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que conticne: su aplicacién a la prescripeion mediante plazo legal v su in-
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lo 1.939—6. Interpretacion comparativa del articulo 1939 con el articu-
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I. PRECEDENTES SOBKE LA ADQUISICION POR PRESCRIPCION
INMEMORIAL DE SERVIDUMBRES DISCONTINUAS

En el Derecho espafiol anterior al Codigo civil se reconocia la
posibilidad de usucapir las servidumbres discontintias por la pres-
cripeidén inmemorial. Al contrario que las servidumbres continuas,
que se prescribian por diez afios entre presentes y veinte entre au-
sentes, las discontinuas s6lo se podian prescribir por la prescrip-
cién jnmemorial. Asi lo disponiau las Dartidas, que con referencia
a las discontinuas ordenan que «tales servidumbres no se podrian
ganar por ¢l tiempo sobredicho: ante dezimos que quien las qui-
siere aver por esta razén, ha menester que haya usado dellas, cllos
o aquellos de quien las ovieron, tanto tiempo de que no se puedan
acordar los omes quanto ha que lo comengaron a tsar» (3, 3%, 15).

Tista doctrina, descansaba sobre la distincién forjada en el De-
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vecho comnn entre servidumbres continuas v discontinuas, que
seeplada por nuestras leves de Partidas v en Francia por el Cédifm
civil, pasaria « iravés de su influjo a numerosos CHdigos civile
cntre cllos ol nuestro (art. 3324

De esta forma ol eriterio del Derccho espaiiol, era, de una par-
te, In diversa regulacidén de la adquisicidn por u\umpmn de las
servidumbres continuaz v discontinnas, va que s6lo se adquirian
por la posezién de dicz o veinte aflos, las primeras, v de otra, 1
posibilidad de la prescripcidn inmemorial de las segundas.

Freute a este criterio el Proyecto de Codigo civil espafin
de 1851, siguiendo la pawra marcada por ¢l Codigo {rancés, intro-
dujo mna modificacion esencial, al prohibir la adyuisiciém por
usucapion de las servidumbres discontinuaz v las continuas no
aparentes: «las servidumbres continuas, no apmcuws. v olas dis-
contintias, sean o no aparentes, solo podrin adquirirse en virtud
de fitulon (art. 538). Kste precepto marcaba la prohibicidn de la
usucapion de cstas servidumbres, como se deduce de st compara-
cion con el inmediato anterjor segan el cual «las servidimbres con
tinuas y aparentes se adquieren en virtud de titulo o de posesién,
con arreglo a le determinado en el titulo XXIV, libro T11 de este
Codigon (art. 537).

\1 las servidumbres continuas v aparentes se adquieren por ii.
tulo o posesion, y las discontinmas v contintias no aparentes, zdlo
e virtud de titulo, parece indudable que e prohibe la usucapidn
de dstas.

Ll fundamento con que explicaba el diverso régimen legal Gar-
cla Goyena era «que las servidumbres continnas y aparenies pue-
den scr reprimidas a cada momento por el propietario, que no
puede ignorarlas; si no lo hace asi hayv culpa o neqhovmn dz =t
parte, ¥ justo es que corra contra ¢l la prescripeidn. Pero «l pro~
pletario puede no apercibirse de las discontinuas, que no se tisan
sino por actos de largos intervalos, v frecuentemente equivocos,
que puede él haber permitido por simple telerancia ¢ complacen-
cia; no hay, pues, en este caso la culpa o descuido que en el an-
terior,

Y para evitar toda posible duda en relacion con la preseripeion
inmemorial, aflade Garcla Goyena, refiriéndose a las continuas no
aparentes v discontinuas, que éstas se adquirirdn, «en virtud de ti-
tulo: de modo que no bastard la posesion inmemorial, ni como®
tan variamente la han entendido hasta ahora los intérpretes, i
como para ciertos casos la han regularizado nuestras leyes... Sub-
sistitAn sin cwbargo, las servidumbres continuas o discentinuax
adquiridas anteriormente, con arveglo a lag leves 15 v 16, titulo 31,
Partida g» (x).

(1) Garcls Govexa s Conecorduncias, motivos v comentarios del Cddigo clell
expaiiol, T, Madrid, 182, 1, 464,
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Il Proyecto de 1831, segula fielmente el Codigo francés, se-
gun el cual, das servidumbres continuas v aparentes se adquieren
por titulo o por la posesion de freinta afios» (art. 690) ; mieniras
gue c«las servidumbres continuas 1o aparentes, vy las servidumbres
discontinuas, aparentss o no aparentes, no pueden establecerse
més que por titulo. La posesién aunque sea inmemorial no basta
para establecerlas, sin que, no obstante, se puedan hoy impugunar
las servidumbres de esta naturaleza va adquiridas por la posesién
en las regiones donde podian adquirirse de este modo» (art. $91).

De los anteriores precepios el Provecto de 1831, suprimio el

segundo apartado del articulo 691, que countenia la referencia a la
posesion inmemorial v una norma de Derecho {ransitorio mante-
niendo la usucapion ganada conforme a1 Derecho anterior por la
posesidén inmemorial.
Rl Codigo italiano de 1865 reprodujo con ligeras variantes las
citadas disposiciones del Codigo francds: «las servidumbres con-
tinuas v aparentes se establecen por virtud de un titulo o por la
prescripeién de treinta afios o por la destinacién del padre de fa-
milian (art, 629); por el contrario, «las servidumbres continttas no
aparentes v las servidumbres discontinuaz, sean o no aparentes, no
pieden establecerse sino mediante titulo. T.a posesidn, aun siendo
inmemorial noe hasta para establecerlay (art. 630).

También el Cédigo portugués sobre la hase de la distincién en-
tre servidumbres continuas v discontinuas establecid la misma
prohibicion de adguirir por usucapion las segundas, disponiendo en
su primitiva redaceion, hoy modificada, que «las servidumbres con-
tinnas aparentes, pueden ser constituidas por cualquiera de los mo-
dos de adquirir declarados en ¢l presente Codigon (art. 2.272) y
due olas servidumbres contintas no aparentes, y las discontinuas,
aparciies o no aparentes, también prcden ser adquiridas por cual-
quier modo excepto por la prescripeion. La disposicion de este
articulo no perjudicard las servidumbres adquiridas anteriormente
a la promulgacion de este Codigo conforme al ugo o costumbre
del paisy (art. 2.273) (2).

Otros Codigos latinos siguicron asimisno el criterio prohibiti-
vo de la usticapion de las servidumbres discontinuas y de las conti-
nuas no aparentes,

Este criterio prohibitivo ha sido justificado alegando que la
ustcapioén exige que la posesion sea continua v pablica (art. 2,220,
Codigo francés v equivalentes), por lo que es congruente la im-
posibilidad de usucapioén de servidumbres cn que no sc dan dichos
requisitos, por faltar, hien la continuidad, bien la apariencia. Tam-
hién se alega como justificacién de la prohibicion ¢l cardcter pre-

G T redaecion actuad del Codigo portuguds, sepfin Deereto de 16 de di-
sembre do 1030, cdtablece que das servidumbres aparentes, contintas o discon-
tintas pueden ser coustituidas por cmalquier modo de adquiris declarado, en el
presente Codigon (art, 2070 v oque das servidmmbres no aparentes también
ueden ser*constituidas por cu'quicr mode, excepto por preseripeidn (art, 2.273).
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cario, de mera tolerancia que se presume pueda existir en las ser-
vidumbres discontinuas y no aparentes, por lo que la prohibicion
trata de cvitar que actos meramente tolerados se puedan trans-
formar en adquisicién de derechos (3).

La cuestién ha dado lugar, sin embargo, a controversia doctri-
nal, sobre la justificacién de la prohibicion v de su formulacion,
tema que ha tenido, como veremos, también repercusién en nuestra
doctrina,

el

2. LA PROUIBICTON DE USUCAPION DE SERVIDUMBRES DISCOTINTAS
O NO APARENTES EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL ¥ T.A NORMA TRANSITO-
RIA DEL ARTICULO 1.0930

El Codigo civil espaniol. siguiendo al Provecto de 1831 v por
tanto al Codigo francés, signié el expuesto criterio prohibitivo
disponiendo que «las servidumbres continuns v aparentes se adequie-
ren por virtud de titulo, o por la preseripeion de veinte aflos» (ar-
ticudo 337), mientras que «las servidumbres continttas no aparentes
¥ las discontinuas, sean o no aparentes, sélo podrin adquirirse en
virtud de titulo» (art. 530).

Sobre estos textos y con las influencia de los correlativos de los
Codigos extranjeros ya mencionados, que les sitvieron de prece-
dente, la doctrina espafiola, interpreta comdumente que dichos
textos significan para las servidumbres continuas v aparentes el
establecimiento de un plazo especial de prescripeidn, que excluye
la posibilidad de su usucapién por virtud del plazo de diez afios,
con justo titulo v buena fe; v respecto a las discontinuas y con-
tindas no aparentes, la prohibicion de su prescripeién inmemorial,
como tenia lugar conforme a la legislacion de Partidas citadn an-
teriormente, que resultaria asi derogada (4).

Frente a la comfn doctrina, se han expuesto algunas aisladas
opiniones (ue propugnan la posibilidad de la usucapion de dicz
afios con justo titulo v huena fe para las servidumbres contintas
v oaparentes (3) o Dien la existencia en nuestro Derecho vigente
de la prescripeién inmemorial de las servidumbres discontinuas con-
forme al Derccho histérico espafiol (6).

La jurisprudencia afirma abiertamente que en virtud de la norma
contenida en el articulo 330 ne es posible, después de la vigencia

() V. Berix: Manual de Derecho clvil espaiiol) LI, 20 ed,, Madrid, to6o,
plg, 308 tambidn la indicada opinion de Gareis Govexa,

(4t Casris: Derecho ctvil, 11, 20, plgs, 87 v 80, 104 eds Madrid, 163,

(80 Tacwez: Usucapion de lay sercidumbreq discontinuas o no aparentes
(RGLY, 107, 1084, 3210 % en elisludior de Derecho civils, Barcelona, 1og8, pagi-
nas 3507

(6 Toeas: La servidumbre predial de paso en el Derecha civil comiin es
paiiol, Universidad de Murcia, 1003, Py, 131,
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del Codigo civil, ganar por la usucapidn las servidumbres disconti-
nuas, como €s la de paso, sin perjuicio del respeto para las que va
estuviesen comnstituidas antes de su vigencia.

Asi la Sentencia de 11 de noviembre de 1954 declard que «la
servidumbre real de paso de conformidad con lo establecido en
el articulo 532 del Codigo civil es una servidumbre discontinua v
csta clase de servidumbres, sean o no aparentes, s6lo pueden ad-
quirirse por virtud de titulo desde la vigencia del Codigo civil, que
asi lo previene en su articulo 539».

Igualmente se rechaza por la jurisprudencia la cxistencia de
una servidumbre de paso, porque la sentencia recurrida «al sefialar,
como hecho cierio de uso de la servidumbre real v positivo,
como consectencia de la prueba practicada, una fecha porterior a
la vigencia del Coédigo civil, hace inaplicable su primera disposi-
cion transitoria, lo que implica a su vez la infraccidon por falta de
aplicacidén de log articulos 530 v 540 del repetido Codigo, respecto
de la necesidad de titulo para adquirir las servidumbres disconti-
nuas o de suplir éste por la escritura de reconocimicnto del duefio
del predio sirviente, o por una sentencia firme, tratada en este
caso de obtener, haciendo supuesto de la cuestion a resolver (Sen-
tencia de 13 de diciembre de 19553).

Nuevamente reitera el mismo criterio el Tribunal Supremo re-
solviendo que la servidumbre de paso a que se referia la cuestién
litigiosa, «por ser de naturaleza discontinua no podia ganarse por
prescripcidny (Sentencia de 13 de octubre de 1961).

Por el contrario, cuando a la vigencia del Cddigo se venia dis-
frutando la servidumbre de paso, por tiempo inmemorial, la juris-
prudencia reconoce su existencia legal porque «se rige por la ley
de Partidas que regula su adquisicion por el transcurso de tiempo
inmemorialy (Sentencia de 15 de febrero de 1963).

Cuestion mas debatida por nuestra doctrina es la de la justifi-
cacion del criterio prohibitive de la usucapion de las servidum-
bres discontinuas, pues se muestra entre nosotros también la pre-
ocupacién general que en ¢l Derecho francés y los que siguen su
orientacion, existe sobre dicha prohibicién (7).

Dejando este aspecto del régimen legal positivo de la usucapion
de servidumbres y partiendo del criterio cominmente aceptado de
que dicho régimen implica verdadera prohibicién para las dis-
continuas o no aparentes, vamos a estudiar una cuestién de nuestro
Derecho transitorio originada por la norma contenida en el articu-
1o 1939 del Codigo civil.

Nuestro Codigo civil, si hien prohihio en los articulos 530 v 340
la prescripeion inmemorial de las servidombres discontinuas, de-
rogando ast lo dispuesto en la Ley 15, titulo 31 de Ia partida 3.%
como réeimen de Derecho intertemporal la primera de las dispe-

() Tsvin: Manual eit,, T1, 22 ed. Madrid, 1060, pig. 308.
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siciones fransitorins del citado (Cadigo, mantuve lu legislacién an-
terior para los derechos nacidos, segtn ella, de hechos realizados
hajo su régimen, aunque el CoHdigo los regule de otro modo o nc
los reconozca. La aplicacion de esta Disposicidon Transitoria a las
servidumbres discontinuas, como ez la de paso, implica la valida
constitucién de aquellas servidumbres edguiridas conforme a la le.
gislacién anterior por prescripeidn inmemorial, es decir, aquellas
cuva adquisicién se hubiese verificado ya en el momento de la pro-
mulgacion del Cadigo civil.

T.a doctriva expuesta, que resuclve las cuestiones de Derecho
transitorio respecto a las servidimmbres discontinuasz, no ~ufre alte-
racidn alguun por consectencia de lo dispuesto en ¢l articulo 1.939
de nuestro Codigo civil, cuvo precepto en su parte primera ordena
que «la prescripcion comenzada antex de la publicacién de este
Cadigo se regird por las leves anteriores al mismoy, por la especial
natiraleza de la prescripeion inmemorial,

Ifectivamente. el articulo 1.3, que contempla en su citada pri
mera parte la hipdtesis de una prescripeidn injciada antes del Co-
digo v terminada después, significa una excepeion a la Disposi-
cifm Transitoria 1.% va citada, pues seglin ésta, ¢ la prescripcion
no hubieze sido consumada totalmente comforme a Ju legislacion
anterior deberia aplicarse el régimen del Codigo civils por el con-
trario, ¢l citado articulo 1.030 permite la pervivencia de la legisla-
cibn anterior en materia de prescripcidn, en aquellos casos en que
11 menos se hava iniciado su transcurso antes de la publicacion
del Cadigo.

Pero s, en general, el articalo 1.939 implica una excepeion en
materia de prescripeién, a la Disposicion Transitoria r.% dicha
excepcion resulta inaplicable en materia de servidumbres discon-
tinuas por conszecttencia de la naturaleza especifica de la preserip-
cion de las mismas conforme a la legislacion anterior, representa-
da por la Ley 15, titalo 31, partida 3.0, segin la cual se adquieren:
las servidumbres dizcontinnas por la preseripeion inmemorial. Tista
imposibilidad de aplicar el articulo 1.930 a la prescripeién inmeimo-
rial s¢ deduce del propio concepto de esta especie de prescripeion,
que no es otro, como cxpresa la citada ley de Partidag, sino aguel
citvo origen no conista por haberse perdido la memoria del mismo,
va que cuando empiccen o ser innemoriales los hechos a que se
refiera una posible preseripeion e labra consumado Ia adquisicidn
de In misma. B decir, que asi como en la preseripeion por ¢l plazo
de Aiempo fijado por Ia ley, cabe hablar del principio y fin del
tracto preseriptivo, cuya eronologin ha de ser conocida necesaria-
mente para poder realizar st computo, por el contrario, en la pres-
cripeion fnmemorial, a e¢fectos legales, no cabe computar su inicio,
sito tan s6lo su consumacion derivada de la existencia de un uso
ctyo origen es tan remoto gue no pueda recordarse, pues 81 cona-
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taze ¢l principio del mismo no podria hablarse de prescripeion
‘mmemorial.

Aplicado el concepro de Iz prescnpqon inmemorial al arucu-
i 1.93¢ resultaria que como dicha prescripeidn mmemorml, tendria
gue serlo ya a la publicacion del Codigo, seria inmecesario recurtir
a este precepto para acogerse a la legislacidn anterior, puesto que
existente la posesion inmemorial de una servidumbre discontinua sc
hiabria adquirido €l derecho a ella conforme a la Transitoria 1.:

Contra la posihilidad de Ia prescripeidn inmemorial de sery 'xd um-
hres dizcontinuas por virtud de hechos posesorios, inicivdes antes
del Codigo, pero sin gie a su publicacion s pudiese hablar de =it
inmemorialidad. creemos pueden alegarse importantes razonamien-
tos que clerran la posibiliad indicada.

Justificada o no la norma vigente sobre imprescriptibilidad de
servidumbres dscontinttas o no aparentes, limitamos nucstro es
wdio al indicado problema de Derecly transitorio, lo que nos pa-
rece de interés no 26lo tedrico sino practico, dada la existencia de
litigios sobre el punto planteado, en relacion, sohre todo. con la
servidumbre de paso, legalmente considerada como discontinua {(8).

3 CARACTER GENXFRAL DE LA NORMA TRANSTTORTA DEL ARTICULO I. 330
¥ CARACTER KSPECIAL DE 1.4 NORMA PROHIBITIVA DREL ARTICULO RAt

Kl articulo 1.93g por su colocacion en el Cddigo es una norma
de aplicacién general a Ias dos clases de prescripeion, adquisitive
v extintiva, va que estd comprendida en el capitulo 1 del titulo de-
dicado a la prescripeidn, que contiene las «Iisposiciones generalesy
sobre la misma.

Este emplazamicnto del citado articulo requiere, como todas
las restantes normas del citado capitulo. una labor de interpreta-
cién para coordinarlo en cada caso con la clase de )1'<X<cripci<“n e
que se trate e inclugo con el derecho cuya pres (*1'1[)01()11 se pretenda.
Prescindimos aqui de su adaptacion a la prescripeion extintiva (¢),
limitandonos a la usucapién v aun dentro de la Orbita de ésta, ce-
fimos también la atencidn al supuesto que nos ocupa de las zer-
vidumbres discontinuas.

Segtm el articulo 1.938 de nuestro Codigo civil «las disposi-
ciones del presente titulo =e entienden sin perjuicio de lo due en
este Codigo o en leves (Npooiale‘* se establezea respecto a deter-
minados cagos de 1)16\(11])(101])) Pues Dien, deatro del referido
titulo regulador de Ia prc\crmmnn. v precisamente a continuaciosn,
< CNCTIe n1r, fa norma transitoria que exaninaumos, (e por cense-

1 In algrtn supuestn muy espeefal admite pueda conceptiiarse como servie
dumbre continma: Tax La serctdmbre predial de paso cit,, plg, 30 o

o) Sobre la aplicacion del artienlo 1030 a la pres ceripeion extintiva, Dire-
Preaze s La preseripeion, Bareelona, 1004, pigs, 245240
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cuencia de lo dispuesto en el articulo 1.938 debe de ceder en caso
de conflicto frente a otras normas dictadas por el Cédigo, o en le-
ves especiales respecto @ «determinados casos de prescripcidny.,

Abora bien, la prescripcion de las servidumbres ha sido regu-
lada por el Codigo fuera del titulo de la prescripcidn, v dentro del
dedicado a las servidumbres {(arts. 530-604), por lo que los precep-
tos de este titulo serdn de preferente aplicacién zobre los de aquél.

Y ademds de esa preferencia general, en el caso que nos ocupa,
el Codigo contiene normas especiales de cardcter restrictivo al
prohibir Ja usucapion de las servidumbres discontinuas v de las
no aparentes (art. 539), precepto prohibitivo que ¢s recordade ex-
presamente en el fitulo de la prescripeion, al exceptuar de ias nor-
mas generales sobre la nsucapion de dereclhos reales sobre inmue-
bles por la prescripeién de treinta aflos sin titulo ni buena fe, el
caso de aquellas servidumbres. En efecto, dicha prescripeion trein-
tenal, s¢in titulo ni buena fe v sin distinciéon entre presentes y au-
sentes tendrd lugar «salvo la excepcion determinada en el articu-
lo 530» (art. 1.959).

T.a colocacion del articulo 1.939, que contiene una norma de
Derecho transitorio, fuera del emplazamiento de las mismas a} fi-
nal del articulado del Codigo, segun la edicidon corregida del mis-
mo (10), da un cardcter muy restringido al precepto, que parece
inaplicable a los casos especiales de prescripeidn, como acontece
con la de las servidumbres, que se rige por un plazo especial de
veinte aflos (art. 537) v que contiene una importante restricciém
para una determinada clase de las mismas {(art. 339).

4. INTERPRETACION DEL ARTICULO I1.030 MEDIANTE LA INTEGRACION

DE LAS DOS PROPOSICIONES OUE CONTIENE: SU APLICACION A LA PRES-

CRIPCION MEDIANTE PLAZO LEGAL Y SU INAPLICACION A LA PRESCRIP-
CION TNMEMORIAL

Il articulo 1.939 se refiere integramente a la prescripcidon por
un plazo clerto, no guardando ninguna relacién con la prescripeién
inmemorial. No es licito, en efecto, descomponer el citado precep-
to en las dos proposiciones contenidas en ¢l mismo, aislindolas de
tal suerte que en la exégesis de la primera parte se prescinda de la
segunda, la cual, por la locucidn que emplea en su inicio («pero
si..»), estd literalmente enlazada con la anterior formando unu
sola norma; v como dicha segunda parte se refiere a la prescrip-
¢idn por tiempo determinado, ¢x forzoso deducir que también la
primera proposicion alude a dicha presgripeion.

Si del sentido literal pasamos alora al mtrinseco, confirmate-
mos tal interpretacidn expuesta, al observar que la hipotesis que

(1oy Eseix: Manal ot vol, T, 2.2 ed., pig. 125
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preccupa al legislador se refiere a la diversa duracion del plazo
legal fijado por la ley antigua y por la nueva, queriendo favorecer
al prescribiente en la prescripcidén adquisitiva, por lo que se pro-
ducirdn con el juego de este precepto las siguientes soluciones:
81 la ley antigua concede un plazo mas corto, hastard que se hava
iniciado bajo su imperio para que se rija por aquélla (primera par-
te del art. 1.939); si, por el contrario, es la nueva ley la que
concede el plazo mas corto, se regird la prescripeidén por el Co-
digo, siempre que trauscurra el plazo exigido por éste (segunda
parte del art. 1.039).

Es, por tanto, un precepto que atafie tan s0lo a la prescripeion
por plazog fijados en la Ley v no pucde en modo alguno jugar
st segunda parte respecto a la prescripeidn immemorial, sin qua
se pueda desligar tampoco de¢ esta segunda parte la primera, como
no zea realizando mna verdadera violencia en la exdégesiz del pre-
cepto,

Fn efecto, si tratamos de poner en relacidn el articulo 1.939
con la prescripeion inmemorial, ficil serd observar la inadecuacidn
de ésta a aquél, ya que exige imperativamente dicho precepto el
ver si en cada cazo es aplicable su segunda parte, de la que no se
puede prescindir. ;'Y qué sentido puede tener hablar del transcurso
de «todo el tiempo en el Codigo exigido para la prescripcidén», en
relacién con la prescripcién inmemorial (sin plazo legal), que esti
rechazada en ¢l Codigo en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 539 v 5407 Ni la letra, n1 el espiritu del articulo 1.939, integra-
mente considerado, consienten su aplicacidén a dicha prescripeion
inmemorial.

5. INTERPRETACION DEL ARTICULO [.03G ENX RELACION COX LA 1.* Dis.
POSICION [TRANSITORIA: EL RESPETO A LOS DERECIHOS ADQUIRIDOS
¥ EL CARACTER EXCEPCIONAL DE LA NORMA TRANSITORTA DEL ARTICT™-

O 1.030

Todavia en ¢l examen del articulo 1.039 hemos de realizar su
interpretacién desde el punto de vista de su conjugacién con la pri-
mera disposicion transitoria del mismo Codigo. En ésta se respetan
los derechos nacidos de hechos realizados bajo el régimen de la
Legislacion anterior, disposiciéon concordante con la declaracion
general que encabeza las disposiciones transitorias al decir que «las
variaciones introducidas por este Codigo, que perjudiquen dereclos
adquiridos segtn la legislacion civil anterior, no tendran cfecto re-
troactivon.

Lo que el Codigo respeta, son, pues, los derechos adquiridos
o nacidos conforme a Ia legislacion anterior. Y no cabe duda dw
que en ninguna de estas sitnaciones se enctentra la preseripeion
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comenzada v atn uo terminada. lZn efecto, veamos cémo ha inter-
oretado la doctrina més autorizada esta regle primera de las dis-
posiciones transitorias.

Sanchez Roméan distingue entre derechos nacidos de hechos
realizados antes de la promulgacidn del Codigo v derechos nacidos
de hechos realizados después de estar éste en vigor (aparte la hi-
pOtesis de los derechos declarados por primera vez en el Codigo),
efirmando que asi como cn los primeros se aplica la legislacién an-
werior, los segundos so regirin por el Codigo (11).

Castro formula un importante esquema de los principios basi-
cos que informan las trece disposiciones transitorias del Cadigo,
considerando que wse aplica la legislacidn anterior al Codigo res-
pecto de: ... ci los derechos subjetivos, que, segfim aquella legis-
lacién havan nacido v sean perfectos (regla 1.9 v que «se aphi-
can las disposiciones del Codigo respecto al significado de: ... ¢)
Tos derechosg sabjetivos que durante la vigencia de la legislacion
ruterior al Cadigo no llegaron a nacer o quedaron cn simples es-
peranzas, aunque duranee aquélla se dieran algunos de los Liechos
de que dependian sus nacimientos respectivos (regla 1.%w (12).

Y al estudiar la aplicacidn de estos principios Dhisicos, aflade
Castro que «cuando se trata de hechos o actos que requieren para
su eficacia que se den una serie de requisitos aucesivos, 6lo ctan-
do todog existan estd completo el hecho o ¢l acto:; por cllo,
al hahlar la T.ev de hecho o actos hay que cntender que se refiere
o los realizados por completo hajo la vigencia de la legislacion

enteriors ; destacando o coutinuacidn el cardcter excepcional del
articulo r.ggy del CAdigo civil respecto al valor dado en este pro-

cepto a la prescripeidn meramente comenzada (13).

Castan afirma que «el pensamiento capital de esta regla es aten-
der a la fecha de originacidn del derecho (o, lo que es igual, a la
fecha del hecho que lo ha producido) para determinar la legisla-
cidn que le es aplicablen (14).

Resalta claramente en la doctrina expuesta que ¢l significado
del respeto a la legislacion anterior aleanza tan sdlo a los derechos
adquiridos, o empleando Ia formula de la primera de las disposicio-
nes transitorias, a los «derschos nacidos de hechos realizados hajo
sit régimenn. Es importante resaltar que conforme u estn regla la

{11y Puede verse su ofa en Casvdn: Derecho civdl, 1, 1.0, 466, 102 ed., Mu-
arid, 1001,

P12y Castro s Dercelio ofell, T 6z6, 200 o, Madrid, 1ag0.

i13) Casrro, 1, 630

rigr Caseds, 1, 0, gz, e ede, Midrdd, o6, Con veneclal referencia
a lae rervidumbres discontinumas, ndics Casedy gae Lo «adguividag por preseripe
ciGn inmemorial bajo ol régimen de Ta lepidlacion antigua, han de ser respeiadas
afn despuiés del Cadizo, conforme n 'a Diposididn Transtoria primeran (11, 20
=8, nota 1, o ed,, Madeld, 1063, Como se ve, Ta referenchie es clara a las ser-
vidwmbres adguiridas 1 v, también mas wlelante Ja eritica de Casedy o S, de 7
de enero de o0 (Infra o Tnterpretacion jurispradencial del artienlo nozo. Su
evoluelon.)
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aplicacidn del derccho anterior :o puede zlocanzar a los derechos
nacidos «de hechos realizados con posterioridad al Cadigo, integ
o parcialments, pues solo si han sido Intogramente realizados oo
aunterioridad se podrd aplicar lau legislacion anterior. Como decia
Garcin Goyena, la prescripeion no consumada atin, no puede decirs:
que sea un derecho adquirido «sino una <s3peranza, cuvo cumpi-
miento pende atin de muchas eventualidades» (133,

Irente n este regla v la clara delimitacion de! dmbito femporal
de ambas legisluciones, que de la misme resulta, se comprende <
cardcter fuertemente excepcional de la prescripeion sdlo comenzada.
come fundamento para aplicar el derccho anterior en virtud dei
artictlo 1.939. Fste cardcter excepcional, no permite su aplivacion
extensivg mas alld del estricto supuesto legal, que como va hemos
puesto de relicee es sélo @l de la prescripeion por plazo fijado on in
fev, no el de la prescripcidn inmemorial,

6.  TRIERFRETACION COMPARATIVA DEL ARTICTLO 1.939 CON EL artice-
Lo 2.281 DEL CODIGO CLVIL FRAXCES

Si analizamos ahora el precepto que sirvidé de modelo a nuestro
artictlo 1.939, llegamos a la misma conclusidon. En efecto, este
prticulo estd tomado del 2.281 del ChHdigo francés, casi literalmente
copiado por el nuestro.

Ta doctrina francesa ha interpretado este precepto introduciendo
en él una importante restriccién, del mayor inferés para nuestra
tesis. Segtin Baudry-Lacantinerie v Tissier, «en el caso de que la
ley nueva admita la imprescriptibilidad no se podria tener en cuenta
la prescripeion que ha comenzado a transcurrir bajo el antiguo
derecho ; en otros términos, para usar las expresiones muy precisas
de Aubry v Rau: el principio consignado en ¢l primer parrafo de!
articulo 2.281 presupone que el derccho o la accidn que formuan
el objeto de una prescripcion comenzada bajo la antigua ley, con-
tinfia siendo susceptible de prescripcion hajo el Codigo civily (16).

Fsta interpretacién sc encuentra de acuerdo con los principios
més generales acerca de la eficacia de la ley en ¢l tiempo segfin
el Derecho francés. Asi Ripert v Boulanger, al explicar la no
retroactividad de la ley consagrada en el articulo 2.° del Code civil,
y el principio de respeto a los derechos adquiridos, aplicado por
dicho Cédigo en supuestos particulares ¥ proclamado reiteradamente
por la jurisprudencia, se hace cargo de la dificultad resultante cuan-
do la adquisicién o extincién e un derecho tiene lugar de uan modo
sticesivo, y al momento de promulgarse la ley nueva, la adquisicién
o extincion no se ha realizado todavia, «pero extd en curso de rea-

(18)  Garcia Govexas Concordancias, cte., IV, 333.

(16) Tratatto di dir, civile, Della preserisione, trad, italiana, Milano, 1930,
pig. 758, nfm. oo, T ol mizmo sentido se expresan otros autores franceses
(v. citas en ol lugar indicado, nota 2y v también la jurisprudencia francesa adopra
igtal eriterio,
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lizacion». En <cuanto a la prescripeidn adquisitiva, la solucion det
Codigo consiste en que las prescripeiones comenzadas en el momento
de su promulgacién se rigen por la ley antigua sefialando la ten-
dencia de los Tribunales a sacar de esta regla «circunstancialy una
«regla generaly, pero en realidad deben hacerse distinciones, segiin
afirman los citados autores, indicando, entre otras, que «la ley
nueva debe ser inmediatamente aplicada si se irata de determinar
la prescriptibilidad del bien o las nuevas condiciones de la prescrip-
ciony ; afiadiendo en cuanto al primer supuesto. que «a propdsito
de la adquisicidon por ki posesidn, el articulo 60t no mautiene mas
que las usucapiones va realisadasy (17).

Y al explicar la adquisicién por la usucapion de las servidumbres,
de modo mas explicito, manifiestan los mismos antores después de
exponer la supresion por el Codigo de T posesion inmemorial, que
«no debiendo tener la ley efecto retroactivo, ¢l articulo 61 pa-
rrafo 2.4, dispoue que las servidumbres, inclugso las no conti-
nuas y no aparentes, adquiridas bajo el imperio del antiguo de-
recho, continuardn subsistiendon. Comentan esta disposicion del
siguiente modo: «esta reserva es muy equitativa, pero la utilidad
de esta medida transitoria ha disminuido evidentemente conforme
se ha ido alejando de lu promudgacién del Codigo civil: no se ve
apenas, como un propietario podria hoy probar gue la prescripeidn
estaba adquirida por sus causantes en 1803. No puede practicamente
tratar mas que de invocar la posesién inmemorial. Ahora bien,
acabamos de ver que esta poscsidn no puede fundar una prescrip-
ciony (18).

Es decir, que segfm la doctrina francesa, el articulo 2281 del
Cédigo francés implica que se trate de derecho prescriptible tanto
segriin la ley antigna como la nueva, afectando el cambio legislative
a los requisitos o modalidades exigidos.

7. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL ARTICULO 1.939.
SU EVOLGCION

La jurisprudencia del Tribunal Supremo muestra una intere-
sante evolucidn en cuanto a la fecha en gue la inmenorialidad del
uso de lag servidumbres discontinuas ha de existir.

Una primera fase la constituyen las Sentencias de 1.° de enero
de 1920 v 22 de octubre de 1955 (ue sostienen abiertamente la apli-
cacion del articulo 1.930 @l supuesto de la preseripeidn immemorial
de Tas servidumbres discontinnas conforme a Ia lev de Partidas

(1%) Ruemwr vy Bovraxerr: Traité de droft civil, 1, ntw 2gv, Parls, 1956, y

nota 2,
(18) Rarerr v Bouraxerr, LI, ntm, 3,132, pig, 1002, Parls, tosy,
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(3, 31, 15) derogada implicitamente por el Codigo civil (arts. 539 ¥
540).

Otra nueva fase, gue estimamos de plena rectificacion de Ila
anterior, la representa la importante Sentencia de 3 de julio de 1967,
que interpreta de modo acertado las normas de Derecho transitorio
de nmestro Codigo civil.

Pero entre las no escasas sentencias que han resuelto cuestiones
de Derecho transitorio en relacidn con las servidumbres, hay tam-
hén un grupo gue no aborda el tema que exponemos v que, sin
emburgo, han sido citadas a veces bien por la propia jurisprudencia
(asi la Sentencia de 22 de octubre de 1933 cita Ia de 1¢ de febrero
de 1049), bien por la doctrina (19), como apovo de la tesis «ex-
pansivay de la prescripeidn inmemorial de las servidumbres discon-
tinuas por aplicacién del articulo 1.93¢.

Bl puntualizar esta jurispradencia, discriminando las sentencias
que realmente aplican ¢l articulo 1.93¢ v las que no se plantean la
posibilidad de sn aplicacion o inaplicacién, nos parece del mayor
interés antes de exponer ly jurisprudencia atinente verdaderamente
al tema.

Ay Entre las sentencias que se citan en apoyo de la tesis de la
aplicacitn del articulo 1,939, primera proposicion, y (ue realmente
no afectan al tema, figurap las de 27 de octubre de 1goo, 1.° de
febrero de 1912, 7 de enero de 1920, 11 de mayo de 1927, 22 de
octubre v 13 de diciembre de 1955, Hacemos un sucinto examen de
estas sentencias.

La Sentencia de 27 de oclubre de 1900 afirma «que procede apli-
car la Legislacion anferior al Codigo civil, de acuerdo con lo
prescrito en a primera disposicién transitoria del mismo, cuando se
trata de un derecho nacido de hechos realizados con anterioridad
al mencionade cuerpo legal, aunque éste lo regule de otro modo
o no la reconozca, si no hace por primera vez la regulacion de tal
derecho cual se exige en ke ltima parte de dicha Disposicidén tran-
sitorian.

En esta sentencia no se plantea ¢l problema de la posible apli-
cacion del articulo 1.930, por basarse en uso que ya era inmemorial

(19) Asi, Lucas: La servidumbre predial de pase, pdg. 113, estima que en
et supuesto de ejercicio del paso iniciado con anterforidad a la fecha de entrada
en vigor del Cédigo civil, da cuestién debe decidirse de conformidad con el De-
recho anterior al Cddigo, en virtud de lo digpuesto en la Disposicion Transitoria
primera del mismo, en relacién con el inciso primero del articulo 1.939 ... ¥ esty
aplicacion del Derecho anterior tendrd Ingar aun cuando el tiempo fotal de la
prescripeidn no laya trausewrido en su totalidad antes de entrar en vigor el
Codigo civil. [a jurisprudencia er constante en este sentido, y citaremos como
ejemplo las sentencins del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1900, I de
febrero de 191z, 7 de enero de 1020, 1t de mayo «e 1027 y 19 d¢ noviembre de
1930, que reconocen la aplicacién del Derecho derogado n esta materia de ad-
quisicién de servidumbres discontinuas por usucapion, cuando el paso se hubiera
fniciado con anterioridad a la fecha de entradn en vigor del Codigo civils.
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litigio iniclado cn 1868,
La Seniencia de 1.0 de ¥
tomo 123, pag. 3300 declar
tenclp recurride se ajusta rectame
cion transitoria primera dsl Codig
ditado data In servidumbee,
desconocer viene adguirida posz

23 logico dada lu fecha dz
sablizacion del Codigo.

itz i Coleccion legislativa,
ver Considerando que la sen-
2 los dictados de la Disposi
.. aya también porque acro
menos, desde 1852, no cabe
1 rr«v*‘*ptién extraordinaria gue
admite v estatuyve la ley primern > 31 de la partida 3% cuyve
precepto aplica aceriadoment: To o senrencia, dado que siendo el de-
recho de que agul se trata nacido con mucha anterioridad 2 In pro-
mulgacion del Codigo civil, por ]:gwj acion precedente a &
ha de regirse aquél, segtin d*wo e In p*‘mnm citada Disposicion
fransiteria, v uule 101)9‘[1(1&111(;11*: declarado o Jurisprudencian.

Fn esta sentencia tamporco 2o debatldh o hipdtesis de In prescrip-
<cion comenzada antes del Cadigo v terminada después de regir ol
mismo, sino gie, por el contrario, ze parte como hechos probado:
de que por lo menos en 1832 estaba acreditada la existencia del
dure& lio de servidumbre (no fos actos njciales del uso, sino la pro-
pia servidumbre), por 1o gue expresamente declara la sentencin que
tal derecho habla wnacido con mucha anterioridad al Coédigo (por
clerto, que esta parte del primer Considerando de la Sentencia que
hemos transcrito wo figura en el resumen gue en la Coleccion
Tegislativa se 'Lntcpona al texto integro de la sentencia, siendo
preciso leer dicho Considerando integro en el referido texto).

La Sentencia de 11 de mavo de 1927 (Coleccidn legistativa, tomo
175, pag. 145), declara en el segundo ('“onqidermdo (tal v como se
extracta antes de la insercidn del texto integro), «que sila senten-
cia recurrida establece que los actos fueron realizados antes del
Codigo civil, conforme a la Jurisprudencia v a la Disposicién pri-
mera transitoria de este cuerpo legal, debe aplicar la Tegislacion
vigente antes de su publicacion v tmatandose el ejercicio el apro-
vechamiento de pastos, la Tey 15, titulo 31 de la partida 3.* regu-
ladora de la prescripeion adquisitiva extraordinaria inmemorial, de
Tas servidumbres discontintias no aparentes».

Lo discutido en este recurso a través de sus dos twicos motivos,
fue tan sdlo si el comprador de la finca sobre la que se pretendia
Ta servidumbre conocia o o al realizar su adquisicion la existencia
del gravamen v si el mismo comprador tenfa la consideracion e
tercero hipotecario, para deducir de ahi que no le perjudicaba lu
posesidn no inserita, problemas ambos, como se ve, que en nada
guardan relacion con el que dhora examinmmos.

L Sentencie de 19 de novienmtbre de 1949 declara que «siempre
que no se demuestre el error de la Sala de instancia en cuanto a
que las servidumbres sobre que se discuta derivan de una prescrip-
¢i6n inmemorial nacida por tanto con anterioridad al Codigo civil,
desapareceri la base vdc aplicacion de los prec t‘ptOw de éste que al
efecto se sefinle, porque como tiene declarado el Tribunal Supremo

w In nublicacidn del Cadige ¢ivi
cgte

e3Te
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{sentencias de 27 de octubre de 1900 y 7 de enero de 1920, entre
otras), es de aplicar la Legislacion antigua si los hechos de origen
de la servidumbre discontinua ocurrieron antes de la publicacién
del Cédigo civil, conforme a lo ordenado en la primera de las
Disposiciones transitorias de dicho cuerpo legaly.

Ni se discutié en este pleito la aplicacién del articulo 1.939, ni
la sentencia comentada alude siquiera a este precepto, y por tanto,
dicho fallo no puede servir para fundar la fesis de su aplicacidén. Al
contrario, las afirmaciones de esta sentencia de 1g de noviembre
de 1949, se refieren a la aplicacion del derecho anterior, cuando se
trate de una prescripeidén inmemorial nacide coun anterioridad al
Codigo civil, es decir, existente como tal servidumbre, siendo im-
posible atribuir a la frase «si los hechos de origen ocurrieron antes
de la publicacion del Codigow, la trascendencia de permitir la apli-
cacion del articnlo 1.939, cuando ni siguiera se cita este precepto.
Y de lag dos sentencias citadas en este Considerando ya hemos
visto que la de 27 de octubre de 1900 no alude para nada al pro-
blema del articulo 1.939.

La Sentencia de 13 de diciembre de 1935 declara que «al sefialar
como hecho cierto de uso de la servidumbre, real y positivo, como
consectencia de la prreba practicada, ma fecha posterior a la
vigencia del Codigo civil, hace inaplicable su primera Disposicion
transitoria, lo que implica a su vez infraccidén por falta de aplica-
cidon de los articulos 539 v 540 del repetido Cédigoy.

En esta sentencia tampoco se plantea la hipodtesis de uso co-
menzado antes y terminado después del Codigo, sino que se debate
¢l modo de probar ¢l nso anterior al Cddigo; dice en efecto el
mismo Considerando transcrito que el recurso denuncia la infrac-
ién de la citada Tey 15 del titulo 31 de la partida 3.* y Disposicién
transitoria primera del COdigo «toda vez que el Tribunal de ins-
tancia parte como hecho de que desde el aflo 1901 a 1945 se usa
de la servidumbre de paso, sin que conste que en fecha anterior ¥
desde el afio 1871 no fuera usado, es decir, que funda su aprecia-
¢ién en que no se ha probado el no uso, cnando el supuesto debia
ser contrario, de afirmacién de un acto positivo, de acuerdo con
Ta indicada Tey de Partidasy.

Del examen de esta Jurisprudencia se deduce claramente gue no
puede servir de fundamento a la aplicacidon del articulo 1.939 por
cuanto 1o se ha debatido ni hecho pronunciamiento alguno en las
sentencias examinadas sobre la procedencia de regirse por el de-
recho anterior la prescripeién inmemorial iniciada antes del Cédigo,
pero no existente a la publicacion del mismo con ese cardcter de
inmemorial necesario para originar la adquisicién de las servidum-
bres discontinuas.

B)  Vamos ahora a examinar las dos sentencias citadas, de 1.° de
nero de eo y de 22 de octubre de 1935, yue abordan el tema v
sostienen la aplicacion del articulo 1.939.

En la-Sentencia de v de enero de 1920 (Coleccion Legislativa,

)
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tomo 149, pag. 30 ntun. &), se ocupan los Counsiderandos 2.° v 3.
de este problema. X1 Considerando 2.° declara que «siendo la pres-
cripeion inmemorial por su propiu muturaleza de origen desconocido
por lo remofo, y de duracion indefinida por depender su terminacion
de un hecho eventual, como una declaracion judicial o como el
otorgamiento de un titulo entre log interesados, ¢s evideute que los
hechos posesorios que la generan c¢ integran constituyen una serie
continuada, mientras no se interrumpa la posesion natural o civil-
mente, de donde se deduce yue cuando s¢ prucha... la inmenio-
riatidad del w=o de las servidumbres discutidas, no cabe distinguir
In &poca anterior ni la posterior al Codigo, al efecto de considerar
no terminmada la preseripeion hasta después de su publicacion por
¢l s6lo motivo de haber coutinuado usindose en las servidumbres
con posterioridad, todu vez que una vez aceptado =u cardcter inme-
morial, la continuidad de su ejercicio vigente va el (‘odigo no en-
gendra dicho cardcter, :no que lo corrobora y confirma, por lo
cual deben entenderse, =epvin o doctring senfada en ln scntencia
de 27 de octubre de 1900, que tratindose de servidumbre de paso
adquirida por preseripeidn inmemorial, procede aplicar la Legisla-
ciom anterior al €odigo civily,

[a anterior declaracion no flega a plantear abiertamente la cues-
tién que estudiamos, sino fa muy diferente de que «una vez aceptado
s cardcter inmemorial, la continuidad de su ejercicio vigente ya
el Codigo, no engendra dicho cardcter, sino que lo corrobora y
confirmay., Pero en el 3.7 Counziderando se aborda de plano la
cuestion manteniéndose la tesis que impugnamos, es decir, In
posibilidad de prescribir servidumbres discontinuas que al publi
carse el Codigo no contasen en su cjercicio todavia con el cardcter
inmemorinl siempre que &ste resulte mds adelante, después de pu-
blicado el Cadigo.

Dice, en efecto, el 3. Considerando que «aun en el supucsto
de que la prescripeidn hublese tan s6lo principiado y no terminado
durante In legislacion anterior, siempre resultaria que, a tenor
del articulo 1.939 del Codigo civil, Ia prescripeion comenzada antes
de su publicreeitm se rige por las leyes anteriores al mismo ; y siendo
indudable que en el caso de autos habia comenzado con anteriori-
dad, necesario es concluir que la Sala al aplicar la Legislacion an-
tigua obrd acertadamente y no nfringio la Disposicién transitoria
primera del Codige y la Ley 13, titulo 31 de la partida 3.%.

La Sentencie de 22 de octubre de 1955 declara en el 2.7 Conside-
rando que la sentencin reeurrida se basa acertadamente en la Le-
gislucion anterior conforme a la Disposicion primera transitoria del
Cadigo civil «y no cabe duda gue el desecho a la servidumbre dis-
entida estd nacido bajo la Legislacion anterior al Cddigo, pues
no ¢ preciso gue ese tiempo reguerido para la prescripeiom, estu-
viese totalmente transcurrido antes de la vigencia del Codigo, pues,
si bien tratindose de e -prescripeidén por un plazo concreto de
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duracion puede fijarse cuando termind por el transcurso del plazo
desde su origen, no cabe hacer lo mismo cuando es de esencia que
ese origen se dcnonon‘%, como exige la Lev 13, titulo, 31 parti-
da 3.* para la adquisicion por el uso de estas servidumbres discon-
tintas v que por ser de duracidén indefinida no puede reputarse
que hayan terminado en una ¢poca determinada, antes o después
del Chdigo... ¥ es aprovechable para ella todo el tiempo de su
uso, no un numero limitado de afios, por lo que hasta que los
hechos de su origen, frase empleada por la sentencia de 19 de
noviembre de 1949, concurrieran antes de Ja publicacién del Codigo
segtin Ta declaracién que hace la sentencia recurrida al decir que
los testigos ancianos mno tiemen uoticias personales ni adquiridas
por tradicién verbal ni de ninguma ofra manera del momento en que
comenzd la utilizacion del derecho discutido, lo cual sitfia estos
hechog por la edad de los testigos en la ¢poca anterior al Codigoy.

Ante todo hay que observar geue la cita (ue la sentencia de 22 de
octubre de 1935 hace de la anterior de 19 de noviembre de 1049, es
totalmente inoperante, pues, como va vimos en dicho pleito no se
discutio Ta dph(dCl()ll deI articulo 1.930 que ni siquiera fue invocado
en la sentencta ; v, ademds, que la frase citada «hechos de st origen»
no tenia en dicho fallo ese significado de prescripeién comenzada
antes del Codigo v terminada después, sino que el fallo estimé
nacido el derecho de servidumbres antes del Codigo.

En cuanto a la tesis sustentada en estas dos sentencias es errd-
nea y contraria a preceptos legales va citados, zeglin la interpreta-
cién que ya hemos expuesto. Nuestro criterio se ve confirmado por
la mas autorizada doctrina. Asi, Castdn, en comentario dedicado
a la sentencia de 7 de enero de 1920 afirma lo siguiente:

«No son convincentes, en opinién nuestra, los razonamientos que
el Tribunal Supremo formula en esta sentencia. Dice su Conside-
rando 2.° que cuando se¢ prueba el uso immemorial de wna servi-
dumbre, no cabe distinguir Ia época anterior ni posterior al Cédigo.
Por consiguiente, basta con que no haya memoria, en la época en
que se incoa el pleito, del momento en que se comenzd a usar la
servidumbre, aungue dicho momento inicial pudiera haber sido
recordado en la época de kv publiccaidén del Cddigo. No desconoce-
mos «que pricticamente podria ofrecer dificuitades la prueba de
testigos referida a esa <¢poca anterior, cada dia mis lejana: pero
con la teorfa del Tribunal Supremo resultard que se admitiran, al
amparo «de la Iegislaciéon derogada, servidumbres discontinuas sin
titulo que habrdn empezado a ejercitarse con posterioridad al Cé-
digo, v quedard quebrantado y derogado de hiecho ¢l articulo 539
de este cuerpo legal. Todavia es menos admisible la Doctrina sus-
tentada en ef Considerando 3.9, en abierta contradiceion con la des-
arroflada en el anterior. Tl precepto invocado del articulo 1.039 no
puede ser .1p1ic‘11>1e al ugo inmemorial, prics en dste no cabe lablar
de preseripeion comenzada y no terminada. Si se sahe cudndo
comenzo a usarse la servidumbre, si se da por supuesto que la pres-
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cripci6n empezd ¥ no termind durance la vigencia de la Legislacion
anterior, ¢hay por ventura uso inmemnorial? Parécenos, en conclu.
si6n, que ha habido que violentar los textos legales para admitir
la servidumbre discontinua objeto de! litigion (20).

Y no es solamente la autoridad de tan ilustre autor la que re-
chaza la tesis que combatimos; también ha sido impuguada la mis-
ma, con referencia igualmente a la <itada sentencia de 7 de enero
de 1920, por el Magistrado Murias Travieso en interesante traba-
jo (21), quien asintiendo al comentario ya transcrito de Castén,
nfirma por su parte: «Cierto. LLa Disposicidn transitoria 1.° del
Codigo civil (parrafo 1.°). se remite a Ia Legislacidn anterior para
que determine cuales son los derechos nacidos de hechos realizados
hajo su régimen; v de sus términos parece deducirse que la servi-
dumbre sdélo se origina cnando la posesién fuese ya inmemorial
al empezar g regir el Codigo. Por otra parte, la posesion inmemo-
rial tuvo un origen que, aunque hoy no se recuerda, es posible
que se recordase antes de 1889 : v, si asi fuera, podrd acaecer que
uma servidumbre discontinua no pudiera adquitirse durante el de-
recho anterior que admitia la prescripcién inmemorial, porque en
aquella fecha el uso no era inmemorial, y, sin embargo, que se
pueda adquirir hoy, a pesar de que la inmemorialidad se produjo.
rigiendo el Cdodigo. el cual no admite dicha prescripciénny.

C) Con posterioridad a las sentencias de 1.° de enero de 1020
y 22 de octubre de 1953, el Tribunal Supremo ha abordado nueva-
mente el tema que nos ocupa v aunque no de un modo directo y
absoluto, parece iniciar con la Seuntencia de 3 de julio de 1961,
una rectificacién a la tesis de las anteriores sentencias, orientdn-
dose ‘hacia la no aplicacién del articulo 1.039 a la prescripcion in-
memorial de servidumbres discontinuas, exigiendo en cambio, con-
forme a la Disposicién Transitoria 1.* del Cddigo que la inme-
morialidad se haya «causado antes de la vigencia» de dicho Codigo.

Tin efecto, esta importante sentencia de 3 de julio de 1961, sien-
ta la siguiente doctrina :

a) T.os articulos 539, 340, 1.950, 1.930 ¥ Disposicién transitoria
primera del (odigo civil, «si bien ordenan que a partir de la entrada
en vigor del Codigo civil, las servidumbres discontinuas —como
es Ja de paso— sdlo pueden adquirirse en virtud de titulo, no im-
piden, sin embargo. que los derechos que han nacido al amparo
de la legislacion anterior, continten rigiéndose por ella, aunque
el Chdigo no los reconozea o los regule de otro modo, como clara-
mente se previene en la Disposicion transitoria 1.2 de dicho Cédigo ;
de donde se infiere que s se reputa adquirida la servidumbre liti-
glosa por preseripeion intemorial bajo el régimen de la legislacion

() Casriv: Comentario a 8. de encro de 1920 («Revista de Derecho pri-
vados, XTI, ro2o, 237).

(21) Mrurias: Notas sobre la prescripcidn inmemorial («Rev. Gen. de Leg, ¥
Juriso», t. 183, 1048, 300). :
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antigua, v ¢llo lo deduce lu Sala sentenciadora de la prueba practi-
cada apreciada en su conjunto ¥y con sujecion a las reglas de la
sana oritica, no se infringe ninguno de aquellos precepios del Co-
digo <ivil, 51 se la respeta después de la entrada en vigor de €], pues
tales preceptos se aplican debidamente v se interpretan con acierto,
dandoles el alcance gue el legislador quiso darles, como reiterada-
mente viene declarando esta Salay (Considerando 3.°).

p) «Habiendo afirmado la sentencia recurrida, que en el caso
de autos concurria la prescripeién inmemorial en provecho del de-
mandante a través de sus antecesores en la titularidad del predio
dominanie v por virtud del fendmeno de la accesidén de posesiones,
da por probada esa inmemorialidad, y, consiguicntemente, la frase
—poco afortunada— que mas adelante emplea para reforzar el
sentido «e esa apreciacion, diciendo «que, por lo menos se inicid
con anterioridad o la entrada en wigor del Cddigo civily, quiere in-
dicar que tal inmemorialidad ya se habia causado antes de Ta vigen-
cla de aquel Cuerpo legal, puesto que la inmemorialidad no es
susceptible de dividirse en dos periodos, ni mucho menos, de de-
terminacion de un puuto inicial o de arranque, que es incompatible
con ellay (Considerando 4.°).

¢) «Tampoco se puede alegar como motivo de casacién, que la
sentencia recurrida, al citar en su apoyo la tesis establecida en las
sentencias de 19 de noviembre de 1949 v 22 de octubre de 1933,
infringe la doctrina legal, pues al contrario, si se acomoda a aqué-
llas, no las contradice, siendo de destacar a este respecto, que la
sentencia recurrida no se apoya principal y tinicamente en aquellas
otras dos, sino que se funda en la doctrina legal que proclama la
subsistencin de las servidumbres de paso que se adquirieron por
prescripeion inmemorial antes de la entrada en vigor Jel Codigo
civil, que s lo que ocurrié en el caso de autosy (Considerando 5.°)-

En cuanto a los hechos debatidos, el Tribunal Supremo atenién-
dose a las declaraciones de la Sala de instancia, estima que la ser-
vidumbre de paso era ya inmemorial a la promulgacion del Codigo
¢ivil: por ello, su doctrina es plenamente correcta al afirmar rei-
teradamente que la admisibilidad de Ja usucapion de tal servidumbre
depende de que se repute «adquirida la servidumbre litigiosa por
prescripcién inmemorial bajo el régimen de la legislacion antiguay
(Considerando 3.°), que «tal inmemorialidad va se habie causado
antes de la vigenciay del Chdigo civil (Considerando 4.°) v «la
subsistencie de las servidumbres de paso que se adquirieron por
prescripeidon inmemorial antes de Ja entrada en vigor del Codigo
civily (Considerando 5.%).

T.a coherente doctrina de esta sentencia sc¢ basa, pues, en la
refterada nfirmacion de (ue el respeto de las servidumbres disconti-
nuas adquiridas por preseripeion inmemorial, a que obliga Ja Dis-
posicion transitoria 1.8, se refiere precismmente o aquéllas «enva
smnemorialidad ya se hable causedo», con palabras de la misma
sentencia, a la vigenecia del Cadigo eivil.
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Interesa subrayar que precisamente en el caso de autos se de-
batié como cuestion de hecho si la inmemorialidad de la servidum-
bre databa ya de la fecha anterior al Codigo o sélo con posteriori-
dad. Por ello, en perfecta congruencia con la tesis debatida de si
seria aplicable el articulo 1.939, el Tribunal Supremo afin sin re-
chazar de modo expreso su aplicacién, lo hace de modo implicito,
no solo por el conjunto de sus declamciones sino de modo especial
por la expresa repulsa de una frase contenida en la sentencia de la
Sala de instancia, que al dar por probada esa inmemorialidad, estimo
«qite, por lo menos, se inicié con anterioridad a lu entrada en vigor
del Codigo civily. Fsta frase es calificada, caso no frecuente, por
el Tribunal Supremo como «poco afortunaday. Y no solamente des-
autoriza dicha expresion de la sentencia de la Audiencia, sino que
para desvirtuar totalmente su literal significado, la interpreta en
conexion con el resto de dicha sentencia, en ¢l sentido de que ln
frase qquicre indicar que tal inmemorialidad no es susceptible de
dividirse en dos perfodos, ni mucho menos, de determinacion de
e punto iicial o de arrangue, gue es incompatible con ellay.

Hay a través de lu sentencia que comentamos una clara rectifi-
cacion, a unestro juicio, de la tesis anteriormente sustentada por «l
Tribunal Supremo (SS. 1.¢ enero 1920 v 22 octubre 1933), que per-
mite considerar una orientacién nueva en favor de la que nos parece
es la correcta interpretacion del CoHdigo civil en este puuto del
Derecho transitorio, que como se ve por la perduracion de litigios
Nlegados al Tribhunal Supremo, tiene todavia aplicaciéon actual, sien-
do por tanto del maximo interds, a medida que nos alejamos de Ia
fecha de entrada en vigor del Cédigo civil, puntualizar ln necesidad
de que la inmemorialidad sea anterior a la misma.



