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I. INTRODUCCION

El tema objeto de este estudio —la situacidn creada por el uso
continuo de un paso a través de la finca de un vecino— ha sido obje-
to de numerosos analisis, mds o menos profundos, por un enorme
numero de tratadistas, no sélo dentro de nuestro pafs, sino también
en el extranjero, y no sélo en épocas recientes sino en tiempos muy
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lejanos. Se afiade a este dato el que el nimero de sentencias dicta-
das por nuestros Tribunales de Instancia y por el mismo Tribunal
Supremo, en el que el hecho base es el paso del vecino por finca ajena,
ha sido alto y constante a lo largo de muchos afios. Esta realidad nos
sitia ante la certeza de que podemos estar ante uno de esos problemas
perennes que conviven con las legislaciones de los distintos paises y
que por los intereses en juego —el del propietario de la finca por la que
se ejercita el paso y el del colindante que pasa— no ofrece la posibili-
dad de encontrar soluciones justas para la totalidad de los casos, lo que
hace especialmente atractivo el estudio del mismo .

Por otro lado (y tampoco es de extrafiar), la mayoria de las
reflexiones dedicadas al problema del paso del vecino por la finca
ajena, se han centrado en la posibilidad de adquisicion prescriptiva
del derecho de paso. Posibilidad que se ha enfrentado tradicional-
mente a la negativa por parte del Tribunal Supremo de adquisicién
de las servidumbres discontinuas (entre ellas, las de paso) en base
a una serie de argumentaciones —apoyadas en la normativa civil
vigente— que tendremos tiempo de analizar a lo largo de este tra-
bajo. Estos trabajos se han limitado —y no es poco— a plantearse la
posibilidad de que dicha servidumbre de paso fuese usucapible o
no. Pero una vez analizada la situacién real en nuestro Derecho y
tras concluir la imposibilidad legal de optar por la usucapion de la
servidumbre de paso, en el mejor de los casos abogan por una
reforma legislativa que permita este tipo de adquisicién que nues-
tro ordenamiento actualmente no concede.

Este estudio que aqui iniciamos pretende algo mds. Analizare-
mos la realidad juridica en torno a la posibilidad de adquirir por
prescripcion las servidumbres de paso, intentando explicar las
razones que llevan a la Jurisprudencia a mantener una constante
doctrina impidiendo la usucapién de estas servidumbres. Analiza-
remos los distintos argumentos usados por nuestros Tribunales y
por nuestros tratadistas para justificar la situacion actual. Pero nos
haremos una pregunta méas. ;Qué ocurre cuando un sefior ha estado
pasando durante 20, 25, 30 6 40 afios por la finca del vecino, cada
vez que le ha convenido o le ha parecido oportuno, sin que, en nin-
glin momento se le haya impedido y un buen dia el duefio de la
«finca sirviente» decide prohibirle el paso? ;Qué mecanismos téc-
nicos-juridicos podria ofrecer nuestro ordenamiento juridico para

I DEMOLOMBE, C., Cours de Code Napoleon, tomo XII, Paris, 1882, p. 250. Ya decia
este autor a finales del siglo x1x que, «Ce qui conceme I’etablissement des servitude par la
prescription, est I’'une des parties les plus importantes de notre sujet, et I’'une de celle en
méme temps qui a toujours €té, si haut que I’on remonte dans 1’histoire du droit., le plus
environnée d’obscurités et de controverses».
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proteger a quien ha estado pasando durante tanto tiempo? ;Qué
remedios podré ofertar el profesional del Derecho a quien le plan-
tean esta situacion?

Este es el objeto de nuestro trabajo. Buscaremos mecanismos
protectores del derecho de paso sin limitarnos a los derechos rea-
les, ampliando el espectro en el que buscar las soluciones al &mbito
de los derechos de crédito o a la teoria general del Derecho. Ello
nos permitird hacer un repaso de diferentes instituciones de Dere-
cho Civil, interrelacionando materias que quizd, a primera vista,
pudiesen estar lejanas. Quizd se nos pueda achacar que buscamos
una ventana abierta para entrar en una casa donde el ordenamiento
ha cerrado la puerta conscientemente. Pero también es cierto que
tratamos de buscar soluciones a situaciones que pueden parecer
injustas. No es malo dejar las ventanas abiertas con tal de que nor-
malmente se siga entrando por la puerta. Una ventana abierta
puede suponer la solucién a un problema mayor.

II. LAS DIFERENTES CATEGORIAS DE SERVIDUMBRES
Y LA INFLUENCIA DE SU NATURALEZA RESPECTO
DEL DERECHO A SER USUCAPIDAS

1. REGIMEN LEGAL ACTUAL DE LAS SERVIDUMBRES.
CONCEPTOS LEGALES

El régimen general de nuestro sistema de servidumbres se haya
regulado en el CC espafiol entre los articulos 530 y 536. Es esta
normativa una reglamentacion descriptiva y podriamos calificarla
de didéctica. Tras darnos un concepto genérico de lo que es la ser-
vidumbre (art. 530)2 y afirmar que estos derechos no sélo se esta-
blecen en beneficio de bienes inmuebles (art. 531)3 prosigue el CC
clasificando las servidumbres en funcién de su continuidad o dis-
continuidad— apariencia o falta de apariencia (art. 532)4; positivi-
dad o negatividad en relacion con la actitud que como consecuen-

2 Articulo 530: La servidumbre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en
beneficio de otro perteneciente a distinto duerio.

El inmueble a cuyo favor estd constituida la servidumbre, se llama predio dominante;
el que la sufre, predio sirviente.

3 Articulo 531: También pueden establecerse servidumbres en provecho de una o
mds personas, o de una comunidad a quienes no pertenezcan la finca gravada

4 Articulo 532: Las servidumbres pueden ser continuas o discontinuas, aparentes o
no aparentes.
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cia de la existencia de la misma tenga que mantener el duefio de la
finca sirviente (art. 533)5.

Loégicamente, esta clasificacion tiene una trascendencia practi-
ca en distintos 6rdenes y, de entre ellos, uno de los mds destacados
es el referente a la posibilidad de usucapir el derecho de servidum-
bre. Pero antes de enfrentamos al problema de la influencia de las
caracteristicas de las servidumbres en el dmbito de la prescripcion
adquisitiva veamos el origen de la division de las servidumbres en
las categorias previamente enunciadas y si dicha clasificacién ha
sido seguida por los ordenamientos de nuestro entorno o por el
contrario es una peculiaridad de nuestra legislacion.

1.1 El origen histérico de las distintas clasificaciones

Las categorias de continuidad, apariencia y positividad estan
intimamente unidas a la oposicion de la servidumbre a terceras
personas. En base a la posibilidad de adquisicién por usucapion de
las servidumbres, dichas categorias han ido evolucionando histdri-
camente en relacidn con las variaciones sufridas por las institucio-
nes de las que traen su referencia. Por ello, la evolucién histdrica de la
usucapion como medio adquisitivo de la propiedad estd inseparable-
mente ligada a la existencia de servidumbres continuas y discontinuas.

Igualmente, cuando la idea de usucapién era mds restringida
que en la actualidad®, la existencia de ciertas categorias era innece-
saria. ;Qué mas daba que las servidumbres fuesen aparentes o no,
positivas o negativas, continuas o discontinuas si, en ningin caso,
podian usucapirse? S6lo una vez que fue admitida la posibilidad de
adquirir por usucapién derechos reales limitados, como las servi-
dumbres, tuvo sentido el intentar clasificarlas para poder diferen-
ciar aquellas que eran usucapibles de las que no lo eran. Por ejem-
plo, la idea de continuidad o no en la servidumbre no parece

Continuas son aquellas cuyo uso es o puede ser incesante, sin la intervencion de nin-
glin hecho del hombre.

Discontinuas son las que se usan a intervalos mds o menos largos y dependen de
actos del hombre.

Aparentes, las que se anuncian y estdn continuamente a la vista por signos exteriores,
que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas.

No aparentes, las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia».

5 Articulo 533: Las servidumbres son ademds positivas o negativas.

Se llama positiva la servidumbre que impone al dueiio del predio sirviente la obliga-
cion de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativa la que prohibe al
dueiio del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la servidumbre».

6 Avras, DE BUEN, Ramos, De la usucapion, Madrid, 1916, pp. 21 ss. Un completo
estudio histérico se puede encontrar en MORALES MORENO, A., Posesion y Usucapion,
Madrid, 1972.
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proceder del Derecho Romano strictu sensu, sino de una época
posterior, ya con los glosadores’ en cuyo tiempo fue admitida la
posibilidad de usucapir el derecho real de servidumbre y, en conse-
cuencia debia estar regulada dicha cuestion con un mayor rigor.

Aparece asi como una cuestion de necesidad practica la exis-
tencia de las categorias o clasificaciones dentro de las servidum-
bres. Y no deja de ser curioso que dichas clasificaciones de una u
otra manera estdn siempre e intimamente relacionadas con el pro-
blema de la «oponibilidad» o de la apariencia frente a los fundos
dominantes y en relacién a la «forma de ejercicio de la posesion»
respecto del dueio del fundo sirviente. Dicho de otro modo, no
deja de ser curioso que la presencia histérica de las clasificaciones
provenga de la necesidad de apariencia tanto en la existencia como
en el ejercicio del derecho real, ambitos que desde luego estan inti-
mamente unidos con el la posibilidad de usucapion de un derecho,
De este modo comenzaban un duro y dificil camino de convivencia
las servidumbres y la usucapién, camino que, como veremos mas
adelante, en alguna ocasién no desemboca en ningtn lado.

Sea como fuere, realmente las distinciones y clasificaciones
sobre el derecho de servidumbre son una realidad innegable en
nuestro ordenamiento. Veamos qué ocurre en los vecinos.

7 ALaAs, DE BUEN, RaMos, Opus cit., p. 248: «Sobre la base del derecho romano han
construido los intérpretes diversas doctrinas. De gran importancia es la que hace referencia a la
clasificacion de las servidumbres en continuas y discontinuas, cuya clasificacion, iniciada por
los glosadores, fue construida por Bértolo y combatida por muchos doctores, entre los cuales
debemos citar a Donello. Esta clasificacion influia, tal como Bartolo la concibid, en la doctrina
de la usucapion, pues segtin dicho autor las servidumbres continuas podian ser adquiridas por
ese medio, y en cambio no podian serlo las discontinuas, para las cuales se exigia la prueba del
tiempo inmemorial; tal criterio, muy combatido, obtuvo, sin embargo, una favorable acogida, y
aun subsiste, en algunas legislaciones modernas, en sus puntos esenciales»; JUAN Roca, JUAN,
Comentarios al CC'y Compilaciones Forales (arts. 530 a 604), Editorial Edersa, Madrid, 1978,
p- 35. «La distincion entre servidumbres continuas y discontinuas tuvo en el Derecho Romano
menor trascendencia. Parece que fue obra del Derecho comiin, sobre 1a base de distinguir servi-
dumbres en las que existe y en las que no existe la «causa continua» o «perpetua» Y ello con-
templando la usucapibilidad de las servidumbres que, presuponiendo la posesioén continua, al
ser debida la servidumbre al fundo —que no podia tener animus possidendi— en caso de discon-
tinuidad del corpus habia que excluir la usucapion. De aqui que ésta exigiera un ejercicio con-
tinuo, equivalente a una causa in continuam, o perpetua, y el origen de la distincion queda, asi,
debido a una interpretacion de Bértolo a los fragmentos de las fuentes que hacen alusiones a la
«causa perpetua»: Serfan continuas —y por tanto usucapibles— aquellas servidumbres en las que
existe la causa continua, o perpetua; discontinuas aquellas en las que la causa perpetua no se
da». GUIILARTE GUTIERREZ, V. La constitucion voluntaria de servidumbres en el Derecho
espaiiol, Madrid, 1984, p. 303: «Como hemos expuesto, el fundamento de la exigencia de con-
tinuidad y apariencia ha de buscarse en la glosa y no en el Derecho Romano. Hoy, sin embargo,
la moderna doctrina critica esta norma especialmente refiriéndolo a la continuidad». Un intere-
sante estudio histérico se puede encontrar en la monografia de Lucas FERNANDEZ, F., La ser-
vidumbre predial de paso en el Derecho Civil espariol, Murcia, 1962, pp. 35 ss.; en el mismo
sentido, CHARRIN, A., «;Pueden ganarse las servidumbres continuas por el sélo hecho de la
posesion de 10 afios, aun cuando no retinan los requisitos de Buena fe y justo titulo?»; Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1872, pp. 245 ss.
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1.2 Régimen juridico de paises de nuestro entorno

Comenzaremos por Francia como pais mds proximo, y no sélo
geograficamente, al nuestro. El Ordenamiento Civil francés distin-
gue también entre servidumbres positivas y negativas, aparentes y
no aparentes, continuas y discontinuas. El articulo 688 del Code
Civil afirma: Les servitudes sont ou continuas, ou discontinues.

Les servitudes continuas sont celles dont I’'usage est ou peut
étre continuel sans avoir besoin du fait de I’homme: tels sont les
conduites de I'eau, les égouts, les vues et autres de cette espéce.

Les servitudes discontinues sont celles qui ont besoin de fait
actuel de I'homme pour étre exercées: tels sont les droits de passa-
ge, puisage, pacage, et autres semblables.

El articulo siguiente, 689, distingue las servidumbres aparentes
de las no aparentes:

Les servitudes sont apparentes, ou non apparentes.

Les servitudes apparentes sont celles qui s’annoncent para des
ouvrages extérieurs, tels qu’une porte, une fenétre, un aqueduc.

Les servitudes non apparentes sont celles qui n’ont pas de signe
extérieur de leur existence, comme, par exemple, la prohibition de
batir sur un fonds, ou de ne batir qu’a une hauteur determiné».

No distingue el ordenamiento francés entre servidumbres posi-
tivas o negativas, pero si que al estudiar el modo de constitucion de
la servidumbre en base a la utilizacién de las mismas excluye la
posibilidad de adquisicion por usucapion de aquellas servidumbres
que sean discontinuas o continuas pero no aparentes. Asi, en su
articulo 691, afirma:

Les servitudes continuas non apparentes, et les servitudes dis-
continues, apparentes ou non apparentes, ne peuvent s’établir que
par titres.

La possession méme immémoriales ne suffit pas pour les éta-
blir, sans cependant qu’on puisse attaquer aujourd’hui les servitu-
des de cette natures déja acquises par la possession, dans les pays
ot elles pouvaient s’acquérir de cette maniere».

Ninguna diferencia en este punto respecto del Ordenamiento
espafiol, salvo en lo referente a la prescripcion inmemorial, de la que
mds adelante haré mencion, Si hay una circunstancia dentro del
Ordenamiento francés que es importante y que quiero remarcar. En
el Derecho francés, expresamente estd descartada la existencia de
servidumbres personales en el articulo 686, por lo que no es posible
hablar de servidumbres sobre predios y sobre las personas o mds
correctamente hablando, simplemente de servidumbres personales.
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En general, pese a las diferencias sefaladas entre uno y otro
ordenamiento, en la cuestién central de este trabajo no existen
grandes disimilitudes. Ni en Francia ni en Espaiia est4 permitida la
usucapion de las servidumbres discontinuas y, entre ellas, las de
paso.

Ha sido en el CC italiano donde se ha apreciado una mayor
evolucién en este punto. La legislacidon anterior a la entrada en
vigor del Coédigo de 1942 era una legislacion muy similar a la
nuestra actual. Existia la division entre servidumbres continuas y
discontinuas. Con la entrada en vigor del nuevo C6digo se estable-
cié un nuevo sistema en el que «se rechaza el requisito de la con-
tinuidad, limitdndose la usucapion a las servidumbres aparentes,
elimindndose ademds la contradiccion que se sigue dando en
nuestro derecho al excluirse la norma sobre el inicio del cémputo
para las servidumbres negativas. Hoy existe unicamente el
articulo 1061, donde se especifica que las servidumbres no apa-
rentes no pueden establecerse ni por usucapion ni por destino del
padre de familia®».

8 GUILARTE GUTIERREZ, V., Opus cit., pp. 227 ss. Puede encontrarse en este trabajo
referencias interesantes a otros derechos como el aleman, el suizo y el inglés. Respecto de
este dltimo dice:

a) «En primer lugar, que el uso se ejercite por quién y contra quien tiene la pertenen-
cia plena absoluta en posesion (user in fee simple), que en la préctica significa una restric-
ci6n de la legitimacion a los respectivos propietarios de los fundos.

Por otro lado, tal uso ha de ser nee vi, nee clam nec precario (use of right), es decir,
uso como derecho.

Por tltimo, ha de ser un uso continuo, continuidad que se relaciona con cada especie
de servidumbre, y asi, por ejemplo, el paso se estima continuo si se usa tantas veces come
resulte necesario.

Son tres los modos prescriptivos de estas servidumbres de uso, como a continuacion
exponemos:

1. Prescripcion segin el derecho comiin (Prescription al Common Law).—Un uso
predial con los requisitos antes citados y existente desde tiempo inmemorial es apto para
convertirse en una servidumbre. Arbitrariamente se fijé que la inmemorialidad equivalia a
su uso desde, al menos, 1189 (afio que inicia su reinado Ricardo 1), fecha adoptada por los
Tribunales como referencia para dar una dimension concreta a la antigua expresion «desde
tiempo imnemorial».

Sin embargo, esta presuncion era, a veces, facilmente destructible, pues, por ejemplo,
respecto de luces y vistas, era comprobable la inexistencia del edificio desde tal, poca. Por
ello se arbitraron otros medios prescriptivos.

2. Otorgamiento moderno en un documento extraviado (Lost modern grant).—La
debilidad de la doctrina de la prescripcién en el Derecho comiin, especialmente ante casos
como los expuestos, llevé a una postura jurisprudencial un tanto peregrina pero de gran
proyeccion practica. Asi, quien usa una servidumbre sin que su titulo conste en escritura
solemne lo hace en base a un otorgamiento cuya escritura «desgraciadamente» se ha extra-
viado. La idea se va perfeccionando hasta llegarse a una ficcién que vincula a las partes
ante usos prediales ejercidos desde tiempo inmemorial (en el sentido de uso cuyo inicio se
desconoce) y aun cuando no hubiera la menor duda sobre la inexistencia de tal otorgamien-
to. Ficcién que se ha ido concretando en el sentido de fijarse como plazo de inmemoriali-
dad el de veinte afios, estando muy restringida la prueba en contrario.
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Se mantiene, igualmente, la clasificacion entre servidumbres
positivas o negativas, pero solo con efecto respecto de la prescrip-
cion extintiva y no de la adquisitiva.

Igualmente ocurria con la legislacién portuguesa, en la que
existia la distincion entre servidumbres aparentes y no aparentes y
continuas y discontinuas, siendo permitida la usucapién solamente
entre las continuas y aparentes. Sin embargo, en su redaccion
actual el CC portugués permite la adquisicion por prescripcion de
las servidumbres, sean continuas o discontinuas y tan sélo excluye
este tipo de adquisicién respecto de las servidumbres no aparentes
(arts. 2272 y 2273)°.

Del andlisis comparado de los ordenamientos mds cercanos al
nuestro podemos resaltar la existencia de un minimo comun en
materia de prescripcion de servidumbres y es la prohibicion de la
usucapion de servidumbres discontinuas y, de entre ellas, quiza la
mas destacada sea la de paso. Esta oposicion frontal del orde-
namiento a dicha prescripcion, que puede dar lugar a situaciones
injustas y que en algun grado han sido matizada por las reformas
legislativas, ha sido puesta de manifiesto por numerosos autores y
ha sido matizada por interpretaciones jurisprudenciales que han

3. Adgquisicion segiin la Ley de Prescripcion de 1832.—Para evitar los problemas que
planteaban los medios anteriores y con el fin de centralizar la materia nace esta Ley, que
distingue las servidumbres de luces y vistas, por un lado, y el resto de servidumbres de uso,
por otro.

Estas dltimas se consideran existentes cuando se disfrutan sin interrupcion durante
veinte anos no admitiendo la prueba en contrario de que su uso dio comienzo con posterio-
ridad a 1189, pero si otras pruebas admitidas en derecho. Los periodos en que el titular del
fundo sirviente estuviera incapacitado han de deducirse del plazo de veinte afios, lo mismo
que si ha habido acciones judiciales que pudieran haber afectado a la titularidad del fundo
sirviente.

Interesa destacar el tratamiento que esta Ley hace de la interrupcion del plazo pres-
criptivo, que ha de ser mediante un acto de obstruccién que produzca la interrupcion del
uso al menos durante un afio.

Junto a esta prescripcion llamémosla ordinaria, existe un plazo extraordinario de cua-
renta afios y que da lugar a una adquisicién absoluta e irrevocable, salvo que se acredite
que el uso se hizo en base a un consentimiento reflejado en escritura solemne.

Respecto de las luces y vistas, la regulacion es distinta, pues sélo se admite un plazo
prescriptivo de veinte afios, plazo que resulta, en todo caso, suficiente, salvo que tal uso
derive de consentimiento o acuerdo escrito. Por otro lado, la Ley omite la concreta exigen-
cia de que sea el titular del derecho quien disfrute tal uso, lo cual se interpreta como su
falta de necesidad. La interrupcion de este uso presenta ciertas complicaciones para el
titular del fundo sirviente, lo cual se ha tratado de mitigar en la Ley de Servidumbre de
Luces de 1959.

b) Servidumbres de disfrute.

. No presentan especiales novedades respecto de los dos primeros modos adquisitivos.
Unicamente la Ley de Prescripcion ofrece un tratamiento distinto en el sentido de que los
plazos son de treinta y sesenta afios en lugar de los vistos de veinte y cuarenta.

9 La legislacion sobre esta materia en otros paises puede ser consultada en Lucas
FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el CC espaiiol, Publicaciones del
Seminario de Derecho Privado, Universidad de Murcia, 1963, pp. 106 ss.
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intentado, en alguna medida paliar la situacion de posible injusticia
que pueden presentar estos supuestos.

Sera del estudio de las razones por las que dicha prohibicion se ha
producido de donde podamos extraer algunas consecuencias que nos
sean utiles a la hora de comprender el alcance de la misma y, por tanto,
si es aplicable a todos los supuestos en los que se da esta situacion o,
por el contrario, serfa posible distinguir algunos casos de otros.

2. EL CONCEPTO DE SERVIDUMBRE DISCONTINUA Y
SU INFLUENCIA EN LA POSIBILIDAD DE USUCAPION
DE LA MISMA

Antes de proseguir con las razones que llevaron a la prohibicién
de la prescripcion de las servidumbres discontinuas vamos a inten-
tar delimitar qué es una servidumbre discontinua. Y ello porque el
término de discontinuidad es en si mismo una de las razones por
las que se prohibe la prescripcién de este tipo de servidumbres.

El concepto vulgar del término «discontinua» nos puede llevar a
pensar en una servidumbre que no es usada de forma perenne. De
este modo, la mayoria de las servidumbres podrian calificarse de
discontinuas, pues no se estdn usando de una manera constante. De
hecho casi ningtin derecho real es utilizado de una manera incesante
y, sin embargo, no por ello desde nuestro punto de vista dicho dere-
cho deja de ser «continuo». Pensemos en el derecho de propiedad,
El titular del derecho no estd todo el tiempo realizando actuaciones
que le presenten frente a los demds como propietario de un bien
determinado. Sin embargo, nadie pondra en duda que €l es propieta-
rio de una manera continua, durante todo el tiempo. Lo mismo
podria decirse, si consideramos la continuidad desde un punto de
vista vulgar, respecto de la servidumbre de paso. Aun no estando
ejercitando el paso, en todo momento el titular de la servidumbre de
paso tiene un derecho continuo a pasar por la finca ajena. Sin
embargo, la servidumbre de paso es el ejemplo tipico de las servi-
dumbres discontinuas y nadie pone en duda esta afirmacion.

Larazoén es que la idea para calificar como continua o discontinuo
una servidumbre, desde un punto de vista técnico no estriba tanto en
que el derecho se pueda ejercitar de forma continua o discontinuo (lo
que ocurre en todos los derechos reales) como en que para ejercitar el
derecho sea necesario realizar una actividad humanal°. Si para utili-
zar el derecho es necesario una actividad humana la servidumbre serd

10 Articulo 532 CC.
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discontinua. Argumento que es ldgico, pues no serd posible estar
siempre realizando dicha actividad —sea la que sea—de donde se dedu-
ce que siempre que para la utilizacién de una servidumbre sea necesa-
ria una actividad humana dicha servidumbre sera discontinua. S6lo
aquellas servidumbres que no necesiten nunca una actividad humana
serdn continuas, como, por ejemplo, la que consiste en el paso de
agua, en el vertido de aguas provenientes de las Iluvias, etc. Notese
que dichas servidumbres, aunque continuas, tampoco son incesantes.
Sélo se utilizardn cuando pase el agua, cuando llueva, etc. Pero aun
cesando su utilizacidn, tienen el cardcter de continuas, pues no es
necesaria ninguna actividad humana para ejercitarlas.

Hay quien a la vista de esta percepcion que tiene el CC hace
notar que nuestro Ordenamiento parece confundir o mejor hacer
depender un dmbito del derecho en si, el de titularidad de la servi-
dumbre, con otro dmbito diferente como es el del ejercicio del
derecho —el que sea utilizado continua o discontinuamente—, es
decir confunde la titularidad del derecho que normalmente va a ser
continua con el ejercicio del derecho, que siempre que depende de
un hecho humano tiene que ser necesariamente discontinuo. Esta
idea ha sido expresada por Lucas Ferndndez!! citando a Berlini
quien en vez de ejercicio y titularidad distingue entre funcio-
namiento y ejercicio. Dice este autor: «Para precisar mas, podemos
distinguir, como lo hace Berlini, entre funcionamiento de la servi-
dumbre y ejercicio de la servidumbre. El funcionamiento consiste
en el logro efectivo del fin prictico que el Derecho tiende a garanti-
zar a su titular. El ejercicio no es més que la actuacién del contenido
del derecho; basta para ello que surja una situacién de hecho corres-
pondiente al contenido de la servidumbre. Para el funcionamiento
de la servidumbre es preciso: el mismo requisito que para el ejerci-
cio y ademds que sea lograda efectivamente la utilidad econémica
que el titular se propone obtener a través del ejercicio del derecho.

Como dice Berlini, es al ejercicio y no al funcionamiento al que
hay que mirar cuando se trata de decidir de la continuidad o dis-
continuidad de una servidumbre. Y esto es l6gico porque precisa-
mente es tan sélo de la continuidad del ejercicio —esto es, del uso
incesante—, de lo que depende la continuidad de la usurpacién del
sefiorio del titular del fundo sirviente, en su caso, que es el elemen-
to esencial y caracteristica de las servidumbres continuas».

Nace de aqui una primera critica a la imposibilidad de usuca-
pion de las servidumbres discontinuas en razén de dicha disconti-

' Lucas FERNANDEZ, opus cit, p. 31.
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nuidad. Las servidumbres, aun no siendo constantes en el ejercicio del
Derecho, si lo son en cuanto a «titularidad» !2 del mismo. Por ello, el
requisito de continuidad exigido como necesario para poder determi-
nar una concreta posesion como preordenada a conseguir un derecho
mediante la usucapion debe referirse a la titularidad del mismo y no a
su ejercicio. Si la referencia fuese el ejercicio del derecho, ninguno
que tuviese como requisito la actividad humana, fuese servidumbre u
otro diferente (usufructo, uso, propiedad, etc.), seria susceptible de ser.
No es ésta la doctrina que la jurisprudencia ha seguido respecto
de las servidumbres discontinuas. Basdndose en este término no ha
distinguido entre titularidad y ejercicio y, por tanto, desde nuestro
punto de vista de una manera errénea y en algin momento hasta
zafia ha mantenido la imposibilidad de usucapir las servidumbres
de paso sobre la base del caricter discontinuo de la servidumbre.
Es criticable el cambio de criterios seguidos en funcién del tipo
de derecho que se trate de usucapir. Mientras que respecto de la
propiedad se sigue el criterio de la continuidad en la titularidad del
derecho, en la servidumbre se sigue el criterio de la continuidad en
el ejercicio del derecho. Y no es vélido como argumento que cuan-
do el ejercicio de un derecho es siempre discontinuo, la titularidad
se convierte automaticamente en discontinua, impidiendo de esta
forma su usucapién. No es valido este argumento porque siempre
que el ejercicio de un derecho dependa en cierto modo de la pre-
sencia de un acto humano —y esto ocurre en todos los derechos— se
podria hablar del mismo tipo de discontinuidad. Y la jurispruden-
cia no mantiene la imposibilidad de usucapion de la propiedad
porque el ejercicio del derecho sea discontinuo. Lo que debe ser
discontinuo, en ese caso, es la «titularidad» del mismo !3.

12 Hablando de titularidad dentro de los limites posibles enmarcados en la posesion
ab usucapionem.

13 Esta idea se desprende claramente de las palabras de DEMOLOMBE, Cours de Code
Napoleon, tomo XII, Parfs, 1882, pp. 278 ss. Mais pourquoi les servitudes apparentes,
lorsqu’elles sont discontinues, no peuvent-elles pas s’acquérir par la possession?

Plusieurs jurisconsultes ont expliqué cette disposition de notre article 691, en disant
que la possession des servitudes discontinues n’était pas continue, ainsi que l’exige
Particle 2229, et que tel était le motif de leur imprescriptibilité.

1l faut convenir que cette explication parait, a premiere vue, fort naturelle; car les
mots discontinue de ’article 691, et continue de I’article 2229, semblent bien se corres-
pondre, et devoir exprimer la méme idée. Le jurisconsulte Paul fournit méme un puissant
appui d cette doctrine, dans la loi 4, princ., au Digeste (de Servitutibus).

Nous no croyons pas pourtant, malgré cette ressemblance des mots, que les idées
soient les mémes.

Quel est, dans ’article 2229, le sens de ce mot: continue? ‘Veut-il dire qu’il est néces-
saire que la possession d [’effet de prescrire n’ait pas d’intermittences, et qu’aucun inter-
valle ne sépare les actes de jouissance dont elle se compose? Mais, a ce compte, aucune
possession no serait continue! Les actes méme les plus significatifs et les plus répétés de
Jouissance, que l’on exercerait sur un champ en labourant, en semant, en récolant,
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Se ha dicho, también, que como la beneficiaria de la servidum-
bre es la finca dominante, es ella quien usucape y no quien la posee
en ese momento. De este modo sélo seria posible que se usuca-

n’auraient jamais ce caractére! et la possession des maisons elles-mémes en manquerait
toujours aussi; car enfin en no se tient pas, et en no peut pas toujours se tenir chez soi sans
bouger! Talle no peut donc pas étre I’acception da mot continué, dans I’article 2229.

Lorsque le législateur exige que la possession soit continue, ce qu’il veut, c’est qu’elle
ait été persévérante; c’est qu’elle n’ait pas été abandonnée et reprise; c’est que le posses-
seur enfin n’ait pas cessé d’exercer les actes de jouissance, dont la possession est suscep-
tible, eu égard a la chose qui en est I’objet, et aux époques plus ou moins rapprochées en
éloignées, auxquelles ces actes de jouissance devraient seulement se renouveler; car la
possession une fois acquise, compore et animo, se conserve par la seul intention, animo
tantum. La possession d’un fonds est donc parfaitement continue, dans le sens de
Uarticle 2229, lors méme que le possesseur serait resté plusieurs mois, sans 'y revenir, s’il
y revient toutes les fois que I’exige ’espéce de culture et d’exploitation de ce fonds.

Oy, la possession peut étre certainement continue, en ce sens, pour les servitudes dites
discontinues; et quand, par exemple, j’exerce plusieurs fois par jour peut-étre, sur le fonds de
mon voisin, une servitude de passage ou de puisage, il est évident que ma possession s’exercant
par ces actes répétés et multipliés, est, sous ce rapport, aussi continue que la possession d’un
champ, sur lequel je ne vais qu’a d’assez longs intervalles pour les besoins de I’exploitation ».

En este mismo sentido, Lucas Ferndndez, Opus cit, p. 101. Cabe perfectamente, segtin
vimos, posesion continua de una servidumbre discontinua. No es preciso para que la pose-
sién de la servidumbre de paso sea continua que la persona que la ejercite esté continua-
mente, dia y noche, transitando por la finca, porque aparte de que esto seria practicamente
imposible y ademads no seria paso sino paseo, chocaria dicha exigencia con el concepto de
continuidad de la posesién. Como dice Laurent, la posesion es continua cuando el posee-
dor realiza los actos de goce que la naturaleza de la cosa poseida exige; no hace falta para
que la posesién sea continua —anaden Alas, De Buen, Ramos— que de un modo constante e
incesante actuemos sobre la cosa, sino que basta que nos portemos con ella como hace
ordinariamente el propietario, utilizindola cuando sea oportuno y posible y no dejdndola
perecer ni pasar contra nuestra voluntad a poder de otro. El que posee un bosque, no corta
los drboles constantemente, ni siquiera todos los afios, y no por eso abandona el bosque ni
cesa en su posesion, puesto que, segin su naturaleza, la manera de aprovecharlo no requie-
re una actividad continua. Como explican Alas, De Buen, Ramos el poseedor actia como
tal de dos maneras distintas: 1.* Utilizando econdmicamente la cosa segiin su naturaleza.
2.* Defendiendo su derecho contra cualquier perturbador. Pero el poseedor no necesita
estar siempre actuando en una de estas dos formas, y aun cabe afiadir que no puede hacer-
lo. Hay, pues, muchos momentos en que el poseedor de una cosa no tiene relacién alguna
de hecho con ella, sin que por eso pueda nadie afirmar que la posesion se ha interrumpido.
En realidad —siguen diciendo los mismos autores— hay infinidad de casos en que sdlo apa-
rentemente falta la relacién de hechos entre el poseedor y la cosa poseida, pero virtualmen-
te el poseedor continda portdndose como tal. Si una persona, en un momento dado, cuenta
con una cosa suya y se porta como teniendo por seguro que podra utilizarla en cuanto lo
desee, no puede decirse que no se relaciona con la cosa. El que sale de su casa no la aban-
dona. El hecho de seguir contando con la casa y de proceder con la seguridad de que se
tiene ésta a la propia disposicion para el momento oportuno, ;no es un acto posesorio en
cierto modo? ;no serd posible —anaden— afirmar que el poseedor no ha dejado de poseer
corpore et animo mientras es— tuvo en la calle?

Pues bien, aplicando esta doctrina a la servidumbre de paso, bien puede decirse que el que
realiza actos de transito sobre un fundo determinado con la intencién de ejercitar un derecho de
servidumbre de paso, y los verifica en cualquier momento en que precise transitar, aun cuando
esto no lo haga incesantemente, bien puede afirmarse que tiene la posesioén continua de la ser-
vidumbre de paso. Basta con que el poseedor cuente con la posibilidad de transitar sobre el
presunto fundo sirviente y se porte como teniendo por seguro que podrd hacerlo en cuanto lo
desee. Su posesion serd continua cuando realice los actos de transito normales dadas las cir-
cunstancias de los predios y de las necesidades en contemplacion a las cuales se verifica el
paso, y sin que medie entre uno y otro de los actos de transito un intervalo tal que haga presumir
el abandono de la posesion o se produzca la interrupcion natural de la misma.
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piesen servidumbres que tuviesen una «causa continua o perpe-
tua», entendiendo por tales aquellas cuyo ejercicio no dependiese
de un hecho humano. Por tanto, las servidumbres discontinuas
carecerian de dicha causa y por ello no serian usucapibles 4.

Pero lo que ocurre es que quien usucape no es la finca domi-
nante, sino el poseedor de la misma. Y los requisitos de la usuca-
pion se predican respecto del poseedor —o mejor dicho, respecto de
la posesion del poseedor— como en el resto de derechos y no res-
pecto de la finca!5. ; Alguien puede imaginarse una finca de mala
fe o una finca cuya posesion sea clandestina? La posesion es un
hecho juridico irremediablemente unido al poseedor, a una persona
que ejercita dicha posesion, pero nunca a un objeto. Recae sobre un
objeto, pero es ejercitada por una persona. Aunque sea cierto que el
derecho adquirido permanezca indivisiblemente unido a la finca
dominante ante el cambio de titular de la misma.

Siguiendo la doctrina sentada por el CC puede plantearse el pro-
blema de si cuando se refiere a hecho del hombre lo hace exclusiva-
mente para el ejercicio del derecho o, por el contrario, se refiere tam-
bién a la intervencién en la constituciéon y formacién de la
servidumbre. Aclaremos esta idea con un ejemplo. Es posible que la
utilizacion de una servidumbre no necesite ninguna actuacién huma-
na. Por ejemplo una servidumbre de acueducto o de aguas. Sin
embargo si que es posible que la conduccion del agua sea debida a
una actuacion humana. En algiin momento se ha pensado que al exis-

14 JuaN Roca JuaN, Comentarios al CC 'y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 2.°
p. 35. La distincién entre servidumbres continuas y discontinuas tuvo en el Derecho Roma-
no menor trascendencia. Parece que fue obra del Derecho comun, sobre la base de distinguir
servidumbres en las que existe y en las que no existe la causa continua, o perpetua.Y ello
contemplando la usucapibilidad de las servidumbres que, presuponiendo la posesion conti-
nua, al ser debida la servidumbre al fundo —que no podia tener animus possidendi— en caso
de discontinuidad del corpus habia que excluir la usucapion. De aqui que ésta exigiera un
ejercicio continuo, equivalente a una causa in continuam, o perpetua, y el origen de la dis-
tincién queda, asi, debido a una interpretacion de Bartolo a los fragmentos de las fuentes
que hacen alusiones a la causa perpetua: Serian continuas —y por tanto usucapibles— aque-
llas servidumbres en las que existe la causa continua, o perpetua; discontinuas aquellas en
las que la causa perpetua no se da.

15 Es mads, a la hora de hablar de modo genérico de la posesion, dice MORALES
MORENO, A., Posesion y usucapion, Madrid, 1972, p. 20, que a efectos de la usucapion,
dicha posesion debe ir referida a un determinado derecho subjetivo y en funcién del dere-
cho a que vaya referido, serd la posesion para usucapir o no: «Aunque el Cédigo designe
con el apelativo genérico de posesion de cosas a posesiones referidas a los diferentes dere-
chos usucapibles que recaen sobre un objeto corporal, ello no obsta a que tenga en cuenta,
en relacion con la usucapion, el concreto tipo de derecho al cual se ha de referir la tenencia
de la cosa. Por eso esta tenencia material sirve para atribuir ese y no otro tipo de derecho.
El tipo de derecho subjetivo al que se refiere la posesion y que, por tanto, va a ser adquirido
por la usucapion, actia configurando el corpus a través del otro elemento de la posesion ad
usucapionem, el concepto juridico en que se posee (concepto de duefio) (art. 1941 C. e.).
Se cualifica asf la tenencia de la cosa, por referirla a un tipo de derecho subjetivo, y se
potencia por ella la adquisicion de este derecho».
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tir actuacion humana en la creacion de la servidumbre, ese hecho
contaminaba de discontinuidad toda la existencia de la servidumbre.
Pero esta idea parece errénea. El Codigo parece querer hacer depen-
der la continuidad de las servidumbres del hecho de que para su ejer-
cicio sea necesaria una actividad humana, independientemente de que
para su nacimiento o para su utilizacién posterior sea necesaria, pre-
viamente, algin tipo de actividad. De otra forma sélo podrian califi-
carse de servidumbres continuas aquellas que de modo natural hubie-
sen surgido entre finca y finca, sin la mds minima intervencién
humana. No parece ésta la doctrina dictada por el CC ¢,

Vemos cémo desde el punto de vista de la posesion y en conse-
cuencia de la adquisicién por usucapion es dificilmente defendible
la existencia de servidumbres discontinuas. Discontinuidad en el
ambito de las servidumbres y en dmbito de la prescripcion se pare-
ce tan s6lo en que existe una palabra comun, pero dicha palabra no
tiene el mismo sentido cuando se refiere a servidumbres y cuando
lo hace respecto de la usucapion 7.

Esta situacion hace que nos podamos plantear la siguiente pre-
gunta. ;Desde el punto de vista de la posesion, el ejercicio disconti-
nuo de una servidumbre tiene que reputarse como posesion disconti-
nua? Parece evidente que no. Que por contradictorio que parezca
una servidumbre discontinua puede poseerse continuamente, pues la
titularidad de la misma serd continua. Tan sélo su ejercicio es dis-
continuo, como suele ser el ejercicio del resto de derechos. Y si la

16 Roca JUAN. J., opus cit, p. 36. A mi entender, la manera de interpretar esta «depen-
dencia del acto del hombre» consiste en hacer una distincién que el precepto no hace cla-
ramente: Que «el acto del hombre» —expresién que emplea el precepto para la «disconti-
nuidad»— sea constitutivo del ejercicio mismo, en cuanto permanezca la servidumbre,
mientras que «el hecho del hombre» —expresion que emplea para la continuidad— aunque
sea preciso para constituirla inicialmente (a fin de crear los medios materiales o instrumen-
tales precisos para que el uso pueda ser «incesante», y la servidumbre se desarrolle segin
su finalidad), no excluye la constitucién de uia servidumbre continua.

Esto explica que sea continua una servidumbre de acueducto (art. 561), y las de luces y
vistas, porque el fundo dominante obtiene la utilidad del sirviente sin necesidad de acto algu-
no del hombre (aunque inicialmente sea preciso construir la conduccion o abrir los huecos o
ventanas), mientras que son discontinuas las servidumbres de paso, de aquaehaustus de pas-
tos y lefias, y la de labrar cada tres afios en finca ajena, porque su ejercicio requiere el acto de
pasar, tomar el agua, llevar el ganado, labrar, etc. De manera que en las discontinuas el acto
del hombre es la causa misma del ejercicio, la actuacién del contenido del derecho.

17" No por conocidas dejan de ser claras a este respecto las palabras de LAURENT F.,
Principes de droit civil frangais, tomo 8, 2.* edition, Bruxelles, 1876, cuando dice: Quant
d la condition de continuité, elle no tient pas aux caracteres que doit réunir la possession
en vertu de, 'article 2229. 1l est vrai que cette disposition exige que la possession soit
continue, et il y a des auteurs qui ont cru que la loi interdisait la prescription des servitu-
des discontinues, parce que la possession n’en était pas continue. C’est confondre la con-
tinuité de la possession et la continuité des servitudes. Le mot est le méme, mais ’idée est
toute différente. On dit que la servitude est continue quand elle peut étre exercée sans le
fait actuel de I’homme; et la possession est continue quand le possesseur fait les actes de
Jouissance que la nature de la chose comporte.
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jurisprudencia y el CC parecen vetar la posibilidad de usucapion de
este tipo de servidumbres, ;no sera por otra razén y no por su discon-
tinuidad? ;No serd su cardcter discontinuo un mero pretexto, facil-
mente comprensible a priori 'y con el que convencer a primera vista?

Parece evidente que deben existir otras razones u otra razén que
permita comprender por qué las servidumbres que tienen un caracter
discontinuo no son susceptibles de adquisicion prescriptiva. ;Quién
es el beneficiado con esta normativa? El propietario de la finca «sir-
viente», el que se puede ver afectado por la existencia de una presun-
ta servidumbre es el verdadero beneficiario de esta doctrina.

Y es por este camino por el que puede empezar a comprenderse
la negativa del codigo a la usucapion de estas servidumbres. Y no por
la continuidad o no. Hay un dato que es evidente y que no admite
ningun tipo de discusion. Si la razon fuese la falta de continuidad de
la servidumbre, es decir, si fuese una razon técnica la causa de esta
imposibilidad no estarfa permitida la adquisicion de las servidum-
bres, aunque sean discontinuas, que tengan un caricter inmemorial.
Sin embargo, el CC, en su articulo 1939 y la disposicion transito-
ria 4.*18, permite la adquisicién por via prescriptiva de este tipo de
servidumbres. (Es menos discontinua una servidumbre de paso
cuando ha nacido hace ciento treinta afios que una que tan sélo tiene
una antigliedad de cuarenta ? ;Por qué una es usucapible y otra no?

Por ello coincido plenamente con Arechederra Aranzadi!®
cuando piensa que estudiar el problema de la imposibilidad de la
prescripcion de la servidumbre discontinua desde un punto de vista
de estricta técnica posesoria no lleva a ninguna meta. En el plan-
teamiento del CC subyace una propuesta de politica legislativa.
Esta es la matriz sobre la que se redactard el articulado relativo a
la constitucion de servidumbres. Como es claro, inicamente desde
ella pueden entenderse dichos preceptos. Tratar de entenderlos
desconectados de aquélla, necesariamente es un esfuerzo iniitil. El
vicio de esos planteamientos es de raiz. Por ello quizd, como dice
Demolombe 29, lo que concierte al establecimiento de servidum-
bres por prescripcion es una de las partes mas interesantes de las
mismas y al mismo tiempo ha sido, remontandose en la historia del
derecho, una de las mas llenas de oscuridades y polémicas.

18 CASTAN ToBENAS, «Comentario a la STS de 7 de enero de 1920». Revista de
Derecho privado, 1920, p. 236; EspiN CANOVAS. D., «El derecho transitorio sobre la pres-
cripcién inmemorial de las servidumbres discontinuas en el CC espaiiol», Anuario de
Derecho Civil, 1965, p. 621. MuURrIas TRAVIESO. J. «Notas sobre la prescripciéon inmemo-
rial». Revista general de legislacion y jurisprudencia, 1948, p. 306.

19 ARECHEDERRA ARANZADI, L., Propiedad y constitucion de servidumbres, Madrid,
1993, p. 14.

20 DEMOLOMBE, Opus cit, p. 250.
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Se trata entonces de un problema de valores o de intereses que
estdn en juego. Y de entre ellos el que el Codigo parece proteger es
el del propietario frente a quien perturba su propiedad?!.

Que sea éste el valor prioritario, como siempre que se hablan de
criterios de politica legislativa, pueden parecer mds o menos correc-
to en funcidn de los puntos de vista ideoldgicos de los que se parte
o a los que se pretenda llegar. Lo cierto es que el Codigo parte de
una visién decimondnica de la propiedad particular, especialmente
respetuosa con ella y que le puede llevar a consentir determinadas
inmisiones en la misma siempre que existan razones de mayor peso
para ello. Pensemos en los supuestos en que se permite expropiacio-
nes forzosas en aras de un interés publico superior. Pero en el caso
que nos ocupa, el enfrentamiento se produce entre un particular y
otro particular y en dicho caso el cédigo prefiere al particular pro-
pietario que ha visto invadido su dmbito de soberania.

Por tanto, lo que protege el cédigo es la propiedad privada fren-
te a los ataques de agentes externos, salvo que dicha inmisién estu-
viese justificada por un interés comiin superior.

Pero cabe hacerse otra pregunta. ;Por qué en el ambito de las
servidumbres discontinuas y no en el de la propiedad, en el de las
servidumbres continuas y aparentes o en el del resto de derechos
reales? ;Por qué prohibir la adquisicién mediante usucapién de un
derecho menor si el gran derecho se puede conseguir a través de
este mecanismo? ;No ataca mas la propiedad privada de una perso-
na el que le priven de ella definitivamente que el ser perturbado en
su posesion de modo esporadico?

Para responder estas preguntas convendrd hacer un poco de
memoria histérica y ver cémo han ido evolucionando la posibilidad
de usucapir servidumbres discontinuas a lo largo de la historia.

3. LA EVOLUCION HISTORICA DE LA POSIBILIDAD DE
USUCAPIR SERVIDUMBRES DE DISCONTINUAS. LA
COMPATIBILIDAD DE POSESIONES ENTRE PROPIETA-
RIOY EL USUARIO DEL PASO. POSESION TOLERADA
Y EN CONCEPTO DE DUENO

Histoéricamente asi ha sido. En los ultimos dos siglos en Francia
y desde la promulgacién del CC en Espaia es posible adquirir por
usucapion la propiedad de una finca, pero no lo es adquirir un dere-

2l ARECHEDERRA ARANZADI, L., opus cit., p. 19: «El CC, al hacer suyo el plan-
teamiento cultural vigente, potenciara —al asumirlas como centrales— ciertas instituciones.
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cho de paso por la finca vecina. ;Qué ha ocurrido para llegar a esta
situacion?

Comencemos viendo el Derecho francés, antecedente directo
del nuestro y primer Cédigo en el que de una manera expresa se
prohibe en su articulo 691 la usucapién de las servidumbres cuan-
do son discontinuas.

En los antiguos derechos consuetudinarios franceses ésta era
una cuestion discutida. Habia derechos, como los de Paris y Orledns,
en los que la prohibicién de la usucapion de este tipo de servidum-
bres era ya mantenida. Estos derechos convivian con otros en los
que se seguia la tradicién romana que en la época de los Glosadores
permitio la usucapion de las servidumbres. Esta situacion dio lugar
a que se crease una gran variedad legislativa a la hora de la redac-
cion del CC y como dice Demolombe 22 no habia otra materia en la
que fuese mds necesario la presencia de una legislacién unitaria
debido a la confusion de normativa y de interpretaciones que sobre
la misma se habfa mantenido. Y la opcién elegida fue la de prohibir
la usucapidn de las servidumbres que tenfan cardcter discontinuo.

Por lo que respecta a Espaiia, en la Ley de las Siete Partidas
estaba permitida la usucapidn de las servidumbres, incluso de las
discontinuas siempre y cuando éstas tuviesen una duracion inme-
morial y ademds su posesion hubiese reunido los demds requisitos
necesarios para poder ser usucapidas. Dicen las partidas sobre este
punto: «De tal natura seyendo la seruidumbre, que fiziesse ser
uicio 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 de
esta agua, regando su heredad diez afios, estando su duefio en la
tierra e non lo contradiziendo, o veynte seyendo fuera della; e esto
ficiesse de buena fe, cuydando que auia derecho de lo fazer e non
por fuerca nin por ruego que ouiesse fecho al duerio de la fuente, o
del campo por do passaua, ganaria por este tiempo tal seruidum-
bre. Esto mismo seria si alguno oulesse viga metida en pared de su
vezino; o abriese finiestra en ella, por do entrasse lumbre a sus
casas; o le contrallase que non airasse su casa porque non le

Asi pueden encontrarse las claves interpretativas del régimen de la familia, del crédito y de
la propiedad.

Estas instituciones, al ser tomadas como bdsicas, van a ser favorecidas. En el concier-
to social, la prevalencia siempre es a costa de otros valores, otros derechos, que no son
descalificados, simplemente son supeditados. Es decir, son razones de oportunidad, de
convivencia, las que establecen una jerarquia de prioridades»

22 DEMOLOMBE, Opus cit. p. 250: «Ce qui concerne I’établissement des servitude
par la prescription, est l'une des parties les plus importantes de notre sujet, et l'une de
celle en méme temps qui a toujours été, si haut que I’on remonte dans [’histoire du droit.,
le plus environnée d’obscurités et de controverses».
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tollesse la lumbre ca en cualquier destas seruidumbres o 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. 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 aiio, e non cada dia; tales seruidumbres como estas e
las otras semejantes non se podrian por el tiempo sobredicho: ante
dezimos que quien las quisiere auer por esta por esta razon, ha
menester que haya vsado dellas, ellos, o aquellos de quien las
ouieron, tanto tiempo de que non se puedan acordar los omes
cuanto ha que la comengaron a vsar.»

Sin embargo, a pesar de la tradicion favorable de nuestra legis-
lacion a la permisibilidad de la usucapion de las servidumbres,
nuestro CC sigui6 el ejemplo del francés y terminé por proscribir
del ordenamiento este tipo de usucapion.

Esta evolucién histérica no hace més que confirmar que existe
alguna razon de tipo no técnico que hace preferir al legislador la
prohibicién de la adquisicion prescriptiva a su permisibilidad, pero
no nos responde a la pregunta de fondo que no es otra que cudl es
el verdadero motivo de esta prohibicion.

Seguramente la razén la encontraremos mds en el andlisis de la
situacidn factica creada por la posesion de una servidumbre dis-
continua que en el estudio de las razones tedricas que pueden sos-
tener la viabilidad y oportunidad de la usucapién de estas servi-
dumbres. Si analizamos la posesion de una servidumbre discontinua
veremos claramente cémo destacan dos caracteristicas que estan
intimamente relacionadas entre si. La primera de ellas es que se
trata de una posesion cuyo ejercicio no es continuo. Eventualmente
es utilizada por el poseedor. Por su propia naturaleza nadie puede
estar pasando por la finca «sirviente» continuamente. Al depender
la utilizacién de un hecho humano se provoca autométicamente la
intermitencia en su posesion. Pero este dato, que diferencia a las
servidumbres discontinuas de las continuas permitiendo encontrar
una razon «légica» para excluirlas de la usucapion, sin embargo no
nos es vialida para diferenciarla de otros derechos reales como
puede ser el usufructo o la misma propiedad y respecto de los cua-
les es perfectamente viable predicar el derecho a ser usucapidos.

Es sobre la base de la segunda caracteristica de la posesion de
estas servidumbres respecto a la cual encontramos la forma de
diferenciarla de derechos como el usufructo y la propiedad y justi-
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ficar la usucapibilidad de unos negando dicha posibilidad al otro.
La posesion de las servidumbres discontinuas por parte del duefio
de la finca dominante no implica la pérdida de la posesion material
del dueno de la finca sirviente. De este modo, ambas posesiones
pueden ser ejercidas de forma conjunta e incluso simultanea. Esta
posibilidad esta vetada al poseedor que se comporta como un usu-
fructuario o como un propietario frente al verus dominus. No es
posible que ambos posean el mismo terreno al mismo tiempo. Las
posesiones son absolutamente incompatibles entre si.

Ello ha llevado a pensar en la imposibilidad de tener una pose-
sién en concepto de dueno respecto de las servidumbres que son
discontinuas. Al existir ya un verdadero duefio y ser su posesion
compatible con la del vecino, no es posible que ambas posesiones
sean en concepto de duefio y por ello parece mds razonable conce-
derla al verus dominus. La posesion de una servidumbre disconti-
nua sobre una finca ajena se convertiria de este modo en un caso
automadtico de posesion tolerada por el dueno de la finca sirviente.
Y ello conllevaria al mismo tiempo la imposibilidad de que dicho
tipo de posesion fuese utilizable para alegar la usucapién de dicho
derecho en virtud de dos articulos de nuestro CC, el 1942 que dice
que: No aprovechardn para la posesion los actos de cardcter pose-
sorio, ejecutados en virtud de licencia o por mera tolerancia del
duerfio y el articulo 444 en el que se afirma que: Los actos mera-
mente tolerados, y los ejecutados clandestinamente y sin conoci-
miento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la
posesion.

Toda posesion de una servidumbre discontinua supondrd una
posesién meramente tolerada y por ello nunca se podria hablar de
posesion en concepto de duefio, faltando de este modo uno de los
requisitos basicos para poder alegar la usucapion de dicho derecho.
Por ello se puede adquirir por usucapioén la propiedad y el usufruc-
to pero no es posible adquirir el derecho sobre una servidumbre
discontinua.

Pero a este razonamiento se le pueden hacer también algunas
criticas para demostrar que técnicamente no es correcto y que si no
se permite la usucapion de las servidumbres discontinuas no es por
otra razon que por motivos de politica legislativa.

No es el momento de intentar hacer una clasificacién de los
actos meramente tolerados distinguiendo entre precario, actos tole-
rados en si mismos, actos realizados bajo licencia, etc. 23. Pero si es

23 Pueden verse sobre esta materia diversos trabajos. Destacan por su calidad y cla-
ridad MORALES MORENO, A., Posesion y Usucapion, Madrid, 1972; SILLERO CROVETO, B.,
Los actos meramente tolerados y la posesion, Actualidad civil, 1996, vol. 2, p. 525.
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el momento de analizar qué debe entenderse como tolerado respec-
to de la servidumbre discontinua de paso.

La primera critica que se le puede hacer a este razonamiento es
que califica toda posesion de una servidumbre discontinua como
posesion meramente tolerada, sin atender a las voluntades de las par-
tes que conforman una determinada situacion posesoria. La existen-
cia de un acto tolerado depende de la voluntad de las personas inter-
vinientes en la relacidn posesoria y no es posible predicarlo siempre,
de forma objetiva, respecto de determinados comportamientos tipifi-
cados. Estos pueden dar lugar a presunciones cuando de un modo
claro o nitido no esté precisado el cardcter del acto. Pero en modo
alguno, de forma automdtica y prescindiendo de la intencién o
voluntad de las partes, es posible calificar el acto per se como mera-
mente tolerado. Como afirmaba Morales Moreno?*. Es inadecuado
caracterizarlos en atencion a la naturaleza del acto, olvidando que es
la voluntad de quien los ejecuta y los soporta la que configura la
situacion. Los actos limitados, transitorios o poco molestos pueden no
ser actos tolerados. Habrd ciertamente en el cardcter del acto un cri-
terio para presumir la tolerancia; pero con él no se puede contradecir
a la falta de tolerancia expresa. Parece, pues, que la razon por la cual
un comportamiento posesorio merece el calificativo de «<meramente
tolerado» radica en la voluntad, como veremos mds adelante.

Por tanto, para calificar un acto como meramente tolerado
debemos atender a qué es lo que las partes participantes en dicha
relacion posesoria han pactado. Si han llegado a un acuerdo técito
para permitir el paso por una parte de la finca en aras a la buena
vecindad o, si dicho acuerdo es expreso y consta documentalmen-
te, si simplemente no hay acuerdo pero de hecho se produce una
situacioén de paso permitida por el duefio de la finca colindante 2.
Evidentemente no todas estas situaciones son actos meramente
tolerados. Cuando existe un acuerdo expreso o tcito que permite
el paso a favor de una persona o de la titular de una finca colindan-
te estaremos en presencia de un derecho personal o real que estard
configurado en el titulo del que trae causa. El duefio de la finca
sirviente no tendra derecho a hacer cesar el paso de su vecino en
cualquier momento, sino en virtud de lo expresado en el titulo
constitutivo. Por el contrario, cuando no exista titulo alguno y se

24 MORALES MORENO, A., opus cit., p. 129.

25 RIVERA SERRANO, M., Régimen juridico de las servidumbres de paso en el orde-
namiento juridico espariiol, Granada, 1998, p. 83. Aunque la regla es que no puede pensar-
se en la existencia de un consentimiento ticito para que sirva de titulo en la adquisicion de
una servidumbre, sin embargo, en esta pagina cita una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra en la que de un presunto consentimiento admite la existencia de una
servidumbre.
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esté produciendo el paso estaremos ante un acto meramente tolera-
do cuando las partes asi lo hayan consentido y la consecuencia serd
la falta de efectos posesorio de dicha posesion, asi como la posibi-
lidad del duefio de la finca dominante de poner fin a dicho estado
posesorio en cualquier momento.

Visto que la calificacién de un acto como tolerado o no depende
de la voluntad debemos preguntarnos si esta voluntad debe ser coin-
cidente en ambas partes o basta con que una sola parte considere el
acto como tolerado. La cuestion es importante, pues si concluimos
que es necesario un acuerdo o un reconocimiento mutuo de que la
situacion es simplemente tolerada, los términos de posesion tolera-
da y posesion en concepto de duefio seran antagénicos y no se podra
predicar respecto de una tnica situacion que estemos ante una pose-
sion en concepto de duefio y a la vez que esta situacion es tolerada.
Esta posicion ha sido mantenida por la mejor doctrina. Asi Morales
Moreno piensa que la condicion de mera tolerancia de un acto debe
tener simple un origen bilateral que si bien no justifica el nacimien-
to de un derecho real o un derecho de crédito si que justifica el na-
cimiento de una posesion con un estatus especial como es la pose-
siébn meramente tolerada. Dice este autor: Fundada la mera
tolerancia en la voluntad surge la cuestion de la unilateralidad o
bilateralidad de estas situaciones, cuestion que entendemos referi-
da a si basta la voluntad de una sola parte (tolerante o tolerado) o
es precisa la conjuncion de ambas con un mismo contenido: la
actuacion sin derecho propio (meramente tolerada).

Del texto del articulo 1942 se infiere su cardcter bilateral. La
mera tolerancia, sin llegar a constituir una relacion juridica, actiia
como titulo configurador del concepto en que se posee, haciendo a
la posesion que la subsigue no idonea para usucapir, por no ser en
«concepto de dueiio». Esta voluntad se manifiesta, por parte del
dueiio, en una actitud de liberalidad, cuyo concreto contenido es la
tolerancia (incluso tdcita o presunta), y por parte del tolerado, en
que su animus se apoya en esa misma liberalidad («actos... por
mera tolerancias) (art. 1942 CC).

El acuerdo de voluntades entre tolerante y tolerado no estd
encaminado a la constitucion de una relacion juridica, pero tiene
valor para calificar la licitud de la situacion del poseedor tolera-
do, al par que para impedir la usucapion.

No se puede pensar el comienzo de una posesion tolerada sin
que medie tolerancia, pero se puede presumir ésta en atencion a
variadas circunstancias (usos sociales, familiares)?2°.

26 MORALES MORENO, A., opus cit., p. 131



642 Pedro Robles Latorre

Desde este punto de vista seria incompatible una posesion en con-
cepto de duefio con una posesion meramente tolerada. Entre otras
cosas, para que la posesion fuese tolerada serfa necesario que ambas
partes asi lo deseasen. Sin embargo, cuando hubiese cesado la toleran-
cia por parte del duefio de la finca dominante, la posesion de la otra
persona no cambiaria automdticamente de naturaleza convirtiéndose
en posesion en concepto de duefio. Segtin Morales Moreno, se segui-
ria hablando de posesion consentida, por lo que parece que tan solo es
necesario el acuerdo en el momento de constitucion de la situacion
posesoria y no en el desarrollo de dicha situaciéon posesoria?’.

No es éste nuestro punto de vista. Estando de acuerdo en que no
es posible hablar de situaciones en las que objetivamente se esté en
presencia de relaciones meramente toleradas y que, por tanto, la
voluntad juega un papel imprescindible en éstas, sin embargo no
creemos que necesariamente dicha situacion tenga que tener un
cardcter bilateral. Parece mejor dejar a la tnica voluntad del verus
dominus el determinar si un acto es tolerado o no. Y larazén es que
como su propio nombre indica el acto es tolerado por el propieta-
rio, por lo que tan sélo a €l pertenece soberanamente esta decision.

Serd indiferente la opinion que sobre dicha posesion tenga el
poseedor del derecho. El podréd conocer y aceptar dicha situacion,
haciéndola suya. En este caso, no estaremos mds que ante una situa-
cién de mera tolerancia. Pero podrd no conocerla, comportdndose
como si fuera un auténtico titular del derecho, independientemente
de que acepte o no la situacion —lo que tendria que ver mds con una
posesion de buena o mala fe— con lo que tendria un comportamiento
que podria calificarse como «en concepto de duefio». De esta mane-
ra, ante una misma situacion posesoria factica podemos encontrar
dos tipos de posesiones desde un punto de vista juridico, meramente
tolerada para el verus dominus —de cuya voluntad depende esta cali-
ficacion—y en concepto de duefio para el poseedor 28.

27 MORALES MORENO, A., opus cit., p. 131: En cambio, iniciada la posesion bajo el signo
de la tolerancia, no parece que pueda cesar en este caracter y permitir la usucapion por la revo-
cacion del tolerante, porque, aunque ilicitos ya, los actos del tolerado siguen amparandose en la
tolerancia inicial hasta que el mismo oponga al tolerante una posesién en nombre propio. Con
ello se matiza el caracter bilateral de estas situaciones posesorias: la bilateralidad debemos
referirla al comienzo de la posesion; por ella se fija el animus del tolerado; mas la revocacién
del concedente no transforma a la posesion tolerada en posesion en nombre propio. En las
situaciones posesorias continuadas con posterioridad a la extincion del titulo que las justificaba,
que impropiamente pueden encuadrarse entre las meramente toleradas, la tolerancia se debe al
hecho de que el concedente, pudiendo reclamar la cosa (incluso judicialmente), no lo haga, lo
cual permite atribuir a su comportamiento la significacion de tolerante.

28 En general, en nuestra doctrina se han opuesto los términos posesion en concepto
de duefio al de posesién meramente tolerada de modo que la existencia de una situacion
comportaba la exclusién de la situacion contraria. Como muestra de esta opinién, LUNA
SERRANO, A., Comentario al articulo 1942 de Comentarios al CC organizados por el
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Pero en dicho supuesto al poseedor no le bastard con probar su
posesion en concepto de duefio, ademds de los demads requisitos
necesarios —continuidad, publicidad y no violencia— para poder
alegar que ha usucapido dicho derecho. Estara siempre pendiente
de la alegacion del verus dominus, pues si éste prueba que aun dan-
dose la posesion en concepto de duefio, desde su posicion se trata-
ba tan s6lo de una posesion meramente tolerada, no prosperaria la
solicitud de que se reconociese la adquisicién del derecho por
medio de la usucapidn.

Pero lo que si es claro, independientemente de que se mantenga
una u otra posicion, es que la situacion creada de hecho es una situa-
cién especialmente confusa cuando lo que se trata de probar es la
posesion simplemente tolerada o en concepto de duefo referida a
una servidumbre discontinua como es la de paso. En otros derechos
reales, probada la posesion en concepto de duefio por el poseedor,
serd complicado al verus dominus probar la posesion meramente
tolerada del ejercicio de tal derecho. Ambas posesiones son incom-
patibles y normalmente un tipo de posesion excluye al otro. Pero en
la servidumbre discontinua, al ser ambas posesiones compatibles, la
prueba de uno u otro punto de vista reviste una especial complica-
cion para el Juez que tenga que optar entre dar la razén al poseedor
que alega un tipo de posesion o al verus dominus que alega otro.

No se trata de nuevo, como ocurria con la discontinuidad, de una
imposibilidad de poseer la servidumbre discontinua en concepto de
duefio, desde un punto de vista de técnica juridica. Es posible poseer
en concepto de duefio una servidumbre discontinua como lo es poseer
una continua o un derecho de usufructo o propiedad. De nuevo ha
sido el legislador el que ante la complicada situacion que hemos des-
crito ha optado por tomar una decisién univoca en estos supuestos, no
permitiendo la usucapion de las servidumbres discontinuas o dicho
de otro modo, protegiendo el valor superior de no permision de inmi-
siones en la propiedad privada?. Ha realizado una presuncion legal,
frente a la que no es posible realizar ninguna prueba en contrario, por

Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, afirma: «Es cierto que el que actta bajo licencia o
por tolerancia del duefio o titular es detentor de la cosa o del derecho real sobre ella, pues-
to que ejecuta —como bien indica la regla objeto de comentario— actos de caracter poseso-
rio, pero la licencia o la tolerancia dan a la tenencia el sentido de la posesion para otro y, en
todo caso, evitan que se pueda conformar como posesioén en concepto de dueio, sin perjui-
cio de que se tenga eventualmente derecho a mantener el estado o situacion posesoria
subordinada reconociendo la titularidad ajena.

La doctrina tradicional solia indicar que la mera tolerancia de los actos posesorios,
entre otros supuestos, hacia inequivoca la posesion, de manera que la faltaba uno de los
caracteres o requisitos necesarios para hacerla legitima a los efectos de la prescripcion
adquisitiva o usucapion».

2 ARECHEDERRA ARANZADI, opus cit, p. 35: La prescripcion, como legitimacion en
la prdctica, es exponente de una inercia social que no debe impedir el cambio. Por otro
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la que ha preferido considerar que en estas situaciones siempre esta-
mos en presencia de una posesion tolerada, despreciando de este
modo la posibilidad de usucapion de las mismas. Da por tanto igual
que se posea o no en concepto de duefio, el legislador ya ha concedi-
do al propietario, al verus dominus la maxima proteccién posible.

Ademas, si los poseedores de una servidumbre discontinua,
cuya posesion se mezcla con la del verus dominus, tuviesen una
oportunidad de conseguir la titularidad de la misma, los verdaderos
propietarios se cuidarian mucho de permitir la existencia de situa-
ciones equivocas, lo que perjudicaria de modo directo las relacio-
nes de vecindad 3.

Estos dos motivos parecen suficientes como para justificar la
decision legislativa tomada en nuestro cddigo y seguida de manera
uniforme por nuestra jurisprudencia.

lado, como tal uso es de dificil control por el propietario. Luego no cualquier prescripcion
es oponible al propietario: solo aquella que siendo legitima (no rechazada por la ley) sea
controlable por el propietario. Es decir, susceptible de ser rechazada por el mismo. Impe-
rio de la ley o imperio del propietario, sefias de identidad de una nueva legitimidad. Esta
misma idea de impedir la usucapién ante la imposibilidad de defensa del verus dominus es
mencionada por JUAN RocaA JuaN, Comentarios al CC y Compilaciones forales, articu-
los 530 a 604, tomo VII, volumen 2.°, Editorial Edersa, p. 59 cuando afirma: Fija el
articulo 537 en veinte aiios el término para la prescripcion adquisitiva de las servidum-
bres. Mas admitida la usucapibilidad, dos ideas parecen estar dominando esta materia:
La biisqueda de un criterio indicativo de la diferencia que existe entre los actos de mera
tolerancia —que pueden realizarse y dejarse realizar sin dnimo de constituir un derecho—y
no afectan a la posesion, y la de la notoriedad de los actos de ejercicio de un derecho
sobre predio ajeno, que de no tener este cardcter pueden dar lugar a que el dueiio sirvien-
te no llegue a percibirlo y tomar sus medidas defensivas, de manera, que falte esa «ciencia
y paciencia» del que la sufre, que justifica la adquisicion del derecho por el dominante.

Una prueba de ello estd, —acaso—, en que después de declarar la prescripcion adquisitiva
de las servidumbres en el articulo 537, el 539 se ocupa de afirmar seguidamente que las servi-
dumbres «continuas no aparentes», y las «discontinuas», sean o no aparentes, solo pueden
adquirirse en virtud de titulo, lo que se explicaba porque «las servidumbres continuas y apa-
rentes pueden ser reprimidas a cada momento por el propietario, que no puede ignorarlas; si
no lo hace ast, hay culpa o negligencia por su parte, y justo es que corra contra él, la prescrip-
cion». Pero el propietario puede no apercibirse de las discontinuas, que no se usan sino por
actos de largos intervalos, y frecuentemente equivocos, que puede él haber permitido por sim-
ple tolerancia o complacencia, idea que como el mismo autor apunta ya habia expresado GAR-
c1a GOYENA en sus concordancias, articulo 538, p. 464, Madrid, 1852.

30 DEMOLOMBE, opus cit., p. 280: Le vrai motif de cette imprescriptibilité, c’est que
la possession de ces sortes de servitudes est toujours réputée équivoque et d titre précaire
(art. 2229, 2232); c’est que le législateur a présumé, de plein droit qu’elle était toujours le
résultat de la tolérance, de la familiarité et des rapports de bon voisinage. Il n’y a pas vu
cette double condition toujours nécessaire dans la possession d l’effet d’acquérir, d’une
part, la volonté, dans celui qui I’exerce, d’acquérir un droit; d’autre part, dans celui sur le
fonds duquel elle est exercée, I’abandon de son propre droit et le consentement d
I’établissement de la servitude. El t cette présomption , basée sur la vérité des faits, sur
l’expérience, est aussi éminemment conforme d l'intérét général de 1’état. N’est-il pas
évident que si la loi eiit attaché a ces relations de bon voisinage le germe d’une prescrip-
tion, elle aurait rendu la propriété défiante, égoiste, intraitable! Et ce qu’elle veut, tout au
contraire, c’est de la civiliser, de la rendre sociale et humaine! C’est de porter dans toutes
ces relations de voisinage, la paix, I’harmonie, la tolérance réciproque et les bons offices.
Et voila pourquoi elle a rassuré les propriétaires, en leur déclarant que cette tolérance et
ces bons offices no deviendraient jamais contre eux la cause d’une servitude passive.
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Igualmente pasan a ser irrelevantes, para este caso, los esfuer-
zos que ha hecho la doctrina de intentar encontrar algunos criterios
que identificasen la presencia de actos meramente tolerados3!. Se
ha dicho que dichos actos se podrian caracterizar por la presencia
de relaciones familiares entre poseedor y verus dominus, por la
falta de molestia para la utilizacién normal de bien por parte del
propietario, por la ausencia del cambio de estructura en el bien
provocado por la posesion de quien no es titular del mismo, etc. Y
estos criterios pueden ser validos para acercarnos a la realidad de si
la posesion es tolerada o no por parte del titular del bien. Pero en el
caso que nos ocupa ha sido el legislador quien se ha encargado de
darnos un criterio para determinar que siempre habrd posesion
tolerada y que por tanto no es posible la usucapion. Y no se trata de
que objetivamente haya una situacién de posesion tolerada. Se trata
simplemente de una presuncion legal motivada por razones de poli-
tica legislativa.

Es normal que esta decision legislativa haya provocado nume-
rosas criticas 32, pues conlleva inmediatamente la imposibilidad de

31 LAURENT, F, opus cit., p. 250, refiriéndose a los actos meramente tolerados dice:
Le principe est certain, puisqu’il est écrit dans la loi. Mais I’application n’est pas sans
difficulté. Quand y a-t-il possession de pure tolérance? La loi no la définit pas, c’est donc
une question de fait; on essayerait vainement d’établir un principe en cette matiere. Ainsi
on a dit que la possession no serait plus de tolérance si la servitude causait une incommo-
dité réelle au propriétaire de I’héritage assujetti, et si ce dernier avait un intérét sérieux d
s’y opposer. 11 nous semble que l’idée de tolérance ou de familiarité implique des liaisons
d’amitié ou du moins de bon voisinage. Par suite le juge doit surtout considérer la nature
des rapports qui existent entre voisins; lls ne toléreront rien s’ils sont ennemis, ils tolére-
ront tout s’ils sont amis. 11 n’y a pas moyen de généraliser la ou tout dépend des relations
individuelles. GUILARTE GUTIERREZ, opus cit, p. 295 apunta el siguiente criterio «En
materia de servidumbres discontinuas el principal criterio para distinguir si estamos o no
ante un auténtico ejercicio posesorio es el de la frecuencia en la utilizacion. Asi, si el titu-
lar del fundo eventualmente dominante utiliza el paso cuantas veces lo requiere su fundo,
no es posible hablar de posesion discontinua y, paralelamente, de posesion tolerada. La
idea de ejercicio posesorio de una servidumbre discontinua, de acuerdo con las necesida-
des del fundo sirviente, parece acarrear la presuncion de no tolerancia de tales actos.
Presuncion que cobra mds fuerza cuanto mayor sea la frecuencia del paso.

Otro dato muy a tener en cuenta, ligado mds bien a la apariencia, es el del posible
menoscabo que tales actos suponen para el fundo sirviente: cuanto mayor sea la injeren-
cia, mds dificil serd hablar de tolerancia, mdxime cuando existan obras o signos compli-
cados y gravosos para el fundo a través de los que se verifica el paso.

El iltimo dato a reseriar, que deberemos conjugar con los anteriores, es el que deriva
de analizar si objetivamente los actos son susceptibles de constituir el objeto de una servi-
dumbre y especialmente la presencia de sus dos elementos esenciales: la utilidad al fundo,
que no a las personas, y la permanencia de tal situacion.

32 Son muy numerosas las criticas que esta presuncion iuris et de iure ha provocado.
A titulo de ejemplo podemos recoger la de LucAs FERNANDEZ, opus cit., p. 101, cuando
afirma: En cuanto a la presuncion de precariedad de la posesion en las servidumbres dis-
continuas, ha tenido y tiene mayores partidarios en la doctrina cientifica. Se dice que los
actos por los que se ejercita la servidumbre discontinua tienen un cardcter equivoco, no
concluyente, y en consecuencia el dueiio del fundo sirviente, al carecer de un conocimien-
to suficiente del cardcter con que se ejecutan dichos actos, no podria defender adecuada-
mente sus derechos, podria verse privado de sus derechos o de parte de ellos «por sorpre-
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crear servidumbres de paso por medio de un acuerdo ticito. A falta
de un documento se presumird siempre la existencia de una pose-
sién tolerada y ésta s6lo dejard de ser presumida cuando medie una
declaracion de voluntad del duefio de la finca en tal sentido 33.

sa», temor que le conduciria a prohibir incluso el paso de mera tolerancia si se admitiese
aquella posibilidad.

Pero tampoco son satisfactorios los argumentos aducidos, ni deben conducir necesa-
riamente a rechazar la usucapibilidad de la servidumbre de paso y en general de las dis-
continuas, ya que de un lado bastaria la aplicacion a este supuesto de las normas conteni-
das en los articulos 444 del CC segiin el cual «Los actos meramente tolerados, y los
ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violen-
cia, no afectan a la posesion», y 1.942 del mismo cuerpo legal conforme al cual «No
aprovechan para la posesion, los actos de cardcter posesorio, ejecutados en virtud de
licencia o por mera tolerancia del duefio». Y por otro lado no siempre podra decirse que los
actos de transito sobre el presunto predio sirviente son equivocos, cabe la posibilidad de
que el que ejercita el paso lo haga con intencién de ejercitar un derecho de servidumbre de
paso al margen de toda tolerancia del duefio del fundo sirviente, lo que serd atin mas evi-
dente en el caso en que se hayan ejercitado obras sobre el fundo sirviente.

Como dicen BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL el sistema legal prohibitivo de la usucapion
de las servidumbres discontinuas es defectuoso. Podrd alegarse que el paso es de mera
tolerancia en los supuestos en que el duerio del fundo permite el paso al vecino de cuando
en cuando por uno u otro punto de su fundo, pero cuando el vecino pasa a través del fundo
durante treinta aiios e incluso para facilitar su paso ha construido un sendero de suerte
que el terreno que ocupa queda excluido a toda clase de cultivo no puede decirse ya que
hay simple tolerancia. Logicamente la prescripcion deberia ser posible —dicen— en esta
hipdétesis, y sin embargo el articulo 691 (del CC francés) se opone a que se pueda cum-
plir», etiam per mille annos porque la servidumbre de paso es discontinua.

33 REBOLLEDO VARELA, «La servidumbre de paso. El articulo 540 del CC: Interpre-
tacion e importancia en Galicia», La Ley, I, 1986, pp. 1113 ss. Hay una iiltima cuestion que
se puede plantear: ;es posible constituir una servidumbre de paso mediante declaraciones
de voluntad tdcitas? En principio, y casi de manera automdtica, se responde negativamen-
te. Salvo el supuesto previsto en el art. 541, en que a veces se mantiene la existencia de una
voluntad tdcita y tinico caso al que suele referirse la expresion «constitucion tdcita de
servidumbres», tal posibilidad pareceria contradecir frontalmente toda la interpretacion
Jurisprudencial que mantiene que la propiedad se presume libre mientras no se demuestre
lo contrario (?), que toda la materia de servidumbres es de interpretacion restrictiva; que
la existencia del gravamen, su alcance y contenido han de estar claramente especificados
y que, ante cualquier duda, la interpretacion ha de favorecer la libertad del fundo sirvien-
te, etc. Sin embargo, quizd pueden hacerse unas consideraciones.

Punto de partida es la consideracion de que en nuestro Derecho, como norma general
y en cuanto a los negocios juridicos de cardcter patrimonial, rige el principio de libertad
de forma (art. 1278), lo que implica que el consentimiento, requisito esencial, puede mani-
festarse no solo verbalmente, sino también tdcitamente, mediante hechos concluyentes.
Cuando el dueiio del predio dominante ha ejercido de hecho la servidumbre durante afios,
a ciencia y paciencia del propietario del fundo sirviente, quien lo ha consentido y no se ha
opuesto a ello ;puede entenderse que ha prestado tdcitamente su consentimiento? Veamos
qué se objeta a tal posibilidad.

1. Los actos tolerados: recurso tan socorrido en Galicia como la prescripcion inme-
morial. Se dice que el paso es un acto meramente tolerado y que no afecta a la posesion
(art. 444) y, por lo tanto, del uso ningiin derecho se puede derivar para quien lo ejerce.
Ahora bien, cuando los actos no son equivocos sino que existen signos evidentes de servi-
dumbre, cuando el paso se realiza durante afios y se forma camino, se realizan obras 'y
reparaciones por la persona que ejercita el paso siempre con el conocimiento y pasividad del
teoricamente perjudicado, ;sigue habiendo mera tolerancia? Cuando es inequivoco el signi-
ficado de actos repetidos que se realizan con intencion de adquirir un derecho se podrd decir
que, ante la falta de actividad en defensa de su derecho, el duerio del predio sirviente sopor-
ta la intromision, pero no que la tolera en razon de la vecindad. En este punto, a mi juicio,
en la jurisprudencia se ha calificado muchas veces de actos tolerados que no afectan a la
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No ha sido esta, sin embargo, la tendencia seguida en algunos de
nuestros derechos forales ni en la aplicacion que de dichas normas
han realizado nuestros tribunales. Haciendo un breve repaso por las
legislaciones forales encontramos que en muchas de ellas es posible
adquirir por prescripcion las servidumbres discontinuas o, incluso,
especificamente la de paso. Asi el articulo 128 de la Ley del Dere-
cho Foral del Pais Vasco, recogiendo el fuero civil de Bizkaia esta-
blece literalmente que La servidumbre de paso se adquiere en virtud
de titulo o por prescripcion de veinte afios; el articulo 25 de la Ley
4/1995, de 24 de mayo (parlamento de Galicia) de Derecho civil de
Galicia establece que La servidumbre de paso se adquiere por ley,
por dedicacion del duefio del predio sirviente o por negocio juridi-
co bilateral, cualquiera que sea la forma en que aquél se expresase.
Igualmente, puede adquirirse por su posesion piiblica, pacifica e
ininterrumpida durante el plazo de veinte afios, que comenzard a
contarse desde el momento en que hubiese empezado a ejercitarse».

posesion a intromisiones que tratandose de supuestos de usucapion en sede de derecho de
propiedad nunca hubieran recibido tal calificacion; sin embargo, la imprescriptibilidad de
la servidumbre de paso parece haber concluido que todo es acto tolerado.

2. Eluso del paso, el ejercicio y disfrute de la servidumbre puede ser, pues, en oca-
siones un acto no meramente tolerado pero que, sin embargo, tampoco da lugar al naci-
miento de un derecho de servidumbre. El uso por si solo, en materia de servidumbres de
paso sometidas a la regulacion del CC, es irrelevante para su constitucion. A pesar de los
esfuerzos de LACRUZ BERDEJO en sentido contrario, hemos de admitir que de lege data no
cabe la adquisicion por usucapion, ni ordinaria ni extraordinaria, de esta servidumbre,
por lo que el uso o ejercicio con el desconocimiento u oposicion del titular del predio pre-
tendidamente sirviente no impedird, en cualquier momento, la prosperabilidad del ejerci-
cio de la accion negatoria, pues en este caso no hay consentimiento de ningin tipo, ni
expreso ni tdcito. Ahora bien, cuando el uso o ejercicio se efectiia con pleno conocimiento
del propietario del predio por el que se pasa, quien durante aiios permite tal estado de
cosas sin oponerse, ;jpuede existir un consentimiento tdcito que forma parte del negocio
Jjuridico de constitucion? Se dice que toda la materia de servidumbres es de interpretacion
restrictiva y que nada que perjudique al predio sirviente puede presumirse, pero, a mi
modo de ver, ha de distinguirse entre consentimiento tdcito y presunto. En éste, el consen-
timiento es una presuncion, se deriva de unos hechos probados de los que se presume algo
que no ha sido demostrado directamente. En el consentimiento tdcito, los hechos conclu-
yentes muestran directamente su existencia sin presunciones de ningun tipo. Si a alguien
que es propietario de una finca un tercero le discute dicha propiedad y éste se comporta
como duerio ante la pasividad de aquél, cabe presumir que estd reconociendo, por ejem-
plo, su mejor derecho; pero si no sélo soporta la intromision, sino que también realiza
actos positivos que inequivocamente suponen reconocimiento de la propiedad del tercero,
en este caso no se presume, Sino que es un reconocimiento real y existente, pero tdcito.
Todo esto, aplicado a la servidumbre de paso, quiere decir que la mera pasividad ante el
uso o ejercicio de la servidumbre podrd entenderse, si no acto tolerado, si como reflejo de
un consentimiento presunto, excluible claramente en materia de servidumbres; pero cuan-
do se permite el paso durante aiios, realiza obras en su finca respetando el camino, cierra
el predio y deja practicable el paso, permite al que ejerce el paso realizar obras de conser-
vacion del camino, en documentos que suscribe se alude a la existencia de la servidumbre
que él ha respetado, ;hay consentimiento presunto o tdcito derivado de hechos concluyen-
tes? ;Es posible que, dadas estas circunstancias, prospere la accion negatoria porque no
existe un documento que refleje o recoja el negocio constitutivo o no sea de aplicacion la
prescripcion inmemorial?
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En Aragén, y en virtud de lo establecido en el articulo 147 (Todas
las servidumbres aparentes pueden ser adquiridas por usucapién de
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, sin necesidad de
justo titulo ni buena fe) y 148 (Las servidumbres no aparentes, sus-
ceptibles de posesion, pueden adquirirse por usucapion de diez afios
entre presentes y veinte entre ausentes, con buena fe y justo titulo.
En todo caso, la posesion inmemorial, pacifica e ininterrumpida
produce, sin otro requisito, los efectos de la prescripcion adquisiti-
va) de la Ley 15/1967, de 8 de abril (Jefatura del Estado), sobre
Compilacion del derecho civil de Aragon, la posibilidad de usucapir
servidumbres queda determinada en funcion de su apariencia o falta
de la misma. De modo que aun siendo discontinuas, si lo son apa-
rentes, serdn usucapibles extraordinariamente en el plazo de 10
afios y si no son aparentes los serian en un plazo igualmente de 10
afios, pero con los requisitos de la usucapion ordinaria. También en
Navarra, en la Ley 397 de la Compilacion del Derecho Foral de
Navarra se permite la usucapion de las servidumbres discontinuas,
como las de paso, pues dichas servidumbres son servidumbres posi-
tivas. Y dicho articulo establece que Las servidumbres se adquieren
por la prescripcion ordinaria de bienes inmuebles o por la extraor-
dinaria. El tiempo empezard a contar, en las servidumbres positi-
vas, desde el primer acto de su ejercicio; en las negativas aparen-
tes, desde la aparicion de los signos de servidumbre, y en las
negativas no aparentes, desde la prohibicion formal del acto que la
servidumbre impediria realizar. Quizd, de todas las legislaciones
forales, la menos explicita respecto a la posibilidad de usucapion de
las servidumbres discontinuas sea la Catalana que sin distinguir
entre ningun tipo de servidumbre —por lo que debe entenderse com-
prendidas también las servidumbres discontinuas— establece en el
articulo 11 de la Ley 13/90, de 9 de Julio (parlamento de Cataluiia),
de la accion negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de
vecindad que La adquisicion de las servidumbres por usucapion
tendrd lugar mediante la posesion, publica, pacifica e ininterrumpi-
da, en concepto de titular del derecho de servidumbre, por un
periodo de treinta aiios.

De lo expuesto se puede deducir que en todos nuestros ordena-
mientos forales estd permitida, mds o menos expresamente la usu-
capion de las servidumbres discontinuas y de entre ellas de la de
paso. Lo que vuelve a ratificar que la posicién adoptada por nues-
tro CC lejos de deberse a una cuestion de imposibilidad técnica de
usucapion de este tipo de servidumbres, es debida a una cuestién
de eleccidon entre algunos de los intereses en juego, es decir, a una
cuestion de politica legislativa.



La usucapion de las servidumbres de paso en el Cédigo civil 649

III. PROPUESTAS DE SOLUCIONES J]JRiDICAS ANTE
LA IMPOSIBILIDAD DE USUCAPION DE LA SERVI-
DUMBRE DE PASO

Hasta ahora he tratado de demostrar que la imposibilidad de
usucapir servidumbres discontinuas en el Derecho Civil Comin
Espafiol obedece mds a razones de politica legislativa que a una
verdadera imposibilidad técnica de que dicha figura se pueda dar
en el &mbito de las servidumbres discontinuas.

Sin embargo, esta solucién en muchos casos no serd satisfacto-
ria en situaciones en las que una persona haya estado pasando por
la finca vecina durante un tiempo muy largo. De un dia a otro y sin
razon aparente puede haber perdido su «derecho» a utilizar el paso
que habia estado usando anteriormente. Y como hemos visto, por
la via de intentar la usucapion de la servidumbre de paso, poco se
podra tutelar el derecho a seguir pasando. Una pretension judicial
de reconocimiento de su servidumbre de paso, en el dmbito del
derecho Civil Comin estd condenada a no ser aceptada, lo que
junto con la pérdida del uso del paso le puede conllevar un perjui-
cio econdmico al perder, potencialmente, valor su finca.

Esta situacion, en determinadas ocasiones, puede dar un resul-
tado que pueda parecer injusto para quien durante largo tiempo ha
estado pasando por la finca ajena. Y mas si comparamos la situa-
cién con aquel que durante el mismo tiempo ha estado poseyendo
otro derecho real, como la propiedad, un usufructo, un derecho de
superficie, etc., y al que nuestro ordenamiento si protege conce-
diéndole la posibilidad de adquirir usucapiendo dicho derecho.

Por ello, en la segunda parte de este trabajo, vamos a intentar
buscar soluciones alternativas que posibiliten un cierto margen de
actuacion a la persona que quiere seguir pasando. Como veremos y
adelantamos de esta manera alguna conclusién de la que se puede
obtener de este estudio, dichas soluciones no tratan de igualarse
con el resultado que se obtendria de ser posible la usucapién del
derecho de paso. Como han propugnado muchos autores en nues-
tro derecho, quiza fuese conveniente una reforma en este dambito
del Derecho Civil Comun remitiendo la usucapion de las servi-
dumbres al régimen comun de usucapién de los demds derechos
reales, y siendo estrictos con el cumplimiento de los requisitos exi-
gidos para poder obtener de este modo la propiedad, podria solu-
cionarse el problema.

Pero mientras dicha reforma no se produce y nuestro ordena-
miento mantiene la imposibilidad de usucapir las servidumbres de
paso, vamos a intentar buscar soluciones alternativas, en el &mbito
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de nuestro ordenamiento, que permitan una proteccion, aunque sea
parcial en el tiempo o aunque aporten a quien pasa por la finca
ajena un derecho menos sélido que la servidumbre de paso y que
en algunos casos serd de cardcter personal. Serd mejor una protec-
cién menor que un desamparo absoluto de su posicion juridica.

Cuatro son las soluciones alternativas que vamos a plantear en
este trabajo. Tampoco es nuestra intencidn agotar todas las vias
posibles, sino estudiar aquellas que nos parecen que pueden ofre-
cer una mejor solucion al problema sin «forzar» demasiado las
reglas y los soportes interpretativos de nuestro sistema juridico. No
todas ellas conducen a una misma situacién juridica de quien pasa
por la finca ajena. Algunas de ellas pretenden colocarlo en una
posicion de titular de un derecho de naturaleza real y por tanto,
oponible a terceros y con acceso al registro de la propiedad. Otras,
por el contrario, dardn lugar a un derecho de caricter personal y
s6lo oponible al titular actual de la finca en la que se ejercita el
paso, pero no frente a terceros adquirentes de la finca.

Estas son las soluciones que nos disponemos a desarrollar:

1. La utilizacion del principio general de utilizacion de los
derechos conforme a la buena fe recogido en el articulo 7 del CC
en un doble ambito. Por un lado, en el marco del articulo 7.1, la
posible aplicacién de la teoria de los actos propios al cambio de
actitud por parte del titular del derecho de propiedad sobre la finca
en la que se ejercita el paso y que causa un perjuicio al que hasta el
momento lo estaba utilizando. Por otro lado, la aplicacién de la
institucion del abuso del derecho recogida en el articulo 7.2 del
Cédigo, con la posibilidad del pago de una indemnizacion por el
dafio causado y la adopcion de medidas para impedir en el futuro la
nueva utilizacion abusiva de derecho. La consecuencia de esta
solucion puede ser la configuracién del derecho de paso como
derecho en favor de una persona y no de una finca. Se convertiria el
derecho de paso en una servidumbre personal, con las caracteristi-
cas y limitaciones que doctrinal, jurisprudencial y legalmente le
son atribuidas.

2. La adquisicion por medio de usucapion de la titularidad no
de la servidumbre de paso, sino de la propiedad sobre la franja de
terreno sobre la que se ejercita el paso o al menos de un derecho de
superficie sobre la misma porcién de terreno. En su defecto, la
posibilidad de establecer una copropiedad sobre dicha franja de
terreno y una cotitularidad respecto del derecho de superficie.
Solucién que ha sido adoptada por la jurisprudencia francesa.

3. Aplicacion analdgica de la teoria de la accesion invertida al
ambito de la adquisicidn del terreno por la que se ejercita el paso.
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Desde una perspectiva del andlisis econémico del derecho proteger
el mayor beneficio que se produce a la finca «dominante» que el
perjuicio a la finca por la que se ejercita el paso («sirviente»).

4. Alegar la prescripcion extintiva de la accién negatoria de
servidumbre utilizada por el titular de la finca por la que se ejercita
el paso cuando la utilizaciéon del mismo se venga produciendo
desde un tiempo suficiente para que ésta pueda ser alegada. De este
modo, aunque no se reconozca el derecho propio, se impide el ejer-
cicio del derecho ajeno.

Somos conscientes que estas soluciones no conducen a situa-
ciones absolutamente satisfactorias y que todas ellas son critica-
bles. Por ello, en las paginas siguientes vamos no sélo a presentar
las posibles ventajas que estas soluciones pueden aportar a la posi-
cion juridica de quien venia ejercitando el paso por finca ajena,
sino que pretendemos también realizar una critica a estas posibles
soluciones que nosotros mismos proponemos. Al fin y al cabo, la
meta de un trabajo de este tipo no es otro que el de reflexionar
sobre el derecho y las posibilidades que nuestro ordenamiento
ofrece para encontrar equilibrio en aquellas situaciones en las que
aparecen intereses encontrados y ambos dignos de proteccion.

Ya hemos visto como ante la pregunta de si una servidumbre de
paso se puede adquirir por usucapion la respuesta constante de los
Tribunales es negativa. Quizd sea hora de comenzar a preguntar
otras cosas, como si en dicha situacion, dandose determinados
requisitos puede existir un abuso de derecho o una actuacién contra
los actos propios; si se puede haber adquirido por usucapién otro
derecho diferente a la servidumbre; si existiria identidad de razén
entre la posicion del poseedor que adquiere por accesion invertida
y el poseedor del derecho de paso. Quizd realizando la pregunta
oportuna obtengamos una respuesta que para algunos supuestos
pueda acercarse algo mds a un equilibrio de las posiciones encon-
tradas. No es otro nuestro propdsito.

1. LA NEGACION DEL PASOY EL ARTICULO 7 DEL CC

La redaccion actual del articulo 7 del CC procede de la reforma
realizada por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se
modifico el titulo preliminar de nuestra principal Ley Civil. Por su
sistematica colocacidn, dentro del capitulo dedicado a la eficacia
general de las normas juridicas, el articulo 7 y las instituciones en
él contenidas (eficacia de las normas de acuerdo al principio de
buena fe y la utilizacién abusiva del derecho) estdn configuradas
como auténticos limites al ejercicio de los derechos.
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Dos son, en funcidn de la estructura del articulo, los ambitos en
los que se manifiestan estos limites al ejercicio de los derechos. Por
un lado, un principio general, contenido en el parrafo primero del
articulo 7 segtn el cual Los derechos deberdn ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe. Principio que por ser general, goza
de una amplia indeterminacién que deberd ser concretada en cada
caso por el juez a la hora de determinar la eficacia y por tanto los
limites de un determinado derecho, pero siempre atendiendo a las
circunstancias en la que éste se ejercita. De modo que no ser4 facil
hablar de limites determinados para tal o cual derecho sino que
caso por caso (lo que sin duda puede suponer un cierto grado de
desazon o incertidumbre juridica —por otro lado siempre necesaria
para que el derecho intente alcanzar su fin dltimo—) habrd que esta-
blecer las fronteras de ejercicio de un determinado derecho en una
situacidn concreta.

Como manifestacién concreta de este principio general de efi-
cacia del ejercicio de los derechos se ha desarrollado la llamada
«doctrina de los actos propios», que en el supuesto que estamos
estudiando puede tener una aplicacion directa. Pues quien ha esta-
do permitiendo el paso durante un tiempo considerable y posterior-
mente cambia, ejercitando su derecho de proteccion de la finca
propia, es indudable que ha modificado la actuacién que hasta
dicho momento habia estado practicando respecto de la persona
que utilizaba su finca para pasar.

La otra institucion recogida en el articulo 7 es la conocida con
el nombre de abuso del Derecho. A este respecto, el articulo 7 no
sdlo la recoge como limite del ejercicio del derecho, sino que espe-
cifica cudles serdn las consecuencias juridicas de dicho ejercicio.
Asi el articulo 7.2 dice: La ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la
intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que
se realiza sobrepase manifiestamente los limites normales del ejer-
cicio de un derecho, con dario para tercero, dard lugar a la corres-
pondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

De nuevo no serd dificil pensar en que el dueiio de la finca «sir-
viente», utilizando su derecho de utilizacién exclusiva de la finca
en su propio beneficio, y ddndose determinadas circunstancias que
posteriormente analizaremos, pudiera estar usando abusivamente
de su derecho.

Al andlisis de estas posibilidades y la compatibilidad o incom-
patibilidad entre ellas vamos a dedicar las préximas paginas.
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A) LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS APLICADA A LA PRETENSION
DE UNA ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE PASO

Antes de utilizar la teoria de los actos propios como herramien-
ta para paralizar una pretensién negatoria del paso que realiza el
vecino por la finca propia parece necesario hacer una breve aproxi-
macién sobre qué es y qué significa la doctrina de los actos pro-
pios.

Como ya expuso Diez Picazo en la monografia que fue publica-
da en 1963 34, pocas veces un recurso que habia sido utilizado con
tanta frecuencia, habia sido tan poco estudiado y habia sido
empleado, jurisprudencialmente, de un modo tan desordenado.
El principio nace del brocardo adversus facum suum quis venire
non potest y aunque inspirado en fuentes romanas parece que su
nacimiento se debe mds a los glosadores que al propio derecho
romano 3. Estos glosadores extrajeron una serie de reglas basicas
en las que se resumia de modo claro una serie de ideas que estaban
en la base del ordenamiento romano. Una de estas ideas era la de
actuar en derecho conforme a la buena fe y una de las manifesta-
ciones de esta regla es la de no cambiar, injustificadamente, de
comportamiento, defraudando de este modo la confianza que otras
personas habian depositado en la manera habitual de proceder.

Pero esta figura no es monopolio de las legislaciones de origen
latino. Tanto en Inglaterra como en Alemania existen figuras afines
a la doctrina de los actos propios. En Inglaterra existe la figura del
Estoppel y en Alemania la del Verwirkung, ambas extensa y per-
fectamente estudiadas en la monografia del Profesor Diez Picazo.

Este dato nos pone de manifiesto la universalidad de este prin-
cipio que no es sino reflejo del profundo sentido de justicia que se
encierra en €l.

Pero debido a la generalidad de su formulacién existe el riesgo,
del que no es fécil huir, de su aplicacion desmedida y hasta cierto
punto cadtica, utilizdndolo en supuestos en los que no es necesario
por existir una regulacidn propia que resuelve el conflicto plantea-
do. Diez Picazo hace mencion especial de como la Jurisprudencia
espafiola habia utilizado en numerosas ocasiones el principio de los
actos propios para solucionar problemas debidos al incumplimiento

34 DiEz Picazo, La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1963. No es frecuente
encontrar una monografia que haya supuesto un antes y un después en relaciéon con una
determinada institucion. Es esta una de ellas. Diez Picazo analiza en ella, pormenorizada-
mente, toda la institucion de los actos propios, desde sus origenes hasta su fundamento o
naturaleza juridica. Pero lo hace no desde una perspectiva puramente doctrinal o tedrica,
sino extrayendo las conclusiones del andlisis de una compleja y completa jurisprudencia.

35 Diez Picazo, La doctrina..., opus cit., pp. 21 ss.
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de determinados compromisos adquiridos previamente en la forma-
cién de un negocio, por ejemplo de origen contractual.

Para no caer en la utilizacion arbitraria y excesiva de este prin-
cipio, lo que originaria sin duda un alto grado de inseguridad juri-
dica, vamos a tratar de ceiiirnos a €l utilizando los criterios que
segin el profesor Diez Picazo son necesarios para su aplicacion y
que son 3¢:

«1.°  Que una persona haya observado, dentro de una determi-
nada situacion juridica, una cierta conducta juridicamente relevan-
te y eficaz.

2.°  Que posteriormente esta misma persona intente ejercitar
un derecho subjetivo o una facultad, creando una situacion litigiosa
y formulando dentro de ella una determinada pretension.

3.° Que entre la conducta anterior y la pretensiéon posterior
exista una incompatibilidad o una contradiccidn, segin el sentido
que de buena fe hubiera de atribuirse a la conducta anterior.

4.° Que en ambos momentos, conducta anterior y pretension
posterior, exista una perfecta identidad de sujetos.»

Queremos resaltar que a pesar de que la doctrina de los propios
actos se inscribe como una manifestacion especial del principio de
la buena fe y que ello podria dar lugar, mediante un mecanismo
mental incorrecto, a pensar en la intencién sana o insana del que
cambia de comportamiento 37, es decir, en si su intencion es causar
un mal o no a quien viene ejercitando el paso, nada mas lejos de la
realidad. Segun la formulacién realizada por Diez Picazo y hoy
aceptada undanimemente, la doctrina de los actos propios estd liga-
da intimamente a la apariencia que un determinado comportamien-
to provoca en otra persona y cuando se cambia dicho comporta-
miento lo que se protege es la apariencia que formalmente se ha
configurado y esto se hace de un modo objetivo, es decir, sin tener
en cuenta la intencién con la que actué la persona cuyo comporta-
miento cambio 3.

36 Diez PicAzo, La doctrina..., opus cit., pp. 194 ss.

37 Mucho mas en el ambito de un trabajo sobre usucapion en donde la buena o mala
fe del poseedor si se identifica con el conocimiento que dicha persona tiene de su derecho
a poseer o no.

38 Esta nota de objetividad ha sido claramente puesta de manifiesto en la monografia
tantas veces citada del Profesor Diez Picazo. Igualmente, y en relacion a un supuesto en el
que se resolvia un litigio sobre una servidumbre de paso puede verse el trabajo de CADAR-
S0 PALAU, J., «Actos propios y renuncia de derechos», Poder Judicial, nim. 9, 1988, p. 73,
en el que, con razén a mi modo de ver, critica la yuxtaposicion de dos argumentos —la
existencia de una renuncia ticita previa y la actuacién en contra de los actos previamente
realizados— en la resolucién de un litigio. Si hay renuncia tacita no es necesario alegar
actos propios, porque el derecho se perdi6 por la renuncia, que es un acto de voluntad y no
con los actos propios, que es una apariencia objetiva.
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Sentadas las bases sobre las que actia la doctrina de los actos
propios podemos referirla directamente al supuesto que es la base
de nuestro estudio. Para ello vamos a ir analizando si realmente se
dan cada uno de los presupuestos que son necesarios.

a) Que una persona haya observado, dentro de una determinada
situacion juridica, una cierta conducta juridicamente relevan-
te y eficaz

Lo primero que nos deberiamos plantear es si el paso continua-
do sobre finca ajena se puede considerar como una situacion juridi-
ca o no. No es facil definir un concepto como situacion juridica,
pero por oposicion a otro concepto como es situacion de hecho,
podemos pensar que una situacion juridica es aquella de la que se
desprenden consecuencias juridicas que les son permitidas exigir a
las personas que participan en dicha situacién. Realmente no es
facil encontrar una situacion en la que participe la actividad huma-
na y que directa o indirectamente no tengan unas consecuencias,
mayores o menores en el dmbito juridico estatal 3. Por ello, la
mayoria de las actuaciones humanas deben encuadrarse dentro de
las actuaciones juridicas. En nuestro caso no cabe duda que el paso
por finca ajena produce automaticamente la posibilidad de naci-
miento de determinadas pretensiones juridicas. Por parte del pro-
pietario de la finca invadida serd posible la interposicidn de inter-
dictos, la solicitud del pago de indemnizaciones por los dafios
ocasionados por el paso de otra persona, la interposiciéon de una
accion negatoria de servidumbre, etc. Ello nos lleva a pensar sin
duda que realmente la situacién creada por el paso de una persona
se trata de una situacion juridica.

Ademads es necesario que en dicha situacion juridica, una parte,
la que posteriormente realiza la pretension, haya actuado de tal
forma que su comportamiento pueda ser calificado de juridicamen-
te relevante y eficaz. Pues bien, en el caso de que una persona per-
mita el paso de otra por su propia finca no nos puede caber duda de
que existe un comportamiento que es juridicamente relevante. Y lo
es no porque automaticamente coloque a la persona que utiliza el
terreno para pasar en una situacion que le permita la obtencién
directa de su derecho de paso. Ya hemos demostrado como nuestro
ordenamiento civil, por razones no técnicas, no permite la adquisi-

39 Es posible que determinadas actuaciones no tengan ninguna trascendencia juridi-
ca estatal pero si la tengan en otro dmbito como por ejemplo el hecho de ser bautizado,
para la Iglesia Catdlica.
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cion del paso a través de la usucapion de la servidumbre. La inacti-
vidad (junto con la posesién de otra persona) seria la causa directa
de la adquisicion de la titularidad de determinados derechos, pero
no de la servidumbre de paso. Pero si que seria juridicamente rele-
vante el comportamiento (en este caso la inactividad) a la hora de
crear una apariencia juridica, que permita a la persona que ejercita
el paso —ante la peticion del cese del paso por parte del duefio de la
finca «sirviente»— alegar que éste estd actuando en contra de la
apariencia que €l mismo ha creado o al menos ha contribuido a
crear.

Por otro lado, no cabe la menor duda que la ausencia de activi-
dad —el no reaccionar ante el paso del vecino— puede constituir en
sf misma un comportamiento que conlleva determinadas conse-
cuencias juridicas.

Ahora bien, para que dicho comportamiento fuera juridica-
mente relevante, como hemos dicho antes, debe haber creado,
objetivamente, una situacion juridica que permita a quien ejercita
el paso pensar que dicha situacidon no va a cambiar. Y en la crea-
cién de dicha apariencia juridica juega un papel fundamental el
tiempo. No olvidemos que paso de tiempo y creacién de aparien-
cia juridica son bases sobre las que se asienta la figura de la usuca-
pién. De modo que quien permite esporddicamente o durante un
periodo de tiempo limitado o corto el paso a otra persona por su
finca, no estd creando una situacion juridica que objetivamente
pueda llevar a pensar a esta persona que ha adquirido algtn tipo de
derecho. Igualmente, aunque el paso sea regular y se haga durante
un periodo largo de tiempo, si el duefio de la finca ha dejado claro
que dicho paso se produce simplemente por su aquiescencia y que
en cualquier momento, como duefio soberano de la situacion que
ha creado, puede revocarla, tampoco se habra creado una aparien-
cia juridica que permita a quien pasa creerse tenedor de ningtn
derecho.

Sélo cuando el paso se haya producido por un tiempo largo y
quien pase, debido a la situacién objetivamente creada, se conside-
re con derecho a pasar por la finca ajena, serfa aplicable la doctrina
de los actos propios. Es decir, s6lo cuando del conjunto de compor-
tamientos que se dan en esa determinada situacién juridica se
pueda objetivamente concluir que se da una situacion con un cierto
grado de tendencia a la permanencia, lo que excluye la posibilidad
de cambio unilateral de la misma.

Y estas condiciones de objetividad se podrian encontrar en el
cumplimiento de los requisitos que son exigidos para obtener por
usucapion el resto de servidumbres que son adquiribles por esta
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via. De modo que si se ha estado utilizando el paso durante mas de
veinte afios, sin que haya existido oposicién por parte del titular de
la finca, se habré creado una apariencia juridica que es posible que
sea defendida.

Otro criterio para intentar determinar si la situacion juridica
creada es objetivamente suficiente para hacer creer a quien estd
pasando que ha adquirido un derecho a ello serfa la de preguntarse
si otra persona media, en su misma situacion, se creeria con ese
mismo derecho a ejercitar el paso. Para ello, ademas del tiempo
serd necesario que el comportamiento del propietario pudiera haber
creado en la persona que ejercita el paso algin tipo de expectativa
sobre la continuidad del mismo. No bastard una expectativa ficticia
sino que se debera objetivar dicha esperanza de acuerdo a un com-
portamiento medio normal.

Igualmente, en la creacion de una apariencia juridica serd
decisivo el comportamiento de la persona que viene ejercitando
el paso. Si lo hace con asiduidad y con la confianza de que no se
lo van a impedir (seria un comportamiento parecido a lo que en
el &mbito de la usucapién conocemos como «posesion en con-
cepto de duefio») serd méas facil demostrar la creacién de dicha
apariencia.

Contrariamente a lo que ocurre con la usucapion, la apariencia
juridica de la que aqui se habla debe darse s6lo entre el duefio de la
finca y quien ejercita el paso por ella. La apariencia frente a terce-
ras personas no es relevante desde este punto de vista.

b) Que posteriormente esta misma persona intente ejercitar un
derecho subjetivo o una facultad, creando una situacion litigio-
sa y formulando dentro de ella una determinada pretension

Por la propia naturaleza de la doctrina de los actos propios, en
la que es necesario un comportamiento previo y un cambio de
orientacién por medio de una pretension posterior, debe ser alega-
da como respuesta a una pretension previa. Por ello no serd posible
una demanda basada en la doctrina de los actos propios, sino que
se utilizara siempre por via de excepcion o de réplica, en el caso de
ser utilizada por el demandante.

Cabria preguntarse si ante una reclamacion extrajudicial (por
ejemplo, notarial) en el que el duefio de la finca solicitase que se
cesase de modo inmediato el paso sobre ella seria posible, contra-
riamente a lo que acabamos de exponer en el parrafo precedente,
una demanda en la que, basdndose en la apariencia creada por
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quien realiza la reclamacion extrajudicial, se solicite el amparo
judicial para poder seguir pasando por la finca.

En nuestra opinién no parece que quien realiza una reclama-
cién extrajudicial esté realmente ejercitando una pretension en el
sentido més preciso del término. Para que pueda ser considerada
pretension debe ser una actuacion con vocacion de decisiva, y éstas
s6lo lo son las de cardcter judicial. Por ello, mantenemos la impo-
sibilidad de alegar la doctrina de los actos propios en el &mbito de
una pretension extrajudicial.

Lo normal serd, en el supuesto que analizamos, que el duefio de
la finca ejercite una accién negatoria de servidumbre ante la que,
quien ejercite el paso, dandose las circunstancias objetivas previa-
mente sefialadas, podrd oponer por via de excepcién el comporta-
miento del demandante que le ha hecho confiar en su derecho a
ejercitar el paso tal y como lo ha venido realizando.

¢c) Que entre la conducta anterior y la pretension posterior exista
una incompatibilidad o una contradiccion, segiin el sentido
que de buena fe hubiera de atribuirse a la conducta anterior

Es este el elemento esencial de la doctrina de los actos propios.
Es esencial que segtn el sentido de la buena fe exista una incompa-
tibilidad objetiva entre la conducta anterior y la pretensién que se
intenta. En nuestro caso seria que entre la demanda presentada por
el duefio de la finca solicitando la negacion del paso a otra persona
y la conducta anterior mediante la que le habia permitido el paso
exista incompatibilidad objetiva atendiendo a un criterio de buena fe.

Analicemos mds detenidamente este supuesto. La contra-
diccién se debe dar en el comportamiento de quien presenta la
demanda, no en la situacién factica o litigiosa creada. Es decir,
siempre que se presenta una demanda solicitando la negacion del
paso se producird un conflicto entre quien quiere pasar y quien no
lo quiere permitir. Pero s6lo habra contradiccidon con una actitud
previa si quien quiere impedir ahora el paso lo habia permitido
previamente. Por tanto serd siempre necesario que el duefio de la
finca haya permitido, de algiin modo, el paso por la misma.

Igualmente serd necesario que dicha permisibilidad, como
anteriormente hemos apuntado, tenga un doble caricter de per-
manencia. Por un lado debe ser permanente en el sentido de que
el duefio de la finca no deje claro que se trata de una situacién
puramente transitoria y dependiente de su exclusiva voluntad.
Bien porque lo haya dicho, o bien porque de las circunstancias
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propias de la relacién, quien pasa supiera que el derecho a pasar
pende de la buena voluntad del duefio, y por tanto no podria
alegar que objetivamente —objetivamente entre el duefio y quien
pasa— se ha establecido un derecho de paso de caricter perma-
nente. Dicha manifestacion de la precariedad del paso deberd
haberse realizado previamente o en un tiempo cercano al inicio
del paso, pues de lo contrario podria ser contradictoria con la
apariencia ya creada.

Por otro lado, el paso de un transcurso largo de tiempo facilitard
la creacidén de dicha apariencia por lo que cuanto mds lejana sea la
utilizacién del paso por parte de quien no es duefio de la finca, y
siempre que no existan manifestaciones claras —que no tienen por
qué ser expresas— por parte del duefio de la finca de que se trata
simplemente de una mera tolerancia, mds facil serd probar que se
ha creado una situacidn féctica de la que se deben desprender unas
determinadas consecuencia juridicas presididas por el principio de
la buena fe.

d) Que en ambos momentos, conducta anterior y pretension pos-
terior, exista una perfecta identidad de sujetos

Como ya hemos dicho, la apariencia creada por el comporta-
miento anterior ha debido provocar una confianza en otro sujeto,
de modo que el cambio del comportamiento le suponga a este otro
sujeto algtin tipo de perjuicio o molestia. Y esta apariencia, volve-
mos a repetir, debe darse, por lo menos entre estos dos sujetos,
como minimo imprescindible para poder ser alegada la doctrina de
los actos propios 40.

Pero en ocasiones, la situacion creada por determinados com-
portamientos de personas concretas, pueden ser transferidas a otras
personas por distintas vias. Asi, en nuestro caso, el duefio de la
finca por la que se esta ejercitando el derecho de paso puede trans-
mitir dicha finca inter vivos o mortis causa. La misma situacion
puede darse con el duefio de la finca vecina que utiliza el paso por
la finca ajena.

40 DiEz Picazo, La doctrina..., opus cit., p. 206: La conducta vinculante, es decir, la
que pone en marcha la regla que estudiamos, tiene que haber sido observada frente a los
interesados en la situacion juridica de que en cada caso se trata. No se pueden esgrimir
como actos propios vinculantes, a los cuales no es posible contradecir, conductas observa-
das frente a personas distintas de aquellas que estdn interesadas en la concreta situacion
Jjuridica o conductas que han sido observadas en circulos de intereses diversos.
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Pues bien, mientras que no se produzca transmisiones de las
fincas, y se hayan dado los demds requisitos para, ante una deter-
minada pretension, paralizarla utilizando la doctrina de los actos
propios, al ser los sujetos los creadores de la apariencia juridica, no
existird ningtin problema en la aplicacién de la teorfa.

Pero el problema se plantea con las transmisiones. Si son a
titulo sucesorio, transmisiones mortis causa, parece més facil
defender que los herederos se colocan en la posicién que tenia
su causante, ya fuera el duefio de la finca, ya quien ejercita el
paso, y que por tanto se encontrarian en las mismas condiciones
que ellos. Y ello a pesar de que la apariencia juridica creada lo
hubiese sido por su antecesor. Asi lo mantiene Diez-Picazo a
quien, sin embargo, desde un punto de vista dogmaético le pare-
ce dificilmente defendible 4!.

Pero si ya nos parece dificil justificar la asuncién del comporta-
miento del causante como propio del heredero, mucho mas dificil
nos parece que el causante a titulo particular, es decir, quien ha
adquirido por via de compraventa, por ejemplo, quede vinculado
por los actos de su causante. Se pueden presentar, en nuestro
supuesto, dos casos diferentes.

a) Que sea el dueno de la finca por la que se ejercita el paso el
que la transmita a otra persona. ;Quedara ésta vinculada por la
actuacion de su causante y tendrd que soportar el paso que hasta
ese momento venia realizando el poseedor de la finca vecina por su
finca? En caso de interponer una reclamacidn solicitando el cese
del paso, ¢podria alegarse la doctrina de los actos propios en virtud
de la apariencia que objetivamente se habfa creado con el compor-
tamiento mantenido por el anterior titular?

41 DfEz PicAzo, La doctrina..., opus cit., p. 233. Desde el punto de vista dogmdtico
la imposibilidad de que el heredero venga, por decirlo asi, contra los actos de su causante
encuentra una dificil explicacion. Sabemos que la conducta contradictoria no acarrea la
pérdida del derecho o de la facultad, de que en cada caso se trate, que por tanto viene
transmitida al heredero con el complejo as hereditario; se trata tinicamente, deciamos, de
una imposibilidad de ejercitar este derecho o, mejor, de una inadmisibilidad de su ejerci-
cio, en virtud de la responsabilidad derivada del hecho de no haber observado una con-
ducta coherente. Para admitir el paso de esta responsabilidad al heredero, exigida por las
normas generales que imponen la proteccion de la confianza suscitada en el trdfico, ten-
driamos que admitir que en el traspaso sucesorio los derechos se transmiten conformados
con el sentido que a su ejercicio ha dado el titular anterior con su conducta, lo que, en
pura dogmadtica, no deja de resultar dificil. Conviene, sin embargo, pensar que uno de los
Sfundamentos claves de todo el Derecho Sucesorio es una idea de continuidad. Hay, por
decirlo ast, una exigencia social de continuidad de la vida juridica; continuidad no soélo de
los negocios, de los tratos, de las relaciones y de las situaciones, sino también continuidad
del sentido atribuido o atribuible a estos negocios y a esas situaciones. Es por esto por lo
que, al devenir titular de unos derechos, el heredero queda vinculado por el sentido que al
ejercicio de estos derechos habia atribuido el causante, de tal manera que un acto de ejer-
cicio, contradictorio con este sentido, debe ser tenido como inadmisible.
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Parece dificil encontrar algiin mecanismo juridico que imponga
al nuevo titular la asuncién del comportamiento del titular anterior.
Y ante una reclamacion temprana desde que €l es titular de la finca
parece poco viable defender que ha tenido alguna colaboracién en
la creacion de dicha apariencia juridica.

Pero por otro lado, el hecho de la transmision de la finca a una
tercera persona afectaria de este modo, de una manera definitiva, a
quien ha venido ejercitando el paso, sin que tenga la mas minima
posibilidad de defender un derecho de paso que si podria haber
hecho valer frente al titular anterior 42.

Pero por injusta que nos pueda parecer la solucién para quien
ejercita el paso, somos partidarios de no ligar al causahabiente a
titulo particular a los modos de comportamiento de su causante, de
modo que nos parece legitimo que pueda interponer una pretension
negando el paso, sin que en dicho caso sea alegable la doctrina de
los actos propios.

b) Que sea quien ejercita el paso por la finca ajena el que
transmita la finca vecina a otra persona y ésta prosiga, como lo
venia haciendo su causante, utilizando la ajena para efectuar el
paso. ;Podrd alegar ante una pretension denegatoria de paso el
comportamiento mantenido por el titular de la finca «sirviente»
frente a su causante?

Creemos que serd dificil que prospere una excepcion basada
en la doctrina de los actos propios frente a la pretension de la
negacién de paso, puesto que en principio, el comportamiento
mantenido por el titular de la finca por la que se ejercita el paso
afecta tan s6lo al causante que ha transmitido y no a las demas
personas.

De modo que si el causante habia transmitido su finca asegu-
rando el paso por la finca ajena, lo tnico que le queda al causa-
habiente, adquirente de la finca, es, en caso de negacion de paso
por el duefo de la otra finca, reclamar al transmitente por via de
incumplimiento contractual. Pero no podré alegar en su favor el
comportamiento que hubiese tenido el titular de la finca en la
que se efectia el paso frente a su transmitente.

La jurisprudencia (hasta el afio 1963, segin la obra de Diez
Picazo) habia tratado el tema de la utilizacién de la doctrina de
los actos propios en el dmbito de las servidumbres en la STS

42 Esta situacion ya se ha planteado y resuelto en nuestro ordenamiento respecto de
la usucapién consumada o que le falta menos de un afio para consumarse y el nuevo adqui-
rente que tenga la condicién de tercero hipotecario y el articulo 36 de la Ley hipotecaria
opta por la defensa de los intereses del tercero hipotecario, pero limitando dicha defensa
por un periodo de tiempo de un afio.
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de 17 de enero de 1891 43 y su considerando al respecto decia: si
también se alega el error de derecho, pretende fundarlo en la
doctrina de que nadie puede ir contra sus propios actos, cuya
doctrina, ademds de no referirse cual debiera a la apreciacion de
la prueba, carece de aplicacion bajo cualquier otro concepto al
caso actual, porque el acto atribuido al demandante, reducido a
que dejo de ejercitar sus derechos dominicales por espacio de
algunos meses, ni le obligaba a dejar de ejercitarlos, ni puede
impedirse su ejercicio interin que las acciones que le competen
para su defensa no hayan prescrito.

Parece desprenderse de esta sentencia que el ejercicio tardio de
un derecho, habiendo creado una situacion objetiva que cree con-
fianza en la otra parte, carece de trascendencia en tanto en cuanto
no haya pasado el periodo de prescripcion de la accién. Sin embar-
g0, en la materia que nos ocupa es o puede ser dudoso que no exis-
tiendo posibilidad de usucapir la servidumbre de paso, el duefio de
la finca por la que se ejercita el paso pueda perder por prescripcion
la accién negatoria que le es concedida para evitar el paso. Y ello
porque pensar lo contrario nos llevaria a aceptar una situacién en la
que ni el duefio pudiese impedir el paso por haber prescrito su
accion negatoria, ni quien pasa podra alegar su derecho al paso al
ser imposible su usucapion 44. Por ello nos parece acertado el crite-
rio del paso de un tiempo de veinte afios (tiempo de prescripcion
adquisitiva de las servidumbres) para pensar que objetivamente se
ha creado una situacion que puede hacer confiar a quien ejercita el
paso que ha adquirido su derecho a hacerlo.

En el fondo lo que nos interesaria es saber la postura que adop-
tard el Tribunal Supremo ante el ejercicio tardio de un derecho que
no ha prescrito pero cuyo goce por otra persona ha sido consentido
por el titular del mismo. Que sepamos, el Tribunal no se ha pronun-
ciado sobre este extremo. Un caso parecido, aunque no idéntico,
fue resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real de 24 de enero de 1994 45, en la que se neg6 la aplicacion de la
doctrina de los actos propios a una pretension en la que se alegaba
prescripcion de paso, pero no sobre un camino privado sino publi-
co. La base de la negacidén de la aplicacion de la teoria de los actos
propios es la imposibilidad de aplicarlas contra normas imperati-

43 Citada en el libro de DiEz-PicAZ0, La doctrina..., opus cit., p. 274, con el nim. 25.

44 A ese tema le dedicaremos un estudio especifico posteriormente.

4 Aranzadi Civil 1994/74. Por una razén parecida se niega la aplicacién de la teoria
de los actos propios en la STS de 15 de abril de 1988, ref. 3150, en la que se firma un pacto
de usufructo por periodo superior al legalmente permitido.
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vas, como es la imposibilidad de prescribir bienes de caracter
publico.

Una ultima cuestion referente a la aplicacion de la doctrina de
los actos propios a situaciones en las que el paso por finca ajena se
ha producido durante un largo periodo de tiempo sin oposicién del
titular de la finca. Suponiendo que ante una demanda que pretenda
impedir el paso por la finca se hubiese interpuesto una excepcion
alegando la doctrina de los actos propios y el Juez hubiese admiti-
do esta ultima, ;qué consecuencias juridicas debian ser adoptadas
en la sentencia? Diez-Picazo 46 afirma que la consecuencia directa
de la aplicacion de la doctrina de los actos propios es el rechazo de
la demanda interpuesta. Desde un punto de vista procesal parece
l6gica dicha consecuencia. Pero desde un punto de vista material
(coémo se traduce dicho rechazo?

Desde el punto de vista del duefio de la finca no se trata de una
pérdida de derecho absoluto, de modo que si otra persona comien-
za a pasar por su finca, estard en pleno uso de su derecho de impe-
dirle el paso. Serd solo respecto de la persona a la que habia
demandado y cuya demanda ha sido rechazada que su derecho
habra perdido fuerza.

Desde el punto de vista de la persona que realiza el paso, por
l6gica, al no estar permitido al duefio el impedirle el paso, a ella le
estara permitido ejercitar dicho derecho. Pero ;cémo se configura
dicho derecho? ;Se trata de un derecho personal? ;Se trata de un
derecho real?

En nuestra opinidn, la sentencia, limitada como esté por el prin-
cipio de congruencia, deberia aclarar dicho extremo. Pero pensa-
mos que serd raro que por medio de la aplicacion de la teoria de los
actos propios pudiese nacer un derecho real, sobre todo por la tras-
cendencia erga omnes y por la duracion a perpetuidad que tendria
la concesion de un derecho de este tipo. De configurarse como un
derecho real de paso tendria acceso al registro de la propiedad, con
lo que afectaria a los siguientes titulares de las fincas implicadas, lo
que parece excesivo, ya que el nacimiento del derecho de paso
tiene lugar como consecuencia de una apariencia de derecho crea-
da entre dos personas en concreto.

Por el contrario, parece mds l6gico que el derecho de paso con-
cedido a través de la aplicacion de la doctrina de los actos propios
se configure como un derecho personal, no transferible inter vivos
e incluso podria dotarse al mismo de un caricter personalisimo,

46 DfEz-PicAzo, La doctrina..., opus cit., p. 248.
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segun los casos, para evitar la transmisién del mismo via mortis
causa.

A esta solucién se le podrian realizar dos criticas.

La primera de caricter procesal. Aunque hayamos realizado
este analisis de las potenciales consecuencias que tendria la admi-
sién de la teoria de los actos propios, sin embargo, y en aras de la
utilizacién correcta del derecho, creo que no seria posible que una
sentencia en la que se admitiese que un determinado comporta-
miento va contra los actos propios pudiese contener ninguna de
estas soluciones. Y ello, porque la alegacién de los actos propios se
hace como excepcion a una pretension y por ello, el juez, se
encuentra limitado a negar el derecho solicitado, sin que pueda, sin
caer en la incongruencia, dar mds de lo solicitado. Por otro lado,
tampoco quien estd ejercitando el paso podrd solicitar al juez la
configuracion de su derecho de alguna de las formas analizadas,
salvo que tenga un titulo que justifique su posesion, lo cual nos
aleja de la hipdtesis que estamos estudiando.

La segunda critica seria la siguiente: El Cddigo civil, en su
articulo 539, impide la adquisicion por el uso de las servidumbres
discontinuas. Aplicando la teoria de los actos propios estamos pro-
tegiendo un interés que el Cédigo no considera digno de dicha
proteccion. Estamos pues, contradiciendo al legislador.

Esta misma critica se la planteé Puig Brutau en su estudio de
derecho comparado al analizar la figura del estoppel contraponién-
dola a la regulacién de la prescripcidn extintiva. Se planteaba este
autor que si el Cdédigo establecia un periodo determinado para que
determinados derechos fuesen exigidos, ;como seria posible impe-
dir dicha utilizacién en un periodo inferior al fijado en orden a la
proteccion de la buena fe y la utilizacién de la accidn, extempora-
neamente segun dicho criterio, pero dentro del plazo legalmente
establecido? Segtn Puig Brutau4? No se nos oculta que la aplica-
cion de la doctrina de los actos propios al supuesto de una inacti-
vidad transitoria, puede parecer improcedente a quienes crean que
solo el transcurso del plazo de prescripcion extintiva puede deter-
minar la pérdida de una accion y del derecho consiguiente. Noso-
tros estimamos, no obstante, que en este punto los juristas conti-
nentales pueden sacar provecho del estudio de la fecunda
coexistencia, en el sistema anglosajon, de los statutes of limitations
con la doctrina del estoppel o laches, que permite buscar el equili-
brio entre los dos factores opuestos y, a la vez, necesarios de segu-

47 PuiG BRUTAU, J., Estudios de derecho comparado. La doctrina de los actos pro-
pios, Barcelona 1951, p. 122.
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ridad juridica y de justicia intrinseca en cada caso. Los primeros,
en efecto, imponen soluciones uniformes a varios casos, sin consi-
deracion a sus particularidades tinicas; en cambio, la doctrina del
estoppel atiende a todas las circunstancias del caso para indivi-
dualizar la sentencia cuando lo exija la justicia elemental o una
consideracion de orden piiblico.

Aplicando esta idea a nuestra materia, no seria incompatible la
regulacidn establecida de modo general en el Cédigo civil, evitan-
do la adquisicién por usucapion de las servidumbres discontinuas
con la aplicacién de la doctrina de los actos propios para proteger
la posicion de quien ha realizado el paso por la finca ajena durante
un periodo largo de tiempo y se cree con derecho a realizar el paso,
entre otras cosas, gracias a la actitud adoptada por el titular de la
finca «sirviente». Serd el juez, en cada caso, quien determine el
peso especifico que debe dar a cada una de estas soluciones.

B) LA TEORfA DEL ABUSO DEL DERECHO APLICADA A LA PRETEN-
SION DE UNA ACCION NEGATORIA DE UNA SERVIDUMBRE DE
PASO

El articulo 7.2 del CC recoge, tras la reforma realizada en mayo
del afio 1974, la figura del llamado abuso del derecho. La plasma-
cidn legislativa de este principio fue fruto de un largo proceso ini-
ciado por los estudios doctrinales de principio del siglo XX 48, pro-
seguido por la admisiéon y utilizacion del mismo por la
jurisprudencia 4%, aun recordando el principio segun el cual nullus
videtur dolo facere qui ure sou utitur, es decir que quien usa su
derecho no puede ser responsable del dafio causado a otra persona
o sobre otra cosa, y cuya culminacién fue la consagracion de la
figura en el titulo preliminar de nuestro Cédigo civil 3°.

La utilizacién del abuso del derecho como doctrina gracias a la
que resolver determinados comportamientos cometidos por los
titulares de los derechos ejercitados se ha tropezado con no pocos

48 JOSSERAND, De l’abus des droits. Paris, 1905; CALVO SOTELO, La doctrina del
abuso del derecho como limitacion del derecho subjetivo, Madrid, 1917; JOSSERAND,
L’esprit des lois et leur relativité, Paris, 1927.

49 Notablemente la STS 14 de febrero de 1944, convertida en una cita cldsica y un
punto referente en la teoria del abuso del derecho.

50 Sobre la evolucion necesaria para que dicho principio fuese aceptado en la redac-
cién que del titulo preliminar se realiz6 en el afio 1974 puede consultarse el trabajo de
CASTAN VAZQUEZ, J. M., «El abuso del derecho en el nuevo titulo preliminar del CC»,
publicado por la Academia Matritense del Notariado en los Estudios realizados sobre
El titulo preliminar del CC, en el tomo I, pp. 470 ss.
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problemas. El principio segtn el cual quien usa su derecho no debe
responder del dafio causado a otra persona ha sido y en cierto modo
sigue siendo un principio vigente e incluso prioritario frente a la
figura del abuso del derecho. S6lo quien usa su derecho en unas
determinadas circunstancias o con una determinada intencion>!
causando un dafio o un perjuicio a otra persona puede ver aplicada
en su contra la teoria del abuso del derecho. Teoria que se puede
predicar contra cualquier tipo de derecho, pues su base se encuen-
tra en la existencia misma del derecho y en la idea de que todo
derecho, en si mismo, encierra en su utilizacion unos limites, de
modo que el ejercicio del mismo fuera de dichos limites, provoca
la reaccion del ordenamiento juridico y la proteccion de la persona
que ha sido perjudicada como consecuencia del ejercicio abusivo
del derecho.

Muchos han sido los trabajos publicados en relacién con la
doctrina del abuso del derecho 2. De ellos se puede concluir que
para que sea aplicable dicha doctrina serd necesario que se den los
siguientes requisitos:

51 No es este el momento de analizar las distintas tendencias doctrinales referentes a
los requisitos necesarios para apreciar la presencia del abuso del derecho. Como es conoci-
do dos han sido las grandes corrientes a este respecto. Una de caracter subjetivo y que pone
el acento en la intencién de quien realiza el ejercicio abusivo para poder sancionar dicha
conducta. Otra, objetiva, que, prescindiendo de la intencion, se centra en la existencia real
del perjuicio en las circunstancias facticas en que el comportamiento se encuadra para
extraer del andlisis de dicho elementos razones justificativas por las que aplicar la doctrina.
Existe igualmente una tercera posicion, ecléctica, que es un punto medio entre las anterio-
res. Un andlisis pormenorizado de estas posiciones puede ser encontrado en cualquiera de
los estudios que sobre esta materia se han realizado y que son citados posteriormente. De
entre ellos, dedica un estudio detallado GETE-ALONSO Y CALERA, Comentarios al CC'y
compilaciones forales, Edersa, tomo I, vol. 1, pp. 904 ss.

52 Ademads de los hasta ahora citados podemos encontrar los siguientes: DiEz-Pica-
70, L., «El abuso del derecho y el fraude de ley en el nuevo titulo preliminar del CC y el
problema de sus reciprocas relaciones». Documentacion juridica, nim. 4 (octubre-diciem-
bre), 1974, pp. 1330 ss.; Roca JuaN, J., Comentarios a las reformas del CC, Madrid, 1977,
CARRILLO QUILEZ, La teoria del abuso del derecho. Doctrina y legislacion arrendaticia
urbana, 2.* edicién, Barcelona; BONET RaAMON, «Comentario a la STS de 14 de febrero
de 1944», Revista de Derecho Privado, 1944, pp. 408 ss.; GONZALEZ BOTELLA, «El nuevo
titulo preliminar del CC», Documentacion juridica, nim. 4 (octubre-diciembre), 1974,
pp- 1159 ss.; Casso Y ROMERO, Aportacion a la sistemdtica del abuso del derecho (Discur-
so de recepcién en la Academia Sevillana de Buenas Letras), Sevilla, 1935; JorpANO
BAREA, J., «Dictamen sobre el abuso del derecho y fraude de ley», Anuario de Derecho
Civil, 1960, pp. 858 ss.; MONTES VICENTE, L., Comentario al articulo 7.1 del CC, tomo 1,
Madrid, 1977; Garcia CaLvo, R., «Consideraciones sobre el abuso del derecho», Boletin
de informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1015 (25-2-1975), pp. 3 ss.; GITRAMA
GONZALEZ, M., «La correccién del automatismo juridico mediante condenas del fraude a
la ley y del abuso del derecho», Curso monogrdfico sobre la ley de bases para la modifica-
cion del Titulo preliminar del CC, Publicaciones del ilustre colegio de Abogados de Valen-
cia, 1975, pp. 113 ss.; Ruiz GALLARDON, R., «El abuso del derecho en la nueva ley de
arrendamientos urbanos», Anuario de Derecho Civil, 1956, pp. 1187 ss.; LUQUE, J. E., «El
abuso de derecho como subversion a la certidumbre de la norma», Revista Juridica de
Catalufia, 1958, pp. 245 ss.; GETE-ALONSO Y CALERA, M.? Carmen, Comentarios al CC'y
compilaciones forales, Edersa, tomo 1, vol. 1, pp. 862 ss.
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1. Esnecesario que exista un ejercicio extralimitado del dere-
cho y que dicha extralimitacién lo sea de un modo manifiesto.

2. Es necesario que se haya producido un dafio a otra persona.

3. Esnecesario que exista un nexo de causalidad entre el ejerci-
cio extralimitado del derecho y el dafio producido a la otra persona.

Déndose estos requisitos —que han sido ratificados en numero-
sas ocasiones por nuestra jurisprudencia— serd posible aplicar las
consecuencias juridicas previstas en el articulo 7.2 de nuestro CC,
es decir, deberd la persona que ha realizado el ejercicio abusivo del
derecho indemnizar a quien ha causado dafio y ademds, se deberan
adoptar las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia del abuso.

Explicada de manera esquematica la doctrina del abuso del
derecho sélo nos queda aplicar lo dicho a nuestra problema con-
creto, analizar cudles serian las consecuencias que de dicha apli-
cacion se desprende y en ultimo caso examinar el posible conflic-
to entre la aplicacion, para el problema de la servidumbre de paso,
de la doctrina del abuso del derecho y de la doctrina de los actos
propios.

a) Es necesario que exista un ejercicio extralimitado del derecho
v que dicha extralimitacion lo sea de un modo manifiesto

La concepcidn de la propiedad en nuestro Cédigo civil provie-
ne de la tradicion liberal en la que nuestro cuerpo legal esté inspi-
rada. Ello conlleva, en el ambito de la propiedad, la atribucién al
titular de dicho derecho de un amplisimo margen de actuacién. Por
ello, los limites del mismo nunca han estado precisamente fijados.
Nuestra constitucion, en el articulo 33 establece la funcion social a
la que estd sometida el derecho de propiedad, en funcién de la cual
debe entenderse el mismo. Pero mas alld de dicha funcidn social, la
propiedad, como cualquier otro derecho, estd limitada en su utili-
zaciéon por el principio general de la buena fe, recogido en el
articulo 7 del CC y en particular, su utilizacion, en determinados
supuestos, puede ser calificada de abusiva. De modo que el titular
de un bien no puede usar y abusar de €l como quiera, sino que, por
lo menos, dicha actuacidn estard limitada por el cardcter social que
tenga la misma y en base del principio de buena fe.

La pregunta que nos debemos hacer es si quien niega el paso
por su finca al vecino quien lo viene ejercitando, abusa de su dere-
cho o no. Planteada la cuestion de una manera tan genérica la res-
puesta parece que debe estar presidida por el principio general, de
modo que parece 16gico que el propietario de un terreno tenga
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soberania suficiente para evitar el paso por la finca de su propiedad
de aquellas personas que €l determine. No seria esta solucién mas
que la aplicaciodn del principio nullus videtur dolo facere qui ure
sou utitur. Por tanto, la utilizacion del derecho de forma no extrali-
mitada no da lugar a plantearse la utilizacion de la doctrina del
abuso del derecho.

Sin embargo, este ejercicio puede realizarse de forma extrali-
mitada. Y en nuestro caso, la extralimitacion se manifestara, princi-
palmente, por la utilizacion tardia del derecho a impedir el paso
por la finca propia. Nos encontramos por tanto con el supuesto fac-
tico que estudiamos. Una persona ha estado pasando durante largo
tiempo por la finca ajena y el titular de dicha finca, ejerciendo el
derecho que tiene de salvaguardar su finca de la utilizacién por
extrafios, intenta detener el uso del que esta siendo objeto.

Que el duefio de la finca que intenta impedir el paso que estd
realizando el vecino estéd haciendo uso de un derecho propio parece
una afirmacién que no necesita mas demostracion. El problema
serd determinar cuiando el uso de dicho derecho puede considerarse
extralimitado o no.

Esta extralimitacion puede deberse, seguin esta redactado el
articulo 7.2 de nuestro CC 3 tanto a un abuso de tipo subjetivo —por
la intencién de su autor— como a un abuso de tipo objetivo —por las
circunstancias en que se realiza el uso que sobrepasan manifiesta-
mente los limites normales del ejercicio del derecho.

En el primer caso, lo fundamental serd el estudio de la inten-
cién que ha tenido el duefo de la finca al impedir el paso que ha
venido utilizando el vecino. La prueba de que la intencién al impe-
dir el paso ha sido una intencién puramente dafiina y que el &nimo
que ha llevado al titular a ejercitar dicho derecho ha sido el de cau-
sar un mal y un perjuicio al que hasta ese momento ejercitaba el
paso serd una prueba en la mayoria de los casos muy dificil. Y ello
precisamente porque al utilizar un derecho propio cuenta a su favor
con la presuncién del principio general segin el cual quien utiliza
su derecho no causa dafio a nadie. Y en base a este primer caso,
para destruir dicha presuncién habrd que probar la intencién de
causar dafio, lo que es realmente complicado.

No ocurre asi, sin embargo, en el segundo caso. En nuestra opi-
nion, de las circunstancias en las que se ha ejercitado el derecho

53 «La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo
acto u omisioén que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realiza sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho,
con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.»
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puede derivarse que €ste ha sido usado abusivamente. Creemos que
no seria aventurado defender que el paso de un tiempo, al menos
igual, que el que seria necesario para adquirir por usucapion otras
servidumbres es un requisito imprescindible para poder hablar de
uso abusivo, en este caso por extemporaneo, del derecho. Daria
igual, en este segundo supuesto, la intencién con la que se hubiese
realmente realizado la pretensidon de impedir el paso. No seria un
factor determinante. Y ello porque las circunstancias podrian per-
mitir deducir que quien ha dejado pasar durante mas de veinte afios
por su finca al vecino, sin haber puesto ningin impedimento, no
puede, sin mds, cambiar de opinién y con ello causar un dafio a la
otra persona.

Para que el ejercicio del derecho, en este caso, sea abusivo,
creemos que debe haber una cierta dosis de sorpresa e irraciona-
lidad en la actuacidn del titular. Es decir, si el paso se ha venido
utilizando durante largo tiempo, pero quien lo utiliza era cons-
ciente de que en cualquier momento podia ser privado de dicho
paso, y dicha conciencia provenia del comportamiento del titular
de la finca por la que pasaba, el cambio de opinidn respecto al
uso del derecho de paso no consideramos que pueda calificarse
de abusivo.

Por tanto, la situacion factica en que pensamos podria aplicarse
la doctrina del abuso del derecho se parece mucho a la situacién en
la que, de estar permitido, podria plantearse la adquisicion de la
servidumbre de paso por usucapion, es decir, una situacién en la
que se den las caracteristicas de la posesion ab usucapionem (en
concepto de duefio, ptblica, pacifica y continua). Habiéndose man-
tenido este tipo de posesién en la utilizacion del paso por finca
ajena durante al menos veinte afos, nos parece que no es imperti-
nente plantearse que la utilizacion del derecho a impedir el paso
por la finca propia, puede ser un supuesto de uso abusivo de dicho
derecho.

b) Es necesario que se le haya producido un dafio a otra persona

La peticién de cese de uso del derecho de paso, para que sea
aplicable la doctrina del abuso del derecho, debe provocar un dafio
a quien venia ejercitando el paso. Dicho dafio normalmente serd de
cardcter patrimonial —la finca vecina pierde un valor econémico
como consecuencia de la imposibilidad de utilizacién del paso por
la finca vecina— pero no puede descartarse la existencia de otro tipo
de dafio (que por supuesto siempre habra que probar) que se mani-
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fieste en la variacion del comportamiento que hasta dicho momen-
to ha llevado a cabo quien venia ejercitando el paso.

El dafio, en cualquier caso, debe tener una importancia relevan-
te. Por ello habra que desechar el uso de la doctrina del abuso del
derecho cuando la utilizacién del mismo no provoca mis que
molestias o trastornos que no alcanzan la intensidad suficiente para
ser considerados de importancia relevante >*. En nuestra opinion, y
en base a este factor, la trascendencia economica derivada de la
decision de utilizar el derecho a impedir el paso por la finca propia,
serd un factor determinante a la hora de la valoracién del dafio.

En la valoracién del dafio, al igual que deberan ser tenidas en
cuenta las circunstancias de las fincas que se hallan implicadas en
el litigio, también habrd de tenerse en cuenta las circunstancias
personales de la o las personas que vienen utilizando el paso, asi
como la finalidad que hasta ese momento tenia el paso realizado
por la finca ajena.

¢) Es necesario que exista un nexo de causalidad entre el ejerci-
cio extralimitado del derecho y el dafio producido a la otra
persona

No parece excesivamente complicado establecer el nexo de
unién entre la utilizacioén del derecho a impedir el paso y la produc-
cién del dafio en quien venia ejercitando dicho derecho.

Al igual que hemos hecho con las consecuencias juridicas que
podria tener la utilizacién de la doctrina de los actos propios, debe-
mos analizar qué consecuencias juridicas concretas se podrian
desprender de aplicar la teoria del abuso del derecho al supuesto
que nos planteamos.

Dos son las consecuencias juridicas que se pueden derivar de la
declaracion del uso abusivo de un derecho. Por un lado el pago de
una indemnizacion que intenta compensar el posible mal econémi-
co que el uso abusivo del derecho haya provocado. Por otro lado la
adopcién de una serie de medidas que impidan en un futuro, de
nuevo, la utilizacion abusiva del derecho.

Por lo que se refiere a la primera consecuencia, habrd de
demostrarse de manera clara el perjuicio econdmico causado como
consecuencia del periodo de tiempo en el que no se ha podido ejer-
citar el paso, si es que ese hecho se ha producido.

54 Es evidente que en los casos que estamos estudiando debe existir algtin otro paso
hacia una via publica sin necesidad de utilizar la finca ajena, pues de lo contrario el supues-
to darfa lugar al nacimiento de una servidumbre legal.
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Mas interesante es la segunda de las medidas a adoptar. De
entre las medidas civiles que el juez puede adoptar podemos pensar
en las siguientes. Creacion de una servidumbre de paso a favor de
la finca vecina; obtencion de un derecho de paso de caracter perso-
nal a favor de la persona que venia ejercitando el paso y contra la
persona titular de la finca en ese momento; obtencion de un dere-
cho de paso de caricter personal pero oponible a cualquier titular
de la finca por la que se ejercita el paso, independientemente de
que fuese el litigante en el pleito u otro titular que hubiese adquiri-
do su derecho inter vivos o0 mortis causa.

Evidentemente, la adopcion de una u otras traerd consecuencias
juridicas radicalmente diferentes. Tanto para las partes implicadas
como para terceras personas que con posterioridad se conviertan en
titulares de las fincas. No creemos que exista una solucién mejor
que otra y dependerd de las circunstancias de cada caso que sea
mds oportuno la adopcién de uno u otro tipo de medidas. Lo que si
parece correcto afirmar es que debe, en principio, adoptarse solu-
ciones que no impliquen un cambio definitivo en la situacién juri-
dica creada previamente —como lo seria la creacién de una servi-
dumbre de paso—y ello en virtud de que se estd solucionando un
problema planteado por el uso abusivo de un derecho realizado en
un momento puntual, pero como ha manifestado la doctrina de un
modo claro, el uso abusivo de un derecho en un momento puntual
no debe suponer la pérdida de dicho derecho de un modo definiti-
vo. El derecho a impedir el paso por la finca propia, en principio,
sigue existiendo, y es en funcion de las circunstancias en las que se
utiliza que debe ser limitado.

C) (DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS O ABUSO DE DERECHO?

En las paginas anteriores hemos visto como en determinadas
circunstancias podrd, ante una situacion de paso continuado, ale-
garse o bien la doctrina de los actos propios o la doctrina del abuso
del derecho. Y no serd excesivamente raro que se den las condicio-
nes para alegar una y otra doctrina conjuntamente. Ello es conse-
cuencia de que ambas figuras se hallan construidas sobre el mismo
cimiento. Ambas son consecuencia de un principio general del
derecho como es la actuacion y la utilizacion de los derechos indi-
viduales de acuerdo a la buena fe en el comportamiento.

Esta circunstancia nos puede llevar a la duda de cudl de
ambas doctrinas debe ser utilizada con preferencia en el caso,
que ya hemos dicho que puede ser frecuente, de que ambas sean
alegables.
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En base a la redaccion del articulo 7 del CC y la estructura que de
él se desprende, en el parrafo primero se recoge el principio general
y en el segundo, la aplicacion especial de dicho principio a una figu-
ra mds delimitada como es el abuso del derecho. De dicha estructura
se ha deducido que existiendo la posibilidad de aplicar la figura del
abuso del derecho o bien otra figura no regulada especificamente y
relacionada con el principio general de la buena fe (doctrina de los
actos propios) seria preferible, en virtud del principio de especiali-
dad, utilizar la norma mds concreta a la mas genérica. De esta mane-
ra, y en base a la redaccién actual del Cédigo, tendria preferencia
siempre la doctrina del abuso del derecho frente a cualquier otra
solucion basada en el principio general de la buena fe .

Otro argumento favorece la aplicacion de la doctrina del abuso
del derecho frente a la de los actos propios. En el articulo 7.2 CC
estdn previstas las consecuencias juridicas de la existencia de una
situacion en la que se produzca el abuso del derecho (indemniza-
cién y adopcién de medidas civiles o administrativa que impidan la
persistencia o la produccién de una nueva situacion de abuso). Por
el contrario, nada se dice en el articulo 7.1 de las consecuencias
juridicas que se derivan de la utilizacién o ejercicio de un derecho
contraviniendo el principio de uso de acuerdo a la buena fe. Por
esta segunda razén pareceria mas ldgica usar con preferencia la
doctrina del abuso del derecho frente a la de los actos propios.

En verdad, esta polémica nos parece un poco falsa. Es cierto
que en orden a los presupuestos y por tanto a la prueba de los mis-
mos no serd igual alegar una u otra doctrina. Pero al estar basadas
ambas sobre un principio comun y por tanto resolver ambas cues-
tiones muy proximas, no creemos que exista gran diferencia entre
alegar una u otra. Serd la parte que la alegue —en nuestro caso quien
estd ejercitando el paso durante largo tiempo— quien debe optar
entre la utilizacién de una o otra.

55 GETE-ALONSO y CALERA, M.* Carmen, Comentarios..., opus cit., p. 916, opina del
siguiente modo: «En ocasiones, cuando concurran los demads requisitos que definen al
abuso del derecho no cabrd dudar acerca de la calificacion del acto. En otras, y dada la
proximidad que existe con el otro principio general recogido en este precepto, puede
hacerse especialmente dificil la eleccion entre uno y otro.

Asf sucede, en particular, en relacion al retraso desleal en el ejercicio del derecho que
—como se vio— aparece considerado como uno de los supuestos tipicos de ejercicio contra-
rio a la buena fe y que puede considerarse, también, como acto abusivo respecto de las
circunstancias concurrentes (de tiempo, en este caso).

La tinica manera de diferenciar uno de otro, a fin de aplicar la normativa adecuada, es
tomando en consideracién todos los datos que contribuyen a identificar la conducta reali-
zada. De modo que si de dan los precisos para apreciar la existencia de abuso serdn sus
reglas las que deberdn aplicarse con preferencia dado el caracter mas particular (especifi-
co) de éste».
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Por lo que se refiere al tema de las consecuencias juridicas, no
vemos inconveniente en que en ambos supuestos puedan predicarse
las mismas. No nos parece erréneo que ante la demanda de cese de
paso por la finca propia y la contestacion alegando la doctrina de los
actos propios, la consecuencia de la desestimacién de la demanda
pueda ir acompafniada de la obligacion de indemnizacién de los
dafios causados a quien ha dejado de ejercitar el paso, asi como de
las medidas necesarias para que dicho paso se siga ejercitando sin
que quien pasa sea perturbado en su derecho en el futuro.

2. LAS SOLUCIONES FRANCESAS AL CONFLICTO PLAN-
TEADO POR EL PASO CONTINUADO DURANTE
LARGO TIEMPO POR FINCA AJENA

Como ya hemos visto previamente, el Cddigo civil espafiol
adopta una posicién idéntica a la que era establecida por el
Coédigo civil francés en materia de prescripcion de servidum-
bres discontinuas y no aparentes. En principio, dicha prescrip-
cién parece imposible tanto en Francia como en Espafia en vir-
tud de la redaccidn de los articulos 691 y 539, respectivamente,
de los cddigos civiles de ambos paises.

Y en base a estos principios podemos afirmar, sin miedo a
equivocarnos, que la regla general es que en una pretension ante
la jurisprudencia francesa en la que se solicite la adquisicién de
una servidumbre de caricter discontinua como consecuencia del
uso continuado de la misma, en un porcentaje muy elevado de
casos serd desestimada. La actitud contraria de los tribunales
franceses estaria injustificada debido a la clara redaccién del
articulo 691.

Al igual que nuestro pais >, la doctrina francesa ha criticado
severamente la diccion del Codigo civil desde los primeros comen-
taristas del codigo. Fruto de estas criticas y, sin duda, de la situa-
cion de injusticia que la solucién de la imprescriptibilidad produce
en determinados supuestos, la jurisprudencia francesa ha adoptado
algunas soluciones que son las que en este momento vamos a
comentar.

Y en este punto si que existe diferencia entre el comportamiento
adoptado por la jurisprudencia francesa y el de la espafiola. Nuestros

56 Ya hemos visto en la primera parte de nuestro trabajo las criticas que se hacen a la
imposibilidad de adquirir por prescripcion las servidumbres discontinuas.
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jueces se han limitado —quiza sea esa su obligacion— a aplicar literal-
mente la prohibicién de usucapion de servidumbres discontinuas
establecida en el Cédigo. Por el contrario, la jurisprudencia francesa
ha optado por relativizar dicha prohibicion convirtiéndola en un
principio general —y como tal aplicado en la mayoria de las ocasio-
nes— pero sujeto a revision en algunos casos en los que su utilizacién
automatica puede dar lugar a determinados resultados injustos.

Asi, la jurisprudencia francesa ha adoptado, al menos en cua-
tro ocasiones, la decision de permitir la prescripcion, no ya del
derecho de servidumbre, sino de la propiedad o copropiedad del
camino por el que se desarrolla la servidumbre, a favor de la per-
sona que ejercitaba el paso durante una largo periodo de tiempo
por finca ajena. Estas sentencias datan de 7 de febrero de 1884 7;
22 de octubre de 1924 58; 15 de febrero de 1972 5%; 20 de noviem-
bre de 1974 0. En todas ellas se opta por la concesién de la pro-
piedad o la copropiedad del terreno a la persona que venia ejerci-
tando el paso por el mismo. En todas ellas se dan circunstancias
que hubiesen producido, de haberse aplicado la norma general,
una situacién injusta. En todas ellas, la utilizaciéon del camino
sobrepasaba el tiempo necesario para que se hubiesen adquirido
por prescripcion el derecho de propiedad; la privacién del paso
producia un perjuicio irreparable a quien hasta ese momento lo
venia ejercitando; no se apreciaba un interés relevante en el
dueiio de la finca «dominante» para impedir el paso; o se produ-
cia un quebranto importante en el valor econémico de la finca por
el hecho de privarle del paso por la vecina.

En estas condiciones, la jurisprudencia francesa ha flexibili-
zado el principio de imprescriptibilidad de las servidumbres de
paso y ha optado por la consabida solucién de dar la propiedad o
la copropiedad del terreno. En casos parecidos, como la peticion
de adquisicion de una servidumbre de pastos, ha concedido no la
prescripcion de la servidumbre, sino la prescripcion de un dere-
cho de superficie.

Nuestra opinidn es que la intencién de la jurisprudencia france-
sa parece loable. Es mds, no es otro el propdsito de este trabajo que
el de encontrar soluciones alternativas a la rigidez de la regla de
inadmisibilidad de la prescripcion adquisitiva de servidumbres de
paso, no de forma general, sino para aquellos supuestos en los que
la solucion tradicional puede dar lugar a una situacién injusta.

57 DP de 7 de febrero de 1883, DP de 1884, 1, p. 128.

S8 Gagzette du Palais, 1924, 2, p. 695.

59 Bulletin des arrets de la Cour de cassation, 1974, 111, nim. 101.
60 Bulletin des arrets de la Cour de cassation, 1974, III, nim. 42.6.
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Sin embargo, a pesar de ser alabable la intencién de dichas
decisiones jurisprudenciales, podria parecer excesiva la solucion
que ha sido adoptada. Y ello en base a los siguientes argumentos:

1. Con el seguimiento de esta doctrina se consigue el efecto
contrario al que era pretendido por el legislador a la hora de impe-
dir la prescripcién de las servidumbres discontinuas. Ya hemos
visto como la verdadera razén por la que el Cédigo civil —tanto el
espafiol como el francés— prohiben la usucapién de las servidum-
bres discontinuas es mantener al propietario en una situacion de
seguridad absoluta frente a las posibles pretensiones de los vecinos
a la hora de reclamarle la adquisicién de un derecho de paso. Lo
que indirectamente produce también un beneficio en los propios
vecinos, pues de este modo el nivel de permisibilidad en las rela-
ciones vecinales aumentara sin duda.

Pues bien, con la solucién adoptada por la Corte de casacién
francesa de conceder la propiedad o la copropiedad del terreno por
el que se ejercita el paso, no sélo no se les protege de dicha posibi-
lidad, sino que ademads se ven privados de una porcién del terreno
que les pertenecia o al menos se le obliga a compartir la propiedad
con el vecino.

Parece excesiva la soluciéon adoptada y mds cuando se podria
haber satisfecho el derecho de paso utilizando otros medios menos
agresivos con el derecho de propiedad del vecino. Nosotros cree-
mos que, al menos en el derecho espaifiol existen mecanismos
menos agresivos con el derecho de propiedad del titular de la
«finca sirviente» y que protegen perfectamente el derecho de paso
de quien lo ha ejercitado durante largo tiempo.

2. A efectos de prueba, para que la solucion francesa fuese
viable en Espafia, quien ejercitase el paso debia probar que cumple
todos los requisitos para adquirir por usucapion la propiedad del
terreno y no el derecho de paso. Es decir, a la hora de probar que su
posesion se realizaba en concepto de duefio, no le bastaria probar
que ejercitaba el paso como si fuese titular de un derecho de la
misma naturaleza, sino que tendria que probar que se comportaba
como titular del derecho de propiedad que recayese sobre la por-
cion de terreno que estuviese utilizando.

Ademds, a efectos de publicidad de su posesion, seguramente
no bastaria con alegar y probar, simplemente, el ejercicio de paso
realizado durante un largo periodo de tiempo. Tendria que demos-
trar algun otro acto que reflejase el dominio que ejercia sobre dicha
porcién de terreno. Por ejemplo, haber realizado obras a su cargo
sobre dicha franja de terreno, haber costeado diversos gastos rela-
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cionados directamente con el uso, mantenimiento y disfrute del
terreno por el que pasa, etc.

En resumen, a nivel de prueba, quien ejercita el paso tendria
que probar, para poder beneficiarse de la solucién dada por los
tribunales franceses, no sélo que se ejercitaba, simplemente un
derecho de paso, sino que habrd que probar que realmente el
comportamiento ejercitado conllevaba la verdadera intencién de
convertirse en duefo del terreno por el que se pasa. Algo que a
nuestro parecer es muy distinto del problema inicialmente plan-
teado.

Ademads, en el caso en que el comportamiento fuese real-
mente como el de un titular del derecho de propiedad y no
como simplemente de un derecho de paso la incompatibilidad
de posesiones del verus dominus y de quien estd usucapiendo
deberia ser absoluta, con lo que tan sdlo seria aplicable esta
solucidon a los supuestos en los que el paso se hubiese estado
ejercitando con una ausencia total de actividad por parte del
titular de la finca por la que se ejercita el paso, ya que algunos
actos tendentes a poner de manifiesto dicha titularidad podrian
interrumpir la prescripcion del vecino. Por el contrario, cuan-
do lo que se adquiere es el derecho de paso y no la propiedad
del terreno, el margen de comportamiento del verdadero titular
de la finca es mas amplio, pues ejercitando facultades propias
del titular de la finca, en ocasiones, sin embargo, no serdn con-
sideradas como suficientes para interrumpir la posible usuca-
pién del derecho de paso. Sélo las que directamente estuviesen
destinadas a impedir dicho paso podian ser consideradas como
dignas de interrumpir la posible prescripcién. Lo que provoca
un problema mucho mas sutil, precisamente el que han tratado
de evitar los codigos civiles espafiol y francés.

En resumen, nos parece que la opcién adoptada por la jurispru-
dencia francesa puede solucionar sélo un tipo determinado de
casos, aquellos en lo que ha existido una actitud absolutamente
pasiva por parte del titular de la finca por la que se ejercita el paso;
que requiere la prueba de un derecho superior —el de propiedad— de
aquel que realmente se estd ejercitando —el de paso—y que de no
darse dichas circunstancias (comportamiento del titular de la finca
y prueba por parte de quien ejercita el paso) la adopciéon de una
medida concesiva de la propiedad del terreno o de la copropiedad
del mismo a quien ejercita el paso por €l es excesivamente gravosa
para el duefio de la finca.
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3. LA APLICACION DE LA DOCTRINA DE LA ACCESION
INVERTIDA AL AMBITO DE LA UTILIZACION CONTI-
NUADA DE UN PASO POR FINCA AJENA

Como es conocido, nuestro Cédigo civil, en su articulo 361,
resuelve el conflicto planteado por la construccién de buena fe en
suelo ajeno. Y lo hace aplicando el principio de superficie solo cedit
al permitir al duefio del suelo optar entre quedarse con lo construi-
do, una vez haya indemnizado al constructor en virtud de los crite-
rios establecidos en los articulo 453 y 454 del Cédigo, o por el
contrario obligar al constructor a la adquisicién del terreno ocupado
previo pago de la indemnizacién del precio de dicho terreno.

También se ha puesto de manifiesto en numerosas ocasiones
como el principio sobre el que se sostiene el articulo 361 no es més
que una manifestacion especial de otro principio mds general que
el del accessorium sequitur principale, es decir que lo accesorio
sigue a la principal. Y se entiende que en todos los casos resueltos
por el articulo 361 lo principal es el suelo y lo accesorio el vuelo.

Sin entrar a valorar esta posicién adoptada por el articulo 361 ©1,
pues no es esta materia el objetivo de este trabajo, si que hay que
dejar constancia de que el principio de superfie solo cedit no es
aplicado cuando la construccion se ha realizado en parte en suelo
propio y en parte en suelo ajeno.

En dicho supuesto, no previsto por norma alguna en nuestro
Cadigo civil, ha sido la jurisprudencia quien ha impuesto una solu-
cién que es la conocida con el nombre de accesion invertida. Apli-
cando el principio de que lo accesorio sigue a lo principal, nuestro
Tribunal Supremo, en no pocas sentencias, ha resuelto el caso conce-
diendo al duefio de lo construido la posibilidad de adquirir el terreno
ajeno previo pago del valor del mismo y de los dafios que la priva-
cion del dicha porcidn del terreno ocasione al titular del mismo.

Pero para aplicar esta doctrina, el Tribunal Supremo exige la
concurrencia de una serie de requisitos, alguno de los cuales, por

61 A este respecto dice DiEz-Picazo, L., en «La modificacién de las relaciones juri-
dico-reales y la teoria de la accesidn», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1966,
p. 848, criticando que el principio de superficie solo cedit sea una aplicaciéon de que lo
accesorio sigue a lo principal lo siguiente: «Desde algtin punto de vista, el principio super-
ficies solo cedit como derivacion de la regla accessorium sequitur principale, representa
hoy en dia un anacronismo. No puede generalizarse la idea de que la tierra es siempre lo
principal, y lo construido sobre ella lo accesorio. De hecho, la tierra no es otra cosa que un
elemento que debe ligarse con otros para que la utilidad social aparezca. Puede ocurrir
incluso que el valor social y econdmico de la construccion sea muy superior al valor del
suelo en si mismo considerado, que haya necesitado una inversién de capital superior al
valor econémico atribuible al suelo y en todo caso una iniciativa o ida empresarial que
debe también tenerse en cuenta adecuadamente».



678 Pedro Robles Latorre

ser de interés para el andlisis posterior pasamos a exponer de
manera muy sucinta:

1. Que se haya producido una invasion del terreno ajeno por
el vecino. Es de resaltar aqui que el Tribunal Supremo considera
que existe invasion no sélo cuando se ha producido del suelo, sino
también cuando se ha producido una invasion del vuelo (STS de 7
de noviembre de 1995) %2. Es mds, y esto es muy interesante para
nuestra materia, en la STS de 10 de diciembre de 1980 3, el Tribu-
nal concedio la accesion de un terreno colindante con la construc-
cion en la medida que resultase necesaria para respetar las distan-
cia establecidas en el articulo 582, si bien en la misma sentencia
destac6 que lo que se concedia era la propiedad del terreno y no la
servidumbre a favor de la finca por no ser la accesion, tanto conti-
nua como invertida, medio hdbil para ello (adquirir la servidum-
bre), ya que las servidumbres solo se adquieren por los medios
establecidos por la ley. Por lo tanto hay que entender el término
invasion de la propiedad ajena en un sentido amplio

2. Que la invasion del terreno ajeno se haya producido de
buena fe, para lo cual es muy conveniente, sino casi imprescindi-
ble, que el propietario del terreno invadido no haya demostrado de
algiin modo su contrariedad a la construccién que se ha realizado.

3. Que no sea facilmente separable lo construido del terreno
sobre el que se ha construido y que el valor de lo edificado —o el
dano que ocasionaria la destruccion de la parte construida en la
finca ajena sobre el total de la construccién— sea superior al valor
del terreno ocupado. Es aqui donde se manifiesta el principio de
que lo accesorio sigue a lo principal, pues en este caso, el menor
valor del suelo hace que se considere principal la construccién en
su conjunto y que por tanto el suelo pase a ser propiedad del cons-
tructor.

Sentadas las bases en las que se encuadra la accesion invertida,
pasemos a intentar aplicar dicha doctrina al campo que nos intere-
sa, es decir el del paso continuado por finca ajena. Pero para un
mejor andlisis de este supuesto nos parece conveniente distinguir
dos supuestos diferentes. El primero es aquel en el que quien ejer-
cita el paso ha realizado un camino por la finca ajena. Por tanto ha
realizado obras y modificaciones en la finca colindante que le favo-
recen el paso. El segundo supuesto se produce cuando quien ejer-

62 Ref. Aranzadi 8079.
63 Ref. Aranzadi 4742.
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cita el paso no ha realizado acto alguno en la finca colindante, sino
que simplemente ejercita un paso por la misma.

A) QUIEN EJERCITA EL PASO HA REALIZADO OBRAS O MODIFICA-
CIONES PERMANENTES EN LA FINCA AJENA

Esta situacion provoca la creacién de una serie de obras o
modificaciones que en muchos casos serdn visibles y por ello serd
mas facil que el duefio de la finca en la que se han ejercitado dichas
obras reaccione ante ellas.

Por otro lado, la creacion o modificacion de determinados ele-
mentos de la finca ajena pueden poner igualmente de manifiesto la
voluntad clara de quien ejercita el paso de seguir utilizando dicho
terreno como paso habitual.

Pero dejando a un lado estas primeras reflexiones, que deben
presidir las lineas siguientes, analicemos si en dicho caso se dan las
condiciones necesarias para que la persona que ejercita el paso
pueda solicitar la propiedad de la porcion de terreno de la finca
ajena por la que habitualmente viene pasando.

Tres hemos dicho que son los elementos que deben reunirse
para poder aplicar la doctrina de la accesion invertida. Construc-
cién extralimitada, buena fe del constructor y mayor valor de lo
construido que del suelo ocupado.

Por lo que se refiere a la existencia de una construccion extrali-
mitada, en el caso examinado, parece claro que la persona que
ejercita el paso, para poder realizarlo mejor, habra realizado algin
tipo de obra, de cardcter permanente, sobre la finca ajena. Como
hemos visto anteriormente, el Tribunal Supremo considera que
existe construccion extralimitada incluso cuando la construccion,
en si misma, no traspasa la finca propia, pero no respeta la distan-
cia minima exigida respecto de la existencia de una servidumbre de
vista. Con mds razén deberd considerar que la realizacion de obras
tendentes a facilitar el paso por la finca ajena se encuadra dentro
del concepto de obras extralimitadas.

Se podria alegar que la obra en si no es extralimitada, pues
puede que todo ella se realice en la finca ajena. ;Supondria ello un
obstaculo para poder considerarla como extralimitada? No lo cree-
mos asi, por la siguiente razon. La finalidad funcional que tiene la
realizacion de la obra estd intima e irremisiblemente unida a la
finca vecina. Quien construye un camino en la finca vecina, aunque
lo haga exclusivamente en ella —lo cual tampoco serd frecuente— lo
hace con la finalidad de pasar desde su finca a otro punto. Parece
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claro, pues, que este tipo de construccién puede considerarse como
extralimitada.

El segundo requisito serd el de que el constructor haya realiza-
do la obra sin mala fe. ; Qué debemos entender por buena fe en este
caso? En nuestra opinién creemos que buena fe significa la creen-
cia de que estd construyendo en terreno propio, pero el Tribunal
Supremo % ha aceptado incluso la existencia de buena fe cuando
quien realiza la obra conocia que se estaba realizando en terreno
ajeno, pero pensaba que tenia otro tipo de derecho —en el caso de la
sentencia citada era una servidumbre— que le permitia realizar
dicha construccion. No pensamos, a pesar de la sentencia citada,
que la creencia, por parte de quien realiza la obra, de que es titular
de un derecho de paso sobre la finca ajena le faculte para que si
realiza las obras, pueda ser considerado de buena fe. Y ello es por-
que el contenido tipico del derecho de paso no concede al titular
del mismo el derecho a realizar obras en la finca ajena a fin de faci-
litar dicho derecho de paso, sin contar con el consentimiento del
titular de la finca por la que se ejercita el paso. Por tanto, en el caso
que estamos analizando, para considerar a quien ha construido en
terreno ajeno de buena fe, lo normal serd que piense que €l es el
titular de la propiedad de la porcion de terreno en la que se realiza
la construccién.

Pensamos ademads, que no basta con que €l crea que es propieta-
rio de dicho terreno, sino que sera necesario, para que sea conside-
rado de buena fe, que cualquier persona, en sus mismas circunstan-
cias, utilizando una diligencia media, hubiese creido, igualmente
que €l también era propietario de dicha porcién de terreno.

El tercer requisito es que lo construido sea mas valioso que el
terreno utilizado. En nuestro caso no creemos que la comparacién
de valores deba realizarse entre el camino construido y el terreno
que ocupa. Por el contrario, creemos que la valoracion debe reali-
zarse del siguiente modo. Habrd que realizar una doble valoracién
de la finca en la que se ha realizado la obra. La primera valoracion
se hard suponiendo que la franja de terreno utilizado para el paso
pertenece a la finca y que no existe derecho de paso. La segunda
valoracion se hard pensando que la franja de terreno en la que se ha
realizado la construccién ha dejado de pertenecer a la finca y que
por ella se va ha ejercitar un paso. Entre dichas valoraciones, evi-
dentemente habrd una diferencia de valor.

Por otro lado habrd que hacer una doble valoracién de la finca
vecina. De nuevo una primera valoracion de la finca presumiendo

64 STS de 29 de abril de 1970.
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la pertenencia a la misma de la franja en la que se ha realizado la
obra. Una segunda siguiendo el criterio contrario. Entre ambas
valoraciones, de nuevo tendremos una diferencia de valor.

En nuestra opinién, dichas diferencias de valores son los térmi-
nos de la comparacion en las que nos debemos basar para poder
afirmar la existencia de un mayor beneficio para la finca vecina
que perjuicio para la finca en la que realmente se realiza el paso.
Dicho analisis no deja de ser una valoracién econdémica de los
derechos de ambos titulares y la cesion del derecho méas débil eco-
némicamente. Pero esta comparacién se constituye en una mani-
festacion del principio de que lo accesorio sigue a lo principal,
principio base de la accesion invertida. En cualquier caso, la con-
clusién no debe ser automadtica, en el sentido de que se otorgue el
derecho al paso cuando haya un beneficio econdmico superior para
la finca «sirviente». A parte del econdmico deberd tenerse muy en
cuenta el perjuicio que sufre la finca por la que se pasa.

Déndose estos tres requisitos en los términos en nos hemos
expresado en las lineas precedentes, creemos que podria defender-
se la existencia de un supuesto de accesion invertida, cuyo resulta-
do seria la transmision de la propiedad del terreno utilizado en la
construccién del camino al dueno de la finca vecina, a cambio del
pago de una indemnizacion % —que abarcaria el valor del terreno y
cualquier otro dafio que dicha pérdida ocasionase al duefo de la
finca.

Hemos de resaltar que por lo que respecta a quien ejercita el
paso y se convierte en propietario de la franja de terreno, la solu-
cion se acerca a la de haber adquirido la propiedad por medio de la
usucapion —al modo de la solucién francesa—. Pero hemos de hacer
notar, inmediatamente las diferencia que existen entre uno y otro
supuesto. La adquisicion por usucapion no conlleva el pago de una
indemnizacidn, ni la existencia necesaria de la buena fe. Si conlle-
vard en la mayoria de los casos y a efectos de prueba, como hemos
manifestado previamente, la realizacion de algun tipo de obras que
permita la argumentacién de actuacién en concepto de titular no ya
del derecho de paso sino de la propiedad misma. Ademas, la adqui-
sicién de la propiedad del terreno por medio de la usucapién con-
lleva, igualmente la necesidad de haber estado ejercitando el dere-
cho durante un periodo determinado de tiempo, lo que no es
exigido cuando la propiedad es adquirida por medio de la accesion
invertida.

65 Cuyo fundamento podria encontrarse en el articulo 1902 del CC, segiin ALBALA-
DEJO.
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Dejando claras las diferencia entre ambas figuras, sin embargo
hay algunas circunstancias que las acercan. Por un lado, como
hemos apuntado antes, el traspaso de la propiedad de una franja de
terreno de una persona a otra. Por otro, la existencia de una obra
realizada por quien no es duefio de la finca —recordemos que en la
prescripcion, a efectos de prueba serd casi imprescindible— y la
pasividad del duefio de la finca ante la obra realizada por el vecino,
pues una oposicion judicial a dicha obra supondria, en el campo de
la prescripcion la paralizacion del plazo y en el dambito de la acce-
sién invertida la puesta en duda de la buena fe de quien realiza la
obra.

Podemos, pues, extraer una conclusion de la comparacion de
estas dos figuras. Si quien realiza el paso por finca ajena ha reali-
zado una obra o un camino para ejercitarlo y el duefio de la finca
por la que se ejercita el paso no ha reaccionado ante dicho acto,
nuestro ordenamiento juridico puede facilitar la adquisicion de la
propiedad del terreno por el que se ejercita el paso —no del dere-
cho de servidumbre de paso— a quien ha realizado la construc-
cién.

B) QUIEN EJERCITA EL PASO NO HA REALIZADO NI OBRAS NI
MODIFICACIONES PERMANENTES EN LA FINCA VECINA, SIMPLE-
MENTE REALIZA UN PASO POR ELLA

. Se dan en este supuesto los requisitos necesarios para aplicar
la doctrina de la accesion invertida?

En primer lugar lo que habria que plantearse en este caso es si
lo que se persigue es la accesion de la propiedad del terreno o por
el contrario la accesion del derecho de paso sobre el terreno ajeno,
lo que nos lleva a otra pregunta. ;Es posible adquirir por accesion
un derecho diferente del de propiedad? Hasta ahora, que sepamos,
en todas las sentencias en las que el Tribunal Supremo ha utilizado
la doctrina de la accesion invertida admitiéndola, la solucién ha
sido el traspaso del derecho de propiedad de un titular a otra. Es
mas, cuando ha tenido ocasién de conceder tan solo un derecho de
servidumbre y no el de propiedad no lo ha hecho .

Podria argumentarse que el Cédigo civil, en los articulos que
dedica a la accesion, se refiere exclusivamente al derecho de pro-
piedad y por tanto tan sélo este derecho es el que puede ser adqui-

66 STS de 10 de diciembre de 1980, citada previamente.
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rido por dicho medio. Pero dicha argumentacién parece mas for-
malista que definitiva 7.

Pero en cualquier caso, todos los supuestos en los que de una
manera directa es tratado el tema de la accesién en el Codigo
civil estdn relacionados de forma expresa con la adquisicion de
una propiedad. Del mismo modo, como hemos visto, todas las
sentencias en las que el Tribunal Supremo ha aplicado la teoria
de la accesion invertida han desembocado en la adquisicion de
la propiedad por parte del demandante. Parece, pues, problema-
tico referir la doctrina de la accesion invertida a la adquisicion
de un titulo diferente al de la propiedad. Pero aun admitiéndolo
y retomando la pregunta sobre si se dan las condiciones necesa-
rias para aplicar a la situacién de paso continuado por finca
ajena, sin realizacién de obras, la doctrina de la accesion inver-
tida, debemos de plantearnos si podria considerarse la existen-
cia de una extralimitacion.

Creemos que tan solo serd posible hablar de extralimitacion
cuando la utilizacion del terreno ajeno se haga de una manera cons-
tante, como ocurre cuando se ha construido extralimitadamente
sobre el suelo en el que se ha construido o como ocurria en la sen-
tencia de 10 de diciembre de 1980 con la utilizacién de la porcién
de terreno fronteriza con la finca en la que se habia construido.

(Se podria considerar que quien utiliza el paso por la finca
ajena cada vez que le es necesario provoca una extralimitacion
constante? Desde nuestro punto de vista no es asi. La utilizacion
del paso podré ser, en cuanto a su posesion, continua, pero desde el
punto de vista de la finca que es utilizada no se puede considerar
que la extralimitacién sea constante.

Por tanto, aun dandose los otros dos requisitos necesarios —la
buena fe y el requisito econémico— en nuestra opinidn, no seria
aplicable a este supuesto la doctrina de la accesion invertida.

C) CoNCLUSION

Se desprende del andlisis que hasta ahora hemos realizado
sobre la posibilidad de adquisicion de la porcién por la que se ejer-
cita el paso por medio de la accesion invertida, que ésta serd posi-

67 Fsta parece, también, la opinion de CARRASCO PERERA, A., en un magnifico
articulo publicado en la Revista de Derecho Privado, 1996, titulado «La accesion inverti-
da: un modelo para la argumentacién juridica», en donde en sus conclusiones, y desde
una perspectiva de andlisis econdmico del derecho afirma que: «La mejor forma de evitar
incurrir en estos costes y de producir transferencias infracompensatorias es imponer una
servidumbre en lugar de atribuir la propiedad del terreno invadido».
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ble sélo si quien ejercita el paso ha realizado obras permanentes
sobre la finca ajena, obras que pudieran ser consideradas como
extralimitaciones. Y que en dicho caso la consecuencia seria la
adquisicién de la propiedad de la franja de terreno.

Igualmente, hemos visto cémo es posible la adquisicion de la
propiedad del terreno por el que se ejercita el paso por medio de la
prescripcion y sin embargo no es adquirible por dicho mecanismo
el derecho de paso.

Ello nos puede llevar a pensar que, a pesar de suponer para el
titular de la finca por la que se ejercita el paso un perjuicio mayor
es mds facil conseguir la propiedad del terreno por el que se ejerci-
ta el paso que simplemente el derecho a pasar. Seria como dice
Larroumet ®® un supuesto en el que aun permitiéndose lo mas
—como seria la adquisicion de la propiedad del terreno— no le esta-
ria permitido lo menos —es decir, la adquisicién de un derecho de
paso-. Lo cual no deja de ser una excepcién a dicho principio,
excepcion justificada por la misma razon por la que esta prohibida
la prescripcién de las servidumbres.

Si nos fijamos, en los casos en los que se permite la adquisicién
por prescripcion de la propiedad del terreno por el que se ejercita el
paso, siempre es necesario que se haya dado una actitud clara y
publica de quien ejercita el paso de que esta ejercitando dicho dere-
cho. Ademads, es necesario que dicha actitud sea permanente e
incluso, en la mayoria de los casos, los actos de los que se deduce
la posesion del derecho deben ser de tal naturaleza que podrian ser
actos realizados por el auténtico duefio del terreno (pensemos en la
construccién de un camino). Adema4s, en estos mismos casos debe
existir una actitud pasiva del duefio del terreno por el que se efec-
tda el paso. Actitud pasiva ante una posesion publica y que raya,
cuando no coincide con una posesion en concepto de duefio en el
sentido de titular de la propiedad.

No se da, en ningtin caso una situacidon mas o menos equivoca,
en la que sea dificil determinar hasta que punto nos podemos
encontrar ante una posesion meramente tolerada en la que los actos
realizados por quien ejercite el paso sean de tal naturaleza que no

68 LARROUMET, C., Les droits réels principaux immobiliers, p. 524, nim. 869. Dice
exactamente: Ainsi encore, la jurisprudence a admis la possession animo domini et la
prescription acquisitive au profit du possesseur a titre de propriétaire la ou il ne pouvait y
avoir de possession de la servitude, en raison des articles 690 et 691. Par exemple, celui
qui utilise un chemin sur le fonds d’autrui, en bordure de son fondes, pourra en acquérir la
propriété par prescription. En ce cas, celui qui peut le plus ne peut pas le moins, ce que est
étrange, mais est justifié par des considération d’opportunité, en raison de la prohibition
de I’article 691.
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permitan reconocer claramente su comportamiento como poseedor
de un auténtico derecho subjetivo.

Es decir, lo que nos ha dicho el c6digo, y también la jurispru-
dencia % —y por ello no ha aplicado la teoria de la accesion inver-
tida a las servidumbres— es que cuando existe una invasion clara,
constante y permitida en la titularidad de una persona determina-
da y ésta la consiente, corre el riesgo de terminar perdiendo ese
derecho. Pero cuando la invasion en su derecho no es de tal inten-
sidad que ponga en duda la titularidad del derecho, no se podra
adquirir un derecho menor, en aras a favorecer las buenas relacio-
nes de vecindad.

4. LA ALEGACION DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
NEGATORIA DE SERVIDUMBRE.

Con base en el supuesto del que partimos se nos puede presen-
tar el siguiente caso: Una vez que se lleva pasando cuarenta afios
por la finca ajena se nos notifica la presentacion de una demanda
solicitando el cese del paso y por tanto ejercitando una accién
negatoria de servidumbre.

En nuestro ordenamiento comun, como es sabido, no existe un
plazo determinado para determinar la prescripcion de las acciones
negatorias, lo que ha llevado a una parte de la doctrina a mantener
que el periodo de ejercicio de la accidn es el general para las accio-
nes reales, que segun el articulo 1963 de nuestro CC es de treinta
anos. Sin embargo, hay otra posicién que afirma que el plazo de
prescripcion no debe ser el de treinta afios, sino el de veinte , pues
el plazo exigido para la adquisicion por usucapion de las servidum-
bres (las que se pueden usucapir, las continuas y aparentes) es de
veinte afios, segtin el articulo 537.

Independientemente de cudl sea el plazo de prescripcion de la
accion, otro problema (pero intimamente ligado al anterior), y
desde mi punto de vista mds interesante, es el momento en el que
debe empezar a contar el plazo de prescripcion.

Para dar una respuesta a esta interrogante debemos dejar senta-
do de antemano la existencia, por parte de la doctrina, de dos for-
mas de entender la prescripcion extintiva. Una que la ve como una
institucién desligada de la prescripcion adquisitiva y otra que, por
el contrario, considera que la prescripcion de las acciones reales va

9 Incluyendo a la francesa respecto de la prescripcion del dominio y no de la servi-
dumbre de paso.
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intimamente unida a la adquisicién por usucapién por parte de un
tercero de la titularidad que ha prescrito extintivamente 70.

En nuestra opinidn, estas dos polémicas doctrinales, y a nivel
general para cualquier tipo de servidumbres usucapibles debe
resolverse de la siguiente manera. El plazo de prescripcion extinti-
va debe entenderse que es de veinte afios y, ademds, el momento en
el que debe empezar a contar dicho periodo es aquel en el que exis-
te un ataque al derecho que se pretende defender, lo que significara
que existe una posesion en concepto de duefio por parte de quien
estd usucapiendo el derecho. Pasado el periodo necesario para usu-
capir, automdticamente habrd prescrito la accidn negatoria. Por el
contrario, el ejercicio de la accidén negatoria dentro de los veinte
aflos siguientes al comienzo de la usucapion interrumpiré €sta.

Lo dicho hasta ahora es vélido para las servidumbres usucapi-
bles. Pero en nuestro caso el problema radica en la imposibilidad
legal de alegar la usucapion de una servidumbre de paso. Por ello
se plantea el problema de si serd posible alegar la prescripcion de
la accién negatoria de servidumbre.

Como ha quedado claro, nosotros ligamos la prescripcion de la
accion a la posibilidad de usucapir. Ello nos lleva, en sentido inver-
so a pensar que cuando un derecho no se puede usucapir, como
ocurre con la servidumbre de paso, la accidén negatoria de servi-
dumbre de paso adquiere el cardcter de imprescriptible. Es decir,
que independientemente del plazo que hubiera pasado podrd ser
ejercitada ante los tribunales sin miedo a ser combatida por medio
de una excepcion de prescripeion.

Ello conlleva automdticamente a que, de nuevo, el tnico limite
con el que se puede paralizar este tipo de acciones es por medio del
uso abusivo del derecho y en base a la teoria de la buena fe, prote-
gida de modo general por el articulo 7 del CC.

70 Diez-Picazo, L., «En torno al concepto de prescripcion», Anuario de Derecho
Civil, 1963, p. 995: «Parece claro que, producida la usucapién a favor de una persona, el
usucapiente, novus dominus, este hecho entraia, al mismo tiempo, contemporaneamente,
una pérdida el dominio del vetus dominus. Una usucapioén tiene 16gicamente que coincidir
con una pérdida del dominio. Usucapién y pérdida del dominio son, por decirlo asi, como
el haz y el envés de un mismo fenémeno juridico». Y, en la pagina siguiente, hablando de
la accion negatoria afirma que: «El problema de las relaciones entre usucapién y prescrip-
cién extintiva presenta un cariz muy semejante en el terreno de los derechos reales in re
aliena. La adqusicién por usucapion de un derecho real in re aliena entrafia, necesariamen-
te la pérdida de las facultades que el duefio de la cosa tiene para defender la libertad de su
fundo. Si a este conjunto de facultades de defensa a la libertad del fundo nosotros lo llama-
mos, en un sentido muy amplio, «accion negatoria, tendremos que convenir en que la usu-
capién del derecho real coincide siempre con la extincion de la accién negatoria. Una
prescripcion adquisitiva —la usucapion del derecho real— coincide con una prescripcion
extintiva —de la accidn negatoria—».
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IV. REFLEXION FINAL

Para finalizar quisiera hacer una tltima reflexiéon. En ocasiones,
y creo que ésta es una de ellas, puede ser fundamental el plan-
teamiento de una cuestion juridica ante el juez. Seguramente, ante
una situacién idéntica, si le preguntamos a un juez si nos concede
la usucapion de una servidumbre de paso la respuesta serd automa-
ticamente negativa. Por el contrario, si en ese mismo caso le plan-
teamos si el ejercicio de un derecho por parte del propietario, al
negarnos el paso, es abusivo, es posible que obtengamos una res-
puesta positiva. La labor del juez, aplicando el ordenamiento de
forma flexible y manteniéndose dentro de los margenes de una
interpretacion equitativa podrd limar los rigorismos formales de
nuestro ordenamiento. Finalidad ésta que, en definitiva, es la pro-
pia de la equidad que conforme al articulo 3.2 del CC estéd pensada
para, sin romperlos, torcer o si se prefiere flexibilizar las institucio-
nes juridicas en busca de soluciones excepcionales para supuestos
excepcionales.
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