. 1.138 dél Code cinl), donde el
simple consentimiento es suficiente para la transmisién de la propiedad, la con-
-dicién resolutoria opera con eficacia real: al cumplirse la condicion-se resuelve
¢l derecho de propiedad del adquirente y sin més se considera retransmitida Ia
‘propiedad. Aqui el efecto retroactivo es pleno, salvo los efectos registrales.
Por lo tanto. los autores se pronunciarf en contra de la destinaciéon efectuada
por el propictario sometido a condicion resolutoria. Cfr. PrLaxioL y RIPERT.
op. cit.. pag. 810. ¥y BavDRY-LACASTINERIE y CHavveav. Traité théorigue ¢t
protigue de Droit cill 3. VI (Paris. 1905). 846.

(83) Que se haya disfrutado temporalmente no quiere decir que se hava
tenido un derecho de propiedad temporal. La incertidumbre de la condicién v
su incumplimiento demuestran cémo la propiedad surgié con todas sus carac-
teristicas v efectos.

(84} Véase Feperico pE Castro. Derecho civil de Espana 2, 1 (Madrid,
‘1950), 614.
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tre el articulo 1.124—que ccn el 1.123 se refiere a la condicion
resolutoria—y lo dispuesto en los articulos 1.295 y 1.298 (donde
e distingue la adquisicién de buena o mala fe de los terceros
adquirentes), podria aplicarse igualmente al 1.123. Pero nos pa-
rece forzado scmeter a tal analogia €l 1.123, ya que el 1.124 y
los articulos 1.295 y 1.208 tienen de comun en este caso la lesion
y el incumplimiento. Lesién ¢ incumplimiento que no existen en
el 1.123, pues el conocimiento de la condiciéon no puede tomarse
como tal. Por lo tanto, se reduce a lo que manifiesta el niime-
ro 2 del articulo 1.123, segtin el cual, «en el caso de pérdida, de-
terioro o mejora de la cosa, se aplicardn al que deba hacer la
restitucién las disposiciones que respecto al deudor contiene el
articulo precedente» : y en ellas (art. 1.122, niim. 4) se establece la
indemnizacién de dafcs y perjuicios a que vendra obligado por
el deterioro (en este caso la servidumbre) sufrido.

Igual trato se dard a las disposic’ones testamentarias condi-
cionales, segiin expresa el articulo 791. Tampoco puede dudarse
de la naturaleza de propietario del titular comprador que se
compromete a volver a vender, en determinadas circunstancias,
la cosa comprada al vendedor mediante el pactum de retroven-
dendo. En el articulo 1.511 puede verse como el dominio se
transmite al comprador con una expresién rotunda al decir que
«el comprador sustituve al vendedor en tcdos sus derechos y
acciones». Estaremos ante un dom'niq revocable (como se de-
duce, @ senmsu comtrario, del art. 1.509), pero un dominio sufi-
ciente, seglin vimos antericrmente. A este respecto, el Tribunal
Supremo en sentencia de 7 de diciembre de 1925, manifiesta que
«en la venta con pacto de retro se transmite el dominia desde que
la venta se consuma con la entrega de la cosan. Igualmente se
sost'ene esta doctrina en la de 1 de febrero de 1946, donde se
dice que «es doctrina legal cierta que el compradcr con pactd
de retroventa adquiere la propiedad de la cosa vendida sin que al
vendedor quede otro derecho que el de retraerlex.

Se confirma, una vez més, la naturaleza obligacional de los
ractos que condicionan una relacién de dcminio. Con lo cual hay
que concluir la posiblidad de la constitucién tacita de las servi-
dumbres al existir signos aparentes procedentes de una destina-
ciénn del propietarioc de dos inmuebles, si en el momento de la
enajenacion o en la escritura no se hacen desaparecer los. signos
¢ se declara lo contrariq. :

1. Eficacia de los actos de un propietario con derecho re-
vocable (donacién revocable y disposiciones testamentarias inofi-
ciosas). : ‘ . .

Ante estos supuestos, como en los anteriores, estamos frentz
a una transmision de propiedad que es ejercida temporalmente.
Se observa, ignalmente, el cardcter perscnal, meramente obli-
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gatoriv de la revocacion (85). Por ella nace para el donatario 1a
obligacion de restituir segun se expresa para los casvs de revo-
cacion por supervivencia de hijos (art. 645), incumplimiento
de condiciones (art. 047) (86), ingratitud {(art. 048) y reduccion
incficiosa (art. 031), teniendo en cuenta, ademas, los principios
registrales sobre las cargas. A este respecto, el articulo 649 ex-
presa que «revocada la donacién por causa de ingratitud, que-
garan, sin embargo. subsistentes las enajenaciones e hipotecas
anteriores a la anotacion de la demanda de revocacion en el Re-
gistro de la Propiedadn. La expresién «enajenaciones e hipote-
casy podemos hacerla extensiva a los demds iura in re aliena vy,
concretamente, a las servidumbres. Pero ccmo en la destinacion,.
a pesar de lo que dispone el articulo 647, el signo aparente tiene
por si la suficiente publicidad y equivale a una inscripcidn, tene
tacs que concluir la eficacia de la dest'nacién efectuada por el
donatario, siempre, claro esta, que se den las demas c1rcunstan—
cias requer1das por el articulo 541.

Hemos de concluir lo mismo (87) para ¢l supuesto del here-
dero sujeto a colacidn, ya que, Segun el articulo 1.045, «no han
de traerse a cclacion y particion las mismas cvsas donadas o
cadas en dote, sino el walor que tenian al tiempo de la donacién

dotey.

12. Eficacia de los actos de un propietario sob¥e sus immue-
bles lupotecados,

A dos hipOtesis, principalmente, hemos de referir la eficacia.
de los actos de destinacion en el supuesto de finca hipotecada:

1.» El caso de que un propietario de dos fincas imponga una
hipoteca sobre una de ellas y establezca un signo aparente en
contra de la hipotecada.

2.2 El caso de enajenacion de una de dos fincas, una de ellas
hipotecada, entre las que existia la ‘destinacion.

En la primera hipdtesiz no-se plantea ningdarn problema porque-
el nacimiento deé la servidumbre es posterior a la realizacién de
la hipoteca. La realizacién del valor de la hipoteca se lleva-4
cabo a través de la enajenacién, con lo cual la servidumbre mace
después de realizada aquélla. Si el acreedcr o deudor hipoteca-
1’05 no han hecho desaparecer los signos o.no han declarado nada
en su contra, la servidumbre surge por la destinacion realizada..

(85) El articulo 650 del Cédigo civil establece que «en el caso a que se re-
fiere el primer parrafo del articulo anterior, tendri derecho el donante para
exigir del donatario el valor de los bienes enajenados que no pueda reclamar
de los terceros, o la cantidad en que hubiesen sido hipotecados se atenderd al
tiempo de la donacién para regular el valor de dichos bienes». Cir. Frexmayor,
op. cit., pag.

(86) La palabra «condiciones» no esti aqui empleada en su sentido técnico,
sino en el vulgar de obligaciones o cargas (S. 3 noviembre 1031).

(18") En cuanto al efecto, durante su disfrute, véase articulo 654 de] Codngo-
civi
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Fn la segunda hipdtesis se trata de averiguar si los actos del
deudor hipotecario tienen eficacia para que surja la destinacion
por la enajenacion del fundo dominante a un tercero, anterior-
mente a la realizacion de la hipoteca, o si los actos del deudor
carecen de fuerza al suponer una merma en el valor de la hi-
poteca,

En conformidad con los articulos 175, nitmero 2, y 235, nit
meros 4 y 10 del Reglamento Hipotecario, segiin los cuales se
regula el procedimiento judicial o extrajudicial de la ejecucion
hipotecaria, rige en absoluto el sistema de purga o liberacion
para las cargas v gravamenes posteriores a la hipoteca ejecu-
tante. La servidumbre originada por destinacién no surge hasta
el momento de la enajenacién; sélo hasta entonces el signo equi-
vale al titulo. Si bien la apariencia de este titulo hace innecesaria
ia inscripcién, por otro lado, como esta carga surge posterior-
mente a la constitucién de la hipoteca, operard el principio de
iiberacion de cargas, por el cual la servidumbre se extingue.

C)y Tercer grupo:

13. Eficacia de los actos del represemtante v de los simples
roseedores.

La doctrina moderna (83) impone la distincién enire la repre-
sentacion vy el mandato, segin que la legitimidad de la repre-
sentacion aparezca unida a una facultad interna de gestion de
derecho material, o que a un poder de representacion legal o
nacido de determinadas relaciones juridicas (no s6lo del mandato,
sino también, por ejemplo, del arrendamiento de obras y ser
vicios, sociedad, préstamo, donacién, compraventa, arrendamien-
to de predios, etc.) no corresponda derecho alguno de ges-
tion (89).

Como la eficacia de la destinacion se deriva de quien tiene
poder de disposicién en la relacion de representacion, los acfos
del representante tendran tan sdlo eficacia cuando comprenda el
poder aquellos actos o la realizacién de aquellos servicios, pues
en olro casc €l representante solo posee facultades de adminis-
tracién impotentes para hacer surgir la servidumbre por des-
tinacién. El poder comcebido en términos generales no compren-
-de mas que los actos de administracion. Para transigir, enaje-
rar, hipotecar o ejecutar otro acto de riguroso dominig (en nues-
iro caso la imposicion de la servidumbre), se necesita mandato
expreso (art. 1.713 del*Codigo civil). Quiere decir que si el pro-

(8% Véase Garcia VALDECasas, La esencia del mandato, en Rewvista de De-
recho privado, XXVIIL (1944). 769, ¥ la bibliografia alli citada: N¢®ez Lagos.
Mandato sin poder, en Revista de Derecho privado, XXX (19046), 609: Maxurr
DE LA CAMara ALVAREZ, La retvocacion del mandato v del pod-y, en Anales de
da Academia Matritense del Notariado, TV (194%®). 351.

(89} Véase las Sentencias de 18 mayo 1933. 22 mayo 1042 ¥ 27 enero 1045.
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pietario tuviese intencion de establecer algtn servicio o imponcer
alguna servidumbre, tendria que referirse concretamente a la
misme y asi ordenarlo al representante, lol que implicaria una cons-
titucidn expresa y rehasaria los limites del supuest: del articulo
541, donhde la eficacia se apoya en el consentimiento tacito. Es
mas: debido a la transitoriedad de la representacion para los ac
tos de adquisicién, enajenaciéon o transferencia pcr el represen-
tante, es dificil que se produzca el supuesto de la destinacion,
dada sy, nota de permanencia.

No obstante, veamos si puede aparecer la destinacién en el
mandato proprio nomime para administrar, pues una de las carac-
teristicas principales es su relativa permanencia, su tracto con-
tinuo; ademas, el mandatario administrador es propietario en
cierto modo, actda en propio nombre. «Al exterior——dice Nufiez
iLagos (go)— tiene todas las facultades inherentes al dominio.
Ningun tercero que de buena fe con'rate con ¢l podrd tener m
alegar falta de facultades, porque es verdadero propietarion. Pero

por uma parte, los terceros pueden mvocar la eficacla de los
acto: que el mandatario habia realizado sobre fundos del man-
dante, por etra, el propieiario o mandante puede asimismo alegar
ia falta de titularidad del mandatario por ser ésta de simple ad-
ministracidn, de posesion v, ademas, poses’on de mala fe, puesto
que legalmente no tiene aptitud para lograr el dominio ni la im-
posicion de derechos reales sobre cosa ajena. De aqui que, c¢n ia
relacién interha de gestion, los actos ejecutados por el manda-
tario frente al mandante sean ineficaces, No obstante, la situacion
de hecho creada por el mandatario administrador tiene una rela-
tiva importancia y alcance juridico frente a terceros por la apa-
riencia que engendran. Si, concluido el mandato, el propietario
mandante no hace desaparecer los signes o no declara su voluntad
en contrario respecto de ellos, en el momento de la enajenac’én,
en realidad confirma la situacién anterior, y coma la confirmacion
equivale al mandato y tiene efectos retrcactwos, segtin el articu-
io 1.313 del Codigo civil, la destinacién podrd operar sus efectos.
En este caso podemos decir que ex'ste la confirmacién tacita que
cefiala el articulo 1.311 al decir «se entendera que hay confirma-
cidn tacita cuando., con ccnocimiente de la causa de nulidad vy
habiendo ésta cesado, el que tuviera derecho a invocarla ejecutase
un acto que implique neceseriamente la valuntad de reconocerlon.
No de otro modc tienen eficacia para adm’nistrar los actos del
mandatario a propio nombre.

Por lo que se refiere a la representacion marital, veamos qué
eficacia tienen los actos del marido en la propiedad de la espcsa
respecto de los actos de destinacidon por él ejecutados.

La confusién de propiedades entre los beenes del marido y los
de la mujer puede llevar en algunos cascs a invocar el e:tablec'

(90) NUSez l.agos, op. cit., pag €I,
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miento de un derecho de servidumbre al disolverse la sociedat
conyugal. No ohstante, en lo que se refierc a la dote inestimads
y a los hienes parafernales, como la mujer conserva el dominio us
los mismos, ¢l problema no se presenta, ptes falta uno de los re-
quis'tos fundamentales: que los fundos pertenezcan a un mismo
propietario (el marido es simple administrador). Es mas, el alcan-
ce de los actos del marido viene sujeto a responsabilidad cuando
¢l deterioro en los bienes de la mujer sea por su culpa o negl-
gencia (arts. 1.360, 1.382 y 1.425).

Los fundos del marido que debian servidumbre a los de su os-
posa y los servicios y estados de hecho creados por el marido en
ia propiedad de la misma a favor de uno suyo, estin sujetos a
revisién y a la restitucién del estado anterior de los fundos, es
decir, al de antes de su unién matrimonial. Concretamente, en 13
Resolucién de 18 de febrero de 1893 se dice que el marido no
podra celebrar, sin poder bastante de su mujer, un contrato para
establecer una servidumbre en bienes de aquélla. Para los efectos
de la dest'nacién es interesante la resolucién, ya que los actos
del marido en la propiedad de su esposa no tienen eficacia si ésta
no presta su consentimiento. Y aqui nos volvemcs a encontrar
con que este consentimiento de la mujer ha de ser tacito, mejor
dicho, ha de deducirse de la ratificacién tacita (91) que efectite,
s'n la cual la destinacidn no operard sus efectos. Es necesaria la
prueba de esta ratificacién para que surja y pueda alegarse la
servidumbre pretendida, pues no de oiro modo se cumpliria el
requisito fundamental del articulo 341 de que las fincas hayan per-
tenecido al mismo propietario v él haya impuesto o reconocido
aquellos signos aparentes de servidumbre. Al no priobarse dicho
consentimiento tacito, la mujer o sus herederos no pueden alegar
la existencia de las servidumbres anteriores (puesto que el fend-
ireno de la confusidén del articulo 346, niim. 1 no pudo operarse}
o negar las producidas por destinacién en contra suya por falta
de hechos que concluyan su consentimiento tacito (hacer desapa-
recer los signos, declaracién expresa o ticita en ccntrario, etc.)

Los padres (igualmente los tutores), como representantes y
administradores legales de los bienes de los hijos que estin bajo
su potestad, carecen de poder bastante para entablar relaciones y
establecer servicics por destinacion entre las fincas de aquéllos y
en favor de las suyas. El articulo 164 del Codiga civil restringe
sus facultades de disposicion imponiéndoles las siguientes limita-
ciones: la de que «el padre, o la madre en su caso, no podraa
enajenar los bienes inmuebles del hijo en que les corresponda el
vsufructo o la administracién, n! gravarlos, sino por causas’ justi-
ficadas de utilidad o necesidad, v previa la autorizacién del Juez

(g1 Segun la Sentencia de 14 diciembre 1040. no puede confurdirse la «ra-
tificacion» prevista en el articulo 1.259 ¥ en el 1.727 con la «confirmacién» de
los cortratos anulables a que ze refieren los articulos 1.300 v 1.313.
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del domicilio, o con la audiencia del Minister'o Fiscal, salvas las
disposiciones que en cuanto a los efectos de la transmisién esta-
blece la Ley Hipotecarian (92).

I.os actos del ap:derado o representante del ausente carecen
asimismo de eficacia para establecer la servidumbre por destind-
cion, dada la temporalidad v la falta de poder dispositivo sobiz
los hienes. Pero pueden crear servidumbres mediante destinacion
aquellas personas que entran en la posesqon definitiva de los biz-
res del causante. S el ausente apareciera, reccbrard sus bienes
en el estado en que se encuentren (art. 197). Es decir, la dest+
nacién habrid operado sus efectos y serd valida.

Al ser requisito fundamental del articulo 541 el que sea un
propietario quien establezca el signo aparente de servidumbie
excluye a los simples poseedores, tales como el usufructuario, el
arrendatario y el mero detentador o el que posea con titulo vicioso.

La eficacia de los actos de un usufructuario es la misma qu:
la de los demdas poseedores de ‘itulo temporal del inmueble, Care-
ce, pues, de aptitud para engendrar las destinacién, dado que la
verdadera naturaleza del usufructo supone la obligacion de con-
servar la forma y la sustancia de la cosa entregada en usufructo
(arts, 467 v 595). Falta, ademdas de la potestad de dominio, la in-
tencién de perpetuidad al resolverse el usufructo con la muerte
el usufructuario (art. 513, nim. 1).

En cuanto al arrendatario, como tan sélo posee el goce o s>
de la cosa per tiempo determinado (art. 1.543), no tiene potestad
de dominio sobre la cosa y su relacidén en ese sentido es mera-
mente personal. Por lo tanto, para los efectos de la destinacion
sus actos carecen de eficacia, maxime cuando al arrendatario se
le impone la obligacién de devolver la finca tal como la recibio
al concluir el arriendo (art. 1.561).

Por dltimo, carecen de eficacia los actos realizados por quiex
detenta precariamente los inmuebles por el principio de que: nemc
plus turis transferre potest quam ipse habet. De tal modo, los actos
de un mero poseedor no tienen eficacia para realizar la destina-
¢'6n, ni tan siquiera los de un poseedor de buena fe (g3). Por 'a
misma razén, tienen menos eficacia los actcs de un poseedor de
mala fe, En cuanto al poseedor de buena fe lo iinico que puede
suceder es que, en virtud de un titulo traslativo de propxedad
ignorando los vicios, adquiera mediante la prescripcién aquel de-
recho. Una vez que 160 haya adquirido, sus actos tienen validez
para la destinacién. Pero mientras el plazo de 1a prescripcién no
se cummpla, todos los actos que realice carecen de eficacia.

(92) Articulos 28, 32, 33 y 34 de la Le)' Hipotecaria.

(93) Segiin el parecer de DE PAGE, 0p. ci.. pag. 524. n. 9. el poseedor de
buena o mala fe puede establecer una servidumbre por destinacién, pero es re-
vocable si e] propietario reivindica sus inmuebles, en tiempo 1til.
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1V. Falia de decluracion contrgria o la existencia de los ser-
viclos en el titulo de¢ enajenacidn y la no desaparicion del sigho.

La falta de una declaraciéon contraria a la existencia de lcs ser-
vicios en el titulo de enajenacion, o bien, la no desaparicion de
los signos suponen el establecimiento de una servidumbre por la
voluntad conforme de-las partes. Si, por el contrario, existe una
declaracion expresa de que la servidumbre debe considerarse esta-
blecida o bien se hacen desaparecer los signos antes de realizarse
la separacién, no puede presumirse ial voluntad de comnstitucion,
sino todo lo contrario: su inexistencia. Estos requisitos recogidos
en el articulo 541 suponen el reconocimiento u la facultad invio-
lable (la libertad juridica) que el ordenmamiento sanciona a favor
de todc propietario. «El rigor de los principios—dice Comas (g4)—-
no envolvia en el fondo ningtin conflicto juridico, respetando, como
cuedaba respetada para el derecho, la voluntad de los interesados
pera establecer o no servidumbre respecto al uso a que corres-
pondiese el referido signo aparente cuando por cualquier causa
se realizase la separacion del dominio en cada uno de los predics.
Fero la necesidad de no fiarlo todo a la libre estipulacién cuando
per la existencia del signo aparente pudiese fundadamente creer-
se en la existencia de servidumbre, llevé al legisladcr a templar el
rigor de los principios buscando una férmula que, sin menoscabo
de la libre voluntad, sirviese para respetar, no obstante dicha se-
raracion dom'nical, la mencionada condicion natural en que se
hallasen los predios.»

El legislador, mediante esta valvula de escape, dota al supues.
to de un juego y de una movilidad extraordinaria, al mismo tiem-
po que fija y determina el valor afirmativo de una declaracion de
voluntad ticita entre las partes, al excluir ellas mismas la posibili-
dad de declarar lo contrario en el momemnto de la enajenacién o
hacer desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la es-
critura, ya que ésta equivale a la tradicion (simbdlicamente). «La
manifestacion de la no existencia de la servidumbre—dice Mucius
Scaevola (95)—ha de hacerse en el titulo de enajenacion de cual-
quiera de las fincas, como dice el articulo, esto es, sea la que haya
de convertirse en dominante g sirviente, unico sentido en el que
pueden aceptarse tales palabras; pero en la que se enajene prime-
ramente. Desde este momento se crea un es:ado de derecho que no
hay mas remedio que respetar, sin que pueda ser alterado con
posterioridad, a no mediar ¢l consentimiento de los interesados.»
Ademas, «la declaraciop ha de ser explicita; no debe dejar dudas
acerca de la mo existencia de la servidumbre. Es decir, debera
expresarse eslo especificamente, no bastando la declaracion gené-
rica de que se transmite la finca sin carga alguna o s‘n ninguna
clase de servidumbres, tanto porque esta declaracién cabria a
las servidumbres que pudieran existir entre la totalidad de la

{94) Comas, op. cif., pag. 3i0.

(95) Mrvucius Scaevora, op. cit., pag. 286.
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finca, cntre la unidad juridica determinada por el dominio con-
solidado y otras fincas ajenas a ¢l, como porque el articulo exige
‘mplicitamente una declaracién particular respecto del signo exis-
tentey.

El Tribunal Supremo confirma este mismo criterio en repeti-
das sentencias. Asi, sobre todo, la sentencia de 10 de julio de 1880,
que expresa: «Considerando que la sentencia recurrida no 1n-
fringe la ley del contrato citado como primer fundamento del re-
curso, porque s’ bien en la escritura de compra de la casa expre-
£6 que la finca no tenia gravamenes de censo, hipoteca ni otro
alguno, en el hecho de admitirles el comprador en el estado crea-
do en virtud del convenio de 1850 que habia establecidc la mane-
ra de las de ambas fihcas, lo acepté como esencial al contrato, en-
iéndiendose hecha la compra en dicha forma que estaba a la vista
de los contratantes». La sentencia de 10 de eners de 1883, por su
parte, dice que «por la misma razén no infringe el principio iu-
concuso de derecho de que la limitacién del dominio no se presu-
me, siendo necesario que ccnste expresamente. y la jurispruden-
cia confirmatoria de este principio, puesto que la existencia de
la servidumbre objeto de la cuestion no se funda en formulas
generales usadas en los contratos de enajenacién, sino que se
cencreta y determina por virtud de lo convenido en la divisiony.
La sentencia de 6 de febrero de 1go4, en unqg de sus consideran.
aos, también manifiesta que la frase «es libre de todo gravamen»
no implica la existencia de servidumbres, debido a la vaguedad
de esas expresiones susceptibles de imterpretaciones diversas. Y,
mas adelante, dice que «segun la doctrina expuesta y el precepto
contenide en el articulo 541 del Cédigao civil invocado en la sen-
tencia recurrida, para que el titulo de servidumbre fundado en
signo aparente de 1al no continile subsistiendo después de la ena-
jenacién o divisién, es indispensable que se exprese lo contrario,
a que se haga desaparecer el signo, y en el caso actual, ni dejo
de utilizarse el camino para todos los adjudicatarios..., ni se pacté
lo contrario por mcdo clarg y terminante». La sentencia de 24 de
mayc de 1933 muestra como no se aplica el supuesto de destina-
ci6én cuando existe pacto, «porque el articulo 341 del Cédigs civil
—dice—, invocado pcr el recurrente, solo establece una presun-
cién por razén de los signos, sefialanda el mismo articula Ja ex-
cepcion de gue al separarse la propiedad de las dos fincas se
exprese lo contrario ; y como en la escritura de 1889 se determ’na
con toda precision el modo en que habrian de quedar las venta-
nas y patio, es a lo pactado a lo que hay que atenerse, sin que
con ello se infrinja en nada el articulo citadon.

Asi, pues, la jurisprudencia aclara especialmente, para el caso
de constituciéon de servidumbre pcr destinacion, la carencia de
eficacia que poseen las clausulas de estilo anadidas en los docu-
mentos de enajenacién y formuladas en términos generales, tales
como «libre de todo gravamenn, «libre de todas las cargas y ser-
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vidumbresy, cte. (90), Ante la prueba fehaciente del signo -apa-
rente es necesario que la servidumbre venga suprimida especifica-
mente mediante una determinacion y referencia concreta a la mis-
ma, pucs de lo contrario, ¢l articulo 341 operard sus efectos. La
sentelicia de 3 de marzo de 1942 interpreta que «aun siendo ‘n-
dudable que los principios generales del derecho y la jurispruden-
cia de este Tribunal Supremo accnsejan favorecer en lo posible
el interés v condicion del predio sirviente, por ser de ihterpreta-
cion estricta toda la materia relativa a la imposicion de gravi-
meties, 10 lo es menos que este clasico principio de interpreta-
cion faverable al derecho de propiedad sdélo puede prevalecer.
como hubo de apuntar la sentencia de 21 de noviembre de 1881, en
los casos dudososy.

En cuanto a la desapancmn del signo antes del otcrgamiento
de la escritura, comprende todo acto por virtud del cual deje de
ser signo visible sin que se requiera su destruccién. Para Mucius
Scaevola (97) «desaparecer vale tanto ccma ocultarse, 110 verse .

bastard que no sea visible objetivamente, ni subjetivamente
el signo, segiin hemos expuesto al hablar de Ia apariencia. S se
tapian o cierran unos huecos, si se construye per encima de ellos,
o sobre un acueducto, cafieria o camino, entendemos que tal sig-
no desaparece, porque en efecto, se oculta realmente, no estd a
fa vista, en una palabra no es aparenten. Segun Manresa (g8) la
desaparicién puede tener efecto en cualquier tiempo, siempre qu=
sea antes del acto juridico que motive la separacién. Mucius Scae-
vola (pag. 283), todavia precisa mas. Dice que «el momento gue
pudiéramcs decir estimativo de la separacion del signo, es el del
otorgamiento de la escritura de la finca que primeramente se ena-
jena. Asi, aun cuando haya habido compromiso de enajenacion,
v en la finca de este compromiso ex’stiere el signo, no naceri “a
servidumbre si el signo desaparece con antelacion al otorgamienio
de la escritura, traslativa del dominion.

En aquellos casos que no medie escritura, ;cuando se entiende
establecida 'la servidumbre por dest'nacion? :Desde el acuerdo
de realizar o concluir el negocio o en el momento de la tradicidén?
Existe un intervalo en el que se puede rectificar, negar o afirmar
In servidumbre. Segfin 1a dogmatica de nuestra doctrina es nece
sario para la constitucion de toda servidumbre el titulo y el
modo (gg). Si existe titulo suficiente para su adquisicién, una vez

(96) EIl Tribunal Supremo ha manifestado en la Sentencia de 22 de diciem-
bre de 1870 que «la clausula general consignada en un contrato de compraventa
«de venderse la cosa con Ms entradas, salidas, usos, costumbres y servidumbres
no es suficiente para probar la existencia de una servidumbre particular que no
se menciona expresamentes.

(97) Mucius SCAEVOLA, op. cil., pag. 285.

(98) MaxgESs, op. cit., pag. 396.

(99) Para que se origine el derecho real, nuestro Codigo civil (arts. 609,
1.095 ¥ 1.473) exige, ademas del titule o negocio juridico que lo prepara, que
medie la tradicion. Véase Sentencias de 26 febrero 1942, 5 junio 194z ¥ 13
-abril 1947.



Lo constitucion tdeita de las servidumbres 113
«ue medie la tradicién, desde ese momento, cabe hablar de cxis
tencia actual de la servidumbre. La adquisicién de la posesion
basta para la adquisicién del derecho.

CAPITULO 11

LA NATURALEZAv Y EL REGIMEN JURIDICO DE LA
DESTINACION DEL’ PROPIETARIO

14. Terminologia de la wstitucidn.

Antes de entrar en cuestién, y como problema previo, quere-
mos precisar el titulo de este mddo constitutivo, dada la variedd
.con que se le ha venido denominando.

~ Por su origen francés es cominmente conocida por «destina-
‘tion du pére de famillen. Al ser aceptada por las diversas legisla-
ciones positivas extranjeras, se tradujo literalmente. Asi, el Codi-
go civil jtaliano ld nombra como «destinazione del padre di fa
migliann (100) y la doctrina portuguesa como destinagdo do pai
de familia» (101). Nuesiro Codigo civil, en el articulo 541; sos-
Teyé la cuestién del nombre y tan sélo aprecié los elementos ob-
jetivos por los que venia impuesto, especialmente por la existen-
c1a del signo aparente de servidumbre. Nuestros autores o hablan
cel establecimiento por signo aparente» o traducen zal mcdo cons-
titutivo como «destino del padre de familian (102). En general, l2
doctrina civilista adopta’ una determinacién que, en parte, cbede-
<e y estd de acuerdo con la naturaleza especifica qlie le asigman.
"De tal suerte se le denomina . «constitucién ticita de las servi-
Jdumbres» (103), «adquisicién por presuncién legal o signo aparen-
ten (104), «constitucién automética de la sefvidumbre» (103) ¥
<«servidumbre de propietario» (106). ' , '

Sin apartarnos de la linea de conducta general marcada por 13
institucién desde sus origenes, y con un criterio amplio, creemos
«conveniente emplear la terminologia de «destinacién del propieta-

(100} Véase los articulos 629, 632 y 633 del Cédigo civil de 1865, y articu-
lo 1.062 del vigente. s .

(ro1y La expresion es doctrinal, pues no. se encuentra ‘e el Cédigo civil,
aungue venga regulada Iz’ institucidn en &l articulo 2.274. .

(102) Cowmas, op. cit., pig. 508; DE BUEK, -0p. cit., pig. 640; Boxer Ra-
"MON, op. cit., pag. 411, y Puic PeRa, op. cif., pig. 394. .

(103) ManRresa, op. cit., pig. 584; De Dirco; op. cif., pag. 3530: PEREZ
GoxzALEZ ¥ ALGUER, of. r#., pag. 46. ) :
© (104) Gawrcia GoYEwa, op. cif., pag. 466; Sikcmez RoMiw, op. cif.. pAg. 649;
'Mm_ims SCAEVOLA, of. cif., pag. 260; LEZON, op. cit.; pag. 225; CasTix, op. cit.,
pigina 503. . ‘ E .

" (105)  BORRELL, op. cit., pag. 96.

.(106) Denominada  «Rigentiimerdienstbarkeit» por, la doctrina zlemana y
suiza. - o : : ’
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rioy (107) o «constitucién tacita de las servidumbres» (108) por
ser el propietario, fundamentalmente, quien de un modo real,
aunque tacitamente, le da vida y eficacia. _
Desaparecidas las incapacidades del Derecho romano queii'esﬁ
tringian la personal:dad en virtud de los vincu%os,farﬂi,liarei’, la
mstitucién amplid sus fronteras, desde que el padre de familia
no era el tico que poseia el poder omnimoda del obrar jurjdico
y desde que el hombre, por el hecho de ser tal, tierie el pleng do-
minio sobre las cosas y la pgrsonalidad suficiente para confraer
relaciones juridicas., Actualmente, el propietario en virtud de su
titularidad juridica, redne las condicicnes para llevar a c¢abo cier-
tas transformaciones en el Derecho (esto es, crear, disfrutar, mo-
dificar, gravar y extinguir los derechos) (109). Es el propietirio,
en suma, de quien ha de depender la vida completa de la relacion .
de destinacién, pues, sin él, careceri de toda vigencia y valor.
Frente a las concepciones objetivistas que quieren fundamentar Ia
destinacidén tan sélo en los signos aparemntes y en la fuerza de la ley,~
llamamos la atencidn insistentemente sobre el papel esencial deél
propietario, no solo en el acto de destino ¢ afectacidn que ejecuta,
sino también en el juego de su volumtad (ya por afirmaciong ne-
gacion a través del ticito reconocimiento) determinante, Hasta
el altimo momento, de su nac'miento y consolidacion. Sin ir mas
lejos, la palabra «destinaciény revela la intencién de establecer

(107). Nuestra terminologia coincide con la de GiantTUrco, [stituzioni di Di-
ritto civile italimo (Firenze, 1908), 133; FAUGERE, op. cit., pag. 12; Bassaxe-
LLY, [ fema di costituzione delle servitt per destinaizone del proprieiario, em
Foro italianio, T (1940), 411; Bioxor, Corso di Diritto remano (Milano, 1042),
250, y en Istituzioni di Diritto- romano (Milano, 1946), 218; Barassy, [ dirittt .
reall lmitati (Milano, "1947), 261; Ferrara, Diritto privato aftusle 2 (Torino,
1048),. 475, Observa como el titulo del padre de familia no viene del derecho
familiar, sino que se frata de la destinacidn del propietaric. Creemos con Mxs-
siNeo, Le servitt (Milano, 1049), 134, que la expresion «padre de familiar es
el eco de la tradicional designaciéon romanista que sirve para indicar el propie~
tario ; también Trasuccal, [stitusiont di Diritto civile 5 (Padova, 1950), 415, n. I.
En cuanto a lz palébra «destinacidn», aunque es un galicismo, estd admitida
por el Diccionario de la Real Academia {Madrid, 1939). Ella expresa, concreta:
mente, ia accién v contenido complejo de la institucidn, su procedencia extran-
jera y es la palabra mas especifica y exacta para referirla,

(x08) "Asi, FEiGer, Beitrag sur Lehre der siillschweigenden Servitutsbeste-
llung {(Casel,” 188y), cit. por WINDSCEEID, op. cit., pag. 203. n. 13, ¥ GROSSO,
In tema de costituzione tacita di sedwit, en Bulleting dell’Istituto di Diritlo
romans, XLII {1934), 326. '

(109) Creemos n cesaria umna transformacién de- aquelias. tendencias del De-
recho civil que no dan injerencia a las personas en el proceso de creacién el
Derecho. Actuahhente, las personas, para obrar conformie al.Derecho, tiénen
que «ponerse’ en situaciones juridicas» que el ordenamiento vigente reconoce.
Gravita demasiado el fenémeno de injercncia del poder pliblico (estatismo) en la
esfera de las «relaciones privadass, con olvido de las iniciativas dentro de las
relaciones juridicas originadoras de derechos. Cfr. nuestras recensiones a las
obras de RIPERT, Le régime démocratique et le Droit tiril moderne, en Anuario
de- Derecho: civil, 11-3.° (1949), 1130, v de ISELE, Fin halbes Jahrhundert deut.
schrs Birgertiches Geselzbuch, en Anwvario de Derecho civil, 111-1.0 {1950).
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y dedicar de un mods permanente ciertos servicios inmobiliarios
sobre un fundo en relacién con otro (110).

Decimos destihacién del propietarioc porque es el propietario
qulen con su podef imprime caricter a la relacidn que obrard yl-
teriores efectcs. Decimos, también,. destinacién del propietario
porgue fuera de él, de su ‘titularidad de dominio o propxecad los
demas titulares, segiin vimos, son zmpotemeo para hacer surgir una
vinculacién con alcance real y perenne Es, pues, el propietano el
causante de la relacidon de servicio impuesta entre los fundos a
través de la cual se exteriorizan sus actos, que adquieren formas
y signos de apariencia en la realidad de las cosas y de donde toma
1a derstinacién el alcance juridico en las relaciones con terceros.

. 15.  Doctrina del consentimiento faczto y-de la presuncign de
voluntad del testador.

. " Desde que Bartolo imprime a la destinacién la categoria de
modo constitutivo de servidumbres, en virtud del ticito consenti-
miento o de la presuncién de voluntad del testador al efectuarse
12 enajenacién, venta o divisién hefeditaria, la doctrina de las épo-
cas posteriores, en su mayor parte, le ha:« conﬁrmado el mismo ca-
ricter.
- Los autores de 1a doctrma francesa son las que especialmenie
han perpetuado y atribuido tal naturaleza juridica en el Derecho
‘civil moderno, y a quienes, postericrmente, han seguido los de-.
mas autores de las otras legislacioties, especmimente las de signo
latino  (italiana, portuguesa, espaficla e -hispanoamericanas). Al
estudiar la destinacién en el Derecho ‘francés, hemos visto la na-
‘turaleza juridica que los autores le atribuian: (III); “Entre los nom-
bres de los que se adscriben ‘a esta posicidn,-veiamos los de De-
molombe, Laurent, Baudry-Lacantingrie, Faugére, Colin y Ca-
pitant, Planipl y Ripert, Aubry y Rau’y Hemard. Faugére s de
los que mas ampliamente explica en qu¢é consiste el acuerdo cons-
titutivo, donde tiene su ex’stencia la ‘destinaciéon (112). Acerca
del mecanismo de su formacién nos dice que fa servidumbre cons-
tituida por destinacién del padre de familia tiene un origen con-
_vencional ; que el acto constitutive es un contrato thcito y acceso-
rio. Sostxene que ¢l vehiculo de su formacion es el contrato. «Si
por voluntad del duefio comun-—ac]ara—«e} estado de cosas sub-
siste precisamente en el momento de la: 'séparacién de los fundos,
no hay ninguna buena razdén para negar.y no ver en la voluntad
"readora de Ia dependencia de .los Iugares 7y ‘causa de su manteni-
miento una oferta hecha a los sucesores’ eventuales para conser-
var aquel estado de cosas; esta situaciér “de dependenma que
siempre produce los mismos efectos, en lo que conczerne a la ex-

(110). El articulo 334, nlms. 3, 7 y ¢, del Cod}go cn:l emplea en el mismo
sentido la paiabra adestinacions:

(11r) Cfr. mi estudio en Infommczon Juridica,. ya cuaéo pag. 888.

(112) FAUGERE, o0p. cif., pags. 60 v sigs.

s
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plotacién de las heredades toma caracteres 3ur1d1cos diferentes
por suerte de su separacién. La comunidad de origen y el poner
los lugares en aquel estado traduce la oferta pcsible; el mante-
unimiento de la deperdencia demuestra que la oferta no ha ssido
1etirada ; la continuidad, la apariencia del servicio son otrosjtan-
tos medios que revelan su existencia; el silencio de lcs sucesores
v la neutralidad benévola del acto de separacién son otros igntos
indicios de que ha sido aceptada. No se puede deducir de sugfor-
ma alguna objecién; sin duda esta oferta y su aceptaciéng son
t4citas, pero hay otros casos donde un simple hecho puede valer
como oferta de contrato o la conclusién del acuerden. «Concluyo
de este rapido examen—dice Faugére (pag. 63)—que. ho hay nada
en contra en el mecanismo de la. oferta y de la aceptacién segin
la idea que nbs construimios: para €l mecanisio de este contra-
ton. Por lo que se refiere al objeto del contrato, dice (pag. 64),
que se confunde con el objeto de las obhgaczunes que lo hacen
nacer. «En nuestra hipdtesis—expone—el acuerde tacito tiene lu-
gar al existir la obligacién de respetar la relacién esiablecida per
¢ duefio comimy. «Se ve—<oncluye (pdg. 65)—coémc v por qué
nuestro contrato surge de las obligaciones en que el objete ac
tiene nada extrafio y comtrario al derecho comiGn. Esta opinidn
se fortifica cuando se considera que este objeto puede ser determx-
rado, posible v licito.y

Emre los autores de la doctrina italiana que fundamentan ia
destinacion scbre la base voluntarista tenemog a Riccobono y Pa-
cifici-Mazzoni. Este tltimo requiere que la servidumbre ha de ser
continua y aparente para que se entienda establecida por la ta-
cita voluntad del disponente o por ticito consentmiento del ad
quirente y enajehante. En' el mismc sentido se expresan Simonce-
ili, Ricci, De la Ville, Rucrglero Dusi, Trabucchi, Scuto (113) ¥
Candian (114} El pacto tacito lo admiten, 1truaimente casi todos
los romanistas como Bonfante, - Ferrini, Peroz7,1 Pacchmm Di
Marzo y Arangio- Ruiz (115).

La doctrina del consentimiento ticito es la tes* clasica 'y tra-
dicional y.Ia que en Espafia han seguidc la mayoria de nuestros
autores.. Asi, para Manresa (116}, «ei precepto legal (art. s541),
descansa en la voluntad presunta del duefion. «Hay a nuestro
entender—dice Mucius Scaévola (117)}—no sélo presuncién de vo-
luntad en el enajenante, o sea del duefio de las fincas que estu-
vieren confundidas; sino convencion, siquiera sea tacita, enire el
vendedor v el adqusrente de la finca vendida. Puesto que pudien-
do estipular la no existencia de la servidumbre, nada dicen o nada

(113} Scuro, Sulle costituzione per fatio dell’womo di servitn predicli aventi
correlgzione con le cosi dette servit legali, en Rivisio di Diritto private. 11
(1932, 35 :

(114) Caxpidx, Nozioni istituzionali di Diritto privato 2 (\«Mano 1349), 398.

(113) Cir. nuestro estudio en Anuario de Historia del Derecho va citado. .

{116) MawRresa, op. cit., pig. 538. :

{117} Mrucws qc:nzvcmx op. cit,, pig. 277.
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hacen, fuerza es presumir que el segunde (el comprader) acepia
el estado juridico creado por el primero (vendedor).». Lezén (118)
nos habla de «est 'vcluntad presunta del indicado duefio comtiny,
.y Garcia Goyena '(119) dice que se presume un convenio tacits
de dejar las ccsas como estaban. Asl lo creen, igualmente, Sin- -
chez Romén (120), Navarro Amandi (121), Valverde (122), De
Buen (123) y Casals Colldecarrera (124). También para Bonec
‘Ramén (125) se trata de un modo ticito de comstitucidn de la
servidumbre que se deriva de la voluntad presunta del originario
_propietario de los fundos. o ’

Dentro de esta orientacién, que podemos lamar clisica, exis-
ten doctrinas en las que se da mayor alcance al acta de destina-
¢ién ; concretamente, otras gue, por el confrario, se fijan mas en
el acuerdo ticito de voluntades que en el momento de la enajena-
cién se produce y, otras, aun mas radicales, que consideran a ia
ley como instauradora de la institucion. '

16. Doctrina de la mherencia real.

Sala Contarini (126) ha creido poder demostrar que el verda-
-dero- fundamento de la destinacidon no se debé rebuscar en la vo-
luntad de las partes tacitamente expresada, sino en la destinacidn
en si, en el concepto de la inherencia real, que es un atributo ne-
cesario, no solo de una servidumbre juridicamente constituida,
sino de cualquier estado de servicio existenté entre dos fundos.
La servidumbre, dice Sala Contarini, es una accesién del fundo,
por eso, si se transmite, es por necesidad juridica, con el fundo;
una razén de diferencia entre ésta y aquél es el estado dispuesto
por el propietario, en fuerza del cual un fundo s¢ sujeta a otro.
La inherencia real es en un caso y en el ofro idéntica, porque

(x18) LzzOx, op..cit., pag. 228. . .
(119} Garcia Govexa, op. cit., pig. 466.- o
- (120) Shvcmsz RomAx, op. cit., pig. 650.
" {121) Navarro AMaNDI, 0f. cif., pig. 288 o )
{122) Vawverpe, Tratado de Derecho civil espariol, 11 (Valladolid, 1925), 372.
{123} D=t Buex, op. cit., pag. 641, dice lo siguiente: «En cuanto al tercer y
altimo requisito sefialado [respecto dé que no se diga nada en contra de la con-
tinnacién de la servidumbre en el titulo de enajenacién;. ni se¢ haga desaparecer
el signo.antes de otorgarse la escritura) ro creemos necesario indicar mds,
sino que es una consecuencia del sentido dominante del articulo. En él, en efec-
to; domina la. idea de que el propietarie ha consentido, al enajenarse la finca,
en gue se transforme en servidumbre lo que anfes era uh uso autorizado por
el derecho de propiedad;: es decir, que si la servidumbre se constituye es por
una presuncidén de titulo, razén por la cual muchos autores espafioles estudian
este mods de adquirir dentro de la adquisicién por titulo; y tal. presuncidn
queda ‘desvanecida en ¢l momento en que hay una declaracidén expresa, contra-
ria a ellasy : .
{124) Casars COLLDECARRER4, 0p. cit., pag. I2.
-(z235) Boxer Raméx, op. cit., pag. 411. .
-~ (126) Sara ConrtaRINi, cit. por Riccosore, La desiinazione del padre di fa-
miglia, en Rivista ialiong per le science giuridice, XXI (1896), 380.
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wéntico es el estado de servicio, La existencia de servidumbre
serd consecuentemente negada, durante la reunién de los dos fun.
dos en la maho del Gnico propietario, sobre todo por una sutffeza
juridica, que queda después eliminada cuando los dos fundos.vuel-
ven a separarse

Tal concepcidn no es exacta, Come muy bien comenta Ricco-
bono (127), la inherencia real es un efecto de la servidumbre furi
costituta, que corresponde a su fin (praedio utilis), Es mas, séﬁ;;
nuestro parecer, supondria un riguroso determinismo que ef la
mayor parte de los casos careceria de valor y de sentido. La vo-
luntad del propietario vendria predeterminada por un estado de
hiecho, ‘puesto que Sala Contarini (128) no se refiere’a la desgina-
cién como acto juridico voluntario, sino a un atributo’ necesario,
2. la irtherencia real. :

17. Doctring del signo aparente.

A la tesis de Sala Contarini se adhieren, en cierto modo, aquc-
llos autores que tan sélo requieren el requisito de la apariencia
para que se constituya la servidumbre por destinaciéon. Asi opitan
‘Chironi (129), Fiore (130) y Iannuzzi (131). Esta doctrina parece
admitirla, entre nosotros Castén (132) al enuriciar este modo cons
titutivo de las servidumbres como de adquisicién por presuncion
legal o signo aparente, aunque se incline preferentemente por
un modo legal de constitucién, segin mas adelante veremos.

El signo aparente como tnico elemento determinativo de la
servidumbre que va a surgir, nada nos dice si no resulta de un
acto de destinacién.

Algunas veces puede depender de un estado de cosas. estable-
cido por una comodidad mementinea, por una necesidad meramen-
te personal y muchas otras obedecerd al puro azar. La mera apa-
riencia sin el actc de destinacién que la determine tiene, tan solo,
un caricter precario. De aqui que e=ta doctrina resulte 1ncompzb-'
ta e insuficiente.

18. Doctring de la destinacion comp acto unilgteral.

 Un sector de la dodtrina suele resaltar, tan sélo, el acto unila-
teral de la destinacion como el acto constitutivo de la servxdum-

(x27) chcosono op. cit., pag. 380.

(128) Cfr. Riccosoxo, op ¢cit., pag. 382. ) :

(129) Cuirom, Studi e qu:e’s(ioni 11, 85, cit. por Dusi, I:timziom' di Di-
ritto civile, 1 (Torino, 1930}, 388, n. .

{130) TFioRre, en Atil dell' Aceade. di Napoli, XXXV (1905) ¢it,, por DUSI
of. cit., 388, n. 3.

(131) I\\\LZZ} Della zicstquzone del padre di famiglia nelle servita dis-
continue opparenti soito Vimpero del Cod. ciw: fr. ¢ nap. (Filangieri. 1881l
48g, cit. por RUGGIERO, [nstiuciones de Derecko cvil, trad. esp., I (Madrid.
1929), 717, n. I. ) o
] _(_132} Casrix, op. cit., pag. 303. Véase también Buréx Garcia, Derecho
cwil espasiol, 11 (Valladolid, 18¢8), 348.



Lo constitucidn tdcita de lags servidumbres 119

bre. Este punto de vista lo sosticnen, principalmcnic, Shmonced
1i (133), Bassanelli {134) v Giordano (13;,) Para estos autores c¢i
acto de destinacién ejecutado por el propietario supone una mani-
festacién de la voluntad capaz de crear una servidumbre que per-
manezca latente mientras los findos pertenecen al mismo duefio.
Es, pues, la destinacién un acto con eficacia juridica en si.

Barassi (136) cree que una tal concepcidn no es exacta, pussto
gue el acto de destinacién es impotente por sl mismo en cuanto
se limita a ser’un acto de gestion interna (memini res sua servit). A
ruestro juicio, la destinacién tiene una gran trascendencia. La
destinacién ejecutada por el propietario es un acto con eficacia
juridica en cuanto es un presupuesto, un -elemento del acto com-
plejo de destnacién del propietario que 'se complementa con ios
demis requisitos que dan nacimiento a la servidumbre. Ahora
bien, independizdr el acto de la-destinacién y otorgarle autoncmua,
supone introducir la indeterminacién y la anarquia en el régimen
de atribuciones vy poderes a una persona, supone desconocer la
veluntad de una de las partes en el negocio de constitucién y so-
meterla a su fnico capricho. De aqui ‘que- sea insuficiente esta
doctrina al considerar tan sdlo eficaz el actq de destinacién para
la constitucién de la servidumbre. Es neceSaric, ademés del
acto o actos impositives de una relacién de hecho entre los iun-
dos, un acto de silencio (recognoscxtxvo del servicio existente) en
€l momento de la enajenacion.

19. Doctrina de la constitucion Iegal 0 awﬁomahca de la ser-
zadumbre. : :

Actualmente, en Ja dovmé'tica del Derecho moderno, la ley,
como expresidén de volunta'd ‘constifuye la norma més perfecta e
neludible para la coexzstenma social. La ley ‘supone un medio de
expresion del poder y @ ella se recutre para dar vzgencxa a aquellas
situaciones y relaciones que se creen dignas de proteccion. Median-
te su fuerza, el legislador consigue la determinacion de certas po-
siciones inestables y la aportacidn de soluciones a una concreta
colisién de intereses. De aqui la preponderancia y soberania de la
‘ley como definidora y protectora de los derechos de la comuni- -
dad frente 2 los egmstas individuales. Es tan amplio el dogma
de la ley que hoy absorbe cast todas las instituciones. Respecto
de la destinacién, es también la ley, pata un sector de la doctring,
quien [a crea. A51,_Bar3351 (137) dice que «en realidad-es un modo

{133) STMONCELLI, 0p. cif., pags. 96 ¥ 120. :

(134) Bassanerir, In tema di costituzione dello serviti per destinasione del
proprietario, en Foro staliano (1943), 411.

(133) ‘Grorpaxo, Del fundamento - giuridico della servite per destinasions
del padre di fomiglia ¢ del momento della sua costitwsione, en Foro tteligne
(1941), 710. -

(136} ‘Barassi, op. ¢ pav. 264.

(137) DBarassi, op. czt 'pag. 257. Seghn DE Page, op. cit., pag. 21, la des-
tinacién constituye un modo propio. ¥ original de crear una servidumbre.
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de adquisicién por ley, y, légicamente, mejor debia tfratarse en-
tre las servidumbres Iecralea v aquellas consu tuidas mediante titu-
fo, como s fuese um terfiwm genmusn. Y mis adelante establece
que «en conclusion, el surgir de una servidumbre es aqui obrd de
la ley, la cual establece la transformacién de la relacidon de hei:ho
entre los dos fumdos en relacién de derecho independientemente
del hacer y no de un real consentimiento de. los propietarigs».
«En realidad—concluye—es la misma ley guien por cuenta duya
¢bra esta transformacién, por ella surge la servidumbren. Rara
Barassi, sin embargo, la voluntad de la ley tiene aqui, fio.un valor
categbrico, sino puramente dispositivo, es decir, puede decaer
cuando el anterior propietario habia expresado claramente la vo-
luntad (por ejemplo en testamento) de que la relacién de utli-
dad no.se perpetile como relacién de servidumbre. Por otro lado,
como la serv idumbre nace por voluntad de la ley, no requiere la
inscripcién, puesto que basta la apariencia para hacerla conocer.
Idéntica tesis mantienen Coviello (138), Butera (139), Cunha Gon-
calves (140), Cicu (141), Bassanelli (142), Branca (143), Bion-
¢1 (144) v Grosso (145). Ultimamente, Messineo (146) mantiene
también que la destinacién producn sus efectos ope legis y a tigulo:
criginario, si bien el propietario del furido dominante se resérva
el derecho de renunciar, pues‘o que no Se frata de materia de
orden publico. Cree, ademés {pag. 139), que la ley atribuye un

significado afirmativo especifico, o sea,. de no querer alterar la
anterior situacién. Niega, por =l contrano, que la destinacién se
base en la presunta voluntad del propietario de los dos fundos,
.puesto’ que, en general, debe decirse que tal presunta voluntauﬁ‘
puede ser el motivo-de una especial norma legal, pero que si la
ley establece un determinado efecto jUI’IdlCO a esrta ¥ no a la vo-
lutad presunta del sujeto debe darse la razén de tal &fecto. Segtin
Messineo (pdg. 141) no se puede hablar de consentimiento facito,,

tanto por la decisiva razén de que la destinacién no es un nego-
cio Jundxco sino Io que se llama un «acto efectivon, o mejor, uha
operacion juridican, porque la destinacién ey una modificacién:
gtie determina una situacion preemsLen*‘L . ’

(138) Covierro, Le serviti ;zredfla-lz}, pag. 309, cit. por Barassi, pig. 263.

(z30) La Sentencia de 17 de junio de 1931 del Tribunal Supremo italiano,
de la cual fué ponente Burera. Cir. SCU'ro, op. cit., pag. 35.

{140) Cuxma GONGALVES, op. cit., pag. 638.

(141) Clcu, Servitw per demnaztonc del padn’ di fanglm, en Rivista di
Diristo ciwile (1939} 425.

(142) Bassanerrr, op. cii., pdg. 411. : i

(143) Braxcs, Delle servitic prediali, en Commentcmo del Codice ciwvile, Li-
bro della proprietd (Bologna-Roma, 1047), 523

(144) Brioxpi, Fondwmento e caraitere della destinazione del padre dz fami-
glix, en Foro itatiano (1948). 503

(145) Graosso, Destinazione dei podre di jamiglie ¢ riduzioni della servitiv,
en Gurisprudenze italiona ¢ lo legge (1948), 400; In lema de destinagione deb
padre di femiglia, en Gurisprudenze italiane ¢ 1o legge (1947), 185.

(146) Mzssixto. Le servith {Milano, 1949), 136.



La constitucién tdeita de las servidumbres 121

Las doctrmas legalistas han tenido repercusidn en Espaha-
Castan (147) ha seguido las huellas de estos awtores. En la ciiada
sentencia de 3 de marzo de 1942, al ser magistrado ponente de
la misma, ha sosténido que «dada la anterior base; de hecho no ata-
cada en forma por el recurso, resulta indudable que la Sala ne
vulnera ni roza la doctrina del articuio 536 del Codigd, pues
muy lejos de dar su sancidn.a una nueva servidumbre no autori.
zada por titule alguno, se ha limitads a reconocer una servidum-
bre de luces y vistas constituida legalmenten. Borrell (148), aun-
que mciuye este modo constituiivo de las servidumbres en una sub-
seccién distinta y aparte de las legales, reconoce, en cierto modo,
caracter legal a la servidumbre constnmda por destn*acxon al de-
rominar a tal modo constitutivo «constitucién automitica de las
servidumbresy. Trias de Bes (149), al hablar de los modos cons-
titutivos de las servidumbres per la ley, dice «que este mddo de
adquirir existe para las servidumbres prediales y para las perso-
rales. En las primeras se crea la servidumbre por ministerio de
fa-ley, cuando, existiendo signos de esta especi€ de derecho real
entre dos fxncas per*enecmntes a un mismo propietario, al ena-
jenarse una de ellas no se destruye aquel signo o no se renunciz
expresamente a la servidumbre ; en ambas h:po»esz 13 izy da por
constituida la servidumbre e\presada o revelada por medio de
aquel signoy. Igualmente, Puig Pefia (150) recoge la desunaczo"l
como una adquisicion’ de las aervidumbres por presuncion - espe-
czal de la ley

20. Docfrma de la concesion. implicita. \

Al hacer la resefia de la destinacién en el Dereho ingiés (151),
veiamos como surgia por un especial mado de constitucién de las
serv1dumbres en el supuesto de que los dos fundos pertenezcan
2 un mismo propietario y posteriormente se enajene ung de ‘ellos
y exista una relacién de "hecho entre los mismos. Entonces se ern-
tiende que la.servidumbre se constitliye mediante ccncesién im-
plicita” (implied grant). Asi lo enlienden Dolle (152} ¥ Buck-
iand (153), entre otros.

Esta doctrina tlene gran snme;anza con aquel princ pxo del
Derecho romano, segtn o cual, los pred1os en la enajenacion se

(147) Castix, op. cit., pag. 503. FerwAxpEz ¥ FERXANDEZ ‘DE vaés, comeo
magistrado ponen’te de la Sentencia de 6 de enerd de 1932, sostuvo que en e
articulo 341 el titulo aparece, por ministerio de Ia Ley, en preaeucza del acto
de separacmn por virtud del cual las fincas d“an de estar en el mismo patri
monios. v .

{148) BORRELL op. cit., pag. 108

(149) Trias DE Br_s en los comentarios a la obra de SERARINI, [nstituciones
de Derecho romano, trad. esp.. I (Barcelona, 1927). 433,

{130} -Puic Pefs, op. cif., pag. 304 )

{151) En nucstro estudio de Informacion juridica, va citado, pag. giz.

{152y Dorre, Servitudes. pag. 3. Cir. ENNECCERUS, 0. ci., pag. 4%

{153} DBucrLasp. Roman Law of Conumon Leew {Cambridge, 19361, 108
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reciblan cwnr sua causa, es decir, tal como se encontraban. Tam-
bién nos recuerda ciertas clausulas de estilo adheridas.y sobre-
.entendidas en ciertos contratos tipicos. Con esta teoria se lggra
fijar de una manera cierta las posibles interpretaciones de _unaoﬁc-
Juntad indeterminada, tan sélo revelada por signos aparefites. i

21. Doctring de la servidumbre en cosd propic o de pv‘ro-j)z'et}rio,

- La doctrina alemana y suiza admiten los derechos reales en
.cosa propia. Los derechcs reales sobre cosa propia no son ins
que los derechos reales sobre cosa ajena (servidumbre, prenda,
‘hipoteca, etc.), en los que, por una determinada circunstancia
(venta, cesion, legado, etc.), el titular del derecho real limitado
viene a ser .1’Euiar del domin‘o sobre el que recae su derecho 1i-
mitado. Ex efects, el fenémeno de la confusién extintiva ileva, €n
.ciertos casos, & consecuencias injustas, como lo hicieron ya ver los
romanos, para el caso de que el acreedor hipotecario se convier-
ta en propietario del fundo gravado. Cuando existian varias hipo-
tecas y el acreedor o tz»uiar de una de ellas devenia por cual-
‘quier circunstancia propietario, se le concedia contra los acreedo-
‘Tes posteriores una excepfio que desvirtuaba la actio hypotec&rm
'y, por otro lado, un derecho de ofrecer la cantidad reclamada
{(tus offerendi), con el objeto de paralizar el proced mientc eje-
cutivo o subrogarse en el puesto del acreedor preferente. La doc-
“trina modernz no deja de advertir la misma dificultad.

Para Huber (154) «los derechos reales en la cosa propla se
exphcan como parte del contenido de la propiedad que el pro-
pietario "ha desprendido de su’ derecho y ‘ha su$tantivado, para
satisfacer con esto una cierta necesidad econémica, Ej orden juri-
-dico le permite esta operacidn, que se explica cumplidamente con
¢l derecho que como propietario le corresponde. Pero esta fa-
<cultad se reconoce sélo en la medida que lo exigen las necesi-
«dades, seglin hayan sido reconocidas, y la ley decxde cuando se
da este casc. El pensamiento fundamental es general, limitan-
-dose, por-el contrario, por 1a ley la posibilidad de extensiones, ya
sea |para prevenir errores, ya sea también porque la ley e’=:ia en
el camino que le sefiala 1a regla de que logicamente no puede
“haber derecho en la ccsa propia». Inclusp en Espafie, Jerénimo
Gonzilez (155) sostiene que «si un derecho real readquirideo por
el propietario le concede una ventaja econdmica de que el prediv
carece, la ley puede elevar una barrera juridica que impida la
amalgama de ambos derechos en todo lo necesario para evitar

(354) Huser, Los derechos reales en el Derecho privado swizo 'y los pre-
ceptos de forma ew el Derecho privado suizo, trad. esp. (Madrid, 1919), 34.

{155} JerOximo Gowxzirez, La hipoteca del propietario, ahora en Estudios
de Derecho hipotecario v de Derecho civil, Y1 (Madrid. 1948). 117 Icowacro pe
Casso Romero, La hipoteca del propietario, 1915, v en Derecho hipotecario o
del Registro de lo Propiedad (Madrid, 1946), 587; Roca Sastre, Dereche hipo-
tecario, IV (Madrid, 1948). 66.
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o p‘erjuicio de quien obtuve ¥y goza de doble titularidad. IPor
este camiho se llega a la constiticién de derechos reales sobre
cosa propia, deragando los principios romanos nuili res sua servit,:
pignus suae rei consistere non potesty. '

Mis dificultad se ha encontrado para el reconoclmlento de
la servidumbre sobre cosa propia, ccmo se hizo en el Cédigo civil
suizo (art. 733). Sin embargo, parecidé conveniente tal constitucidon
en algunos casos. Asi la conabe Schmidt-Rimpler (156), por ejem-
plo, para el caso de una sociedad que adquiere en propledad gran-
des :porcxones de ‘terreno, que divide en parcelas y enajena ea’taq
sucesivamente para la construccién de casas con jardin o vivien-
das para’ obreros,. Los adquirentes de cada parcela quedan ‘obli
gados, en virtud de una clausula de la escritura, a no - edificar
_més que casas de cierta altura o.de determinado niimero de pisos,
a dedicar parte del terreno adquirido & huerta o ;ardm eic. «Como

- medio racional—dice este autor-—, para conseguir que dichas fi-
titaciones seah consideradas como verdaderas cargas de carhcter
real, obhgartorxas para’ todo sucesivc adquirente de cada parcela '
es mecesario partir del supuesto de qué &stas, cuando atn per-
tenecian en pleha propiedad de la entidad enajenante, se hallaban
ya entonces gravadas con las corréspcndientes y reciprocas sér-
vidumbres, de las' que dimanan las limitaciones en la facultad de
disponer arnba enunciadas, que los adquirentes- de las parcelas
habrin de soportars. «Este resultado~—continfa—obliga a . admii-
iir de una parte la. existencia de una verdadera serv zdumbre pre--
dial a favor de la ‘entidad propietaria de las diversas.parcelas,
es decir, smtetxzando a favor del'duefio. de ambas clases de. pre-*
dios dominante y sirviente, y ‘comio consecuencia - de d1chas- rect -
procas servidumbres, ‘es - forzoso reéconocer asimisto. a estos pro

pietarips -de ambas’ clases de predios, la facultad de adoptar por‘
s mismos cuantas dtcposmlones dimanan de las obligacicnes bE
derechos mherentes 2 las servzdumbres existentes ‘entre los. pre-
dips de su- pertenenma» Schmidt- Rimpler, en seferencia a fos
tratadistas  que™ def1enden la facultad que abreviadamertte cabe
denominar de la «automatica adopcién de disposiciones» (Selb3t-:
bestellunc) como derecho de :establecer servidumbres entre distin--
tos terrenos.de la’ misma perténencia, cree que tal facultad debe:
teducirse a determinados limites. «Para- afirmar de un.medo ca-
tegdr xoo—~»d1ce-que el dueno de un. predio, que ha venido a ser .
al ‘propio tiempo titular ‘de una sérvidumbre,- que gravita’ sobre
‘el mismo’ inmueble, puede adoptar dlsposmiones como titulay de
tal servidumbre, hemcs de determinar. previamente si el derecho
de propiedad puede en algln caso conceder estas atribuciones:
A pnmera vista hemos de reconocer que el derecho de propie-
dad, por si mismo no concede en modo alguno la facultad al due-
no de estab]ecer sobre la ccsa derechos lxmﬁados como el de ser-

(136) Vease FALKFNST}I\ y Hauser, L& servidumbre a favor del propictario,
en Revista Critica de Derecho Tmmobilario, VI (1930), 14 :
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vidumbre 2 favor de si mismo para anteponerlos en rango al de
propiedad, gue es el (nico que realmente posee. Tal atribucidon
careceria, evidentemente, en abscluto de toda base cientifica y de
equidad y, ademas, del mas minimo valor prictico. Mas si} por
cualduier motivo un derecho limitado viene a quedar carenth de
todo titular, nada obsta para que cualquier sujeto de derécho,
y aun el mismo dueflo de la finca, segtin hemos visto, pueds ad-
quirir dicho derecho limitado (el de servidumbre, por ejempio) 'y
ejercer dentro del dmbito del mismo las facultades que le, son
peciliares, Solo dos limitaciones deben reconocerse a esta facul-
tad de auténoma adopcidn de disposiciones por parte del pro-
pietario a cuyo favor existe una servidumbre: que el ejercicio de
dicha facultad dispositiva no debe resultar, en modo alguno, con-
trario a la moral'y a los fundamentales principios de:equidad, y que
se halle basade en un interés justificado, el cual habria de per-
mahnecer, de reconocerse esta especial intensidad en favor del de-
recho limitado, irremisiblemente desamparado.y» .

La dectrina de la servidumbre en cosa propia tiene algun pa-
rentesco con aquella otra de los antiguos doctores del Derecho
comln, segim la cual, distinguian™entre servidumbre formgl ¥
servidumbre causal. Esta {iltima era 1z que se establecia sobré co-
sas propias y que permanecia latente, ya que por el principio ne-
mint res sug servit no podia ser considerada como tal. Pero la ad-
mision de derechos reales en ccsa propia se impone, segln vimos,
cuando €l derecho real limitado concede facultades que ns tene
el derecho de propiedad. Pero tal consideracion juridicc-ecore-
mica se elimina y reabsorbe para’los derechos de goce como e!
de servidumbre, pcrque el derécho de propiedad abarca en mayor
extensién las facultades comprendidas en dichos: derechos y hace
inGtil su subsistencia. La servidumbre es un acio de dominio y
como tal supone ung facultad derivada e incluida en éste.

Por lo que se.refiere al ejemplo que pone Schmidt-Rimpler,
sobre la constitucién de servidumbre® por una.sociedad al efectuar
la parcelacidn de terrenos; no -es necésario recurrir a la admisién
de servidumbres conmstituidas con anterioridad a su enajenacién.
El establecimiento de las servidumbres que se quieran imponer
se llevard a cabo mediante una cldusula eén la que se establezca
de un modo implicito (expreso o tacito) como condicién necesa-
ria para la adquisicién de la finca o parcelas. La servidumbre
surgird en el momento de llevarse a cabo lz enajenacién v lo que
antes existia no eran mas que meros servicios inmobiliarios de.
organizacidén previstes por la sociedad en virtud de la misién
Gue se impuso cumplir (recreativa, deportiva, estética, sccial, etc.).
La «autondmica adopcién de disposicioness que pretenden estos
autores se deriva de un principio autcritario de organizacién so-
cial. Frente a un Derecho de -cardcter personalista repugna y
carece de vigencia. Sole las normas impuestas por el poder pi-
blico tendrian tal alcance. En este caso las perscnas no harian
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‘mis que -adherirse 0 no a io establecido, su adquisicién vendriz
condicionada al aceptar las clausulas impuestas. A nuesire Ju1c1o.
la sociedad, como propietaria y parte preponderante de la relacién
Gue se entable puede imponer las servidumbres que crea conve-
nientes con los contratantes siempre que las presida una idea de

justicia y de orden social ¥ con talide que la otra parte las acepte.

22. Comclusiones acerca de la natw‘alez«, jzma’zca del acto de
constitucion de la servidumbre.

El problema fundamental que se plintea en el articulo. :,41 ‘se-

gun hemos observado al prmmpm de este estudio, es determinar
ia naturaleza especifica del titulo de su censtitucién. Debido a la
zmbigiiedad de la expreclon «tituley del articulo 541 (157) nos pre-
guntamos, 2 qué clase’ de titulo alude?, 'e_voiuntano ‘legal? Su
Giscriminacion tiene gran trascendencia para el régimen juridi-
co (158). Si queremos chservar la importancia pra.ctxca que tiene
tomemos de la realidad un supuesto y, en forma esquemética,
Veamos’ 1o decisivo que es el aceptar una u otra. naturaleza. -
" Por ejemplo: A tiene dos fincas ‘sobr&” Tdés cuales establece un
servicio de paso para dar salida a una de.ellas que estd encla-
vada y sin acceso a camino pablico. Enajenadas por 4 las fincas,
tnd a B y otra a C; y reunidos los requisitos del articulo 541 sin
‘haber establecido nada acerca de aquel servicio, -4l abrirse poste-
riormente un nuevo camino (privado o piblico) que permite a la
finca enclavada de B, independlen’temeﬁ'&, de aquel establecido-por
A, st C, vistd esto, pretende eliminar el ‘servicio establecido an-.
teriormente per A, alegando en virtud del articulo ‘568 que B ‘pe-
3ee ya-una salida d1recta, ; prosperaré la accién de C contra B?

La solucién -y el alcance son distintos -segtin:se considere la
destinacién como modo voluntario o legal de constitucidn. Al ser
‘ja destinacién un.modo legal de constitucidn, vietie equiparada
‘e identificada entonces con el supuesto.de finca enclavada: Si la
ley es causa de su origen, 1o es también de su desarrolio y extin- -
«<idm, y, por. tanto, cuando uno de sus preceptos lo. prescriba (el

ruculo 586 para eI caso’ concreto que ex:ponemos de ejemplo)

(157) En el articulo 541 eacontramos ‘dos acepctones respw:to del’ tltulo v
-l referirse al modo” de -adquirir (cuando dice scomo. titulor,. al igndl que po*
titulo lucrativo u oneroso, por titulo hereditario, por compra, donacxon geghin
los_articulos 433, 442, 447, 480, 493. 660, 811, 968,. 1.396, ‘Y.401, 1.413, 1.617,
1.618, 1.644, 1.807 v.I 952), o al documento en que conista- fa adquxsxc‘on (a der
“¢ir «se exprese lo contrario en el #tulo de ena;enac;o-u como presentacion; ¢
exhibicién del titulo, titulos de dominio, de pertenenma segun 105 artzculos 3
386, 387, 396, 408, 606, 1.065 ¥ 1.066). :

158) Tan diversa es la funcion que desempenan que, con V]RGILI So £,
Heredero forzoso y heredero woluntario: su condicién 3m'ufzca en Revista Cé'r’
tica de Derecho Inmobiliorio, XXI (1945), 485, sostenemos que la - distincién
«que recoge el Codxgo civil entre eservidumbres legales» (que la doctrina ha
-demostrado que ni son servidumbres ai son legales). y- las denominadas «servi-
-dumbres voluntarias», es impropia, pues tenemos que denominar a las primeras
«elimitaciones del dommlo», y a las segundas «servidumbresy. .
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operara su eficacia. En este caso, la pretension de C prosperaré,
puestq que al ser la ley quien constituye la destinacion. es tam-
bién la ley, para el supuesto de finca enclavada, Quien ordeRa su
extincidn. EI articulo ;,68 surtird sus efectos v el servicio de pai&o
anteriormente constituldo se exfmgwra

Muy diferentes son los efectss si consideramos 1a destmaaon’
como modo voluntario de constitucion de la servidumbre ; sg ori-
gina, entonces, mediante titulo voluntario. El acto de la degtina-
cién y el acuerdo tacito de las partes en el momento de la epaje-.
tacién engendra una servidumbre tan sélo revoczble mediante otro
acuerdo voluntarzo La pretension de  serd ineficaz, puesto que,
‘st bien se dan dos fendmenos en este mismo supuesto, son a la
vez diferentes e inconfundibles. Es mis, el efecto. predummante’
"de 1a destinacién absorbe al de finca enPIavada ‘El séryicia crea-
do por A, mediante la destinacién, se transf_orma “al efectuarse
la- ena;enaczon en servidumbre que B tiene contra C. La pre-
tension posterior de C es inoperante. Existe un titulo mejor, més,
‘faviorable para B, mediante el cual, la servidumbre se constltuye.
Entonces la serudumbre no depende de 1a ley, de su régimen juri-
dico legal, sino del tiulo voluntario o acterdo ticto entfe el-
cdestimante y el nuevo propietario. Segln pcdemos observar, el
problema tiene una gran trascendencia y un alcance practico deci-
sivo. De consuierar la servidumbre como. legal o voluntaria se
‘siguen diversas cons ecuencias en la aphcacxon .de uno y ofro ré-
gimen juridico. :

Lios Tribunales, en su practxca diaria, aplican e1 precepto del
articalo 541 de un modo mecénico. Dados 1os Supuestos “en él
‘estableczdog Ja adecuacion es inmediata. Ellos no sitelen sefialar el
alcance y contenido de la servidumbre que surge mediante este
modo. Ultimamente, el Tribunal Supreino, ‘en la- mencionada ‘sen-
tencia de 3 de marzo de 1942, ha intentado expresar la extension.
v_modo, de ejercicio de las servidumbres originadas por este modo
constitutivo, teniendo en cuenta «ante todo 'y segin resulta del
texto combinado de’ los articulos 508 y. 541 del Codigo civil, el
ttuls de constitucién, tal como plasma en el estado de hecho que-
‘ha dado nacimiento a la servidumbre en relacion con la- intencién
-del propietario. que haya creado ese estado de cosas». La expre-
sién de este considerando parece clara en ctanto. a-la destinacion.
supone una constitucién wvcluntaria de la “servidumbre. Pero a
continuacién, el considerando siguiente de la séntenc'a nos dice
que sz ha lnmtado a reconscer una servidumbre de lices y vistas
constituida le%lmeme» Ante esta doble afirmacién, ;jcual es en
realidad la posic'dn y actitud de la sentencia respecto al caracter
volunfario .o legal de este modo constitufive? La sentencia re-
vela' asi un criterio cscilante y contradictorio que no satisface
para una conclusién clara y determinada. Ei supuesto aqui con-
s'derado parece participar de amhas soluciones sin saber a cudl
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atenerse, ¥ lo que es mas peligroso, sin saber precisar bara nrevos.
casos un camino seguro y decisivo en su de.erminacion.

Las razones §ue aducimos para-la consideracion voluntaria.
del titulo contenidd en el articulo 541 pueden ser de dos érdenes:
topograficas o de colocacién y anahtlcas o de intepretacion.

En cuanto a las primeras, vemos cémo el articulo 536 del Co-.
digo civil expone, con un cardcter didactico, las diferentes clases.
de servidumbres que pueden establecérse sobre las fincas. «Las
servidumbres—dice—se establecen ror'la ley o por la voluntad de
los propietarios. Aquéllas se Haman legales y éstas, voluntarias.y-
Es decir, que este articulo trata -de los modos de constitucién-a
dxferencxa del articulo 33/, que regula los modos de adquzsmon de
ias serwdumbres y, segiin el cual «las servidumbres coniinuas
vy aparentes se adquleren en vn‘tud “del ‘utulo o por la prescrip-
cion de veinte afiosy.

E] articulo 541 viene encajado baJo el mismo epldrafe del ar-
ticulo 537, es decir, en el «de los modcs de adquirir las servidum--
bresy de la seccién segunda, del capitulo 1, del titule VII, del
libro II del Cédigo civil. ‘Qte se cons! ‘derg"¢omo moda de adqm»-
sicidén y no de ccnshtumon es debido a,que.desde el planc de la
jegislacién positiva la relacién interesa no tan sélo desde el punto’
de vista objetivo, es decir,-de la constitucién, sino desde el punto
de vista subjetivo, o sea, de la adquisicidn. La diferencia, pues,
s¢ presenta al observar que la dectrina concibe el artlcuIQ 541
como un modo de constitucién de las servidumbres mientras que:
nuestro Cédigg lo coloca entre los modos de adquisicién. Ter-
mmolog&camente «constituiry no s’ eqmvalente a «adquirirs. La
constitucién supone accibn de- engendrar de dar vida a unaz re--
lacién juridica. La adqmsmon es el medio' de apropiarse uha cosa
o un derecho, esto es, poseerlo,. Iogrario o conseguirlo. La ad--
qmsm:on se proyecta sobre una cosa que ya existe, pero que ‘que-
remos que sea nuesira. Hay, .por tanto, una diferencia entre am--
bos conceptos ‘La constitucidn supone un acto normativo en cuan-
to que el que opera ¢s elemento coadyuvante en el proceso de
creacién del Derecho. La adquisicion es'la consecuencia de la cons-
titucidn, es el aspecto subjetlm por el que, en virtud de Ja cons-
titucién, se entra en-la posesién de un derecho. Comeo al legisla--
dor l¢ interesa mds’ “destacar el predominio de la a‘mbumon de
tos derechos, su faceta ‘subjetiva, dé ahi qué nos incluya el:ar-
ticulo 541 den‘ro de los modos de adqms ‘cion de las snrvxdumbresi
Pero es maés, en el articulo 541 la_ constitacién y adquisicién de” &
serwdumbre se- produce de. tn fodo siniultineo. Al equipatarse
por este articulc el signo aparente al titulo, queda encuadfido
dentro .de uno de los modos constitutivos- del articulo 536, v, al.
ser igualmente el titulo ticito el medio de trasmisién de la ser-
vidumbre, viene regulado dentro de los modos de adquis 1c1on de-
las serndumbres que el articulo 537 ‘prescribe.

En cuanto a las razones de interpretacién, cbservamos wuaE»
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meniec cdmo la naturaleza de la destinacién, segln el articulo 541,
es convencional. Ast lo demuesira al expresarse que «la existencia
de un signo aparente de servidumbre se considerari... come -
‘tuley, es decir, como acuerdo de voluntades. Ahora bien, cémo la
Gestinacién, ¢l establecimiento de un servicio entre las ifincas
propias se realiza de un mcdo tacito, resulta que su exiStencia
ia hace un tanto umprecisa y que tan sdlo se revele mediante ]a
zpariencia de los signos. La importancia y el alcance juridigo que
tienen estos servicios o relaciones inmobiliarias procede del idén-
tico contenido de hecho que tienen con la servidumbre. Pbr esc
€l ordenamiento, siempre atento a la justicia y armonia de las
relaciones, s¢ erige para reglamentarias. El iealslador concluye,
entonces, el articulo 341 mediante el recurso técnico de la ficcidn.
Pero st es cierte que es la ley la que tiene que declarar y. equi-
parar la naturaleza voluntaria del acuerdo por medio de un re-
curso técnico-juridico, existe, en este caso, una diferencia de ma-
tiz bastante imporiante entre la ficcidn aqui empleada con las
demés clases de ficciones y, en espe\,ial con las constituidas por
la ley. El fondo juridico que sahciona la ficcién en la destina-
<ibén es muy prohable o casi cierto, es decir, de hechc pudg exis-
tir 0 exist’d Ia inencidén de la consatucmn. va que la apalglencxa
«del servicio y de los actos concluyentes realizados por el propie-
tario son una manifestacion bastante clara que ha de ser tenida
en cuenta por el ordenamiento (159). Y asi sucede: el articulo 541
no viene mas que a sefialar el criterio a seguir en estos casos que
pudieran ocasiohar controversias, dada la especial contextura que
ia destinacién encierra. Aqui la ley nc cumple més funcién que
la de decidir, sancionar v dar vigencia a algo que ya existia de
por si, perc que era conveniente ordenar expresa y rotunda-
mente. Con la ficcién, el legislador cree resolver varics proble-
mas- entonces debatides. Uno es el que sefialamos respecto de la
polémica- en torno a los articulos 692, 693 v 694 -del Ccde ciwil
«de Napoledn. Elimina la antitesis alli surgida. Otro problema
que supri“ne es el de la propia naturaleza de la institucién res-
pecto de Ja indeterminacién del signo aparente ccmo declaracion
de voluniad, Al querer abreviar en un solo articulo la institucidn,
la equiparacién del signo al titulo. no podria realizarse de otro
‘modo sino con éste de la flcc1on Ademas, precisamente mediante
la formulacién legal imperativa pudo intreducirse y adecuarse un
‘supuesto cesconomdo en la historia de zvuectra practica jumdsca

Seria incongruenie e inatil el empleo de la ficcidn si el articu-
io 541 se refiriese a un modo legal de constitucién, pues Je hu-
‘biese bastado tan sdlo proclamarlo directamente sin necesidad de
referirse al titulo. Por el contrario, vemos que es la misma fic-

(150) Sobre los facte concludeniie, véase Vox TumRr, Parte general de De-
recho ciwif. trad. esp. (Madrid, 1927). 1:16: OsrT™aNN, op. ci'., pag. 227: Puic
"Pesa, Tratade de Derecho civil espaiiol. Qbligaciones y comfratos {Madrid,
1946). 21 Castin, op. ¢it.. t. 1. pig. 678 ’
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cion del articulo 541 la que pretende que la destinacion tenga un
cardcter convencional, que sea un modo voluntario de constitu-
cidén de las servidumbres. Es decir, que la ley es el media por el
cual se fija la consideracion de titulo al signo aparemte, dada la
indeterminacion que supone, y que sea titulo voluntario. El que
se utilice la ley para proclamar coucretamente el cardcter volun-
tario de una institucién no quiere decir que su naturaleza sea la
de la propia ley, sino la que ella le impone. De aqui la con-
tusion que se produce en la doctrina y, especialmente, en algunos
de nuestros autores, al tralar de decidir qué régimen juridico ha
de seguir la destinacion.

Que el articulo 541 se refiere al :itulo voluntario y no al legal
es claro, pues en vez de manifestar que se considerard como ti-
tulo dirfa «es titulon. Tampoco requeriria com: presupuesto que
el signo fuese establecido por el propietaric de ambas, pudiendo
referirse tan solo al signo aparente de servidumbre entre dos fin-
cas y nc expresar, segun hace, que hubiese pertenecido al mismo
propietario. Ademas, en apoyo de la tesis voluntarista, diremos que
la ley mediante el articulo 541 lo que hace es conceder a los due-
fios de determinados predios el derecho de gczar de servidumbre
sobre otros, perc no imponerlo, pues depende de la parte dom’-
nante aceptarla o nc. El propietario es quien origina y quiere 2!
establecimiento del servicio asi comio la voluntad del nuevo ad-
quirente es quien la confirma en el momento de la enajenacion,
al no oponerse con una declarac’don en contra acerca del servicio
establecido. La voluntad en e] primero es bien patente al exteriori-
zarse mediante la realizacion del servicio, por la conservacion de
los signos aparentes, la continuidad y permanencia que mantiene
basta el momento final. Todos estos elementos de juicic son una
prueba bien concluyente. El hecho de no establecer nada en contira
acerca de un servicio exteriorizado y aparente, que pusde super-
valorar o depreciar el inmueble objeto de la enajenacidon, es de
por si relevante para ver y deducir el mutuo acuerd: entre las
partes acerca del mismo, segun la clausula de autonomia que in-
serta el ariiculo 541.

De la Jurisprudencia también extraemos consecuencias impor-
tantes para confirmar el caricter voluntario. Aunque son pIcas
las sentencias que aluden directa y expresamente a la servidum-
bre creada de este modo, siempre es posibie deducirlo en :cdas
ellas. Asi, la sentencia de 10 de enero: de 1883 sostiene que las ser-
vidumbres se constituyen por pacio «no sélo el que se ccnstituye
por conientimiento expreso, sino también’ por el tacito, y éste
existio a juicio de la Sala, en favor de la servidumbre al partirse
l= finca...». Y mas adelante expresa «que no es un derecho gana-
do por el us2, sinoc 2n fuerza del convenio realizado al partirse la
fincan. Tgualmente, la sentencia de 24 de mavo de 1933 establece
que “atenténdose al pacto celebrado en el momento de separarse

)
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la propiedad de dos fincas, no se infringe el articulo 541 del Co-
digo civil...».

Fn general, cuando las sentencias dicen que «se entienden sub-
sistentes las servidumbresn y «no estipularse nada en contrarion
indican el pactc ticito sobreentendido.

Con expresiéon que no da lugar a dudas, confirma el carcter
voluntario de la destinacién, en otro plano inferior, la sentencia
de 14 de marzo de 1946, dictada por la Audiencia territorial de
\ alencia, segtn la cual, «la Sala estima plenamente acreditado
que existe de hecho y de derecho una servidumbre vcluntaria,
continua, aparente de luces y vistasy.

Para concluir, respecto de la naturaleza juridica de la destina-
(ion, podemos decir que la norma del articulo 341 debz ser in-
ciinda ¢n las instituciones juridicas fundadas en consideraciones
de conveniencia mas que sobre principios de equidad natural, es
¢ecir, en las necesidades de la vida s:cial. Mas exactamene, como
dice Grosso (160), la destinacion del padre de familia supone
un punto de enlace entre la realidad econémica y la construccién
juridica.

L.a justificacion de la destinacidn esta en gran parte en la apa-
riencia del servicio. La apariencia crea una <pinidn, mantiene una
creencia y valora una sitnacion. La apariencia origina una buena
fe en la conciencia de los terceros acerca del estado en que se en-
cuentran los inmuebles, y el gque 1o responda al vercadero con-
cenido de la expresion o signo que aparece los defrauda v per-
iudica con enorme lesion de sus intereses. Si el législador no am-
parase estas situaciones seria facil que cualquera se permitiera en
sus inmuebles aparentar instalacicnes y servicios para resultar que
mas tarde carecerian de valor v existencia. El fin ambicicso de
miejor venia, sobreprecic o simple fraude, acarrearia a un des-
equil'brio y a una mala fe en las relaciones. De ahi que se tenga
en cuenta el valor de la apariencia v icdas sus consscuenciis,
rientras no exista una manifestacion en sentido contrario, Es
mas, la fijeza de estas relaciones de alcance juridico se hace ne-
cesaria. Asi, pues, la apariencia de una relacion, de un estado de
lech: como servidumbre obliga al legislador a ‘omar una posi-
cion ¥ a resolver la duda que puede engendrar, va de uun modo
ziivmalive o negativo. Pero como determinarse por uno u otro
modc absoluto supondria negar las facultades de libre disposi-
¢ 61 que todo propietario tiere, de ahi que resulte la formula com-
tinada v flexible que emplea el articulo 3141 v que, corcre:amente
en este sentido, ‘enemos que ponderar.

c100r Grosso. La destinazione del padre di famigliy ai margini tra rea'id
cconomice ¢ costrugions giuridica, en Nwowru Rrvista di Diritto Cemmerciale,
Diritto dell'Economia. Diritto sociale. 11-3-7 (Pisa, 1049', 109. Para Roca Sas-
TRE. op. cit.. t. Il1l. pag. 3323. n. 4. la destinacion del padre de familia llega a
ser '» maxima concesion facilitada por deductio en la constitucién de las servi-
duncires
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HL.—REGIMEN JURIDICO DE LA DESTINACION

23, Nacimienlo v priwcha de la servidumbre cons/ituida por des-
ilnacion,

Dada la naturaleza de la destinacion cocmo acto complejo con-
cursal (161), por los varios presupuestos de que estd compuesta,
¢s necesario seflalar concretamente en qué momenio surge la cons-
titucion de la servidumbre. La cuestién es mucho mas sugestiva,
en cuanto que la expresion del articulo 541 del Cédigo civil, en
este puhto, es oscura o, mejor dicho, contradictoria. El articulo
nos dice «para que la servidumbre continile activa y pisivamentey.
Kntendido asi, mas parece un mcdo de cont'nuacion de las servi-
dumbres que un modo de constitucién. ;Como va a crearse O
constituirse wna servidumbre que continfia? El contrasentido no
puede ser mayor. Lcs autores corrigen tal expresion (162). Como
dice Roca Sastre (163), «el supuesto del articulo 541 del Codigo
civil, que alguien calfica de servidumbre de propietario, no cons-
tituye ningiin caso de derecho real en cosa prcpia, pues la servi-
dumbre predial constituye una situacién de servicio entre dos fin-
cas, cuyo servic'o de caricter economic> en ¢l fondo plerde su
configuracién juridica cuando predio dominante y sirviente se
refinen en un mismo titular, continuando unicamente de hecho
la servidumbre». La situacién de hecho, el servicio inmobiliario
creado por el propietario tinico, es el punto de partida y el que
ha de tener trascendencia juridica. Pero este punto de pariida no

(161} Para un estudio detallado de la naturaleza del acto complejo. véase
GASPARRI, Studi sugli atti giuridici complessi (Pisa, 1039). Segin este autor. el
acto complejo consiste en «aquellos actos complementarios que tienen la misma
causa, en cuanto los actos que alli concurren son considerados igualmente ne-
cesarios para producir el resultado juridico que, en cuanto constituye el interés
de la modificacion juridica. es comin a aquellos actoss,

(162) Para Castix, op. cit., pag. 703. el Codigo incurre aqui en una ‘mpro-
piedad técnica de lenguaje: igualmente. en el comentaric que hace a la Sen-
tencia de y de julio de 19235. en Revisia de Derecho privado. 13 (1923). 253.
También Comas. op. ci’.. pag. 511. dice que «en realidad es mas bien titulo de
adqu’sicion la constitucion de las mismas, pero no su continuacions. Otros auto-
res ven con acierto que la expresion del articulo 541 no se refiere concreta-
mente a la continuacion de la servidumbre, sino a la continuacion del anterior
estado de hecho o de servicio. Asi. NAVARRO AMANDI, op. cit.. pag. 287 : Max-
RESA. op. cit., pag. 583: SixcreEz RoMAN. op. cif.. pag. 619: PErEz GoxziLEz
v ALGUER. en los comentarios a ENNECCERUS. op. cif.. pag. 16. v Saxcmo RE-
BULLIDA, op. cit.. pag. 39. Para DE BUEN. La feoria de la relacidn juridica en
el Derecho civil. en Libro-Homenaje al Prof. D. Felipe Clemente de Dicgo
(Madrid. 1040), 103. n. 16, la expresion de que la servidumbre continie, «im-
plica que antes existia, pues si no. no podria continuar. Aunque las expresio-
nes parecen una inadvertencia, revelan en realidad la fuerza de un hecho que
se sobrepone al convencionalismo legals.

(163 Roca Sastre, op. cit.. t. IV, pag. 67, n. 1.
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coincide con el momento de constitucion de la servidumbre. Es
la servidumbre un derechs que a través de las cosas tiene una
persona frente a oira para la prestacion de una utilidad. Quien
satisface esa utilidad mediante un derecho de ddminio no exige
nada, sino que cumple la funcién normal del mismo. De aqui que
1a servidumbre no surja hasta que falte ese poder de dominio.

La servidumbre, entonces, no es mas que un acto de dominio
que la persona tiene sobre un predio que no es de su propiedad.
1 derecho de servidumbre se proyecta sobre un inmueble ajeno,
de ahi que su concrecion empirica venga reflejada mediante el
carjcter de inherencia real. Los fundos son lcs objetos inmedia-
tos de 1a relacién entablada. Asi, los fundos adquieren, en cierfo
modo, una personalidad, aunque la relaciéon que se establece entre
ellos y la ventaja y el fn que se reportan no sean mas que en
favor de las personas, del hcmbre. Es decir, entre los predios se
entabla una relacién objetiva, puesto que la relacién subjetiva
s6lo puede establecerse entre las personas. Ahora bien, dentro de
la relacién cbjetiva cabe que veamos una personalizaciéon de la
misma, en la cual, los sujetos de la relacién inmediata scn los
fundos (164). Se habla, entonces, de las ventajas que un fundo
puede reportar a otro, de las pretensiones del fundo dominante
y de las obligaciones del fundo sirviente.

Nada obsta para que el prepietario entable esta relacién obje-
tiva ehtre predios ds su misma pertenencia en virtud de su dere-
cho de dominiz. Ahora bien, cuando pasan a diferente dominio
si nada se ha dicho acerca de la relacién, pudiendo haberlo su-
primido, la voluntad tcita es afirmativa, no sélo por deduccién
concluyente, sino por la utilidad del servicio. El contenido econt-
mico pesa aqui tanto como el juridico; infcrma al servicio de
una aptitud, de una potencialidad que el ordenamiento considera
v tiene en cuenta, La importancia del estado de hecho creado
por el propietaric se hace patente en el acto de separacion. Es
ci momenta de la enajenacion, de la separacion del dominio, el
instante desde el cual surge una pugna de ‘ntereses contrapuestos
v en el que las exigencias derivadas de.los predios entre si no
pueden hacerse valer por el mismo derecho de propiedad que
existia entre ellcs, sino por otro distinto. El nuevo poder por
€1 que te pueden exigir las pretensiones surgidas es el derecho
de servidumbre. Pero como la concesion de este poder en la
des' nacion se realiza de un modo tacito, parece que se hace di-
ficil precisar el momento y la propia concesiéon. Si en realidad
pensamos que desde €l instante de la enaienacién las partes en
virtud de su libertad juridica pueden adquirir Ics predios como

(164) No obstante, al hablar en este sentido figurado, no hemos de tras-
pasar ciertos limites v tendremos siempre presente esta argumentacion para
salvar los equivocos que scrian perniciosos en la doctrina. Tal ocurre con aque-
llas teorias que aceptan como sujeto de las relaciones juridicas a las cosas.
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Lien les convenga, nada se opotie a su manifestacién en contrar.o.
; Por qué en este supuesto implica afirmacién y no negacion la
declaracion tacita? Ante todo, por el principio que dice: el que
calla no dice nada y si algo quiere decir—como sucede en este
caso con los signos aparentes—supone una afirmacion, puesto
que el que calla debiendo hablar y no habla se interpreta y en-
tiende que afirma en aras de la buena fe (qui siluit quum logqui debus
¢t poluit, consentire wvidetur) (165). El objeto del Derecho es la
estabilidad de las relaciones y la delimitacion de poderes, asi como
el cumplimiento de ciertas obligaciones (166). Ante la destina-
cién, el articulo 341 concreta y dice: «La existenca de un signo
aparente de servidumbre... se considerard, si se emajenare una,
como f#iulo para que la servidumbre continde». Es decir, como
acuerdo de voluntades para que el servicio contintie y la servidum-
bre venga establecida, si nada se dijo en contra o se hicieron des-
aparecer los signos.

Se ha dicho por la doctr'na extranjera (167) que la destina-
cién era una institucién de naturaleza probatoria. Sin llegar a la
consideracién de la destinacién como un prueba en si, la prueba
es el medio fundamental por el que adquiere vigencia. Por lo que
se refiere al articulo 541, la prueba consiste y comprende los lim'-
tes en él sefialados. Para su constatacién es valido cualquier gé-
tiero de prueba de los admitidos en derecho (reconocimiento judi-
cial, confesién, testigcs, documental, etc.). Es evidente, como
cbserva Simoncelli (168). que la destinac’on, no teniendo necesi-
dad de acto escrito, no precisa su inscripcion en el Registro para
hacerla valer contra terceros, puesto que la apariencia es el in-
Cice de su publicidad. El mismo criterio, aunque en clerto modo
referido a las servidumbres inmemoriales, lo confirma nuestro
Tribunal Supremo en las SS. de 13 de julio de 1885, 31 de mar-
zo de 1892, 11 de enero de 1895, 5 de abril de 1898, 31 de marzo
de 1902 y 7 de noviembre de 1911, donde se establece que «mo
puede atribuirse el caracter de tercero para los efectos de los
articulos 2, 13, 23, 25 v 27 de la Ley H'potecaria (de 1861), con-
forme a la doctrina constante del Tribunal Supremo, al que ad-

(165) Sobre el valor del silencio como declaracion de voluntad. véase las
Sentencias de 25 febrero 1928 y 24 noviembre 1943. En la doctrina : SIMONCELLI,
Il silenzio nel Diritto civile (18g7), y ahora en Scnitti giuridici, I (Roma, 1938),
551 ; Perozzi, [l silenszio nella conclusione del coniraiti. en Rivista di Diritto
commercigle, I (1906). 509; De Dieco, El silencio en ¢l Derecho. Madrid, 1925;
Popesco RAMNICEANO, Le silence createwr d’obligaiions et Pabus dw droit, en
Revue trimestrielle de Droit cicil, XXIX (1930). 999; Tesavro, Il silenzio e
Pomissione nella teoria degli eventi giwridici, en Siudi Cammeo. 11 (Padova,
1933). 535: Macs1, II silenzio nel Diritio canonico, en Rivista di Diritto privato,
IV (1934). 50 v 113: Awircar A. MERCaDER. El silencio em el proceso. en
Estudios de Derecho procesal de Hugo Alsma (Buenos Air:s. 1946), 469.

(166) Para un estudio concreto, véase CArLo Marorca, L’oggetio dei di
ritti (Milano, 1939).

(167) Véase especialmente FAUGERE. op. cit. pag. 87.

(1681 SIMONCELLI, op. cif. pag. 115.
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quiere hienes gravados ccn servidumbres legitimamente, respecto
de cuya existencia, por revelarse mediante signos astensibles .
indubitados, no puede dudarse, aunque no estén especialmente
inscritos en el Registro, porque en tal caso, y siendo manifiesto
y no cculto el gravamen, falta por entero la razén en que los in-
dicados preceptos legales se fundan, como ocurre cuando las ser-
vidumbres consisten en acueductss o acequias permanentes comns-
iruidos en el predio sirviente, por las cuales discurre el agua que
de tiempo inmemorial ut'liza el predio dominante y que por ser
de naturaleza continua, aparente y visible no pudieron permane-
cer ignoradas».

24. Contenido v cjercicio de la servidumbre constituida  por
destinacion.

Ni el articulo 541 ni ningtin otro del Cddigo civil nos dice rada
acerca de la extensién y limites del ejercicio de la servidumbre
constituida por destinacion. El articulo 341 tan sélo equipara el
signo aparente al titulc. Por lo tanto, el signo aparente es el que
ros puede decir algo, el que nos ha de revelar en qué términos
se realiza la servidumbre. Pero creemos ‘nsuficiente el signo apa-
rente en la mayor parte de los casos. por lo que hay que recurrir
a otros medios, cual es la intencidén del anterior y tinico propieta-
rio y su modc de ejercicio. Con 1tal criterio fué dictada la sen-
tenca de 3 de marzo de 1942 que expresa rectamente :n uno de
sus considerandos lo siguiente: «Es lo cierto que para determi-
nar la extensién y modo de ejerciciz de las servidumbres asi
creadas ha de tenmsrse en cuenta, ante todo, y segun resulta del
texto combinado de los articulos 598 y 541 del propio Codigsz, el
titulo de constitucidén, tal como plazma en el estado de hecho
que ha dado nacimiento a la servidumbre, =n relacién con la in-
tencién del propietario que haya creado ese es'ado de ccsas.» (169).
He aqui, pues, reflejada la importancia e influencia decisiva del
acto o conjunto de actos de destinacion ejecutados pcr el pro-
pietario. En cierto modo, tamb'én se deduce de la propia expre-
sion del articulc 3541 al decir «para que la servidumbre continte
activa y pasivamente». Se refiere, segun vimos ya, a la continua-
cion del anterior estado de servicio. Si ha de continuar la rela-
cién anterior no cabe duda que viene referida a la amplitud que
entonces tenia. Tal sentido viene confirmado por el Tribunal Su-
premo (aunque las sefencias digan «subsistentes las servidumbres»

(169) La Resolucion de la Direccion General de los Registros de 11 d:
mayo de 1gog manifiesta eque la defectuosa insinuaciéon de la voluntad de lo:
contratantes no puede ser suplida a los efectos del Registro por manifesta-
ciones del Notar'o. sobre tzds en lo referente al modo ¥ forma de entrada.
que. como signo aparente de servidumbre, podia estar comprendido en el ar-
ticulo 541 del Codigo civils.
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en vez de subsistentes los servicios) en las SS. de 7 de junio de
1883, 20 de diciembre de 1884, 21 de octubre de 1892, 7 de febre-
ro de 1890, 31 de marzo de 1902, 6 de febrero de 19o4, 5 de abril
de 1906, 7 de enero de 1920 y 6 de enero de 1932.

25. Extincidn de la servidumbre constitwide por destinacion.

Lcs modos de extinguirse las servidumbres constituidas por
destinacién son los prescritos en el titulo voluntario y, en gene-
ral, los enunciados en el articulo 546 del Cédigo civil.

Hay que sefialar, en cuanto al parrafo de’este articulo, que al
admitir nuestro Cddigo la dcctrina del dominio dividido, hace
posible la constitucién de servidumbres temporales (art. 596) y,
a sensu conlrario, la posibilidad de que las servidumbres se cons-
tituyan de modo permanente (véase la S. de 8 de mayo de 1g47).
Nada obsta, pues, para que exista una servidumbre temporal por
destinacién, si la propiedad fuera temporal o condicional. Asi su-
cede en los derechos de enfiteusis y superficie; la servidumbre
se mantiene durante el lapso de tiempo en que permanszea divi-
dido el dominio y se extinguird cuando tal derecho muera.

En cuanto al modo referido en el parrafo primero, «por reunir-
se en una misma perscna la propiedad del predic dominante y
la del sirviente», tenemos que advertir que supone un retorno al
estado primitivo, a la pertenencia de los inmuebles al mismo pro-
pietario, y que, entonces, la «relacion de hechon subsistird en el
caso de que contintie usdndola o manteniéndola el {inico propieta-
rio. Desaparecerd tan sélo por destruccion de los signos apa-
rentes o por la manifestacion contraria que realice en la hueva
enajenacion, pues la confusion no es causa de extincidn, sino mas
bien supuesto de su crigen.

EPILOGO

Los autores, segun vimos, han hablado de la imprecision y
poca correccion gramatical del texto del articulo 541. Igualmente,
se ha sostenido la necesidad de una revision y de una nueva re-
daccién. Tan sélo Comas (170), en su Proyecto de reforma del
Cddigo civil, ha intentado una mejor expresion del articulo, Este,
que corresponde al 1.413 de su Proyecto, dice asi: «La existencia
de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido
o conservado por el duefio de ambas, se considerard como titulo
constitutivo de la servidumbre siempre que el duefio de alguna
de dichas fincas sea distinto del de la otra, a no ser que al tiempo
de separarse el dominio de ellas se establezca expresamente lo

(1701 Coumas, Proyecto de reforma del Cddigo civil espaiol (Madrid, 191c0.,
108.
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contrario o se haga desaparccer aquel signo antes de formalizar
dicha separacion.n

il articulo 541, asi expresado, nos parece acertado, aungue
pedriamos aquilatar un poca mas en su redaccion, de a.uerdo,
concretamente, con la naturaleza voluntarista que hemos defen-
¢ido. Por lo tanto, proponemos la redaccion siguiente: «La exis-
tcncia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, es-
tahlecido o conservado pcr el propietario de ambas, cquivale al
titulo dz una servidumbre voluntaria, siempre que se produzca la
separac’én del dominio de ambas fincas, a no ser que al tiempo
de tal separacion de! dominio de ellas no se establezca lo con-
trario o se haga desaparecer aquel signo antes de producirse dicha
separacion.»



ESTUDIOS LEGISLATIVOS






