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RESUMEN

En este articulo su autor elogia, aunque con alguna leve critica, la distin-
cién que el actual Derecho de Aragén establece entre servidumbres aparen-
tes y no aparentes, cuya légica considera extensible al resto de ordenamien-
tos en Espana donde dicha distincion tiene su importancia practica. A tal
finalidad practica, el profesional del Derecho podra ademds encontrar en
este trabajo una recopilacién constante y provechosa de casos reales y de
jurisprudencia.
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ABSTRACT

In this article the author praises, though with some slight criticism, the dis-
tinction that the current law of Aragon established between apparent and non-
apparent easements, whose logic considers extensible to other systems in Spain
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where this distinction has practical importance. To this practical purpose, the
legal professional will also find in this work a constant collection of actual cases
and jurisprudence.
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I. RECONOCIMIENTO NORMATIVO E IMPORTANCIA PRACTICA DE LA
DISTINCION ENTRE SERVIDUMBRES APARENTES Y NO APARENTES

La clasificacion entre servidumbres aparentes y no aparentes que hace el art.
532 del Codigo Civil (en adelante, CC), para el Derecho Comin, y supletoria-
mente para los forales que no la especifiquen, ha sido hoy, sin duda, superada,
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por su mayor precision, por el art. 552.2 del Cédigo del Derecho foral de Aragén
(en adelante, CDFA). Es tal la l6gica que en esta ultima norma se contiene, que
cabe entenderla extensible a otros Derechos espanoles, mas alla del propio
Derecho aragonés. Con toda la repercusion prdctica que ello supone:

En efecto, la distincién entre servidumbres aparentes y no aparentes tiene
hoy su importancia en el Derecho espanol alli donde la misma determine el
propio ambito de aplicacion de la usucapion; por ejemplo, porque solo las que
sean aparentes resulten adquiribles por este mecanismo (como sucede en el
Derecho comun, cftr. arts. 537 a 539 CC), o bien porque la clasificacion entre
aparentes y aparentes marca un régimen diverso de usucapion en plazo o en su
cémputo (como sucede en Navarra y Aragén: cfr. la Ley 397 del Fuero Nuevo de
Navarra —en adelante, FNN-y los arts. 568, 569 y 575 CDFA).

También en materia adquisitiva, tiene su importancia la distincién en la lla-
mada constitucion de servidumbres por signo aparente o, en su denominacion
tradicional gala, «por destino del padre de familia» (cfr. arts. 541 CC, 576 CDFA,
Ley 397.1I1 FNN, o los arts. 566-3.2 del Codigo Civil Catalan —en adelante,
CCCat.—, y 86 de la Ley de Derecho Civil de Galicia —en adelante, LDCG-).

Su relevancia practica también tiene aquella distincién en caso de transmi-
sién de la finca sirviente, en particular para la posible protecciéon del tercero
adquirente frente a las cargas ocultas (art. 1483 CC). Y, mas en general, no hay
que olvidar, segin consolidada jurisprudencia (del Tribunal Supremo y de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado), la relacién que tiene la
apariencia de la servidumbre con su natural publicidad (posesoria), o con la
registral (exarts. 13, 32y 34 LH) a fin de otorgarle o reforzarle, segtin cada caso,
su innata eficacia erga omnes. Hasta el punto de que una servidumbre por el
hecho de ser aparente, aun sin estar inscrita, resultara siempre oponible frente
a cualquier tercero, sin que éste pueda alegar de buena fe desconocerla por no
hallarse inscrita en el Registro de la Propiedad.

II. LA DISTINCION ENTRE SERVIDUMBRES
APARENTES Y NO APARENTES, SEGUN EL ART. 552.2 CDFA,
Y SU CONFRONTACION CON EL ART. 532 CC

1. CONSAGRACION LEGAL DE LA DISTINCION, Y SU CARACTER CONTINGENTE
EN CADA SERVIDUMBRE, SEGUN HAYA O NO SIGNO APARENTE EN CADA CASO

Quizd, pero sélo apurando el dato historico, pueda rastrearse cierto indicio
de la divisién entre aparentes y no aparentes en un texto del Digesto que versaba
sobre la responsabilidad del vendedor que no declarase al comprador la existen-
cia de una servidumbre no visible u oculta que recaia sobre el fundo que le
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vendia (D. 19, 1, 1% cfr. el actual art. 1483 CC). Pero ninguna relevancia tuvo
nunca dicha precision para la usucapion de servidumbres.

La definitiva, si no auténtica, consagracion de tal distincién y su conexion
con el tema de la usucapion fueron obra del Derecho Comun, destacando al
respecto BARTOLO DE SAXOFERRATO, quien para determinar el sentido de la
apariencia, frente a la no apariencia, de la servidumbre propuso la concurrencia
de dos datos: uno subjetivo, relativo al conocimiento de la servidumbre por par-
te del dueno de la finca gravada; y otro de indole objetiva, referido a la existencia
de signos exteriores y permanentes®. Dicha division perdurara durante siglos
para terminar consagrandose en los C6digos decimonénicos, como el nuestro®:

Dispone, en efecto, el art. 532 CC en sus dos ultimos parrafos: «Aparentes, las
que se anuncian y estan continuamente a la vista por signos exteriores que reve-
lan el uso y aprovechamiento de las mismas. (...) No aparentes, las que no pre-
sentan indicio alguno exterior de su existencia». Con la experiencia que propor-
ciona el paso del tiempo y bajo la influencia del maestro aragonés LACRUZ
BERDEJO, en Aragon el art. 552.2 CDFA ha venido a perfeccionar técnicamente
la descripcién de dicha distincién —y evitar la aplicacién supletoria de la norma
comun codificada’*~ de un modo tal que, por su propia légica, puede extenderse

! A dicho fragmento se refiere en principio BIONDI (Las servidumbres, traduccién y notas al De-

recho espanol por Juan Manuel Gonzalez Porras, 2* edicion espanola, Granada, 2002, pp. 402y 404);
y €l mismo en otro lugar (Le servitu prediali nel Diritto romano [Corso di lezioni], Milan, 1946, p. 169), dira
que en el Derecho Romano no existio esta clasificacion entre servidumbres aparentes y no aparentes,
ni siquiera indirectamente. De hecho, GUILARTE GUTIERREZ (La constitucion voluntaria de servidumbres
en el Derecho espanol, Madrid, 1984, pp. 259 y 260), que en este punto secunda las explicaciones de
Biondo Biondi, dice que esa cuestion, sobre responsabilidad por gravimenes ocultos, fue propia del
Derecho Intermedio. De esta tltima forma también opina Roca Juan (en Comentarios al Cadigo Civil y
Compilaciones Forales, vol. 2°, t. VII: Arts. 530 a 608 del Codigo Civil, dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart, Edersa, Jaén, 1978, p. 39).

2 Bartolo de Saxofferrato (Commentaria) In Primam Codicis Veteris Partem, Venecia, 1615, p. 114),
decia que habia servidumbre «si erat de hoc fama per contratam» o «si erant sibi signi viae vel itineris vel
aquae vel verossimilia quae possunt animum adducere ad istam credilulitatem... Et idem in venditore domus ul
videatur imposita servitus ac sustinet opera permanentia, quia ipso actu sustinebat, maxime si contrahentes hoc
sciebant».

¥ Para todo cuanto sigue, reproducimos con alguna alteracién y actualizacién, nuestra mono-

grafia sobre Usucapion de servidumbres, Madrid, 2000, pp. 58 ss.

¥ No asf antes, en que el art. 532 CC resultaba, como Derecho comiin, aplicable en Aragén,

segtin decia la STS de 12 de julio de 1984, pues aunque su ordenamiento tradicionalmente ha tenido
en cuenta la apariencia o no apariencia de las servidumbres, salvo el caso particular de los voladizos
como signo aparente en las servidumbres de luces y vistas (que, como luego se vera, la propia norma
aragonesa precisaba, con exclusion de la norma estatal), en lo demas el concepto de servidumbre
aparente se determinaba seguiin la norma comun del art. 532 CC. La actual definicion legal aragonesa,
en cambio, esta muy influenciada por la doctrina de LACRUZ BERDEJO (segtin veremosy ya nos advier-
te, muy conocedor de ello, ARGUDO PERIZ, p. 693, de su Manual, en p. 222, de las Actas, o en p. 857
de la 3" ed. del Tratado de Rebolledo), evitando, asi, algunos problemas que —veremos a lo largo del
presente trabajo— plantea el art. 532 CC espanol.
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a cuantos Derechos territoriales en Espana atienden a la susodicha diferencia-
cion. Dice literalmente la norma aragonesa: «Es aparente la servidumbre que se
anuncia por signos exteriores, visibles, materiales, objetivos y permanentes que
revelan el uso y aprovechamiento de la misma, siendo servidumbres no aparen-
tes todas las demas».

Ante todo, tras su lectura necesario es hacer dos advertencias:

La primera, que el término apariencia empleado en esta sede no ha de enten-
derse como aquello que parece y realmente no es, sino como exteriorizacion y
ostensibilidad del modo en que se manifiesta materialmente la servidumbre; en
una palabra, como su publicidad natural. Asi lo ponen de manifiesto expresiones
como «a la vista», «visibles» y «signos exteriores», y sobre todo los verbos que
también los propios arts. 532 CC y 552.2 CDFA recogen, tales como «anunciar»
y «revelar».

Y la segunda, que no es exterioridad de la servidumbre aisladamente estima-
da, porque tratandose de un derecho, por tanto de una cosa incorporal —quae in
Jure consistunt—, que no se identifica con el bien corporal que sea su objeto por
contener un poder in re menor a la propiedad, no es un bien que pueda ser
percibido por los sentidos, ni tocado —quae tangi non possunt—, ni visto, sino Uni-
camente perceptible por el entendimiento. La apariencia, pues, aunque eliptica-
mente indicada como rasgo adjetivo de la servidumbre, deriva directamente de
sus elementos fisicos y materiales, de los signos que presenten, o no, los fundos
intervinientes en la servidumbre. Una de las acepciones de «signo» asi lo eviden-
cia: «Cosa que por su naturaleza o convencionalmente evoca en el entendimien-
to idea de otra», en este caso, la de una servidumbre. Ya la vieja STS de 21 de
octubre de 1892, sobre una servidumbre de paso aparente en aquel caso, afirma-
ba que la existencia del camino hacia «evidente por lo tanto, no ya la existencia
del signo aparente de servidumbre, sino la servidumbre misma».

Lo importante, en cualquier caso, dice la STS de 21 de mayo de 1966, es la
«realidad objettva que ofrezcan los predios». De ahi el caracter, puede decirse, variable,
contingente y accidental de la apariencia o inapariencia de una misma servidum-
bre, por ser un rasgo que no esta necesariamente conectado con su naturaleza
como cualidad intrinseca e inherente a ella, sino dependiente de una realidad que
es puramente fictica, de hecho: la existencia o inexistencia de un signo con los
caracteres que los arts. 532 CC y 552.2 CDFA requieren. Suele destacarse, como
prueba de lo dicho, el ejemplo —ya viejisimo y, en cierto modo, manido— de la
servidumbre de paso que segin haya o no camino por el que transitar serd aparen-
te o no aparente (véase, por todas, la STS de 29 de enero de 1966, o, mds recien-
temente, la STS] de Aragén de 25 de noviembre de 2009, con su conclusiva afir-
macion de que «la de paso, es aparente en unos casos y en otros no, ya que puede
ejercitarse por un lugar determinado, con signo visible de su uso, un camino o un
carril por ejemplo, o sin dejar signo exterior visible de su ejercicio»).
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La clave sustancial, en efecto, para la apariencia de cualquier servidumbre, es
la existencia de un signo; pero, ¢cudles deben ser sus rasgos para hacer aparente
a una servidumbre?

2. CONDICIONES ESENCIALES EN LA SERVIDUMBRE PARA QUE SEA APARENTE!
LA EXISTENCIA DE UN SIGNO —NATURAL O ARTIFICIAL— VISIBLE
OBJETIVAMENTE Y «ERGA OMNES», PERMANENTE Y FUNCIONAL

Poco importa la entidad de la senal, si es natural (opus rei) o artificial, creada
por el hombre (opus hominis). Junto al vocablo «signo» (que usa en exclusiva el
art. 552.2 CDFA), el Codigo Civil espanol utiliza indistintamente otras expresio-
nes, como «indicio» (segun el propio art. 532.5 CC), o como «obra» que sirve
para el «uso» de la servidumbre (cfr. arts. 543.1, 545, 552 y 599 CC). (Tiene
acaso ello alguna trascendencia, mas alla de la meramente lingtistica? El térmi-
no indicio puede equipararse, como sinénimo, al de signo por ser significantes
diversos que cobijan un mismo significado, el de senal®. Pero también puede
entenderse el indicio como senal de menor entidad y, por tanto, como concepto
mas amplio e incluso mds ambiguo que el de signo, quedando éste como mas
preciso y estricto. Mas tal precision queda en parte mitigada cuando se compara
la palabra «signo» con la de «obra» que, frente a aquélla, parece restringir atin
mas el significado de senal al poderse considerar en ella implicita la mano del
hombre, como entienden algunos autores, sobre todo extranjeros —«opus manu
Sfactum», «opera o manufattor—; es decir, como senal en la que en mayor o menor
medida interviene el hombre, aunque concurra con la obra de la naturaleza; de
modo que incluso dentro de esta limitacién gramatical, el término «obra» podria
emplearse in sensu lato, no limitandolo a lo que sea construccion, sino pudiendo
comprender en €l otras senales, en parte naturales, como son las plantaciones®.
Quiza, no obstante, haya que abogar por la conveniencia del «signo» que, situa-
do entre el indicio y la obra, es la expresion empleada por los arts. 532.4 CC'y
552.2 CDFA al definir las servidumbres aparentes; y que, conforme a la realidad,
legal y practica, de las servidumbres, puede abarcar cualquier tipo de senal obje-
tiva que sea producto del hombre, o exclusivamente de la propia naturaleza. Asi,
podra ser signo aparente de servidumbre cualquier opus hominis, cualquier tipo

5

Asi lo explica MANRESA Y NAVARRO ( Comentarios al Codigo Civil espariol, t. IV, Madrid, 1905, pp.
571 a573).

6 Asi, en Italia: BioNDI (pp- 405 ss); BURDESE (Servitu prediali, en Trattato di Diritto Civile, di-

rigido por G. Grosso y F. Santoro-Passarelli, V.III.4, Milan, 1960, pp. 54, 55, 85y 86); BRANCA (Servitu
prediali, en Commentario del Codice Civile, a cargo de A. Scialojay de G. Branca, Libro Tercero (Arts.
1027-1099), Bolonia, 1987, pp. 307 ss); ComPORTI (Voz: «Servitu (Diritto Privato)», en ED, t. XLII,
pp- 308 y 309); y Miglietta («La costituzione della servitti di passaggio per destinazione del padre di
famiglia e per usucapione», en GI, 1992, T, pp. 36 y 37), incluyendo ambos el sendero natural junto a
las plantaciones.
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de construcciéon: como unos huecos o ventanas (seguin los actuales arts. 580 a 583
CG; no asi, segin veremos, en el Derecho aragonés); unos balcones o unos vola-
dizos (cfr. los arts. 582, 583 y 585 CC, y, muy significativamente, el art. 574 CDFA,
al que luego se hard oportuna referencia); podran serlo también unas puertas
(art. 479.1 Proyecto CC 1851); unos caminos o carriles para el paso (segtin los
arts. 568 —o el 580 CDFA-y, sobre todo, el 1523 CC, segin STS] de Aragén de
25 de noviembre de 2009, que se resena a continuacién en el siguiente parrafo);
la existencia de un acueducto («cauce» segn art. 479.1 Proyecto de 1851); una
presa (art. 554 CC); una parada o partidor en el cauce (art. 562 CC), unos teja-
dos y cubiertas (art. 586 CC); o un conducto de desagtie (art. 588 CC). O podra
ser un opus rei, como sucede con los arboles y plantas, que aunque plantadas y
luego cuidadas por el hombre, son obra de la naturaleza (cfr. arts. 591 y 592 CC,
539 y 540 CDFA); con el arroyo natural por el que discurran las aguas (art. 552
CC); o con los senderos naturales.

Significativos sobre lo dicho son el reciente caso, sobre una servidumbre de
paso, y las afirmaciones mas generales que sobre el mismo contiene la STSJ de
Aragoén de 25 de noviembre de 2009, que, ante la pretension del recurrente de
que s6lo hay signo aparente de servidumbre de paso cuando «la tierra haya
sido preparada y apisonada como camino», aclarara, en general, dicha senten-
cia en su Fundamento de Derecho 3° que «la palabra signo equivale a senal,
indicio. Este ultimo término se emplea por el mismo art. 532 al definir las
servidumbres no aparentes. No necesita, por tanto, ninguna obra, sino que
basta una senal del paso, un indicio, algo que revele el uso y aprovechamiento
de la servidumbre. Ciertamente las obras destinadas al ejercicio de la servidum-
bre son los signos exteriores y visibles de su existencia, pero no el tnico: cabe
la existencia de otros, dado que el concepto del término signo es mds amplio
que el del término obra». Y asi concluird, sobre el caso en particular, diciendo
que «la nocién que propugna el recurrente, en cuanto requiere para que una
servidumbre de paso sea considerada aparente la realizacion de obra (que la tierra haya
sido «preparada y apisonada como camino»), no es conforme al Cédigo Civil,... por lo
que en caso de tratarse de un camino o carril, basta con que el mismo sea fruto del mero
acto de pasar, que al repetirse acaba dejando signos visibles, sin que sea preciso la reali-
zacion de trabajos especificamente dirigidos a prepara y apisonar una franja de tierra
(obra)».

Del mismo modo, siendo el signo obra humana, irrelevante para que la servi-
dumbre sea aparente es la persona agente de su realizaciéon, aunque normalmen-
te lo sera su titular activo, puesto que, en principio, sera €l quien soporte los
gastos y costes de la servidumbre. Pero, ¢debera serlo siempre el titular activo de
la servidumbre? Asi podrd ser en algunos casos (cfr. los arts. 543.1, 544.1 y 552.2
CC, o el art. 558 CDFA), mas no necesariamente, porque nada impide que en
otras ocasiones el signo sea hecho o mantenido por el dueno del predio sirvien-
te (cfr. arts. 543, 544.2, 545, 552.2, 599 CC, y arts. 558.1 y 5569 CDFA), por los duenos
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de ambos fundos, dominante y sirviente (arts. 541, 544 CC, 558.3 CDFA), o incluso,
mediante encargo, por un tercero. Supuestos, no obstante, hay en el Codigo francés
(art. 642.2 —sobre aguas—), y los hubo en el anterior italiano (arts. 541 —en sede de
aguas naturales—y 637.2 —sobre desagtie— del Codicede 1865), en los que la obra debe
ser necesariamente realizada por el propietario del inmueble dominante. Se trata de
preceptos que se refieren, no tanto ya directamente a la apariencia de la servidum-
bre, sino a su usucapibilidad, para la que la posesion, publica ademas, se considera
iniciada con la terminacién de aquel signo aparente. Mas, al margen de la usucapion
-y de la adquisicion por signo aparente—, para que una servidumbre, en general, sea
aparente realmente poco importa quién sea el autor de la obra. De hecho, en nues-
tro Derecho, donde no hay preceptos que concuerden con los arriba indicados
francés e italianos, la STS de 5 de mayo de 1896, en materia de servidumbre natural
de aguas, se refiere a la posibilidad de que el canal sea construido por el dueno de
la finca sirviente redundando en beneficio de las aguas que ya recibia antes —aun sin
canal- el predio —ahora— dominante; y la STS de 10 de octubre de 1957, sobre servi-
dumbre de paso, afirma su apariencia gracias a la existencia de un camino, impor-
tando poco, dice, quién lo haya establecido. Por la misma razon, afirmaba la STS de
21 de mayo de 1966 (sobre un caso de luces y vistas), la apariencia de la servidumbre
en aquel caso «sin que sea obstaculo que la intencién de las partes no fuese la de
establecer o ejercitar un derecho real sobre la propiedad —del sirviente—, pues tratan-
dose de servidumbres tal intencion resulta intrascendente y es la realidad objetiva
que ofrezcan los predios lo que puede originar el nacimiento de la servidumbre, con
independencia de la finalidad que presidiera la ejecucién de las obras» (como eran
unos huecos y ventanas en el caso).

Lo importante, por el contrario, es que el signo sea visible erga omnes, permanen-
te y que manifieste el ejercicio y funcionamiento de la servidumbre. Aunque no lo
exprese asi el art. 532 CC, si lo hace el art. 552.2 CDFA, con tal l6gica, que ha de
entenderse aplicable en general (fuera de las fronteras aragonesas). Veamoslo:

Requiere, en efecto, el art. 552.2 CDFA (y también en esto el art. 532.4 CC),
que el signo de apariencia sea «exterior» y esté «a la vista» («visible», dice la
norma aragonesa, y decia el ya derogado art. 283.8" de la Compilacién catalana
de 1960). Son dos cualidades (la exterioridad y la visibilidad), que, si bien dife-
rentes, se encuentran intimamente enlazadas por una relaciéon de causa—efecto:
puesto que el signo aparente ha de ser exterior —por oposicién a interior—, esto
es, externo por la parte de fuera, situado en la superficie externa del predio
donde se halla (no dentro de un muro, ni bajo el suelo), ello asegura, producién-
dola como consecuencia, su visibilidad. Asi, por ejemplo, la STS de 25 de febrero
de 1956 entendi6 en el caso que la servidumbre de desagiie era aparente porque
habia un alcantarillado externo por la pared del edificio. En igual sentido se
pronuncia la STS] de Navarra de 5 de junio de 2009, porque en el caso «el ejer-
cicio del desagiie se exterioriza mediante un alero». Como, en general, dice
Mucius SCAEVOLA, para que el signo sea visible es necesario que sea exterior, y
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siendo exterior serd visible, de tal forma que ambos atributos practicamente se
integran en uno s6lo’.

Dicha visibilidad ha de ser suficiente por si misma y debe derivar del propio
signo; no ha de requerir esfuerzos, ni conjeturas o indagaciones, sino que ha de
ser natural, de modo que la senal, siendo externa, sea visible y apreciable por los
sentidos, en especial por el de la vista, con una diligencia normal («facilmente
visible», decia el art. 283.8" de la Compilacion catalana de 1960)°®.

Asimismo, con las expresiones «exteriores» y, sobre todo, «a la vista» (o «visi-
ble»), se pretende que la visibilidad, en cuanto cognoscibilidad de la servidum-
bre a través de sus elementos materiales, sea objetiva, es decir, que los signos
estén por si mismos dispuestos para el sentido de la vista, con independencia de
que en efecto sean o no vistos y, por ende, conocidos (paladinamente, exige el
art. 552.2 CDFA que los signos aparentes de servidumbre sean «objetivos»). El
efectivo conocimiento, que no deja de ser un elemento de indole subjetiva, que
del uso de la servidumbre se tenga sera totalmente irrelevante si no deriva de la
visibilidad del propio signo y, en cambio, emana de cualquier otro medio (como
una notificacién, o una comunicacién escrita o verbal, etc.); porque de darse
dicha circunstancia, aun siendo conocida la servidumbre, al no darse los requisi-
tos que los arts. 532.4 CCy 552.2 CDFA imponen, la servidumbre serd no aparen-
te, porque carecera precisamente de aquella visibilidad objetiva, que en ningun
caso podra suplirse por el conocimiento que en efecto se tenga de ella’. De
hecho, el art. 532.4 CC no dice que la senal, o elipticamente la servidumbre, «sea
vista», «<sea conocida», sino que esté «continuamente a la vista»; que sea «visible»,
dice el art. 552.2 CDFA. Otra cosa es que la servidumbre, aun no siendo aparen-
te por si misma, sea oponible a quien efectivamente la conozca por otro medio.
Al fin y al cabo, toda servidumbre, sea o no aparente, es una carga real, que por
esa naturaleza real tiende a ser oponible erga omnes.

Dejan, no obstante, sin abordar el Cédigo espanol y el aragonés un punto:
¢Para quién ha de ser visible el signo, y a través de él también la servidumbre? Y,

QuiNnTus Mucrus Scaevora (Codigo Civil concordado y comentado extensamente con arreglo a la
edicion oficial, t.X: Libro II (Servidumbres), 3.* edicién, Madrid, 1917, pp. 277y 278).

8 De este modo lo expresan Roca JuaN (pp. 39 ss); TUR FAUNDEZ (Los particulares efectos de la

«apariencia» en el ambito de las servidumbres, Valencia, 1999, pp. 21 y 23); y, siguiéndonos, REBOLLEDO
VARELA (en su Tratado de servidumbres, que coordina, 3* ed., 2014, pp. 102y 106). Sobre la expresion
entrecomillada del art. 283.8" catalan, segiin PARA MARTIN (Comentarios al CC y Compilaciones Forales,
T. XXX: Articulos 277 al final Compilacion de Cataluria, Madrid, 1987, pp. 99 y 100), constituye rasgo
subjetivo en cuanto indica simple no dificultad para ver la servidumbre; lo cual debe medirse no en
términos absolutos, sino conforme a un grado de percepcién normal.

9 Asi, LACRUZ (pp- 528 ss); Scaevora (X, pp. 277-279); Lucas FERNANDEZ (La servidumbre

predial de paso en el Derecho Civil Comain espariol, Murcia, 1962, pp. 26 y 27); GUILARTE (p. 263); vy, si-
guiéndonos en esta que es también nuestra opinion, REBOLLEDO VARELA (p. 204).
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en cierto modo conectado con ello, ¢desde dénde ha de ser dicho signo visible?
La mayoria de la doctrina responde que la servidumbre, su senal de apariencia,
habra de ser visible para el titular pasivo de la servidumbre, es decir, para el
dueno del predio sirviente, por lo que habra de serlo desde el propio fundo
sirviente o desde las vias normales de acceso al mismo (cfr., de nuevo, el deroga-
do art. 283.8" de la Compilaciéon de Cataluna, que decia: «facilmente visible
desde el interior del predio»'’)!'. De hecho, la STS de 29 de diciembre de 1914,
sobre un caso de servidumbre de desaglie de aguas sucias, condicion6 la aparien-
cia de la misma en tal caso a que el deposito, el albanal y canerias fuesen visibles
desde la calle.

Siendo razonable lo segundo, relativo al punto de mira, lo primero requiere
de una mayor precision: No hay que pensar tinicamente en quien sea actualmen-
te dueno del inmueble gravado, porque ello supondria a su vez limitar la apa-
riencia o inapariencia de la servidumbre al tema de su usucapibilidad (a fin de
que la servidumbre sea poseida publicamente), olvidando el de su oponibilidad
(cfr. art. 1483 CC). Debe ser, pues, la servidumbre visible para el titular del fundo
sirviente o para quien pueda llegar a serlo y para todo aquel, en general, que
tenga cierto interés en conocer la situacion, de libertad o de gravamen, del
inmueble, si existe o no servidumbre que lo grave, y existiendo, para saber su
alcance y efectivo contenido. Habra de ser, pues, una visibilidad y cognoscibili-
dad para todos y erga omnes'.

No se contenta, sin embargo, el Cédigo aragonés, ni tampoco en este sentido
lo hace el espanol, con que los signos sean exteriores, y por ello visibles, para
todos, sino que exigen ademas que lo sean «continuamente» (dice el espanol),
que sean «permanentes» (dice el aragonés), es decir, sin intermision ni cesacion;
mas, ¢con qué alcance?: ¢ha de ser continuidad en el espacio, de modo que el
signo sea todo €l, en toda su realidad y extension fisica, exterior y visible?; chabra
de ser, en cambio, una continuidad en el tiempo, de forma que el signo sea
exterior y visible siempre y en todo instante?; ¢o habrd, en fin, que valorar esa
continuidad en su doble posible vertiente espacio—temporal?

El adverbio «continuamente» empleado por el art. 532 CC espanol ha sido
interpretado por la doctrina como sinénimo de permanencia temporal, de
modo que la obra fuese permanente, en cuanto continua, estable y duradera

10" Del sirviente decia PARA MARTIN (pp. 100y 101), pensando en una cognoscibilidad a efectos

de posesion publica para adquirir la servidumbre por prescripcion.

1 Scaevora (op.cit., loc.cit.); LACRUZ (pp. 528 a 533); y, siguiéndonos, REBOLLEDO VARELA (pp.

106y 107).
12 Asi lo creen, Lucas FERNANDEZ (pp. 26y 27); DiEz-P1cazo y GULLON BALLESTEROS (Sistema
de Derecho Civil, v. I1I: Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario Registral, 5* edicion, Madrid, 1990, p. 441);

GUILARTE (p. 263);y, siguiéndonos de nuevo, REBOLLEDO VARELA (loc. cil.).
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en el tiempo, no provisional, ocasional ni accidental”® (probablemente, ese
sea también el sentido con que el legislador aragonés ha empleado, por su
parte, la expresion de signos «permanentes»). Aun sin emplear tal funda-
mento, la STS de 29 de diciembre de 1989 llegé a negar la aplicacion del art.
541 CC por tratarse en el caso de una puerta abierta al solar con cardcter
transitorio, mientras, en aquel supuesto, se realizaban unas obras de edifica-
cién en dicho solar.

Por lo que respecta a su posible dimension espacial, algunos entienden el
signo como objeto fijo e invariable, no movible, entendiéndose, ademds, que la
senal ha de ser exterior y visible al menos parcialmente', aunque eso si, mientras
lo sea en su parte funcional, en aquella faccién del signo que revele el uso y
aprovechamiento de la servidumbre'. No lo expresa asi de tajante ninguno de
nuestros Codigos, pero de este modo parece imponerlo la propia légica de la
continuidad, mas temporal que espacial, a la que se refieren el art. 532.4 CCy
también, segiin nos parece, el art. 552.2 CDFA.

3. CASOS DE SERVIDUMBRES APARENTES Y NO APARENTES. EL CONTROVERTIDO
CASO DEL ART. 561 CC, SOBRE SERVIDUMBRE DE ACUEDUCTO, INAPLICABLE
YA HOY EN ARAGON POR LA APLICACION PREFERENTE, Y EXCLUSIVA,

DEL ART. 552.2 CDFA

A la vista de todo lo dicho, serdn servidumbres no aparentes: la de paso sin
via permanente (art. 564.3 CC), o por camino arido y no trazado en el que solo
se dejen huellas'®, o la de paso por pasadizo oculto o subterraneo, aunque sea
visible la boca de salida, porque ella no daria inequivoca cuenta de un uso ad

¥ Manresa (IV, pp. 571 a 578); Scakvora (X, pp. 279 y 280); Lacruz (pp. 528 a 533); Roca
JuaN (pp. 39 a 42); Lucas FERNANDEZ (pp. 26y 27); Diez-P1cazo y GULLON (p. 441); CLEMENTE MEO-
RO (coord., Derecho Civil. Derechos reales y Derecho Inmobiliario registral, 2* ed., p. 510); GUILARTE (pp. 264
y 265); TurR FAONDEZ (p. 23).

" Asi, LACRUZ (pp. 528 ss). De hecho, PLaNas v CasaLs (Derecho Civil espatiol Comain y Foral, (. 1,

Barcelona, 1925, p. 619), dird que una servidumbre es o no aparente segiin esté o no completamente
oculta su existencia.

15 Matizacién, importantisima y coherente con el propio art. 532 CC, que en nuestra doctrina

hacen MoreNO TRUJILLO («El régimen juridico de luces y vistas en el Derecho Comun espanol. Limi-
te y servidumbre», en RDP, 1993, pp. 154y 155); y Tur FAUNDEZ (p. 22).

6 Es un ejemplo propuesto en Francia por PLANIOL y RIPERT (Tratado elemental de Derecho Civil,

Volumen V: Los Bienes, traduccion de la 12* edicion por José M. Cajica jr, Méjico, p. 528), a quienes
sigue reproduciéndolo PuiG PENA (Tratado de Derecho Civil espariol, t. I1I: Derechos reales. Vol. 1°: Teoria
general de los derechos reales, 9* ed., Madrid, 1972, p. 486). CoLIN y CAPITANT (Curso elemental de Derecho
Ciil, t. II, volumen II: De los bienes y de los derechos reales principales, traduccion de la RGL] con notas de
Derecho civil espanol por Deméfilo De Buen, Madrid, 1923, pp. 801 y 802), dicen que sera no apa-
rente «si se ejercita a campo traviesa».
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servitutem'”; también serd servidumbre no aparente la relativa a material forestal
si se trata de raices (arts. 592 CCy 539.1 CDFA, ambos in fine); o la de conduc-
cion eléctrica, o de cualquier otro tipo de energia (gas, agua,...), cuando la ins-
talacion esté oculta por empotrada en el muro o sea totalmente subterranea.

Frente a la opinién comun, que, con base en la STS de 11 de noviembre de
1967, se limita a decir que la de conduccién de energia eléctrica es aparente
gracias al cable'®, CLEMENTE MEORO certeramente matiza: siempre y cuando
dicho cable sea completamente exterior, porque si en todo momento es interior,
entonces la servidumbre sera no aparente'. Sorprende, pues, que GOMEZ
CALERO considere que esta servidumbre sea siempre aparente aunque el paso
sea subterraneo, segun €él, por su afinidad con la de acueducto®, que en este
punto se erige en supuesto problematico a la vista del art. 561 CC; a saber:

En principio, las servidumbres de aguas pueden ser aparentes o no aparentes
segun cada caso, sin que, en principio, en nada influya su cardcter predial o
incluso personal. Sobre esta tltima posibilidad (relativa a servidumbres persona-
les de aguas), por ejemplo, la STS de 17 de noviembre de 1911 afirma la aparien-
cia «porque el manantial donde funciona la noria revela con la senda de paso la
existencia inequivoca de la servidumbre»; o la STS de 11 de mayo de 1962, tam-
bién sobre una servidumbre de saca de agua y abrevadero que resulta aparente
por la vecindad proxima del manantial de aguas. Tratindose, en cambio, de
servidumbres prediales de aguas, la STS de 11 de enero de 1895 la estim6 en el
caso aparente «tan ostensible y manifiesta» —decia— «por la ostensible contigti-
dad de la pesquera y el cauce que recoge y conduce las aguas» a la finca vecina,
donde se encontraba el Molino al que servian las aguas. Por su parte, las SSTS
de 14 de octubre de 1905 y 7 de noviembre de 1911 consideran «ostensibles é
indubitadas» unas servidumbres de aguas conducidas a través de «acequia y acue-

17 SaNTOS BRIZ (Derecho Civil, Teoria y Prdctica, t. II: Derecho de Cosas, Madrid, 1973, pp. 448y 449);
CASTAN (Derecho civil espariol, comin y foral, t. II: Derecho de cosas, vol. 2°: Los derechos reales restringidos, 15*
ed., Madrid, 1994, pp. 166 y 167). No obstante, GARCIA GOYENA ( Concordancias, Motivos y Comentarios
del Codigo Civil espanol, t. 1, Madrid, 1852, p. 250), comentando el art. 479 Proyecto de CC de 1851,
donde la «puerta» para el paso es ejemplo de servidumbre aparente, en contra de quienes opinan
que la de paso es o no aparente segun haya o no un camino o puerta que dé sobre la heredad ajena,
cree que siempre es aparente: «La de paso nunca se constituye sin marcar el terreno por donde deba
usarse, y el acto mismo de usarla es ostensible». En cuanto a lo primero, cabe, como ha quedado
dicho en texto, la posibilidad de camino o senda no trazada; y respecto a lo segundo, el uso que en
efecto se haga del paso nada tiene que ver con que presente o no signo de apariencia.

18 Asi, GUILARTE (p- 265); ALvarEZ CAPEROCHIPI (Curso de Derechos reales, t.11: Los derechos reales

limitados, Madrid, 1987, p- 48); PasQuau LiaNo («Servidumbre de paso de energia eléctrica. Comentario a
la STS de 16 julio 1990», en CCJC, 1990, p. 912); CADENAS SOBREIRA («Clases de servidumbres», en
Cuadernos de Derecho Judicial, del CGP], Madrid, 1994, p. 119).

19 CLEMENTE MEORO (pp. 510y 511).

2 GomEZ CALERO («La servidumbre de paso de energia eléctrica», en RGLJ, 1967, p. 855).
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ducto permanente construido al efecto por mano é industria del hombre» en la
finca sirviente. La STS de 25 de febrero de 1956 consider6 aparente en el caso
una servidumbre de caneria por alcantarillado enteramente externo por la
pared del edificio. La STS de 30 de junio de 1958 también consideraria, por su
parte, una servidumbre de aguas como aparente porque sus signos exteriores
eran un aljibe y una tuberia. Mas recientemente, la STS de 30 de octubre de 1992
admiti6 la usucapioén de una servidumbre de paso de aguas por la existencia
—desde 1956 en el caso— de «signos visibles en la finca de paso del acueducto».

No hay problema, tampoco, cuando la tuberia de conduccién de las aguas
esté totalmente en la superficie —a cielo abierto— de los fundos dominante vy sir-
viente; tampoco cuando sélo sea parcialmente exterior y visible, en cuyo caso,
amén de que lo razonable, a efectos de apariencia, es que haya parte visible en
el predio sirviente y otra parte igualmente exterior en el dominante, podria apu-
rarse aun mads, en aras de la apariencia, admitiendo, como hace la STS de 31 de
marzo de 1959, que sélo sea visible en la finca dominante, aunque parece mas
l6gico exigir su exterioridad en la desembocadura, al menos, del sirviente. Mas
acertada nos parece en tal sentido la reciente STS de 27 de febrero de 2003, que
declara aparente una servidumbre de acueducto (asi constituida por aplicacién
del art. 541 CC), por amparo del art. 561 CC —que ahora se estudiara con deta-
lle-, y, en lo que ahora importa, porque «en el supuesto de autos, tanto los con-
tadores como las tomas de aguas —situadas en lo que luego serian las dos fincas
(dominantes y sirviente)— designan claramente la existencia de la tuberia subte-
rranea en que consiste la servidumbre». Tampoco debe haber problema para el
caso resuelto por la STS de 8 de octubre de 1988, que estima aparente una ser-
vidumbre de conduccion de aguas a través de unas tuberias —en el caso— prote-
gidas con mamposteria y cubiertas con hormigén (una de las cuales tenia graba-
da la inscripciéon «Agua Teodora Sinchez»), que atravesaba el manantial del
fundo sirviente y terminaba visiblemente en la alberca de la finca dominante.

Pero, a diferencia de todos estos casos, ;qué sucede si el canal de conduccion
de las aguas estd totalmente oculto, cubierto por edificacion o soterrado bajo el
suelo?

Conforme al art. 532 CC (y al 552.2 CDFA) no habria duda, porque en tal
supuesto la servidumbre de acueducto encajaria mas bien en la definicién de ser-
vidumbre no aparente. Asi, la STS de 2 de diciembre de 1992 (en parte de su
Fundamento Juridico 3°): «... los demandados, aprovechando la ausencia del
dueno de la finca, enchufaron unas tuberias de goma, que enterraron a lo largo
de los 15 6 20 metros del camino de acceso a sus edificios... A la vista de lo expues-
to, la inexistencia de la servidumbre de acueducto a que se contrae la presente litis,
resulta incuestionable, ya que no concurren ninguna de las circunstancias que se
enumeran en el art. 558 del CC, tratandose mas bien de un acto oculto o clandes-
tino...». Lo mismo estim6 recientemente la STS de 4 de junio de 2008 al transcu-
rrir el acueducto por el subsuelo, y negar por ello aplicacién al art. 541 CC.
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Contrasta, sin embargo, con esta solucién, ex arts. 532 CC y 552.2 CDFA, la
calificacion de «aparente» que el art. 561 CC atribuye a esta clase de servidumbre?,
y que incluso alguno considera también hoy aplicable en Aragon®. : Quid iuris?

No cabe decir, conectando continuidad con apariencia, que ésta existe por la
exterioridad y visibilidad del signo cuando éste se construye o cuando es repara-
do®. Porque dichos actos, los de constitucién y los de mantenimiento, amén de
no implicar la permanencia que el signo aparente precisa*, nada tienen que ver
directamente con el ejercicio, ni con el funcionamiento de la servidumbre, por-
que, aunque lo hacen posible y ttil, en ningiin momento llegan a confundirse
con €l

La jurisprudencia, secundada por la comun doctrina, entiende que si bien la
servidumbre de acueducto es aparente por su naturaleza, dada la posibilidad real
de que se trate de acequia cubierta o tuberia enterrada, o de que el dueno del
fundo sirviente haya edificado sobre la obra ocultandola a la vista (art. 560 CC),
el art. 561 CC le impone expresamente, como ficcion ex lege dicen algunos y
como excepcion legal dicen otros, el cardcter de apariencia a todos los efectos
legales®. Al tratarse, entonces, de una norma singular, y excepcional, habria que
aplicarla con preferencia frente a la norma general del art. 532 CC (pues, como
es sabido, la norma especial deroga a la general):

2l Ya habia avisado BORRELL Y SOLER (Derecho civil vigente en Cataluna, t. II: Derechos reales, Barce-

lona, 1944, p. 447), que el art. 561 CC «puede crear dificultades al calificar de aparente la servidum-
bre de acueducto». Incluso, Lacruz (loc. cit.), dara prioridad a la solucién que se extraiga del art. 532
CC. Por el contrario, en los demas ordenamientos, donde no existe un precepto concordante con el
nuestro, cuando se plantea el caso «problematico», no hay discrepancia en afirmar la no apariencia
de la servidumbre de acueducto por conduccién subterranea.

22 Como es el caso de BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA (en Derecho civil patrimonial aragonés,
coord. Bayod Lopez, Zaragoza, 2013, p. 144).

2 Asi, solo en Italia, opinan GuioTTO (<Serviti», en RDCiv, 1993, I, pp. 216 a 218); y BONILINI

(«Servitti», en RDCiv, 1988, 11, pp. 470 a 472), para quienes al no tener que ser funcional la parte del
signo que sea visible, seran signos de apariencia las obras de mantenimiento y reparacion.

2 Esla tinica razén en contra aducida por DE BUEN (en la voz «Servidumbre», en EJE, t. 28, p.

666); LacrUZ (pp. 528 ss); DEL ARco ToRRES y PONS GONZALEZ (Régimen juridico de las servidumbres
(Doctrina cientifica y jurisprudencial, formularios), con Anotaciones y concordancias con Leyes Civiles Forales, 5*
ed., Granada, 2008, pp. 79 ss).

% En la doctrina, GONZALEZ-ALEGRE (Manual de servidumbres (Grdficamente ilustrado), con prélo-

go de Blas Pinar Lopez, Madrid, 1958, pp. 82y 83); o CApILLA RONCERO («Ampliacion de servidum-
bre de acueducto. Comentario a la STS de 29 de marzo de 1985», en CCJC, 1985, num. 8, p. 1444),
hablan de ficcién legal. Otros, como SANTOS BRIz (pp. 448y 449); CASTAN (pp. 166y 167); DEL ARCO
TorrES y PONs GONZALEZ (p. 80); RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ GERMES («Servidumbres aparentes y no
aparentes», en RCDI, 1951, p. 346, nota 26); GUILARTE GUTIERREZ (p. 265); y Diaz FUENTES (Servi-
dumbres, serventias y relaciones de vecindad, Barcelona, 2004, pp. 115y 116), hablan de declaracién im-
perativa, por ministerio, de la ley. Y hablan de excepcion legal, DE BUEN (EJE, p. 666), y siguiéndole,
DEL ArRco y Pons (pp. 313 a 315). Ya MaNrEsA (IV, pp. 699y 700), creia que el art. 561 CC servia para
disipar dudas.
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Como pionera, decia la STS de 14 de abril de 1914, en su Considerando 2
«que si bien la servidumbre de acueducto es desde luego aparente por su natu-
raleza, el articulo 561 del Coédigo le impone de modo expreso este cardcter para
todos los efectos legales, 6 sea en cuanto a su constitucion, régimen y extincion,
ante la facultad de que puedan ocultarse 6 desaparecer los signos exteriores que
revelen su aprovechamiento, ya por alguna de las distintas formas que le es dado
adoptar para su construcciéon, como son las de acequia cubierta 6 tuberia ente-
rrada, ya por el derecho condicionado que el articulo 560 concede al dueno del
predio sirviente para edificar sobre el acueducto». Apoyandose en esta sentencia,
casi reproduciéndola, dird la STS de 29 de enero de 1966, en su Considerando
3°, que «la servidumbre de acueducto es aparente por su naturaleza, no porque
le resulte atribuido artificialmente este cardcter por el articulo 561 del CC, el
cual lo que hace es sencillamente imponer dicho caracter para todos los efectos
legales, es decir en cuanto a su constitucion, requisitos y extincion ante la posi-
bilidad de que puedan ocultar o desaparecer los signos exteriores que revelen su
aprovechamiento ya por alguna de las distintas formas que les es dado adoptar
para su construccion o ya por el derecho condicionado que el articulo concede
al dueno del predio sirviente para edificar sobre el acueducto». Por su parte, la
STS de 15 de febrero de 1963 se limitara a decir que la servidumbre de acueduc-
to es aparente por «consideracion legal» ex art. 561 CC. En la misma linea, aun-
que sobre servidumbre de desaglie (de aguas fecales por tuberia enterrada), la
STS de 14 de diciembre de 1993, y sobre una servidumbre forzosa de acueducto,
la STSJ de Navarra de 25 de marzo de 2003, que se apoya expresamente en la
primigenia STS de 1914 antes resenada. Mas alla de la interpretaciéon hecha al
art. 561 CC por esta jurisprudencia, nos parece, en cualquier caso, dificil de
admitir que una norma excepcional o singular, frente a la general del art. 532
CC (o de la norma aragonesa) sea aplicable por analogia a otras servidumbres
(como la de desagtie), diversas de las que en ella expresamente se contemplan
(cfr. art. 4.2 CQC).

Esta solucién, sin embargo, ademas de hacer aparente lo que realmente no
es, acentua la incoherencia entre los arts. 532 y 561 CC.

Con la intencién de resolver dicha contradicciéon, SCAEVOLA considera que
dicho precepto, por su propia ubicacion, se refiere a las servidumbres legales de
acueducto, de modo que si es voluntaria sera o no aparente segun las exigencias
generales del art. 532 CC*"; una solucion ésta que parece encontrar ahora cobijo
en la STS de 20 de octubre de 1993, con GULLON BALLESTEROS como Ponente,
cuando en su Fundamento Juridico 2° admite las alegaciones del recurrente de
que «nos encontramos ante una servidumbre no aparente, que denomina el
recurrente «de tuberia para paso de agua subterrdnea», no ante una servidum-

% QuinTus Mucius Scakvora (X, pp. 284, 527 a 529).
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bre de acueducto porque tal figura hay que reservarla para las que, cumpliendo
los requisitos legales de los articulos 552 y ss. del Cédigo Civil, pueden imponer-
se forzosamente o son de caracter legal, mientras que la figura se ha constituido
voluntariamente, si existiera. Ademas, se sostiene en el motivo, aunque se estima-
se de acueducto no seria aplicable el articulo 561, porque estd pensado para
estimar continua a la servidumbre, no para conceptuar como aparente una ser-
vidumbre que no lo es»; para terminar aceptando tal sentencia que «efectiva-
mente hace a la servidumbre no aparente en tanto que la tuberia de conduc-
cién va enterrada». En la misma linea, la STS de 2 de diciembre de 1992, que
considera un acto oculto y clandestino el uso de tuberia enterrada sin permiso,
ni conocimiento del dueno de la finca; y, aunque sobre una servidumbre de
desagtie, la STS de 29 de mayo de 1979.

Tampoco esta explicacion nos resulta satisfactoria: lo dispuesto en el art. 561
CC debe interpretarse como posibilidad de derogacion de los limites legales de
interés privado en materia de aguas (cfr. entre otros, los arts. 552 'y 559 CC); con
lo cual, no siendo usucapible, por innecesario, el limite mismo, lo sera el resul-
tado de su modificacion, esto es, una servidumbre que, no estando impuesta ya
directamente, ni habilitada mediatamente como forzosa por la ley, sera volunta-
ria. En cualquier caso, aun admitiendo que, en efecto, el art. 561 CC se refiere a
una servidumbre legal, en cuanto forzosa, ¢no perviviria la contradiccién entre
los arts. 561 y 532 CC? Estableceria el art. 561 CC una apariencia a los «efectos
legales» (vgr., oponibilidad y, posiblemente, adquisicién por uso), amén de
innecesaria, en contra de la definiciéon general contenida en el art. 532.4 CC.

El nudo de esta quaestio iuris, en nuestra opinioén (que no encuentra eco en
la jurisprudencia, ni en el resto de la doctrina), no estriba en tal discordancia,
sino aisladamente en el propio art. 561 CC, que no fue sino una errénea, por
incompleta, copia que el art. 563 del Proyecto de CC de 1882, de indudable
inspiracion italiana, hizo en su momento del art. 619 Codice de 1865, sobre la
servidumbre de presa de agua, que decia: «La servitu della presa d’acqua per mezzo
di canale o di altra opera visibile e permanente, a qualqunque uso sia destinata, cade nel
novero delle serviti continue ed apparenti, ancorche la presa non si eseguisca che ad inter-
valli di tempo o per ruota di giorni o di ore». En la norma italiana, como se ve, se
mencionaban igualmente la continuidad y la apariencia de aquella servidumbre,
haciendo la misma aclaracion que hace nuestro art. 561 CC respecto a su conti-
nuidad, mas también matizando, a diferencia del silencio que guarda el nuestro,
su apariencia, puesto que la condicionaba a que hubiese canal u otra obra visible
y permanente, concordando por ello, sin colisiéon alguna, con la nocién general
de servidumbre aparente, y con el ejemplo de la de acueducto, que expresaba el
art. 618.2 CC italiano de 1865. En cambio, nuestro art. 561 CC no contiene nin-
guna aclaracion, ni salvedad; un vacio, no obstante, que podria ser colmado a la
vista del propio dato apuntado, pues aquella copia parcial obliga a pensar que el
art. 532 CC prima sobre el art. 561 CC, y que éste no contiene en realidad nin-
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guna excepcion o ficcién imperativa, ni, por tanto, ninguna norma singularmen-
te preferente a la general, sino un simple lapsus linguae. Seguramente, ademas,
el art. 561 CC se refiere al caso ordinario, propio de la época en que fue redac-
tado, de acueducto permanente y visible; y su razén, mas que imponer el rasgo
de apariencia a esta servidumbre, fue la de aclarar el de su continuidad ante su
consideracion historica como semicontinua (incluida, a veces, entre las discon-
tinuas en las Partidas segun su Ley 15, Tit. 31, de la P. 3", cuando no se usase
de las aguas cada dia, sino en unidades de tiempo mayores —una vez a la sema-
na, al mes o incluso al ano-?"). Asi, de hecho, lo razonaba el recurrente en
aquella STS de 20 de octubre de 1993, antes reproducida, y que en parte pare-
ce ésta admitirlo.

En efecto, en la jurisprudencia habida en tiempos de vigencia de las Partidas,
la STS 15 de junio de 1866 expresamente dice que la usucapion de la servidum-
bre de acueducto sera de distinto tipo «segun su uso sea continuo 6 disconti-
nuo». De hecho, las SSTS de 16 de octubre de 1866, 17 de junio de 1873, 11 de
enero de 1895, 7 de noviembre de 1911, y de 15 de febrero de 1963, se refieren
ala adquisicion de esta servidumbre por el uso inmemorial que las Partidas regu-
laba para las servidumbres discontinuas, resultando significativa las dos tltimas
sentencias citadas en que, ante la pretension en el pleito de haberse usucapido
la servidumbre de acueducto por el transcurso de 20 anos, por aplicacion de los
arts. 537 y 561 CC, admiten, en cambio, su adquisicién ya consolidada por la
inmemorial al amparo de las Partidas. Dira, en particular, la STS de 15 de febre-
ro de 1963: «Que sobre el hecho cierto que los demandados vienen disfrutando
las servidumbres discutidas desde tiempo inmemorial con anterioridad a la
vigencia del Cédigo Civil, legitima su virtualidad o vigencia al tiempo de la pre-
sentacion de la demanda, los arts. 537 en relacién con el 561 del CC en cuanto
a la de acueducto la que por consideracion legal de continua y aparente se
adquiere por prescripcion de 20 anos y la otra porque datando la fecha anterior
al Codigo se rige por la Ley de Partidas que regula su adquisiciéon por el trans-
curso de tiempo inmemorial como acaece en el caso de autos». Habrd, sin
embargo, de aplicar la usucapion veintenal del Codigo Civil la STS de 14 de abril
de 1914, pues en el caso que trataba, aun sin ser inmemorial, ni conocerse el dia

27 Sobre las servidumbres continuas, decia la Ley 15: «De tal natura seyendo la seruidumbre que

fiziesse seruicio a otri cotidianamente sin obra de aquel que la recibe, assi como si fuesse aguaducho
que corriesse de fuente que nasciesse en campo de alguno o otra semejante della: si el vezino se sirue
desta agua regando su heredad... ca en qualquier destas seruidumbres, e otras semejantes dellas, de
que ome se aprouechasse sin obra de cada dia se podria ganar por tanto tiempo, e en aquella manera
que de suso diximos del aguaducho». Pero también podia ser discontinua la servidumbre de aguadu-
cho segun la propia Ley 15: «<Mas las otras seruidumbres de que se ayudan los omes para aprouechar,
e labrar sus heredades, e sus edificios, que non vsan dellas cada dia; mas a las vezes, e con fecho, assi
como senda, o carrera, o via, que ouiesse en heredad de su vezino; o en agua que viniesse vna vez en
la semana, o en el mes, o en el ano, e non cada dia...».
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inicial de su posesion, se sabia, como dato significativo, de «la existencia —proba-
da— del acueducto con anterioridad al ano 1880 y del uso continuo durante mas
de veinte anos de las aguas que discurren en provecho de la finca». Lo mismo hara
la STS de 31 de marzo de 1919 dado que la posesion del acueducto en el caso era
ya mds que centenaria. En cambio, entienden usucapida la servidumbre de aguas
por la usucapién ordinaria (de 10 anos entre presentes 6 20 entre ausentes, con
titulo y buena fe), admitida en las Partidas para las servidumbres continuas, las
SSTS de 25 de octubre de 1866 y de 9 de febrero de 1877. Bajo la influencia del
régimen instaurado por el Cédigo Civil, deja, en cambio, bien claro la STS de 14
de octubre de 1905 que la servidumbre de acueducto «no deja de tener el caracter
de continua por la sola consideracién de que las aguas del arroyo dejasen de correr
en algunas temporadas por la acequia y acueducto permanente construido al efec-
to por mano ¢é industria del hombre». Por puro mimetismo, en cambio, o por
mera consideracion a la afirmacion del art. 561 CC, diran otras muchas sentencias
que la servidumbre de acueducto es continua (entre otras, las SSTS de 31 de mar-
zo de 1959, de 15 de febrero de 1963, y de 4 de octubre de 1988).

Oscilando, asi, en la historia el encaje de la servidumbre de aguas, ora en las
continuas, ora en las discontinuas, el art. 561 CC, puede decirse, en fin, respon-
de a la necesidad de poner fin al vaivén a que dicha servidumbre habia sido
sometida por la periodicidad de su uso. El tema, en cambio, de si era o no apa-
rente, no fue jamas su verdadera ratio.

Siendo tal el lapsus calami a que ha dado lugar el art. 561 CC, por su errénea
redaccion, no nos parece que deba ser tenido en cuenta en la practica a los efec-
tos de determinar la apariencia o no apariencia de las servidumbres de acueduc-
to. Menos aun, creemos, debe ser aplicado en Aragén, donde el art. 552.2 CDFA,
aunque norma general sobre la distincién entre servidumbre aparentes y no
aparentes, al ser una norma singular, en cuanto foral, ha de gozar de aplicacién
preferente, o excluyente, frente al art. 561 CC, que en cuanto Derecho comun o
general ha de ceder ante aquél (cfr. art. 13.2 CC).

4. FUNCIONALIDAD DEL SIGNO APARENTE, Y SU LOCALIZACION SEGUN CADA
CASO. EN ESPECIAL, EL. TRADICIONAL CASO ARAGONES DE LOS VOLADIZOS
COMO SIGNO APARENTE DE SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS.

Finalmente, el art. 552.2 CDFA (y también el 532.4 CC), exige que los signos
constantemente exteriores y visibles «revelen el uso y aprovechamiento» de la
servidumbre. jHaec est quaestiol

Interpreta la doctrina aquella frase como necesidad de que el signo de apa-
riencia sea instrumental y funcional, es decir, que sea medio necesario e indis-
pensable para el ejercicio —«uso», segun los arts. 532.4 CC y 552.2 CDFA- del
contenido de la servidumbre, y que esté destinado teleolégicamente a su efectivo
funcionamiento —«aprovechamiento», dicen los arts. 532.4 CCy 552.2 CDFA-, o
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sea, al logro de la utilidad pretendida®. Y dicha conexion entre el signoy el usoy
aprovechamiento de la servidumbre habrd de ser objetiva e inequivoca, como evi-
dencia el verbo «revelar» de los arts. 532 CCy 552.2 CDFA: objetiva, ya que el signo
debe servir por si mismo al ejercicio de la servidumbre, de modo que tenencia del
signo y ejercicio de la servidumbre se identifiquen; e inequivoca, porque ha de
hacerlo sin necesidad de elucubraciones, sino de forma indubitada®.

Por eso, una parte de aquella misma doctrina, no exenta de oposicion,
defiende la necesidad de que el signo sea perfecto, es decir, que esté totalmente
acabado y finalizado en su construccion y existencia, porque hasta ese instante,
no siendo funcional el signo, la servidumbre no sera todavia aparente®. A los
efectos de fijar con precision el dies a quo posesorio en la usucapion de las servi-
dumbres (positivas, continuas y aparentes), asi se prevé en parte del Derecho
extranjero (como en el art. 642 CC francés —sobre aguas, que sigui6 el art. 488
de nuestro Proyecto de Codigo Civil de 1851—, o en los arts. 541 —sobre aguas—y
637 —sobre desagiie— del CC italiano de 1865, y actualmente en el art. 1095.1
Codice vigente —sobre desagtlie—)®', haciéndolo coincidir con el momento de fina-

2 Entre nosotros, importando esa idea de la doctrina extranjera, pero aplicable por su l6gica a

nuestro Derecho, ScaEvora (X, pp. 281y 282); LACRUZ (pp. 528 ss); Lucas FERNANDEZ (pp. 261y 27);
DiEz-P1cazo y GULLON (p. 441); GONZALEZ PORRAS (en sus notas al Tratado de servidumbres de Biondi,
cit., pp. 417, 650 y 651); Roca JUAN (pp. 39 ss); DEL ARcO y PONs (pp. 80 ss); GUILARTE GUTIERREZ
(pp- 262y 263); Tur FAOUNDEZ (pp. 22 ss); y tantos otros.

29 .2 - . . .
2 Se trata de una relacién que expresamente recoge, a través de la idea de «destinazione», el

actual art. 1061.2 CC italiano de 1942. Ya con anterioridad, los arts. 541 CC italiano 1865y 642.2 CC
francés, ambos sobre la usucapion de servidumbre de aguas, exigian la visibilidad de dicho destino de
la obra para la conduccién y declive de las aguas; y el art. 637.2 Codiceya derogado, acerca de la servi-
dumbre de desagiie, hacia otro tanto al referirse a la necesidad de que la obra estuviera destinada a
recoger y a conducir el agua por el desagtie en beneficio propio.

30" Es de dicha opinion, Lacruz BERDEJO (pp. 528 a 533). En su contra, LLACER MATACAS (p.

98); y siguiéndole, en nuestra contra también, REBOLLEDO VARELA (p. 105), que consideran como sig-
nos aparentes de servidumbre unas ventanas no acabadas en un edificio en construccién, un camino
o un acueducto sin concluir,...

* Elart. 642 Code, en su primera redaccién —que es la que toma casi integramente el art. 488

del Proyecto de Codigo Civil de 1851, decia: «La prescripciéon en este caso no puede adquirirse
sino por el goce no interrumpido de treinta anos, a contar desde el momento en que el propietario
de la tierra inferior haya hecho y terminado las obras oportunas, destinadas a facilitar la corriente
y entrada o caida de agua en su propiedad» (segun traduccion tomada de AGUILERA Y VELASCO:
Coleccion de Codigos europeos concordados y anotados, .1, Madrid, 1875, p. 94). Y actualmente, tras ser re-
formado por la Ley 8 Abr. 1898, dice: «Le propriétaire d’une source ne peut plus en user au préjudice
des propriétaires des fonds inférieurs qui, depuis plus de trent ans, ont fait et terminé, sur le fonds
ou jaillit la source, des ouvrages apparents et permanents destinés a utiliser les eaux ou a en faciliter
le passage dans leur propriété». El art. 541 CC italiano de 1865: «La prescrizione in questo caso non
si compie che col possesso di trent’anni, da computarsi dal giorno in cui il proprietario del fondo
inferiore ha fatto e terminato nel fondo superiore opere visibili e permanenti, destinate a facilitare
il declivio ed il corso delle acque nel proprio fondo, e cha abbiano servito all’'uopo». Y art. 637: «Gli
scoli derivanti dall altrui fondo possono costituire una serviti attiva a favore del fondo che li riceve, all>effetto
d>impedire la loro diversione.(...) Allorché il modo d>acquisto di tale servitu ¢ la prescrizione, questa non si ha per
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lizacién, por manos del propio prescribiente, en la ejecucion del signo aparente
destinado al uso de la servidumbre en cuestion.

Muy en conexién con dicha funcionalidad esta la localizacién del signo. Nada
dicen al respecto nuestros arts. 532 CC 'y 552.2 CDFA; mas se trata de un silencio
prudente, porque segin cada caso, segun la naturaleza, contenido y finalidad de
la servidumbre de que se trate®, el signo habra de estar emplazado: unas veces en
el fundo dominante (como ocurre en las servidumbres de luces y vistas con venta-
nas o balcones en pared propia segun los arts. 581 a 583 y 585 CCy 545, 546y 548
CDFA, con las plantaciones ex arts. 591 y 592 CC, 539 y 540 CDFA, o en la de ver-
tiente de tejados segun el art. 587 CC); otras veces, en cambio, el signo aparente
habra de estar en la finca sirviente (como sucede en la de paso segtn los arts. 564
ss CCy 577 CDFA, o en la de estribo de presa, parada o partidor ex art. 562 CC);
en otras ocasiones el signo aparente habra de estar situado en ambas fincas, domi-
nante y sirviente, ora ocupando el espacio de una y otra (como en los casos de
acueducto y desagiie)®; ora en la colindancia y limite de ambos predios (como
sucede con las luces y vistas en pared medianera segun el art. 580 CC, con las plan-
taciones ex arts. 591 y 592 CC, 539 y 540 CDFA, o con una puerta para el paso que
comunique ambos fundos®). En nuestra jurisprudencia, asi lo advierten las SSTS
de 21 de junio de 1971, 11 de junio de 1975, 30 de junio de 1978 y de 12 de julio
de 1984 (esta ultima refiriéndose al Derecho aragonés).

Y si en algunos casos, como los indicados, se requiere su localizacién en el
fundo sirviente es también para evitar dudas acerca de si el signo es establecido
como acto de pura facultad por formar parte del propio derecho de propiedad

cominciata se non dal giorno in cui il proprietario del fondo dominante abbia fatto sul fondo servente opere visibili
e permanenti destinate a raccogliere e condurre i detli scoli a proprio vantaggio...». Y actualmente, segun el
art. 1095.1 CC italiano de 1942: «Nella servit attiva degli scoli il termine per I'usucapione comincia
a decorrere dal giorno in cui il proprietario del fondo dominante ha fatto sul fondo servente delle
opere visibili e permanenti destinate a raccogliere e condurre i detti scoli a vantaggio del proprio
fondo». Tal es la incidencia cientifica de estos preceptos que, con cardcter general, la doctrina extran-
jera erigira en maxima aquellos supuestos taxativamente previstos, sosteniendo que el computo en la
usucapion de servidumbres positivas viene en todos los casos marcado por la realizacion completa de
las obras.

32 Asi, BURON GARrcia (Derecho Civil Espariol seguin los principios, los codigos y leyes precedentes y la

reforma del Codigo Civil, t.I1, Valladolid, 1898, p. 342); Puic PENA (pp. 485 ss); CLEMENTE MEORO
(p- 510).

3 Sin embargo, QUINTANA PETRUS (Derecho de aguas [La Ley de Aguas de 1985 y sus Reglamen-

tos/, Barcelona, 1989, p. 267), y ya antes MACHELARD («Distinction des servitudes prédiales en Droit
Francais», en RCLJ, v. 32 (1868), p. 443), refiriéndose al Derecho Romano, dicen que en la de acue-
ducto «los signos de la existencia de la misma deben estar emplazados en el predio sirviente». Depen-
dera de cada caso.

¥ Por su parte, MIGLIETTA (pp. 36y 87), dice que el signo de apariencia de la servidumbre de
paso podra estar en el fundo dominante, cuando sea un camino, o en la colindancia de ambos pre-
dios, cuando se trate de una verja o puerta. Sin embargo, segin QUINTUS MucIus ScaEvora (X, pp.
273y 274), la puerta, pasadizo, camino o puente debe estar en el predio sirviente.
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(2ure proprietatis) o por derecho de servidumbre (iure servitutis), es decir, como mues-
tra de contradiccion de poderes sobre una misma cosa, como prueba de invasién en
fundo ajeno; requisito minimo éste indispensable para que haya derecho real limi-
tado, en cuanto derecho en cosa ajena, e instrumentum que asi lo manifieste.

De ahti, por ejemplo, que la STS de 1 de febrero de 1909, sobre una servidum-
bre de paso de corriente eléctrica, estimara que no habia siquiera servidumbre
porque los hilos no eran signo aparente de servidumbre ninguna al encontrarse a
una altura mayor de la que incluso exigen las leyes urbanisticas (razonandolo del
siguiente modo en sus dos primeros Considerandos): «Considerando que dado el
concepto de la servidumbre, tal y como la establece el art. 530 del Codigo Civil, no
puede reconocerse su existencia en el mero hecho del paso por encima de la casa
de la Sociedad recurrente y 4 una altura que excede en mucho de la senalada por
las leyes y reglamentos que rigen en la materia de unos hilos telefénicos que por
no apoyar ni tocar en la mencionada finca, ni suponer la ocupacién material de la
misma, ni merman 6 limitan en lo mas minimo los derechos del propietario para
elevar la edificacién, ni puede, por ultimo, afirmarse racionalmente que por cru-
zar el espacio los referidos dos hilos se constituya signo aparente del cual pueda
derivarse, en ningun tiempo, causa 6 motivo de servidumbre. (...) Considerando
—el 2°— que al estimarlo asi la Sala sentenciadora y absolver en consecuencia de la
demanda 4 la Sociedad General de Teléfonos, no ha infringido las leyes y disposi-
ciones de caracter administrativo que se invocan por el recurrente, en los inexac-
tos conceptos y supuesto de constituir una limitacion de la propiedad los hechos
que integran el presente litigio, toda vez que la ocupacion del espacio aéreo en
tanto en cuanto no restringe de algiin modo los derechos de la propiedad del
suelo, no aparece prohibida en nuestro derecho, si bien por lo mismo tal ocupa-
ciéon tampoco puede revelar como queda expuesto, limitacion alguna de aquel
derecho en concepto de servidumbre».

Esa misma razén es aplicable, incluso con mayor énfasis, cuando el signo
deba estar en el predio dominante, porque en tal caso para que el signo eviden-
cie sin duda ninguna el uso —o la pretensiéon de uso— de una servidumbre, en
cuanto carga que recae sobre una propiedad ajena, habra que significar deroga-
ci6én de los limites legales de interés privado de la propiedad fundiaria (cfr. arts.
551.2 y 594 CC); solo entonces cabrd observar intromision en dominio ajeno y,
correlativamente, expansién de derecho sobre fundo propio®. Asi, por ejemplo:
la servidumbre voluntaria de vertiente de tejados, prevista en el art. 587 CC, para
ser servidumbre y ademads aparente, deberd presentar un signo —teja, alcantari-
llado, caneria— que haga caer o verter el agua en la finca vecina contra lo dispues-
to como limite, de interés particular, por el art. 586 CC. Como indudablemente

3 .2 . . . . .
% Esta conexién entre apariencia e «ilegalidad» en esta sede es puesta de manifiesto de modo

expreso por BIONDI (pp. 405 ss).
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aparente la estima la jurisprudencia, por ejemplo, en sus SSTS de 13 de julio de
1885, que la considera una servidumbre «ostensible y manifiesta», de 12 de
noviembre de 1889, o la de 12 de octubre de 1904, segun la cual «se trata de una
de las servidumbres mas ostensibles», aunque en el caso resuelto por la STS de
29 de mayo de 1979 se estimase como no aparente. También en materia de ser-
vidumbre de plantaciones acontece lo mismo, no siendo suficiente con que
existan drboles o arbustos en el fundo propio, porque si estin dentro de los
limites legales privados (de los arts. 591 y 592 CC, o de los 539 y 540 CDFA,), se
tratara de un acto, el de la plantacién, de ejercicio de la propiedad propia. Para
que exista signo aparente de servidumbre sera necesario que dichos arboles y
arbustos, aun plantados en el propio predio, estén situados a una distancia del
fundo ajeno inferior a la legal, alterando asi lo dispuesto en el art. 591 CC, o en
el art. 540 CDFA, o que incluso invadan por extension de sus ramas el vuelo y
cielo ajenos, contraviniendo entonces el limite del art. 592 CC, o del art. 539
CDFA. Sélo en ambos casos habra invasién del bien ajeno y, con ello, senal apa-
rente de —posible- servidumbre. Tampoco cuando en pared propia se abra hue-
co o ventana, para luces o vistas, o se construya balcén u otro voladizo, para vis-
tas, necesariamente habrd apariencia de servidumbre, de luces o de vistas. Por el
contrario, si tales obras, aun contiguas a fundo ajeno, se llevan a cabo conforme
a las dimensiones y distancias legales, es decir, dentro del régimen comun dis-
puesto en los arts. 581 y 582 CC, o en el art. 545 CDFA, ello sera ejercicio del
propio derecho de propiedad, un acto de simple facultad que se desenvuelve en
cosa propia y dentro de sus limites en interés particular, el de la intimidad de su
vecino, quien, también conforme a las facultades de su dominio, podrd o no
tolerar segin decida cerrarlos o no (cfr. arts. 581.2' y 3 CCy 550 CDFA). Para que
haya senal aparente de servidumbre de luces y vistas sera necesario que aquellas
obras —huecos o balcones- sean irregulares, es decir, que infrinjan los referidos
limites legales por encontrarse a una distancia menor o por presentar dimensio-
nes mayores a las permitidas legalmente (cfr. art. 585 CC). Sélo de este modo
habra intromision en cielo y vuelo ajenos, y el signo, que incluso dentro de los
limites legales es exterior y visible, ahora se convertird en indicio aparente e
inequivoco de una servidumbre por significar una invasién y limitacién extraor-
dinaria in alienum que pasivamente no puede ya estimarse como tolerable por el
vecino. Desde hace tiempo en Navarra y, recientemente, en Aragén, tan permi-
siva tradicionalmente con su legislacion en materia de luces y vistas, se da buena
cuenta de todo ello:

En Navarra, los huecos que para luces permite, dentro de unos limites, la Ley
404 FNN, segin la STSJ de Navarra de 29 de abril de 1994, deben considerarse
como de tolerancia u ordenanza, porque pueden ser tapados cuando el vecino
edifique en su finca. En efecto, en el parrafo primero de aquella Ley 404 FNN,
se dice: «El propietario de un fundo podra abrir en su pared contigua a otro
fundo huecos hasta una vara en cuadro, cerrados mediante barrotes remetidos y
con red metdlica, salvo la costumbre local. Estos huecos podran ser cerrados
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cuando se edifique en la finca vecina, y —dice, claramente— no seran tomados
como signos de aparente servidumbre a efectos de la prescripcién». Al no decir-
se nada sobre vistas, considera aquella STS] de Navarra de 29 de abril de 1994,
que son aplicables, con funcién integradora, los arts. 582y 583 CC. Recientemente,
la STSJ de Navarra de 24 de junio de 2002 dird, con alcance general (refiriéndo-
se, en el caso, a un balcén o corredor para luces y vistas), que el signo aparente
de luces y vistas «<ha de quedar perfectamente delimitado y perfilado, sin que sea
procedente una determinacion dubitativa o que produzca indefinicién... al tra-
tarse del signo productor de servidumbre» (como asi sucedi6 en el caso, en que
la servidumbre fue usucapida).

Con mayor razén se ha hablado de tolerancia en Aragén, donde historica-
mente no han existido fuertes limitaciones en esta sede, al ser, por el contrario,
posible la apertura de ventanas para luces y vistas en cualquier clase de pared,
aunque siempre supeditada a la facultad, también iure dominii, del vecino de
taparlos levantando muro o construyendo edificio en su predio (segtin afirma-
cion contenida en las SSTS de 2 de febrero de 1962 y de 30 de Junio de 1969,
segun la cual «la legislacion aragonesa en materia de huecos, en pared propia o
medianera, para luces y vistas, muestra un criterio ampliamente permisivo»)®.
En la ya hoy derogada Compilacion aragonesa de 1967, tras permitir el art. 144,
en su parrafo primero, la apertura de cualquier hueco en pared exclusiva o
comun y prohibir, en su siguiente parrafo, la construccién de balcones o voladi-
zos¥, disponia, en cambio, en su art. 145: «Los voladizos, en pared propia o
medianera, que caigan sobre fundo ajeno son signos aparentes de servidumbres
de luces y vistas —segtn la STS de 30 de junio de 1969, la STS] de Aragon de 22
de abril de 2008, y en opinién de GUTIERREZ CELMA, porque al infringir el art.
144.2, implicaban la invasiéon del fundo y espacio aéreo ajenos—. No lo son la
falta de proteccion senalada en el articulo anterior —art. 144.2, segiin subrayaban
las SSTSJ de Aragén de 16 de diciembre de 2005, de 22 de abril de 2008 y la de

36 En la doctrina, acerca de la tradicién aragonesa, con referencia sobre todo a su anterior
Compilacion, hoy ya derogada, vid., SANCHO REBULLIDA («Derecho de bienes. Relaciones de vecin-
dad, servidumbres. Derecho de obligaciones del derecho de Abolorio o de la Saca [Arts. 143 a 152
inclusive, de la Compilacién]», en Estudios de Derecho Civil, II, Pamplona, 1978, pp. 136 a 145); GuTIE-
RREZ CELMA («El régimen de luces y vistas: Relaciones de vecindad y servidumbres», en Actas de los
Quintos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza, 1996, pp. 19, 29, 35, 36, 67, 68y 73); y MERINO
HERNANDEZ (en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXXIV, v. 2°: Articulos 119 al final
Compilacion de Aragon, Madrid, 1988, pp. 228 a 230).

% Decfa aquel art. 144 de la Compilacién aragonesa de 1967: «1. Tanto en pared propia, y

a cualquier distancia de predio ajeno, como en pared medianera pueden abrirse huecos para
luces y vistas sin sujeciéon a dimensiones determinadas. (...) 2. Dentro de las distancias marcadas
por el articulo 582 del Cédigo Civil, los huecos careceran de balcones y otros voladizos y deberan
estar provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre, o proteccién semejante o
equivalente. (...) 3. La facultad concedida en este articulo no limita el derecho del propietario del
fundo vecino a edificar o construir en €l sin sujecion a distancia alguna».
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30 de noviembre de 2009- ni tampoco los voladizos sobre fundo propio», porque
ya no hay intromisiéon in re aliena, sino una buena relacion de vecindad, mera
tolerancia del vecino, que no habilitaria, por ejemplo, para la usucapién a favor
de quien abri6 tales huecos o construy6 tales voladizos.

Advertia aquella STS de 30 de junio de 1969 acerca de dicho art. 145, que su
consideracion de cualquier voladizo, cualquiera que fuese la pared donde estu-
viese, como signo revelador ya de posible servidumbre (no de mera tolerancia
del vecino), operaba «poniendo asi en guardia, al propietario del terreno, sobre
el que se construyan —si no fuese del dueno de la construcciéon— para reaccionar
contra la ereccion de tales salientes, con la significacion legal que, ello supone,
en su perjuicio» (como, por ejemplo, la posibilidad de usucapir en su contra una
servidumbre de luces y vistas).

Por su parte, acerca del propio concepto de voladizo, dird la STS] de
Aragén de 27 de septiembre de 2007, que no pueden estimarse como tales los
solaretes o repisas, ni los tendederos, ni tampoco, segun la STS] de Aragén de
22 de abril de 2008, los alféizares (que en el caso apenas sobresalian unos 5
centimetros de uno de los huecos de la pared propia). Razonard, en particular,
aquella sentencia de 2007: «Los solares o repisas del caso no pueden merecer
el concepto de voladizos con entidad suficiente para ser considerados signos
aparentes capaces de adquirir por usucapiéon una servidumbre. Tampoco
merecen este concepto los tendederos pues los voladizos deben estar situados
en la parte inferior de los huecos destinados a luces y vistas, pero para que se
conviertan en signos aparentes capaces de lograr por usucapion el nacimiento
de la servidumbre, ha de tener la finalidad de avanzar con el cuerpo sobre el
fundo ajeno al objeto de mirar a través del mismo, lo que evidentemente no
ocurre con los tendederos pues su destino no es otro que el de tender la ropa
y mal pueden permitir apoyar el cuerpo con la finalidad de recibir luces o
posibilitar vistas». Por su parte, la STS] de Aragén de 14 de julio de 2008 nega-
ra la condicién de voladizos a las ventanas con barandilla desde el suelo, al no
ser balcones: «... los susodichos balcones no vuelan, aunque los huecos estan
provistos de barandilla, la cual no sobresale de la fachada, sino que delimita el
vano... Es decir, no basta con que el saliente del que esté provisto el hueco,
permita asomarse al exterior del edificio, ya que en realidad, esta posibilidad
cabe en algunos huecos sin estar provistos de saliente. Hace falta, ademads, que
el saliente sea tal que revele su utilidad o funcionalidad para facilitar las vistas,
de modo que configure una apariencia reveladora de su finalidad: permitir
que una persona, mediante el mismo, pueda situarse fuera del espacio de su
propiedad, en el vuelo ajeno, para ganar vistas, frontal y lateralmente, sobre el
predio sirviente». En la misma linea, las SSTSJ de Aragén de 22 de abril de
2008 y de 4 de febrero de 2009. Todo ello se ha venido exigiendo, en definitiva,
porque al ser mas tolerante el Derecho aragonés en esta materia, o siendo en
€l mds amplio, genérico, e indeterminado el campo de las relaciones de vecin-
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dad, en caso de que pueda llegar a haber servidumbre, su apariencia debe ser
adin mayor, superlativa e indudable.

De todo ello hay fiel reflejo en el actual Derecho aragonés, cuyo art. 574
CDFA, bajo la rubrica «signos aparentes», nos dice: «Los voladizos, en pared
propia o medianera, que caigan sobre fundo ajeno son los tinicos signos aparen-
tes de servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta de la proteccion senalada
en el articulo 545" —que conforme a la tradicién aragonesa, sin remisién ya a la
normativa estatal, regula el régimen normal, apenas sin limitacion, de la propie-
dad inmobiliaria en materia de luces y vistas— ni tampoco los voladizos sobre
fundo propio». Y explica al respecto el Cédigo aragonés en su Preambulo: «Las
normas sobre luces y vistas tienen su complemento y contrapartida en las que
regulan las servidumbres de luces y vistas, senaladamente en cuanto a la usuca-
pion de estas. Solo los voladizos que caigan sobre fundo ajeno y reinan las carac-
teristicas determinadas en el articulo 548 —por suponer invasion en la propiedad
ajena en contravencion de aquellos limites legales, y que define qué son voladi-
zos, por inclusion y por exclusiéon— son signo aparente de servidumbre de luces
y vistas; en ningun caso, la falta de reja y red ni los voladizos sobre fundo propio.
Por tanto, nunca la existencia de huecos de cualesquiera dimensiones sin voladi-
zos, tengan o no las protecciones exigibles, dard lugar a la adquisiciéon por usu-
capion de una servidumbre de luces y vistas, pues, no habiendo signo aparente
ni siendo susceptible de posesion, no cabe usucapién (articulos 567 y 575)».

En efecto, dird el art. 548 CDFA: «Voladizos. (...) 1. Se entiende por voladizo
los balcones y demas salientes que sobresalen suficientemente del paramento de
la pared, estan colocados debajo de un hueco de la misma y permiten asomarse,
apoyarse o moverse por el saliente y mirar la finca vecina. (...) 2. No se conside-
ran voladizos los aleros, los elementos arquitecténicos de la pared ni otros ele-
mentos salientes existentes en la finca. (...) 3. No prescribe la accién para exigir
la supresion de los voladizos existentes dentro de las distancias determinadas en
el apartado 2 del articulo 545».

No hace, pues, el vigente Derecho aragonés, sino secundar en su esencia el
régimen ya consagrado, conforme a su tradicién, en los arts. 144 y 145 de su
anterior Compilacién, y todo cuanto en torno a ella habia consagrado la juris-
prudencia foral, en parte frente a lo prescrito al respecto por el Derecho
comun.

% Dice dicho art. 545 CDFA: «Régimen normal de luces y vistas. (...) 1. Tanto en pared propia,

y a cualquier distancia de predio ajeno, como en pared medianera, pueden abrirse huecos para luces
y vistas sin sujecién a dimensiones determinadas. (...) 2. Dichos huecos careceran de balcones y otros
voladizos y deberan estar provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre, o protec-
cion semejante o equivalente, si no hay dos metros de distancia en vistas rectas o sesenta centimetros
en vistas de costado u oblicuas. (...) 3. Lo dispuesto en el apartado anterior no es aplicable a los
huecos abiertos sobre una via de uso publico.».
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A su vista, recientemente, ARGUDO PERIZ* concluird comentando que «el
modelo de voladizo aragonés es el balcon, pero el voladizo puede comprender
otras estructuras y elementos, siempre que sobresalgan suficientemente de la
pared, aunque el Coédigo aragonés no ha establecido medidas minimas y las posi-
bles dimensiones suficientes seguirdn siendo en muchos casos una cuestién de
valoracion judicial, estar colocados debajo de un hueco que sirva para prospectar
la finca vecina (vistas), lo que elimina practicamente las puertas, y debe permitir
la accion de las personas, de menos a mas, de asomarse, apoyarse y moverse por €l
mismo, por lo que no puede ser una simple ventana». No obstante, reconoce
ARGUDO que se ha dejado conscientemente sin resolver en la codificacién arago-
nesa el tema de las azoteas, terrazas y galerias, tan controvertido en la jurispruden-
cia menor aragonesa, donde hay pronunciamientos en todos los sentidos, y que,
sin poderse solucionar con una solucién a priori, habra de serlo super casum.

Idéntica razén —que se trate de una servidumbre, sin que haya equivocidad sobre
su evidencia y apariencia—justifica finalmente en otros supuestos que los signos estén
localizados en la confluencia territorial de ambos fundos (como ocurre con la servi-
dumbre de luces y vistas en pared medianera por derogacion del art. 580 CC; no asi
segun el art. 545 CDFA), o dentro de cada una de las fincas, dominante y sirviente,
como, por ejemplo, sucede en el supuesto prototipico de servidumbre forzosa de
paso (segun los arts. 564 y 565 CC), en el que sélo existira esa conexion objetiva
entre signo y uso cuando el carril, trazado a través del fundo sirviente, nazca de la
via publica y llegue a la entrada del predio dominante (arts. 568 CCy 580 CDFA).
Porque s6lo entonces habrd senal reveladora inequivoca del uso y aprovechamiento
del contenido de una servidumbre, y no del propio predio por donde atraviesa el
sendero”. En nuestra propia jurisprudencia se observa esta idea: la STS de 22 de
diciembre de 1906, por ejemplo, dice que la de paso sera aparente cuando la finca
esté enclavada y haya un camino de ella hasta la via publica; la STS de 23 de noviem-
bre de 1906, por su parte, ya dijo que la de paso serd no aparente cuando, aun
habiendo signo aparente (un camino, en el caso), no pueda servir a la finca —preten-
didamente— dominante, sino tan solo a la finca sirviente (que en el caso era de gran
extension). Antes, la STS de 25 de noviembre de 1905 habia mostrado la equivoci-
dad de un camino que podia servir al propio fundo que atravesaba, y no necesaria-

% ArRGUDO PiRriz («Servidumbres de luces y vistas. Articulos 574 a 576 del Cédigo Foral de

Aragon», en las Actas de los vigésimo primeros encuentros del Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 2012, p.
222,y que reproduce en «Relaciones de vecindad y servidumbres en el Codigo de Derecho Foral de
Aragon», en Manual de Derecho civil aragonés [conforme al Codigo del Derecho Foral de Aragon], dirigido por
Jestis Delgado Echeverria y coordinado por M* Angeles Parra Lucan, 4° ed., Zaragoza, 2012, p. 688, y
en la 3" ed. del Tratado dir. Rebolledo, pp. 809 a 819).

40 Puntualizacién que, con mas o menos detalle, realizan ALBALADEJO GARCIA (Curso de Derecho

Civil espaniol, t. III: Derecho de bienes, Barcelona, 1982, pp. 346 ss); LACRUZ BERDEJO (Elementos de Derecho
Civil, t. III: Derechos Reales, v. 2°: Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad. Bienes inmateriales, con
la colaboracion de FA. Sancho Rebullida, Barcelona, 1980, p. 75); o Lucas FERNANDEZ (pp. 26y 27).
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mente al vecino, que ademas contaba con otro camino que no atravesaba a aquél
primero. Ninguna duda mostrara la STS de 1 de febrero de 1912 en afirmar el
caracter aparente de una servidumbre de paso, porque «como signo revelador de su
existencia se muestra perenne el carril mencionado» en el caso, amén de haber un
portillo que comunicaba ambos inmuebles como acceso exclusivo tan solo entre
tales inmuebles. Semejante supuesto resolvio, también a favor de la apariencia de la
servidumbre de paso (en Aragén), la STS de 12 de julio de 1984, por la existencia
de una puerta que comunicaba con el camino por el que pasar («y es indudable
—decia— que tal puerta de acceso estaba proclamando de forma manifiesta, ostensi-
ble, el uso y aprovechamiento que de él se hacia»). También la STS de 21 de julio
de 1971 estimaria en el caso aparente una servidumbre de paso por la existencia de
una puerta que comunicaba los fundos (aunque al final no admitiera la constitucién
de dicha servidumbre ex art. 541 CC, porque quien abri6 la puerta para pasar habia
sido el hijo del dueno, y no éste mismo). De modo similar, la STS de 11 de junio de
1975 estima aparente una servidumbre de paso (y constituida, ahora si, ex art. 541
CC), gracias a la existencia de dos puertas que comunicaban y daban salida a los
predios implicados. Por su parte, la STS de 30 de junio de 1978 estimara aparente
una servidumbre de paso porque habia «una pasarela, que comunicaba ambas fin-
cas, por donde se accedia al local —beneficiado— a través de la otra finca -a grava-
da—». Por ultimo, la STSJ] de Aragén de 1 de diciembre de 2009 estimé como apa-
rente una servidumbre (y asi usucapida por el correspondiente lapso de posesion,
conforme al Derecho aragonés), entendiendo que «si existia un signo aparente de
presencia de servidumbre, constituido en este caso por hueco para paso voluntaria-
mente abierto en la pared de cerramiento de ambas fincas. Dato acreditado al que,
reafirmando la existencia de la servidumbre, se anaden los mds accesorios, pero
también significativos, de que no habia otro acceso a la finca del actor»; e insistiendo,
luego, en que a pesar de no haber en el caso camino, vereda o carril ninguno, «es el
signo permanente de uso del paso evidenciado por la apertura de un hueco en el
muro que no tenia otra finalidad de uso que, precisamente, la de facilitar el acceso
al predio dominante». En cambio, en la misma jurisdiccién foral, la STS] de Aragén
de 18 de junio de 2010 niega, en el caso, la usucapion de una servidumbre de paso
al no ser aparente, porque solo «consta la existencia de un camino que no conduce a
la finca de los demandados, sino a terreno titularidad del actor y de una franja de
terreno o prado entre la casa de los demandados y el camino, en la que no hay signo
de rodadura ni camino, siendo irrelevante a efectos de la apariencia, la puerta existen-
te en la casa de la demandada, pues con cardcter general, las puertas tienen que abrir-
se a camino o carril para poder ser considerados signo aparente de servidumbres».

Igual comentario cabria hacer si se trata de la servidumbre de acueducto, en
cuanto a la necesidad de que el canal, tuberia, acequia o caneria ocupe ambas
fincas, sirviente y dominante; e igual en lo que atane a la de desagiie (segun lo
indicado ya en el epigrafe anterior al tratar el controvertido art. 561 CC cuando
califica como aparente la servidumbre de acueducto, y que en nuestra opinién
resulta inaplicable en Aragén).
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5. LA FALTA DE FUNCIONALIDAD, Y, POR TANTO, DE ESTRICTA APARIENCIA,
EN ALGUNOS —PRETENDIDOS— SIGNOS —MAS O MENOS— PUBLICITARIOS

Contra el parecer de algunos autores*', no nos parece que sea posible calificar
como signo aparente ex art. 532.4 CC (y, sin duda ninguna, mucho menos atin
exart. 552.2 in fine CDFA) a ciertos fenémenos, tales como los anuncios, carteles,
leyendas, lapidas, ni siquiera a las inscripciones registrales o catastrales, porque
aun pudiendo ser estimados como signos permanentes, exteriores y visibles, e
incluso a veces como inequivocos (cual sucede con la inscripcién registral), nun-
ca podran cumplir la funcionalidad que los arts. 532 CCy 552.2 CDFA les exigen
como tales*. Asi nos parece, salvo que tales signos subrayen la evidencia de un
signo aparente ya existente: por ejemplo, recuérdese el caso, antes visto, resuelto
por la STS de 8 de octubre de 1988, que estima aparente una servidumbre de
conduccion de aguas a través de unas tuberias —en el caso— protegidas con mam-
posteria y cubiertas con hormigén (una de las cuales tenia grabada la inscripcién
«Agua Teodora Sianchez»), que atravesaba el manantial del fundo sirviente y
terminaba en la alberca de la finca dominante.

Pero de suyo, falta en aquellas senales la conexion objetiva que entre signo y
¢jercicio de la servidumbre debe existir, porque no estan al servicio de dicho uso,
ni lo revelan por si mismos. Recientemente, la STS] de Navarra de 1 de diciembre
de 2008 vino a dar prioridad a la topografia real de las fincas en lid, y a la arquitec-
tura de los edificios sobre ellas existentes, «frente a la que carecen de relieve sufi-
ciente los indicios derivados de la descripcion catastral de las parcelas, los cuales
no pueden prevalecer sobre los datos fisicos reales debidamente constatados».

¢Acaso, entonces, aun existiendo tales signos, la servidumbre sera no apa-
rente? El problema que plantea el Derecho espanol comun es que, aun admi-
tiendo que los casos indicados no responden a la apariencia del art. 532.4 CC,
tampoco encajan en la total falta de apariencia del art. 532.5 CC. Recuérdese
que, segun ese parrafo quinto y ultimo del precepto, son servidumbres «no
aparentes, las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia». Por
el contrario, los instrumentos antes referidos (cartel, anuncio, inscripcion,...),
si son indicio exterior de la existencia posible de una servidumbre. Y aunque
en este punto quiera verse en la expresion legal de «existencia» un sinénimo
de uso y ejercicio®, algunos de aquellos signos podrian dar noticia de la exten-

1 ALBALADEJO GARCiA (pp. 346 a 348); O’cALLAGHAN MURNoOZ (p. 239).

2 Asi, LACRUZ (pp. 528 ss); Lucas FERNANDEZ (pp. 26y 27); Roca JUAN (pp. 89 a 42); ALVAREZ
CaperocHIPI (II, p. 48); DEL ARCO y PONS (pp. 80 ss); Tur FAUNDEZ (pp. 29y 95).

# " Sin razonarlo, CLEMENTE MEORO (p. 510), cree que existencia es lo mismo que uso y aprove-
chamiento. De hecho, desde antiguo no pocos autores cuando se refieren a la apariencia de la servi-
dumbre la ponen en conexién con su propia existencia; asi, entre otros: GARCIA GOYENA y AGUIRRE

(Febrero, o libreria de jueces, abogados vy escribanos, t. I, Madrid, 1841, p. 182, con nota 2); FERNANDEZ ELIAS
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sién y limites de su contenido y wtilitas. Piénsese, sobre todo, en la inscripcién
que se haga de una servidumbre en el Registro de la Propiedad: como asiento
registral reflejard la constituciéon —y en su caso, la modificacion, transmisiéon o
extincion (art. 2 LH)- de la servidumbre, y también, por exigencias de especia-
lidad (arts. 9 LHy 51 RH), de la forma y alcance de su contenido, asegurando
asi su eficacia erga omnes, sobre todo frente a los terceros que de buena fe
pudieran ignorarla.

Asi las cosas, antes que negar apariencia a una servidumbre porque el signo
no sea enteramente funcional y originar con ello un problema de discordancia
entre los parrafos cuarto y quinto del art. 532 CC por crear entre ambos una
tierra de nadie donde se encuadrarian esas servidumbres, especie —que nunca
existi6— de «semi-aparente»*, habria que atemperar la formulacién del art.
532.4 CC. Porque aunque la inscripcion, el anuncio en valla,... no sean signo
aparente, natural o estrictamente legal, de servidumbre, pueden cumplir, aun-
que sea artificialmente, la funcién anunciadora de existencia de la servidumbre.
De hecho, no podra alegarse con eficacia —de buena fe— su desconocimiento
inculpable por ser oponible frente a todo tercero.

Esa apariencia, que asegura una oponibilidad plenamente absoluta en la ser-
vidumbre, no operard, sin embargo, a todos los efectos legales. Precisamente, y
siguiendo los dictados del Cédigo, no parece que sea aplicable a esas servidum-
bres artificialmente aparentes el régimen de usucapion que el Codigo Civil espa-
noly el aragonés también contienen para las servidumbres legalmente aparentes
(cfr. los arts. 532.4, 537 y 538 CC, y los arts. 568, 569 y 575 CDFA), porque no hay
coincidencia entre tenencia del signo y ejercicio de la servidumbre, sencillamen-

(Novisimo Tratado Historico-filosdfico del Derecho Civil Espaniol, 1y 11, Madrid, 1880, pp. 564y 565); PLANAS
y CAsALS (p. 619); CAsTAN ToBENAS (pp. 166 y 167); CLEMENTE DE DIEGO (p. 425); ALBALADE]JO (pp.
346 ss); DiEz-Prcazo y GULLON (p. 441).

# Arvarez Carrrocnipt (I p. 48), dice que «la definicién legislativa positiva no coincide con

la negativa». CALDERON (pp. 383y 384), habla de contradiccion entre el parrafo cuarto, que se refiere
a una apariencia perfectay continua, y el parrafo quinto, que se refiere al menor indicio. Y GUILARTE
GUTIERREZ (pp. 258 y 259), habla de discontinuidad, culpa en gran parte de la influencia que el art.
689 CC francés tuvo en la redaccion de nuestro art. 532 CC. La reaccion de los autores, ante esta po-
sibilidad discordante, oscila entre dos opciones: unos dan prioridad a la definicién de servidumbre
no aparente, al art. 532.5 CC, de modo que cuando haya un indicio, por muy insignificante que sea,
que dé noticia de la existencia de la servidumbre, ésta habra de ser estimada como aparente; por el
contrario, cuando no haya ningtn tipo de senal, ya entonces la servidumbre en cuestion sera no apa-
rente (segun opina, entre otros, GONZALEZ-ALEGRE, p. 33). Otros, en cambio, otorgan preferencia a
la nocion de servidumbre aparente del art. 532.4 CC, de tal forma que s6lo sera aparente aquella ser-
vidumbre que retna todos y cada uno de los requisitos que en dicha norma se precisan; en cambio,
si no hay signo, como dice el art. 532.5 CC, o habiéndolo no concurren en ¢l ninguno o sélo alguno
de los rasgos, cualquiera que sea, de los requisitos del parrafo cuarto, en ambos casos la servidumbre
serd no aparente. Asi: LACRUZ (pp. 528 ss); Lucas (pp. 26y 27).
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te porque ésta no se posee a través de aquél®; ademas, no sustanciandose en
aquéllas el ejercicio de su contenido en la existencia, o tenencia mantenida, de
la senal visible —que, recuérdese, no es funcional-, no se presumird ab initio como
publica su posesion. Por el contrario, para su constituciéon por uso, tales servi-
dumbres habran de estimarse como no aparentes, de modo que sin titulo que las
establezca, los actos constitutivos de su ejercicio podran entenderse meramente
tolerados o permitidos por el dueno afectado en base a razones de buena vecin-
dad*. Tampoco serd una apariencia habil para el mecanismo de constitucion
por signo aparente de los arts. 541 CCy 576 CDFA.

La cuestion, en cualquier caso, es aun debatida en Derecho comun por la
doctrina, y carece de una solucion oficial en nuestra jurisprudencia. En cambio,
ningin problema plantean todos estos casos (referidos a carteles y otros signos
publicitarios, actos impeditivos,...), para el art. 552.2 CDFA (como tampoco
debieran haberlo planteado para el Derecho comun), donde en lugar de esta-
blecer dos definiciones legales, una para las servidumbres aparentes y otra para
las no aparentes, con el consiguiente riesgo de no completar el rompecabezas,
se limita a describir las condiciones esenciales en las servidumbres aparentes,
definiendo simplemente de forma negativa o por exclusion las que no lo son: «Es
aparente la servidumbre que se anuncia por signos exteriores, visibles, materia-
les, objetivos y permanentes que revelan el uso y aprovechamiento de la misma,
siendo servidumbres no aparentes todas las demds». A su vista aquellos casos
problematicos, que a lo mas solo lo son para el Derecho comun, encajan sin
duda en las servidumbres no aparentes®.

I1I. EN PARTICULAR, LA CONEXION ENTRE SERVIDUMBRES
NEGATIVAS Y LAS NO APARENTES, EN ARAGON

1. RECONOCIMIENTO NORMATIVO E IMPORTANCIA PRACTICA DE LA DISTINCION
ENTRE SERVIDUMBRES POSITIVAS Y NEGATIVAS. UN ELOGIO AL CODIGO CIVIL
ESPANOL

A primera vista, pudiera parecer que solo el Derecho comun recoge la dis-
tincion entre servidumbres positivas y negativas, en su art. 533 CC, situado tras

45 Por eso, no parece afortunado el ejemplo de GUILARTE GUTIERREZ (pp. 293 y 294), para
quien cuando hay cartel anunciador, si bien la servidumbre es no aparente, su posesion sera publica;
pero en nuestra opinioén no lo sera necesariamente por el cartel, sino por la propia posesion.

46 Asi también, LLACER MATACAS (pp. 98 y 99);y, siguiéndonos, REBOLLEDO VARELA (pp. 102
y 103).

47 Y asi lo explica ARGUDO PiR1Z (en las Actas, pp. 228 ss, y en la 3% ed. del Tratado de Rebolle-
do, pp. 857 a 859), al decir que tal definicién legal, inspirada en LACRUZ, contenia tal intencion.
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una norma que se refiere a la clasificacién de las servidumbres en continuas y
discontinuas, aparentes y no aparentes: «Las servidumbres son ademas positi-
vas o negativas. (...) Se llama positiva la servidumbre que impone al dueno del
predio sirviente la obligacion de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si
mismo, y negativa la que prohibe al dueno del predio sirviente hacer algo que
le seria licito sin la servidumbre». En consonancia con los arts. 530 y 531 CC,
la norma establece la distincion entre servidumbres en cuanto cargas reales,
desde un punto de vista pasivo, aunque la posibilidad de hacer una lectura
activa del precepto, determinando el beneficio, la utilidad que la servidumbre
como derecho proporciona al dueno de la finca dominante, no resulta dificil
(como habra ocasién de hacer, a continuacion, al explicar la distincién con
mas detalle en el siguiente epigrafe). Con ello, la delimitacién conceptual ini-
ciada en el art. 530 CC y continuada por las siguientes normas queda comple-
tada con el art. 533 CC.

No hablan expresamente de servidumbres negativas y positivas los demas
Derechos territoriales espanoles, pero implicita, aunque vagamente, si lo hacen;
en algunos casos de forma inevitable, dada la repercusion practica especifica que
en ellos tiene la distincion entre servidumbres negativas y positivas. En cualquier
caso, siempre estaria la distinciéon contenida en aquella norma comun —el art.
533 CC-, aplicable en todo el territorio, no solo por ser norma supletoria, sino
también por su propia logica (a pesar de las criticas, veremos, que sobre ella se
han vertido):

Por una parte, con tenor muy similar entre si, se sitdan la Ley 393 FNN y el
art. 566-1 CCCat., al definir en general las servidumbres. Dice la norma navarra:
«Son servidumbres los derechos reales establecidos sobre una finca en beneficio
de otra colindante o vecina, y que consisten en el ejercicio de un determinado
uso de ella, o en la limitaciéon de cualquiera de las facultades del propietario».
Con bastante parecido, dird la norma catalana: «La servidumbre es el derecho
real que grava parcialmente una finca, que es la sirviente, en beneficio de otra,
que es la dominante, y puede consistir en el otorgamiento a esta de un determi-
nado uso de la finca sirviente o en una reduccién de las facultades del titular o
la titular de la finca sirviente».

Recuerdan en buena medida a la nocién de servidumbre (al parecer, mas com-
pleta), que diera la famosa Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 11 de abril de 1930, en su Considerando 1°: «Que la servidumbre
es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente
a distinto dueno y en cuya virtud —se anade a la nocién del art. 530 CC en un
intento de conexién con el art. 533 CC- el titular del predio dominante puede
utilizar el predio sirviente para ciertas finalidades o poner al aprovechamiento del
mismo limitaciones que redundan en beneficio de su particular dominio o privar
al dueno del predio gravado de alguna especial facultad implicitamente contenida
en el derecho de propiedad normalmente constituido».
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En el vano intento de describir en su posible contenido activo las servidum-
bres, en el fondo aquellas normas forales hacen referencia a la que con mayor
precision hace el art. 533 CC, con tal grado de indeterminacién aquéllas que,
por ejemplo, en el conato de detallar lo que para el CC son servidumbres nega-
tivas (diciendo las normas forales que la servidumbre implica «la limitacién —o
la reducciéon— de cualquiera de las facultades» del dominio sirviente), no se
hace sino descripcion de cualquier servidumbre como carga real, como limita-
cién excepcional de la propiedad gravada. En la descripcion de lo que para el
CC se calificaria como una servidumbre positiva, incurren aquéllas en el error
de hacer creer, con aquel «determinado uso de la finca sirviente» de que
hablan ambas normas, que estas servidumbres implican siempre un estricto y
exclusivo uso, con posesion incluida, de la finca sirviente, cuando a veces pue-
de haber también un disfrute (como en las servidumbres de pastos, lenas,...),
o cuando, como reverso extremo, es posible en otras ocasiones que no haya ni
uso, ni disfrute, no siendo extrano, incluso, que ni siquiera haya contacto pose-
sorio con la finca sirviente (como, por ejemplo, sucede con las servidumbres
de luces y vistas).

Entre estas normas forales y el CC espanol se sitia el art. 552.3 CDFA, pues,
aunque habla expresamente de servidumbres positivas y negativas, en su delimi-
tacién incurre en la indeterminaciéon o ambigtiedad de aquéllas: «La servidum-
bre es positiva cuando otorga al titular de la finca dominante un determinado
uso de la finca sirviente, y es negativa cuando consiste en una limitacion de las
facultades del titular de la finca sirviente».

Esta cuestién, eminentemente dogmatica, al menos nos permite centrar la
atencion en el art. 533 CC (siendo lo dicho sobre €l aplicable en general a todo
el territorio nacional), para luego observar su utilidad practica, que la tiene en
Derecho comun y en la mayoria de Derechos especiales, aunque casi exclusiva-
mente en materia de prescripcion:

Para la prescripcion adquisitiva, la distincion sirve alguna vez para marcar
su ambito de aplicacién (por ejemplo, en el art. 567.1 CDFA que excluye de
la usucapion las servidumbres negativas, aunque tampoco queda exento de
dicho problema el CC a la vista de sus arts. 537 a 539 CC). Pero la mayor de
las veces la distincién entre servidumbres positivas y negativas tiene su impor-
tancia practica en el computo de los plazos de usucapion de servidumbres
(cfr. el art. 538 CC y la Ley 397.1 FNN; e indirectamente, los arts. 570 CDFA
y 88.1 LDCG).

También para el coémputo de la prescripcién extintiva (o, en su caso, para la
usucapion liberatoria, cfr. la Ley 406 FNN), tiene importancia el presente bino-
mio entre servidumbres positivas y negativas (cfr. la Ley 406.III FNN y el art. 82.3
LDCG).
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2. SENTIDO, EJEMPLIFICACI()N DE LA DIVISION ENTRE SERVIDUMBRES POSITIVAS
Y NEGATIVAS, SU COMBINACION CON LA DISTINCION ENTRE SERVIDUMBRES
APARENTES Y NO APARENTES; Y LA CONFUSION ENTRE NEGATIVIDAD
Y NO APARIENCIA EN LAS SERVIDUMBRES. ESPECIAL REFERENCIA A LAS
SERVIDUMBRES DE LUCES Y VISTAS, EN DERECHO COMUN Y EN EL ARAGONES

A la vista del art. 533 CC, ya hemos advertido que la distincién entre servi-
dumbres positivas y negativas se hace atendiendo al contenido de la servidumbre
en su vertiente pasiva o limitativa: «Las servidumbres son ademds positivas o
negativas. (...) Se llama positiva la servidumbre que impone al dueno del predio
sirviente la obligacion de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, y
negativa la que prohibe al dueno del predio sirviente hacer algo que le seria
licito sin la servidumbre».

Conforme a una interpretacion literal del precepto, la servidumbre positiva
supone para el titular pasivo una conducta de soportar la propia accién del titu-
lar activo: es una servidumbre in patiendo (intencionadamente, quede para luego
el polémico caso de las servidumbres positivas in faciendo); en cambio, la servi-
dumbre negativa limita al titular pasivo impidiéndole hacer alguna cosa que
podria hacer jure proprietatis de no existir la servidumbre, o lo que es igual, le
sujeta a una conducta de no hacer: es una servidumbre in non faciendo.

El poder que de forma correlativa y proporcional ostenta el titular activo de
la servidumbre, aunque no lo diga expresamente el art. 533 CC, es evidente: en
las servidumbres positivas aquél tendrd, segiin cada caso, el derecho a tener (ius
habendi), o el derecho a hacer (ius faciendi) alguna cosa, en el predio sirviente o
en el propio, que el titular pasivo debera dejar hacer o tener®; mientras que en
las servidumbres negativas el titular activo tendrd el derecho a prohibir que el
titular pasivo haga algo que podria hacer por derecho propio, pero que por la
servidumbre se le impide; es decir, tendra aquél derecho a exigirle que no haga
determinada cosa in re sua (ius prohibendr).

Tomando por modelo las pacificamente admitidas (segin puede observarse,
en la jurisprudencia, entre otras, en las SSTS de 13 de julio de 1885, de 12 de
noviembre de 1889 —ambas admitiendo la usucapiéon de una servidumbre de
vertiente de tejados, de aguas pluviales—, la de 1 de febrero de 1912, 13 de
diciembre de 1955 —éstas sobre servidumbres de paso—y en la de 30 de diciembre
de 1975 —sobre la servitus altius non tollendi-): como servidumbres positivas, sue-
len citarse las de paso, la de acueducto, las personales de pastos, leha y abreva-
dero, las de apoyo de viga en pared ajena, las de desagtie y estribo de presa, o la

8 Con Bionpl, recientemente, Diaz FUENTES (pp. 29 y 30), niega también la existencia en la

realidad del habere como posible contenido activo de la servidumbre, pero tal cuestion, en lo que
importa, carece de relevancia practica, pues lo importante a tales efectos reales —y asi ¢l mismo lo
reconoce— es la distincion entre servidumbres positivas y negativas.
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de vertiente de tejados; y como negativas, se indica como su prototipo la de altius
non tollendi (autbnomamente considerada), y junto a ella, casi como concrecio-
nes de la misma, las servidumbres de no edificar —sin mas, a menos de una dis-
tancia en particular o mds allda de una determinada altura—, o la de no impedir u
obstruir luces y vistas ajenas.

Aparte hay que dejar el caso de las servidumbres de luces y vistas, cuyo carac-
ter positivo o negativo varia segun se esté ante la jurisprudencia del Derecho
Comun o ante el Derecho aragonés (cuestion, por supuesto, que no es el lugar
éste de tratar con detenimiento, pero si, al menos, el de exponer sucintamente
a continuacion):

En el Derecho Comun, desde finales del siglo XIX, una vez promulgado el
Cédigo y conforme a su regulacion sobre luces y vistas (arts. 580 a 585 CC), una
abundantisima jurisprudencia, y con ella la comun opinion cientifica*, ha veni-
do a determinar el contenido positivo o negativo de este tipo de servidumbres
distinguiendo entre dos supuestos: como primera hipétesis, el caso de apertura
de huecos o ventanas en pared medianera, o ajena, y el supuesto de construcciéon
de balcones, salientes o voladizos, incluso en muro propio, que invadan suelo y
vuelo ajenos. En tal supuesto, dice nuestro TS que la servidumbre serd positiva
porque, habiendo intromisién en cosa ajena por la existencia de tales obras que
no pueden hacerse sin el consentimiento del medianero o del dueno de la finca
ajena (art. 580 CC), la servidumbre se sustanciara en que el afectado deje hacer
tales obras y soporte dichas luces y vistas. De ahi que la usucapion para estas
servidumbres de luces y vistas se compute desde el instante mismo en que se
hayan abierto los huecos o construido los balcones. Y como segunda hipétesis, el
caso de apertura de ventanas hecha en pared exclusivamente propia, y sin vola-
dizos o balcones salientes, lo que, en principio, debe presumirse meramente
tolerado mientras que el vecino no las cierre o tape. En tal caso, dice nuestro TS
que el contenido de la servidumbre serda negativo, porque, aun cuando haya
aprovechamiento de luces y de vistas, por no haber auténtica inmision in alie-
num, su fin sera prohibir al dueno vecino ejercitar su facultad de levantar tapia

¥ Amén de la manualistica comtin, entre los pioneros y los que estudian especificamente el

tema, cabe destacar a: PEREZ ARDA («Servidumbre de luces y vistas», en RGLJ, 1912, t. 121, pp. 115,
116 y 119; BENEDICTO («;Es la servidumbre de luces y vistas positiva 6 negativa?», en RGL], 1916, t. 128,
p. 136; MIGUEL Y ROMERO («Servidumbre de luces en pared propia», en RGLJ, 1922, pp. 492 a 494);
CASTRILLO Y SANTOS (Posesion de servidumbre de luces y vistas, en RGLJ, 1922, t. 141, p. 345);
HERNANDEZ GIL (dentro de sus Obras completas, t. IV: Derechos reales. Derechos de Sucesiones, Madrid,
1989: «Caracteres y régimen de adquisicion de la servidumbre de luces y vistas», pp. 385 a 392,y «La
naturaleza positiva o negativa de una servidumbre y el “dies a quo” de la prescripcién adquisitiva», pp.
403 a 410); RIVERA SERRANO (Servidumbre de luces y vistas, Granada, 1998, pp. 4 a 10y 69 a 73); VELA
TorrEes («Servidumbre de luces y vistas», en Cuadernos de Derecho Judicial, del CGPJ, Madrid, 1994, pp.
265 a 268); GUTIERREZ CELMA (Ll régimen de luces y vistas: Relaciones de vecindad y servidumbres, Zaragoza,
1996, pp. 33, 40, 67, 68y 73).
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o construir edificio en su propio terreno que obstruya tales luces y vistas (arts.
581, parrafos 2y 3, y 585 CC). Como se precisa en las SSTS de 8 de enero de
1908, de 19 de junio de 1951, de 8 de octubre de 1988 y de 1 de octubre de 1993,
la servidumbre de luces mediante huecos abiertos en pared propia es negativa
siempre que las ventanas estén remetidas o enmarcadas en la pared. Porque si se
trata de balcones, voladizos o salientes que no estdn, como las ventanas, remeti-
das en la misma linea del muro, sino que sobresalen de la pared para caer sobre
el terreno ajeno, en dicho caso, por haber invasién del vuelo ajeno, la servidum-
bre de luces serd entonces positiva (seria, por tanto, un caso incluido en la pri-
mera hipoétesis antes expuesta).

Hay, sin embargo, en contra de toda esta jurisprudencia tan consolidada, y
un tanto mimética, una opinién, primero dentro de la doctrina cientifica, que
estima mas conveniente defender la prioridad del caracter positivo en las servi-
dumbres de luces y vistas, aunque sea en muro propio, relegando a un lugar
accesorio el contenido negativo de no alzar pared que obstruya lo que ya existe
y se quiere tener iure servitutis, es decir, los huecos para luces o los balcones para
vistas. Apadrina tal corriente LACRUZ BERDEJO*, para quien en las servidumbres
de luces y vistas en pared propia, si bien hay como efecto necesario un non facere,
una prohibicién de hacer (art. 585 CC), que incluso puede ser no observada y
propiciar una nueva servidumbre, lo que interesa al titular del predio sirviente
es un pati: tolerar, soportar y respetar el hueco o el voladizo que el vecino ha
abierto o construido, respectivamente, a distancia inferior a la legal, lo cual ha
supuesto ab initio una transgresion de las normas de vecindad y una inmision en
la esfera del fundo ajeno que se han de respetar. Por esa razon, la STS de 21 de
diciembre de 1970, dnica rompedora con la linea jurisprudencial (hasta aqui
expuesta), considera que toda servidumbre de luces y vistas es positiva. No debe
sorprender esta decision del Tribunal Supremo, porque Ponente de ella fue
GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, quien ya antes, en un trabajo cientifico suyo, se
habia manifestado contrario a dicha jurisprudencia®. Al tratarse de la inica sen-

% Lacruz BERDEJO (pp. 94 2 96y 541 a 546).

1 GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO (Manual de servidumbres [Gréficamente ilustrado], con prélogo

de Blas Pinar Lépez, Madrid, 1958, pp. 123 a 127). También en nuestra doctrina cientifica, consideré
ya BURON (pp. 371y 372), que la servidumbre negativa de no impedir u obstruir vistas —ne prospectui
officiatur- del art. 585 CC viene impuesta por la ley para cuando voluntariamente se establezca la ser-
vidumbre positiva de vistas —prospectus—. También otros muchos opinan como Lacruz, considerando
que toda servidumbre de luces y vistas es esencialmente positiva: PREsA (<El espiritu del Codigo civil
en materia de servidumbre de luces y vistas», en RGLJ, 1929, t. 154, pp. 597 y 598); URIARTE BERA-
SATEGUI («Servidumbre legal de luces y vistas», en RCDI, 1930, pp. 366 a 369); Scaevora (X, pp. 658
y 661 a 666); ALBALADEJO (pp. 362y 363, nota 2); Diez—P1cazo y GULLON (pp. 448y 449); CLEMENTE
MEoro (pp. 548 y 549); MoreNoO TrujiLLO (pp. 158, 160 y 162 a 165); nosotros mismos (en nuestra
obra sobre Usucapion de servidumbres, cit.); y, mas recientemente, Diaz FUENTES (pp. 121 ss);y, en par-
te, VILLEN SALTO (Limitaciones del dominio sobre luces y vistas. Tratamiento legal y convencional, Granada,
2004, pp. 300-315).
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tencia «rebelde»’?, merece ser reproducida en su razonamiento (contenido en
parte de su Considerando 4°): «Que al dar por sentado la sentencia recurrida, y
no combatida por el adecuado cauce procesal, por lo que de estimarse como
hecho firme, a los efectos de la resolucién del presente recurso, el de que “segin
el conjunto resultado probatorio”, han transcurrido los 20 anos por los que las
servidumbres continuas y aparentes puede adquirirse por prescripcion, desde
que el dueno del predio dominante, o el que haya aprovechado la servidumbre,
empez6 a ejercerla sobre el predio sirviente, y dado que los huecos abiertos no
son de los de ordenanza, a que se refiere el articulo 581 del CC, por lo que ha
de resultar indiferente, a efectos de calificar como positiva la servidumbre a que
los mismos dan lugar, la naturaleza juridica de la pared en que aparecen abier-
tos, pues si es lo cierto que en pared medianera, no puede abrirse hueco alguno,
no lo es menos, que en propia solo los de las dimensiones de 30 centimetros en
cuadro, a la altura de las carreras o inmediatos a los techos y en todo caso con
reja remetida en la pared y con red de alambre, requisitos que como se ha indi-
cado no concurren en los que motivan la litis».

Por su parte, aquella tesis de LACRUZ, contraria a la centenaria jurisprudencia
del Tribunal Supremo, también parece haber tenido reflejo en el Derecho ara-
gonés, ya desde su Compilacion, dando con ello un giro —aparentemente— coper-
nicano a su anterior régimen. En efecto, tendria al principio tanto calado aque-
lla jurisprudencia que, precisamente bajo su influencia®, el art. 14 del Apéndice
de Aragon de 1925 dispondria en su parrafo tercero: «Esto, no obstante, cuando
el dueno exclusivo de un muro abra en €l huecos para luces o vistas sobre el
suelo ajeno contiguo, el tiempo de la prescripciéon no se contara sino desde que
hubiese prohibido por acto formal al vecino cosa que a éste le seria licita sin el
gravamen. Se entiende —precisamente, para que tenga contenido negativo— que
la apertura de huecos ha de ser sin balcones ni otros voladizos». Sin negar aque-
lla influencia, es necesario tener presente que el Apéndice Aragonés, a diferen-
cia del Codigo (cfr. arts. 580 a 582 CC), no establecia en principio limite alguno
para abrir ventanas (no ya si se trataba de construir balcones o voladizos), ya
fuese en muro propio™, como en pared comin®. Lo demostraba, respecto a las
paredes divisorias, el art. 15 del Apéndice, en cuya virtud cabia abrir huecos en
pared medianera sin consentimiento del comunero, aunque tuviese éste la facul-
tad de cerrarlos en cualquier momento: «El condueno de pared medianera esta
facultado para abrir en toda la altura de ella, cuando los demas interesados no

52 Que, desde luego, desmiente la consideracion que hace REBOLLEDO VARELA (enla2.* ed., pp.

709y 710, y que reitera luego), de que la posicién jurisprudencial «es de lo mds undnime, sin fisuras
ni excepcion alguna»r.
5 Segtin nos explica CASTAN (p. 248).

5 Segiin SANCHO REBULLIDA (pp. 189y 140).

Segun GUTIERREZ CELMA (pp. 29, 35y 36).
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tienen en su lado edificaciones, o bien por encima de la comun edificacion,
cuando las tienen, cuantos huecos le convenga con destino a luces o vistas, sin
sujecion a dimensiones determinadas; pero habra de colocar rejas de hierro reme-
tidas y redes de alambre cuyas mallas no excedan de dos centimetros de lado.(...)
En cualquier momento, sin embargo, podran los comuneros obstruir con nuevas
construcciones los huecos antedichos» (cfr. esta prevision con la del art. 580 CC).
De ahi que, como dijese la STS de 2 de febrero de 1962°, también para usucapir
las servidumbres de luces y vistas en pared divisoria fuese indispensable el acto
obstativo, porque el contenido esencial de la servidumbre es negativo: evitar que
el medianero obstruya los huecos. Ya segin la Observancia 6°, del Libro 7 del
Fuero de Aragon de 1437, habia plena libertad para abrir huecos en pared propia
o medianera, tanto para luces, como para vistas, sin ningin tipo de limitacién
(salvo que hubiese otro lugar menos embarazoso para el vecino), aunque siempre
el vecino tenia derecho a cerrarlos o taparlos edificando en su propio terreno®.
De ahi que ya por entonces, segin explican las SSTS de 14 de mayo de 1861 y de
30 de octubre de 1983 (ambas con casi un siglo de diferencia), la usucapion en
Aragén de cualquier servidumbre de luces y vistas, fuese por huecos en muro pro-
pio o por ventanas en pared divisoria, requiriese de un acto prohibitivo, porque,
sin haberse infringido limite legal alguno, su destino era impedir que el vecino
edificara y asi tapase los huecos abiertos para luces o vistas.

Ya luego, en la Compilacién de Aragén de 1967 cambiaran —s6lo en parte— las
cosas, produciéndose el paso siguiente en el vigente Codigo foral aragonés:

Ante todo, conforme a su tradicion histérica, en materia de luces y vistas no
hubo tampoco en la Compilacién (ni tampoco hoy en el CDFA), fuertes limita-
ciones, siendo, por el contrario, posible la apertura de ventanas para luces y vis-
tas en cualquier clase de pared, aunque siempre supeditada a la facultad, tam-
bién iure dominii, del vecino de taparlos levantando muro o construyendo
edificio en su predio (segun afirmacién contenida en las SSTS de 2 de febrero
de 1962 y de 30 de junio de 1969, segtin la cual «la legislaciéon aragonesa en
materia de huecos, en pared propia o medianera, para luces y vistas, muestra un
criterio ampliamente permisivo»)®. En la hoy derogada Compilacién aragonesa
de 1967, tras permitir el art. 144, en su parrafo primero, la apertura de cualquier
hueco en pared exclusiva o comun y prohibir, en su siguiente parrafo, la cons-

% Yy advirtiera GUTIERREZ CELMA (pp. 29, 35y 36).

57 Segiin explican DE Asso y DE MANUEL (Instituciones del Derecho Civil de Castilla, 5" edicién,
1792, reimpresion de Valladolid, 1975, p. 157); BURON (p. 400); SANCHO REBULLIDA (pp. 136 a 138);
y GUTIERREZ CELMA (p. 19).

8 Enla doctrina, acerca de la tradicion aragonesa, con referencia sobre todo a su anterior Com-

pilacién, hoy ya derogada, vid., por todos, SANCHO REBULLIDA (pp. 136 a 145); GUTIERREZ CELMA
(pp- 19, 29, 35, 36, 67, 68 y 73); MERINO HERNANDEZ (pp. 228 a 230).
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truccion de balcones o voladizos™, disponia, en cambio, en su art. 145: «Los
voladizos, en pared propia o medianera, que caigan sobre fundo ajeno son sig-
nos aparentes de servidumbres de luces y vistas —segtin la STS de 30 de junio de
1969, 1a STSJ de Aragén de 22 de abril de 2008, y en opinién de Gutiérrez Celma,
porque al infringir el art. 144.2, implican la invasion del fundo y espacio aéreo
ajenos—. No lo son la falta de protecciéon senalada en el articulo anterior —art.
144.2, segtin subrayaban las SSTS] de Aragén 16 de diciembre de 2005, de 22 de
abril de 2008 y de 30 de noviembre de 2009- ni tampoco los voladizos sobre
fundo propio», porque ya no hay intromisién in re aliena, sino una buena rela-
cién de vecindad, mera tolerancia del vecino, que no habilita para la usucapién
a favor de quien abri6 tales huecos o construy6 tales voladizos. Asi las cosas,
puesto que en virtud del art. 144.1 y 2 no habia limitacién legal en materia de
huecos para luces en pared propia o comun, aun con la posibilidad de que el
vecino los tapase, y si la habia para el caso de balcones o voladizos, era légico:
por un lado, que el contenido de la servidumbre de luces y vistas por apertura
de huecos o ventanas, cualquiera que fuese la clase de muro, fuese siempre nega-
tiva, pues lo dnico que se pretendia era que el vecino no los obstruyera (art.
144.1y 3 Comp.); y, por otra parte, que la servidumbre de luces y vistas median-
te voladizos, en pared propia o divisoria, fuese positiva, puesto que habia habido
contravencion de la prohibicion legal (art. 144.2 Comp.), e invasién del fundo y
espacio aéreo ajenos (segin la STS de 30 de junio de 1969)%. Quedaba, pues, asi
roto el acercamiento que entre el Derecho comun y el aragonés se habia antes
producido en esta sede gracias al Apéndice aragonés de 1925. Con el régimen
de la Compilacién, en caso de usucapion, segin se tratara de una u otra servi-
dumbre, positiva o negativa (al margen del muro), se aplicaba una u otra regla
del computo contenida en el art. 538 CC, ante el silencio que sobre tal particular
guardaba la Compilacién aragonesa, segin manifest6 la STS de 30 de octubre de
1983 que, conforme a la jurisprudencia del TS y de las Audiencias aragonesas,
exigi6 en el caso que resolvia la interposicion de un acto negativo al tratarse en
aquel caso de una servidumbre de luces y vistas negativa (en su Considerando
7°): «...al lado de esas reglas de buena vecindad subsistia el régimen tradicional
y normas de constitucién y adquisiciéon de servidumbres, persistiendo, en mate-

% Decia aquel art. 144 de la Compilacién aragonesa de 1967: «1. Tanto en pared propia, y

a cualquier distancia de predio ajeno, como en pared medianera pueden abrirse huecos para
luces y vistas sin sujecion a dimensiones determinadas. (...) 2. Dentro de las distancias marcadas
por el articulo 582 del Codigo Civil, los huecos careceran de balcones y otros voladizos y deberdn
estar provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre, o protecciéon semejante o
equivalente. (...) 3. La facultad concedida en este articulo no limita el derecho del propietario del
fundo vecino a edificar o construir en €l sin sujecion a distancia alguna».

% Y en la doctrina, SANCHO REBULLIDA (pp. 142 a 145); MERINO (pp. 228 a 230); y GUTIERREZ
CELMA (pp. 67, 68 y 73). Por eso mismo, GUTIERREZ CELMA (pp. 81 y 82), se muestra perplejo ante
el hecho de que una misma servidumbre, la de huecos sin voladizos en pared medianera, sea positiva
segun el Derecho Civil Comun y negativa en el Derecho Civil Foral de Aragon.
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ria de luces y vistas (aparentes y continuas) la necesidad del acto obstativo del
dueno del presunto fundo dominante, dirigido al del sirviente para que no obs-
truyera las luces y vistas (SSTS 14 Mayo 1861, 23 Feb. 1874, 31 Mayo 1890 de la
AT de Zaragoza de 1 Dic. 1876 de Zaragoza de 1 Dic. 1876, 26 Dic. 1889 y 3 Mar.
1892), tanto en pared medianera como propia (sentencias de la AT de Zaragoza
de 26 Dic. 1889 y 3 Mar. 1892), como dato inicial para el computo prescriptivo,
es decir, para entender que la simple apertura de huecos de mera tolerancia se
habia convertido en servidumbre exigible y oponible al fundo sirviente para
evitar la obstruccion de los huecos». Era, al menos, la posicion oficial, frente a
quienes, criticindola, negaban la aplicacion en Aragoén del art. 538 CC® sobre la
base de que, en general, no cabia tal usucapién de servidumbres negativas, y de
que, en particular, la aplicacion del art. 538 CC quedaba excluida en aquella
frase de la Exposicion de Motivos de la Compilacién cuando se decia: «<En cuan-
to a la usucapion de servidumbres, se prescinde de las discriminaciones cldsicas
de servidumbres positivas o negativas».

Practicamente de todo ello hay un fiel reflejo en el actual Derecho aragonés,
aunque dando éste un paso mas en su propia evoluciéon conforme venia exigien-
do buena parte de su doctrina foral®. Conforme a la Compilacion, el art. 574
CDFA, bajo la rubrica «signos aparentes», nos dice: «Los voladizos, en pared
propia o medianera, que caigan sobre fundo ajeno son los inicos signos aparen-
tes de servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta de la proteccion senalada
en el articulo 545% —que conforme a la tradicion aragonesa, ahora sin remision
ya a la normativa estatal, regula el régimen normal, apenas sin limitacion, de la
propiedad inmobiliaria en materia de luces y vistas— ni tampoco los voladizos sobre
Jundo propio». Y explica al respecto el propio Codigo de Derecho Foral aragonés
en su Preambulo: «LLas normas sobre luces y vistas tienen su complemento y con-
trapartida en las que regulan las servidumbres de luces y vistas, senaladamente
en cuanto a la usucapion de estas. Solo los voladizos que caigan sobre fundo
ajeno y retinan las caracteristicas determinadas en el articulo 548 —por suponer

8 Como SaANCHO REBULLIDA (pp. 154 ss); con su apoyo, el propio CASTAN ToBENAS (pp. 256 y

257). En contra, entendiendo que el art. 538 CC si se aplicaba en Aragén, como en efecto sucedia en
su foro, SANTOS Briz (pp. 542y 543).

%2 Asi lo advierte ARGUDO PERIZ (en las Actas, pp. 225 ss, y la 3* ed. del Tratado de Rebolledo,
pp- 931 ss). Y para mayores detalles, véase el trabajo de LACRUZ MANTECON («Servidumbre de luces y
vistas en el Codigo Foral aragonés», en Lstudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin José Rams
Albesa, Madrid, 2013, pp. 899-916).

% Dice dicho art. 545 CDFA: «Régimen normal de luces y vistas. (...) 1. Tanto en pared propia,

y a cualquier distancia de predio ajeno, como en pared medianera, pueden abrirse huecos para luces
y vistas sin sujecion a dimensiones determinadas. (...) 2. Dichos huecos careceran de balcones y otros
voladizos y deberan estar provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre, o protec-
cion semejante o equivalente, si no hay dos metros de distancia en vistas rectas o sesenta centimetros
en vistas de costado u oblicuas. (...) 3. Lo dispuesto en el apartado anterior no es aplicable a los
huecos abiertos sobre una via de uso publico.».
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invasion in alienum en contravencién de aquellos limites legales, y que define qué
son voladizos, por inclusion y por exclusion— son signo aparente de servidumbre de
luces y vistas; en ningun caso, la falta de reja y red ni los voladizos sobre fundo pro-
pio. Por tanto, nunca la existencia de huecos de cualesquiera dimensiones sin vola-
dizos, tengan o no las protecciones exigibles, dara lugar a la adquisicion por usuca-
pion de una servidumbre de luces y vistas, pues, no habiendo signo aparente ni
siendo susceptible de posesion —por ser, ademads, negativas, habria que anadir en la
l6gica actual aragonesa—, no cabe usucapion (articulos 567 y 575 —y arts. 568 y 570
CDFA-)». Luego, repetidamente, volvera a insistir en ello: «A la usucapién de servi-
dumbres se dedica una seccion independiente, en atencién a su importancia, que
acoge el texto literal de los articulos 147 y 148 de la Compilacién. Los articulos 567.1
y 575 complementan y aclaran estos preceptos, excluyendo de la usucapion las ser-
vidumbres negativas y las servidumbres no aparentes de luces y vistas, respectivamen-
te. (...) Los preceptos sobre servidumbres de luces y vistas, que se recogen en un
capitulo especifico, se sitian en una posicion central en el texto. Se reproduce el
articulo 145 de la Compilacion, subrayando que los voladizos son los tnicos signos
aparentes de servidumbre de luces y vistas, al tiempo que se excluyen de la usucapion
las servidumbres no aparentes de luces y vistas. De este modo, se delimitan con pre-
cision las situaciones de huecos para luces y vistas fundados en relaciones de vecin-
dad frente a los correspondientes derechos reales de servidumbre, singularizando
los casos en que la presencia de voladizos sobre fundo ajeno mantenida durante
tiempo puede dar lugar a la adquisicién de una servidumbre por usucapion».

De esta forma, la servidumbre de luces y vistas mediante voladizos, en pared
propia o divisoria, serd usucapible, por ser continua y en tanto sea aparente
(conforme al voladizo requerido en el art. 574 CDFA), y al estimarse, como en
la Compilacién, como servidumbre positiva, su computo habrd de hacerse, tam-
bién como antes, desde la construcciéon del voladizo; asi serd, no ya hoy por
aplicacion supletoria del art. 538 CC, sino por aplicacién directa del art. 570
CDFA que, bajo la rabrica «Cémputo del tiempo», dispone: «En la constituciéon
de servidumbres por usucapion, el tiempo de la posesion se empezard a ejercer
desde el dia en que el titular de la finca dominante hubiera empezado a ejercer-
la sobre la finca sirviente».

Como se observa en dicha norma (y ha quedado desde un principio adverti-
do en varias ocasiones a lo largo del presente epigrafe III), no hay referencia en
ella al computo en la usucapién de servidumbres negativas; porque, como nove-
dad introducida en el Codigo Foral aragonés, no cabe usucapirlas, segiin cabe
deducir de sus arts. 567.1, 569 y 575 CDFA: El primero de ellos dice: «Las servi-
dumbres negativas no pueden constituirse por usucapion» (y segtin el preambu-
lo del CDFA, «se zanjan asi posibles dudas sobre la aplicaciéon de criterios del
Codigo Civil contrarios a la tradicién doctrinal aragonesa», con muy probable
referencia a este tema sobre la usucapién de servidumbres de luces y vistas en
que se venia aplicando por los tribunales aragoneses la jurisprudencia del TS, y
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asi el art. 538 CC, en contra de la doctrina encabezada por LAcruz). Anade
luego el art. 569 CDFA: «Las servidumbres no aparentes, susceptibles de pose-
sién, pueden adquirirse por usucapion...»; y, por dltimo, afirma el art. 575: «La
servidumbre no aparente de luces y vistas, al no ser susceptible de posesion, no
puede adquirirse por usucapién». De tales preceptos cabe deducir que la servi-
dumbre de luces y vistas, cuando sea negativa y no aparente (la tradicional de
luces y vistas con huecos y ventanas sin voladizos invasores), por el hecho de
serlo no es usucapible «al no ser susceptible de posesion»*. Curioso que una
norma justifique en su propio texto normativo y de una forma algo eliptica los
efectos juridicos que impone, cuando tal cosa es mas propia, a lo mas, de los
Preambulos y demads textos expositivos, previos al articulado de la norma. En cual-
quier caso, el alejamiento entre el Derecho comun y el aragonés iniciado en esta
sede por la Compilacién de 1967, ha sido incrementado en el vigente Codigo Foral
de Aragén, al impedir que unas servidumbres (por el hecho de ser negativas, y
también no aparentes), sean usucapibles, aunque para el Derecho comun lo sean
desde el acto obstativo (ex art. 538 CC), al ser en €l la apariencia de las de luces y
vistas menos exigente que en Aragén (cfr. arts. 532 CCy 574 CDFA)®, y al tratarse
de una usucapion especial sin titulo ni buena fe, diferente de la contenida en el
sistema aragonés, donde para las no aparentes si se requieren titulo y buena fe, lo
que resultaria claramente incompatible con cualquier acto obstativo: porque si
bien en el instante en que el titulo fue otorgado, el favorecido por la pretendida
servidumbre podia tener la buena fe que para la usucapion se precisa, necesaria-
mente la perderia cuando interpusiese un acto formal obstativo: porque dicha
oposicion, que habria ya de destinar al verdadero titular, denotaria por si misma
que el que la opone ya conoce la falta de legitimacién del que actué como consti-
tuyente, luego también el defecto de su titularidad; la originaria buena fe, enton-
ces, desapareceria para convertirse, por contra, en mala fe®.

5 Vid., LACRUZ MANTECON (p- 910). Mas claramente lo explica ARGUDO PER1Z (en las Actas, ya
citadas, pp. 225 ss, y en el Manual de Derecho aragonés, pp. 693, 694y 701), y en parte, Teresa ALONSO
PEREZ (en BAYoD LOPEZ, pp. 172 ss), donde dice que el art. 567 CDFA se fundamenta en la opinién
de Lacruz BERDEJO (pp. 582-584), que secundaba SANCHO REBULLIDA, de que las servidumbres ne-
gativas no se pueden poseer, ni siquiera mediante acto obstativo seguido de la abstencién del vecino,
porque, ademas, en tal caso al tratarse de una usucapion ordinaria (prevista para las no aparentes
en el Derecho aragonés), tal acto seria incompatible con la necesaria buena fe (o creencia de que el
constituyente de la servidumbre estaba legitimado para ello).

65

Lo advierte asi el propio LACRUzZ MANTECON (pp. 906 y 911), diciendo, por ejemplo, del
art. 574 que «estd definiendo la positividad o su ausencia a partir de un signo aparente que a su vez
implica —eso si— un uso del vuelo de un fundo ajeno, una utilizacion de lo ajeno. Pero también con
independencia del comportamiento del dueno, o mejor, tomando en cuenta solamente un aspecto
muy nimio de dicho comportamiento (el del sobrevuelo). En cualquier caso, el sistema aragonés se
muestra muy dependiente del concepto de signo aparente» contenido en aquella norma particular
sobre luces y vistas.

% Hablan de incompatibilidad entre acto obstativo y buena fe, por lo que a prescripcién adqui-
sitiva ordinaria concierne, GUILARTE (pp. 314 ss); y, precisamente, SANCHO REBULLIDA (ult. loc. cit.),
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Sin negar el acierto de la legislacion aragonesa frente a la espanola (o, mads
bien, frente a la interpretaciéon que de la legislaciéon espanola ha venido hacien-
do el Tribunal Supremo), y sin entrar aqui en la poseibilidad, o no, de las servi-
dumbres negativas (que técnicamente creo posible®”), inevitablemente (por la
propia tematica del presente trabajo), hay que tratar, por ultimo, la combinacién
entre apariencia y negatividad de la servidumbre. Por principio, nuestros clasi-
cos, y mas modernamente LACRUZ, han coincidido siempre en que las servidum-
bres negativas® son todas no aparentes, porque dificil, si no imposible, es imagi-
nar un signo exterior y visible funcional e instrumentalmente dirigido a la
realizacion del non facere que ha de observar el dueno del fundo sirviente; por-
que, aunque en efecto haya indicio externo y continuamente a la vista, jamas
podra por si mismo y de forma inequivoca revelar el uso y aprovechamiento en
que consiste la servidumbre negativa.

Asi, por ejemplo, respecto a la servidumbre negativa por excelencia (segin
afirma la STS de 30 de diciembre de 1975), la altius non tollendi, es opiniéon
comun afirmar por aquella misma doctrina su cardcter continuo y no aparente.
Algunos diran incluso que es una servidumbre no aparente por su propio conte-
nido negativo®™. Y precisamente, por ser no aparente, aunque continua, se con-
cluird negando su usucapion™. En la jurisprudencia, asi lo declaré la STS de 14
de marzo de 1957, aunque en su Considerando 2° parece dejar abierta la puerta
a la posible apariencia de esta servidumbre al decir «que por no haber voladizo
ni otra senal andloga entre los predios de autos, las servidumbres de limitacion
de construccion vertical y horizontal merecen, segun el articulo 532 del Codigo,
la calificacién juridica de no aparentes». Y, mds recientemente, la STS de 27 de
junio de 1980, dird en su Considerando 2°: «Que en cuanto a la servidumbre de
no alzar mas la casa del recurrente, cuya existencia a favor del edificio propiedad
de los actores recurridos la sentencia de instancia declara, ha de tenerse en cuen-
ta que, por tratarse de una servidumbre continua, negativa y no aparente, su
adquisicion no puede tener lugar mds que por titulo, cuya falta solo puede
suplirse por la escritura de reconocimiento del dueno del predio sirviente o por

este ultimo refiriéndose al art. 148 Comp. de Aragén que regulaba la usucapion con justo titulo y
buena fe de servidumbres no aparentes. Y, ultimamente, siguiéndonos, REBOLLEDO VARELA (pp. 1386
y 1387).

7 Me remito, de nuevo, a mi monografia citada sobre Usucapion de servidumbres, pp. 167 ss.

% Como pioneros, entre muchos otros, GARCiA GOYENA y AGUIRRE (p. 182, con nota 2); y Go-
YENA (en sus Concordancias, cit., p. 250); GUTIERREZ FERNANDEZ (p. 581); FERNANDEZ ELIAS (pp. 564
y 565); DEL Viso (p. 83); MANREsA (IV, p. 571); ScaEvora (X, pp. 277, 283 y 294); Lacruz (pp. 539
y 540).

% FerNANDEZ ELias (1, pp- 564y 565); DEL Viso (p. 83); MoreNO TrujILLO (p. 169).

" Es muy comin afirmar la no prescriptibilidad adquisitiva de la servitus altius non tollendi di-

ciendo que aunque continua es no aparente, o que es no aparente, aunque continua: GUTIERREZ
FERNANDEZ (p. 581); PLANAS (p. 619); LacrRUZ (pp. 75, 539 y 540); MoreENO TRUJILLO (p. 169).
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una sentencia firme, conforme disponen los arts. 539 y 540 del CC, cuando tal
servidumbre tiene sustantividad propia... ya que al ser la servidumbre “alterius
non tollendi” de naturaleza no aparente, carece de signo o senal alguna que
denote su existencia».

No en vano, el art. 36.1.b) LH, al regular la usucapion contra tabulas de servi-
dumbres, se refiere expresamente al caso en que «la prescripcién afecte a una
servidumbre negativa o no aparente», como si, en efecto, toda servidumbre
negativa fuese no aparente. De ahi la denuncia de la supuesta contradiccion
interna entre los 537 a 539 CC, entre otras razones, ante la dificultad de conce-
bir una servidumbre negativa aparente, que si bien admite la Ley 397.1 FNN, al
fijar las reglas para computar su posesion, coincide con el art. 538 CC al exigir
el acto obstativo para las servidumbres negativas jno aparentes!

Como otra posible superacion de la incoherencia legal, también se ha dicho
por no pocos autores que el mismo acto prohibitivo, por su propia formalidad,
otorga apariencia a la servidumbre negativa”. Pero, aun aceptando que el hecho
obstativo, seguido del aquietamiento, marque el inicio en la possessio ad usucapio-
nem de las servidumbres negativas y que por su explicitud confiera publicidad a
dicha posesion, en ningun caso dicho acto atribuye apariencia a la servidum-
bre™: confrontando los arts. 538 y 532.4 CC y apurando los conceptos, es posible
concebir el acto prohibitivo como un signo —por ser acto formal- exterior y, en
cierto modo, visible —por ser acto formal-, pero nunca erga omnes, pues solo es
en efecto conocido por quien lo recibe, que es el destinatario de la prohibicién
de hacer, o de la orden de no hacer, y contra el que se usucape’™; y, en cualquier
caso, jamas funcionara como un signo que, espacial y temporalmente, esté «con-

71 Asi, en nuestra doctrina, SANTOS BRriz (p. 457), condicionando tal efecto a que el acto de

prohibicion consista en un hecho indudablemente fehaciente; GONZALEZ-ALEGRE (p. 44), quien, como
ya se vio, defiende un concepto amplisimo de apariencia para las servidumbres, por cuanto confiere
preferencia a la definicién legal de servidumbre no aparente exart. 532 CC, parrafo ultimo (p. 33); de
ahi que, en su opinion, siendo el acto obstativo un indicio exterior no encaje en el caso legal de servi-
dumbre no aparente, amolddandose, en cambio, al de servidumbre aparente. Y refiriéendose a los dero-
gados arts. 283.8"y 343.1 Comp. catalana de 1960, decia PARA MARTIN (pp. 119y 120), que mediante el
acto de oposicion las servidumbres negativas y las no aparentes se transforman en aparentes. Pero esta
posibilidad, como se vera, si dificil es conforme al Codigo (cfr. parrafos cuarto y quinto del art. 532 CC),
imposible resulta conforme a la concepcion que de servidumbre aparente ofrece el propio art. 283.8
Comp. catalana: ¢un acto obstativo «facilmente visible desde el interior del predio»?

 Lacruz (pp. 580y 581), aun admitiendo que el acto de oposicién equivale a la posesion de la

servidumbre negativa y que, gracias a €l, el uso es publico, dice que ello no convertira a la servidum-
bre en aparente, porque para esto se exige un signo visible y exterior. Tampoco GUTIERREZ CELMA
(pp- 27y 85), cree que el acto impeditivo cumpla las exigencias de apariencia requeridas por el art.
532 CC.

”  Dirz-P1cazo y GULLON (pp. 448 y 449), dicen que el acto obstativo no puede estimarse como

signo aparente en tanto que su alcance se limita al ambito del requirente y del requerido, sin exceder
a los terceros.
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tinuamente a la vista» y que natura suay de forma objetiva e inequivoca «revele el
uso y el aprovechamiento» de la servidumbre negativa a que se refiere el art. 532.4
CC a los efectos de apariencia: el hecho prohibitivo es pasajero, se agota en su
realizacion, se desenvuelve en un sélo acto, sin que, de ningiin modo, perdure o
permanezca continuamente en ejercicio. De hecho, si el prescribiente ha de
intimar de nuevo al titular contradicho, si ejecuta otro acto obstativo, ello presu-
pone que la otra parte, inobservando la inicial y primera intimacién, ha hecho
lo que no debia hacer en virtud de aquella prohibicion, pudiendo ello suponer,
en su caso (art. 1944 CC), la interrupcién natural de la posesion. Por otra parte,
si bien el acto de interdicciéon da medida del contenido de la servidumbre nega-
tiva a usucapir, lo que «revelaria» el concreto ejercicio y especifico funciona-
miento de tal servidumbre no seria tanto el acto obstativo, que s6lo determina el
alcance y extension deseados del non facere, sino mas bien la propia y efectiva
abstencion de su titular pasivo, contra el que se usucape, lo cual queda ya muy
lejos de las exigencias de signo aparente del art. 532.4 CC: Porque aunque el non
facere deba ser continuo y permanente, ni es signo, ni, por su propio caracter
omisivo, visible o exterior™.

En cualquier caso, aquella posible contradiccion lo seria en cuanto al modo
en que computar la usucapion de una servidumbre negativa aparente, no en
cuanto al hecho mismo de que pueda existir una servidumbre negativa aparente
(que es lo que, en este trabajo, importa tratar). Pues que, en efecto, toda servi-
dumbre altius non tollendi, particularmente considerada, sea siempre negativa y
no aparente, no implica necesariamente que toda servidumbre negativa deba de
ser, siempre, no aparente. No son pocos quienes admiten como eventualidad
que un signo aparente, situado en el predio sirviente o incluso en el dominante,
revele un non facere”. Dificil es, sin embargo, esa apariencia, porque, como que-
dase dicho al inicio, habria de ser un signo inequivocamente instrumental de
una servidumbre.

& Igualmente absurdo seria pensar que gracias al acto de oposicion la servidumbre negativa no
encaja plenamente en la definicion legal de servidumbre no aparente (art. 532.5 CC) porque aquel
acto si es «indicio alguno exterior de su existencia» —de la servidumbre negativa—. No cabe equipa-
rar este supuesto con los que en su momento denominamos servidumbres artificialmente aparentes
(vgr., con cartel anunciador, inscripcion registral,...), porque en éstas solo falta la funcionalidad que
en el signo exige el art. 532.4 CC, ddndose todos los demas rasgos de la apariencia —tanto la visibilidad
externay erga omnes, como la permanencia del signo—, rasgos éstos, en cambio, que también fallan en
el acto prohibitivo como supuesto signo de apariencia.

& Asi, entre nosotros, DE Cossio Y CORRAL (Instituciones de Derecho Civil, t. II: Derechos reales y
Derecho Hipotecario. Derecho de Familia y Derecho de Sucesiones, revisado y puesto al dia por M. De Cossio
y Martinez y J. Le6n Castro, Madrid, 1988, p. 270); y GUILARTE (pp. 317 ss), quien habla de obra en
fundo propio del dominante.
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