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1. LA PROCEDENCIA DE LA MODALIDAD CONSTITUTIVA DE SERVI-
DUMBRES POR SIGNO APARENTE SEGUN EL ARTICULO 541 DEL
CODIGO CIVIL

Entre los modos de constituir las servidumbres aparentes destaca uno
muy singular, cual es el del supuesto contenido en el articulo 541 del Cédigo
civil, recogido por el legislador espafiol de la tradicién juridica francesa a
través del «Code civil» napolednico (1803), y que atiende por el nombre de
«destination du pére de famille» (1).

Esta modalidad constitutiva y adquisitiva de las servidumbres se confi-
gura por el articulo 541 de la siguiente manera: «la Existencia de un
signo aparente, de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propieta-
rio de ambas, se considerar4, si se enajenare una, como titulo para que la
servidumbre continie activa y pasivamente, a no ser que al tiempo de se-
pararse la propiedad de las dos fincas se exprese lo contrario en el titulo
de enajenacién de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo
antes del otorgamiento de la escritura».

Si se transcribe el contenido de los articulos 692, 693 y 694 del «Code
Civil» francés, resulta patente la identidad y el origen de este supuesto cons-
titutivo de las servidumbres aparentes que, por lo demas, carece de antece-
dentes en nuestros cuerpos legales histdricos (2) y que fue elaborado pecu-
liarmente por la Glosa y postglosa en cuando modo constitutivo sobre ciertos
casos del Derecho romano justinianeo (3).

En el Libro II del «Code Civil» francés, titulo IV, capitulo III, bajo el
cpigrafe «Des servitudes établies par la fait de 'homme», es decir, conside-
randolo como una modalidad constitutiva voluntaria, frente al capitulo 1I
«Las servitudes établies par la loi» se establece por el articulo 692: «La
destination du pére de famille vaut titre 4 1'égard des servitudes continues
et apparentes». En el articulo 693, se afiade: «Il n'y a destination du peére
de famille que lorsqu’il est prouvé que les deux fonds actuellement divisés
cnt appartenu au méme propiétarie, et que c’est par lui que les choses ont

(1) Cfr. BoneT CORREA, La «destination du pere de famille» del Derecho
civil francés y otros Derechos extranjeros, en «Informacién Juridica», 86-87
(1950), pp. 879 y ss., vy La «destination du pére de famille dans le Droit
francais et étranger», en la «Revue du Notariat» (Canadi) 53-7 (Fév. 1951),
paginas 451 y ss.

(2) BoNEer CORREA, La constitucion tdcita de las servidumbres en el De-
recho comin, en «Anuario de Historia del Derecho Espaiiol», XXXVII
(1967), pp. 531 y ss.

(3) BoNEr CORREA, Sobre la supuesta constitucion tdcita de las servidum-
bres en las fuentes juridicas romanas, en «Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol», XIX (1948-1949), pp. 304 y ss. Sin embargo, cierto sector de roma-
nistas, creen que en el Derecho justinianeo ya se admitian ciertos supuestos
de constitucién de servidumbres por una voluntad presunta o implicita,
cfr. RIcCOBONO, La destinazione del padre di famiglia nel Diritto romarto,
en «Rivista italiana per le scienze giuridiche», 21 (1895), p. 380; Grosso, In
tema de constituzione tacita di servitit, en «Bulletino dell’Istituto di Diritto
Romano, 42 (1934), p. 326. Entre nosotros: IGLESIAS, Derecho romano. Insti-
tuciones del Derecho privado, 42 ed. Barcelona, 1958, p. 313; D’Ors, Derecho
privado romano. Pamplona, 1968, p. 202; FUENTESECA, Derecho privado roma-
no, Madrid, 1978, p. 14l1.
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€té mises dans l'etat duquel résulté la servitude». Y por altimo, el articulo
694, se concluye: «Si le propriétaire de deux héritages entre lesquels il existe
un signe apparent de servitude, dispose de l'un des héritages sans que le
contrat contienne aucune convention relative a la servitude, elle continue
d’existir activement ou passivement en faveur du fonds aliéné ou sur le
fonds aliéné».

Es, pues, fundamental que el padre de familia, o propietario de dos fincas,
haya establecido entre ellas un signo aparente de servidumbre y que en el
negocio de disposicién o enajenacién de una de ellas no se contenga ningan
pacto expreso relativo a la servidumbre; entonces, la destinacién realizada
por el padre de familia y la actitud omisiva del adquirente, también el
legislador la entiende y considera como un «titulo», es decir, el convenio o
acuerdo en el momento de la enajenacién que, al no ser declarado expresa-
mente por las partes es tédcito, debido a los hechos concluyentes ante el
signo aparente, al no suprimirlos o contradecirlos.

Este mismo supuesto, es el que recoge Garcia Goyena en su «Proyecto
de Codigo civil», en el afio 1851 (4). En el libro II, titulo V, «De las servi-
dumbres», se expondran tres capitulos: «I. De las servidumbres en general»
(arts. 476 a 482); «II. De las servidumbres impuestas por la ley» (arts. 483
a 535), y «III. De las servidumbres voluntarias» (arts. 356 a 547). Dentro de
estas ultimas servidumbres, el articulo 540 propone que: «La existencia de
un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el pro-
pietario de ambas, se considerara como titulo, para que la servidumbre con-
tintie 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 enajenacién de
cualquicra de ellas».

Este mismo texto es el que se adopta por el articulo 541 del Cédigo civil
vigente, si bien con las adiciones —después de «se considerara»— «si se ena-
jenase una», y —a continuacién del punto final—, «0 se haga desaparecer
aquel signo antes del otorgamiento de la escritura». Por tanto, si el Cédigo civil
francés y el Proyecto de 1851 contenian esta modalidad constitutiva de ser-
vidumbres como voluntaria, ahora, con similar redaccién en nuestro Cédigo
civil, resulta lo mismo, ya que tampoco se incluye dentro de las servidumbres
impuestas por la Ley (arts. 549 a 593).

2. LA NATURALEZA CONSTITUTIVA DE LA LLAMADA «DESTINACION
DEL PADRE DE FAMILIA»

Es importante sefialar que para Garcia Goyena (5) la existencia de un
signo aparente supone que se presume un convenio tacito de dejar las
cosas como estaban, puesto que el signo exterior habla por si mismo y
las partes contrayentes no pueden llamarse a engafio.

(4) Garcfa GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espafiol. Madrid, 1852 p. 464. Sobre el significado de su obra, cfr.
D'ORrs, A. y BONET CORREA, J., En el centenario del proyecto isabelino del
Cédigo civil, en «Informacién Juridica», 96 (1951), pp. 433 y 495.

(5) Garcia GOYENA, op. cit., p. 466.
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Este mismo criterio de la constitucién ticita de las servidumbres fue
mantenido por la mayor parte de la doctrina francesa coetanea y posterior a
la publicacién del «Code civil». Que el codificador se hubiese servido de unos
preceptos normativos para plasmarla concretamente y para deducir de los
signos aparentes de servidumbre la equivalencia a un titulo, segiin nos
confirma uno de los propios redactores del «Code», Albisson, fue debido
a las antiguas controversias sobre la destinacién en los textos romanos y
a las redacciones contradictorias de la antigua y nueva redaccién de la
Costumbre de Paris. De este modo, el legislador napoleénico fijaba el al-
cance interpretativo de esta modalidad especial de constitucién de las ser-
vidumbres conocida como «destinacién o destino del padre de familia».
En este caso hay que sefialar c6mo la norma codificada no se concretaba
€n cuanto ficcién que equiparaba unos signo a una declaracién de voluntad
que no hubijese existido, sino como una presuncién, ya que habia existido
aquella voluntad, aunque no expresa, sf tacita, de ambas partes en el acto
de separacién de las fincas, aseverado por sus hechos concluyentes u omi-
sivos, al no destruir los signos y al no oponerse a ellos, fundamentando,
asf, el titulo de su conmstitucién y adquisicién.

Por ello, el reconocimiento que hacen lo legisladores, tanto francés
como espaiiol, del supuesto de destinacién del padre de familia mediante su
fijacion en un precepto normativo no implica, sin mas, que se pueda
deducir que convierte a dicha modalidad constitutiva en legal. Primero,
porque es el propio legislador el que la incluye dentro de las servidum-
bres constituidas por el «hecho del hombre», o voluntarias, y no entre las
legales o forzosas; segundo, porque el mismo legislador es el que prefiere
que esta modalidad constitutiva lo sea por titulo, recurriendo a la equipa-
racién del signo aparente y no al prescribirlo por un mandato imperativo
basado exclusivamente en su fuerza legal.

Para los estudiosos y especialistas de la destinacién del padre de fami-
lia, como Laitreille (6) y Faugére (7), la normativa que se establece para
esta modalidad constitutiva en el «Code» no es mas que una disposicién
de naturaleza probatoria. Esta fue, precisamente, la gran preocupacién de
los codificadores ante la necesidad de dotar a este supuesto constitutivo
ror voluntad ticita (deducida del silencio que guardaron las partes) y
concluyente (ante la no oposicién a los signos aparentes) de una certeza y
seguridad que eran necesarias ante relaciones juridicas constitutivas de un
derecho real limitado como es una servidumbre.

El que se intente por ciertos sectores doctrinales legalistas posteriores
el desplazar la destinacién del padre de familia de su tradicional funda-
mento personal y voluntario (para evitar su intrinseca complejidad y redu-
cirlo, tan sélo, a una serie de requisitos, sin entrar en una interpretacién
del comportamiento omisivo de las partes) a otro que lo sea por el man-
dato legal, no refuerza ni su eficacia constitutiva, ni su realidad en el
trafico de bienes; es mas, con el automatismo legal se suprimirian completa-

(6) LarTREILLE, De la destination du pére de famille. Paris, 1885.
(7) Faucerg, De la destination du pére de famille. Theése. Paris, 1912.
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mente sus posibles opciones y se recortaria el margen de autonomia de las
partes en cuanto al destino de los fundos.

Que la certeza de las relaciones juridicas constitutivas de derechos rea-
les haya conducido a los legisladores y a los intérpretes a la particular
concrecién del supuesto normativo de la destinacién por el padre de familia
o del propietario, lo explican los propios civilistas franceses posteriores y
de mayor autoridad. Asi, para Baudry-Lacantinierie y Chaveau (8) como
para Planiol y Ripert (9), se trata de una constitucién mediante titulo y
no legal o forzosa, aunque por la ley se reconozca que ha estado en la in-
tencién comiin de las partes el mantener el estado de cosas establecido por
el padre de familia, o de que se valga de este medio legal para demostrar
la existencia de tal pacto.

Es que, todavia, no habian llegado los tiempos del legalismo a ultranza,
sino que se estaba tan sélo por un uso conformador y legitimador de los
instrumentos legales respecto a la libertad y autonomia de las partes en
sus relaciones juridicas (10). De esta manera, ante la destinacién del pro-
pietario, el legislador se va a valer de un recurso, o medio de prueba,
como es la presuncién «iuris tantum» —por la que se da opcién a las
partes en el momento de la enajenacién de modo que se permita dicha
prueba en contrario (11)—, respecto a la consideracién que hace de los
signos aparentes como titulo constitutivo de las servidumbres. Con ello, el
legislador no declara, sin mds, por la fuerza de la ley, la constitucién ni
la existencia de la servidumbre; si asi fuese, la hubiera incluido entre las
levales o forzosas y tampoco hubiera seguido un régimen voluntario, como
asf ocurre. El legislador prefiere recurrir al empleo de unas técnicas de
naturaleza probatoria, como son las presunciones que delimitan y concre-
tan los presupues.os o requisitos de un figura o relacién juridica con un
alcance interpretativo delimitado, o salvo prueba en contrario, a fin de
que resulten determinados los hechos, actos y conductas de las partes,
como en el caso ante un signo aparente por su particular modalidad, constitu-
yven declaraciones técitas e incluso, al serlo por abstencién, exigen mucho mas
cuidado que las expresas, evitindose asi enojosas pruebas de intencionali-
dades inciertas que introducirian mayor inseguridad en el trafico juridico.

La civilistica europea habia estudiado ya con profundidad este aspecto
de las declaraciones de voluntad tacitas en las relaciones juridicas y muy

(8) BAUDRY-LACANTINIERIE Y CHAVEAU, Traité théorique et practique de
Droit Civil, IV (Paris, 1905), p. 844.

(9) PLanioL Y RiperT, Traité théorique de Droit Civil, 111 (Paris, 1952),
paginas 945 y ss.

(10) Cfr. Ripert Le régime democratique et le Droit civil moderne. Paris,
1948, p. 31 ss. y Le déclin du Droit. Etudes sur la législation contemporaine».
Paris, 1949, p. 67 ss.

(11) Incluso, actualmente dice Madme. MiaLoN, La servitude par desti-
nation du pére de famille. Nouveaux aspects de linterpretation de l'article
694 du Code Civil, en «Recueil Dalloz Sirey Chronique» (1974, p. 15, la jurispru--
dencia acepta que posteriormente se busque en los actos y circunstancias
ulteriores a la separacién de los fundos elementos de interpretacién del
acto de divisidn.
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particularmente la Pandectistica alemana (12) y sus continuadores. Asi,
para Von Thur y Larenz (13), existen una serie de casos onrmados por
los que una ley aclara una determinada situacién como declaracién de vo-
luntad, por lo que se establece una regla de interpretacion.

Estas disposiciones legislativas que contienen tal alcance interpretativo,
no por ello transforman la naturaleza voluntaria de lo normado en una
modalidad legal; antes bien, como ocurre en la destinacién del padre de fa.
milia son, precisamente, para lograr dicho efecto voluntario, para concretarlo
como «titulo», por lo que se confiere y considera una voluntad tacita de
las partes que, por no ser expresa, se ha de deducir de una abstencién («indi-
clo voluntatis»), al no decirse nada en contrario, o por no haberse destruido
los signos aparentes de servidumbres en el momento de enajenacién de las
fincas. El legislador no hubiera recurrido a establecer una norma tan com-
pleja, como la que contiene la destinacién del padre de familia, si quisiera
darla por constituida, sin mds; habria prescindido tanto de los requisitos
materiales como de los personales, sobre todo por la opcién que se les con-
cede en el momento decisivo de las transmisiones de fincas; al legislador le
habria bastado el establecerla dispositivamente como cualquiera de las otras
servidumbres imperativas, legales o forzosas, lo mismo que sucede para el
caso de finca enclavada, tanto en el «Code civil» francés (art. 682), como en
el Coédigo civil espafiol (art. 564).

También, la vieja doctrina italiana (14) coincide y expone ampliamente
las manifestaciones tdcitas de voluntad a través del valor del silencio, o en
la conducta omisiva del propio agente, valorada por el ordenamiento juridico
como manifestacién de voluntad. Cariota-Ferrara (15), a este propdsito aclara
que es preciso fijar la atencién en las manifestaciones de voluntad priva-
das, presuntas, y en las legalmente determinadas, con significado legal o

(12) Cfr. HARTMANN, Werk und Wille bei dem stillchsweigende Konsens,
en «Archiv fir die civilistische Praxis, 72 (1888), p. 161; EHRuLICH, Still-
schweigende Willenserklirung (1893); Danz, Die Auslegung der Rechtsges-
chiifte, 32 ed. (1911), p. 47; Frirzg, Stillschweigende Willenserkldrung im
BGB, en «Archiv fiir Biirgerliches Rechts», tomo 14, p. 181; KrAUSE, Schwei-
gen im Rechts verkehr (1933), pp. 7 y 125, citados por ENNECCERUS-NIPPERDEY,
Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. 1-2. Allgemeine Teil des Biirgerliches
Rechts, 14 ed. Tiibingen, 1955, p. 643 ss. Actualmente, FABRICIUS, Stillsch-
weigen als Willenserklirung, en «Juristische Schullung» (1966), p. 50.

(13) VoN THUR, Der Aligemeine Teil des Deustchen Burgerlichen Rechts,
1I-1 (1914), marg. 418; LARENz, Allgemeiner Teil des Deustchen Biirgerlichen
Rechts. Miinchen, 1969, p. 359 y ss.

(14) Cfr. SimoNceLLl, Il silenzio nel Diritto civile, en «Rendiconti delle
Instituzione Lombarde» (1897), p. 253; BONFANTE, Il silenzio nella conclusio-
ne dei contratti, en «Scritti giuridici», III (1903), pp. 150 y ss.; Donarurl, II
silenzio come manifestazione di voluntd en «Studi in onore di Bonfante», IV
(Milano, 1930), pp. 461 ss.; Tesauro, Il silenzio nella teoria degli eventi giu-
ridici, en «Studi Cammeo», II, p. 535; MacGNI, I silenzio nel Diritto canonico,
en «Rivista di Diritto privato» (1934), pp. 50 y 113; BErT1, Teoria del negozio
giuridico. Torino, 1943, pp. 93 y ss.; CARIOTTA-FERRARA, Il negozio giuridico
nel Diritto privato italiano. Napoli, 1949 y Volonta, manifestazione, negozi®
giuridico, en «Anuario di Diritto comparato», XV (1941), pp. 388 y ss; STOLFI,
Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, p. 162; MaccH1a, Lineamenti ci
una teoria generale del negOzio giuridico, Padova, 1948.

(15) CaRIOTA-FERRARS, Il negozio giuridico, cit., p. 97.
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legalmente tipificadas, en las que es necesario distinguir tres grupos muy di-
versos de supuestos de hecho que, generalmente, tienen de comun sélo esto:
la ley interviene para calificar un comportamiento dado de los particulares.
Entre ellos estd aquel donde la ley establece la presuncién (iuris tantum)
de que un comportamiento se realiza en cuanto manifestacién de una dada
voluntad negocial, pero admite la prueba contraria. Stolfi (16) insiste en
que la ley se conforma con la incompatibilidad relativa en cuanto se limita
a presumir la existencia de una voluntad que por otra parte puede ser siem-
pre sustituida por la que se pruebe que fue en realidad declarada aun impli-
citamente por las partes; entonces, la férmula adoptada por el legislador
—especialmente si se permite expresamente la prueba en contrario— deja
entender que no declara nada inderogable, sino que se limita a establecer,
en caso de silencio de las partes, cuil de las interpretaciones posibles se
admite en orden a hechos que de por si podrian tener dos o mas significa-
dos; o sea, presunciones de voluntad que pueden eliminarse mediante la
prueba de voluntad efectiva.

La mayor parte de los autores (17) y de la jurisprudencia espafiola va
a seguir las anteriores pautas de la civilistica continental europea en cuanto
a la voluntad tacita; como compendio y muestra mas significativa de la doc-
trina del Tribunal Supremo sobre el valor del silencio en el Derecho, en cuanto
declaracién tacita de voluntad, tenemos la Sentencia de 13 de febrero de
1978, donde se manifiesta: «Que pese al criterio sustentado entre otras por
la Sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1971, el silencio mantenido
por uno de los litigantes, respecto a la oferta del otro, podra ser estimado
como aceptacién tacita de la misma, a los fines prevenidos por el niimero 1
del articulo 1261 y parrafo 1. del 1.262 del Cédigo civil, entrando en juego
los apotegmas juridicos «qui tacet consentire videtur» y «silentio fit ratiha-
bitio», y la doctrina sentada por la S. 21 octubre 1941, cuando asi lo esta-
blezca expresamente la ley, otorgandole un determinado efecto, ya de ca-
racter procesal comg ocurre en los articulos 408, 459, 686, parr. 2.°, 592, 608,
parrafo 2.°, 1431 y 1.577, parr. 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bien
de indole sustantiva, cual sucede con los 14, num. 3.°, parr. 2°, 541, 658
parrafo 1°, 1.171, parr. 2.°, 1.236, 1.346, parr. 4.°, 1.483, 1.566, 1.752, 1.840 y 1.842
del primer cuerpo legal citado —S. 29 septiembre 1951— o cuando su consen-
timiento derive de un comportamiento o declaracién que implicitamente lo

(16) Stoir1, Teoria del negozio giuridico, cit., p. 163.

(17) Cfr. LEzON, E! silencio en las relaciones juridicas, en «Boletin del
Colegio de Abogados de Madrid», 6 (1917), pp. 18 y ss.; CLEMENTE DE DIEGO,
El silencio en el Derecho, Madrid, 1925; Luna, E! silencio juridico en fun-
cién de prueba, en «Revista de los Tribunales» (1932), pp. 489 y ss.; RIVE-
LLes, El silencio como manifestacion de voluntad en los instrumentos pu-
blicos, en «Revista General de Derecho» (1945), p. 205; RopRiGUEZ SoLANO,
Sentencias concordadas: El silencio, su valor probatorio, en «Pretor», 9
(1953), p. 16; Soto Niero, Estimacion juridica del silencio, en «Revista de
Derecho Espafiol y Americano», XI-2 (1966), pp. 121 ss.; CASTRO Y BRaAvO,
El negocio juridico, Madrid, 1967, p. 67, precisa cémo, en las declaraciones
tacitas, la conducta tenida en cuenta no es por si misma significativa de
una declaracién de voluntad, sino que de tal conducta se infiere que debié
haber tal voluntad (indicio voluntatis); se les ha calificado de tdcitas por-
que resultan, no de los dichos sino de los hechos (facta concludentia).
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ponga de manifiesto —SS. 29 septiembre 1951 y 24 mayo 1975—, siendo preci-
SO, en este caso, que concurran los siguientes requisitos: 1.°) Que quien lo
mantenga haya tenido la oportunidad de hablar, es decir, que no esté im-
posibilitado para contradecir la propuesta del oferente, por impedimento
fisico o por no haber tenido noticia de la misma; 2.°) Que se deduzca de
hechos o acciones («rebus et factus») de caracter concluyente («facta con-
cludentia»), que inequivocamente pongan de manifiesto el auténtico deseo de
crear, medificar o extinguir una determinada relacién juridica —SS. 30 no-
viembre 1957 y 29 enero 1965—, de suerte tal que se manifieste de un modo
auténtico, sin posibilidad de dudosas interpretaciones —SS. 5 de julio de
1960 y 14 de junio 1963— sin que, pese a la maxima: «Tacita consensu con-
venire intelligetur» contenida en el epigrafe unico, de la Ley segunda, Titulo
XIV, libro II del Digesto, sea suficiente con el mero conocimiento de la
oferta, que por si solo no implica conformidad —SS. 19 junio 1950, 8 junio 1955
y 25 enero 1961, y 3.°) Que, por aplicacién del principio general de Derecho:
«Tacens consenti, si contradicendo impedire poterat, aquel a quien se impute
el consentimiento ticito tenga el deber de hablar por existir entre las partes
relaciones de negocios que asf lo exijan—S. 14 junio 1963—, o por ser natural y
normal que expresase su disentimiento, si no deseaba aprobar los hechos o
propuestas de su contendiente —S. 23 noviembre 1943—o».

El que sea una norma —como ocurre con la dada por el art. 541 del €. c.—
quien precise y deduzca un «titulo» en base a unos «signos aparentes» de ser-
vidumbre, cstablecidos por el propietario de las fincas, asi como de su con-
ducta omisiva y de quien adquiere una de ellas, no por ello puede llevarnos
a la conclusién —segiin pretende ver simplemente un cierto sector doctrinal
espafiol— de que la servidumbre nace exclusivamente por el mandato de la
ley; rues, lo que precisamente quiere la norma es dejar sentado de una ma-
nera firme que la interpretacién de unos signos creados y mantenidos «a cien-
cia y paciencia» (facta concludentia) y de unas actitudes de las partes en la
enajenacién (tdcens consenti) se infiera que hubo tal voluntad o «titulo» por
el que se constituye la servidumbre. Se trata, pues, de una norma interpre-
tativa que determina que se entienda o considere su constitucién por titulo
voluntario, al resultar de una conducta omisiva y al dejar los fundos en un
determinado estado con sus signos aparentes de servidumbre. La norma
en este caso no crea o constituye, sino que tan sélo «considera», que hay
un «titulo», es decir, deduce o interpreta (indicio voluntatis) lo que las partes
omitiercn con su silencio y pasividad ante un signo aparente de servidumbre

La norma, pues, no va dirigida aqui a enderezar la conducta de las par-
tes fundamentalmente de una manera imperativa; tan sélo confirma de los
actos y hechos de las partes un resultado, un «titulo»; por eso el articulo
541 no contiene un mandato preceptivo a las partes para que adopten (lo
quicran o no) una determinada conducta; por tanto, no es imperativa; lo
que se dispone en el articulo 541 es, tan sélo, una valoracién de la conducta
de las partes; o sea, que contiene un alcance interpretativo para cuando la
conducta no se haya desenvuelto expresamente, sino por omisién, de una
manera tacita ante los hechos concluyentes, frente al signo aparente. Que
la morma vea en el signo aparente el alcance de un «titulo», precisamente
es la consecuencia del contenido facultativo que se les reconoce a las partes



Jurisprudencia 1195

cuando no han adoptado, por una conducta expresa, sino tacita, en el mo-
mento de la enajenacién. La consideracién de un «titulo» por el legislador re-
sulta a consecuencia de la conducta omisiva de las partes y no de una im-
posicién legal al margen de dicha conducta.

Ultimamente, se ha dicho (18) que las partes, en el momento de la enaje-
nacién, especialmente en ciertos supuestos (expropiacién forzosa, usucapion,
y en algunas enajenaciones contractuales, como cuindo se adquiere con base
en un plano), no tienen la rosibilidad de un acuerdo de voluntades y que es
la ley la que de un modo automético hace nacer la servidumbre con total
independencia de la voluntad t4cita de los titulares. A mi juicio, creer que
hay tal imposibilidad de acuerdo es totalmente erréneo en los tres supues-
tos aludidos y, en grado sumo, en el negocial.

En un expediente de expropiacién de cualquiera de las dos fincas que han
pertenecido a un mismo propietario, tanto éste como la Administracién po-
dran hacer valer expresamente el destino de los signos aparentes de servi-
dumbre, ya para su mantenimiento o bien para su eliminacién; si nada han
expresado acerca de los signos, al producirse la enajenacién por expropiacién,
se entiende que hay la indicio woluntatis que se proclama en el articulo 541,
al entender como titulo la actitud omisiva de las partes ante el signo aparente
de servidumbre. Si se produce la constitucién de la servidumbre no es por-
que automdticamente entra en juego el articulo 541, sino porque la opcién
expresa que tuvieron las partes no fue ejercitada por ellos, bien por su falta
de diligencia o porque, realmente no lo quisieron asi; pero, de haberlo querido,
la servidumbre no hubiera nacido, ya que en el expediente expropiatorio asi
se pudo hacer constatar.

Lo mismo ocurre cuando el propietario de dos fincas, que ha creado un
signo aparente de servidumbre sobre ellas y, después, por incuria o negligen-
cia se deja usucapir por otro una de dichas fincas; él puede interrumpir cuan-
do quiera (antes del término de prescripcién) la usucapién, si no lo hace es
porque consiente ticitamente en ella y en los signos aparentes de servicio
que han mantenido; suponer, como hace Guilarte (p. 506), que es impensa-
ble que el titular que pierde su propiedad tenga una voluntad tacita respec-
to a los signos aparentes, pues, probablemente —dice— ni siquiera le consta
que existen, ello es tan impensable como irreal; ¢cémo no le va a constar
al propietario que existen unos signos aparentes de servidumbre sobre sus
fincas si ha de ser él quien los realice para que en su dia tengan o no efi-
cacia? Ademads, la voluntad tAcita, hay que repetir con el profesor Castro y
Bravo (18 bis), no resulta de lo que se puede suponer que las partes pensa-
ron o no pensaron, sino de los hechos (facta concludentia) que realizaron;
la actitud omisiva del propietario en la enajenacién, ante los signos aparen
tes, deviene tacita, ya que es reveladora y consecuente con su consentimiento,
porque, de no ser querida, siempre pudo ser negada. Precisamente aqui no
hay que suponer, ni imaginar, ni presentar las cosas a efectos dialécticos,
como hace Guilarte; el realismo vital de los actos y de los hechos aparentés

(18) Cfr. GUILARTE, La constitucion voluntaria de las servidumbres en el
Derecho espariol, Madrid, 1984, p. 507.
(18 bis) CastrO Y Bravo, F. de, El negocio juridico, Madrid, 1967, p. 67.
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poseen un interés patrimonial y unas consecuencias en el ambito de las rela-
ciones juridicas inmobiliarias en funcién de la voluntad de las partes, tanto
de su libertad y posibilidades, como de su incuria, negligencia y abandono.
Para que la destinacién tenga naturaleza legal ha de ser producto de un
mandato legal impositivo; resulta poco feliz el ultimo supuesto imaginable
que Guilarte nos presenta en ciertas enajenaciones contractuales, «como
las realizadas con base en un plano y sin posibilidad —dice, p. 507—, de ver
1os signos aparentes de una situacién de hecho susceptible de constituir el
objeto de una servidumbre». En este caso, afiade, es imposible pensar en
un acuerdo de voluntades sobre la constitucién de la servidumbre, ya que
hay zusencia de voluntad, por lo que el gravamen surgird porque lo quiere
la ley. En primer lugar, es erréneo el planteamiento y la imposibilidad de
que las partes no se puedan apercibir de unos signos aparentes; el que
adquiere un fundo o inmueble solamente con arreglo a un plano es un ne-
gligente y culpable de sus propios actos imprudentes, ya que ius civilis
vigilantibus scriptum est; por tanto, si la servidumbre nace, no es porque
lo quiera la ley, sino porque él mismo lo ha tolerado con su negligencia;
si hubiese sido prudente, si hubiese empleado la diligencia de un buen
padre de familia, o de un comun comerciante, se habria percatado, ante
los signos aparentes, del estado del fundo o inmueble y habria podido adop-
tar la decisién expresa de suprimirlos; aqui no hay ningtna imposibilidad
(ni subjetiva ni objetiva) para las partes, ya que, quien dice desconocer,
debiendo saberlo, ante la apariencia de los signos de servidumbre, en rea-
lidad, los ha aceptado tdcitamente, tal como reconoce el propio legislador;
la ley, pues, no crea la servidumbre, la ley es la que deduce y confirma
que hubo ¢! «titulo», o acuerdo de las partes, precisamente, ante la aparien-
cia insoslayable del signo de servidumbre.

Otro grave error y contradiccién de Guilarte (p. 508) es concluir que, si
no evistiera el articulo 541, en ningiino de estos casos se constituiria el
gravamen, pues no se podria probar la existencia del acuerdo de volunta-
des. Es que, ¢no ha examinado el propio autor la institucién de la destina-
cién del padre de familia, antes de la redaccién del articulo 541 y nuestra
jurisprudencia (pp. 402 ss.), demostrando que bastaba la apariencia del signo
puesto por el propietario para aue en la enajenacién «se considerase» como
titulo? No es lo mismo que la ley legitime y precise los requisitos de una
relacién juridica, que han de llevar a cabo potestativa y opcionalmente
las partes a que les imponga una exclusiva conducta. En el articulo 541
¢l legislador no impone una conducta a las partes, sino que deduce, ante
un signo aparente y de su comportamiento omisivo, un «titulo»; interpretar
dicho «titulo» como legal y no voluntario seria incongruente con ese man-
dato, tal como expresé Garcia Goyena.

Finalmente, Guilarte también se muestra contradictorio al defender y
transportar, por un lado, las posiciones legalistas italianas y de su «Coédice
Civile» (lo cual no obsta para que en dicho Cédigo del 42 se hayan emplea-
do las mejores técnicas civilistas asimiladas de la Pandectistica alemana,
tal como nos exponia en la Universidad romana nuestro inolvidable maestro
el profesor Betti) y, por otro, el reconocer, para nuestro Derecho y para el
aleman (pp. 392 y 527) que, ain sin estar institucionalizada legalmente la
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figura, no obstante, jurisprudencialmente, se admite la obligacién de cons-
tituir una servidumbre en supuestos de hechos similares al articulo 541,
donde se estima que ha existido una voluntad mediante un acuerdo tacito.

Efectivamente, no hizo falta el poder de la ley para que surgiera la «des-
tinacién del padre de familia»; porque, en sus origenes —y ahora también
en el C<cico civil— la servidumbre nace de un titulo presunto a través de
un negocio juridico de enajenacién (19). De un modo interpretativo similar,
nuestro Tribunal Supremo, cuando todavia estaba por redactar el articu-
lo 541 del Cdédigo civil, puso el fundamento de la constitucién de la servi-
dumbre en la conformidad y aceptacién ticita de las partes, en el momento
de la enajenacién, debido a la conservacién por ellas del estado de hecho de
las fincas, ante los servicios reciprocos que venian prestindose o signos
aparentes. Ia Sentencia de 10 julio de 1880, relativa a cierta manera de
construccién establecida en provecho comun de las fincas, concluird que
«conservando dicho estado, mientras las fincas pertenecieron al mismo
duefio, y vendidas separadamente en el propio estado sin establecer altera-
cién en ninguna de las ventas hechas, los compradores lo aceptaron y se
conformaron con él, restableciendo al hacerlo los servicios reciprocos que
las fincas venian prestindose». Es decir que al haber dejado las cosas en
el «propio estado» sin expresar o «establecer alteraciéon en ninguna de las
ventas hechas», se entiende tacitamente (al no haber sido de modo expreso)
que «los compradores lo aceptaron y se conformaron con él». Para el Tri-
bunal Supremo no se trataba de un fundamento interpretativo efimero o
esporddico; ello nos lo va a confirmar y demostrar la Sentencia de 7 de
junio de 1883, cuando le atribuye la categoria de «principio» y va a asimilar
casi textualmente el modelo propuesto por Garcia Goyena (20) en el articu-
lo 540 de su proyecto de Cédigo civil. Textualmente dice que: «Consideran-
do que lo dipuesto en la Ley 14, Titulo 31, Partida 3.2, que trata de cémo
se constituyen las servidumbres y sirve de fundamento al fallo recurrido,
no se opone al principio también invocado en el recurso de que al sepa-
rarse los predios que entre si prestaban servicios establecidos por el pro-
pietario de 2mbos sin que se pacte en el contrato un modo de disfrute distin-
to del que usaba el antiguo duefio, se entiende subsistir la servidumbre
necesaria para verificarlo, v que el signo aparente de ella es un titulo
para que continiie, a no ser que al tiempo de separarse la propiedad de
las fincas se exprese lo contrario, como tiene declarado este Tribunal Su-
premo». O sea, cuando no «se exprese lo contrario» por las partes contra-
tantes, se entiende» «subsistir la servidumbre» (es decir, el «servicio es-
tablecido por el propietario») y «el signo aparente es un titulo»; aqui, no
cabe duda que se interpreta eni base a un convenio tacito, porque no pue-
de tener como fundamento una ley que no existe. Si ello es asi, también lo
va a ser después de publicado el Cédigo civil, ya que el articulo 541 es una
transcripcién literal del articulo 540 del proyecto de Garcia Goyena y de lo
interpretado por el Tribunal Supremo.

(190 En este sentido, ultimamente PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos
reales. Derecho hipotecario, Madrid, 1982, p. 295.

(20) Garcfa GoOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédi~o
civil espariol, Madrid, 1852, p. 418.
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Respecto al sector de la doctrina civilista espafiola, que mantiene que
el fundamento de la constitucién de la servidumbre por signo aparente es
la ley, deberd aportar los argumentos (que todavia no ha dado) de cémo,
sin un cambio de redaccién del texto codificador (al contrario de lo que
ocurrié para otros ordenamientos, como el italiano), se puede llegar a una
interpretacién contraria a la originaria de que dicha servidumbre nace por
un titulo voluntario.

Ultimamente, Guilarte (p. 521) se adhiere a la posicién del profesor Marin,
el cual sélo afirma que, en definitiva, el articulo 541 establece unos presupues-
tos para el nacimiento de la servidumbre, de suerte que, si se producen los
mismos, la servidumbre nace ipso iure, automaticamente y sin que, en este
caso, quepa una prueba en contrario; por tanto, concluye, no se trata de una
presuncidén iuris tantum, sino iuris et de iure.

Por este simple razonamiento todas las relaciones juridicas e instituciones
tipificadas, o en aquellas que han sido puntualizados sus requisitos por la
ley, serian de origen legal; para las voluntarias quedaria tan sélo el espacio
de lo atipico y espontineo. Todo jurista sabe que eso no es asi; porque la
ley concrete y requiera unos requisitos esenciales en general, o en particular,
para determinadas relaciones juridicas, no por ello esas relaciones tienen un
contenido forzoso o imperativo. La legitimacién normativa en el caso concreto
de ura institucién no puede confundirse con el contenido imperativo o facul-
tativo de su mandato. Para el articulo 541, segin queda visto, el legislador
tuvo en cuenta los requisitos personales y reales especificos del supuesto, al
igual que los recogié la jurisprudencia anterior a su redaccién, con la sola
diferencia de hacerlo a través del empleo de un recurso técnico, cual es una
presuncién iuris tantum, cuya Unica finalidad probatoria contribuye, en gran
parte, a lograr y a evitar toda inseguridad en el trafico juridico; en el caso
concreto del art. 541, lo que el legislador trata, precisamente, de considerar y
confirmar que es la voluntad de las partes por su actitud omisiva ante los
signos aparentes; si no fuese asi, no tendria por qué equiparar los signos apa-
rentes a un «titulo»; al legislador le hubiese bastado disponerlo directamente,
sin méas consideraciones o equiparaciones; entonces, si que habria una impo-
sicién legal y la servidumbre se constituiria por mandato exclusivo de la ley;
pero si es la misma ley (y, antes de la codificacién, el jurisprudente) la que
quiere entender, o reconocer (21), que la constitucién de la servidumbre pro-
viene de un «titulo», es que el contenido del articulo 541 responde al mandato
de una norma interpretativa, pero no imperativa.

El razonamiento a que se acoge Guilarte, de acuerdo con los autores que
defienden la constitucién legal de la servidumbre por destinacién del padre
de familia, es que «la constancia contraria al nacimiento de la escritura o
el hacer desaparecer los signos (més claramente se observa aquj) no suponen
1a posibi'id~d de nrobar la voluntad contraria al nacimiento de los signos, sino
que son mas bien un elemento de hecho necesario para que entre en juego la

(21) En este sentido, RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ GERMES, M., Servidumbres
aparentes y no aparentes, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 276
(1951, p. 350.

(22) MiaLoN, op. cit., p. 16.
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presuncién». Bueno, ¢desde cuindo unas declaraciones de voluntad de las
partes, tan rotundas (realizadas o dichas), que son precisamente las mas deci-
sivas para que no se constituya la servidumbre, suponen tan sélo «un elemento
de hecho necesario» y no constituye la prueba de la voluntad contraria a los
signos? En el momento de la enajenacién de uno de los fundos (o parte de
uno), ante el signo aparente de servidumbre, las partes siempre tienen la op-
cién de negaros de una manera concluyente (al destruirlos) o de una forma
expresa (documental escrita); esta actitud no supone sélo un elemento de
hecho necesario para que entre en juego la llamada presuncién legal del articu-
lo 541; se trata de una decisién de una actitud de libre albedrio de las partes
que con art. 541 y sin él, siempre ejercitaron, y seguirdn ejercitando, segiin
su voluntaria decisién; si se callan, si no deciden suprimir los signos aparen-
tes, el articulo 541 no impide que las partes puedan probar la voluntad con-
traria al nacimiento de la servidumbre, sino que se deduce mas congruente y 16-
gicamente que hay un «titulo», o sea, que se produjo un acuerdo o asenta-
miento, que, por no ser expreso, lo es ticito.

En la doctrina francesa mas reciente, Mialén (22), entre los nuevos aspectos
interpretativos al articulo 694 del Code Civil, no descarta el que se pueda
buscar en los actos y circunstancias ulteriores a la separacién de los fundos
elementos de interpretacién del acto de divisién. Ello es posible precisamente
porgue la normativa de la destinacién del padre de familia en el Cédigo civil
francés, al igual que el nuestro, no contiene un mandato imperativo, sino
tan sélo interpretativo; por eso, la normativa francesa, como su homéloga
espafiola, no emplea una presuncidn iure et de iure, como se pretende por las
posiciones legalistas, sino una presuncién iuris tantum; es decir, que se pre-
sume por el legislador (art. 541) que un signo aparente de servidumbre equiva-
le a un titulo (o sea, a un acuerdo téacito de voluntades), a no ser que haya
la prueba en contra, como sera cuando las partes hagan desaparecer aquel
signo antes del otorgamiento de la escritura, o se exprese lo contrario en el
titulo de enajenacion de cualquiera de ellas.

Lo que ocurre es que los civilistas espafioles, los que han entendido que
nuestro articulo 541 del C. c¢. impone legalmente este modo singular de cons-
titucion de las sevidumbres han seguido sobre todo las argumentacio-
nes de la doctrina italiana. Asi, Trias de Bes, en sus comentarios a la obra
de Serafini (23), comienza por admitir anilogamente para nuestro ordenamien-
to en el articulo 541 una constitucién legal o automadtica de la servidumbre;
pero, seran los ilustres profesores Ossorio Morales (24) y Castan Tobeiias (25)
quienes harin resaltar especificamente este criterio normativo; el primero
(Doctor por Bolonia) para adherirse totalmente al criterio legal expuesto en
el comentario que hace a la Sentencia de 3 de marzo de 1942, y, el segundo,
como ilustre ponente de dicha Sentencia, aunque sélo sea para concluir con
una postura eclesidstica.

(23) SERrAFINI, Instituciones de Derecho romano, trad. esp. 1 (Barcelona,
1927), p. 438.

(24) Ossorio MoRrALEs, Comentaridc a la Sentencia de 3 de marzo de
1942, en «Revista de Derecho privado», XXVI (1942), p. 411.

(25) CastAN ToBeNas, Derecho civil espatiol comiin y foral, 72 ed. II (Ma-
drid, 1950), p. 500 y 503.
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Entre los civilistas seguidores de este criterio constitutivo de la servidum.
brc no abundan en los argumentos histéricos, sistematicos, gramaticales o
contextuales, del trafico juridico o del espiritu y finalidad de la institucién;
para mantener su criterio, les basta simplemente aludir el precepto normativo
que delimita los requisitos de su concrecién, o a ciertos argumentos bajo la
influencia notoria del sector legalista de la doctrina italiana (Deiana, Biondi,
Branca, Messineo y Tamburrino), como ocurre con sus principales defensores,
los profesores Albaladejo (26), Gonzalez Porras (27) y recientemente Guilar-
te (28).

Ahora este ultimo autor pretende ver reforzada la tesis de la constitucién
legal y automatica de la servidumbre por destino del padre de familia me-
diante el apoyo interpretativo de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo.
No obstante, al ser consciente de la tesis voluntarista de este alto Tribunal,
tiene que calificar su linea de conducta como «irregular», aunque ostinada-
mente concluya que «las sentencias que toman partido por la teoria de la
constitucién automatica lo hacen de una manera terminante y coherente
en todos sus puntos (SS. 6 enero 1932, 23 enero 1962 y 16 abril 1963), mientras
que «las sentencias mas recientes parecen inclinarse por la mera comproba-
cién de los requisitos del articulo 541 para concluir el nacimiento del gra-
vamen». Y concluye: «Esto parece estar mucho mas cerca a nuestra postura
que a la voluntarista, y, por ultimo, indicar que el recuento de unos y otros
fallos parece mostrar cémo la balanza se inclina hacia las teorias legalistas
no sélo por la cantidad, sino, especialmente, por la calidad de las senten-
cias que la recogen».

Ante tales afirmaciones, se puede advertir cdmo el entusiasmo y la pa-
sién pueden oscurecer Ia realidad, ya que con sélo tres sentencias —por lo
dems4s, sin el efecto automatico que se les preconiza—, no se puede llegar
a tan optimista conclusién, sobre todo cuando solamente una afirma que
«el titu'o aparece por ministerio de la ley» (29), y las demas sélo expresan
que «es fuerza rendir acatamiento a los mandatos del articulo 541 del C. c.,
cuyos efectos hace sobrevivir la ley» (30), o que «a partir del tal instante
operdé el articulo 541 como titulo de la expresada servidumbre» (21). En cam-
bio, se prescinde del gran cimulo de la tarea interpretativa de otras se-
senta y siete sentencias (32), de las cuales no se puede deducir lo mismo
que de las otras tres.

(26) ALBALADEJO, Instituciones de Derecho civil. Derecho de cosas, Bar-
celona, 1964, p. 380.

(27) GonzALEz PoRRAs, en Comentarios a la obra de BionDi, Le serviti,
pagina 707.

(28) GUILARTE, La constitucion voluntaria de las servidumbres en el
Derecho espariol, Madrid, 1984, pp. 387 y ss.

(290 S. 6 enero 1932.

(30) S. 23 enero 1962.

(31) S. 16 abril 1963.

(32) SS. 14 septiembre 1867, 10 julio 1880, 10 enero, 7 junio, 7 julio y 7
noviembre 1883, 13 junio 1885, 31 mayo y 21 octubre 1892, 26 junio 1893,
7 febrero 1896, 8 febrero, 27 mayo y 4 julio 1889, 31 marzo 1902, 13 mayo
1903, 6 febrero y 12 octubre 1904, 5 abril 1906, 12 octubre 1909, 29 mayo y 17
noviembre 1911, 1 febrero y 10 abril 1912, 29 diciembre 1914, 9 julio y 23
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Dado que de una gran parte de estas sentencias he dado cuenta en mis
estudios anteriores, ahora voy a fijar mi atencién en el criterio interpreta-
tivo del Tribunal Supremo llevado a cabo en estos ultimos trece aiios
(1970-1983).

3. EL CONTENIDO Y EL ALCANCE DEL SIGNO APARENTE DE SERVI
DUMBRE: SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1970

En el caso de autos de la Sentencia de 8 de mayo de 1970, los copropie-
tarios de una finca urbana demandan al propietario de la finca contigua y
entablan una accién negatoria de servidumbre como consecuencia de la
obra nueva que implica la apertura de un hueco o puerta hacia un pasillo,
que, si bien era de uso reciproco y comun, el demandado sélo podia utili-
zarlo en parte y conforme a una situacién de hecho anterior. La situacién
de hecho asi establecida procedia de que ambas fincas eran el resultado de
la segrezacién de una misma finca matriz, perteneciente a un solo dueiio,
del cual habian adquirido por compraventa una de las partes en que se
dividié la finca.

El Juez de Primera Instancia reconoce que hay una servidumbre de paso
en base a lo dispuesto por el articulo 541 del Cédigo civil, si bien al modi-
ficarse la situacion de hecho anterior debe ser repuesta a su forma de origen.
Igualmente, asi lo entienden la Audiencia y el Tribunal Supremo, cuando
se concluye que «no sélo modifica de hecho el estado preexistente en el
momento de constituirse la servidumbre de paso por titulo de signo aparente
en virtud de lo dispuesto en el articulo 541 del C. c., sino que ademas hace
mas gravosa la misman.

Un simple legalista atribuird a la expresién empleada por el Juez y por
el Tribunal Supremo («en virtud de lo dispuesto en el articulo 541 del C. c.»)
un caracter imperativo, mediante el cual se constituye la servidumbre por
mandato de la ley, cuando, en realidad, la diccién empleada por la Sentencia
no lo es en ese sentido, sino del lugar en que se recoge y explicita por la
norma del articulo 541 la serie de requisitos necesarios que caracterizan el
supuesto especial de destinacién del padre de familia o del propietario;
entre esos requisitos, la tinica sancién de caracter dispositivo es la que se
refiere a la atribucién, o consideracién como «titulo» a los signos aparentes
puestos o conservados por el padre de familia o propietario; o sea, para dis-
poner su fundamento, precisamente, no legal, sino voluntario, confirmando
asi el convenio o0 acuerdo existente entre las partes y que, al ser por omisién,

noviembre 1917, 7 enero y 6 marzo 1920, 4 julio 1925, 11 mayo 1927, 10 abril
1929, 24 y 30 mayo 1933, 6 enero 1936, 18 diciembre 1954, 31 octubre 1956, 10
octubre 1957, 4 marzo, 3 abril y 30 octubre 1959, 21 enero 1960, 30 mayo 1961,
11 mayo 1962, 5 enero, 16 abril y 22 noviembre 1963, 2 mayo 1964, 20 diciem-
bre 1965, 24 noviembre 1967, 30 marzo y 15 junio 1968, 8 mayo 1970, 26 enero
y 21 junio 1971, 2 junio y 6 julio 1972, 27 abril 1973, 27 octubre 1974, 11 junio
y 30 diciembre 1975, 10 diciembre 1976, 30 junio 1978, 9 abril 1979, 3 julio
1982, 7 julio y 22 septiembre 1983.
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es decir, tacito, se podria considerar un tanto dubitativo. En definitiva, re-
sulta que lo dispuesto por el legislador en el articulo 541 es la caracteriza-
cién del supuesto, segin el cual, cuando las partes de un modo expreso no
niegan o destruyen el signo aparente de servidumbre, hay que entender su
actitud como «titulo», es decir, como el convenio que, POr no ser expreso,
Se considera existente en base a la constancia de los signos aparentes de
servidumbre. Por tanto, el mandato no es para que nazca la servidumbre por
obra de la ley, sino en funcién del comportamiento de las partes, cuando
ante el signo aparente se han callado, lo toleran; cuando pudiendo haber ac-
tuado o haber hablado, no expresan su repulsa ante el signo; quiere decir que,
por tales actos concluyentes de mantener el signo aparente es porque el legis-
lador le reconoce los efectos de «titulo». O sea, que en este caso el mandato
del legislador es para que nazca precisamente como servidumbre voluntaria;
aqui el legislador arbitra, mediante el recurso técnico legislativo de una
presuncién iuris tantum, la posibilidad de que las partes opten expresamente
por la extincién, o ticitamente por la constitucién de la servidumbre. De este
modo, se dispone el supuesto del articulo 541 a la inversa de otros negocios
juridicos; es decir, que la supresién o extincién del signo aparente de ser-
vidumbre ha de ser realizada o manifestada expresamente por las partes,
mientras que para su mantenimiento o constitucién como servidumbre, al
ser tan evidente y relevante su situacién aparente por los signos, si se callan
o abstienen dichas partes, se hace evidente o concluyente que la quieren asi,
puesto que siempre tienen libertad y posibilidad de decidir que esos signos
aparentes se destruyan o desaparezcan en el momento de llevarse a cabo la
enajenacién de una de las fincas.

Ademds de lo que tengo expuesto en otro lugar para este Sentencia (33),
se debe afiadir que en ella, el alto Tribunal, en su interpretacién, toma muy
en cuenta «el estado de hecho preexistente en el momento de constituirse
la servidumbre de paso por titulo de signo aparente», es decir, la relevancia
de la apariencia, en cuanto constatacién del resultado de una actuacién u
omisién de las partes, y, la consideracién de la naturaleza voluntarista («por
titulo») de la modalidad constitutiva de la servidumbre.

El estado de hecho preexistente de un servicio, apto para ser servidumbre
en el momento de la enajenacién de una de las fincas, es siempr el resul-
tado de dos actuaciones anteriores: La primera es el acto de destino y man-
tenimiento del servicio que le atribuyé su propietario, cuyo contenido y ca-
racter idéneo, posteriormente, cuando la finca se enajena, pueda llegar a
constituir una servidumbre, puesto que el ejercicio anterior por el dominus
lo es por derecho propio, ya que newmini res sua servit; la segunda actuacién
lo es por omisién de las partes en la enajenacién, al no suprimir o destruir
¢l signo aparente de servidumbre, ni al declarar expresamente su negativa
en ese momento de separacién, lo que no supone un requisito objetivo que
lo imponga la ley, sino que es una manera de actuacién, o de declaracién
tacit de las partes, ya que, de no haberlo querido o consentido, siempre tu-

(33) Boner CORREA, El contenido de las servidumbres oOustituidas por
signo aparente (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1970), en «Anuario de Derecho Civil», XXIV-3 (1971), pp. 1038 y ss.
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vieron la posibilidad de destruirlo o manifestarse expresamente en su contra,
dada su manifiesta apariencia.

Ademas, es aquel estado de hecho de los bienes, su conformacién y aparien-
cia, lo que tiene un valor relevante en el trafico juridico, tanto desde su
alcance identificativo como patrimonial; es mas, dentro del sistema de la
organizacién juridica de la publicidad, dicha apariencia viene a equiparar y
suplir la inscripcién registral. De aqui que tal estado de hecho, o apariencia,
se identifique, tanto por via interpretativa como por via legal, con el resul-
tado volitivo real de las partes en la enajenacién y se equipare a un titulo,
pues, ante la evidencia del signo aparente, las voluntades de las partes
si no lo rechazan expresamente es lo que lo admiten ticitamente. Esto es
algo tan evidente que estd en la mente mas simple de cualquier ciudadano o
paisano, incluso el mas analfabeto o el que desconozca la redaccién del
articulo 541; le serd suficiente la apariencia de las entradas y salidas, de los
caminos o acueductos que atraviesan la finca que va a adquirir, asi como
las ventanas y balcones de la casa que va a comprar, para ser consciente de
aquellos servicios que estan establecidos o conservados por el anterior pro-
pietario en el momento que se enajena el bien inmueble; sabe, o debe
saber por su apariencia, que lo adquiere asi y no de otra manera. Es la rea-
I'dad de la apariencia de los servicios lo que el legislador legitima y no su
constitucién automadtica; le es suficiente dar por interpretadas las conductas
de las partes, ante los signos aparentes, con el fin de eliminar controversias
y mantener la seguridad del trafico patrimonial, si bien respetando su deci-
sién en caso de que los supriman o se opongan a ellos expresamente. Por
eso, nuestro Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 8 de mayo de 1970,
descalificaba toda modificacién posterior y destacaba el valor normativo del
«estado de hecho preexistente en el momento de constituirse la servidumbre
de paso por titulo de signo aparente en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 541 del Cédigo civil». No se puede concluir, pues, ni ver en la diccién «lo
dispuesto» que hace el intérprete, el que se deduzca un mandato imperativo
del legislador, ya que la constitucién de la servidumbre depende de la acti-
tud que adopten las partes, de su declaracién expresa de suprimirla o bien
de su actitud omisiva ante la apariencia de los signos; actitud esta ultima
que el legiclador no impone, sino que solamente considera y confirma como
«titulo».

4. LA CREACION Y EQUIPARACION DEL SIGNO APARENTE DE SER-
VIDUMBRE POR EL MISMO PROPIETARIO DE LAS FINCAS Y LA CONS-
TITUCION TACITA DE LA SERVIDUMBRE EN LA PARTICION
HEREDITARIA: SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1971

La Sentencia de 26 de enero de 1971 contemplaba el supuesto en que las
fincas procedentcs de un mismo propietario, ya tenian entonces los caminos
que hoy las cruzan y son objeto de debate, por lo que los signos aparentes
y su ejercicio, se mantuvieron y continuaron una vez divididas dichas fincas
entre los coherederos.

18
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La litis se plantea entre quienes pretenden que se trataba de una mera
tolerancia la existencia de los caminos y aquellos que afirmaban su ejer-
cicio como servidumbres de paso amparadas por el articulo 541 del Caodigo
Civil. La primera tesis, aceptada por el Juez de Primera Instancia, fue
revocada por la Audiencia y confirmada por el Tribunal Supremo, cuya
Sentencia de 26 de enero de 1971, establece que «no es preciso que el signo
de servidumbre lo establezcan el mismo duefio anterior, o por los que des-
pués dividieron, pues basta para ello que unos y otros hayan mantenido o
conservado el servicio, establecido con anterioridad, mas o menos remota,
po~ otras personas como aqui se asegura que las dos fincas fueron una
solax.

Segiin ya tengo afirmado (34) el acto o actos de destinacién del pro-
pietario, por los que se crea el servicio entre sus fincas, o una finca que
después se divide o dos, son actos que entran en la categoria de los nego-
cios de disposicién, ya que el propietario los realiza con plena consciencia
(scientia) de sacar un provecho entre ellas y sélo él puede llevarlos a cabo
para que logren aquella trascedencia posterior, segiin se requerird por el
articulo 541; por eso, no serian nunca actos dispositivos los que realicen
los meros titulares de un uso o aprovechamiento de las fincas como los
arrendatarios, administradores, precaristas o detentadores, ya que carecen
de la legitimacién y del poder suficiente para lograr una transformacién
del contenido juridico y material de la finca o inmueble que usan ©
disfrutan.

Sin embargo, Guilarte (35) cree con Biondi que estamos en presencia,
no de un acto de disposicién, sino de mera administracién, ya que los
actos suponen el normal al ejercicio del derecho de propiedad. Naturalmen-
te que en el desarrollo del derecho dominical por el propietario puede ha-
ber meros actos de ejercicio o gestién de su derecho de propiedad; pero
también hay otros actos que, si de momento no trascienden de la esfera
interna, no obstante, pueden estar marcados por su «destinacién» o «afec-
tacion» futura; son aquellos servicios que realiza el propietario con una
cierta idoneidad que, sin embargo, mientras pertenezcan a su misma titu-
laridad (nemini res sua servit), pero que si se siguen manteniendo hasta la
enajenacién, liegan a tener plena efectividad; por eso son actos con natura-
leza dispositiva; la intencionalidad inmediata o mediata por la que los
establece su propietario queda revelada finalmente por la situacién de
hecho y la apariencia del servicio que se mantiene funcionalmente hasta la
enajenacién.

Es por ello, por lo que a mi juicio los actos de destinacién no son sim-
ples actos de gestién, puesto que pueden implicar el desenvolvimiento de
un servicio adecuado e idéneo en la modalidad de explotacién y transfor-
macidén de las fincas; se basan en una razén utilitaria o del destino objeti-
vo que prestan, tanto para su propietario, como en caso de enajenacién
para el que la adquiera, debido a su vocacién de ius in re aliena. Es por lo

(34) Boner CoRrRREA, La constitucion tdcita de servidumbres en la par-
ticion hereditaria, en «Anuario de Derecho Civil», XXVII-2 (1973), pp. 657 ss.
(35) GUILARTE, op. cit., p. 420.
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que el acto de destinacidon resulta no sélo para el propietario en funcién
de un servicio util, sino que trasciende a la propia estructura de las fincas,
aunque, en principio, sea en vista de su exclusivo beneficio; asi, al llevar-
los a cabo (abrir una ventana, hacer un camino, construir un acueducto,
etcétera), implican ya una alteracién del contenido del derecho de propic
dad de la finca, de su estructura material y formal. De aqui la importan-
cia que adquiere la apariencia de los signos externos de los servicios con
potencial de servidumbre que se establecen y que se mantienen hasta el
momento de la divisién y enajenacién de la finca. Que sea el propietario
de dos fincas, o de una que se divide, quien haya realizado el signo, o lo
hubiera conservado si existia anteriormente, es un requisito fundamental
constatado normativamente por el articulo 541 del C. c. y que se confirma
por la interpretacién del T. S. (S. 10 octubre 1957).

En el caso de autos, al haberse mantenido los signos aparentes, o ca-
minos, en una situacién de cotitularidad, supone la confirmacién de ia
scientia y patientia (que requerian los clasicos) de las partes y concreta-
mente en el caso de autos en los copropietarios.

La segunda cuestién fundamental que aborda esta Sentencia de 26 de
enero de 1971 es la que se refiere a como «la conservacién del signo apa-
rente del uso establecido revela la voluntad de los propietarios de mante-
nerla», (la servidumbre) (36). Ademds, por tratarse de un caso de trans-
misién hereditaria, en el que, segiun el Tribunal Supremo «no se ha jus-
tificado la desaparicién de tales caminos al hacer la divisién de las fin-
cas para demostrar la falta de voluntad de que existieran, no pueden me-
nos que apreciarse que tales vias de paso de una a otra finca pueden
ubicarse en el Ambito del articulo 541 del Cédigo civil». Efectivamente, que
se conserven los signos aparentes —en este caso los caminos— es para el
Tribunal Supremo la interpretacién correcta de que hay una voluntad
clara por parte de los propietarios de mantenerlos; también advierte cémo
esa voluntad se confirma en el momento de hacer la divisién de las fincas,
pero no por la via expresa, sino por la ticita, ya que entiende que «no se
ha justificado la desaparicién de tales caminos al hacer la divisién de
las fincas, para demostrar la falta de voluntad de que existieran». No obs-
tante, Guilarte (37) ha concluido que esta Sentencia es vacilante en orden
a la consideracién sobre el fundamento de este modo constitutivo, porque
si parece inclinarse por la teoria voluntarista su considerando segundo, sin
embargo, el tercero, en cambio, parece decidirse por una aplicacién automa-
tica del articulo 541. Me parece que la vacilacién procede mas del propio
comentarista que del Tribunal Supremo, pues, la referencia que este dltimo
hace a la voluntad de las partes en el momento de la enajenacién la con-
sidera en funcién de la conservacién de los signos aparentes (caminos), que
«pueden ubicarse en el dmbito del articulo 541 del Cédigo» o que «tienen
su encaje legal en el articulo 541 del Cédigo», o sea, que para el Tribunal Su-
premo se trata de que la voluntad de las partes, la no expresada —ya que

(36) Citada por PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales. Derecho
hipotecario, Madrid, 1982, p. 294.
(37) GUILARTE, op. cit.,, p. 496.
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no ‘se ha justificado la desaparicién de tales caminos— ante la presencia de
los signos, como es la ticita —por la conservacién o mantenimiento del
signo aparente ¢n ¢l momento de la enajenacién de las fincas sin una re-
ferencia expresa— son los requisitos que tienen su «encaje legal», 0 que pue-
den «ubicarse» en el 4mbito del articulo 541 del Cédigo civil; si «ubicarse»,
O «lener su e..caje .egal» en el articulo 541 significa que por ello se constituye
la servidumbre automaticamente, teniendo asi un fundamento legal y no
voluntario, me parece que se retuerce y fuerza la interpretacién de nuestro
alto Tribunal para sustituirla por la de aquellos otros ilustres autores ita-
lianos que en nuestro supuesto normativo carece de fundamento. Nunca he
creido en el automatismo de la ley, aunque si en el efecto radical de sus
disposiciones imperativas; incluso en éstas, su mandato va dirigido a con-
ductas, las cuales han creado relaciones y situaciones juridicas validas o
nulas, pero siempre con una apariencia o unos resultados que habri que
combatir y que, con arreglo al principio de justicia rogada de nuestro orde-
namiento positivo, habrd que poner en marcha hasta lograr su eficacia o
ineficacia.

Tampoco hay que confundir la eficacia inmediata que produce la actua-
I'zacién de las partes con arreglo a lo normado facultativamente por la ley,
segin ocurre para el caso de autos, con el mandato imperativo que impone
la ley a una determinada conducta de las partes estableciéndose en virtud
de su autoridad la constitucién de una servidumbre. -

En el caso concreto de que la enajenacién se produzca a través de un
supuesto de sucesién intestada no cabe decir que los herederos habran de acep-
tar los bienes sin saber o poder conocer y rechazar la servidumbre. En pri-
mer lugar, no cabe adoptar una interpretacién restrictiva para excluir el
supuesto de destinacién del padre de familia, segtin pretendié Sanchez Ro-
man (38), puesto que la presuncién de libertad de la propiedad no puede
ser considerada en este caso, al quedar negada rotundamente por los propios
signos aparentes de la servidumbre (los caminos en el caso de autos), incluso,
cuando se haga constar de una manera general que «las fincas estan libres
de toda servidumbre», pues, los signos concretos tienen mas fuerza como
titulo que esa declaracion generalizada como clausula de estilo (SS. 10 octu-
bre 1957, 30 abril 1959, 31 enero 1960, 16 abril 1963: y 2 junio 1972). Tampoco
me parecen sostenibles los argumentos de Sancho Rebullida (39) —analizados
en otros escritos (40)—, puesto que los herederos, si efectivamente quieren
rechazar el servicio del signo aparente, tienen la ocasién de manifestarse ex-
presamente en su contra en el momento de la particién, fuera del cuaderno
particional o de cualquier otro modo documental, segin el propio Tribunal

(38) SAncHEz ROMAN, Estudios de Derecho civil, 2* ed. III (Madrid,
1900), p. 649.

(39) SancHO REBULLIDA, ¢Puede la fatalidad originar servidumbres?. En
torno al articulo 541 del Cédigo Civil, en «Revista Universidad», IV (1946),
paginas 39 y ss.

(40) BoNer CORREA, La posibilidad de impedir la constitucion tdcita de
servidumbres en la particion hereditaria, en «Anuario de Derecho Civil»,
XIIT-2 (1960), p. 635 ss. y La constitucion tdcita de servidumbres en la par-
ticipacion hereditaria, en «Anuario de Derecho Civil», XXVI-2 (1973), p4-
ginas 657 y ss.
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Supremo tiene confirmado para diversos supuestos de sucesién abintes-
tato (41).

La apariencia de los signos es tan elocuente que no cabe argumentar que
alguna de las partes los puede ignorar; si la finca o inmueble se adquiere
por plano, sin trasladarse a verla, por correspondencia, etc., no es que ig-
nore o la quiera de otro modo a como aparecia, sino todo lo contrario, es
que se admite y se adquiere tal como esta; la falta de diligencia o incuria
del adquirente no le excusan, ni suprimen su voluntad adquisitiva en el
negocio de enajenacién que lleva a cabo; por el contrario, asume sus conse-
cuencias (ius civile vigilantibus scriptum est); igualmente, ante la falta de
diligencia o incuria cuando deja que la finca la adquieran por usucapién, o
cuando le imponen una expropiacién forzosa. No es verdad —como me pre-
tende rebatir Guilarte (42)—, que en tales supuestos falta la voluntad de la
parte, corque nada sabfa, o porque se le impone, ya que si no lo sabe es
porque no quiere saberlo y, si se le impone también lo sabe; se olvida que la
voluntad ticita de las partes —segun queda analizado—, es aquella que se
deduce, no subjetivamente, sino objetivamente de los facta concludentia, pre-
cisamente por eso, es por lo que la propia norma considera los signos apa-
rentes como un «titulo (ahora bien titulo voluntario, no legal), tal como la
propia interpretacién del Tribunal Supremo ha realizado en la presente
Sentencia de 26 enero 1971.

5. LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA LA CONSTITUCION DE LA
SERVIDUMBRE POR DESTINACION DEL PADRE DE FAMILIA:
SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1971

En esta sentencia se contempla una interpretacién inadecuada del ar-
ticulo 541 del Cédigo civil por la parte litigante, ya que el signo aparente
de servidumbre que fue objeto de pleito, referente a una puerta de paso
entre los dos fundos, fue establecida por quien no era propietario de nin-
guno de ellos. De aqui que, el Tribunal Supremo, afirme que «hay interpreta-
cién errénea del articulo 541 del Cédigo civil, toda vez que la constitucién
por signo aparente de las servidumbres y que la doctrina viene denominan-
do por destinacién o destino del padre de familia, precisa el cumplimiento
de determinados requisitos».

Efectivamente, a pesar de que se trata de un modo negocial de constitu-
cién de las servidumbres (ya que se realiza por la enajenacién de uno de
lIos fundos, lo sea mediante actos inter vivos o mortis causa), son sus particu-
lares requisitos los que lo caracterizan y configuran, tanto tradicionalmente
por la doctrina y la jurisprudencia, como normativa por los Cédigos civiles,
en cuanto modalidad singular. Esta singularidad aparece reconocida y reco-
gida —que no impuesta legalmente, segin pretende cierto sector doctrinal
espafiol por notoria influencia de la doctrina italiana— por nuestro artfculo
541 del Cédigo civil.

(41) SS. 7 noviembre 1883, 21 octubre 1892, 26 junio 1893, 5 abril 1906,
17 noviembre 1911, 7 enero 1925, 6 enero y 3 marzo 1942, 21 enero 1960, 20 di-
ciembre 1965 y 26 enero 1971.

(42) GUILARTE, op. cit.,, pp. 502 a 508.



1208 Anuario de Derecho civil

Los requisitos esenciales que el articulo 541 menciona son: a) Que exista
un signo aparente de servidumbre entre dos fincas; la jurisprudencia aclara
que también puede ser cuando una misma finca se divida en dos o mds
porciones materiales (SS. 7 noviembre 1883, 26 junio 1883, 31 marzo 1902, 6
febrero 1904, 5 abril 1906, 7 enero 1920, 10 abril 1929, 10 actubre 1957, 30
octubre 1959, 8 mayo 1970, 27 abril 1973, 27 octubre 1974, 3 julio 1982); b) Quie
el signo sea establecido por el propietario; la jurisprudencia también ad-
mite que el signo aparente, si no fue establecido originariamente por el
propietario, al menos, sea conservado y mantenido por él (SS. 10 octubre
1957, 26 enero 1971; ¢) Que se enajene una de las fincas; la doctrina y la
jurisprudencia entienden y abarcan cualquier modalidad negocial (inter vivos
y mortis causa) que implique una transmisién del derecho de dominio de
los bienes inmuebles; d) Que no haya una declaracién contraria a la existen-
cia del signo en el titulo de enajenacién, o se haga desaparecer antes del
otorgamiento de la escritura; la jurisprudencia aclara que no basta expresar
genéricamente que la finca se transmite libre de cargas o sin ninguna clase
de servidumbres, ya que se hace necesaria una declaracién explicita sobre la
carga concreta (SS. 10 julio 1880, 10 enero 1883, 6 febrero 1904, 5 enero 1963,
20 diciembre 1965, 2 julio 1972, 30 diciembre 1975).

En el caso de autos de la Sentencia de 21 de junio de 1971, el signo apa-
rentc de servidumbre (una puerta de paso) no habia sido establecida por el
propietario de ambos fundos, sino «por quien no era propietario de ninguno
de ellos», «por lo que no llegaron a ser en ningiin momento de un solo pro-
pietario, faltando dos de los esenciales requisitos necesarios para tener por
constituida la pretendida servidumbre por signo aparente o destino del padre
de fami.ia».

Que el signo aparente de servidumbre deba ser establecido, o, al menos
conservado, por el propietario de ambos fundos, o de uno que se divide, no
es s6lo un presupuesto legal, sino el fundamento fictico para que dicho
signo aparente pueda ser considerado como un «titulo», es decir, €l indicio
plasmado de la voluntad de su constitucién o mantenimiento en el momento
de la enajenacién; si no ha sido el propietario de los fundos quien creé el
servicio aparente, quiere decir que su establecimiento fue posterior a la
enajenacién y, por tanto, ha faltado no sélo el requisito material necesario
normativamente establecido, sino también el presupuesto esencial de titula-
ridad del dominio para poder proceder a disponer de su tranformacién tal
como implica un ius in re alienad.

6. LA CONSTATACION CONCRETA EN CONTRA DE LOS SIGNOS APA-

RENTES DE SERVIDUMBRE Y LA ACTITUD POR OMISION DE LAS

PARTES AL NO HABER DESTRUIDO LOS SIGNOS QUE LA EXTERIORI-
ZAN: SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1972

El Tribunal Supremo declara en esta Sentencia que «la doctrina emanada
de esta Sala en repetidas sentencias, que estiman, de acuerdo con el ar-
ticulo 541, que la cxistencia de un signo aparente de servidumbre entre dos
fincas, establecido por el propietario de ambas se considerara, si se enaje-
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nase una de ellas subsistiendo dicho signo, como titulo suficiente para que
aquélla contintie activa y pasivamente, salvo se haga constar lo contrario
en el documento de enajenacién de cualquiera de ellas, al tiempo de forma-
lizarse la transmisién, manifestacién ésta, que ha de ser clara y terminante,
sin que sea suficiente la declaracién de que la finca se vende libre de car-
gas (SS. 10 octubre 1957, 30 abril 1959, 21 enero 1960, 16 abril 1963, entre otras
muchas)» (43). Ademas, «el simple hecho de no haberse expresado el propé-
sito de la constitucién de la servidumbre sobre el fundo contiguo no lleva en
si, ni puede deducirse de ello, la inexistencia de aquélla, porque la doctrina
Jjurisprudencial sienta que, al no haber sido destruido los signos que la ex-
teriorizan, ni hacerse constar en la enajenacién nada en contrario, de forma
clara y terminante, ha de entenderse subsistente la servidumbre».

En esta sentencia se presentan dos cuestiones fundamentales: a) La que
se refiere a la negacién expresa que las partes han de hacer del signo apa-
rente de servidumbre entre las fincas, al llevar a cabo la enajenacién; b) La
que atafie a su actitud pasiva, o por omisién, ante el signo aparente, al no
haber destruido los signos que la exteriorizan.

Respecto a la primera cuestién interpretativa que plantea esta sentencia,
en cuanto al signo aparente de servidumbre, es la de proclamar su fuerza
constitutiva en cuanto «titulo suficiente» para que «aquélla contintie activa
y pasivamente»; la consideracién del signo aparente a un «titulo suficiente»
sabemos que es el fundamento constitutivo de la servidumbre del cual el
legislador confirma la admisién de la servidumbre por el silencio de las par-
tes ante dicho signo aparente y la falta de su declaracién expresa negativa
respecto a ellos. Hay que insistir en que si bien el legislador es el que dedu-
ce la presuncién de un titulo, no por eso la constitucién de la servidumbre
tiene su origen en la ley y poder sacar la consecuencia, como hace Guilar-
te (44) de que la servidumbre se constituye de una manera objetiva cuando
se cumplen las condiciones legalmente exigidas; creo que aqui se vuelven a
confundir los requisitos normativos de legitimacién con el caracter dispositivo
o facultativo de la norma respecto a los actos y relaciones juridicas; en toda
actividad negocial las partes han de acomodarse a los requisitos generales (con-
sentimiento objeto, causa y forma), como a los particulares de la relacién que
entablan; no sélo por acomodarse a las condiciones legalmente exigidas estamos
ante una creacidn legal, sino que nuestra conducta es valida, en conformidad
con el ordenamiento positivo; otra cosa es que la relacién se imponga a las
partes (la quieran o no) y surja por el solo efecto dispositivo de la ley.
Pero este no es el caso normado en el articulo 541 del C. c., donde se deja
libertad a las parte en el negocio de enajenacién para que diluciden acerca de
su conveniencia de mantener o no los signos aparentes de servidumbre. Cuan-
do, como aqui concluye el Tribunal Supremo, «salvo se haga constar lo
contrario en el documento de enajenacién de cualquiera de ellas» (las fincas),
«al tiempo de formalizarse la transmisién», «manifestacién ésta, que ha de
ser clara y terminante, sin que sea suficiente la declaracién de que la finca

(43) Sentencia citada por PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. De-
recho hipotecario, Madrid, 1982, p. 2%.
(44) GUILARTE, Op. cit., p. 497.
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se vende libre de cargas» y «no haber sido destruidos los signos que la ex-
teriorizan», «ha de entenderse subsistente la servidumbre» (mejor dicho,
el servicio que se transforma en servidumbre), lo es en base a la decisién
de la voluntad de las partes, bien expresa (al hacer constar en el documento
de ¢najenacidén su actitud contraria a los signos aparentes), o bien tacita
{al no haber destruido los signos que exteriorizan el servicio, ni hacer cons-
tar en la enajenacién nada en contrario), pero nunca porque la ley impone
la servidumbre.

En cuanto a la segunda cuestién interpretativa del Tribunal Supremo, res-
pecto a que la actitud de las partes sea por omisién, Guilarte (45) considera
que en esta sentencia hay exclusién de las condiciones de tipo subjetivo,
como son la voluntad del sujeto destinante u otra voluntad presunta que se
pretenda exigir para la constitucién del gravamen. No se adivina cé6mo puede
afirmarse esto, cuando la sentencia, precisamente, manifiesta que «el simple
hecho de no haberse expresado el propésito de la constitucién de la servi-
dumbre sobre el fundo contiguo, no lleva en si, ni puede deducirse de ello,
la inexistencia de aquélla, porque la doctrina jurisprudencial sienta que, al
no haber sido destruido los signos que la exteriorizan, ni hacerse constar en
la enajenacién nada en contrario, de forma clara y terminante, ha de en-
tenderse subsistente la servidumbre». El entenderse subsistente la servidum-
bre (mejor dicho, el servicio aparente, equivalente a una servidumbre) (46)
Io es por deduccién del comportamiento de las partes, no porque lo quiera
la ley; antes de estar normado por el articulo 541, también se entendia asi
por la doctrina tradicional y por el propio Tribunal Supremo, segin queda
visto. La ley no hace mas que legitimar normativamente el supuesto de des-
tinacién del padre de familia; son las partes quienes, con sus actos y nego-
cios de enajenacién, llevan a cabo, con su comportamiento expreso o tacito,
la negacién o la constitucién de la servidumbre.

7. EL REQUISITO DE QUE EL SIGNO APARENTE DE SERVIDUMBRE
SE ESTABLEZCA FOR EL PROPIETARIO Y EN SUS FINCAS:
SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1972

Que el servicio sea establecido por el propietario de dos fincas (o una parte
que se separa) que tenga una apariencia y un contenido similar a una ser-
vidumbre y que una de las fincas (0 de la parte) se enajene a otro titular,
son unos requisitos esenciales para que la servidumbre se constituya y ad-
quiera posteriormente.

En el caso que nos presenta la Sentencia de 6 de julio de 1972 resulta que
el propietario construye una terraza, pero sin guardar las distancias o lmi-
tes establecidos para este caso en los articulos 582 y 585 del Cédigo civil, o
sea, de dos metros, cuando se trate de «balcones o voladizos semejantes»,
sobre la finca del vecino. Enajenadas las fincas, el nuevo adquirente preten-

(45) GUILARTE, op. cit., p. 497.

46) V. mi nota: Servidumbre de luces y vistas. Subsistencia de la ser-
vidumbre en base a los signos aparentes. Aplicacion del articulo 541 del
CC.. en «Anuario de Derecho Civil», XXVI-2 (1973), p. 667.
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de tener frente al vecino, que se anexioné la franja de terreno colindante
con el voladizo o terraza, una servidumbre de luces y vistas, impidiéndole
mediante interdicto que construya frente a dicha terraza, en base a que la
considera como serviGumbre surgida por signo aparente del articulo 541 del
Cédigo civil.

La Sentencia de 6 de julio de 1972 precisa que «no basta con que exista
el signo aparente, sino que es necesario que el predio sirviente redna las con-
diciones necesarias para poder soportarla integramente»; en el caso presente
debiera haber tenido, al menos, la anchura minima suficiente para que el
gravamen no hubiera afectado a la propiedad ajena colindante (dos o tres
metros, sezun los articulos 582 y 585 del C. c.), por tanto, la sentencia, con-
cluye: «como a partir de la vertical del voladizo, terraza, la anchura media
del patio posterior, que hubiera de soportar las vistas, tiene sélo metro se-
tenta y cinco centimetros, el duefio de ambos fundos no pudo, por si y ante
si, invadir la propiedad del vecino, constituir la servidumbre, que, la sen-
tencia con apoyo en el articulo 541 del Cédigo, da por establecidas.

Estd claro que en el caso de autos no se cumple el requisito necesario
de que el servicio aparente, establecido por el propietario, se establezca so-
bre sus propias fincas, ya que dicho servicio (la terraza) invade otra finca
ajena al no haber guardado las distancias reglamentarias; por tanto, la Sen-
tencia concluye que «no basta con que exista el signo aparente, sino que es
necesario que el predio sirviente reuna las condiciones necesarias para so-
portaria integramente». Efectivamente, tiene razén Garcia Garcia (47), que
la ratio de la exclusién del texto del articulo 541 del C. c., no estd en la
dimensién de las fincas, sino en la imposibilidad de que queden afectadas
otras distintas a las que pertenecian al propietario creador del signo apa-
rente, puesto que ni dicho articulo, ni ningiin otro, exige que el predio sir-
viente tenga determinadas dimensiones, sino que lo tnico que exige es que
el signo ha de crearse por el propietario de «ambas» fincas (es decir, no
respecto a otras ajenas no pertenecientes al mismo).

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de este modo constitutivo
de la servidumbre, es.a Sentencia se expresa en los términos siguientes: «Para
que pueda darse por constituida la servidumbre aparente entre dos predios
pertenecientes al mismo propietario y para que continde, salvo pacto en
contrario, al ser vendido cualquiera de ellos, no basta con que exista
el signo aparente «... Es decir, que la Sentencia se preocupa mis de que,
en el caso de autos, se retinan los requisitos proclamados por el articulo
541 del C. c., al entenderlos normativamente al pie de la letra (la «servidum-
bre apareite, para que contimie»), que tomar una posicién concreta al res-
pecto, si bien, al entender la posibilidad de un acuerdo expreso de las partes
en contra el signo aparente («salvo pacto en contrario»), nos advierte sobre
las posibilidades de autonomia de la voluntad de las partes para oponerse
expresamente a que el servicio (que no la servidumbre) continde.

(47) GarciA Garcfs, Comentaria a la S. 6 julio 1972, en «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario», 499 (noviembre-diciembre 1973), pp. 1549 ss.;
ahora en Sentencias comentadas del TS. Derechos reales e hipotecario, Ma-
drid, 1982, pp. 301 y ss.
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8. LA NO DECLARACION EXPRESA DE LAS PARTES EN CONTRA DE
LOS SIGNOS APARENTES AL DIVIDIRSE UNA FINCA POR SUCESION
HEREDITARIA: SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1973

El caso de esta Sentencia de 27 de abril de 1973 es el de una finca que
pertenecia a unos esposos y que por sucesién hereditaria se adjudica en tres
partes a sus hijos, permaneciendo un camino de servicio que las cruzaba.
Con posterioridad, dos de los hijos van contra la existencia del camino y
pretenden que se suprima, mientras que el otro sostiene que es una salida
necesaria y que la servidumbre se constituyé en base al articulo 541 del
Cédigo civil.

El Tribunal Supremo sostiene que «la sentencia recurrida estd funda-
mentada en unos hechos, en virtud de los cuales el camino que se discute
se estima como servidumbre necesaria para que el aprovechamiento de las
fincas tenga lugar ... y que como el signo aparente de ella es un titulo para
que contimie si al tiempo de dividirse la propiedad no se expresa lo con-
trario, como asi ocurri6, es légico que al no constar nada en contra de su
persistencia, ella deba prevalecer, y como estos hechos resultan irreversibles
por no haberse atacado de forma procesal adecuada y no resulta admisi-
ble suplantarlos por otros para deducir criterio contrario, es obvio que ni se da
la aplicacién indebida del articulo quinientos cuarenta y uno ni tampoco la
violacién del quinientos sesenta y ocho, ambos del Cédigo civils.

La Sentencia mantiene, o no excluye, dos posibilidades constitutivas de la
servidumbre de paso: a) La que permite el articulo 541 del Cédigo civil a las
partes, ante el signo aparente de servidumbre; b) La que se establece legal
o forzosamente por los articulos 564 y siguientes, en caso de que la finca
quede enclavada.

Esta Sentencia, al no desechar las dos posibilidades constitutivas de la
scrvidumbre, bien por via voluntaria o ya por via legal, nos muestra las
diferencias de su naturaleza. Conforme al articulo 541, la Sentencia insistira
«como el signo aparente de ella (de la servidumbre) es un titulo» y «que
si al tiempo de dividirse la propiedad no se expresa lo contrario, como asi
ocurrié, es légico que al no constar nada en contra de su persistencia, ella
deba prevalecer». La voluntad de las partes aqui es, pues, decisiva, si bien
en este supuesto ocurra de otra manera la forma de declararla, ante la evi-
dencia del signo aparente de servidumbre; por eso, las manifestaciones de
voluntad para negar el signo aparente de servidumbre han de ser expresas
y constatadas, mientras que, ante la permanencia de dicho signo resulta su-
ficiente una voluntad t4cita, pasiva o concluyente (ya que tradicionalmente
se entendié asi por la doctrina y la jurisprudencia y hoy se confirma por el
articulo 541, como «titulo») para entender su constitucién.

La Sentencia no se limita a constatar —como cree Guilarte (48)— que, una
vez producidas las condiciones del articulo 541, nace la servidumbre, pues
tampoco excluye la posibilidad de una servidumbre necesaria y la no viola-
cién del articulo 568 del Cdédigo civil. Ademé4s, aunque en el caso de autos

(48) GUILARTE, op. cit., p. 497.
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se reunan los requisitos que precisa el articulo 541 del C. c., tampoco quiere
decir que la constitucién de la servidumbre sea legal o forzosa, sino que
las partes al no haber expresado nada en contra de los signos aparentes,
dichos signos seran considerados como «titulo», o sea, como el convenio
por el que se constituye la servidumbre.

9. LA CONSTITUCION TACITA DE LAS SERVIDUMBRES EN LA PARTI-
CION HEREDITARIA EN BASE AL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL:
SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1974

En el caso de autos de esta Sentencia, se presenta otro supuesto de par-
ticién hereditaria de unos bienes inmuebles en la que los herederos acorda-
ron expresamente el mantenerse en un condominio y, concretamente, se ins-
cribia en el Registro de la Propiedad, la existencia de un «patio para el ser-
vicio ¢: mun de las casas que forman la manzana de edificios del paseo de
Begoiia, correspondiente a la herencia de D. L. T.». Después de ser vendida
una de las casas y dividida en propiedad horizontal, al nuevo duefio de un
bajo, se le niega por los otros propietarios a servirse del patio.

El Tribunal Supremo declara que, «en el supuesto de que el causante
de una herencia haya afectado unos fundos para prestar ciertos servicios en
favor de otros, estableciendo los correspondientes signos externos aparentes
de servidumbres, éstas se constituyen precisamente en el momento en que
sus herederos realizan la particién y prestan su conformidad a que persis-
tan tales signos, conformidad que pueden manifestar de modo expreso ha-
ciéndolo constar, o de manera técita, guardando silencio sobre ello, sin hacer
desararecer aquellos signos» (49).

Para este caso, el Tribunal Supremo narra que «la llamada por la doc-
trina francesa e italiana constitucién de la servidumbre por destinacion del
padre de familia o del propietario comin, tuvo su origen en los postglo-
sadores, que admitieron que cuando el propietario de dos fundos destinaba
uno de ellos al servicio del otro con signos visibles, se entendia constituida
la servidumbre por el hecho de dejar de pertenecer ambos predios al mismo
propietario, sin que se hiciera constar manifestacién contraria; y asi ha
pasado a nuestro Cédigo por el doble conducto de la legislacién extranjera
v de la jurisprudencia y aparece formulado en el articulo 541» (50).

Con esta breve sintesis histérica del Derecho comparado, la Sentencia
deja constancia de la génesis del articulo 541 del Cédigo civil y, ademas,
viene a concretar, en particular, el alcance interpretativo que tiene el tér-
mino «enajenacién», al comprender el supuesto de una particién hereditaria.
A este respecto, afiade que la doctrina cientifica y la jurisprudencia dan %

(49) Fl Tribunal Supremo ha proclamado reiteradamente que la divi-
sién de la cosa comun puede dar lugar a la servidumbre por el articulo 541
del C. c. (SS. 6 febrero 1904, 10 abril 1929 y 10 octubre 1957). Cfr. GULLON
BALLESTEROS, A., La disolucién de la comunidad de bienes en la jurispruden-
cia, en «Anuario de Derecho Civil», XVIII-2 (1965), p. 390.

(50) Cfr. BoNer CORREA, La constitucion tdcita del derecho de servi-
dumbre en la particion hereditaria (Sentencia del T. S. de 17 de octubre
dz 1974), en «Anuario de Derecho Civil» XXIX-3 (1976), pp. 966 y ss.
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la voz «enajenar», a estos efectos, un sentido amplio, comprendiendo en él
tanto la enajenacién a titulo oneroso como la realizada a titulo gratuito, la
enajenacién total como la parcial y ademas la divisién de una sola finca
—SS. 6 febrero 1904, 17 noviembre 1911, 10 abril 1929, 10 octubre 1959 y 30
octubre 1959—»; y, por lo que se refiere al caso concreto, el Tribunal Supre-
mo concluye que «quienes constituyeron las servidumbres litigiosas, segun
dicha sentencia, fueron los herederos al formalizar la particién, que era el
momento en que, efectivamente, por mutuo acuerdo, podian constituirlas o
hacerlas desaparecer»; insistiendo en «que el verdadero acto por el que
nacen a la vida del Derecho, las servidumbres litigadas, es precisamente ese
de 1a particién, segtin ya queda razonado, pues sin él, aunque el causante
lo hubiera dispuesto, podia ser incumplido este mandato si todos los herede-
ros estaban conformes en que no subsistiera la afectacién ordenada de que
ese fundo pro indiviso prestase ciertas servidumbres en favor de las casas
de dicha manzana».

Con esta Sentencia se confirma, una vez mas, que la modalidad constitutiva
e la servidumbre recogida por el articulo 541 del C. ¢. es de naturaleza ticita,
va que las partes lo hacen constar asi, «guardando silencio sobre ello», «sin
hacer desaparecer aquellos signos».

Para algiin comentarista, como Garcia Garcia (51), lo importante en estos
casos no es que haya una manifestacién positiva expresa de la servidumbre,
siempre discutible, sino que no haya habido una declaracién terminante y
clara de signo contrario a la servidumbre; en el caso del articulo 541, exis-
tiendo el signo externo, la servidumbre se constituye, a no ser que se ma-
nifieste terminantemente lo contrario. Guilarte (52) reconoce que esta Sentencia
es partidaria de la tesis voluntarista, aunque prefiera resaltar la contra-
diccién en que cae cuando advierte cémo las partes de manera expresa dan
su conformidad respecto al signo aparente de servidumbre (patio comun) y,
no obstante, a renglén seguido, incongruentemente se considera que aparecen
cumplidos los requisitos que la jurisprudencia sefiala para que se cree la ser-
vidumbre regulada en el articulo 541»; aqui, concluye, no se puede hablar
en modo alguno de que este modo constitutivo es el regulado por el articu-
lo 541, sino que el mismo es el del articulo 537 y el titulo constitutivo sera el
acuerdo particional y no el signo aparente.

10. LA PRESUNTA VOLUNTAD DE LAS PARTES POR LA NO DESTRUC-

CION DE LOS SIGNOS APARENTES DE SERVIDUMBRE Y POR NO HACER

CONSTAR NADA EN CONTRARIO DE FORMA CLARA Y TERMINANTE:
SENTENCIA DE 1t DE JUNIO DE 1975

La cuestién planteada, en esta Sentencia de 11 de junio de 1975, proviene
de una gran finca que su propietario divide en dos y vende una de ellas,
si bien se obliga a construir a sus expensas una pared medianera que ha de

(51) Garcfa Garcia, Comentario a la S. 21 octubre 1974, en «RDCI», 511
(noviembre-diciembre 1975), pp. 1480 ss., ahora en «Sentencias Comentadas
del T. S. Derechos reales e hipotecario», Madrid, 1982, pp. 301 ss.

(52) GUILARTE, op. cit.,, pp. 497 y ss.
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separar las edificaciones de la faja de tierra de seis a siete metros de
anchura que sirve de entrada a la finca que adquiere el comprador. Después
de construida la pared medianera con dos pasos de salida, un nuevo adqui-
rente compra la finca segregada, aunque en el documento publico se hace
constar que se halla libre de cargas; con posterioridad, y en base a esto
ultimo, el comprador demanda a los colindantes para que cierren los pa-
sos abiertos en la pared medianera.

El Tribunal Supremo confirmari que la pared entre las fincas tiene carac-
ter de medianera y que el titulo de la servidumbre de paso «se deduce de los
hechos o antecedentes que se declaran probados, tiene su apoyo en el destino
del padre de familia, que reconoce el articulo 541 del Cédigo civil, resultan-
te de la presunta voluntad de las partes, que al vender D. A. a D. N., en mayo
de 1947, una parte de la finca, previa separacién del resto, que se reservaba,
ya se hallaban abiertas las dos puertas, signo aparente de servidumbre que
no sélo subsistié al segregarse y venderse la finca, sino posteriormente». Ade-
mas, «no se habian destruido los signos que exteriorizaban los servicios
de paso, ni se hizo constar nada en contario de forma clara y terminante
como exigen las Sentencias de 10 de julio de 1880 y 6 de enero de 1936, sin
que obste a ello que en la escritura de adquisicién se hiciera constar que
la finca se hallaba libre de cargas, manifestacién que cede ante la realidad
de hecho de los signos aparentes».

Esta Sentencia aborda dos aspectos fundamentales respecto a los signos
aparentes de servidumbre existentes entre dos fincas —o dos partes de una
que se divide— que habian pertenecido a un mismo propietario: el de la
constitucion de las servidumbres por «presunta voluntad de las partes» y
el referente a la constatacién de que la finca se hallaba «libre de cargas».

En cuanto a la constitucién de servidumbres por «presunta voluntad de
las partes», el Tribunal Supremo confirmard en esta sentencia que «tiene
su apoyo en el destino del padre de familia, que reconoce el articulo 541 del
Cédigo civils. Al referirse a esta Sentencia, Guilarte (53) cae en plena contra-
diccién dialéctica, cuando cree, por una parte, que es decididamente partida-
ria (quizd la que mds tajantemente toma partido por esta tesis) —dice—, del
fundamento voluntarista de la destinacién, mientras que, por otra, concluye,
que hablar de voluntad presunta equivale a hablar de voluntad legal, ya que
la presuncién a la que se hace referencia viene establecida en la Ley, con-
cretamente en el articulo 541. Este autor no parece distinguir aqui el ins-
irumento legal empleado por el legislador, como es la presuncién de que se
vale en el articulo 541, del efecto o finalidad que quiere conseguir, el deducir
un titulo (o voluntad presunta de las partes) de los signos aparentes de ser-
vidumbre. Si bien el instrumento de que se vale el legislador, o presuncién,
tiene un carécter legal en cambio, no lo tiene el efecto que pretende lograr
en cuanto «titulo» voluntario; para que el titulo resultara legal le hubiera
bastado con haber impuesto la servidumbre de modo imperativo; entonces
no le hubiera hecho falta redactar el articulo 541 de una manera circunloquial
y compleja, empleando una presuncién iuris tantum y con carécter faculta-
tivo, ya que le hubiera sido suficiente establecerla dispositivamente.

(53) GUILARTE, op. cit., p. 498.
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En el articulo 541 ni tan siquiera se contiene una presuncién iuris et de
iure, puesto que si fuese asi, las partes no tendrian una opcién en contra-
rio en el momento de la enajenacién, para la destruccién de los signos apa-
rent€és o expresarse en contra en el titulo de enajenacién; de aqui que la
presuncién sea iuris tantum respecto a la voluntad no expresada o tacita
de las partes ante el signo aparente de servidumbre. Se debe insistir en la
mmportancia que los signos aparentes, o estado de los bienes, tienen en el
trafico juridico; tal es su vigor y efectos que, precisamente, en los simila-
res a una servidumbre alcanzan paritariamente la idoneidad publicitaria
igual a la registral.

Tal es asi, que en esta misma Sentencia aparecen las consecuencias del
vigor de un signo aparente de servidumbre frente a una mera alusién gene-
ralizada en el titulo escrito de enajenacién de que la finca se halla «libre
de cargas». Desde sus comienzos, el Tribunal Supremo advierte el vigor del
signo aparente —«que estaba a la vista de los contratantes» (S. 10 julio 1880)—
frente a una «cldusula general consignada en un contrato» (S. 22 diciembre
1970) o en «férmulas generales usadas en los contratos» (S. 10 enero 1883),
que expresan que la finca se transmite «libre de todo gravamens», «libre de todas
cargas y servidumbres», por lo que no dudara en calificarlas como «clausu-
las de estilo», por no haberse referido a la servidumbre especifica (SS. 6 fe-
brero 1904 y 5 enero 1963, concretamente, confirmadas por las de 20 diciem-
bre 1965, 2 junio 1972, y 30 diciembre 1975). Sin embargo, para Garcia Gar-
cia (54) hay que matizar algo mas la explicacién, por lo que cree que en
estas expresiones hay base para pensar que hacen referencia exclusivamente
a las cargas «anteriores» a la escritura, pero no excluye aquellas cargas que
se producen precisamente por el otorgamiento de la escritura, como es la
servidumbre que nace en base al articulo 541, la cual, para excluirla hay
que hacerlo de modo claro y terminante, con una «expresién expresar.

La matizacién que pretende Garcia creo que no afiade nada en cuanto
se refiere a explicar el significado de la declaracién de las partes respecto a
la libertad de cargas, ya que en el caso de servidumbres aparentes anteriores,
a pesar de tal constatacién tampoco se extinguirian si no se las nombra o
niega concretamente. Es que en el trafico juridico la fuerza de la apariencia
de una servidumbre o un servicio (anterior o actual) sobrepasa cualquier otra
alusién generalizada que no sea su concreta y especifica negativa mediante
su destruccién, o «se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién»; igual-
mente ocurre por lo que se refiere a otras «cargas» reales anteriores (hipo-
teca, etc), ya que por su inscripcién prevalecen frente a tal declaracién
generalizada. La fuerza de la apariencia, la publicidad de sus signos ostensi-
bles equivale a la inscripcién, ya que las partes y terceros no pueden du-
dar de su realidad, aun cuando no hubieran tenido acceso al Registro, por-
que, en tal caso como dice la Sentencia de 3 de diciembre de 1975, «siendo
manifiesto y no oculto el derecho real aludido, falta por entero la razén en que
aquellos preceptos legales se fundan» (arts. 13 y 38 de la Ley Hipotecaria).

(59 Garcta Garcis, Comentarios a la S. 1 junio 1975, en «Revista Cn
tica de Derecho Inmobiliario», 514 (mayo-junio 1976), pp. 683 y ss., ahora en
pagina 344.
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De aqui que, ante la ineficacia de esas declaraciones generalizadas en los
documentos, frente a la realidad aparente de los signos ostensibles de ser-
vidumbre, no tengan otro alcance que de «clausulas de estilo». La declara-
cién de que los bienes se transmiten «libres de cargas» carece de eficacia
ante la evidencia de una servidumbre existente, 0 ante un signo aparente,
puesto que los efectos de la apariencia del servicio son equiparables a una
inscripcién registral (SS. 3 abril 1959, 23 enero 1962 y 20 diciembre 1965).

11. LA RELEVANCIA DE LA VOLUNTAD DEL PROPIETARIO QUE ES-
TABLECE EL SERVICIO APARENTE DE SERVIDUMBRE: SENTENCIA
DE 30 DE DIQIEMBRE DE 1975

Un propietario habia construido sobre sus fincas-dos casas con varios
patios de donde recibian luces y vistas. Dichas propiedades son divididas y
heredadas por sus hijos, quienes, a su vez, las enejenan hasta llegar al ac-
tual actor, que derriba una de las casas para alzar una nueva edificacién
sin respetar las anteriores servidumbres de luces y vista. Entablado pleito,
el Juez de Primera Instancia declara que existe una servidumbre de luces
y vistas, materializada en su extensién por las dimensiones de los patios
existentes entre dichos inmuebles. La Audiencia Territorial confirma la exis-
tencia de la servidumbre; lo mismo que el Tribunal Supremo en base a: «Que
szgin ha declarado la jurisprudencia de esta Sala, entre otras, en sus Sen-
tencias de 30 de octubre de 1959 y 21 junio de 1971, para que los Tribunales
puedan declarar la realidad y subsistencia de una servidumbre, regulada por
el articulo 541 del Cédigo civil, es indispensable que quien ejercite la accidn
para conseguirlo acredite debidamente: Primero, la existencia de dos fun-
dos pertenecientes a un tinico propietario; Segundo, un estado de hecho del
que resulte por signos visibles y evidentes que uno de ellos presta al otro
un servicio determinante de semejante gravamen, en el supuesto de que
alguno cambiara la titularidad dominical; Tercero, que tal forma de exterio-
rizacién hubiera sido impuesta por el duefio comin de las dos: Cuarto que
persistiese en ¢l momento de transmitirse a tercera persona cualquiera de
dichas fincas, y, Quinto, que en la escritura correspondiente no se exprese
nada en contra de la pervivencia del indicado derecho real».

Dado que en el instrumento notarial de enajenacién no se hizo constar
nada en contra del servicio aparente, con la sola declaracién generalizada de
que el inmueble se transmitia «libre de cargas», la Sentencia razona que «el
verdadero titulo constitutivo del mencionado gravamen surge de la voluntad
de su creador (SS. 11 junio 1915 y 3 marzo 1942), representado por la persis-
tencia del signo aparente en el momento de la separacién de los predios
(SS. 17 noviembre 1911, 10 abril 1929, 6 enero 1939, 27 octubre 1974), sin
que sea suficiente para adoptar una solucién contraria, el que en el docu-
mento de enaienacién de cualquiera de las fincas, se hiciera constar que se
adquirié libre de cargas (SS. 10 octubre 1957, 21 enero 1960, 16 abril 1966, 2
junio 1972)».

(55) GUILARTE, op. cit., p. 498.
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Ante esta sentencia, no me parece prudente el enjuiciar al Tribunal Su-
premo de que sigue una linea un tanto vacilante, como hace Guilarte Gutié-
rrez (55), puesto que los razonamientos del alto Tribunal, precisamente, vie-
nen aqui avalados por otras muchas decisiones antecedentes de la Sala, o
sea, con su propia doctrina legal. El autor, ilusionado por una constitucién
legalista de la servidumbre en el articulo 541, ante la relevancia que se
reconoce a la voluntad del sujeto destinante, trata de mostrar una interpre-
lacién insegura y dubitativa del Tribunal Supremo por la sola alusién a la
Sentencia antecedente de 2 de junio de 1972, donde tampoco —segun queda
visto anteriormente— se puede decir que la servidumbre surja de un modo
imperativo, sino porque las partes, al tener libertad para oponerse de modo
expreso y concreto, no lo hacian, guardaban silencio ante la apariencia del
servicio, por lo que daban a entender de una manera tacita que lo aceptaban,
o sea, que se producia el «titulo» que se considera por el articulo 541, cuando
permanece y no se suprime el signo aparente de servidumbre.

Se debe aclarar que, cuando la Sentencia manifiesta que el verdadero
titulo constitutivo del mencionado gravamen surge de la voluntad de su crea-
dor, lo es debido a la persistencia o mantenimiento del signo aparente, es
decir, en base a lo que los clasicos denominaban la patientia, hasta el
momento de la separacién de los predios, decisivo porque es cuando se consta-
ta la scientia, o conocimiento que les alcanza a las partes por la apariencia
del signo que tienen ante su vista al operarse la enajenacién. Los bienes se
adquieren tal como se encuentran y el principio de libertad de cargas no
puede ser opuesto cuando existe una evidencia real o registral del estado
que o constata. La negligencia de quien adquiere un bien sin verlo no su-
rone una ausencia de voluntad de adquirirlo en las condiciones en que se
encuentra (expresa, o técitamente), como ha creido erréneamente Guilar-
te {56), sino que es la mera consecuencia asumida de sus propios riesgos, tal
como se proclama por el viejo brocardo: lus civile vigilantibus scriptum est.

2. EL SUPUESTO FACTICO Y LOS PRESUPUESTOS DE DERECHO PARA
QUE EXISTA TITULO CONSTITUTIVO DE SERVIDUMBRE:
SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1978

En el caso de autos, «tratindose de fincas entre las cuales existe signo
aparente de servidumbre, cual es la pasarela mencionada, establecido por el
propietario de ambas, no hecho desaparecer cuando fue vendida una de
ellas al actor y recurrente por los dos hermanos demandados, nace la ser-
vidumbre de paso de conformidad con lo que se dispone en el articulo 541
del Cédigo civil, a cuyo supuesto se adapta la premisa factica de la Senten-
cia impugnada, al producirse por enajenacién de una de las fincas, la diver-
sidad de propietarios, por tanto como cuando en el caso de autos existe por
lo ya expresado, titulo constitutivo de servidumbre, es necesario suplirlo».

Para el Tribunal Supremo, en esta Sentencia, ante la existencia de un
signo aparente de servidumbre de paso, establecido entre dos fincas que fue-

(56) GUILARTE, op. cit,, pp. 502 y ss.
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ron del mismo propietario y que no fue hecho desaparecer, 0 sea, que fue
mantenido por las partes en el momento de la venta de una de ellas, le re-
sulta evidente que nace la servidumbre de paso «de conformidad con lo que se
dispone en el articulo 541 del C6digo civil». Asi expresado, hace creer a Gui-
larte (57) que la sentencia vuelve a la idea de la constitucién automitica de
la servidumbre. A mi juicio, aqui el nacimiento de la servidumbre no ha
sido automdtico, de modo imperativo o por disposicién de la Ley. Una cosa es
que el supuesto de hecho, o factico, se adeciie a los presupuestos de derecho o
normativos, tal como lo expresa el Tribunal Supremo, cuando advierte «la
conformidad con lo que se dispone en el articulo 541» y otra es que el
contenido de este precepto tenga un alcance dispositivo en cuanto a la
constitucién de la servidumbre, que nazca por su exclusivo imperativo legal,
lo quieran o no las partes. Y esto no es lo que ha interpretado la Sentencia
al poner de relieve tanto la eficacia de la actuacién de las partes por su
«conformidad» con lo normado, como la norma misma (art. 541) que legiti-
ma aquella actuacién. Que es el mismo propietaric de ambas fincas el que
crea el signo aparente, y no la ley; que son las propias partes quienes no
hacen desaparecer dicho signo aparente de servidumbre en el momento
de la enajenacién y, por tanto, ante su vista y existencia lo consientan (no
expresa, pero si tacitamente) en que se mantengan, no es tampoco la ley
quien hace nacer la servidumbre, aunque si sea normativamente quien cons-
tata o «considera que hay titulo» (voluntario) para que la servidumbre «con-
tinde activa y pasivamentes».

Hay que insistir en que, cuando la norma del articulo 541 «considera» la
existencia de un signo aparente de servidumbre como «titulo», quiere decir
eso, que se constata que hay una relacién juridica, un negocio juridico (58)
que se documenté por las partes. Segin se ha visto, esta misma considera-
cién o entendimiento, se hacia antes de la publicacién del Cédigo civil por
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo (SS. 15 julio 1880 y 7 junio
1883). Por eso, el articulo 541 del Cédigo civil no alteré para nada el carac-
ter implicito o ticito del supuesto de destinacién del padre de familia; tan
sélo se limité a recoger sus presupuestos de hecho y a deducir sus conse-
cuencias juridicas por las mismas razones de seguridad y garantia para el
trafico juridico en las relaciones reales entre sus titulares y los inmuebles.

El mismo propietario de ambos fundos (o de dos partes de uno mismo}
es quien crea por el ejercicio de su derecho dominical, el signo aparente de
servidumbre, el cual, mientras lo realiza por derecho propio no es mdas que
un mero servicio, ya que no es necesario que lo haga valer frente a si mis-
mo (nemini res sua servit). Ahora bien, ese servicio material y utilitario, cuya
razén de existencia lo es tanto por la potestad de su dominus, como por la
funcién objetiva que presta y desenvuelve entre los fundos, si no hay una
intencién en contrario que lo destruya o que lo niegue expresamente en el
momento de independizarse de aquella tinica titularidad, sigue perviviendo
en virtud de ambas razones objetivas y subjetivas; v esto es lo que el articu-

(57) GUILARTE, op. cit., p. 499.

(58) La expresién «titulo» esti empleada por el ordenamiento juridico,
no en el sentido material del documento, sino en el de negocio juridico, de
cualquier forma que éste se produzca (S. 8 junio 1981).
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lo 541 del Cédigo civil «considera» o reconoce, que no impone. Por ello, la
constitucién de la servidumbre surge cuando se produce un acto o negocio
juridico de enajenacidén, siendo su régimen juridico posterior el voluntario
y no el legal.

13. LA NECESIDAD DE QUE LOS SIGNOS APARENTES DE SERVIDUM-
BRE FUERAN ESTABLECIDOS POR EL PROPIETARIO COMUN DE AMBOS
FUNDOS: SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1979

En el caso de autos, el Tribunal «a quo» ha comenzado por determinar
si el caso litigioso suponia o no la existencia de una servidumbre, ya que
dicho 6rgano después de examinar los hechos y estimar que no se trataba
de una de las servidumbres del articulo 145 de la Compilacién civil aragone-
sa dada la inexistencia de voladizos sobre el fundo ajeno, hizo correcta apli-
cacién del articulo 145 del propio texto, ya que, al tratarse, tan sélo de un
hueco realizado en las condiciones que dicho precepto legal previene, es claro
el derecho del duefio del solar contiguo sobre el que fue abierto, para obs-
truirlo con la nueva construccién levantada sobre el terreno de su perte-
nencia.

El Tribunal Supremo sostiene que, aunque el articulo 145 de la Compila-
cién aragonesa deja a salvo lo dispuesto en el articulo 541 del Cédigo civil,
precisa para la constitucién de la servidumbre con arreglo a este ultimo pre-
cepto, «que constituye una singular manera de constituirse una servidumbre
voluntaria predial aparente», los siguientes requisitos: la existencia de dos
fundos pertenecientes a un solo propietario, un estado de mero hecho entre
ambos del cual resulte por signo visible y evidente que uno presta a otro un
servicio determinante de una servidumbre, que estos signos constitutivos
de la servidumbre fueran establecidos por el duefio comun, y, que uno de
los fundos sea enajenado estando subsistentes esos signos. Ahora bien, con-
cluye la Sentencia, en «este supuesto no se da en el caso de autos, pues no
fueron los duefios de los dos solares quienes abrieron el hueco o ventana
que, como signo aparente de la servidumbre conocida por destinacién del
padre de familia o propietario, invoca a su favor».

De esta manera el Tribunal Supremo deja constancia de la existencia de
ciertos presupuestos para la constitucién de servidumbres por «destinacién
del padre de familia o propietario», como son: a) Que la Compilacién ara-
gonesa deja a salvo lo normado por el articulo 541 del Cédigo civil; b) Que
«constituye una singular manera de constituirse una servidumbre»; ¢) Que
han de reunirse una serie de requisitos, entre los cuales, en el caso de
autos no se habia dado, el que «los signos constitutivos de la servidumbre
fueran establecidos por el duefio comiin»; d) Que esta modalidad constitutiva
lo es de «una servidumbre voluntaria predial aparente».

Creo que ante todos estos matices, no puede afirmarse, segin hace Guilar-
tc (59) de que «nada aportan de particular las vltimas sentencias recaidas

(59) GUUARTE, op. cit., p. 499, donde aparece la errata del dia 3 en vez
de 9 de abril.
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como es la de 3 de abril de 1979». En cambio, el profesor Roca Juan (60),
€n un caso ana.ogo que presentdé la Sentencia de 21 de julio de 1971, pone
de relieve .como el supuesto recogido por el articulo 541 lo que hace es
presumir, deduciéndolo de la permanencia del signo, la voluntad de man-
tener el estado de hecho entre las fincas.

Efectivamente, la interpretacién del Tribunal Supremo en esta Sentencia,
también es de que se trata de «una servidumbre voluntaria» y no una
servidumbre legal o automaticamente constituida, segin se pretende por
Guilarte con razor.amiento en base a la doctrina italiana, por lo demds, ajena
a nuestro ordenamiento y a su tradicional rigor en defensa del principio de
la autonomia de la voluntad de las partes en sus relaciones juridicas y que
desde el Ordenamiento de Alcald permanece hasta el Cddigo civil.

En el caso de autos, precisamente, al haberse omitido uno de los pre-
supuestos subjetivos de la destinacién, cual es, que sea el mismo propietario
de ambas fincas —o de una que se parte en dos— el que crea el signo apa-
rente de servidumbre, resulta que no se produce su eficacia constitutiva.

Aqui se advierte cémo no es lo dispuesto en base a la fuerza de la ley,
sino por el querer de la voluntad originaria y permanente del titular del
dominio, al hacer la destinacién, la cual sera la unica capaz de vincular con
efecto constitutivo el servicio que crea, que mantiene o que destruye hasta
que la enajena; lo que no cabe en este supuesto es plantearse si fue ésta
u otra la voluntad del destinante o del destinatario, porque no es posible
deducir cualquier voluntad en el momento de la enajenacién de los fun-
dos (en base a la plena libertad que tienen para suprimir el servicio) que
no sea la de su aceptacién, debido a la apariencia real e indiscutible del signo
aparente del servicio que evidencia esa voluntad y no otra; porque, si fuera
otra su voluntad, insistimos, siempre cualquiera de las paftes puede opo-
nerse a la realidad insoslayable de su apariencia con que se muestra en el
momento decisivo de adquirirse el fundo; por eso, al no haber una declara-
cién expresa de las partes en contra del signo aparente de servidumbre, la
rorma, la jurisprudencia y la doctrina deducen que la hay técita por el si-
lencio que guardan ante la posibilidad de poder romperlo frente a la evi-
dencia tan notoria y efectiva de lo aparente (61) de lo que estd allf y es
asi, y no de otro modo o forma; es por eso, por lo que €l signo aparente de
servidumbre se considera y se acepta como un titulo, o sea, como €l con-
venio habido entre las partes respecto a la admisién del servicio que se
viene prestando, el cual, siendo un mero servicio para el titular de ambos
predios, al poder usar de ellos en base a su derecho de dominio —nemini
res sua servit—, en cambio, cuando enajena uno de los fundos (o la parte
del que divide), al pasar a tener titularidades distintas, aquel servicio o sig-
no aparente de servidumbre, si las partes no lo niegan o no lo suprimen,
continuara, pero, respondiendo, entonces a un ius in re aliena, ejercifado
como servidumbre.

(60) Roca Juan, J.: Articulo 541, en «Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales», VII-2 (Madrid, 1978), p. 67.

(61) En las servidumbres aparentes es tal su publicidad que equivale
a su inscripcién (SS. 27 junio y 23 octubre 1980).
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14. La INEXISTENCIA DE SIGNO APARENTE DE SERVIDUMBRE ENTRE
LAS FINCAS QUE PERTENECIERON A UN MISMO PROPIETARIO:
SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1982

En el caso de autos, las tres fincas procedian de una comun que se habia
dividido por herencia familiar y, posteriormente, una de ellas fue objeto
de venta, sobre la cual se alegaba por las propietarias de las otras dos
la existencia de una servidumbre de paso, o camino, en base a la destina-
cién realizada por el anterior y tinico propietario.

Entablado recurso de casacién por violacién del articulo 541 del Cédigo
civil el Tribunal Supremo considera que los dos predios, que en la actualidad
son propiedad de las actoras y el que pertenece a los demandados, constitu-
yeron en su dia una misma finca de la que era titular el padre de aquéllas;
que el puente que las demandantes consideran como seiial manifiesta de
servidumbre «no puede estimarse como tal signo aparente, pues como se
dice en la diligencia de reconocimiento judicial, al folio ciento sesenta y
siete de los autos, el mismo, construido sobre el canal del Alberche, sirve
para dar acceso a todas las fincas situadas en direccién Norte...». Adema4s,
«tampoco se observa indicio alguno de que fuera atravesada por ningin ca-
mino en direccién Sur-Norte, si bien se hace constar que estaba arada» (re-
ferencia a la misma diligencia de inspeccién ocular). En la sentencia impug-
nada, se confirmaba que «no se aprecia que el presunto predio sirviente
fuera atravesado por ningin camino en direccién Sur-Norte, que era lo
que la parte actora habfa designado como signo aparente de la misma»; por
tanto, el Tribunal Supremo concluye que las actoras mantienen la equivo-
cada exégesis del precepto que denuncian (art. 541 C. c.), toda vez que creen
que es suficiente que el signo aparente haya existido en algiin momento, no
siendo necesario que continte durante todo el tiempo».

Esta S=ntencia de 3 de julio de 1982 confirmarid que son necesarios «los
cuatro requisitos que la doctrina jurisprudencial y la cientifica han estable-
cido para el nacimiento y adquisicién de las denominadas servidumbres de
paso por destino del padre de familia o destino del propietario: la existen-
cia de uno o dos predios pertenecientes al mismo propietario; un estado o
situacién de hecho en el predio tinico o en ambos del que resulte visible
y facilmente comprobable la existencia del servicio prestado; que dichos
signos hayan sido establecidos por el titular de ambos predios o de la
finca tnica que luego se divide; y que el estado de hecho se transforme en
gravamen mediante la enajenacién de uno de los fundos o la divisién del
unico, subsistiendo el signo (SS. 30 octubre 1959 y 21 junio 1971)». La Senten-
cia concluye que «solamente concurre aqui el primero».

Aqui, el Tribunal Supremo vuelve a interpretar el nacimiento y adquisi-
cién de una servidumbre por destino del padre de familia, o del propietario,
sobre «la exégesis del precepto» (art. 541 C. c.) que contiene «los cuatro re-
quisitos que la doctrina jurisprudencial y cientifica han establecido», o sea,
reconozido y confirmado. Al haberse constatado y probado que en la situa-
cién de hecho de la relacién juridica litigiosa solamente existia tan sélo
uno de los presupuestos necesarios, como era €l que las fincas habian
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pertenecido al mismo propietario, mientras que faltaba el mas fundamental,
«un estado o situacién de hecho» en que cresulte visible y facilmente com-
probable la existencia del servicio prestado» y no «subsistiendo el signo», no
pudieron asi las partes, en el momento de la enajecién ni destruirlo, ni refe-
rirse a él expresa o ticitamente.

Para que exista destinacién del padre de familia o del propietario no
basta que éste haya crcado una relacién de servicio entre sus fincas, o en la
finca que se dividira en dos; es necesario, ademds, que esta relacién de ser-
vicio entre las fincas sea aparente, que se materialice y concrete en un signo
idéneo que constate su existencia y visibilidad. Ademas, tan fundamental
como su materialidad aparente por su subsistencia, sobre todo en cuanto
a la eficacia juridica posterior, ya que la desaparicién del servicio puede
ser realizada en cualquier momento por el propietario en base a sus potes-
tades dominicales. Que el propietario mantenga el servicio aparente hasta
¢l momento de la enejenacién serd la manera mas significativa de querer
conservarlo —la patientia que alegaban los juristas clasicos— y de querer
transmitirlo con la finca o, al menos, considerar o deducir tal intencionali
dad de quien mantiene una concreta situacién de hecho en un momento tan
decisivo como es el cambio de titularidad de la finca y de ese modo sera
tomada por el adquirente, ante la presencia y permanencia del signo apa
rente de servidumbre, lo que revelard su ventaja o desventaja, su dependen-
cia o independencia, su cardcter dominante o sirviente.

Por tanto, para el caso de autos no fue suficiente que el signo aparente
hubiese existido en algiin momento; ante ello, la Sentencia exigird que sea
«necesario que continie durante todo el tiempo», o sea, que hubiese perma-
necido el signo aparente de servidumbre, el cual, precisamente se deducira
el «titulos, o sea, el negocio juridico de constitucién del que nace la ser-
vidumbre.

15. LA «DESTINACION DEL PADRE DE FAMILIA» O «DESTINO DEL PRO-
PIETARIO» COMO SINGULAR MANERA DE CONSTITUIRSE UNA SERVI-
DUMBRE PREDIAL APARENTE: SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1983

En el caso de autos, una finca urbana, por particién entre sus herede-
ros, se dividié en tres, resultando un solar con un callején de salida entre
las otras dos, en las que se construyen unas casas. Después de ser vendido
el solar a una nueva persona, los otros dos herederos se oponen a que uti-
lice el callején, impidiéndole el paso. Entablado pleito, el nuevo adquirente
alega se estime encontrarse ante el supuesto usualmente llamado «consti-
tucién por destino del padre de familia», denominado también «constitucién
ticita de la servidumbre», establecido en el articulo 541 del Cédigo civil.

El Jugado de Primera Instancia desestima la demanda del nuevo adqui-
rente. Interpuesto recurso de apelacién ante la Audiencia Territorial, revoca
la sentencia dada por el Juzgado y declara que el solar goza de una servi-
dumbre de paso sobre las fincas de los demandados y les condena a qué
hagan desaparecer los obsticulos puestos y se abstengan en lo sucesivo de
perturbar el uso de la servidumbre. El Tribunal Supremo ratifica la senten-
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cia de la Audiencia en base a que no hay infraccién del articulo 541 del
Cddigo civil en el supuesto de hecho de autos, «ya que es doctrina de esta
Sala interpretativa de tal precepto, la que el articulo 541 del Cédigo civil
establece una singular manera de constituirse alguna servidumbre predial
aparente, conocida por destinacién del padre de familia, mediante la con-
currencia de los siguientes requisitos: a) dos fundos pertenecientes a un
solo propietario; b) un estado de hecho entre ambos, del cual resulte por
signos visibles y evidentes que uno preste al otro un servicio determinante
de una cervidumbre; ¢) que esos signos demostrativos de la servidumbre fue-
ron establecidos por el duefio comiin, el «padre de familia»; d) que uno de
los fundos sea enajenado por éste (Sentencia de 30 octubre 1959), insistién-
dose en la exigencia de tales requisitos en las Sentencias de 21 julio 1971, y
3 julio 1982, al decirse en esta ultima que «la doctrina jurisprudencial y la
cientifica, interpretando el articulo 541 del Cédigo civil han establecido cua-
tro requisitos para el nacimiento y adquisicién de las denominadas servidum-
bres de paso por «destino del padre de familia o destino del propietario»;
la existencia de uno o dos predios pertenecientes al mismo propietario; un
estado o situacién de hecho en el predio tinico o en ambos del que resulte
visible y facilmente comprobable la existencia del servicio prestado; que
dichos signos hayan sido establecidos por el titular de ambos predios o de
la finca tnica que luego se divide; y que €] estado de hecho se transforme
en gravamen mediante la enajenacién de uno de los fundos o la divisién
del tinico, supuesto objeto del presente recurson.

El nuevo interés que suscita esta Sentencia esta en la primera confirma-
cién hecha respecto a considerar como doctrina de la Sala que la interpre-
tacién del articulo 541 del Cddigo civil «establece una singular manera de
constituirse alguna servidumbre predial aparente, conocida por destinacién
del padre de familia». Esta misma interpretacién fue dada —segiin queda
visto— por la Sentencia de 9 abril 1979. Ahora bien, respecto a la «singu-
laridad» recogida por el articulo 541 del Cédigo civil aparece claramente in-
terpretada por el Tribunal Supremo (tanto en ésta como en la anterior sen-
tencia) respecto a la modalidad o «manera de constituirse»; en cambio, no
lo es por su modalidad =adquisitiva; pues, como advierte concretamente
Pefia Bernaldo de Quirés (62), también se adquiere por negocio juridico
con la enajenacién. Efectivamente, mediante la destinacién del padre de
familia, o del propietario, la servidumbre se constituye y se adquiere al
mismo tiempo y por el mismo negocio de enajenacién, va sea inter vivos
o mortis causa.

La Sentencia de 7 de julio de 1983, ha sido mas parca, mas vacilante o
menos comprometida, por lo que se refiere a concretar en que consiste esa
«singular manera de constituirse alguna servidumbre predial aparente». En
cambio, la Sentencia de 9 de abril de 1979, fue mas explicita en cuanto a
dicha singularidad, ya que concretaba que estaba ante «una singular ma-
nera de constituirse una servidumbre voluntaria predial aparente». Al inter-
pretar que se itrata de una «servidumbre voluntaria», la singularidad, en

(62) PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales. Derecho hipOtecario,
Madrid, 1982, p. 294.
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cuanto modalidad constitutiva de la servidumbre, no se base exclusivamente
en la complejidad del supuesto de hecho de la destinacién, o sea, en la serie
de hechos y actos que llevan a cabo las partes y que se configuran norma-
tiva y doctrinalmente como requisitos caracteristicos y fundamentales para
que se constituya la servidumbre, sino en que, dentro de las propias ser-
vidumbres voluntarias, la destinacién del propietario supone una manera
singular de constituirse. ¢Cudl es, pues, la modalidad singular de constitu-
cién de este tipo de servidumbres voluntarias aparentes?

La singularidad de la destinacién como modo constitutivo de una servi-
dumbre voluntaria aparente est4, fundamentalmente, en la expresién material
y visible del servicio que crea su titular del derecho de dominio, que lo man-
tiene asi hasta que se produce el negocio de enajenacién y que en ese es-
tado asi lo transmite al adquirente, sin que éste lo destruya o se oponga
expresamente en ese momento; por lo cual, ante el signo aparente de servi-
dumbre y la actitud pasiva de ambas partes, la doctrina civilista tradicional,
desde Bartolo hasta los precodificadores napoleénicos —introducida entre
nosotros por Garcia Goyena y la jurisprudencia anterior al Cédigo civil—,
entenderan este silencio de las partes como su convenio tacito de admitir
la servidumbre. Ante el signo aparente y la actitud de silencio de las partes
en la enajenacidén, los codificadores, para conseguir una mayor seguridad
en el trafico juridico de los bienes, plasmardn en una norma concreta los
requisitos necesarios de esta modalidad constitutiva, si bien van a dejar a
la voluntad de las partes la opcién constitutiva de la servidumbre o su ne-
gativa, al poder destruir los signos aparentes u oponerse de una manera
especifica y concreta a que continden. Para ello, el legislador se vale de
una presuncién iuris tantum, mediante la cual reconoce el signo aparente de
servidumbre como un «titulo», es decir, que deduce y confirma su base
negocial entre las partes, pero que, por ser tdcita, menciona su constatacién
de un modo concreto.

16. LA VOLUNTAD O INTENCION DE LAS PARTES CONTRATANTES EN
CONTRA DE LOS SIGNOS APARENTES DE SERVIDUMBRE:
SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1983

En el caso de autos, el estado de hecho en que se encontraba una casa
con un solar limitrofe, no se reunian todos los presupuestos necesarios del ar-
ticulo 541 del Cédigo civil, pues, si bien ambas fincas habjan pertenecido
al mismo propietario, éste la construyé con huecos y ventanas sobre el otro,
no obstante, en el momento de realizar el contrato de compraventa, como
complemento del documento privado que se suscribe, se hace un escrito
en ¢l que se acuerda que el comprador de la casa habra de cerrar una ven-
tana que se habia abierto con vistas al solar y que se reservaba el vendedor,
asi como también habria de levantar un muro de separaciéon entre ambas
fincas. Sin embargo, el comprador de la casa convierte el antiguo terrado en
uha nueva terraza y pretende que sea un signo aparente de servidumbre de
vistas capaz de consolidarla, por lo cual interpone, primero ante el Juzgado,
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después ante la Audiencia y, por dltimo, ante el Tribunal Supremo, recurso
de casacién por ‘iolacién e inaplicacién del articulo 541 del Cédigo civil.

El Tribunal Supremo no estima las pretensiones del actor considerando
que «si se tiene en cuenta que esta Sala ha declarado, entre otras, en Sen-
tencias de 30 octubre 1959, 21 junio 1971 y 3 julio 1982, que son requisitos
para el nacimiento de las servidumbres por destino del padre de familia,
Ia existencia de uno o dos fundos pertenecientes al mismo propietario; un
estado o situacién de hecho en el predio tinico o en ambos, del cual resulte
visible y facilmente comprobable que el uno presta al otro un servicio,
que podra ser calificado de servidumbre, si cualquiera de ellos perteneciera
a distinto duefio; que ese signo aparente de servidumbre haya sido esta-
blecido por el titular de la finca Unica o de ambos predios; y, finalmente,
que uno de los fundos sea enajenado por el duefio comun, o se divida el
fundo unico sin que se haya hecho desaparecer el repetido signo, ni se haga
una manifestacién contraria a la subsistencia en el titulo de enajenacion
de cualquiera de las fincas, no cabe duda que, si por una parte, y en lo que
se refiere a los huecos y ventanas ya existentes en la edificacién enajenada,
como s¢ razondé en el anterior considerando, consta en el complemento del
contrato de compraventa la intencién de los contratantes contraria a la
susistencia de cualquier clase de servidumbre de luces y vistas, y asi re-
sulta claramente de las clausulas que exigen el cierre de una nueva ventana
abierta por el demandado recurrente y la obligacién impuesta al mismo
de levantar una pared divisoria que, ldgicamente, impediria tales servidum-
bres, y por otra, y en relacién con el antiguo terrado, hoy transformado en
terraza, es hecho declarado por la resolucién recurrida y no combatido
en casacién, que «no podrd ser considerado como signo aparente de
servidumbre de vistas, ya que dicho terrado, no tenia otro destino que el
de servir de cubierta de la casa y no era de ningun modo adecuado para la
permanencia de las personas que pudieran gozar de vistas», por todo lo
cual, y al no cumplirse los requisitos que exige el citado articulo 541 del
Cédigo civil para la constitucién de esta clase de servidumbres, es ldgico
concluir la inaplicabilidad del repetido precepto».

La importancia de esta Sentencia del Tribunal Supremo estd en que
pone de relieve la libertad y la opcién que tienen las partes en la enajena-
cién de las fincas vinculadas por signos aparentes de servidumbre para
oponerse a ellos y que no den lugar a las servidumbres correspondientes.
En el caso de autos, se advierte que fue voluntad e intencién de las partes
contratantes no dar lugar a servidumbre alguna de luces y vistas entre los
predios formados al dividirse la finca originaria y enajenarse una de sus
partes; por tanto, se concluye que nc puede estimarse constituida la ale-
gada servidumbre de luces y vistas por destino del padre de familia, toda
vez que se ha expresado lo contrario a su subsistencia en el titulo de ena-
jenacién de una de sus fincas; concretamente, se acuerda que el comprador
«habria de cerrar una ventana que estaba abierta con vistas al solar que
se reservaba el comprador, asi como también que habria de levantar un
muro entre tales fincas».

Del mismo modo que las partes tienen libertad y opcién para negar los
signos aparentes de servidumbre en el momento de la enajenacién, igual-
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mente la tienen para no hacerlo; por tanto, es por ello por lo que si efec-
tivamente no lo han querido suprimir es que los han querido transmitir,
ya que su apariencia, su configuracién, su realidad es como es, sin que
quepan posteriormente alterar, en perjuicio de otro, su estado de hecho y
de derecho tal como aparece al adquirirla.

El principio de que los bienes se transmiten libres de cargas o de de-
fectos, tiene validez siempre que su estado de hecho o de derecho no
guede constatado, o tengan un vicio oculto. Pero, en el caso concreto de
transmisién del dominio de bienes inmuebles, si las cargas aparecen cons-
tatadas registralmente, aunque el comprador lo haya adquirido sin compro-
bar el estado de los mismos (por ejemplo, con base a unos planos, por
correspondencia, por agencia, etc.), no podra alegar posteriormente que ha
faltado su voluntad respecto a dichas cargas y que, consecuencia, no las
admitié, pues, lo que en realidad ha faltado no es su voluntad, sino su
diligencia. La falta de diligencia, tanto en las enajenaciones, como en la
usucapion, no suponen una ausencia de voluntad o intencionalidad para
adquirir o para desprenderse del dominio de los bienes, sino una inapeten-
cia subjetiva y desordenada de un comportamiento culpable y, por tanto,
responsable de las consecuencias juridicas de quienes, pudiéndolas conocer,
no puede alegar su desconocimiento. Igualmente ocurre para la transmisién
del dominio de bienes inmuebles cuando las servidumbres son aparentes,
yva que el efecto de equiparacién registral es reconocido por la jurispru-
dencia (SS. 17 noviembre 1911, 4 julio 1925, 3 abril 1959, 23 enero 1962, 5
enero 1963, 20 diciembre 1965 y 27 octubre 1974), debido a que al adquirir
la finca los servicios o servidumbres, «por aparentes o revelarse por sig-
nos externos, no pudieron ser desconocidos por el adquirente». Por tanto,
no existe la quiebra a mi razonamiento, a que alude Guilarte (63), puesto
que no se puede confundir la falta de voluntad con la falta de diligencia de
las partes, incluso, con mayor razén cuando aquella voluntad resulte taci-
tamente, pues, la evidencia del signo aparente hace innecesario imaginar
otra voluntad en las partes que no sea la que se desprende de una manera
indudable y confirmatoriamente por su presencia y realidad. Cuando el
articulo 541 considera el signo aparente como titulo de constitucién de la
servidumbre no lo esti imponiendo, sino reconociendo, tal como lo hizo
—repito— la doctrina civilista desde Bartolo hasta Garcia Goyena. Por eso,
la servidumbre por destinacién del propietario no nace por la fuerza de la
ley, autométicamente, sino por la libre decisién de las partes, aunque lo
sea de un modo ticito y presunto (art. 541 C. c.); en cambio, las servidum-
bres legales impuestas por la ley (art. 551 C. cJ), se rigen por su capitulo II
(arts. 649 a 593 C. c).

(63) GUILARTE, op. cit.,, pp. 502 y 508.
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17. LAS CONCLUSIONES SOBRE EL CRITERIO INTERPRETATIVO DEL
TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO AL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL
EN ESTA ULTIMA DECADA

El Tribunal Supremo, desde el afio 1970 hasta la actualidad, ante esta
modalidad constitutiva de las servidumbres, reconocida por su doctrina
legal como «destinacién o destino del padre de familia», o «del propietario»,
y que es normada por el articulo 541 del Cédigo civil, la califica de «singu-
lar manera de constituirse una servidumbre» (SS. 9 abril 1979 y 7 julio
1983). Esta singularidad, segin queda analizado, se destaca en cuanto que
la constitucién de la servidumbre no es mediante un convenio expreso de
las partes, sino porque procede de un modo tacito en el negocio de enaje-
pacién que illevan a cabo, al mantenerse en silencio ante los signos aparen-
tes, «sin hacer desaparecer aquellos signos» (S. 27 octubre 1974). Este silencio
de las partes y su actitud pasiva ante la presencia beligerante de unos ser-
vicios cualificados en el acto de enajenacién —las cuales pudiendo hablar o
declarar en contra de lo que aparece como vinculado, no lo hacen— implican
la consideracién de que asi lo aceptan en ese estado y forma: tales son
las consecuencias que en el trifico juridico se derivan de los facta conclu-
dentia en la doctrina del negocio juridico sobre las declaraciones tacitas
de voluntad (SS. 13 febrero 1978, 5 enero 1981 y 18 octubre 1982).

Otro aspecto de esta singularidad, en la modalidad constitutiva de las
servidumbres aparentes, es su largo y complejo proceso de desarrollo, des-
de el momento inicial de la destinacién hasta su momento final del negocio
de enajenacién, con su doble efecto constitutivo y adquisitivo de la servi-
dumbre. Muy importante es el acto de destinacién por el propietario, la con-
formacién que realiza de un servicio similar a una servidumbre, al igual
que su mantenimiento hasta ¢l momento de la enajenaciéon de la finca o
de una parte de ella; el indagar sobre cual fue su auténtica voluntad no con-
duce mas que a posibilismos inconcretos; lo real y eficaz es que el
servicio aparente desarrollado contenga una envergadura que implique una
ligazén potencial entre las fincas como si fuera un gravamen, una vez que
dejen de pertenecer al mismo propietario; este aspecto funcional, unido a
la persistencia o mantenimiento de dicho signo aparente por el propietario
hasta la enajenacién, sin oposicién por el comprador, tiene la consideracién
de un «titulo» (art. 541), o sea, en cuanto voluntad negocial presunta de las
partes por la que se constituye y adquiere la servidumbre. De este modo,
la jurisprudencia también interpretara los actos de conservacién del signo
aparente por parte de los duefios comunes de unos predios, como que «reve-
la Ja voluntad de los propietarios de mantenerla» (S. 26 enero 1971), afia-
diéndose por la Sentencia de 30 de diciembre de 1975, «porque el verdadero
titulo constitutivo del mencionado gravamen surge de la voluntad de su
creador (SS. 11 le junio 1915 y 3 maro 1942), representada por la persisten-
cia del signo aparente en el momento de la separacién de los predios (SS.
17 noviembre 1911, 10 abril 1929, 6 enero 1932 y 27 octubre 1974)». En conclu-
sién, se dira por la Sentencia de 11 de junio de 1975, «que el titulo, que se
deduce de los hechos o antecedentes que declara probados, tiene su apoyo
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en el destino del padre de familia, que reconoce el articulo 541 del Cédigo
civil, resultante de la presunta voluntad de las partes».

Por tanto, para el Tribunal Supremo, el articulo 541 del Cédigo civil lo
aue hace es «reconocer» la servidumbre por «destino del padre de
familia» (S. 11 junio 1975), aunque sefiale que «precisa el cumplimiento
de determinados requisitos» (S. 21 junio 1971), o «necesita los requisitos»
(S. 3 julio 1982), o se constituye «mediante la concurrencia de los siguien-
tes requisitos» (S. 7 julio 1983), o el cumplimiento de ciertos «requisitos
para el nacimiento de las servidumbres por destino del padre de familia»
(S. 22 septiembre 1983), lo cual, supone precisar el cualificado comporta-
miento realizado por las partes con la finalidad de concretar si se trata o
no de una constitucién de la servidumbre por destinacién del propietario.

Lo que no se debe hacer es tergiversar la interpretacién jurisprudencial
del Tribunal Supremo y pretender deducir una constitucién legal y auto-
mitica de la servidumbre, como ultimamente hace Guilarte (64) en base
a la simple diccién de referirse a que «es evidente que tratiandose de fincas
entre las cuales existe signo aparente de servidumbre... nace la servidumbre
de paso de conformidad con lo que se dispone en el articulo 541 del Cédigo
civil» (8. 30 junio 1978). Si el articulo 541 del Cédigo civil contuviese un
mandato imperativo de constitucién de la servidumbre, el Tribunal Supre-
mo no le hubiera hecho falta referirse a la «evidencia de los signos apa-
rentes y a que la servidumbre nace «de conformidad, sino simplemente,
«con lo que se dispone en el articulo 541 del Cédigo civil»; ahora bien, «lo
que dispone en el articulo 341, no se refiere a lo dispuesto como mandato
imperativo, sino a la norma que la regula. En todas las relaciones juridicas
que son normadas y reguladas por el Cédigo civil, se disponen sus re-
quisitos esenciaies o formales concretos, por los que la conducta de las par-
tes deberan de observar para la licitud y validez del negocio que contraigan;
pero esto no significa que toda figura juridica tenga un caricter imperativo
legal; habra que distinguir, sin que se confundan, la mera legalidad de lo nor-
mado de lo dispuesto imperativa o facultativamente por la norma a las partes.

Si el legislador hubiera dispuesto imperativa o automaticamente la cons-
titucién de la servidumbre por destino del padre de familia en nuestro Co-
digo civil no habria recurrido a emplear elipticamente una presuncién y
dar facultades optativas a las partes ante el signo aparente de servidumbre;
le hubiera bastado con disponer de modo directo e imperativo, respecto a la
fuerza legal de los signos, sin establecer consideraciones o equivalencias en-
tre dichos signos y un titulo negocial.

A mi juicio, la labor interpretativa del Tribunal Supremo en esta ultima
década es muy aquilatada y mantiene fundamentalmente su tradicional
uniformidad en cuanto a la naturaleza voluntaria tdcita de la institucidn,
en base a la regulacién presuntiva de la voluntad de las partes, al ratificar
la equivalencia o consideracién de los signos aparentes como el titulo idé.
neo para que surja la servidumbre.

También hay que destacar las nuevas aportaciones que hace en' cuanto
al analisis de los requisitos propios de la destinacidn del padre de familia

(64) GUILARTE, op. cit, p. 499.
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o del propietario, si se retnen o no, en el caso de autos sentenciado y, sobre
todo, los matices que plantean las cuestiones de hecho y sus consecuencias
juridicas, como ocurrié en la Sentencia de 6 de julio de 1972, donde no
bastaba que existiera el signo aparente, sino que era imprescindible que el
rredio sirviente reuniese las condiciones necesarias para poder soportar la
servidumbre integramente.

Por Gltumo, en cuanto a las posibilidades de alegacién del articulo 541 en
Cataluiia, el Tribunal Supremo prefiri6 abundar en argumentos indirectos
para no aplicarlo, como el hacer notar que faltaba la prueba de cuando fue
establecido el signo aparente, o también citar la posicién de su Audiencia
Territorial en cuanto a su no aplicabilidad en Catalufia (S. 10 diciembre
1976) (65); esto sucedia ya con anterioridad a lo dispuesto excepcionalmente
cn la Constitucién (art. 149, 1, 8°), aunque todavia insistirdA con posteriori-
dad, en su no aplicacién, igualmente por falta de prueba de sus presupues-
tos de hecho (S. 20 octubre 1980).

(65) A pesar del empefio justificativo de la aplicacién del articulo 541
del C. c. a Catalufia por GARcfA GARciA, Comentario a la S. 10 diciembre
1976, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 529 (noviembre-diciem-
bre 1978), pp. 1266 s., y la critica un tanto arbitraria a mi comentario, en
ADC, XXXI-1 (1978), pp. 199 vy ss, la Compilacién del Derecho civil de Cata-
lusia vigente no menciona este modo constitutivo por «destino del padre de
familia», ni creo que lo aplicar4n sus Tribunales.



