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1.—PERFII, DEL TEMA

" El contraste entre realidad y forma constltuye una de ]as
materias juridicas que con mayor predileccién estudia ‘el profe-
sional, sobre todo, el especialista’ en el derecho " de cosas. Y no
cabe duda que aquel ‘contraste lo plantea de inmediato, segfin re-
vela. su misma terminologia, la clasificacion de las serv1dumbres
prediales en:aparentes:y mo- aparentes (1),"a pesar- -del escaso in-..
terés con que ha sido. mirada por-la doctrina patria (2).-

P

(I) El .antiguo Derecho francés ]as llamé av1sxb1es» o apatenteq» em -
oposxc !6n a las e«occultes», eno visibles», «latentcss .o e«cachéess.: AZCARATE
las denominé amqmﬁestan en-e«Ensayo” sobre la h:st dcho. prop:edadn —
Madnd ‘1880, volr 11I, pag.-148. . . SIL A s

" (2) " La "distincién ‘no ha preocupado a los cscntores espano]es de- ]os
ﬁltunos setenta afos. Las mas de las veces se limitan a copiar el texto
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‘Naturalmente, hay 'que partir de un hecho que salta a la
vista: hoy no es posible concebir un fundo sin servidumbres. To-
da finca, ristica o urbana, aparece como impregnada de ellas, acti-
vas 0 en potencia, ocultas o a la descubierta. Aun cabe decir mas,
porque los limites tradicionales del instituto, lo agrario y lo edifica-
do, son recientemente deshbordados. La servidumbre real, sobre ele-
varse en lo fisico con el flamante derecho aéreo, invade de manera
ostentosa el campo obligacional (3).

Y si ¢l 4mbito de actuacién se amplia insospechadamente en
el orden puro iusprivatista, se observa que, con desarraigo del
espiritu romano y algo arrebatadas por el intervencionismo de mo-
da, las servidumbres pactadas o convencionales se remodelan sobre
patrones legales. La reduccién de la esfera de la autonomia pri-
vada de la voluntad es evidente. Hay como un desandar ¢l camino:
primero, de las servidumbres voluntarias a las legales; luego, las
legales que imprimen a aquéllas su signo (4).

Con esta renovada vitalidad de la servidumbre, agigantadora
de la importancia moderna de su figura, acaece el sugestivo re-
planteo de las viejas cuestiones conexas. El antiguo principio de
libertad de los fundos, de tan marcado sabor. jusnaturalista (5) con
reminiscencias romanas,. se considera actualmente un simple re-
cuerdo de museo (6). A la propiedad actual, entre la teoria de pa-
sadas usanzas y la emotorizacién legislativar de hogafio, la confi-
gura en gran parte, quizds por su innegable utilidad (7), la insti-
tucién de la servidumbre.

legal. Lo que resulta algo chocante, pues los escritores franceses, de tanta
influencia en ellos,, la tratan con '1mp11tud Y, por otra parte, no dcjé de
Hm%rporarse a nuestras leyes.civiles desde la ' iniciacién del pEI’IOdO codi-
cador .

{3) Sobre estas recientes aplicaciones, BONFANTE : «Servitii. e obbliga-
ziones. Se publicd primero en Rivista dir. comm. e delle obbli, 1918 XVI,
Parte ITI, pig. 486; y luego se reimprimié en sus Scrifti gzundzcz varii,
Torino, 1926. 111, pég 354,

(4) Pueden consultarse Busarri: «Dell’ origine delle serv. legali e
naturali., Riv. ital., p. L. scienze giuridiche, 1891, XI pag. 3. GirotAa: «Le
serv. pred. pubbliches. Padova, 1937.

(5) Afirmaron el principio Surez PicuarD, el Carpenvar Luco, Cova-
RRUBIAS, etc., segin FArRIA «Additiones, observationes ¢t notae ad Libros
Variarium rce.olutlonum COVARRUBIAS A. LEIvA» —Genevae, 1742. Lib. II,
capftulo ITI, ntm. I5, pég 184. \

- (6) Detractor deqtacado del principio, con argumentos mtehgeutes,.'
DemoLoMBE : «Cours de Code Napoli6ns.-—Parfs, 1880. XI, 11. '
(7)- El fundamento de la servidumbre es facilitar la exp otacién de._las
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De ahi que Ia regulacién de la propiedad, junto a los grandes
y encrespados problemas con que la urgén el impetu masivo dé
nuestro tiempo y' la actual coyuntura politico-econémica, afronte
en un plano inferior la insoslayable necesidad de tomar postu-
ra respecto del nacimiento, tutela y extincién del instituto. Ante
el legislador ‘aparece un desconcertante dilema, el de realidad y
forma. Si niega la proteccién de cargas con prueba insuficiente,
puede ser injusto; si facilita la viabilidad al «cuasi poseedor non
domino» (8), ocasmnard entre otros males, la ~depreciacién de los)
inmuebles. :

Sin una pureza absoluta, claro esti, ambas soluciones extremas
tienen su modelo histérico: el derecho romano justinianeo, de pre-
valencia de los hechos y mantenimiento del titular aparente com
buena fe; y el derecho consuetudifario francés, prohibitivo de la
constitucién de servidumbres no plasmadas en titulos claros, ro-
tundos y escritos.

Pero 14 materia de servidumbres inmobiliarias se somete con di-
ficultad a principios abstractos y rigidos. Mientras el légado de la-
historia aporta un esquema de lineas biasicas inflexibles respecto!
de los deméas derechos reales (dominio, usufructo, hipoteca, etc.),
la servidumbre deviene polifacética, un Proteo de mil formas (9),’
y. cada uno de sus fundamentos ierreno prop1c1o para la discu~
sién (10). : 1

fincas, hacer agradable la casa, aumentar las rentas de los inmuebles, etc.”.
Por todo ello- constituyen cualidades ventajosus de los predios, y de ahi
el difercnte trato romano.—Vid. Grosso : «Appunti sulle distinz. delle res
nelle Ist. di Gaio».—«Studi in omore di Prsra.—Milano, 1939. I, pagi-
nas 46-47.—Por otra parte, es perfectaménte concebible.una servidumbre
indtil para ¢] fundo dominante. Y es que la utilidad debe entenderse en
un sentido amplisimo, ya que basta que la. carga sea posiblemente util
para alrmlen %para un fungo La idea fué e\presada por LBEON en «Di-
gestor, 8, !

(8) .En cierto modo, un aspecto dcl atio Celedonios, el acertado tipo~
creado por los Notarins SANz y NOGUERAS para evitar perifrasis en las dis-
cusiones 'de- la Comisién redactora del Proyecto de léy:-'dé' Reforma - H]po—'
tccaria de 1945, descrito garbosamente. por BiéRrGamo : «La usuc. y el Re™’
gistro de la Propiedads. Conferencia en-eAnales Acad. Matritense del No-.
tariado», 1946. III, pag. 287. ' ’

. (9) ‘Asf lama a Ja servidumbre MACHELARD ; «Distinction ‘des serwtu-'
des en droit francaise. Rcv. Crit. de Législation et ]unspr' 1867 voiu-’
men” 31, pag. 130.

(10) Por lo aue resulta peligrosa en materia de serv1dumbre’§ ’segun"v
Ja-Sentencia de 23 de inarZo de 1906, &la admxslon d<_ presuumones niés‘ o
menos légicas y racionaless. )
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Tales caracteristicas mueven al teérico y al legislador a mo-
derar la abstraccién cediendo al juez.un extenso sector discrecio-
nal. Pero es sabido, que la inoperancia de cualquier institucién ju-
ridica se revela plasticamente si requiere la persistente actuacién
judicial. Y un instituto de regulacién inadecuada o inoportuna aca-
rrea por sistema, constantes conflictos entre los particulares, que
han de solucionarse en inciertos procesos..

En este sentido, puede afirmarse que los ordenamientos juridi-
cos procuran fijar..con.claridad los derechos privados, mas afin, los.
inmobiliarios. Estos intereses requieren seguridad v certidumbre
en tanto mayor grado cuanto méis eficacia deban producir. Por ello,
se elude en lo posible el enjuiciamiento judicial, reservado para
puntos imprevisibles o cuestiones de hecho (11).

" Por otra parte, la aspiraciér! mas respetable del titular de un
derecho real inmobiliario es que su adquisicién aparezca inataca-.
ble. Y de consumo, que el valor en cambio, representado pueda em-
plearse con facilidad y en todo tiempo. Aqui entran en juego la
utilidad ‘social, la prosperidad nacional, el interés de los txtulares,
los derechos de los terceros, etc. .

. Las ventajas que ofrece un sistema técnico perfeccionado de pu-
blicidad inmobiliaria son tan evidentes y conocidas que huelga su’

repeticién. Para cumplir adecuadamente las finalidades apuntadas,
" los sistemas legislativos modernos rehuyen, cada dia con mayor
vigor (12), cl principio espiritualista de libertad de forma en el
orden- inmobiliario. Se estima que la libertad individual, y. por
tanto, la de los derechos privados, se garant1za més 1doneamente
medinante una acentuada proteccién de la forma.. ~ 5 - ¢

La corriente actual en pro del formalismo, iniciada por IHERING -
en propia retractacién (13), se explica y cohonesta por los consi-
derables servicios que rmde No se trata del regreso a, 1a barbarie,

(11} As{ ocurre en 1as llamadas relaciones de vecindad. ——V1d GAnsa :
«De los jura vicinitatiss. En «Cuestiones practicas de Derecho ‘civile.—
Traduccién de Posapa.: Madrid, s. a., pag. 190.

«(12) Para los dos. sistemas inmobiliatios mAs reconocadamente md1v1-
dualistas del mundo moderno, el inglés y el norteamericano, la‘ tendencia
hacia la oligatoricdad del: Reglstro puede estudiarse, . respectwamente
BrickparLe and WarLLace’s, Land Registration Acts. 4 th.” ed.—Yondon,™
1939. Y CALLAHAN «The Law of Real Estate in all 48 States» ~—Ncw *
York.-1048.

- (43 THERING : L) ewnt du droxt romains, ‘Trad. MEULENAGRE. Paris,”
1877. ITI, pags. 118 y 178. ’ oo
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de vestigios ancestrales recidivos. El espiritualismo significa el
ideal, pero los riesgos de la vida diaria imponen la biisqueda ahin-
cada de la seguridad. El formalismo en materia inmobiliaria supo-
ne la auntenticidad de las declaraciones de voluntad y la publicidad
de los derechos reales. Las cuales se pueden conseguir a través del
Registro de la Propiedad, moderna creacién de publicidad inmo
biliaria, el indice hasta ahora mas lbgico de los derechos individua-~
les fundarios en relacién con los de los terceros, en beneficio del
trafico juridico y bajo el imperio de la ética (14).

La vitalidad de las servidumbres prediales (15) debe hallar am-
plio cauce para el desarrollo de sus posibilidades. Pero la -linea
- confusa de publicidad que demaicéd la apariencia e inapariencia ha
de perfilarse en la sdlida estructura del sistema registral. Todo
ello porque la clasificacién de las servidumbres en aparentes y no
aparentes, originada en el derecho prenapolebnico y consagrada en
el Cédigo civil francés, se formuld, y luego se perfecciond, cnando la
nueva creacién. publicitaria iniciaba su laboriosa vida legal.

Este perfil que el tema ofrece se circunscribe ‘espacialmente 3
los ordenamientos que reposan sobne bases romanas. Desde los
ingulos visuales de los juristas germanos y suizos, el plano a en-
focar cambia. Tanto el B. G. B. cuanto €l Z. G. B. se han desem-
barazado del esquema romano, en franca conciliacién del instituto

(14) Es interesante releer a PacHEcO: ¢La publicidad (garantfa del
orden juridicos»). Bolettn de Jurisprudincia y Legislacién, 1836, 1, 59.—
Los trabajos modernos consagrados al renacimiento del formulismo son
muchos, pero pueden sefialarse como hitos, en la doctrina francesa:
LeviviEr, «Etude des moyens les plus propres & assurer la sécurité des
transactions et notament des transmisions inmobiliéress. Thése. Paris,
1897.—MOENECLAEY : «De la renaissance du formalisme dans les contrats
en droit civil et commercial frangais. These. Lille, 1914.—ROUXEL: «Re-
cherche des principes généraux regissamnt 1’évolution contemporaire du for-
malisme d¢s actes juridiquess. These, Caen, 1914.—MoREAU : «L’authenticité
nfotargz;]e obligatoire pour la sccurité des transm. inmob.». Thése, Pa-
ris, 194]. . .

(15) Para Worrp, indudablemente influenciado por la ingenua aversién
napoledénica al vocablo, aunque resulte extrafio, la s¢rvidumbre es un con-
cepto doctrinal muerto. Claro que se refiere a la categoria o concepto uni-
tario, Pero, con todo, su posicién, ¢n la que sigue a OFNER, peca de ende-
ble, pues el mismo Gltimo parrafo del parigrafo 916, y otros vigentes del
derecho territorial, prueban el mantenimiento dc muchos principios comu-
nes a todos los tipos de servidumbres. Principios comunes imprescindi-
bles, por otra parte, por la consagracién dc] numerus apertus en esta ma-
teria, al menos en el Z. G. B.—WoLrr: «Derecho de cosass: Traduécid
de PEREZ y ALGUER. Barcelona, 1937, I1, p4ar. 105, pag. 17. . ° .
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con las nuevas realidades. En las lineas fundamentales de ambos
Codigos civiles se regulan las servidumbres prediales a través de
Ja inscripeidn (16). Y el Cédigo suizo, ademéis, con ciertas noveda-
des, que prestan a la Institucién una flexibilidad encomiable : limi-
taciones en la prescripcién adquisitiva (art. 731, par. 1.%), aban-
‘dono de la extincién por el no uso, posibilidad de suprimir servi-
dumbres sin interés o con interés restringido (art.736), etc.

Hay, pues, un renacimiento tebrico y legal innegable del forma-
lismo en materia inmobiliaria. Mas con un caracter distinto del
que caracterizd al régimen feudal. Entonces; la propiedad inmue-
ble, y mas concretamente, la de la tierra, otorgaba una preminen-
cia politica y un rango social elevado. Y por su viftud, entre sefior
v vasallos se engendraba un conjunto de relaciones complicado de
poder y subordinacién. Era légico que el sefior’ mantuviese un
control rigido en la posible alteracién de las titularidades inmobi-
liarias originadoras de aquellas relaciones.

La -Revolucién francesa consumdé un catitbio radical de ideas.
La propiedad y demis derechos reales inmobiliarios dejaron de
ser factores decisivos de la preeminencia politica o social. En ade-
lante no serin sino simples valores econémicos, inmersos en el tra-
fico juridico, y en. el.cual la seguridad y certidumbre de las titu-
daridades cobran el rango primordial,

Ese cambio de ideas, expresado en el Cbédigo napolebnico, no
se acompasé en. el, derecho, francés con la imprescindible corre-
latividad formal. Los legisladores de 1804 desecharon el sistema
vigente de transcripcidn, con un sano criterio por su ineficacia. Pero
‘hasta 1855, en plena marcha la nueva ordenacién, no se decidie-
Ton a. crear un instrumento publicitario de sustiticién. Hecho 'so-
bre las bases del- desechado, sus taras no han podido 'desaparecer
ai con las grandes inyecciones de 1935 y 1940. K
- La eficacia de los sistemas germano, suizo, australiano y dnglo-
sajén, al par que las grandes deficiencias del sistema en vigor, han
provocado una avasalladora corriente doctrinal hacia su tajinte mo-
dernizacién. Menos mal que el Notariado francés, eficaz y realista,
permlte llevar con dignidad la imprescindible lentitud en el tlempo
que exige una reforma legal de tanta trascendencxa '

* (16) Worrr, loc. cit., y WIrLAND : «Lcs dro1ts réels dans le Code c1v11
suisses. Trad. Bovay. Parxs, 1913. 1, pags. 475 ss. ,
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IT.—FE1L DERECHO ROMANO

La teoria romana de la servidumbre se forjé lentamente, en el
decurso de una evolucién de casi veinte siglos. Como se sabe, los
primitivos romanos, eminentemente practicos, ni siquiera conocie-
ron el concepto global, el cual aparecié en la ‘Compilacién justinia-
nea (17). Fueron sin duda las necesidades cotidianas las que en-.
gendraron la figura inicial de gravamen sobre cosa ajena, luego
surgieron nuevos tipos, v después, por exigencias teéricas inex-
cusables, o tal vez, por la reconocida capacidad de sintesis de sus
jurisconsultos, los tipos wigentes se reuni€ron bajo la rtbrica ge-
neral. )

La determinacién de aquel primer tipo, v légicamente la de los
sucesivos, presenta dificultades insuperables. L.a mayor parte de las
hipbtesis expuestas, por otra parte posiblemente superfluas, se ex-
travian en indagaciones de dispersién (18). Lo importante que cabe
destacar, prescindiendo del tipo originario y del momento en gie
la tipicidad se convirtié en categoria, es que la totalidad de la cons-
truccién romana descansa en la dicotomia risticas-urbanas.

Desde el punto de vista moderno, es impresionante contrastar la

(17) Ver Bioxpr: <La categoria romana delle servitutes. Milano, 1938.

(18) Las diversas hip6tesis pueden diferenciarse en dos grupos:

l.e ‘La servidumbre nace como instituto auténomo.—Para SCHONEMANN,
en «Die Servituten», Leipzig, 1866, pigs 18 y ss., la «servitus pascendi»
es incluso anterior al deminie, Hay que recordar aquf la posibilidad con-
ceptual romana de strvidumbres sobre cosa sin duefio, Vid. Fappa: «Le
servitii prediali sopra o a favore di fondi nullius».—Volume per il 35 anno
d’insegnmento di SerAFINI. Firenze, 1892. .

Para VoiGgr, en varios de mis trabajos (principalmente en «Uber dem
Bestand und die historische Entwickelung der Servitutén und Servituten-
klangens, Leipzig, 1874, pags 10 ss.), las primitivas s-rvidambres («iters,
cactuss, raquaeductus», ecloacas} fueron verdaderos derechos dotninicales
sobre el objeto (arivus», el acueducto, etc.).

2.0 La scrvidumbre deriva de otros ins{itutos-—Al comentar ciertos
pasajes del «Digesto» (39, 3, 1 a 3), Cujacio, ern sus &Operaer. Mutinae,
1777, 1-5. c. 647, estimé que su precedente eran las hoy llamadas relacio-
ncs de vecindad. La idea fué recogida por IHERING (op. cit., II, par. 39,
pagina 228), Scraroja («L’orazione di Demostene contro Callicle, tradotta
e illustrata in rapporto delle servitd prediali nel diritto greco».—Bull, d.
Ist. di dir. rom. 1890 1I, 178), v Brucr («Le dottrine giuridiche drgli
agrimen<ori romani comparate a quelle de] Digesto». Verona, Padova, 1897,
pagina 373).

Segtin LusteNant (I’origini delle serv. pred. in dir. rom. Etudi e doc.
di Storia c dir». 1898, XTX, 242), 1a servidumbre surgié dentro de Jos jui-
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trascendencia romana v la irrelevancia contemporinea de esta tlti-
ma distincién de servidumbre (19). Expresada en las fuentes cl4-
sicas y en el «Corpus» (20), ahoga inmediatamente el menor intento
de analizar otras clasificaciones. Puede asi afirmarse que las fuen-
tes ignoraron las divisiones de continuas y discontinuas aparent;:s
y no aparentes.

Sin embargo, conviene anticipar que esa afirmacién no es com-
partida uninimemente. Algunos escritores rastrearon con sagacidad
‘en las fuentes con la pretcnsmn de aplicar a las referidas clasifica-
ciones el marchamo romano. Desde luego, el mavor tesénm lo han
puesto los jurisperitos respecto del concepto de continuidad, sobre
‘un famoso pasaje de PAULO: «...quia tales sunt servitutes ut non
habeant certam continuanque possessionem...» (21) El escaso fruto
de los esfuerzos dialécticos realizados se manifiesta en un excelente
estudio de CoVIELLO sobre esta materia (22), quien précticamente
ha sepultado la cuestién. Para él, la divisién de las servidumbres
en continuas y discontinuas fué creada por Accursio, y luegé per-
fecionada por BarTOLO, viviendo las.glosas de ambos en la préc-
tica forense hasta su consagracién en el art. 688 del Cédigo napo-
lebnico.

Mas'el texto mtado de PauLo califica dos veces a la posesién. Ya
se ha visto ‘que el vocablo «continuams», pese a su clara expresivi-
dad, se considera insuficiente por CovIELLO para considerar romana
la continuidad. Mal podria, pues, sustentarse sobre él la originalidad
romana de la apariencia. En cuanto al otro acusativo, ecertams,
certeza de la posesién, tal vez servidumbre’ con pfiblica posesién,

cios lelSOI"lOS por la necesidad del earbiters o emensor» de facilitar a
los ad1udlcatanos el agua o ¢l paso.

Probablemente 1a tesis més convincente sea la de BI1oNDI, en su magni-
fica monografia «lle servitd prediali nel diritto romanos. Milano, 1946, pa-
ginas 28 y ss. Para €1, retornando al clasico Vorar, y cua,lqulem que fuese
¢l tipo inicial de serv1dumbre el originario propletano de la faja de te-
rreno por la que atravesaba ¢1 camino o discurria el agua se configurd
después como titular de un derecho de paso o de acueducto.

(19) -Aungue un poco anticuada, pues la edici6n original es de 1895,

pucde verse ARNG: «Las servxdumbres risticas y urbanas» Trad. PosADA.
Madnd S. a.

(20) En Bronpr, op. post. cit., pags. 172 y ss., pueden consultarse nu-
merosos textos alusivos. . '

. (2. Digesto, 8, 1, 14, 1. ) :

(22) CoviELLo : eDella _usucapione delle  serviti prediali ‘mel diritto
italianos. Riv. ital. per le scienze giuridiche, 1890. X, 161 ss.
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.se ha manejado, en forma casi siempre subrepticia, como base teb-
rica de esa originalidad.

- - En ese sentido, algunos escritores (23) han caracterizado la ser-
.vidumbre no aparente por la falta de una posesién ptblica. E inver-
samente, la apariencia de la servidumbre deber4d surgir de una po-
sesién piblica. Con ello, la confusién entre posesién y servidumbre
es evidente. :

Desde luego, la posesién es esencial para conceptuar la servi-
dumbre, pero no al contrario. Es decir, si se disfruta una cosa o
se realiza un acto de ejercicio respecto de cualquier derecho real,
habré posesién. Al disfrute o ejercicio mis extenso coresponders el
dominio ; 'a los mis restringidos, un derecho limitado, y entre ellds,
la servidumbre. Pero si la posesibn no condensa los tres requisitos
tradicionales (24), es imposible su eficacia por via de usucapién. ¥
en cambio, no solo es admisible conceptualmente la usucapibilidad
de la servidumbre clandestina, sino que se halla consagrada en los
ordenamientos de inspiracién francesa. El art. 691 del Cédigo na-
polednico no permite circunloquios en este punto.

Los conceptos de publicidad de.la posesién y apariencia de la
servidumbre, posiblemente afines en el orden especulativo, se mue-
ven en campos distintos en la vida inmobiliaria. I.a publicidad de
la posesién se revela sin necesidad de obras exteriores, las cuales
fueron juzgadas imprescindibles por los redactores napolednicos
para manifestar la apariencia de la servidumbre. Porque la apa-
riencia es la visibilidad por cualquiera, la notoriedad por si misma,
mientras que la publicidad de la posesiéon requiere la intervencién
voluntaria de saber.
© Si la posesién es plblica, pero la ignoran los interesados en una
posible impugnacién o constatacién, la situacién juridica resultan-
te ser4 una desgracia lamentable. Por perfecto que fuere un siste-
ma legal, no podria evitarla. Porque es inconcebible un adquirente
que.no se aperciba o intente apercibirse de una posesién phblica.
Y si hubiere de inquirirse la consciencia o ignorancia del tal adqui-

(23) LAURENT :- «Principes de droit civil francais». 5¢ ed. Bruxelles,
1893. Tomo 8, par. 195.—Pacrrici-MazzonNt : «Istituz. di diritto civ. italia-
nox. Se. ed, Firenze, 1925-27. Tomo 3, pig. 442 .

(24) En D. 43, 17, | pr., se expresan ncgativamente : ¢... nec vi, nec
clam, nec precario...».
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rente, se caerfa en un'pozo sin fondo, en una especie de eprobatio
diabolica» (25).

A «sensu contrario», si una servidumbre es aparente mo visi-
ble (26), v mucho mais si es no aparente, el adquirente del fundo
presuntivamente gravado con ella puede comprensible y racional-
mente ignorarla, considerando al predio libre FEn-muchos casos,
esto ocurrird por grande que sea la diligencia que despliegue en la
ultimacién de sus negocios. Por eso es légico que cuente con una
‘base sustantiva formidable para esqulvar procesalmerite la posible
accién de constatacién o reconocimiento.

En definitiva, como dice CoviELLO (27), la posesién de una ser-
vidumbre aparente es siempre plblica, pero una posesién ptblica,
por 'si misma, no hace aparente la servidumbre,

III.—ORIGEN DEL CONCEPTO DE APARIENCIAS DE LA SERVIDUMBRE

Aunque parece claro que el derecho romano desconocié la dis-
tincién de servidumbre en aparentes y no aparentes, es indudable
que en las fuentes se encuentra la materia prima que habria de em-
plearse en su intervencién (28). Las ideas esenciales se forjaron
‘de este modo por los intérpretes medievales, concretamente por
BartoLo, al glosar los siguientes supuestos: venta de fundo gra-
bado con servidumbre mno conccida, usucapibilidad de servidumbres
y constitucién thcita o presuntiva de las mismas’ (29).

I —Compraventic de fundo grabado.

En ¢l momento de perfeccién de la compraventa y si la servi-
dumbre era o no pﬁblica permiten las fuentes tres’ distintas in-
terpretaciones sobre 51 el comprador podia o no accionar contra el
vendedor.

La opinién mas generalizada entre los romanistas, propugnada,

(25) La idea ya fué expresada en el «Codexs, 7, 32, 12.

(26) Por ejemplo, la serv. de acucducto que se ejercite mediante una
cafieria subterranca, En la prictica, no aparente; pero e{ aparente por
imperativo del art. 561 del Cé6digo civil.

(27y CovieLLo, op. cit., pég. 188.

(28) Porquc «les. lois romaines... dominent surtout la solution , des
‘questions sur les servitudes réelles, et il est bien peudes questlons sur
‘cette metidre 1mportante qui ne pu‘sqnnt dans le droit' romain le principe
qui doit eervir 3 les résoundres. SorLon, en la «Introductlon al Traité' des
‘servitudes rtéelles», de AqTRUC—Montaub'm 1841.

(29) Vid nota 'de CRESCENCI en oIl foro ital.s. 1876 I, 13 ss.

')
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entre otros, por Wixpscuiip (30) y DeErNBURG (31), considera in-
existente la accién, salvo estipulacién expresa, venta «uti optimusn,
mala fe o fraude del vendedor. En estos dos {iltimos casos, de mala fe
o fraude, las fuentes no dejan lugar a dudas (32) ; pero en los de-
més, la opinién alega dos conocidos textos (33), con el argumento
fundamental de que, si las servidumbres son cualidades anormales
de las fincas, el comprador ha de conocerlas de un modo mnatural.

T.a tesis opuesta se mantiene por GLuck (34), para quien el
vendedor responde al comprador «ex lege», indeclinable y automa-
ticamente. Pero la posicién de GLuck contradice el principio de
libertad de los fundos v la consideracién romana de las servidum-
bres como avitia fundi» (35).

Una posicién media, llena de sugestiones, cs la defendida por
Maynz. Cuando la servidumbre es aparente, el comprador carece
"de accién v el vendedor de la correspondiente responsabilidad. Pero
'si la servidumbre es no aparente surgen accién y responsabilidad.
Por consiguiente, Maynz (36) arranca de un presupuesto de sor-
presa, de cuya prueba se desentiende: que las fuentes operaban
sobre la distincién de las sefvidumbres en aparentes y no aparentes.

La extraordinaria agudeza intelectual del aludido escritor belga
no deja e apercibir lo atrevido de su teorfa. Por ello, cuando
enfrenta los pasajes 'de las fuentes que se oponen inequivocamente
a su doctrina, se libera con ingenio de la letra y la interpreta con
criterio inteligente, aunque arbitrario v escasamente convence-
dor (37). ]

(30) WINDSCHEID : «Diritto dclle Pandettes. Trad. e note FADDA ¥
Bensa.—Torino, 1904, 11, part. 2.8, par. 391, pag. 111; v nota 28, pag. 1l2.

(31) DERNBURG : Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und
Preussens.». H alle sdS., 1909. 11, parte 1.8, par, 99, pag. 26l.

(32) Urriano en D. 19, 1, I, 1; y Scaevora en D. 21, 2, 69, 5.

(33) CrrLso en D. 18, 1, 59; y VENULEYO €n D. 21, 2, 75.

(34) Guiick: «Comcntario alle Pandettes. Trad, e note SERAFINI €
CocrLioNo.—Milano, s. a. Vol, 18, par. 983.

(35) Sobre un texto de Urprrano en D. 45, 38, 3, v en la expresién
en €l contenida «vel de quo alio iures, apoya Grick toda su teoria, cre-
vindo que la frase indica que la doctrina expuesta se refiere a todos los
derechos reales, incluso a las servidumbres. Sin embargo, el texto cita a
continuacién, como comprendidos en la frase, a los derechos de usufructo
y uso. Lo mismo habria hccho respecto de las servidumbres, de una ma-
nera expresa, para evitar la segura confusién que en ella habria de surgir.

(36) Mavynz: «Cours de droit romain précédé d’une introduction con-
tenant Ihistoire de 1a lésislation et drs institutions politiques de Romes.
4e. &éd.—Bruxelles, 1877. T1, par. 213, pags. 231 a 233.

(37) Asf, respecto de! pasaje de CELSO en D. 18, 1, 59, va citado en
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Cualquiera que sea, en definitiva, la posicién que se adopte, y
surgieran la accién del comprador y la responsabilidad del vende-
dor «ex fraudis», «ex voluntate» o «ex legen, la dificultad se re-
ducia, en sus términos méis simples, a una cuestién procesal. Lo
importante era suministrar la prueba irrecusable del hecho origi-
nario de la posible responsabilidad del vendedor. O sea, si al ven-
der habfa o no obrado de buena fe, concretamente en el momento de
perfeccién del contrato. Una enredosa squatio facti» sobre la que
las fuentes parecen ignorar la solucién :

II.—Usucapibilidad.

Aun es méas complicado este supuesto, a causa de que la posi-
bilidad de prescribir las servidumbres prediales constituye uno de
los puntos mais debatidos por los romanistas, La servidumbre real
era una cosa corporal (38), por lo cual no era tradible (39) ni usu-
capible (40). Y sin embargo, una casi espectral «lex Scribonia» (41),
anterior al comienzo de la Era cristiana (42), ordend la abolicién
de la constitucién de servidumbres por via de usucapién. Con lo
que se presume inequivocamente que era admitida por.el derecho
precedente, sin que, por otra parte, pueda juzgarse de su alcan-
e (43).

. El ambiente actual, influido sin duda por la opinién de BONFAN-

nota 33 anterior, que dice: aCum vendere fundnm, non dixisti ita ut op-
timus maximusque: verum est, quod Q. Mucxo placebat non liberum,
sed qualis esset, fundum praestan oportere . Mavnz dice que seria
abicrtamente contrario a su tesis «s’il fallait le prendre a la lettre». Por
lo que las palabras squalis essets deben significar el fundo stel qu’il est
et se montren, con lo que se excluye la r¢sponsabilidad en las servidumbres
aparentes. No obstante, el texto parece suficientcmente claro: se refiere
al fundo stal cual es», comsiderado ¢n si mismo, como objeto del derecho,
y de ninguna mancra a su exteriorizacién fisica.

(38) Gavo, en Instituta, 2, 14.

(39) 1Ib. 2; 28. : . : .o

(40) PauLo en D, 8, 1, 14.—Los romanistas enlazan en las servidum-
bres las teorfas de la tradicién y la usucapién. Seguramente porque si las
servidumbres pudicran constituirse por -tradicién, lo que implica su pose-
sién, esta misma posesién prolongada en el tlempo deberia transformarse
en modo de adquirir por usucapién.

(41) La (inica informacién es un texto de Pauro en D. 41, 3, 4,

(42) Del afio 50 a, C. probablemente, y desde Juego, posterior al €9
a. C.—Vid. BonrantE: «La longi temporis praescriptio delle scrvitfin.—
Scritti giur. cit., I1, pag. 956, nota 1.

(43} En este’ punto t6lo caben conjeturas indocumentadas, porque.«no
se sabe si se aplicaba a todas las servidumbres, o s6lo a las scrvidumbres
arbanas, o sblo a las servidumbres rfxsticas...».—Ams;‘DE BUEN y Ramos::
«De la usucapién».—Madrid, 1916, pag. 247.
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TE (44), es el de que’ justiniano «abrogé implicitamente la antigua
prohibicién de la lex Scribonia» (45). Segln parece, al construir €l
«Corpus» la usucapién ordinaria, conjuncién de la «usucapio» del
aius civile» v de la «praescriptio longi temporiss del «ius provin-
cialis», hubo de admitir, y dsi lo expresan las fuentes (46), la usu-
capibilidad de ‘servidumbres (47). A pesar de Ja claridad de los
textos, aun impresionan los sblidos argumentos de HEDEMANN (48),
quien rechaza en absoluto la posibilidad de constituir servidumbres
prediales a través de la prescripcion.

Por encima del interés que el tema ofrece para la investigacién,
del debate en curso se colige la emorme desconfianza, incluso el
temor, con. que los romanos miraron siempre la usucapibilidad de
servidumbres. La «ratior debié ser que la servidumbre real no se
exterioriza-en algunas ocasiones de nioguma manera (49}, y desde
luego, nunca con la plasticidad de la posesién apta para usucapir-

Si en la posesién concurrian los requisitos tradicionales, habia
un hecho de relevancia irrecusable para-que.el titular «a non domi-
no» pudiera alcanzar el dominio. Porque, 4l igual que la accién pau-
liana, la usucapién pretendia remediar 1d deficiencia de publicidad
de los actos adquisitivos del dominio (50)..

Pero la llamada ecuasi posesién de la, servidumbrer, aun no
clandestina, exenta de violencia y sin vicio dé precario carece casi
en todos los casos .de esa plasticidad o relevancia irrecusables.

(44) BONPANTE, loc. cit, post.. También antes AscoLr: «La usucapione
delle servitll nel diritto romano». Arch. giur., 1887, 38, pag. 5.

(45) Son palabras de PacHIONT: «Manual . de Derecho TOmanos. Tra-
duccién de MarTIN y RevErTe.—Valladolid, 1942. 1, pig. 415. '

(46) Patro en D, 8, 2, 20.

(47) Dentro de este amblente comiin, se discute la época en que, las
fuentes admiticron la usucapibilidad, es decir, si JusTiNiANO fué iniciador
o simple compilador de doctrina corriente, Pueden verse el clasico traba]o
de DerozzI: «I modi pretorii d’acquisto delle servitits. Riv ital. per le scienze
giur, 1897. 23, pags. 3 y 167..Y CoLLINET: «La tradition des servitudes
dans le droit de Justiniens. Mélanves GIRARD. Paris, 1912. T, pags. 185 y
siguientes. L o ' : ,

(48 HEDEMANN : «Erweb\und Schutz der Se¢rvitutens, Berlin, 1867.. .

(49) - Sobre supuestos de¢ esta fndole puede consultarse GROS «De
Paction posséssoire rélativement aux servitudcs discontinuess. Es un co-
mentario critico a un trabajo de DorLENCOURT: «¢Du cumul du pétitoire-
et du posséssoire», ‘Ambos’ trabajos en la Revue crit. de Législation et
]yn'sbf'udence 1853. III, pags. 340-926; y .1V, 183-397.

(500 Pueden consultarse: Cowr~IL: «Etude sur la publlcxte de la. pro-
priété dans le droit romains. Thése, Bruxelles, 1890. Y SchupPrEr: dl:a
pubblicitd nel trapassi della proprietd secondo e] diritto romano del basso
imperos, Riv. ital. p. L. scienze giur, 1905. 39, pag. I.



350 SERVIDUMBRES APARENTES Y NO APARENTES

Como dice GIRARD' (51), el .hecho originario habria de tener una
publicidad minima, la imprescindible para que la servidumbre hu-
biera podido ser comocida por el duefio grabado. Y afin asi, en.
cuanto este titular presuntivamente sirviente alegara su ignoran-
cia de la carga, al figurado titular activo, segiin la interpretacion,
general, no le conceden las fuentes ninguna posibilidad de accionar
su derecho.

II11.—Constitucién tdcita.

En los diferentes casos de constitucién ticita o presuntiva de
servidumbres reales, y entre ellos el destino del padre de familia
(52), los signos aparentes, que la misma ley determina, revelan a
todos las caracteristicas de la carga. Y sim embargo, de diversos
fragmentos de las fuentes (53) se deduce sin duda alguna su inad--
misién en Roma. A pesar de la fuerza incontrastablemente proban-
te de los hechos, quizds por sustentarse toda la teoria de las ser-
vidumbres en la absoluta independencia de las dos fincas, la servi-
dumbre no se estimd -nacida,’ y luego de la diversificacién de ti-
tulares dominicales, subsistente: S

Pero' la solucién que, en definitiva, pueda. adoptar un ordena-
miento, dependerid en esta materia, seglin’ CasaLs COLLDECARRE-

A (54), del valor que se otorgue al «animus» .del enajenante, pre-
sumiéndose o no la intencién de engendrar la servidumbre. El de-
recho francés y los que en él se inspiraron, entre ellos el art. 541
del Cédigo civil espafiol, reconocen ‘a aquellos signos €l valor de ti-
tulo constitutivo.” Por el contrario, las fuentes los rechazan, aunque
se hallare clara e incontrovertible la voluntad del primer propie-
tario. - :

(51) ‘GiRARD : eManuel élémentaire de droit romaims. 8e. éd. revisée
par SENN. Paris, 1929, pag. 402.

(52) -Otro supuasto, por ejemplo, es el contemplado por Ja S, de 5 de
abril de 1898 : «Las aberturas que dan a la via publica se convierten au-
toré]étxcamente en servidumbres, -si esta via publlca pasa a dominio pri-
vado.»

(83)- Dig. 8, 2, 10.—8, 2, 36-37.—8, 2, 41 --20, 49. 9, "ete..

{54) CasaLs COLLDECARRERA: «El derecho rcal’de’ servidumbre segfin
los principios del derecho foral de Catalufiar. Prélogo de DUALDE Barcelo-

na, 1944, pag. 14..
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IV.—SU INVENCION

En los tres supuestos examinados puede obervarse que la prue-
ba de la conciencia o ignorancia de la servidumbre, hecho funda-
mental para su: constitucién, ofrecia- extremada dificultad cuando
la carga era inopinada, (55)., ¥ era imposible si el gravamen se .ex-
teriorizaba con obras o rasgos que reévelasen notoriamente su exis-
tencia, La plataforma sobre la cual habia de levantarse una posible.
accién de constatacidén, era Ja voluntad del duefio pasivo, su cons-
ciencia del perjuicio, su conocimiento o no ignorancia de la ser-
vidumbre. La interpretacién es tipicamente romana, segfin indica
PorHIER (56), pues nadie puede quejarse de un dafio que parece
haber querido.

La prueba de ese hecho originario tiene caricter adjetivo o pro-
cesal y sobre él las fuentes no contienen un texto que ilumine un
clerto criterio resolutivo. En este punto halld su tarea la capacidad
interpretativa de la glosa. Al comentar diversos pasajes del DicEs-
10, el glosador BarToLO (57) considerd que la servidumbre existia
cuaudo el propietario dei fundo dominante tenja canimus. possiden-
di», voluntad de dlsfrutar el beneficio, asi como ¢l del sirviente
posibilidad de conocer ¢l gravamen (58). Junto al elemento subtivo,
tan entrafiable al romano, la clave de la prueba residia en los sig-
nos exteriores. A la voluntad del duefio gravado de ‘sufrir la car-
ga se ligaba un elemento objetivo, la revelacién por obras perma-
nentes (59).

(55) A la; aparici6én repentina de uma servidumbre oculta, ULPiaNO,
en D. .19, 1, 1, la llama inopinada: everum ng emergat inopinata servituss.

. (56). POTHIER: «Pandectae, Justmxaneae i, .novum ordinem - Digestae, .
cum legibus . Codicis. et Novellis quac jus ,Pandectarum cotifirmant;” explis
quant aut abrogants. Parisis, 1820. Vol. 4; pag. 278.

{57) BarTtOLO: «Prima super-Digesto veferi». Comentaria Liber, VIII.
Lion, 1542. Y Comentaria... Venetiis, 1602. V, par. 9, pag. 114.

(58) Scguin BarTOLO, loc cit., habia servxdumbre esi. erat de hoc fama
per contratam» o ssi.erant sibi sxgm viae vel itineris-vel .aquae vel .verossi-
. mlha‘quae wpossunt animumgadducere ad.istam :credulitatens, «Et idcm. in
venditione domus- ut, videatur <imposita,. servitus ac-.sustinet opera .perma-
nentia, quia,ipso actu:sustinebat, maxime-sircontrahentes hoc sciebants.

(59) La- teoria dexBARTOLO es mtermedla entre,la.subjetiva .(que .tutela:
al-que creyérvéhdos,los{.pr(supchtos.de eficacia, de}.acto) y la. ob]etwa
(basada en un hecho:generalexterior)=Vid. Bor APP-: «l.a teorfa.sull'appa-

renza giuridicas: Riv.; del- diritto commerciale e dcl dir. generale delle*
obbligazione. 1934, 32, parte 1.3, pag. 13! Para el dérecho patrio, BERGAMO: ~
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La creacién de BarTOLO, ponderada y préctica, no tuvo eco en
los escritores posteriores (60). Muy al contrario, continuaron pro-
poniéndose soluciones para €l problema, que continuaba planteado
en el derecho recibido y en los indigenas. Los escritores franceses
del siglo xviir,” en que parecia vivirse ya en ‘el derecho nacional’
la solucién de BawrToLO, reflejan oscuras distinciones, conjugando
continuidad del ejercicio con la visibilidad de las obras, pero sin
proyectar una solucién clara y definitiva {61). Tales distinciones,:
la indudable vivencia forense de la creacién bartoliana, las varie-:
dades del derecho consuetudinario y las exigencias reales condu-
jeron al concepto napolebénico de apariencia de la servidumbre. -

V.—EL CONCEPTO FRANCES

El detalle de las disposiciones que jalonan la 'gvoluciéﬁ del con-
cepto de apariencia en el viejo derecho francés, puede consultarse
en el clasico LaLAUrRE (62). El tema de la usucapibilidad de las
servidumbres fué, sin duda alguna, el «leitmotives que forz6 a mon-
tar la distincién entre aparentes y no aparentes. Las demis cues-
tiones se relegaron. ante su empuje arrollador. ' ° :

Porque la unidad juridica francesa en materia de serv1dumbre
se quebraba frente a.la constitucién por prescripcién. En los paises

de derecho escrito o romano (63), prevalecié su admlsxbxhdad (64) ;

ala proteccién de la apariencia en el derecho espafiols. Confer'e'ncia en el
Colegio Notarial de Valencxa 1945, pag. 241,

(60) - Han. sidé numerosisimos los 'autores comsultados siempre coll
resultado negatwo FORCATULO, ARGELO DE PALTRONIBUS, meo BavLxos,. .
ANTONIO GOMEZ, FONTnELLA ALrONSO DE OLeA, COVARRUBIAS A LEIvA,
FARIA, PERNANDEZ 'DE OTERO, MARTIN IAUDFNSE,.DUARENO, Papiiia, ete)

(61) _Por (jemplo, LALAURE : «[raité’ des servitudes réelles».’ Paris, 1761..
Hay' una edicién de 182’7 "con notas de ParLier. Livre 1 Chapitrc I, y
Livre I1, Chap. II. "+ - : T

_ (62) LALAURE op. cit., passim, Livres 11 y III.

" (63) ‘La, escisién del’ terntorlo francés en dos zomnas’ juridicas, una- de,
«droit écrits y otra de «droit coutumiers, se remonta a fines del siglo XIw
y subsiste hasta la Cod1ﬁcamén Puede sefialarse como lMnea ‘demarcadora 7
aproximada el tio Loira:'al Norte, dérecho escrito o romano; al Sur,:
consuetudinario. Para una mejor informacién, <n la que _sé han apoyddo
los_escritores . posteriores, ver KLIMRATH : «(Géographie de l1a France coutu- :
miére.' Revue crit Législ. et Jurisp., 1837. VI, pAgs. 6 ss.

(64) Vid, KLIMRATH : chSpOSl'ClOﬂS dés coutum(s- I1: <Des b1ens:. :
Revue citada, phg. 345. . ) ST e



SERVIDUMBRES APARENTES Y- NO'APARENTES 353

en los de costumbres, por el contrario, se rechazé;’ consagrandose
la regla aninguna servidumbre sin titulo» (65).

Como férmula de conciliacién . de aquellos dos sistemas anti-
tethOS el recibido y el nacional, los juristas se aferraron al pun;
to medio que tipificaban las Costumbres de Bretafia (66). En éllas,
dun establecida la regla general de inadmisibilidad de la prescrlp‘
cién como via de constitucién de servidumbres, se excepcionaba ug
poco furtivamente cuando éstas se revelaban por hiechos del hom:
bre claros, visibles, aparentes.

Este sistema de equilibrio, puramente francés y que constituia
lugar. comfin entre los escritores galos de la época de la Codifica-

cién, fué acogido sin preocupaciones por los redactores napolebni-
.cos en el art. 689 del (‘mhrm (67). Racnnlts o

n el art del Céd: Result§ como un regreso incspe-
rado y sorprendente a la teoria de BarToLO, pues se vino a califi-
«car la apariencia por las obras exteriores que anunciaban la servi-
dumbre L

En adelante no interesan el Animo del constructor de las obras,
los motivos causantes de .las mismas, el posible bemneficio. del pre-
dio dominante, o que la finalidad perseguida’ sea adquirir o perder
la servidumbre. Basta con que las obras tengan actualidad, porque;
segfin indica DEMOLOMBE (68); la servidumbre no podrla ser - apa-
rente si las obras no estuvieren hechas o hubieran desaparecido.
Importa el hecho presente de las obras, sin pasado ni futuro, para
-que por ellas se manifieste una servidumbre aparente, Aunque exis-

e

(65) La regla enulle servitude sans titres parece que se formulé por>
vez primera en ¢l art 5.° de uha Ordenanza de Carlos VIII .de Francia,
en 1495, De ese texto pasé al art. 186 de la «Costumbre de Pariss, y por
su influencia, a la mayoria de las costumbres. Algunas sin embarvo re-'
chazaron la regla -asi, Amiens, Metz, etc.

. .Sobre esta diversidad, puede consultarse ,BEAUNE : «Droit coutumle.r.
francais. La, condition d(s bienss. Lyon-Paris, 1886, pags. 14i ss.
- (66)" G1rAUD : sRecherches historiqiies’ et bibliographiqucs' sur les ‘cou-

tumes de Bretagcne».—Revue crit, Lémslazwn et Jurisp. —1843—-Vol 17,
paginas 300 y S571.

(67) Asi lo errt'Sa BERLIER, uno delos redacto‘ea, €n st ¢E\p05é des
Métifs du-Titre IV, Livre TI,. du Code civils, ‘ante el Consem ‘de” Estadp,
que. st recoge en «Motifs et .discours’ prononcés Jors de 1d publication du
Code rc'vil par les -divers orateurs du Conseil dEtat et du” nbunét» Pa-'
ris, 1841. Vol. I, pég 321.

_(68) DimoromsE: Op. c;t Yol. X1,  Parfs; 1882, 20, nim, 721, ‘P&~
gina'218. - v < e
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te algln. desacuerdo entre los escritores franceses, tal.parece la
conclusién congruente con los términos anteriores (69).-

. Pero ese concepto de apariencia,. que formularon los redactores
de 1804 con la clarisima pretensién de .abrir paso a la constitucién
de serv1dumbres por via de prescripeién, no fué, sin embargo .
segfin su propio leal saber y.entender, por. extraifio- que parezca,
un asidero pubhcxtarlo suficienite. A la sola apariencia, tan relati-
va, la consideraron seguramente rodeada .de incertidumbre, llena
de inseguridad, propicia a la vacilacién. .

. D1f1c1lmente podrla encontrarse otra, razén de més peso para ex-
phcar por qué al regu]ar ]a prescrlpmon ‘de servidumbres, en el
art. 2.229, los codificadores franceses ligaron a la apariencia un
nuevo dato de hecho, la continuidad. Es decir, ya no basta la apa-
riencia, sino que’ és preciso que esas mismas circunstancias que
constituyen la apariencia persistan idénticas a lo largo del plazo
legal.

Y asi, por la conjuncién de apariencia y continuidad, de golpe
y porrazo se convnrtleron en imprescriptibles las servxdumbres dis-
continuas ;'y de un modd' inevitable, por razbén de concepto, las ser-
vidumbres ain facierido» e «in prohibendor (70). Respecto de las
discontinuas, lo declaré expresamente el art. 691, aunque ello era
en absoluto superfluo. En las "eservitutes in famendo vel in pro—
hibendon, dado que los actos a cuyo través se ejercitan suelenr ser
tran51torlos manifestados a medias, o simplemente negativos (71),
al duefio del predio presuntwamente sirviente no se le podia exi-
gir la vela permanente del fundo mé4s all4 de la habitual en un buen
padre de familia. . . ) . IR
. De donde' la regulamén francesa lleva a. la conc1u516n de que
ciertds servidumbres, por’ ejemplo, las ein fac1endo», se eJerc1ten
por actos bien visibles a todos, pero por carecer :de contmuxdad el
¢l 'sentido legal, o por no haber obras exteriores, o por faltarles\
signos aparentes permanentes sean inusucapibles. La . lxgazén(.\de

— o i

(69) Vid. BAUDRY- LACANTINERIE et HOUQUES -FOURCADE ¢ «Ttaité théo—
rique et pratique-de droit civil». Bordeaux, 1907, 3e. éd. VI, 81: °

1(70) Las.servidumbres: «in faciendo» perrr'lten al ducho del” predlo do~
minante hacer- :algo en el sirviente ;. las «in prohibendo» impiden al duefios
delipredio sirviente actuar.como le serfd licito sin la existencia de la carga.
Ver Ossorio ¥ MorarLrs: «las scrvidumbres «in fadiendor en Derecho
espafiols. Revista. de Derecho..Privadg, 193. XXI, 188..

{(71) Ya decfd Garcia GOYENA'que las ‘servidumbres negativas eran~ no,
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ambos requisitos conceptuales, apariencia y continuidad, junto con
otras circunstancias, han hecho del sistema’ frances en esta mate-

'y ’
ria un desconcertante semillero de pleitos. -

N e
o
-

r ‘ - Pl

VI.—RETOQUES AL CONCEPTO FRANCES . .

La construccién francesa de la apariencia de la servidumbre fué
perfeccionada en las legislaciones que se han'movido en la érbita
de su influencia. Asf, el Cédigo civil italiano de 1865, en su art. 618,
sustituvd el vocablo «ouvrages» por el de csigni», que los galos
habfan empleado solo en relacién con las servidumbres no aparen-
tes («signe») Pero insisti6 en la concurrencia de contmuldad v
pa;hncza para la prescr pt‘. iém. :

Aquella modificacién vino indudablemente a.acentuar el caracter:
extrinseco de la apariencia, es decir, la exteriorizacién o visibilidad
de la servidumbre. Se desplazé la .idea nacional de la apariencia
de aquella relatividad e incertidumbre. que habia de imprimirle la
mayor o menor diligencia del observador. Ahora bien, si la exis-.
tencia .de obras en el sentido francés ‘era .de prueba dificil en los’
casos dudosos, la generalidad de los'signos aparentes se prestaba,:
en:orden.a la prescripcién, a .mas intrincados subterfugios forenses.

El punto de vista adoptado por los codificadores franceses y:
sus .seguidores, la defensa del duefio presuntivamente sirviente cons
tra el abuso de sus naturales tolerancias, fracasé rotundamente
con el andamiaje de la apariencia. Y aunque, tras una ruda eri-
tica posterior, se extendi6 la opinién de que tal fracaso procedfa’
de la conjuncién de apariencia y continuidad, la-supresién de 1a;
continuidad que ha efectuado el art, 1.061 . del.: Codlgo 1talxano de’
1942, parece que no, ‘ha ev1tado tanipoco- la mayor parte de sus:

mconvementes (72) L

aparentes, y upuede decxrse con la ‘misma. g‘eneralxdad y segundad que’
todas las afirmativas son aparentess..«Concordancias, motivos y’ comenta-’
rios del Cédigo civil espafiols. Madrid, 1852, Vol 1, péo' 422, Esa misma'
tesis, que ha sido sostenida recic ntemente por Mueirs SCARVOLA (= C6d1go‘
civil comentado y concordado extensamente». Madrid, 1895, Vol X, Pa-"
gina 184), es opuesta en absoluto a 1a que expone DE 'BUEN en'su’ articuln
sobre cﬁervldumbre afirmativas, en la «Enciclopedia Juridica Espafiola»;”
tomo 28, pag. 662. Para Dg BueN, que separa las distincioneés de aparentes
y aﬁrmatwas, «ni todas las servidumbres aparentes son posmvas ni todas”
las no aparentes son” negativass. .
(72) Aunque es prontc para hacer afirmiaciores sobre la eﬁcama de la
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«. Puede considerarse .al sistema italiano, en -su evolucién de 1863,
a 1942, indice y reflejo en la comfin reaccién’ de los sistemas lega-
les de inspiracién napolebnica ante la ‘escasa- utilidad del nuevo
concepto juridico. Ello permite excusarse de otras referencias, pues
se limitan en sintesis a trasladar la regulacién modélica francesa,
con variantes de escasa trascendencia (73).

U VII.—LaA copria’ ESPANOLA

n 1No -es posible eén esta imateria hablar de-una tradicih. espafiola.:
Cualquier indagacién, de escritores y textos legales patrios ainte-’
riores a la Codificacién décimonénica afirma la conviccién de que,;
segiin el patrén romano, los derechos fecibido y nacional -descono-
cieron sin duda alguna la clasificacién de’ las servxdumbres en apa-
rentes 'y no aparentes (74). ° = ° o

* Al comentar el -art. 479 del Proyecto de Coédige Civil de 1851
indica ‘Garcia GOVENA que su ‘antécedentée se’ encuentra efi el-ar-
ticulo 689 del Cédigo napolebnico, con otros dérivados del mo-.
delo (75). Posteriormente, la base 13 de la ley 11 de mayo de 1888
ordené que la distincién, «por siis condiciones de-ejercicio y dis-
frutes, .se incorporase al Titulo correspondiente: de ‘las servidum-
bres. Y -el art. 532 dél' Cédigo civil la introdujo én nuestro sistema
vigente, con pequefias modificaciones de redaccién respecté de -sus
modelos: El concepto francés de la apar1enc1a conJuntado con el

r

nuéva redaceién legal, sobre todo- tras las pertpecxas sufndas en los “alti-
mos nueve afios por el pueblo italiano, ya han. surgxdo algunos asuntos
judicialcs que parecen justificarlas. Para la regulacién, Vld BENETTINI :
aCompendio de’ diritto civile secondo 11 _nuovo Codlcen Mﬂano 1939 1944.
Volumen III, pags. 170 ss.

{13), Por e]emplo sobre Derecho Dortugues V1d PmTo DE MEYRE-
LLES: «As servidoes- prediail en difcito penmsula.r e portug'uesn LIS-
boa 1934. V. '

(74) Entre los consultados, también con resultado negatwo, merecen -
destacarse :,,Asso y DE! MANUEL {«Instituciones del Derccho civil de Casti-.
1la». Madrid, 177 .—Todo el titulo)«De las .servidumbress, pérrs 148 .a,
160). ‘Juan, .SALA- («Compendio-,de: Derecho; real de Espafia», Extractado por.
SINFRIZ 2.8 .¢d. Madrid, 1833) ‘Escricur (voz sservidumbres, en su -¢Dic-»
cionario razonado de Legislacién--y: ]urmprudcncxa: edlmones ‘de 1834y
1876) . *GOMEZ.-DF, LA"'SERNA v -MONTALBAN («Elementos del Derecho' civil ¥
penal de Espafiar...Vol. I, no sbélo de la primera edicién: -Madrid,. 1840,
paginas 115y 118; sinoien .1a. edicién 13. Madrids 188, pé.gs 641 y 650,
cuando ya era-doctrina corriente- en Espafia), ete ’

(751 ‘Garcia GOVENA, op. cit., phg. 422. quien se reﬁere a los articu-
lost 610 C. c: napolitano; 725 C. c Jholandés, ete.. - v
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de la continuidad, se aplicé, por los arts. 537 a 541, a la constitu-
ci6n de servidumbres por via de prescripcién, asi{ como a la regu-
lacién de la institucién francesa del «destino del padre de familias.

Hoy resulta sorprendente que los redactores del Coédigo espaitiol
aceptaron el concepto francés sin establecer normas coordinadoras
con el sistema publicitario del Registro de la Propiedad, vigente
entonces desde hacfa casi veinte afios. Ni se pensd siquiera en si
era o mo conveniente la introduccién del nuevo -concepto, encajin-
dose sin la menor discusién una publicidad antes desconocida en el
31stema ya en vigor. .

Las servidumbres prediales eran inscribibles en el Registro de
la Propiedad; segln el articulo 2.°, ntim. 2.° de la Ley hipotecaria
de 1861. La aplicacién de los principios hipotecarios, afin en ‘el
Ambito limitado del sistema, surgia por el simple hecho de la re-
gistracién. Pero el Cédigo civil de 1889, qué tantas, novedades ‘tra-
jo, también 'en €ste punto perturbd la «pax hypothecaria. ' Desde
su publicacién, los titulares registrales libres de’ cargas podian ‘ser
atacados por'la inoportuna e inesperada servidumbre aparente.’

" Claro- que en seguida coménzé el rosafio de pleitos. La juris-
prudencia, un poco perpleja 'al comienzo, fié afirmando los nuevos
principios. -Y la doctrina vigénte, segfin sintetiza la didactica dia-
fanidad de Casraix (76), es «que cuando los signos de la servidum-
bre son ostensibles e indubitados, 'su -apariencia exterior les ati-
buye una publicidad equivalente a la inscripcién, y por tanto, suz-
ten efecto contra-el adquirente del inmueble, aunque no resulte del
Registro la existencia de la servidumbres (77). La publicidad de
la servidumbre aparente «suple con eficacia, dice Roca Sas-
TRE (78), el posible silencio del Reglstro acerca de la existencia
de la misma.»

(76) CastAN: «Derecho civil espafiol comin y foral». Notarias. Ma-
drid, 1942. 1I, 283.

(77) Sentencias 1] enero 1895, 7 febrero 1896, 5 abril 1898, 27 mayo
1899, 27 octubre 1900, 31 marzo 1902, 12 octubre 1904, 11 noviembre 1905,
. 27 epero 1906, 23 marzo 1906, 26 octubre 1906, 23 noviembre 1906, 22 d1-
ciembre 1906, 12 octubre 1909, 7 noviembre 1911 1 febrero 1912, 13 enero
1913, 14 abril 1914, 9 julio 1917, 11 mayo 1927, etec.

(78) Roca SASTRE: «Dnrecho Hlpotecano) Barcelona, 1948. I, 363.
Roca cree, ademias (pig. 364), que la doctrina debiera extenderse «a todos
los casos de instalaciones de exteriorizacién motoria». Asi Jo ha hecho la
Stntencia de 6 de abril de 1946 en un caso de comunidad. Pero la extensi6n

es peligrosa, sobre la base de una analogfa con la concepmén de la apa-
riencia de la servidumbre.
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‘Claro que asi deberia ser si el concepto.de la apariencia de la
servidumbre estiviese peifilado de un modo indiscutible. Pero,
aparte de esa cuestién, es evidente que la-nueva férmula publicita-
ria, la mé4s elemental y simple, la natural exteriorizacién de las
«cosas en ¢l mundo de los sentidos corporales, cuando es verdadera-
mente natural y: facilita a todos la posibilidad de apreciar sin mas
la existencia de una servidumbre, né es”opuesta ‘al sistema hipo-
tecario vigente. Siracaso, completamente superflua. Y como todo
lo superfluo en un.ordenamiénto juridico, manantial.inagotable
de oscuridades en los Tribunales. : : :

Porque, en su sentido mis puro, la pub]1c1dad de 'la aparlencxa
de la* servidumbre, asi como su ‘apli¢acién en materia de prescrip-
cién, engranan sin violencias en el sistema inmobiliario. espafiol.
-Es obvio que éste se 'basa en el imperio absoluto de la ética, o con
-mejor tecnicismo, la buena fe, como principio o como reguisito
para la aplicacién del de la fe pfiblica registral (79), preside el
‘trifico inmobiliario nacional.” Y a través' de las condiciones de
efectuacién de la "buena fe, las cuales son en todo caso un proble-
-ma de hecho a determinar por el juzgador,,pueden obtenerse los
‘resultados que pretendieron alcanzar los creadores del concepto. .

Si ello es asf en el 4mbito natural del sistema, és-decir; respec-
-to de los terceros hipotecarios, .sujetos de la mayor tutela del - Re-
-gistro, 14" superfluidad del concepto de’ apariencia de la servidum-
bre se patentiza més crudamente en cuanto a los titulares partes.
‘Entonces la prueba de la buena o mala fe de los duefios activo y
pasivo podrid fundarse normalmente en’ ddtos irrecuisables:

o
'

o - . . -

i . - L

VIIL.—SUPERACION DEL CONCEPTO . . - =,

Por lo expucsto, es diffeil perc1b1r la 'razén por. la qile se man-
‘tiene la idea de apariencia de las servidumbres ‘en los ordenamien-
‘tos contemporaneos. Tal vez la . meJor e\phcac16n resida en la’ ten-
"dencia secular de los juristas a’ fac111tar lo mtrmcado ofrec1endo
mAis de un-sendero 4 seguir. . | t o o

BarroLO,. €n primer ]ugar Y, luego los. practlcos franceses ob-

servaron que Ia doctrma romana recibida, al caracterizar la pres-

(19) RocA SASTRE, op. cit., phg. 445. it
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criptibilidad de ‘la servidumbre sobre la posesién, dirigia’ inevita:
blemente a la investigacién de la_ voluntad presuntd o verdadera
‘de los interesados. Pero el anilisis de las cuestiones posesorjas
concluye siempre por sumergirse en el pantano intencional. -Ante
ese final, agobiante y desconsolador, hubo de solicitarse una sali-
da objetiva. Por ello se considers pertinente establecer, en el 4m?
bito geografico de localizacién de los fundos dominante y sirviente;
una especie de notoriedad tan visible y concluyente que hasta el
menos _avisado se representara automatxca.mente el ‘estado actual
de serv1dumbre : T

“Por -ello, 'Tos escritores ‘franceses del siglo ‘(VHI (80) Comc1—
dieron en destacar la necesidad de las obras exteriores como me-
dio, conveniente al principio, mis tarde imprescindible, para la
actuacién de la servidumbre. L.a idea persisti6 con tales rasgos
en los comentaristas del Cédigo napolednico v territorios de su vi-
gencia (81). '

Mas la apariencia o inapariencia de la servidumbre real no es
un caricter intrinseco, permanente, rigido, invariable de cada uno
de los tipos del 'instituto. En esencia, depende de las condiciones
.ambientales, espaciales, de circunstancias, en las cuales se disfru-
ta su utilidad, se padece su gravamen o se considera desde un pun-
to o plano exterior a la relacién misma., Un ejemplo adecuado a
esta afirmacién, por otra parte viejisimo, es el de la servidumbre
de paso: puede ser aparente o no aparente, segfin hayan o no da-
tos que la exterioricen; e incluso habiéndolos, segfin, los valores
en cada caso y momento €l ser humano que en definitiva juzgue.

El concepto de apariencia de la servidumbre cumplié su papel
de solucidén transitoria, fugaz, en tanto no se provevera otra fér-
mula de publicidad mis adecuada. Es légico que se tuviera por
definitivo por BarrtoLo, por los franceses de los siglos XVII y
XVIII, e incluso por los redactores napolednicos. A éstos filtimos
se les metia en el alma su sistema nacional, aparte de lo ineficaz
que resultaba su antiguo sistema de transcripcién. Pero ya en ple-’
no siglo XIX, en marcha la teorfa del Registro y con aplicaciones

(80Y Entre ellos, BACQUET BEAUMANOIR, FOURNEL, Pommz, ARGoU,
etcétera,

(81) Por ejemplo, el belga VAZEILLE «Traité de prescriptions». Bru-
xelles, 1834, pags. 162 a 164. .
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satisfactorias, la publicidad que reportaba este sistema superaba
las dltimas pos1b111dades a que podia aspirar la apariencia.

Por consiguiente, debié arrojarse por la borda, como lastre in-
atil'y entorpecedor, en los sistemas legales posteriores a la segun-
da mitad del siglo XIX. Porque, si una clasificacién juridica ha
de ser algo més que una ingeniosa especulacién, deberi insertarse
en la sustancia o naturaleza de la institucién que intenta desentra-
flar. .o que no sucede al mantener en los ordenamientos contem-
poraneos la distincién de las servidumbres en aparentes y no apa:
rentes, apoyada en datos objetivos relativos y cuya finalidad fué
cumplir un destino para el que basta el orden juridico general y ol
sistema registral, humanizados por la ética.

Y MANUEL RODRiGUEz y Ropricuez GERMES
Registrador de la Propiedad
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