2.—1La posibilidad de impedir la constitucién ticita de servidumbres
en la particion hereditaria

(Comeniario a la sentencia de 21 de enero de 1960)

Sumarto: 1. Los supuestos de hecho aducidos por la sentencia.—2. La argu-
mentacion y las razones legaes del Tribunal Supremo.—3. La posibilidad

de impedir la constitucidn tdeita de servidumbres ¢n la particiéa h: redita-
ria—4. Las conclusiones criticas para la actual sentencia,

1. Los supuistos D mmcno ALUDIDOS POR LA SENTENCLY

Si resuminos los supuestog de: becho recegidos por la sentencia ded
Tribunal Supremo de 21 de enwre de 1960, resulty que Ao R, V. compra
parte de un granja sohre la que «difica variag cusas y en las que estable.
e una serie de serviclos, destacdndose <l Jo un portalén de salida cons.
trufdo en una de las edificaciones, a través Jdefd cual ge sorviwa las demds
casas y parcelas, Al fallecimiento de A, R, V. hemedaron sus bienes sus
hijos, y al hacerse la particién de los mismog se adjulict una de las eca-
sas, con su corral o plazuela, a vao de lus hijos, F. R., ¥ las otras casas y
terrenos que componian la granja u otros hijos, de quienes uno de ellos,
J. R, reunié mds tarde iodos los bicnes en su propiedad. En la parti-
cién del caudal hereditaric de A. R. V. se hace constar que {a «servidum.
bre de carron que cxiste cntre las casus de . R. y J. R., hacia el sur, por
el corral o plazuela, queda suprimida, para lo cual J. R. puede, cuando
lo tenga por conveniente, construir un muro de perpiafio de dos metros de
alto, emplazéndole o situdndolo paralelamente u la fachada sur de la cass
v a distancia de dos metros.

Pasé ¢l tlempo, ¥y J. R. no construyd el mure impeditivo del uso del
servicio suprimido, antes bicn arrend6 sus casas y terrenos, que més tarde
heredaron sus hijos, V. R., F. R,, I. R. v R, R., quienes, en unién de su
madre, los aportaron agrupados bajo una razon social, «I. G. S. A.», ven-
diéndolos a otros dos adquirentes, R, P. y C. P, En este posterior acto de
venta no se especifica nada respecto del estado de hecho de las casas y te
rrenos, en cuanto al portalén de servicio de paso y carruaje, que siguié uti-
lizdndose sobref una de lag casas en hencficio de las demds. Dos afios més
tarde, R. P. y C. P. venden las tres casas y el solar de terreno restante a
JLR.R, J. L, M, D. N. v A, €., respectivamente, Antes de la realiza-
cién de dichas veatas no se hace desaparccer ¢l portalén de salida que ser-
via a las demds casas y solar, ni se hace constar que dicho servicio queda
suprimido, pues Gnicamente se fimitan o expresar a los vendedores en las
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escrituras g venta gue se transmien en ol esiwdo de hecho en gue soeoen-
cuentran con sus accesos correspondientes. En cnanto a la venta de la casa
sohre que recac el serviclo con su portalén de entrada y salida, los vende-
dores fa transmiten wen el estado actual de hecho v derecho en relacién
o lo vendidon, scgan manificsia ¢l documenio de compra, y en decumen-

io privade ol comprador se compromete wa no ¢jercitar ninguna accidén cont-
tra los vendedores por razén de servidumbre de pafo que, aun no cons-
tande en los tfiulos nj en € Registro. pudicra resultar establecida por el
nso a favor de fas casas... sin que los vendedores puedan garantizar
olree Cosan.

Una vez consumady la venta, J. R. R., adyuircnte de la casa sobre
ia que recafn o serviclo de pase v ocarruaje a través de su portalén, lo
cierra o impide su utilizacion o los otros compradores de las casas ¥ so-

3 que se crefan con de-

lares contignos, Demandado J. R R. por aquélos,
vecho al paso por el portalén Jde eu finca, o Juzgude de Primera Instan-
cia se pronuncia a favor de ellos por entender constituia la servidumbre
de paso, oblignado al demandado a dejar libre €1 aceeso. Apelada la sens
tencia ante ia Audiencia Terriforial e dicta por dsta la denegacion de
dicha servidumbre de puso v se desaprucha la decision de instancia. In-
terpucsto recurso de casacidn por los primitivos demandantes v pretenso-
res de servidumbre de paso, se casa In sentencia en base a la siguiente
doctrina, que pasamos @ exponer.

5. 1.4 ARGUMENTACION ¥ RAZONES LEGALES DEL TRIBUNAL SUPREMO

siendo ponente ¢l magisirado don Francisco Eyré Varela se manifiesta :

«CONSIDERANDO que: tanto e¢n el primero como en el segundo motivo,
por el cauce mimero 7.7 del artfeulo 1.692 de fa Ley de Enjuicimiento Civil,
lo que verdaderamente se plantea no ¢s un problema de apreciacién de la
prucha, sinoe de valoracion jurfdica o interpretacion de los documentos,
contratos o actos que cn ellos se expresan, problemas que no encajan en
¢l cauce elegido, ya que la sentencia recurrida no los desconoce ni deja
de apreciarlos, pues lo que realiza e« interpretarlos ¥ calificarlos de mane-
ra distinta de la que con su personal criterio discrepa del recurreate, lo
que no constituye ninguno de los errores en la apreciacién de la prueba
acogida n el referido ndmero 7.%, por lo que ambos motivos deben ser
desestimados en ese aspecto v, ademés, cl primero, porque los documentos
utitizados para la demostracién del supuesto error de hecho no merecen
&} concepto de auténticos por ser los mismos obieto de discusién en ¢l pleito,
como asi lo tiene declarado en reiteradas <entencias esta Sula.

CONSIDERANDO que para ] examen del tercer motive es de capital im-
portancia establecer los hechos estimados como probados por el Tribunal
4 guo, que reducidos a sus (érminos mds: e#trechos en cuanto conducentes
al fin que se busca, son los siguientes: d) Quau log predios afcctados por
las servidumbres discutides, activa y pasivamente pertenecioron @ un 5010
propietario. b) Que éste establecié™ ¢ signo de servidumbre de paso de
que se frata. ¢) Que st blen en una primera division o disgregacion de
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cwquelly propiedad se convino gue esa servidumbre se extinguiria, hacién-
dose conStar que pars que cesara se construirfa una pared en las condi-
-clones que se determinan, el beneficiade no hizo uso de ese derecho con-
tinuando pactficamente esa servidumbre, hasia ¢ pleito, mas de sesenta
afioz desde sy establecimiento ; v d) Que esa servidumbre se hizo mencién
n diferentes contratos de nuevas transmisiones por purie de aguella mis
ma finca afectadas por tal servidumbre, v aua el propic demandado las
reconociéd en documentos privados, segtn tode elle consta con més detalle
«en vl primer considerando de la sentencia del Juzgado, gue acepld In Au-
-diencia con una adicién gue no afecta direciamente 2 lo expuesto, de fodo
Io cual bien diaramenie consta ne soloe la constitucion de i servidumbre
por «destino el padre de familian, sino su subsistencia y e¢jerciclo durante
largo lapso sin que nada se hubiera hecho por hacer desaparecer tal signo
de servidumbre ni de obstaculizar su ejercicio, v todavia, s cllo no fuera
‘Dbastante, existen actos de reconocimienio de la misma procedenies del
demandado v recurtido, con todo lo gue, al no apreciarler a%f la senten-
-ela, no reconociendo valor v eficacia a todo eflo, apartandose de lo que
constituyie su verdadera esencia v contenido, relative o la constitudion, re-
conocimiento ¥ subsistencia de la servidumbre que se litiga, incurre en
las infracciones legales que se denuncian en los indicados motivos terve-
ro ¥ cuarto y proceda o dar paso a fa casacion que en ellos se postula, sin
wque pueda obstaculizar esta conclusién la reiterada doctrina de esta Salu
sobre la prelacion del criterio de instancia en materia de inferpretacion.
-que se halla establecido con cardeter de generalidad, pero que no se limita
nl se excusa en casacién cuadlo excepcionalmente, como en el presento
‘cus0, se yerra en instancin notoriamente cn la interpretacidn, segin se
denuncia v estima.

CoRSIDERANDO que ¢l quinto v Gltimo motivo, estimada ia casacion por
Tog anteriores, carece de finalidad porque, referido a la preseripeién ad-
«guisitiva de¢ servidumbre, tiene un cardeter subsidiario o de subordinacion
1 la desestimacion de los anteriores que hace mdlil su examen porque,
tanto que se estime como que e desestime, en nada se moaifiva fo expues.
‘to, lo primero porque nada adadirfa 2 lo conocido ¥, lo segundo, porque no
lo contrariaria, dada la reconocida eficacia de otros medios constifutivos
¢ adquisitivos.»

Después de haber esaminado los supuestos de hecho, actos v contra-
tos realizados pur tos diverses titulares de loe inmuebles de referencia, ast
como los razonamientos que aduce nuestro mds Alle Tribunal, nos da
Ia sensacién de que tanto las partes contratantes como este Tribunal pro
cedicron con gran timidez por lo que se refiere a su actitud frente a las
vormaus v disposiciones del articulo 341 del Cédigo civil,

Mientras ¢n wn primer mandato F, R. v J. R. dediden y ponen en
clare las cosas de suprimir ¢l servicio hasta enfonees existente en las
fincas poeidas en da sola mane de su padre . A K. posteriormentc
T, R. deja sin realizar v practicar su derccho de obstaculizacién del servicio
al permanceer las cosas de la forma en que estaban, arrendindolas, ¥y mas
tarde transmitidéndolas en ese mismo cstado a sus hijus ¥ sucesores, guienes
ivudmente <iguen conservando of primitivo estado de hieeho hasta que se las

1
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tnajenan u R. P. y C. P. en pro indiviso. Estos propictarios, después de-
wmente a la venta de los inmuchbles,

transcurridos dos aiflos, proceden ig
pero va separada o individualinente, a cuatro nucves adquirentes, donde,
si bien se nombra ¢ scrvicle existunle, no se atreven a tomar uma push
cion decidida ante €1, antes ol contrario, recclosus de posibles reclamacio-

fes, redactan un documente privado que les exima de la responsabili-
dad que del servicio pueda derivarse.

Por otro lado, «1 Tribunal Supremo irata de conjugar el primer acuers
do negaiivo que establecen lus partes F. R. y J. R., respecto al servicis
existente, v los posteriores actos del titular de la finca dominante que no
pone en prictici ¢l acuerdo y deja subsistente el estado de hecho antes
rior al mismo. No ohstante ser el acuerdo uno de los modos taxativos
que destruye la liceién Jdel” titulo apto para que surja la servidumbre que
proclama ¢l artfeuds ggr del Codigo civil y al’ haber pasado mds de se-
senta afios conservdndose aquel estado de hecho por el uso del servicie
establecido, al Tribunal Supremo le parece que ya se puede deducir que
«claramente consta no sblo la constitucién de la servidumbre por «destine
del padre de familian, sino su subsistencia y ejercicio durante tan largo
lapso sin que nada se hubiera hecho por hacer desaparecer tal signo de
servidumbre ni de obstaculizar su ejercicion,

Ante la incongrucncia de estaz dos actitudes podemos comprender la
de quiencs como las partes sin asesoramiento jurfdico no hacen usc con
eriterio recto de las normas que €l ordenamiento ponc a su disposicién con
ohjcto de lograr un emplev adccuado de las mismas y conocer sus debe
res y obligaciones, sus posibilidades y sus prohibiciones; en una patabra,
los dercchos que la ley les otorga. Pero en la sentencia se advierte una con-
tradicién al enjuiciar los hechos, pues si bien se dice que es un problema
de valoracién jurfdica e interpretacién, se olvida de ciertas situaciones y
rélaciones claras que soa presupuesto de aplicacién de la norma estable-
cida en el artfculo 541 del Cédigo civil. Por do demds, la sentencia, intui-
tiva o tacitamente, llega a un resultado cierto. Pero si razonamos a base
de sus argumentos, gcémo es posible que reconozea que hubo un acuer--
do negativo del servicio existente, el cual destruye toda posibilidad de na-
cimiento de la servidumbre en base del articulo 541 y, despuds, por ¢l mero
uso, sia necesidad de acudir a,la prescripeién {(rechazada como «argumento
subsidiario y subordinado» «que hace imitil su examen, porque tanto que
se estime como que se desestime en nada modifica lo expueston), pueda
afirtiarse rotunda v claramente su constitucién y existencia?

Ante el plantcamicnto de tales cuestiones nos indujo a meditar una
vez mAs sobre el supuesto ¥ a valorar Jog actos y negocios jurfdicos reali-
zados v recogidos por la suntuncia con objeto de adecuarlos a las prescrip-
clones que nuesiro ordenamiento positivo les otorga y reconoce.
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LA POSIRILILAD Di# IMPEDIR LA CONSTITUCION TACITA DE SERVIDUMBERES EXN

LA PARTICION HIEREDITARIA

W

Para que se cumpla lo cstablecido en el articulo 341 del Codigo civid
respecto de la cons

fucidn ticita de servidumbres es necesario que CencU-
rran los requisitos siguienten: @) que se produzca una separacion de la
propiedad de los predios; ) que se dé la existencia de un estado de heche
aparente de acuerdo con la servidumbre pretendida; ¢) ¢l establecimiento
o mantenimiento del estado de hecho por el propietario de ambos predios :
d) la falta de una declaracion contraria a la existencia de fos servicios en
¢l titulo de enajenacién y la mo desaparicién del signo.

La necesidad del primer requisito responde a una verdad dogmitica
tradicionalmente mantenida desde el Derecho romuno hasta nuestros dias,
de que nadie puede tener servidumbres sobre cosa propia, en base al prin-
cipio nemini ves sua servit (1), Por 'o tanto, la servidumbre se constituye
wuando los bienes inmucbles cambian de dominio. Iasta entences lo dnico
que hay son servicios cualificados que el propietario establece sobre su
finca o fincas Ultimamente se ha afirmado en nuestra doctrina por Ro-
PRIGUEZ ADRADOS (2), que €l acto de destinacién llevado a cabe por el pro-
pietario no entra dentro de la categorfa de los negocios de disposicidn,
sino que se trata simplemente de un mero acto de administracién, ordina-
ria o extraordinaria, segdn los casos. A mi modo de entender s erréaca su
sfirmacién, pues cntonces los actos del arrendatario, aparcero, mandatario
o administrador podr{an dar lugar a la constitucién tdcita de servidumbres,
cosa que repugna contra el espiritu y la letra del articulo 541, al tener que
ser actos de un propietario o titular del dominio., «La existencia de un
signo aparente de servidumbre entre dos fincas—se dice en ef art. g41—,
establecido por ¢l propietario de ambas...»n. O sea que se trata de un
presupuesto includible de que se tenga un titulo dominical por quien esta-
tlezea los signos aparentes del servicio, lo cual demuestra que sus actos de
destinacién son dispositivos, Es m4s, si no lo fueran no tendria por qué
establecer el artfeulo 541 la necesidad de un acto contradictorio expreso,
para que dejen de surtir los cefectos que le apareja. Es que con estos actos
de destinacién, no s6lo se modifican los clementos accidentales, sino tam-
bién los esenciales de la finca sobre que se establecen, como cs el posible
efecto de la creacién de una scrvidumbre, si llegan a cumplirse los requi-
sitos que se prescriben. Con mds cardcter dicpositivo que estos actos no
los pucde haber, pues es la propia ley quien tal cardceter les concede,

In cuanto a la separacién de la propiedad de los predios o inmuebles
ha de producirse en dos sentidos : en ef material y en el legal, Legalmente
se producird ua cambio de titularidad de las fincas o de partes de una
misma finca, Materialmente ha de producirse una separacién entre los dos
inmuebles o dentro del inmuceble en que se ha establecido el servicio ; es
decir, que mo compongan wna unidad patrimonial, sine que se divida en
dos porciones de dos palrimonios diferentes. La separacion puede oeurriv
porque ya formaban dog unidades independientes o porque una misipa
cosqa, o ¢fectos de una division, pasa o manos de diferentes titulares, Come
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va tenemos afirmado (3), la expresion gendrica del artieulo 541 permite una
asn v ouena-

interpretacion in exfenso de los términos empleados «dos fine
jenacidnn, Asf fop entienden, también enire nosotros, Mucirs ScaEvoLa (4),
Masresa (57, NAVARRO AMANDI (D). Dx .Dmeo {7, De Buex (8), Boner
RaMON (g) v Puic Prfa {ton 1 propie Tribusal Supremo confirma, igual
mente, esta interpretacion vy se estiende en muchas consideraciones  al
manifestarse on wna linea firme v decidida, tanto en Ia ¢época anterior &
ta publicacién del Cddige, como posteriormente (11). Del mismo modo su-
que emplen ¢l ar-

cede per lu gue se reficre a o palebra WeNAJNArse
ticulo 541, Al adoplarse este érmino se enivnde que aleanza o las frans-

misiones inter vivos y a las morlis ceusq, ¥ que dentro del concepto ge-
nérico de «ennjenacions se comprenden o venta, fa permuta, In donacion,
en una palabra, todas las formas de eenion o traspase de bienes v odere-
chog (division de la comunidad, exproplacién v preseripeion adquisitival.
anilinn surte efectos en todos los casos en
cual fuere el medo de ile-

»

La wlestinacién del padre de fo
que se realiza ia separacion del dominio, sea
cubo. Ea este sentido, los autores anteriormente citados, 1ambit

varla a 1
lo proclaman y afirman,

Sin embargo, dos autores e oponen a considerar lg particién o asd
de transmision vy de separacion

judicarion hereditaria como medio eficaz
artieulo 841 Sixcnmz RoMix v

Jel «dominio en cuanto a los efectos del
SancHO REBULLIDA.

A juicio de Shvcmez Roydn (12), el caso de particién es cuestionabl
por tratarse de materia de estrictn inferpretacion, como lo es la de das
servidumbres, contraria a la presuncidn de dbertad de la propiedad, ¥y por
log términos concretos gue en su tenor liferal ofrece ol ariiculo 341, ¥ tv-
a para ¢ caso de adoptarse este criterio extensive

as objeto de la

niendo siempre en cuent
'a pocesidad de apreciar el ayor 0 menor valor de las fing

Segan Sonazzr, Reguisiti ¢ modi di costitugione delle sevvitit prediall.
i Eormula bizantina; en cambio, son auiénticos “uwilum
v Scum utraque praedia cinsdem domimni [actd essent, ipsi
Boxry Coxrrs, Sobre lu supueste CORS:
“ Apuaric de THste-

{1 Napoli, 1y
pagina 13, este principiv e frae-
dian ipsun sibi servive potest”
sibi serviret non petuissent”. de Digo 803, 3% cfr.
titucion thcite de las sevoidumbres on lus fuentes furidicas romaies, en
ria del Derecho Kspafict”, XIX ( 1948-1049), 304 &S.

(2) Ropricurz ALRADOS, Disposicién oicrose de bicnes ganancicles, en “Revista de i

recho Notarial™, XXEXNID (1938) 192
(1) Bowwr Corrua, La constitucidn tcite de la servidiwmbre en el Cédige civil cspa-

Fof, en AWNUTARIo DE DBERECHGO Crviz, TV-r (1p31) 81,
frt Muerirs SCARVOLA, Chdian cicil cementado ¥ cuncordade extensamente, X CMadrid

fngl, 280,
¢y Mawrrsa, Competarios al Cddigo eivil espaiiol. TV (Madrid. 1R¢3). 583,
(6) NAVARRO AMANDT, Cuestionario del Codigo civil reformade, TT (Madrid, 1880), 287.
Du Diwco, Curse elemental de Devecho civil espaiivl. TIT Madrid, 1923), 531.

(3]

Ly

{8y D Buex, Serpidumbres. on ~Enciclopedia  Juridica Bspafiola®, XXVITL, 640.

o Tonie Ramox, en el Comentario n o sentencta del T 8. de R de marza Jde 1942, en

aRevistn de Derecho Privade®, XXV ¢ Tyg2dy 4T

(o Pute Tiis, Tratede do Derecho etvil espuiiol, TIT-: Madrid, s, a.), 393,

t11) 88, 14 de septiembre de xBoz, o de enere de 1883, 21 de octubre de 1803, 7 de
o de abril de 19006, 7 de enere

folmers de 18a6, g1 de maran de oo, b dg febrero de 14u4, 8
Je ggmes 1o de abril de 1ozg ¥ oro de vebuhire Ao cogy.
Vi RExncnee Rowds, Bstudios de Devecho cirdt o el T OMadeid, 1ge o), bgo.




Jurisprudencia

stencia de aquel signo aparerde de servidwmbre

serticlon, segun que i e
2 como titule para suponerla constituida en o

gue hubiese de consider
sucesive, diera a un predio o « otro el curdcter de dominunte o de sirviente.

Saxermo Resurns {13). adhiriéndose o la opinida de DE s Vi, fun-
Tamenta la destinacion desde un plane puramente subjetivistn v se adentra

a4 investignr ¢l motive y la causu remota por lacual of propiefario extablece
ta relucion de hecho entre sus dos fincas, Plantea, concrctamente, ol ==
muesto de muerte intestada del propietario de ambes fundos v el e
adquisicién de cada uno de ellos por distinto heredero, Se pregunta: ; Es
uplicable el artfeulo 5417 'V concluye «que si e opla por uha solucidn afie
mativa nos eacontraremos con una nueva causa de originacién de Tn sers
vidumbre, la fatalidad, por asi devirlo, pues habrd naeido sin que sv den
a aquéllos nesibilidades de evitarla, La constancia en el Htulo ne cabe por-
gque el causante ha muerto sin otorgar tal tiindo itestamento) v al morie
in esta presencidn es natural que ne haya podido utifizar tampoce T otra
Ao hacer desaparecer ¢l signo apavente de servidumbren. «lint caso de par
ticidn por muerfe infestada-- pflade—, el titudo serin da escritura Jde parti-
citn o ol cuaderno partivional, pero éste no es ol titulo a que se refiere ol
artfendo 341, porque, ¢quién va a expresar en s voluniad contraria al
nacimiento de fa servidumbre? Bl causanie (Aniea voluntad que serfa opes
vante), imposible, porque ha muerto; el heredero del presunto prodio =i
viente, serd ol interesado en manifestar su voluntad en conirario, pero con
I misma razén v derecho ol adquirente del presunto dominante, i ifiess
tard en tal titulo su voluntad favorable a la originacién de la rarga. (Kl
contador partidor? No creemos, concluye, que entre dste deniro de sus
afribuciones. En cuanio al hacer desaparecer ol signo, o de otorgar ies-
tamento en o que manifestar su voluntad opuesta al nacimiento de 1a
corvidumbgre, Pero »i muere sin haber tomade cstas dos prevenciones, ¥
entonces, si aplicamos «l artfculo 541, tenemos a la fatalidad origindndola
de un modo inexorable ¢ mevitable. Bn suma, concluye este autor, ln no
inclusion. de Ia particién de la herencia por wuerte intestada dentro de lox
supuestos de aplieabilidad del artfeulo 341, nos parece una inferpretacidn
mas a la letra de precepto. Y nos parece, ademds, una interpretacién mds
iusta.n

Ya tuvimog ocasién de rebatie esta tesis y, ahora, confirmamos lo que
entonces va dejamos expuesto (14). No es la fatalidad quien provoca lu
servidumbre ; la dnica fatalidad es la muerte de una persona que no se
<abe cvando llega, ni nadie puede preverla, Y decimos que no hay fal fa-
talidad en fa constifucién de la fervidumbre porque en el acto de particién
siempre se puede Hegar a un acuerdo (como se sucede on el caso de autos),
v, en caso des que no se llegue, basta wexpresar 1o contrario en el titulo
z}(s enajenacidn de cualquiera de ellasy (art. 541), para que se destruva la
fecidn que Ia lew erea v el signo aparente de servidumbre no sc conside-
~urd suficienfe para gque ge constituva, Nada importa investigar una volun,

(1g) Saxcme Rewvriava, cPurede lo fatalided erivingr servidumbres! En torro ol ar-
Heale gav del Codips ofedl, en la revista " Univereddad”, e Zaragora, TV (rogdd, v,

1) Boswer Corwma, Lo constilueidn tictte de lus seveidumbies, eit, ple, 8e o«
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tad del de cuwius, mejor dicho, suponerla, como hace Savcrno REervLLIDA,
cuando la apariencia de un signo, el estublecimiento de un servicio apa-
rente demuestra concluventemente una voluntad en ese  sentido. Lo
aparlencia en cse seniide tiene un valor juridicaments bien conocido res-
pecto de la proteccién de terceros que, ademds, como reiteradamente el
Tribunal Supremo ha manifestado (13), en virtud de su fuerza la exime
de inscripcion registral. Afirmar, pues, que en el supuesto de particion abin-
festato nace la servidumbre sin posibilidad de evitarla, es desconocer el
juego del articulo 341, €l cual precisamente opera cuande al tiempo de la
separacién e las dos fincas nada se exprese en contrario o nada se haya
hecho para ia supresion del signo aparente. Y est expresion en contrario,
insistimos, pucde ser realizada mo sdlo por propietario comin que las
enajena, sino también por quicen las compre ¢ herede, pues el articulo 541
nada dice a este respecte, ni particulariza, como ¢ autor citado se imagina,
La forma de expresion gramatical roflexiva que la diccién del artfeulo 541
emplea se refiere 1 ambas partes.

De aqui, que si en el momente de la particién nada se expresa, sin
hacer alusion al signo aparente por parte de ninguno de los herederos, la
servidumbre quede constituida firme y establemente en beneficio dé quien
pueda ejercerla. La exiotencia del signo es titulo suficlente para su vigen-
cla o igual que si al tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas
se expresa lo contrario en el titulo de enajenacion de cualquicra de ellas,
o se hace desaparceer aquel signo aparente antes del otorgamicote de la
eseritura, la servidumbre desaparece.

Par %o tanto Iy particién no sélo es wun medio de segregacitn de Ia pro-
piedud de una o varias cosas, de atribucion de titularidades diferentes, sino
el momento apio y posible para disccrnir la supresidn de los setvicios an-
telormente existentes, Permanecer en  silencio en ¢se momento, respecto
de los signos aparentes, es dejar operar la total virtualidad del mandato
legal del articulo g41 del Cédigo civil)

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya se habia referido u da par-
ticién conto supuesto de eajenacion eficaz para que se produjera la wdesti.
nacion del padre de familian. Coacretamente, la sentencia de 17 de noviem.-
bre de rgrr manifestaba que wsegdn el esplritu en que se informa el articu.
lo 541 del Codige civil, esplicado con mds desarrollo por la jurisprudencia
de este Supremo Tribunal (16), cuando la propicdad de un solo duefio pasa,
mediante adjudicacion hereditaria « distintas personas, ¢l sigio ostensible
¥ permapente de una servidumbre es titulo ecaracteristico de su existencia ;
de suerte que a no haberse alterado o condicionado manera distinta de
usaria, ailli donde se revele hay que suponer ¢l derecho anterior en ejerci-
cion. Y afadia en otro considerando que la facultad que tienen {os herede.
ros de poder alterar (afirmar o negar) ¢l servicio establecido por ol de cufug

Crgr S8 deoxy de Julie de 880 11 sde carro de 1803, 7 e febrero de 18go, 5 de abrit
e ¥8u8, 31 de muesn de ooz, 12 de octubre de ygo4. 2z de diciembre de 1906, 7 de qo
viembre +le torr, 1 oade febrere de 1giz y o1a de abril de 1914,

€y SR e ¢ de noviembre e 88, 2y de octubre de 1802 20 de junio de Boz ¥ 8
de ubvil de zoof,



Jurisprudencia 637

en el momenioc de la particién «patentiza el reconocimiento mids expresivo
de mantener su disfrute tal como se ejercia antesn, Tal sentido se mantie
ne por otras sentencias como las de 7 de enecro de 1920, 4 de julic de 1923,
6 de enero de 1932 ¥ 3 de marzo de 1042.

4- CONCLUSIONES CRITICAS PARA LA ACTUAIL SENTENCIA

- Ahora, la sentencia de 21 de enero de 196o—objeto de nuestro comen-
tario—también viene a recoger el supuesto de particidn, en cuanto acto dv
separacion del dominic de dos fincas que pertenecian al mismo propietario.
En clla sucede que ambos adjudicatarios, F. R. y J. R., hacen constar
que el servicio de paso y carruaje queda suprimido. <S¢ dice textualmente
que «la servidumbre de carro que la casa de F. R, tiene hacia ¢l sur, por
¢! corral o la plazuela, queda suprimida, para lo cual, J. R. puede, cuandoe
ic tenga por convenieafe, construir un mure de perpiafio de dos metres
de alto emplazindolo o situdndolo paraiclamente a la fachada sur de 1o
casa v a distancia de dos metros».

Es indudable que las partes estuvieron atentas al servicio existente ¥
destruyeron la posibiidad de haberse constitufdo tAcitamente la servidum-
bre cn base al articulo §41. A pesar de gue ¢llas hablen de wservidumbre
de carron, ya que téenica y legalmente ata no se habia constituido, pues
en manos del mismo propietario era un mero servicio (nemini res sud ser-
2if), no obstaule, ponen en jucgo una de las posil ifidades contempladas
por e articulo 341 para que dicho servicio no se transforme en servidum-
bre. De aqui que por la mencidn ncgativa de la misma, para F. R. quedd
sxtinguide su derecho de paso. Sin embargo, ¢i Tribunal Supremo viene
a conceder el derecho a fu servidumbre de paso al ahcrederro o nerederos
de F. R., en base al articulo z41, al igual que a los demds que derivan
ol derecho de J. R. Para ¢llo se aduce que «si bien en una primera di-
vididn o disgregacion de aquella propiedad se convine que esa servidumbre
s extinguiria, haciéndose constar que para que cesara se constituirfa una
pared en las condiciones que se determinan, e beneficiado no hizo uso
de ese derecho continuando pacificamente esa servidumbre hasta el pleito,
mds de sesenta afios desde su establecimienton. El argumento as{ presen-
tado, en toda su simpleza, sin distinguir las relaciones posteriores y un-
teriores, sin aludir a la prescripeidn neceraria para F. R. pueda inve-
car su derecho de servidumbre y las posteriores posesiones de las casas
a titulo de propiedad pro indiviso, carece de toda fuerza juridica y estd
falto totalmente de apoyo legal, ;Cémo es posible que una vez extinguido
un derecho, por comtn acuerdo cntre las partes, reviva sin mds por el
mero no uso de unas facultades que no se pierden si no prescriben? Invocar
ol artfeulo 541, en este caso, como hace el Tribunal Supremo, carece de
toda logica vy fundamento, Es curioso cémo en ¢l dltimo considerando de
esta sentencia, al aludir a la prescripeion, afirma que warcce de finali-
dad porque referido a la prescripeién adquisitiva de servidumbre, tiene un
ardcter subsidiario o de subordinacitn a la desaparicién de los anteriores,
aue hace inGtil s examen porque tanto que se estime como que se des-
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estime,

wlivfie i
o concedide v lo segunde porque no do contrariaria, dada la reconocids
effcacie de ctros medios constitutives v adguisitivoss, Este consideramdo-

a nada medifica lo xpuesto, lo primero porgue nada o

sélo es razonable en enanto se reflere a log compradores que wraen su de-
recho de R. Pov 0P RO R, JL Lo M. DO XD v A Gl pero nunce
puede serlo parn el heredero de Fo R, (F. R MO, pues en ¢ no se da
¢! supuefto del arifeulo 341, Se involucran los diversos actes y negocios
¢in hacer una necesaria distincidn que pueda servir de apoyvoe para susten-
tar las preiensiones de unos v otros. Cuando Fo AL R., padre de F. R. oy
de J. R., realiza ¢ implants un serviclo entre sus fineng, ésie puede dar
tugar al supuesto-legal establecido por of articulo g41, ya que retne los re.
tos allf requerides. Pero cuando T, R. v J. R. acuerdan suprimir el
serviciv, Ia servidumbre jamds ha legado a nacer s <e pretende partic de
esa situaeidn para fundamentarda. De aguf que To Ro v sus descendientes
no puedan alegar ningdn derecho sobre tal servicio, a no ser que se in-
voque la preferipeitn por el uso continuado y pacifico durante el ticmpe
reguerido, que wqui, por lo demdas, lo haboi pere jamds en base al arifeu-
ln §41.

Ahora bien, cuando J. R v sus sucesores mantienen 'as cosas en el
estado de apariencia »n gue quedaron respecto al servicio existente, al no
haber usado de luy facultaddes que tenfan de poder suprimirlo, se produce
una renuncia concluyente v afirmativa en pro de su manienimiento, En-
estado pro indiziso (1), v vendido a dos compradores que igualmeni: lo
mantitnen durante dos aflos en la misma situacion hasta que enajenan los

predios, se vnelven a cumplir log requisitos necesarios v requeridos por el
artfculo g41, en base a lox cuales nace la servidumbre enire cllos vy se con-
solida definitivamente. Cuando los compradores J, R. R., . Lo, M. D, N,
v A. C., adquieren ses predios, al no haberse expresado nada en contraric.
en el titulo de enajenacién vy al no habersa hecho desaparecer aquel signe
antes del otorgamiento de la escritura, se cumplen una vez mds dos pre-
supuestos legales por los que la servidumbre queda constituida. Bs mas,
en el caso de autos, se vendieron parcelas y casag aludiendo al rervicia
aparente, pera sin expresar lo contrario en el titulo de enajenacién de
cualquiera de ellas v sin hacer desaparecer aquel signo antes del otorgas.
miento de la escritura.

Por ef contrarie, muy distinia fué la situacién y derechos que F. R
dejé a sus sucesores ; su actual heredero v litigante de la servidumbre de
paso no debid ser involuerade por el Tribunal Supremo con los anteriores.
Para ¢1, ¢l camino de fa adquisicidn de la servidumbre no es la «destina-
cién del padre de familiay del artficulo 541, pues quedd extinguida por el
pacto de su anterior. ascendicate. A diferencia de sus colitidantes su
propiedad no volvié a revaer en condominio con los demds y ni mucho-

f17)  Sobre la posibilidad de Ja destinacidn en situaciones de cumunidad, efr, 88, de 7
de jalio de 1883 o de febrere de rgog, e de abril de gy, Como ha dicho reclentenent
e 8 de 10 de vetubre de o basta T consegvacifn del signn aparente en Ta divisidn mate-
pid de una eost posebla e edauim por variog, parn quue se produzea la constitueldn de In
servidnmbre por sigin aparente,
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metog con Ja del que aliora es titalay del predio sirvieate, J. R, R, (18).
Stosu casa y trozo de terreno G opatia, fenfan nceeso v salida por el poria
‘O del predic de ] Ro R. o era en base a un derecho derivado de 1z
particién de su anterior, Unico propietario, va que o Csie se le deslindé bien
» prohibil formalmente. Por eso, cusndo ahora ol Tribunal Suprems le
coneede ol derecho de paso no puede ser en base a da destinacidn, come
hace, sino que deblera hacerlo respecio del daico titulo legltimo que doenet
la prescripeion,

En definitiva, st el fallo del Tribunal Supremo os justo en cuanic o
su resultudo, no lo s en cuanto a sus fundamentos. Creo yue estos desline
des se haefan necesarios, pues con tales antecedentes puede desorientarse a
quien trate de Invoecar la defensa legitima de sus intereses, especialments
en el supuesto de la particidn bereditaria. Quede, pues, bien claro que en
tal momento un acto negative de supresion del servicio o signo aparente de
servidumbre, existenfe entre las fincas, o finca, del de cuius, leva como
cunseciiencia fa no aparicion del derecho de servidambre, Lo que era uns

soineranza de derechn ne logra < consolidacidn v nacimiento.

Josg Boyzer CORREA
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