Los derechos reales
en la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon

SUMARIO: 1. La sistematica del libro III.—2. El Derecho de luces y vistas,
determinante de la misma—3. Régimen normal de luces y vistas—4. La
servidumbre de luces y vistas—5. La inmisién de ramas y raices—6. Alera
toral y ademprios.—7. Usucapion de las servidumbres.

1. El anteproyeclo de Comrilacién eclaborado por la Comision
compiladora sobre la tase de los trabajos preparatorios del Semi-
nario del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés estaba divi-
dido en titules, capitulcs y secciones; el litulo II, bajo la rubrica
«De los derechos sobre las cosas», estaba dividido en dos capitulos:
«De las relaciones de vecindad» (arts. 35 y 36 del anteproyecto
provisioral, 31 y 32 del definitive) y «De las servidumbres» (ar-
ticulos 37 a 40 del rrovisiona!, 33 a 36 del definitivo).

La Comisién de codificacién, al formular el proyecto que, des-
pués, el Consejo de Ministros pasod a las Cortes, dividié la Compi-
lacion, wdemas y rreviamenie, en libros. Y asi, en la vigente
Compilacion del Derecho civil de Aragon, de 8 de abril de 1967,
bajo la denominacion Derecho de bienes, la regulacion de los
derechos reales integra el libro IIT; esta dividido en dos titulos:
el primero, tajo la rukrica De las relaciones de vecindad, com-
prende dos articulos, el 143, que regula la inmision de raices y
ramas, y €l 144, que contiene el régimen normal de luces y vistas;
el segundo, kajo la rubrica De las servidumbres, contiene cuatro
articulos: el 145, luces y vistas; el 146, alera foral y “ademprios”;
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el 147, usucapion de las servidumbres dparentes, y el 148, usuca-
pién de las no aparentes.

Es Interesante destacar la separacién sistematica de las rela-
ciones de vecindad y de¢ las servidumbres, y llama la atencién en
un primer examen que el concepto «luces y vistas» se repita en
ambos apartados; en todo caso, merece una explicacién porque
fue precisamente el estudio del Derecho aragonés histérico en ma-
teria de luces y vistas y la comprobacién de su ulterior desvirtua-
cion el que aconsejo este tratamiento sistematico de los derechos
reales, aunque pueda parecer directamente inspirado en la mas
moderna precicién doctrinal sobre la materia.

2. En efecto, un tratamiento antihistérico de las normas y del
sistema genuino del Derecho aragonés hizo aparecer como iure ser-
vitutis actos o signos que en realidad suponian mero ejercicio iure
proprietatis, v ello sokre el confuso telén de fondo constituido por
la promiscua regulaciéon del Cadigo civil, que incluye una serie
heterogénea de figuras en el apartado comun y bajo la denomi-
nacién genérica de las servidumbres legales.

En el Derecho aragonés histérico, la observancia 6.* de agqua
pluviali arcenda, disponia que cualguiera podia hacer ventanas en
pared comun (pariete communi) a su voluntad no s6lo para luces,
sino también para vistas, aunque el duefio de las casas vecinas las
rodia cerrar si construia un edificio que llegase a mayor altura de
tales ventenss; habra lugar a esto—terminaba la observancia—
cuando la clausura de las ventanas no deje privada de luz la casa,
por poder recibirla de otra parte; no siendo asi, el duefio de la
casa vecina estaba obligado a darle o dejarle por la misma ven-
tana o por otra, a juicio del juez, segin uso del reino y buena equi-
dad, luz suficiente para evitar que, quedando completamente a
oscuras, resultase inutil para su duefio.

Los autores antiguos no vieron en las primeras disposiciones de
la observancia—facultad de abrir huecos y facultad de clausurar-
los edificando—el régimen de una servidumbre legal; MoLINO ¥y
PorTOoLES prescinden de este concepto e incluso eluden el término
servitus (1). La ultima dispcsicién—obligacion de proporcionar luz

(1) MouriNo, Repertorium Fororum et Observantiarum Regni Aragonum,
Zaragoza, 1585, fol. 114, col. 4.»; PORTOLEs, Scholia sive Anotationes ad Reper-
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suficiente, si la clausura privase de ella a ]Ja casa—, constitutiva
de una verdadera servidumkre legal, no merecié su atencion, sin
duda por lo improkatle (y, desde luego, infrecuente) del supuesto.

La desviacién y confusion entre régimen de vecindad y servi-
dumtbre, en materia de luces y vistas, se produjo ya en el siglo x1x
como consecuencia de la interpretacion de los términos pariete
commauni.

Los fueristas antiguos tampoco se habian planteado el pro-
blema de si esta expresion, pariete communi, circunscribia el
régimen de la Okservancia a la pared medianera o se extendia a
a cualguier pared divisoria, fuese de dominio exclusivo o medianera;
la version mas antigua y extensa de las observancias, la de Jacobo
pE Hosprtan, del siglo xiv (anterior, pues, a la redaccién oficial),
se refiere indistintamente a ambasg clases de rvaredes: quod
quilibet potest facere in suo pariete quam in a'ieno dummodo
non fiat cum dannc illius (2); en otro lugar el mismo autor afir-
ma ser costumbre antiquisima en Aragén abrir toda clase de
huecos en pared propia. Esta interpretacién era, por otra parte,
congruente con la observancia primera del mismo titulo—aqua
pluviali arcenda—, que permitia a cualquiera hacer su voluntad
en posesion ajena mientras no se causare dafio al propietario.
Se entendia asi que, cin implicar servidumbre, el duefio de una
pared divisoria (y, obviamente, e! de pared distanciada) y el con-
duefio de pared medianera podian abrir en ellas toda clase de
huecos para luces y vistas; pero, precicamente porque ello no
suponia servidumbre, el duefio del fundo que las proporcionaba
podia edificar en é] sin limitacién alguna, aun clausurando aque-
llos huecos.

Y no solo los fueristas antiguos, autores relativamente recien-
tes, como Franco y GuitLENn DiIesTE, refieren el régimen de la
observancia a toda pared divisoria sin advertir en ello problema
alguno: los autores parecen inclinados—dice IsABaL—a que se
aplique la okservancia a toda pared que exista entre dos fundos,

terium Michaelis Molini, Zaragoza, 1587, pags. 589 y sigs, nums. 7 y sigs.
Cfr. ALonso Y LaMmBAN, en el Informe sobre derechos sobre cosas del «Seminario
de la Comisién compiladora del Derecho foral aragonés», Zaragoza, 1954, pa-
gina 12, y Anotaciones a las Observancias 6.3, «De aqua pluviali arcenday, y 7.2,
«De praescriptionibus»,en «Universidad», nims. 3 y 4 de 1960, Zaragoza, 1960.

(2) Cfr. el Ms. 236 de la Biblioteca Provincial Universitaria de Zaragoza,
fol. 159 vto.
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sea verdaderamente medianera o0 meramente divisoria, enten-
diendo que a ambas alcanza la expresion «pared comuns (3). En
cuanto a los proyectos de Apéndice, FRanco y LOPEZ, en su Memoria
de las instituciones que debian quedar subsistentes, atribuye el
derecho de apertura de huecos tanto al duefio de pared media-
nera como al de pared comun (art. 44); el proyecto de 1899 adopta
el mismo sistema (arl. 44), y también el proyecto GiL BERGES,
de 1904, que, sin embargo, introdujo ya la norma del acto obsta-
livo para adquirir, por prescripcién, la servidumbre negativa de
luces y vistas por hueco abierto en pared propia (arts. 236 y 237;
esta norma paséd casi literalmente al art. 14 del Apéndice).

Fueron principalmente las Ordenanzas de algunas ciudades, y
sokre todo el Cédigo civil, los que introdujeron la incertidumbre
v ocasionaron una interpretacién diversa de la tradicional arago-
nesa: al imponer fuertes limitaciones a la facultad de abrir huecos
en pared propia contigua a suelo ajeno (cfr. arts. 581 y 582 C.c.),
determinaron que su inobservancia sélo se pudiese fundar en una
servidumbre de luces y vistas, o bien que la fundase por prescrip-
cion. Mas notese ya desde ahora que tales limitaciones, y aun
mayores, se referian también a la pared medianera (cfr. art. 580
del Codigo civil).

Ciertamente, ni las Ordenanzas municipales ni el Cddigo civil
podian alterar el régimen aragonés; sin embargo, como quiera
aue la observancia sexta de aqua pluviali arcenda, se referia ex-
presamente solo a pariete communi, algunos juristas, olvidando
cual era la situacién histérica (4), agitaron el problema ante los
Tribunales, alegando que ninguna norma de nuesiro ordenamien-

(3) Ezxposicién y comentario de los Fueros de Aragém, Zaragoza, 1926, pi-
gina 205. Otras citas doctrinales, en las anotaciones a la sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de diciembre de 1930, en la «Revista de Derecho Privadoy,
1933, pag 145, nota 1.

(4) Situacién que, por lo demas, no era privativa de este Reino. En un
libro de mediados del pasado siglo, los Elementos de Derecho cwil y penal,
de GOMEzZ DE LA SERNA y MONTALBAN (véase la 5a edicién, cuyo tomo primero
estd editado en Madrid el afio 1855), podemos leer, relativamente a la servidum-
bre de «abrir ventanas que den luz a nuestra heredad», que «esta servidumbre
recesita mas explicacion. Por regla general, todos pueden abrir en su propie-
dad las ventanas que quieran; pero esta libertad natural, hija del dominio, se
halla limitada en muchos pueblos en que las ordenanzas municipales y las
costumbres prohiben abrir las que caen a las propiedades inmediatas: en tal
caso, el que quiera tenerlas, ha de conseguir el derecho del vecino, y esto es
lo que da lugar a la servidumbrey,



LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C. A. 545

to permitia abrir huecos en pared propia contigua a suelo ajeno.

Si el communi de la observancia sexta se interpreta como
medianera, no la habia; pero tampoco tenia demasiado sentido
que la hubiese en un ordenamiento que desconocia la incomu-
nicacion y consiguiente limitacién del dominio territorial, estable-
cidas por las Ordenanzas y el Codigo (5); por eso, precisamente,
no habia habido discusibn—ni siquiera planteamiento—sobre si
pariete communi significaba pared divisoria o medianera; la cues-
tién carecia de importancia; de hecho la norma s6lo tenia conte-
nido positivo referido a la pared medianera, pues respecto de la
propia nada era preciso que dijera para que en ella, en todo caso,
pudieran abrirse cualesquiera huecos en virtud del derecho de
propiedad.

El sistema aragonés no fue, en realidad, alterado por el Cédigo
civil, cuyo articulo 13 no podia ser referido a las disposiciones
aisladas, sino al conjunto que formaba su propio ordenamiento
organico. Tampoco lo alter6 el Apéndice; conforme a su articu-
lo 15, «el conduefio de pared medianera esta facultado para abrir
en toda la altura de ella, cuando los demds inieresados no tie-
nen en su lado edificaciones, o bien por encima de la comun
elevacion, cuando las tienen, cuantos huecos le convengan con
destino a luces o vistas, sin sujecion a dimensiones determinadas;
pero habra de colocar rejas de hierro remetidas y redes de alambre,
cuyas mallas no excedan de dos centimetros de lado». «En cual-
quier momento, sin embargo, podran les comuneros obstruir con
ruevas construcciones los huecos antedichos.» Como se ve no h'ay
mas novedad, respecto del régimen histérico, que la obligacién de
colocar defensas en 10s huecos. En cuanto a la pared propia, el
Apéndice no contiene una norma expresa permisiva de la aper-
tura de huecos; sélo regula la adquisicién, por prescripcién, de la
servidumbre de luces y vistas a través de los huecos abiertos en
ella, disponiendo el parrafo tercero del articulo 14, que «cuando
el duefio exclusivo de un muro abra en €l huecos para luces o vistas
sobre el suelo ajeno contiguo, el tiempo de la prescripcién no se
contara sino desde que hubiese prohibido por acto formal al vecino,

(5) No se halla probado, y ain parece improbable, que se recibiera y apli-
case en Aragédn la constitucion del eémperador Zenon sobre distancia en la
construccion de edificios (C. 8, 10, 12), extendida luego por Justiniano a todo
el imperio (h. t. 13).
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cosa que a éste le seria licita sin el gravamens. Mas el que la
simple apertura no sea por si misma apta para fundar la usuca-
pién, no predica—antes al contrario—que el dueilo carezca de la
tfacultad de abrirlos al margen de toda servidumbre, subsistiendo,
en el vecino, la facultad de clausurarlos al edificar; y asi termina
aiciendo este parrafo: «Se entiende que la apertura de huecos
ha de ser sin balcones ni otros voladizos.» Por tanto, asi como aln
entendiendo referida la okservancia sexta a la pared medianera,
se mantiene la libertad de apertura de huecos en pared propia, lo
mismo sucede si en lugar de aquélla se pone el articulo 15, pues
ni éste ni el 14 limitan aquella libertad; en cambio, impiden la
aplicacién de los articulos 580 y siguientes del Cédigo civil.

Sin embargo, con la complicidad de algunos juristas, estos
preceptos tuvieron la virtud de consolidar una jurisprudencia to-
talmente antihistérica; antihistorica, en el sentido de aplicar cri-
terios actuales a un texto anterior en seis siglos; antihislérica, en
el sentido de constrefiir con normas foraneas a un texto genuino
que so6lo tenia sentido en el conjunto de un sistema opuesto a aquel
en el que se le trata de encuadrar. Se aisla asi la observancia sexta
o el articulo 15 como norma «excepcionals, relativa a la pared
medianera, y se suple la «laguna» del Derecho aragonés en cuanto
a la pared propia, mediante la aplicacion, como supletorios, de 1os
articulos 580 y siguientes del Codigo civil.

La Audiencia de Zaragoza—con escasas excepciones (6), que
desaparecen a partir del Apéndice—entendidé que pared «comun»
significa «medianera», y aplicé en numerosas sentencias (7)-—pues
el caso es frecuente-—a la pared propia el Cédigo civil. Tam-
pién el Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 14 de abril

(6) Destaca, entre las excepciones, 1a S. A. Z, de 3 de marzo de 1892, en la
que se dice. «Si la pared en que se hallan ablertas unas ventanas es divisoria
entre fundos, debe tenerse como pared comun, puesto que esta palabra que em-
plea la observancia 6.2, antes citada, no quiere decir que deba ser propiedad de
los duefios de ambos predios, sino que se halle entre ellos, no pudiendo admi-
tirse tampoco la doctrina de que la pared, en tal estado, sea divisoria de dos
edificlos calificados de tales, porque en este caso serig imposible abrir ven-
tanas ni1 huecos que sirvieran para lucesy. Esta doctrina, tan ldgica, se repite
en la S. A. Z. de 27 de diclembre de 1927 («Anuario de Derecho Aragonésy,
1964, pag. 388).

(7) La relacidon de las sentencias antiguas puede verse en IsiBaL, Op. y loc.
cits.; posteriormente, el criferio siguid, consolidado, en la misma direccion;
puede verse, por ejemplo, la sentencia de 12 de marzo de 1942, en el Boletin
Oficial de la Provincia de 27 de febrero y 1 de marzo de 1943.
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de 1882; en la de 20 de diciembre de 1927, el Tribunal Supremo
entiende la expresién «paredes comunes» como contraria a la de
«propias de un solo duefio»; la Sentencia de 27 de diciembre
de 1930 afirma que tal era ya el sentido de la observancia sexta,
de aqua pluviali arcenda, sin que la primera del mismo titulo
sea aplicable, porque el duefio del! fundo vecino sufre perjuicio,
«ya que la sexta le obliga a darle luces» (!)..., ¥ la sentencia de 2 de
febrero de 1962 afirma que la pared propia no esta incluida, ni
por analogia, en el ambito del articulo 15 del Apéndice; que, por
consiguiente, esta sujeta al régimen del Codigo civil, en cuanto
a la apertura de huecos. pudiendo pedir el vecino que tales huecos
se obstruyan en cualgquier momento; y que el unico titulo que el
dueno de una pared propia puede esgrimir para imponer la servi-
dumbre de luces y vistas sobre fundo ajeno es el de la prescrip-
cion (8).

Mas esta interpretaciéon, ademas de ser inadmisible desde el
punto de vista histérico, choca con el sentido comun: jcémo se
pueden conceder mayores facultades al conduefio de pared media-
nera que al duefio exclusivo de pared propia?.. ; quien puede lo
mas—abrir huecos en pared medianera—puede lo menos—abrirlos
en pared propia—; y, pese a los argumentos de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1962, constituye mayor inmi-
sién en propiedad ajena abrirlos en pared medianera que el abrir-
los en propia; nétese que, con la interpretacion jurisprudencial, el
sistema resultante en Aragén era inverso al del Codigo: éste con-
cede ¢un poco» al duefio de pared propia en el articulo 581, y, por
si mismo, «nada» al de pared medianera en el 580...; en Aragdn
Se queda con e] mismo «pocos del articulo 581 del Codigo civil el
dueno de pared propia, mientras al de pared medianera le con-
cede «<muchos el articulo 15 del Apéndice...

La doctrina foral moderna reacciond contra esta interpreta-
cién jurisprudencial; ya PaLA MEebpiaNo, en la informacion publica
al proyecto de Apéndice, sefialé el verdadero sentido de la obser-

(8) En su fundamentacién esta sentencia pretende justificar con argumen-
tos légicos y razones juridicas de fondo el resultado que, en las anteriores, apa-
rece como inevitable hermenéutica de los textos vigentes, puede verse su expo-
sicidon y detallada critica en Lacruz, La interpretacion historica y el Derecho
aragonés de luces y vistas, er el «Anuario de Historia del Derecho», 1961.
paginas 187 y sigs.
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vancia sexta de aqua pluviali arcenda (9); en la Primera Semana
de Derecho aragonés, celebrada en Jaca el verano de 1942, decia
TEIXEIRA GRACIANETA que el articulo 14 del Apéndice debia ser in-
terpretado no como prohibitivo de la-facultad de abrir huecos en
pared propia, sino como simple regulador de la facultad de adqui-
rir por prescripcion la servidumbre negativa de luces y vistas (10);
y LoRENTE SaNz recapitulaba asi, en 1945, los argumentos en que
se sustenta esta opinién foral: Aun suponiendo que el articulo 15
0 la observancia se refieran exclusivamente a ia pared medianera
y que la observancia haya empleado en esa acepciéon la locucion
«pared comun», una interpretacién meditada nos lleva a la con-
clusién de que dicha regla es igualmente aplicable a 10s huecos
0 ventanas abiertos en pared propia, y que, por consiguiente, el
uso de esa facultad legal no implica comienzo de prescripcion
adquisitiva mientras no se dé el acto obstativo contra el predio
sirviente. Nos fundamos para ello en las siguientes consideracio-
nes. En primer término, en un principio de interpretacion légica:
lo que se puede hacer en pared cuyo dominio se comparte con
otro, con mas razon podra realizarse en la pared propia. Ademas,
lo ordinario es que las paredes que por un lado tienen construc-
ciones y por el otro dan a cielo abierto, no sean medianeras; es
decir, lo excepcional es la existencia de una pared medianéra,
o de un trozo de pared medianera, en que pueda abrirse una
ventana. Viene en apoyo de nuestra tesis, en segundo lugar, la
interpretacion sistematica: el texto de la observancia primera,
de aqua pluviali arcenda, autoriza a cualquiera para utilizar a
discrecion la posesién ajena, con tal que no lo haga en dafo del
voseedor. Por ultimo, la interpretacién usual abona la misma
interpretacion: en Aragon se ha venido tolerando que los duefios
de paredes propias, contiguas a solares, patios, jardines, etc.,
abrieran huecos para luces y vistas, en la creencia de que los due-
nos del suelo, no obstante el tiempo que hubiera transcurrido,

(9) Observaciones al proyecto de Apéndice correspondiente al Derecho foral
de Aragén, Barbastro, s, d. (fechado en Calanda el 25 de abril de 1924), pa-
ginas 41 a 51.

(10) Apertura de huecos para luces y vistas en muro propio conligio a
suelo ajeno, en «Primera Semana de Derecho Aragonésy, Zaragoza, 1942, pa-
gina 917.
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podrian en todo momento cerrar aquellos huecos elevando edifi-
cacion (11).

A los argumentos asi sistematizacdos por LORENTE podria afia-
dirse el argumento histérico que se desprende de cuanto antecede:
de una parte, la obra de Jacobo pe HOSPITAL, cOn su version de la
observancia y su testimonio de la costumbre; de otra parte, como
argumento mas urgente para defender esta interpretacion, situar
la norma en su momento y circunstancia; es decir, aplicarle una
interpretacion puramente histérica. A decir verdad, debié chocar
a los intérpretes del siglo Xx1x—y si no ocurrié¢ asi seria por su
talta de sentido historico—que durante tantos afios no hubiera
habido discusion sobre la interpretacion de las palabras pariete
communi, y que la cuestién comenzara a agitarse, a raiz de que
las ordenanzas y el Codigo civil impusieran fuertes restricciones
a la facultad de abrir huecos en pared propia contigua a .suelo
ajeno...; como hemos expuesto, fue este hecho el que dio un nuevo
giro a la cuestion, con la colaboracién de los juristas, que olvidaron
cual era la situacién historica, situacién que ni las ordenanzas
ni el Codigo alteraban y que, en realidad, subsistian—subrogando
el articulo 15 en el lugar de la observancia—con el Apéndice.

La interpretacion jurisprudencial produjo, ademas, una per-
turbacién sistematica favorecida por la promiscuidad con que trata
el Codigo esta materia (12), y por cuanto, a través del mismo
Codigo, el Apéndice habia adoptado la doctrina del acto obstativo.
En el Derecho historico la cuestion se habia desenvuelto en lo que
hoy llamamos relaciones de vecindad; en el Derecho del Apéndice,
31 se interpretaba con criterios histéricos, podia también distin-
guirse nitidamente el régimen de vecindad del de servidumbre;
pero nolese, con todo, que con relacion a los huecos en pared pro-
pia no contenia ninguna norma expresa respecto de las facultades

(11) En el gAnuario de Derecho Aragonésy, 1945, pags. 214 y 215; también
NAVARRO AzPEITIA, Huecos para luces y vistas en pared propia, sobre suelo ajeno,
en Aragén, en el mismo Anuario, 1959-1960, pags. 171-195.

(12) No es éste lugar adecuado para explicar ¢6mo, basado en una doctrina
erronea sobre la naturaleza ¢hibrida» de las servidumbres legales, el Code fran-
cés cometié esta promiscuidad conceptual, y, tras de él y del italiano de 1865,
el esparfiol incluyo con las servidumbres legales (libro ITI, titulo VII, capitulo IT)
rormas completamente extrafias a ellas: distancias y obras intermedias (ar-
ticulos 582-584 y 589-591), medianeria (arts. 571-579), recepciéon de aguas plu-
viales (art, 586), corte de ramas y raices (art. 592), etc.

18
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iure domini y si, en cambio, en materia de servidumbre (§ 3.° del
articulo 14); decia también TEIXEIRA que en el acto de abrir una
ventana en pared propia sobre fundo ajeno vemos, segun el articu-
lo 14, dos momentos o situaciones distintos: 1.°, la simple apertura,
gue no implica existencia de servidumbre, sino facultad inherente
al ejercicio del derecho de propiedad, y que podria identificarse
con la situacion regulada en el articulo 15, al tratar de las luces
vy vistas en pared medianera; y 2.°, el acto obstativo por parte del
dueﬁo_ del muro prohibiendo al del fundo contiguo realizar éosa
que le seria licita sin el gravamen,; en este segundo momento
—afnadia—es cuando surge la posibilidad de adquirir una servi-
dumbre (13).

Es decir, la facultad de abrir huecos para luces y vista,
tanto en pared medianera cuanto en pared propia, no era, de suyo,
consecuencia ni titulo de servidumbre: en cualquier momento
podia el duefio del suelo contiguo obstruirlos edificando; se- tra-
taba de facultades iure proprietatis, y s6lo cuando—en el Derecho
del Apéndice—se producia el acto obstativo entraba en escena la
servidumbre en -vias de adquisicién por usucapion; todavia, mien-
tras ésta no se consumase, podia el duefio del fundo vecino, en
régimen de vecindad, obstruir, edificando, los huecos abiertos por
el duefio de la pared. Queda aparte, naturalmente, la servidumbre
de-luces y vistas fundada en titulo voluntario o en la disposicion
del padre de familia, sin regulacién expresa en nuestro Derecho.

En cambio, con la interpretacién jurisprudencial, la cuestidn
sistematica se hace mucho mas movediza, si se estima que el duefio
exclusivo de pared divisoria no puede abrir en ella huecos para
luces y -vistas sino con las limitaciones de los articulos 580 y si-
guientes del Cdédigo civil, ¢quid iuris si los abre?..., una de dos:
¢ lo hace fundado en un titulo de servidumbre (negocio juridico,
cisposicién del padre de familia), 0 es un aclo ilegal o tolerado
Gue, por si 0.en unién de otro hecho (el acto obstativo), puede dar
origen a la servidumbre por usucapion. De cualgquier modo, el
centro de gravedad se nos- ha desplazado hacia las servidumbres.

" Efectivamente, en materid de medianeria, donde una norma
expresa habia mantenido clara la situacién, la jurisprudencia de

(13) Op. cit,, pags. 97 y 98.
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la Audiencia de Zaragoza observa la diferenciacién sistematica:
En relacibn con el Derecho antiguo, puede verse la Sentencia
de 16 de abril de 1903 (14); con posterioridad al Apéndice, la Sen-
tencia de 25 de noviembre de 1929 denegd al interdicto de recobrar
al que habia abierto unas ventanas, obstruidas luego por la edifi-
cacion de un cobertizo (15); la Sentencia de 13 de septiembre
de 1937, especifica que, tanto la observancia como el articulo 15
del Apéndice, al autorizar la apertura de huecos o ventanas en pa-
red medianera, no conceden una servidumbre de luces y vistas pro-
piamente dicha, sino una facultad condicionada, por la que incum-
be al duefio del inmueble contiguo para cerrar los huecos abiertos,
edificando, pudiendo hacer esto en cualquier momento, y, por
tanto, sin que el transcurso de un lapso de tiempo, por largo que
sea, pueda dar lugar a la prescripciébn de uno y otro -derechos
reciprocos (16); finalmente, la sentencia de 18 de febrero de 1952
considera actos «toleradoss o «permitidoss los de apertura de hue-
cos en pared medianera, insusceptibles para engendrar un derecho
de servidumbre u otro derecho real o posesorio que exijan la pro-
teccién interdictal (17).

Por el contrario, como la Audiencia venia declarando que el
cueno exclusivo de pared divisoria no podia abrir en ella huecos
para luces y vistas en forma distinta de la permitida por el Cédigo,
la misma Audiencia considerd, en una serie de sentencias, que su
existencia denotaba la de una servidumbre constituida conforme
ai articulo 541 del Codigo civil; es decir, porque el propietario de
la pared y del solar contiguo habia vendido uno de estos elementos
y retenido el ofro, considerandose entonces tacita y presuntamente
constituida la servidumbre por voluntad de vendedor y comprador.
Asi, en primer lugar, la Sentencia de 6 de junio de 1932, que impi-
ae tapar los huecos que se hallaban practicados en la pared propia
al venderse el solar contiguo (18); igualmente la Sentencia de 28
de enero de 1957, no obstante haberse hecho la venta «libre de

(14) En el «Anuario de Derecho Aragonés», 1947, repertorio de SAINz DE
VARANDA.

(15)- «Anuario de Derecho Aragonés»y, 1946, repertorio de VALENZUELA Y
SancHO DRONDA.

(16) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1946, pag. 384.

(17) «Foro aragon€s», num. 172.

(18) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1946, pags. 382.
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cargas y gravamenes (19); finalmente, la Sentencia de 17 de junio
de 1961 da lugar a un interdicto de obra nueva en vista de que el
estado de apertura de los huecos es amparado por el articulo 541
del Co6digo civil, supletorio de la legislacion foral, que no trata la
cuestion contemplada por este precepto (20).

Algunas sentencias, todas relativas a huecos anteriores a la
vigencia del Apéndice, entienden que en pared propia la apertura
de hueco inicia, sin mas, la usucapion de la correspondiente servi-
dumbre. En particular, es muy expresiva la de 27 de abril de 1937,
que califica de positiva a la servidumbre de luces y vistas «en los
casos sometidos a las disposiciones que componian el cuerpo del
Derecho aragonés con vigencia anterior al actual Apéndice», esti-
mando, por tanto, que «para los efectos prescriptivos se ha de
contar el término desde que comenzo la apertura, precisamente
porque las disposiciones forales aragonesas, contrariamente a las
de Derecho civil comun, sélo autorizaban la apertura de ventanas
en pared comun, careciendo de derecho para hacerlo en la suya
propia el duefio del edificio que por medio de ellas comenzaria
a disfrutar del beneficio de la servidumbres (21); esta doctrina
se reitera en la Sentencia de 22 de junio de 1945: la existencia de
huecos en pared propia sobre suelo ajeno, abiertos con anterio-
ridad al afo 1926, es signo de servidumbre, comenzando a correr
la prescripcion desde su apertura, sin esperar el acto obstativo
procedente del duefio del predio dominante (22). Dos sentencias
posteriores invocan, de pasada, estos argumentos, pero resuelven
fundandose principalmente en otros: 1a de 29 de mayo de 1947 (23)
y la ya citada de 17 de junio de 1961 (24).

Junto a estas decisiones de la Audiencia, otras mucho mas
rumerosas (algunas s6lo para el Derecho del Apéndice) niegan la
posibilidad de abrir, al amparo de la observancia sexta o del ar-
ticulo 15, huecos en pared propia contigua a fundo ajeno, pero no
por ello consideran iniciada la prescripcion por el mero hecho

(19) «Foro aragonés», num. 11.

(20) «Foro aragonésy, nam. 130.

(21) Puede verse, resefiada por LORENTE SaNz, en el «Anuarlo de Derecho
Aragonésy, 1944, pag. 529.

(22) «Anuario de Derecho Aragonés», 1945, pag. 212.

(23) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1947, pag. 408.

(24) «Foro aragonés», num. 130.
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ae que los huecos no permitidos se abran; se consideran actos
meramente tolerados, incapaces para usucapir la servidumbre si
no se completan con el acto obstativo. Esta jurisprudencia se
inicia ya en los primeros tiempos de existencia del Tribunal Su-
premo: la Sentencia de 14 de mayo dé 1861 declaro que, segun’la
observancia sexta de aqua pluviali arcenda, asi como cualquier
vecino tiene derecho a abrir ventanas en la pared comun, también
10 tiene el otro vecino para edificar obstruyéndolas, y que la ser-
vidumbre de luces no prescribe sin que medie un hecho obstativo
por parte del que trate de adquirir el derecho contra el que inten-
te obstruir los huecos. Segiin la Sentencia de 3 de ‘julio de 1907, <la
condicién de duefio del solar sobre el que se abren ventanas en
pared divisoria es tan privilegiada que se le autoriza para tapar
dichos huecos, bien 1o haga sobre terreno propio, bien convirtiendo
la pared comun en medianera, siempre que a la casa le queden
otras luces, a menos que haya pacto en contrario o se haya gana-
do por prescripcion, y en virtud de un acto obstativo, 1a servidum-
ore de luces o vistas, sin que sirva la mera tolerancia» (25). Singu-
larmente expresiva es la Sentencia de 12 de marzo de 1942, que
deduce la condicion de tolerados de los huecos abiertos en pared
propia, de la interpretacién del Cédigo civil: «descartada la posi-
bilidad de que las ventanas y huecos abiertos en la pared propia
del demandado contigua a la finca de los demandantes sean
constitutivos de servidumbre de luces y vistas, hay que concep-
tuarlos como simplemente tolerados, y en este caso, cualesquiera
que sean las dimensiones de los mismos, tienen los demandantes
opcion, amparada por el parrafo tercero del articulo 581, para cu-
brirlos edificando en su terreno o levantando pared contigua
a la en que estan los huecos o ventanas cuya desaparicidn se
pretende, pues aun cuando este articu'o se refiere a huecos cuyas
dimensiones no excedan de 30 centimetros en cuadro, con mayor
razon comprende a los que excedan de tales dimensiones, en con-
sideracién a que éstos, aun siendo tolerados, lejos de ser el ejer-
cicio de un derecho, implican un abuso por parte del propietario
de la pared» (26). De tenor parecido, la Sentencia de 20 de mar-
zo de 1942 estima que, como la legislacion foral aragonesa no

(25) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1947, pag. 301.
(26) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1944, pag. 527.
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regula el caso de que 1os huecos estén abiertos en pared no media-
nera contigua a propiedad ajena, se hace preciso aplicar a ese caso
la legislacién comin (27). La Sentencia de 8 de noviembre de 1948
afirma que cabe obstruir los huecos abiertos en pared propia del
colindante, porque el tiempo de la prescripcion no se cuenta hasta
el acto obstativo, conforme al articulo 14, 3.°, del Apéndice (28).
Disintiendo, para el Derecho del Apéndice, del punto de partida
dominante, la Sentencia de 25 de octubre de 1952 afirma que el
articulo 14 del Apéndice permite la apertura de huecos en pared
contigua a fundo ajeno, lo que no ocurria en el Derecho foral
anterior, por cuanto la observancia sexta de aqua pluviali arcenda
r.0 permitia mas que la apertura de ventanas en pared comiun;
pero, como el mismo Apéndice, la Audiencia reconduce la cuestion
a la usucapién de la servidumbre: hoy—dice—la apertura no
cignifica adquisiciéon de servidumbre mientras no se realice el acto
obstativo a que se refiere el parrafo tercero del articulo 14, que-
dando a salvo el derecho de obstruccién a favor del duefio del
predio contiguo (29). La Sentencia de 5 de abril de 1960, si bien
1.0 explica expresamente el momento en que empieza a correr el
plazo prescriptorio en materia de luces en pared propia, al hacer
referencia, como término inicial, al acto de conciliacién, parece
referirse al acto obstativo (30). La Sentencia de 17 de noviembre
de '1964 pone de relieve la necesidad de acto obstativo en un caso
en que lo hubo (31). Finalmente, la Sentencia de 28 de junio de 1965
versa sobre un caso en el cual, existiendo una pared contigua a
fundo ajeno con ventanas abiertas desde tiempo inmemorial, el
rropietario del fundo vecino comenzd a elevar otra pared en su
terreno; demandado para que cesase en las obras, la Sala deler-
mina que en esa elevacion de la nueva pared no hay perjuicio para
¢! demandante, porque no merma su posesion; antes bien, «con-
forme alegan los demandados, podrian incluso, prosiguiendo las
cbras en alto, llegar a tapar las ventanas existentes en la paread,
conforme a los articulos 14 y 15 del Apéndice foral y 581 del Cddigo
civil» (32).

(27) «Anuario de Derecho Aragonés», 1946, pag. 383.
(28) «Anuario de Derecho Aragonésy, 1948, pag. 561.
(29) «Foro aragonésy, num. 16.
(30) «Foro aragonésy, num. 75,
(31) «Foro aragonés», nim. 272,
(32) «Foro aragonésy, num. 164.
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Explicablemente, al negarsele al duefio de pared propia colin-
dante la posibilidad—como facultad dominical—de abrir en ella
huecos para luces y vistas, 1as situaciones creadas por su efectiva
apertura reconducian la cuestién a la sede de las servidumbres.
Con la promulgacién del Apéndice (que tomo del Codigo la doc-
trina de las defensas y la del acto obstativo) esta proclividad siste-
rmatica era inevitable; notese que, aunque se admita la facultad
wre proprietatis de abrir tales huecos, la regulacion del articulo. 14
los hace aptos, en unién del acto obstativo, para usucapir la servi-
dumbre; y asi la Sentencia de 19 de febrero de 1963, interpretando
el Derecho aragonés con una exactitud que la hace destacar res-
pecto de las anteriores de la misma Audiencia, declara: <«aun
2dmitiendo que los huecos para luces y vistas estuvieran abiertos
sobre suelo ajeno contiguo, y aun tratandose de ventanas, balcén
v galeria en muro exclusivo del actor; dada la redaccién de los
articulos 14 y 15 del actual Cuaderno foral de Aragén; atendiendo,
como nos autoriza la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 1945, a la legislacion antigua y derogada, para inter-
pretar sus preceptos, y acudiendo no sélo a la observancia sexta
ae aqua pluviali arcenda, sino también a su complemento, 1a obser-
vancia primera del mismo titulo, a virtud de la cual cualquiera
puede utilizar a su discrecion la posesion ajena, mientras lo haga
sin danio de_aquel de quien es la posesion; es manifiesto que todos
los huecos abiertos para luces y vista en pared propia o comun
sobre fundo ajeno, con red y reja—requisitos introducidos por
nuestro Apéndice—o sin ellos, son actos meramente tolerados que
no afectan en absoluto a la posesion, pudiendo, en consecuencia, el
dueiio del predio sobre el que recaen obstruirloss (33).

Con todos estos precedentes, el Seminario del Consejo de Estu-
dios de Derecho Aragonés realizé un profundo estudio histérico,
aue vino a confluir con una distincion conceptual introducida por
la doctrina moderna, la distincién entre relaciones de vecindad
y servidumbres (34).

No parece adecuado reproducir aqui ni siquiera el resumen de

(33) «Foro aragonésy, nim. 2. En el mismo sentido, la reciente sentencia
de 15 de noviembre de 1966, en la que ya se invoca, como argumento de auto-
ridad, el art. 36 del proyecto de Compilacion.

(34) Los principales autores del estudio reflejado en el correspondiente In-
forme fueron Mariano ALONsO Y LaMBAN y German ALBALATE GIMENEZ.
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esta diferenciacién conceptual y sistematica; basta recordar que,
especificada a las cuestiones de luces y vistas, hace resaltar que
la servidumbre supone, precisamente, la inobservancia de las nor-
mas que regulan la vecindad dentro del estatuto normal de la
propiedad fundiaria; supone un desequilibrio en la relacién de
vecindad, con ventaja para un fundo a costa del correlativo sacri-
ficio del otro. Asi, en la relaciéon de vecindad, el propietario que
proporciona la luz y las vistas conserva indefinidamente el derecho
a edificar obstruyendo los huecos; en cambio, el duefio del fundo
sirviente no puede hacerlo sino a la distancia legal; es decir, en
torma que no prive de luz o de vistas al fundo dominante. El dere-
cho a abrir huecos iure domini no se extingue por el no uso, sino
tan so6lo por renuncia o por servidumbre contradictoria, mientras
la titularidad de la servidumbre puede perderse por prescripcion
extintiva. Etcétera.

3. La reordenacién sistematica era consecuencia de la recons-
titucién a fondo del sistema histérico; si la interpretacién juris-
prudencial hubiera tenido mayor conocimiento o respeto del mis-
mo, posiblemente no hubiese sido necesario incluir en la Compi-
lacion un precepto expreso regulador de la relacién de vecindad
en materia de luces y vistas, pues la facultad iure dominii de abrir
huecos en pared propia pudo reconocerse también bajo el Derecho
del Apéndice y, por supuesto, bajo el de los Fueros y Observancias;
pero a la vista de lo expuesto en el numero anterior, parece evi-
dente la oportunidad del srticulo 144 dentro del titulo (primero
del libro III) de las relaciones de vecindad; su tenor literal es el
siguiente:

Régimen normal de luces y vistas.

Articulo 144. 1. Tanto en pared propia, y a cual-
quier distancia del predio ajeno, como en pared media-
nera pueden abrirse huscos para luces y vistas sin suje-
cion a dimensiones determinadas.

2. Dentro de las d.stancias marcadas por el articulo
582 del Codigo civil, los huecos carecerdn de baulcones y
otros voladizos, y deberdn estar provistces de reja de hierro
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remetida enl la pared y red de alambre, o proteccion seme-
jante o equivalente.

3. La facultad concedida en este articulo no limita el
derecho del propietario del fundo vecino a edificar o cons-
truir en él sin sujecién a distancia alguna.

Queda en €l especificado que la facultad iure proprietalis de
abrir huecos para luces y vistas se refiere, ademas de a la pared
medianera, a la pared propia, cualquiera que sea su distancia del
suelo ajeno. Pero debido a su indudable funcién practica, se ha
mantenido, modificada, la limitacién introducida por el Apéndice
sobre las defensas de los huecos (35).

JQuid iuris cuando el dueio o condueiio de la pared no observa
esta limitacién?... Por de pronto, parece que el duenio del fundo
vecino podra compelerle a que las observe.

¢Y si no lo hace?... El articulo 145 de la misma Compilacién
aclara que los voladizos sobre fundo ajeno son signos aparentes
de servidumbre, pero que no !o son los voladizos que, aun a dis-
tancia menor que la marcada en el articulo 582 del Cddigo civil,
caigan sobre fundo propio, ni tampoco la falta de proteccién en
i0s huecos.

Lo primero—voladizos sobre suelo ajeno—es, pues, problema de
servidumkbre; lo segundo—voladizos sobre suelo propio, pero no
distanciado del ajeno, y falta de proteccién en los huecos—puede
p'antear algun problema, pues supone una transgresion del régi-
men de vecindad (art. 144) que, sin embargo, no <«aparenta» la
servidumbre de luces y vistas (art. 145).

En principio cabe tratar la situacién mediante los siguientes
expedientes:

a) Como iniciacion, por si misma o en unién de otro hecho (el
acto obstativo), de una servidumbre no ‘aparente de luces y vistas.

Evidentemente, la existencia de voladizo en suelo propio no
distanciado o la falta de proteccién en los huecos, por si solo no
denota servidumbre, pues expresamente les niega valor de aparien-
cia el articulo 145.

(35) Esta «proteccidn semejante o equivalente» supone una novedad res-
pecto del sistema del Coédigo (art. 581) y del Apéndice (art. 15), facilmente
comprensible atendiendo a los métodos y materiales actuales de construccion.
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* Con la misma evidencia hay gque admitir la posibilidad de que
tal transgresion al régimen de vecindad responda a-la existencia
de una servidumbre voluntaria y no aparente de luces y vistas.
"'e,Pero‘ cabe que, como acto tolerado unido al acto obstativo,
inicie la prescripcién?

En cierto modo éste seria el resultado de trasplantar al régi-
men de la Compilacién el criterio jurisprudencial relativo al Cédi-
go civil. Con relacién a sus articulos 580 y 582, una copiosa doctrina
jurisprudencial (Ss. 12 noviembre 1889, 31 mayo 1890, 8 febrero 1899,
16 junio 1902, 9 febrero 1907, 8 enero 1908, 18 octubre 1909, 8 ju-
nio 1918, 27 mayo 1932, 24 mayo 1933, 15 marzo 1934, 19 junio 1951,
9 febrero 1955, 8 junio 1962, 2 octubre 1964 y 6 mayo 1965) afirma
que en las servidumbres de luces y vistas hay que distinguir entre
10s huecos practicados en pared propia y sin voladizos y los hen-
cidos en pared medianera o provistas de voladizos que caen sobre
ei fundo sirviente; los primeros son signos de una servidumbre
negativa y 1os segundos de una positiva. Asi, el Tribunal Supremo
admite unas servidumbres negativas dotadas de cierta apariencia;
en realidad, también el Codigo, cuyo articulo 538, en relacién con
el 537, admite la hipétesis de servidumbres negativas aparentes;
suponen éstas un tertium genus entre las servidumbres pura y ab-
solutamente negativas, no aparentes y no susceptibles de posesion
y usucapion, y las servidumbres positivas, aparentes, cuya mera
apariencia manifiesta automaticamente su existencia (al menos,
supuesta) y su posesion, dando inicio a la usucapién. Ese lerfium
genus se caracteriza por una disociacién entre los conceptos de
apariencia y posedibilidad juridica, basada sin duda en una pre-
suncion—de justificacién discutible—de tolerancia: la apertura
de ventanas a dislancia menor de la legal se considera acfo me-
ramente tolerado y, por tanto, de una parte, no denuncia inequi-
vbcamente la existencia de la servidumbre, y de otra, no afecta
a la posesion hasta que se produzca el acto obstativo frente al
duefio del jundo que puede resultar gravado.

Trasplantando este criterio jurisprudencial a la nueva regula-
cion’ aragonesa cabria entender que los voladizos sobre. suelo pro-
rio no distanciado o los huecos carentes de defensa son actos



LOS DERECHOS REALES EN LA COMPILACION DEL D. C. A. 559

tolerados que, en unién del acto obstativo, pueden iniciar la usu-
capién de una servidumbre negaiiva de luces y vistas.

Mas—oprescindiendo aqui del enjuiciamiento de la doctrina ju-
risprudencial en cuanto al Codigo—a la admisién de este trata-
miento referido a la Compilacién se opone el que su articulo 145
rjega a tal conducta la funcionalidad de apariencia, aunque sea
ambigua, y sobre todo, el que la Compilacién ha prescindido total-
mente de la doctrina del acto obstativo como sucedianeo de la
posesion en la usucapién de las servidumbres negativas y de
la negatividad misma en el régimen de la usucapién; la Compila-
cién regula expresamente la usucapién de las servidumbres no
azparentes, pero siempre que sean susceptibles de posesion (articu-
lo 148); por tanto, aun considerando «acto tolerado» el voladizo
¢ el hueco sin defensa, ello no afecta a la posesién ni a la usuca-
pién (arts. 444 y 1.942 del Cédigo civil).

b) Como inicio de una nueva y propia servidumbre indepen-
ciente, no de luces y vistas—el dueno del suelo siempre podria
ctstruirlas edificando—, sino consistente, precisamente, en el ejer-
cicio anormal de la facultad iure domini; es decir, en tener los
- huecos que la ley permite en forma distinta de la permitida, sin
Gefensas o con voladizos sobre suelo propio no distanciado.

Pero entonces el contenido de este derecho no se corresponde
con el concepto de servidumbre; si el duefio del fundo vecino pue-
de edificar a distancia menor de la marcada en el articulo 585
v. en realidad, nada se inmiscuye en su propio fundo, no cabe
hablar de «gravamens (cfr. art. 530 C.c.). Por otra parte, el des-
pojo que de su funcion de apariencia hace el articulo 145 de la
Compilaciéon podria referirse también a esta supuesta servidumbre
irdependiente.

c¢) Como simple ejercicio anormal de la facultad iure pro-
7.rietatis, reconocida en el articulo 144 de la Compilacién.

Pero también este tratamiento admite, a su vez, dos soluciones:
considerar aquel ejercicio anormal como acto meramente tolerado
pror e! duefio del fundo vecino, que en cualquier momento puede
(umpelerle a que desmonte los voladizos o coloque las defensas;
o considerarlo como ejercicio, no modus servitutis, pero si modus
'propriei‘atz's, susceptible de confirmarse por usucapion o, si se
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quiere, porque la prescripcion opere en sentido liberatorio; es
decir, extinguiendo el derecho del vecino a exigir la colocacién de
defensas o demolicion de voladizos. Esta ultima solucién parece
la mas conforme con el sisiema, y asi 1o entendié el propio Semi-
nario que elaboro la base del Anteproyecto (36).

Empero, con cualquiera de las dos soluciones posibles dentro
de este tratamiento, al no tratarse de servidumbre, subsistira inde-
finidamente el derecho del duefio del fundo vecino a edificar libre-
mente, sin respetar las distancias del articulo 585 del Cédigo civil.

Asi, la contrafigura, en todo caso (también, naturalmente,
cuando se respeten las limitaciones del articulo 144), de la facultad
de abrir huecos para luces y vistas, concedida al duefio o conduefio
de la pared, es la concedida al del suelo vecino para obstruirlos
cdificando en su terreno. Facultad indefinida—no prescribe—que
ya reconocia el Apéndice (art. 15) al conduefio de pared medianera,
y que, segln se ha expuesto, aparece aplicada en un numero mayo-
ritario de sentencias de 1a Audiencia, con unanimidad en las mas.
modernas.

No cabe, sin embargo, que el duefio del suelo obligue al de la
pared a cerrar 1los huecos por si mismo, o que se los cierre él por
modo dislinto de la construccién, o sea con medios cuya funcién
sea exclusivamente la de clausurar el hueco abierto, sin otra utili-
dad para el dueifio del fundo contiguo que realiza la clausura.

4. En el Titulo (segundo del Libro III) de las servidumbres, la
de luces y vistas se regula en la forma siguiente:

Luces y vistas.

Articulo 145. Los voladizos, en pared propia 0 medid-
nera, que caigan sobre fundo ajeno, son signos aparentes
de servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta de la
proteccion sefialada en el articulo anterior ni tampoco los
voladizos sobre fundo propio. Queda a salvo lo dispuesto
en el articulo 541 del Codigo civil.

(36) Pag. 18 del Informe, Sobre la cuestién en el Apéndice, cfr. CamON
AzNAR, Del derecho a exigir la colocacion de rejas y redes en las ventanas o
lLuecos de pared medianera, en «Segunda Semana de Derecho Aragonésy, Zara-
goza, 1943, pags. 247-249.
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Aparte de ésta no contiene ninguna otra norma éspecifica Sobre
servidumbres de luces y vistas; por consiguiente, en virfud de lo
dispuesto en el articulo 1°, 2, de la propia Compilacién, en lo
demas regira el Cddigo civil; es decir, 1o que de los articulos 580
a 585 de éste sea compatible con el 145 de la Compilaciéon. Como,
por otra parte, el resto de este Titulo segundo so6lo regula la alera
foral y la usucapién de servidumbres, regira también la regulaciéon
genérica—constitucion, ejercicio, extincion—del Cédigo, a excep-
cion de la usucapion.

Lo especifico del Derecho aragonés en esta materia es que las
servidumbres de luces y vistas, como consecuencia del régimen
de vecindad notablemente permisivo, son no aparentes salvo—en
la Compilacién—que haya voladizo sobre fundo ajeno. Esto es
importante a efectos de usucapion.

Mas dificultoso resulta decidir, en algunos supuestos, si se trata
de servidumbres positivas o negativas.

En general, y ya con referencia al Derecho histérico (mas per-
misivo aun que el vigente en el régimen de vecindad), la doctrina
toral entendié que eran servidumbres negativas, puesto que la
facultad de abrir huecos para luces y vistas conslituye ejercicio
normal del derecho de propiedad o cobropiedad, que no limita el
del duefio del fundo vecino a obstruirles edificando, la servidum-
bre habra de consistir en privar al duenio del fundo sirviente de
esta facultad, que le seria licita sin la servidumbre (cfr. art. 533
del C.c.); se reconduce asi a una servidumbre negativa: non
aedificandi, altium non tollendi, ne prospectui vel luminibus offi-
ciatur, etc.; y si no consta su contenido especifico, guardar las
distancias prescritas en el articulo 585 del Cddigo civil.

¢Y las servidumbres de luces y vistas que, conforme al articu-
lo 145 de la Compilacién sean aparentes?... La servidumbre con-
sistente en tener balcdn o voladizo en pared propia o medianera
que caiga sobre el fundo sirviente, ¢es positiva o negativa?... La
definicién legal con la que procede contrastar la situacién esta
contenida en el articulo 533 del Codigo civil: «Se llama positiva la
servidumbre que impone al duefio del fundo sirviente la obligacion
de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativa,
la que prohibe al duefio del predio sirviente hacer algo que le
seria licito sin la servidumbre.»
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En principio parece que hayan de corresponderse los conceptos
de apariencia y positividad; que la mera prohibicién de hacer algo
impuesta al duefio del fundo sirviente no puede estar demostrada
por ninguna apariencia funcional (signos externos que revelan el
vso y aprovechamiento de la servidumbre, segun el art. 532 del
Cédigo civil). A primera vista, entonces, los conceptos de aparien-
cla y negatividad son antitéticos, pues lo que caracteriza a la
servidumbre negativa es que en ella la utilizacién del fundo sir-
viente consiste s6lo en cierta inactividad por parte de su propie-
lario; es decir, en la abstencién del ejercicio de alguna de las
facultades normalmente contenidas en su derecho de propiedad,
abstencién que en este caso constituye la sustancia de la utilidad
asegurada por la servidumbre. De ahi que la docfirina italiana
entienda que las servidumbres negativas no pueden ser aparentes,
puesto que la inactividad reciproca que las caracteriza no es com-
patible con la existencia de un signo aparente de servidumbre.
Como dice Barassi, en las servidumbres negativas en sentido pro-
pio es el mismo ejercicio; es decir, el contenido, el que es negativo,
porque consiste exclusivamente en una abstencién por parte del
propietario del fundo sirviente; no hay ejercicio positivo posible
para el propietario del fundo dominante. Asi, en las servidumbres
non aedificandi, allium non tollendi, ne prospectui vel luminibus
officiatur, que suponen la prohibicién de fabricar, de alzar, de
realizar obras que disminuyan las vistas o las luces, y, activamente,
el derecho de impedir la edificacién, el cierre de las vistas o luces,
etcétera. Las consecuencias ulteriores, por ejemplo, €l ver un am-
plio panorama porque el vecino no construye, no son ejercicio de
la servidumbre, sino goce del estado de cosas que tiene lugar con
la abstencion. Por eso—se dice—las servidumbres negativas son
todas no aparentes: en el ejemplo anterior, aunque sobre el fundo
dominante se haya insta'ado a la distancia reglamentaria un bal-
con para contemplar el panorama, no varia la naturaleza de la
non aedificandi, porque dicha instalacién no implica por necesidad
la servidumbre (37).

(37) Cicu, Servitu prediali, Milin, 1931, pig. 109. Con referencia al Derecho
espafiol, véase el estudio amplio de la cuestiéon en Lacruz, Usucapion de las ser-
vidumbres discontinuas o no aparentes, en la «Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia», noviembre de 1954, y en «Estudios de Derecho Civily, Bar-
celona, 1958, pags. 37-97; este estudio sirvié de base para el Informe del Semi-
r:ario (cfr. pags. 20-52).
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Mas este punto de vista no puede ser el del Cddigo civil espafiol,
gue admite de modo expreso, segin he dicho, la existencia de
servidumbres negativas y aparentes a la vez, cuando, al hablar en
el articu'o 538 de la usucapion de las servidumbres continuas
v aparentes, previene que cuando tales servidumbres sean nega-
tivas, el tiempo para la prescripcién comenzari a contarse «desde
el dia en que el duefio del predio dominante hubiera prohibido, por
un acto formal al del sirviente, la ejecuciéon del hecho que seria
licito sin la servidumbres. De donde resulta-claro que, en 1a con-
cepcién del Codigo, hay servidumbres aparentes y negativas, en las
cvales la apariencia no denuncia inequivocamente la existencia
de la servidumbre, pues para que empiece a contar la prescrip-
cién es preciéo algo mas (el acto obstativo).

Sobre esta base legal, el Tribunal Supremo—como queda ex-
puesto en el numero anterior, al tratar del ejercicio anormal de la
vecindad—ha sentado la doctrina jurisprudencial de que los hue-
(os practicados en pared propia y sin voladizos son signos de una
servidumbre negativa (incapaces para iniciar la usucapion por si
mismos; se requiere, ademas, acto obstativo), y que los hendidos
en pared medianera 0 con voladizos que caigan sobre el fundo
sirviente son signos de una servidumbre positiva. Alguna de las
sentencias alli citadas son particularmente expresivas: la de 8 de
enero de 1908, dice que «a servidumbre de luces y vistas puede ser
positiva o negaliva, segin que para la apertura de las respectivas
ventanas haya haktido o no necesidad de contar con el duefio del
predio sirviente, bien por ser de la exclusiva propiedad de quien
pretende imponerla las paredes donde aquéllas se abren, bien por
corresponderle en todo o en parte, o sea, en concepto de media-
- neria, al dueno del predio sirviente, ya que en este ultimo caso
no se limita aquél a prohibir al segundo hacer algo que le seria
licito sin la servidumbre, sino que le impone una obligacién que
solo su consentimiento podria establecer, siendo notoriamente ne-
gativa dicha servidumbre en el primer caso y positiva en el segun-
do»; la Sentencia de 8 de junio de 1918 afirma también que «la
servidumbre de vistas por medio de ventanas abiertas en pared
medianera es positiva, porque no puede constituirse sin el consen-
t'miento del medianero, presunto o tacito, cuya actitud, activa o
pasiva, determina al efecto legal Ia naturaleza positiva de 1a servi-
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dumbre»; y la Sentencia de 19 de junio de 1951: «La servidumbre
de luces y vistas que tales ventanas podian constituir seria una
servidumbre negativa, en cuanto no impondria al duefio del fundo
sirviente la obligacién de dejar hacer alguna cosa, o de hacerla
por si mismo, y tUnicamente le prohibiria el hacer 1o que le seria
licito sin la servidumbre, como tapar dichas ventanas edificando
en su propio terreno.»

;@uid para el Derecho de la Compilacion?... Como quiera que
esta rechaza expresamente, en el articulo 145 la ambigua funcion
de apariencia de los huecos sin defensa o con voladizo sobre suelo
propio no distanciado (supra, num. 3), admite, también expresa-
mente, la apertura iure domini de huecos en pared propia 0 me-
dianera (art. 144), y prescinde por completo del acto obstativo,
lo unico referible a la Compilacién de tal doctrina jurisprudencial
es que la servidumbre de luces y vistas, consistente en tener vola-
dizo o balcon sobre el fundo sirviente, es positiva, y todas las
demas, negativas.

Con ello puede quedar subsistente alguna duda o escrupulo: la
,servidumbre consistente en tener voladizo o balcén en pared pro-
pia o medianera, pero que caiga sobre el fundo ajeno, es, ademas
de aparente, positiva, por cuanto el duefio del fundo sirviente per-
mite—deja hacer y deja tener—sobre su suelo el voladizo o balcon
al del fundo dominante; pero a su vez se ve privado de algo que‘
le seria licito sin la servidumbre: edificar obstruyendo las luces
o vistas (cfr. art. 585 del C. c.).

Desechada la artificiosa tesis de su naturaleza mixta o hibrida
(positiva, en cuanto se permite hacer y tener sobre el propio suelo
el voladizo ajeno; negativa, en cuanto no se puede edificar a me-
nos de tres metros), la doctrina jurisprudencial solo puede enten-
derse en el sentido de que, conforme al articulo 533 del Cédigo
clvil, para que una servidum.bre sea negativa se requiere que todo
su contenido se agote en la abstencion, que desde el momento en
aue al duefio del fundo sirviente se le impone una aclividad o un
pati (hacer algo o dejar hacerlo), aunque al mismo tiempo se le
imponga también una abstencion.

Entonces la servidumbre de luces y vistas que se aparenta me-
diante balcones o voladizos en pared propia o medianera sobre
fundo ajeno (aparente, conforme al articulo 145 de la Compila-
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¢16n) sera positiva; todas las demas (no aparentes, conforme al
mismo), negativas; en la Compilacién, apariencia y negatividad
coinciden. En realidad, lo que sucede es que, como las servidumbres
negativas no son susceptibles de posesiéon y se ha desechado el
artificioso sucedaneo del acto obstativo, el régimen de las servi-
dumbres en la Compilacion ha prescindido de la clasificacién en
positivas y negativas de las servidumbres de luces y vistas.

Una ultima cuestion queda en la exégesis del articulo 145: la
expresa salvedad que, en su proposicidén final, hace del articulo 541
del Coédigo civil. Esta salvedad no figuraba en la propuesta del
Seminairlo; la introdujo, como parrafo tercero del articulo 37 del
anteproyecto provisional (33 del definitivo), la Comisién compila-
dora, en los términos siguientes: «No obstante, a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 541 del Codigo civil, seran signos aparen-
tes los que determina dicho Cdédigo.» La Comision de Codigos mo-
difico la redaccién en los términos que han pasado a la ley; su
significacién es la misma, aungue acaso, sin este antecedente,
menos inteligible.

Su actuacion puede resultar problematica; en particular ¢sig-
nifica que los huecos con voladizos sobre suelo propio no distan-
ciado o carentes de defensas, sin ser signos aparentes de servidum-
bre a otros efectos, 1o son para su constitucion por disposicién del
padre de familia? Este parece ser su sentido, pero acaso entonces
su redaccion no resulte afortunada: al decir el articulo 145 que no
san signos aparentes de servidumbre, bastaba que hubiese afadido
«salvo a los efectos del articulo 541 del Cédigo civil». En cambio,
la lacénica salvedad contenida en el texto vigente ocasiona una
interpretacion estricta y aislada, limitada a admitir en Aragén la
constitucion de servidumbres por disposicién del padre de familia;
salvedad, entonces, ociosa, por cuanto ya resulta del articulo 1.°-2,
segiun he dicho. Se impone asi una interpretacion coherente con el
resto del articulo 145, relativo a los signos aparentes de servidum-
bre de luces y vistas, y como €l 541 del Codigo civil parte de «la
existencia de un signo aparentes, el alcance de 1a salvedad hay que
referirlo a lo que para la constitucion por disposicion del padre de
familia (y no a los otros efectos) es signo aparente. Por este ca-
mino nos encontramos con lo que explicitamente decia el ante-
proyecto: el voladizo en suelo propio o la falta de defensas, dentro

19
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de la distancia legal, no son signos aparentes sino en la medida en
que, como tales, los considere el Codigo para la adquisicion en Ara-
gén por disposicién del padre de familia.

Este resultado interpretativo resultaria sencillo si en el articu-
lo 541 o en otro lugar del Codigo se especificase qué signos son apa-
riencia de servidumbre de luces y vistas y qué otros no lo son:
precepto, pues, semejante al 145 de la Compilacién; entonces, si el
Codigo consideraba como signos aparentes alguno de los excluidos
por el articulo 145 de la Compilacion, la salvedad significaria que
los signos admitidos ror el £Cédigo y excluidos por la Compilacion
lo serian también dentro de ésta a los solos efectos de la cons-
titucion de la servidumbre de luces y vistas por disposicion del
padre de familia. Empero, ni el articulo 541 ni ninguno otro del
Codigo hacen una discriminacién equivalente a la del 145 de la
Compilacién; en estas condiciones ‘hay que atenerse al concepto
abstracto de arariencia contenido en el articulo 532, § 43, y a lo
deducible de los articulos 580-585. Ahora bien, el concepto abs-
tracto del articulo 532 queda contradicho por la exclusién expresa
del 145 de la Compilacién con caracter general, y con caracter es-
pecifico para la disposicién del padre de familia quedan también
excluidos 1os huecos permitidos por el 144; algo semejante sucede
con la regulacion de los articulos 580-585, de los que resultan para
€l Codigo como signos aparentes algunos—huecos en pared me-
dianera, por ejemplo—que no lo son en Derecho aragonés al per-
mitirlos el articulo 144 de la Compilacién; unicamente quedan las
limitaciones de los articulos 581 y 582 del Cédigo civil en cuanto
coincidentes con el 145 de la Compilaciéon, es decir, en cuanto
ausencia de defensas o existencia de voladizos en suelo propio no
distanciado. También, pues, por este camino se llega a la misma
interpretacion: la falta de defensas y la existencia de voladizos no
distanciados no son signos aparentes de servidumbre de luces y
vistas salvo que, establecidos tales signos por €l propietarioc de dos
fincas, enajenara una sin establecer nada en contrario en el titulo
de enajenacion y sin hacer desaparecer aquel signo antes del otor-
gamiento de la escritura (art. £41 del Codigo civil). Pero entonces
hubiera resultado mas sencillo y mas claro que el articulo 145,
después de negarles consideracién de signos aparentes, hubiese
anadido «salvo a los efectos del articulo 541 del Codigo civils.
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Si se da el supuesto de hecho del articulo 541 del Coédigo civil,
la carencia de defensas o existencia de voladizo no distanciado no
s6lo consolida el uso anormal iure dominii, como en ¢l caso de
simple pasividad del vecino (supra, num. 3), sino que se consti-
tuye una verdadera servidumbre de luces y vistas. La diferencia
es notoria: en el primer caso, el duefio 0 condueno de la pared
que haya consolidado el ejercicio anormal de su derecho de ve-
cindad no puede ser compelido por el vecino para que coloque
defensas o desmonte el voladizo, pero siempre puede el duefio del
fundo vecino clausurar u oscurecer los huecos edificando en su
terreno; en cambio, en el segundo caso, en el supuesto del ar-
ticulo 541 del Coédigo civil, el dueiio del suelo no podra edificar
sino resretando las distancias prescritas por el articulo 585 del
Codigo civil. ’

Por lo demas, la Compilacién—a diferencia del proyecto de
Apéndice de 1899—no recoge la servidumbre legal de luces y vis-
tas que se deducia de la observancia 6.°> de aqua pluviali arcenda,
cuando, al final, excepcionaka de la facultad obstruyente el su-
puesto de que la.casa quedara, mediante el ejercicio de tal facul-
tad, privada de luz, en cuyo caso el dueiio del fundo vecino- estaba
obligado a darle o dejarle, por la ventana abierta o por otra, a
juicio del juez, segun uso del Reino y buena equidad, luz suficiente
para evitar que, quedando completamente a oscuras, resultase in-
util para su duefio. La razén de la omisién es clara y ya lo advertia
el Seminario en su informe: lo inverosimil que resulta el que hoy
se dé semejante supuesto; ni siquiera hay noticia de que el caso
se plantease ante los Tribunales (38).

Recapitulando lo expuesto en este numeroc y en el anterior po-
dria sintetizarse en el siguiente cuadro la regulacién del

DERECHO DE LUCES Y VISTAS
— Relacién de vecindad.
— Normal (legal).

— El duefio o conduefio de la pared puede abrir huecos
sin sujecidén a dimensiones determinadas (art. 144-1):

(38) Informes, cit., pags. 16 y 17.
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dentro de las distancias del articulo 582 del Codigo
civil, sin voladizos y con defensas (art. 144-2).

— El duefio del fundo vecino puede obstruirlos edificando
0 construyendo sin sujecién a distancia alguna (ar-
ticulo 144-3).

— Anormal (prescripcién).

— El dueno o condueno de la pared puede abrir huecos
sin sujecién a dimensiones determinadas, sin voladi-
z0s sobre fundo ajeno, pero si sobre el suelo propio, y
sin defensas, dentro de las distancias del ‘articulo 582
del Cédigo civil (art. 145).

— E! duerio del fundo vecino no puede compelerle a la
demolicién del voladizo o a la colocacién de defensas;
pero puede okstruirlos edificando o construyendo sin
sujecién a distancia alguna (art. 144-3).

— Servidumbre.
— Aparente.

— El duefio ¢ conduefio de la pared puede tener huecos
en ella con balcones o voladizos que caigan sobre el
fundo ajeno (art. 145).

— El duefio del fundo vecino tiene que permitir su in-
mision y no puede edificar sino a distancia legal (ar-
ticulo 585 del Coddigo civil).

— No aparente.

— El duefio o conduefio de la pared puede tener en ella
huecos para luces y vistas.

— El duetio del fundo vecino no puede obstruirlos edifi-
cando a menor distancia de las sefaladas en el ar-
ticulo 585 del Cdédigo civil.

5. La correccién sistematica ocasionada por el Derecho de lu-
ces y vistas, al separar el régimen dominical del de servidumbrses,
ofrecia una excelente coyuntura para revivir un viejo precepto foral
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que la costumbre habia mantenido vigente en muchas comarcas
aragonesas (39) y que regulaba una auténtica relacién de vecin-
dad (40), por cierto, con criterio mucho mas comunitario y posi-
tivo que el del Cécigo civil: me refiero a la inmision de ramas y
raices.

Ya el Fuero de Jaca afirmaba ser for comun et antic que cuan-
do las reamas de un arbol frutal se extendiesen scbre la heredad
vecina, €l sefior de ésta debia tener, por fuero, la mifad de los
frutos de aquellas ramas (num. 38, De arbre vecinal). La norma
paso a la Compilacion de Huesca en el fuero Unico de confindlibus
arboribus, el cual afirmaba también ser foris communis, antiquus,
et aprobatus, si bien ésle concedia al dueifio del fundo vecino, al-
ternativamente, recipere medietatem fructum illorum ramorum,
vel scindere illos (41). También los Estatutos de montes y huertas
de Zaragoza recogieron esta norma en su capitulo 22, precisando
que el derecho a cortar las ramas soélo tendria lugar si el duefio
del arbol no permitia recoger la mitad de frutos correspondiente
al duefio del fundo invadido (42). Aparecia asimismo, aunque limi-
tando el derecho a la cuarta parte de los frutos que cayeran na-
turalmente, en el § 296 del Fuero de Teruel.

Para Epo QUINTANA se trata de una costumbre de origen germa-
nico acaso enlazada con primitivos usos espafioles, como en otras
instituciones ocurrié (43). Lo cierto es que concuerda con algunos
Derechos germanicos histéricos que atribuian al duefio de la finca

(39) Asl lo atestigua, para la comarca de Borja, Epo QUINTANA, El derecho
a participar en los frutos del drbol ajeno que invade finca propia, en el «Anuario
de Derecho Aragonésy, 1951-1952, pag. 122; tenemos también el testimonio per-
sonal, que agradecemos, de José Miguel BuNUEL, respecto a Aranda de Mon-
cayo, y la constancia personal de supervivencia en el Bajo Aragdn.

(40) Para Epo QUINTANA no se trata de accesién ni de servidumbre; nos
encontramos—dice—ante un caso de las 1llamadas relaciones de vecindad
(op. y loc. cits.). L.os autores del Informe del Seminario se inclinaban a consi-
aderarlo como un caso de comunidad especial y propia de nuestro Derecho
(pag 6), pero inclufan el precepto en el capitulo de las relaciones de vecindad.
Seguramente ambas conceptuaciones son compatibles: se trata de una orde-
nacién de la vecindad que origina una comunidad especial.

(41) También en las distintas versiones de la Compilacién de Huesca:
Ms, 458 de la Biblioteca Nacional, niim. 178 (TILANDER, Los Fueros de Aragén,
Lund. 1937); Ms. 207 de la Biblioteca Provincial Universitaria de Zaragoza,
rarrafo 175 (Lacruz, Fueros de Aragom hasta 1265, en el «Anuario de Derecho
Aragonésy, 1945).

(42) Estatutos y Ordenaciones.. tocantes y pertenecienies a los montes y
huertas de la ciudad de Caragoga, Zaragoza, 1672, fol. 9.

(43) Op. cit.,, pags. 121 y 122.
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el derecho de coger rara si los frutos del arbol ajeno que exten-
diese las ramas sobre su propiedad y el de sacudirlas para que
cayera el fruto en su finca; el antiguo Derecho francés conocié
también esta participracion en los frutos de las ramas inmiscuidas.

En el Derecho navarro, el Fuero General (6,2) atribuye al duefio
del campo sobre ¢l que hicieren sombra las ramas del arbol ajeno
el derecho de sacudirlas con una pértiga y hacer suyos todos los
frutos que cayeran en su tierra, pudiendo también, en determi-
nadas condiciones, cortar las ramas o hacer fuego bajo ellas si se
le negaban los frutos.

Este tipo de soluciones comunitarias chocaba con la corriente
romanista. Asi, en Castilla—donde el Fuero Viejo (5, 4, 12) facul-
taba al duefio de la heredad para cortar las ramas, también en
cierta manera y medida, 0 hacer suya la mitad de la fruta que
cayere €n su finca sacudiendo las ramas, y donde la costumbre
aflora también en el Fuero Real (3, 4, 15) para admitir la percep-
cién por el duenio del suelo si el del arbol no los recogia el dia
que cayeren—las Partidas no reconocieron mas derecho que el de
obligar a que sean cortadas las ramas y raices o el de cortarlas
por si, y autorizaron al duefio del arbol y, por consiguiente, de los
frutos a entrar e€n la heredad ajena para recogerlos durante tres
dias (3, 28, 18 y 7, 16, 28). En Catalufia las Constituciones de Sanc-
tacilia (32), también por herencia romana, admiten sé6lo el derecho
a cortar las ramas y raices (44).

Esta corriente influy6 mas en los redactores del Cédigo que los
mismos precedentes castellanos e incluso que el Code francés,
cuyo articulo 673, recogiendo los precedentes citados, ademas del
derecho a cortar las raices y a obligar a que se corten las ramas,
concede a aquel sobre cuya propiedad avancen las ramas del arbol
vecino derecho a hacer suyos los frutos que caigan naturalmente
en su propiedad (45). Sin embargo, como digo, el Co6digo espaiiol
no incluyé derecho alguno a participar en los frutos de las ramas
inmiscuidas, por lo que, conforme al articulo 354, pertenecen to-
dos al propietario del arbol, y el articulo 592 concede derecho a
cortar las raices y hacer cortar las ramas.

(44) Epo QUINTANA, Op, cit., pag. 121.

(45) EIl parrafo 911 del Cédigo aleman concede derecho sobre los frutos que
caigan en el suelo, pero no sobre los pendientes de las ramas que invadan el
espacio aéreo.
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En Aragén el viejo sistema foral de participaciéon no planted
problemas, ror lo que la doctrina—como constata también Epo
QUINTANA (46)—Ile dedico poca atencion. Los proyectos de Apén-
dice de 1899 y 1904 no mencionan el fuero, si bien el sistema que-
daria subsistente como costumbre local a través de sus articulos 1.°
y 4.°, resrectivamente. IsiBAL lo menciona como vigente (47). El
Apéndice de 1925 tampoco 1o recogié en su articulado; sin embargo,
de hecho, esta constatada, segun he dicho, su ininterrumpida ob-
servancia consuetudinaria en muchas comarcas aragonesas.

Por ello, y porque la solucion del Codigo resulta en exceso in-
dividualista y totalmente antiecondmica—con el corte de ramas y
raices nadie se beneficia—, merece critica favorable la inclusién,
en el titulo primero del libro ITI de la Compilacién, de la siguiente
norma:

Inmision de raices y ramas.

Articulo 143. 1. Si algun darbol frutal extiende sus ra-
mas sobre la finca vecina, el propietario de ésta tieme de-
recho a la mitad de los frutos que tales ramas produzcan,
salvo costumbre en contrario.

2. Ello se ‘'entiende sin perjuicio de poder usar, mediante
justa causa, de las facultades que a dicho propietario con-
cede el articulo 592 del Cdédigo civil.

La salvedad de la costumbre en contrarioc no figuraba en la
propuesta del Seminario ni en el texto provisional del Antepro-
yecto de la Comision compiladora (cfr. art. 35) y acaso pueda oca-
sionar alguna dificultad de interpretacién. Fue el Anteproyecto
definitivo, tras la informacién publica, €l que afadié al comienzo
del precepto (art. 31) «salvo pacto o costumbre en contrario»; en
el Proyecto presentado a las Cortes, tras la revisién de aquél por
la Comision general de codificacion, se suprimio la saivedad del
pacto, manteniendo la de la costumbre, y asi quedd en el articu-
lo 143 de la Compilacién., Podria entenderse que en este punto se
admite la costumbre ccnira legem nacida después de su vigencia,

(46) Op. cit., pag. 123.
47) Op. cit.,, pag. 208.
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pero no creo sea ésta la intencion del legislador, sino el sefiala-
miento del ambito de vigencia de la norma, ahora legal; en efecto,
como desde 1926 la vigencia de este sistema era puramente con-
suetudinaria, al formularlo como sistema legal la Compilacion
pudo imponerle con caracter general (si bien, siempre en defecto
del pacto contrario por virtud del articulo 3.° de 1a misma Com-
pilacién); pudo también confirmar legalmente su vigencia donde
la costumbre lo hubiera mantenido hasta su promulgacién, y pudo
también—es lo que hizo—ratificar y elevar a norma legal la cos-
tumbre donde existiera, sustituir el articulo 592 del Codigo civil
donde se aplicara éste como Derecho supletorio del aragonés y
respetar cualquier costumbre distinta donde se observara. Empero
cabe preguntar: (qué costumbre puede ser ésta, después del ar-
ticulo 13 del Codigo...? Parece que solamente cabe la hipotesis de
una costumbre distinta del sistema del fuero, no coincidente tam-
poco con el del Codigo y respetada por su articuio 13; por ejem-
plo, una costumbre que hubiera mantenido el sistema del Fuero
de Teruel; no conozco la vigencia de ninguna. Cabria también que
en alguna comarca se aplicase el sistema del articulo 592 del C6-
digo civil por via consuetudinaria y que en ella debiera prevalecer
no por subsistencia del 592, sino de la costumbre coincidente; pero
tal hipétesis me parece puramente especulativa: en el plano doc-
trinal seria discutible la vigencia de una norma consuetudinaria
cuyo contenido coincidiera con una norma legal de vigencia su-
perpuesta, y en el plano practico seria sumamente dificil pro-
barlo.

La entrada en juego—mediando justa causa o si el duefio del
arbol niega su participaciéon al vecino—del sistema de corte auto-
rizado por el articulo 592 del Cédigo civil fue prevista ya por el
Seminario: «Este articulo recoge—decia en su informe-—la tradi-
cién de nuestro Derecho, rero ajustada a la técnica y necesidades
actuales...; se introduce un elemento nuevo de apreciacién por
los Tribunales y es la justa causa para poder ejercitar la facustad
de cortar las ramas que penetren, aun cumpliendo el duefio del
arbol la obligacidu a que le constrifie el articulo. No prevista tal
hipotesis. pedrian darse situacicnes contrarias a la equidad e in-
cluso a la ratio econdmica del precepto: piénsese el caso de la im-
rposilalidad de coriar para edificar, a cambio de unos kilogramos
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de fruta...» (48). En consecuencia, la segunda parte del articulo
propuesto decia: «... pero en tanto el duefio del arbol le entregue
su participacién, s6lo puede hacer uso de las facultades que le
confiere el articulo 592 del Cédigo civil mediante justa causa». La
Comisién compiladora hizo suyo este texto y conforme a é1 formu-
16 el articulo 35 del Anteproyecto provisional; pero, tras la infor-
macion piublica del Anteproyecto, formulé asi el articulo 31 del
definitivo: «Salvo pacto o costumbre en contrario, si algun arbol
frutal extiende sus ramas sobre la finca vecina, el propietario de
ésta tiene derecho a la mitad de los frutos que tales ramas produ-
cen.s> «Si el duefio del arbol no le entrega su participacion, €l pro-
pietario de la finca vecina podra optar por reclamar aquélla o usar
de las facultades que le confiere el articulo 592 del Cédigo civil
respecto a la corta de ramas y 1aices.» «Podra también usar de
estas facultades mediando jusla causa, aun cuando el duefio del
arbol le entregue su parlicipacion.» En realidad, a la misma solu-
cién se llegaka interpretando a contrario sensu el texto anterior,
pues si para cortar se necesitaba justa causa en tanto el duefio del
arbol le diese su participacién, parece que no se necesitaria otra
causa cuando se la negase; por otra parte, tratandose de una
obligacién legal, la solucién seria optativa entre compeler a cum-
plirla o usar de la facultad subsidiariamente concedida. En el Pro-
yecto, y 1o mismo en el texto legal del transcrito articulo 143, se
unifica la exceprcién, referida a la jvsta causa; parece indudable
que lo sera la negativa del duefio Cel arbol y que, por tanto, sub-
sistira en este caso la cpeién entre la reclamacién de los frutos
0 el corte.

La casuistica de las 1azones y circunstancias constitutivas de
justa causa es tarea doctrinal y, sobre todo, jurisprudencial.

Regira también el articulp 592 en cuanto a los arboles no fru-
tales.

6. Asi como en el titulo primero se regula, junto al régimen
normal de luces y vistas, como relacién de vecindad, la inmision
de raices y ramas, en el titulo segundo, junto a la servidumbre

(48) Informe, cit.,, pag. 6.
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de luces y vistas se regula, también como servidumbre (49), la
<alera foral» y los cademprios» (50). El texto legal es como sigue:

Alera foral y «ademprios».

Articulo 146. La «alera forals y las mancomunidades
de pastos, leftas y demds «ademprios», cuando su existen-
cia esté fundada en titulo escrito o en la posesion inme-
miorfal, se regiran por los eslatuido en aquél o lo que re-
sulte de ésta.

La servidumbre de alera—que, uniforme en su esencia, com-
prende un sinnumero de derechios de pastos de diversas modali-
dades—fue legal con anterioridad al Apéndice, al estar regulada
—acaso con minuciosidad excesiva—en los fueros, observancias y
aun concordias de lcs lugares afectados; el Apéndice, atendido el
remoto origen de muchas de ellas, tuvo la habilidad no sélo de
hacerla voluntaria, sino de seguir admitiendo al mismo tiempo,
como era tradicional en Aragédn, la prescripcién inmemorial. Pero
el articulo 16 reconocia en el titulo escrito o en la vigente cos-
tumbre su existencia; en realidad, este tratamiento legal no re-
sultaba del todo correcto; la costumbre no es por si—decia el

(49) Pl profesor FammEN GuiLiLENn, después de intentar considerarla como
comunidad de pastos, llega a la conclusiéon de la imposibilidad y—atendiendo
a su causa perpetua, inalienabilidad, gravamen sobre cosa ajena, indivisibilidad,
vecindad de predios y utilidad del gravamen—estima que se trata de una ser-
vidumbre predial, discontinua, aparente o no, segin los casos particulares y sus
respectivos titulos, positiva, con aspectos de Derecho publico, pero también de
Derecho privado (La calera foral, Zaragoza, 1951, pags. 207 y sigs.). También
Pfrez MarTINEZ, en el Informe del Seminario (pag. 57).

FaireN ha estudiado el tema con particular intensidad (cfr.,, ademas, El
régimen de pastos de alera foral en la actualidad, en el «Homenaje a la me-
moria de don Juan Moneva y Puyol», Zaragoza, 1953, pags. 303-319; Considera-
ciones juridicas sobre los boalares en Aragoén, en el «Anuario de Derecho Ara-
gonésy, 1944, pags. 399-432; La llamada alera foral entre los valles de Canfranc
¥y Aisa, en «Argensola», nam. 14, Huesca; Facerias internacionales pirenaicas,
Madrid, 1956), y redacté un informe y un boceto de articulado para los trabajos
del Seminario.

Cfr. también Asapia Escori, La alera foral y los pastos de faceria, en el
«Anuario de Derecho Aragonésy, 1951-1952, pags. 85-88.

(50) Borao define «ademprio» (y, por remisién, «ademprivion) como «egido
o término comun de pastos» (Diccionario de voces aragonesas, Zaragoza, 1908,
2s ed., pag. 151). La Real Academia Espafiola define «adempribio» (y, por re-
mision, «adempriviop) como «terreno de pastos comiin a dos o mas pueblosy
(Diccionario de la Lengua Espaiiola, 18.2 ed., Madrid, 1956, pag. 25).
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informe del Seminario—fuente creadora de derechos subjetivos,
sino medio y forma de ejercicio de los mismos; en esta materia,
titulo y costumbre no son términos creadores de derechos ambos
€ incompatibles entre si; la alera no puede nacer al amparo de
una costumbpre mas o menos prolongada, que tampoco puede ser
considerada como titule presunto que produce los efectos de la
prescripcion adquisitiva; en realidad, la costumbre indica sim-
plemente una forma de realizacion, predicable tanto de un dere-
cho nacido de posesion inmemorial cuanto de otro nacido de titulo
escrito (51). Es muy frecuente el fenémeno—dice FalREN—de que
siendo el titulo originario de la alera foral un antiguo pacto, una
concordia, una «pazerias. una csentencia arbitral, este titulo como
tal se haya perdido, quedando solamente recuerdo, memoria de él;
asi, el pacto se transmite verbalmrente de generacién en genera-
cion y las actuales luchan a veces con la falta de concrecién en su
regulacion, sin hallar un texto al que remitirse; es entonces cuan-
do se rigen por la costumbre (52).

En este aspecto la formulacién del articulo 146 de la Compila-
Cién parece mas técnica que la del 16 del Apéndice. Todavia la
propuesta del Seminario matizaba mas, pues referia el titulo es-
crito y la posesién inmemorial a la ezistencia de la alera; pero en
cuanto a su régimen, a ellos—titulo escrito y posesién inmemo-
rial-——afadia la costumbre y el propio Cuerpo foral; la Comisién
compiladora, tanto en el Anterroyecte provisional (art. 38) cuanto
en el definitivo (art. 34), referia también el titulo y la posesion al
fundamento de su existencia y a las fuentes de su regulacién, pero
afadia: «integrandose e interpreténdose con los usos consuetu-
dinarios y el principio de recirrocidads» (princinio muy discutible
en cuante a la alera: 1o que ocurre es que ya la Comision habia in-
cluido en el mismo nrecepto las mancomunidades de pastos, lefids
y demas <ademprioss). Fue 1la Comisiéon de Coédigos quien suprimio
esta invocacion a la costumbre en el articulo 146 del Proyecto, a
mi juicio con buen criterio, pues no creo que pretendiera negar
a la costumbre, ademas de valor de titulo—que no puede tenerlo—,
el de regla de interpretacién, incluso integradora, sino que enten-
dié que- este valor le venia dado por el articulo 1.° de la propia

(51) Informe, cit., pag. 58.
(52) Cfir. el Informe, cit., pag. 53.
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Compilacién. En cuanto a la supresién, como regla interpretativa,
de Ia reciprocidad, ya he dicho que, referida a la alera foral—ser-
vidumbre—, resulta muy discutible, y referida a las mancomuni-
dades, su valor interpretativo (al mencs de las nacidas de pacto)
le puede venir dado por ¢l articulo 1.289 del Codigo civil.

En la propuesta del feminario se afiadia a este precepto un
segundo parrafo que decia: «Subsidiariamente regiran los precep-
tos del Caodigo civil relativos a las servidumbres y las leyes admi-
nistrativas pertinentes, sin perjuicio del derecho de los interesa-
dos a recurrir por la via que corresponda contra disposiciones
administrativas de rango inferior al de esta Ley, acuerdos, con-
cordias y otrcs actos que lesionen una servidumbre de alera, sea
modificandola o extinguiéndola.s En el informe se reconocia la
innecesariedad teodrica de esta norma, pero se insistia en su opor-
tunidad rractica, basada en la experiencia, como medida tuitiva
de los particulares (53). La Comisién compiladora, pese a haber
introducido las mancomunidades, limité esta remisiéon a los pre-
ceptos del Cédigo civil relatives a las servidumbres (§ 2% del ar-
ticulo 38 del Anteproyecto provisional y 34 del definitivo). Y en el
Proyecto, como después en el texto legal, el articulo 146 queda
despojado de este segundo parrafo.

Una ultima observacién critica en esta materia: tratindose del
titulo relativo a las servidumbres no parece del todo correcto ha-
pber inciuido las mancomunidades de pastos, lefias y demas <cadem-
prios», que, evidentemente, no scn servidumbres. Con todo, tal
como ha quedado el contenido del articulo 146, la observacién
carece de importancia nractica.

7. El resto del titulo II regula la usucapion de servidumbres.

No procede aqui un planteamiento pormenorizado de la cues-
tion en general ni la critica del Cédigo civil en esta materia. por
otra parte, ya expuesta en otro lugar (54), y. voy a limitarme a la
cuestion esrecifica dentro de la nueva Combilacién aragonesa.

La regulacién de la usucapién de servidumbres era de las méis
dificultosas; buena prueba de ello dan los proloengados estudios y
~ las enconadas discusiones de que fue objete en el seno del Semi-

(53) PAags. 54-57.
(54) Lacruz, Usucadpion..., cit.
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nario. Respondia esla dificultad a que confluian en este punto un
ordenamiento histérico relativamente prolijo y de no facil com-
prension—Dbaste citar como botén de muestra la equivoca conclu-
si6bn a que buen numero de autores llegaban nada menos que so-
bre la cuestién de si se precisaba o no titulo al interpretar la
observancia 7.*, de praescriptionibus, a la luz de la primera y del
fuero, también primero, del mismo titulo—, con una regulacién
defectucsa y equivoca en el Cadigo civil (arts. 537 y 539), que, a su
vez, habia influido notablemente en la redaccién y, sobre todo, en
la interpretacién del articulo 14 del Apéndice.

La solucion a tan compleja problematica adoptada por la Com-
pilacién se basa en las siguientes apreciaciones:

12 Lgd distincién entre servidumbres continuas y discontinuas
es irrelevante a los efectes de la prescripeién adquisitiva (no asi
a los de la extintiva), por ser perfectamente posible la posesion
ccontinua»—pnublica, pacifica, inequivoca, con dnimus utendi iure
servitutes—de una cservidumbre discontinua: lo discontinuo es el
ejercicio, no la rosesién (55). Las legislaciones mas progresivas
—concretamente el Cédigo 1taliano de 1942—y los autores moder-
nos lo consideran requisito intutil y rerturbador, y el Derecho ara-
gonés no lo habia exigido para la usucapién.

2.2 Una cosa es la apariencla y otra la posedibilidad de la ser-
vidumbre; no se trata de conceptos necesariamente coincidentes
y, ello supuesto, €l requisito de la usucapion es la susceptibilidad
de posesion, no la apariencia. Sin embargo, esta consideraciéon con-
venia referirla s6lo a la usucapién ordinaria—con buena fe y ti-

’tulo—para evitar que los actos meramente tole_rados dieran naci-
miento a servidumbres viciosas.

3.2 La usucapion exiraordinaria del articulo 537 del Codigo

(55) El error arranca, seguramente, de BArRTOLO; al negar que pueda ser
continua la posesion de aquellas servidumbres cuya utilizacién requiere el hecho
del hombre, se confunde la continuidad de la posesién con la continuidad del
ejercicio de la servidumbre.

Por continuidad no debe entenderse un ejercicio ininterrumpido (como lo
demuestra bien claro el articulo 561 del Codigo civil). La caracteristica de las
servidumbres discontinuas y su diferencia esencial de las continuas es la ne-
cesidad del hecho actual del hombre cada vez que quiera usarse de ellas. Tene-
mos, pues, como notas diferenciales, la obra de la naturaleza para el uso de
las servidumbres continuas y el hecho del hombre para el de las dlscontmuas
(cfr. Lacruz, Usucapién..., cit,, pags. 37-43).
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civil (veinte afios) y del articule 14 del Apéndice (56) (diez anos
entre presentes y veinte entre ausentes) es compatible con la usu-
capién ordinaria—con buena fe y titulo—del articulo 1.957 del Co-
digo civil, y en este sentido debe interpretarse el 539 del mismo
Caodigo (57).

Dejo para después la cuestion de las servidumbres negativas.

Sobre esta base, he aqui—salvada la errata material del Pro-
yecto y del texto legal—la regulacién vigente:

Usucapion de las servidumbres aparentes.

Articulo 147. Todas las servidumbres aparentes pue-
den ser adquiridas por usucapion de diez afios entre pre-
sentes y veinte entre ausentes (58), sin necesidad de justo
tituwlo ni buena fe.

Usucapién de las no aparentes.

Articulo 148. Las servidumbres no aparentes, suscepti-
bles de posesion, pueden adquirirse por usucapion de diez
afios entre presentes y veinte entre ausentes, con buena

(56) En el Informe del Seminario se decia que al parrafo primero del ar-
ticulo 14 le sobraban palabras, que nada afadian, y le faltaban otras; lo
primero porque, si se empieza por afirmar que «fodas las servidumbres conti-
nuas y aparentes...» resulta innecesario afiadir el inciso «cualquiera que sea el
derecho en que consistan o la obligacién correlativa que impongany; y lo
segundo, por cuanto, admitida—de acuerdo, a la vez, con nuestro Derecho
historico y la mejor parte de la doctrina moderna—Ila usucapion ordinaria de,
las servidumbres no estaria de mas afadir, con respecto a la extraordinaria,
cue es la que regula este articulo, que, junto a la posesion idénea ad usuca-
pronem, no es necesaria ninguna otra condicién: m titulo ni buena fe (pa-
ginas 34 y 35).

Por lo demas, como el articulo 14 del Apéndice referia la usucapién extra-
ordinaria a las servidumbres continuas y aparentes, la generalidad de los auto-
res deducia que las demas (las discontinuas y las no aparentes) s6lo podian
adquirirse mediante titulo, tal como en una primera interpretacién se deduce
del articulo 539 del Cédigo civil. No era, sin embargo, conclusion necesaria y,
en cualquter caso, la supuesta imposibilidad de adquirir por usucapion las ser-
1ldumbres discontinuas y las no aparentes, ha desaparecido en la Compilacién.

(57) Sobre la interpretacién del articulo 539 del Cédigo civil, Lacruz, Usu-
capioén..., cit., pags. 60-89. '

(58) Como se ve, el nuevo texto no reproduce el segundo parrafo del ar-
ticulo 14 del Apéndice, relativo al cémputo; simple aclaracién innecesaria,
aplicable sélo a las positivas, y que nada tiene de foral
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fe y justo titulo. En todo caso, la posesion inmemorial, pa-
cifica y no interrumypica produce, %in otro requisito, los
efectos de la prescripcion adquisitiva.

Por consiguiente, 1a tabla de la usucapién de servidumbres que-
da en la siguiente forma:

— USUCAPION ORDINARIA.

Resultante del titulo, ia buena fe y la posesion ad usucapionem
de diez afos entre presentes y veinte entre ausentes.

Aplicable a todas las servidumbres susceptibles de posesion, sean
continuas o discontinuas:

A las no aparente, por disrosicién expresa del articulo 148.

A las aparentes, ror cuanto si son susceptibles de usucapion
extraordinaria (sin titulo ni buena fe) en los mismos términos,
por disposicién cdel 147, con mayor razén lo seran con titulo y
buena fe; por cuanto si el articulo 148 la admite para las no apa-
rentes, con mayor razon debe ser admitida para las aparentes; en
ultimo caso, por aplicaciéon del articulo 1.957 del Codigo civil.

— USUCAPION EXTRAORDINARIA.

Sin otro requisito que la posesion ad wusucapionem (por consi-
guiente, la posedibilidad); sin necesidad, pues, de titulo ni de bue-
na fe. Diez afios entre presentes y veinte entre ausentes.

Aplicable sélo a las servidumbkres aparentes, pero—insisto—sean
continuas o discontinuas.

— POSESION INMEMORIAL.

M4s que una forma de usucapion es una presuncién de titulo;
por eso la Compilacién ha reproducido el texto—de clarisima y ex-
celente redaccion—del ultimo parrafo del articulo 14 del Apéndice.

Sin otro requisito, la posesién inmemorial, pacifica y no inte-
rrumpida produce, en todo caso, los efectos de la prescripeién ad-
quisitiva.

Queda sin resolver expresamente en la Compilacién el problema
de la usucapibilidad de las servidumbres negativas.

El Apéndice, en cambio, en el parrafo tercero del articulo 14
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referia el comienzo de la usucapién de la servidumbre de luces y
vistas al acto obstativo, referencia poco conciliable con el parrafo
primero en su interpretaciéon dominante—inusucapibilidad de las
servidumbres no aparentes (59)—, puesto que el tercero se referia
claramente (especificando que los huecos habian de ser sin balco-
nes ni otros voladizos) a la servidumbre negativa de luces y vis-
tas (60).

Este tercer parrafc tenia la ventaja de subrayar que en Dere-
cho aragonés la servidumbre de luces y vistas era normalmente
(sin voladizos sobre el suelo ajeno) negativa; por eso en una pri-
mera propuesta de articulado el Seminario lo reprodujo, elimi-
nando los vocakles cciosos; pero con posterioridad eludié el pro-
blema, manteniendo sélo la férmula de prescripcion de las no apa-
rentes, puesto que en la nueva regulacion (que permite los huecos
iure dominii y priva a los voladizos en suelo propio y a la ausencia
de defensas del caracter de signos aparentes) todas las negativas
1o son, y dejo asi al intérrrete que decidiera si son o no suscep-
tibles de posesion. Y en estos términos queda planteada la cues-
tion en el texto legal.

Al prescindir la Compilacién de la doctrina del acto obstativo
y centrar toda la aptitud para la usucapién en la posedibilidad, la
cuestién tendria que resolverse rechazando que las servidumbres
negativas sean usucapibles, prues propiamente no son susceptibles
de posesién: la inscripcion del titulo puede producir efectos de pu-
blicidad frente a terceros, rero no es un sucedaneo de la posesién
y tampoco puede considerarse como equivalente de ésta el acto
obstativo; la prohibicion formal no puede bastar, de suyo, para
paralizar una regla tan fundamrental en el libre ejercicio de los
derechos como es aquella ror la cual in facultativis non datur
praescriptio: frente a la oposicién, el propietario del fundo a quien
se dirige debe tener derecho a encogerse de hombros y continuar, si

(59) Cfr. supra, nota 56.

(60) Pudo ser ello consecuencia del criterio jurisprudencial que rechazaba
la facultad iure proprietatis de abrir huecos en pared propia contigua a
suelo ajeno, en relacién con el criterio del Tribunal Supremo, ya expuesto, en
cuanto al terlium genus, de apariencia equivoca o ambigua, constituida por
huecos que, no constituyendo ejercicio normal del dominio, podian ser obstrui-
dos edificando. Al menos podria explicarse, en base a estos criterios jurispru-
denciales, la concordancia entre los parrafos primero y tercero del articulo 14
del Apéndice.
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lo estima mas 1til, no ejercitando una facultad comprendida en
su dominio—la de edificar, por ejemplo—seguro de no perderla
por ello (61). . .

Mas también cabria argumentar de este otro modo: no resuelta
la cuestién de las servidumbres negativas en la Compilacion, sera
aplicable—a través de su articulo 1.°-2—el articulo 538 del Cédigo
civil, que si en el mismo Cdédigo parece inconciliable con el 537, no
lo es en Derecho aragonés, en ¢l cual hay que referirlo al articu-
lo 148 de la Compilacién, que hace inaplicable el 537 del Cdédigo.
Puesto que las servidumbres negativas son siempre no aparentes,
y puesto que la usucapion de las no aprarentes esta admitida en la
Compilacién, cabria entender que el articulo 538 del Coédigo civil
tendria en Aragén el siguiente sentido: «Para adquirir por pres-
cripeidon las servidumbres a que se refieren los articulos 147 y 148
de la Compilacion, el tiempo de la posesion se contari... en las
negativas desde el dia en que el duefio del predio dominante hu-
biera prohibido, por un acto formal, al del sirviente la ejecucién
del hecho que le seria licito sin la servidumbre.»

También dentro de esta hipodtesis interpretativa surgiria un
gbstaculo para admitir la usucapién de las servidumbres negati-
vas: si éstas son siempre no aparentes, solo seran susceptibles de
prescripeién ordinaria con buena fe y titulo, ademas de posesion
(articulo 148); aun prescindiendo de la isusceptibilidad de ser po-
seidas (admitiendo, pues, que el acto cbstativo suple a la posesidn,
originando una institucion sui generis equivalente a la prescrip-
cién), la cbjecién surge conferme al siguiente planteamiento: si,
de una parte, la buena fe supone ignorancia de que el constitu-
yente de la servidumbre no es el verdadero duefio del fundo gra-
vado y la consiguiente creencia de que lo es (art. 1850 del Cadigo
civil), y de otra, la notificacién formal para que se abstenga de eje-
cutar €l hecho que seria licito sin la servidumbre debe ser diri-
gida al verdadero propietario del fundo, parece imposible que con-
curran a la vez los dos requisitos de la buena fe y la notificacion,
porque en tanto se tendrad buena fe en cuanto se haga la notifi-
cacion al propietario aparente, pero no real, y en tanto se hara la
notificacién al propietario real en cuanto se haya llegado a cono-
cer quée el propletario aparente no lo es realmente. Si se trata de

(61) Cfr. Lacruz, Usucapion..’, cit., pags. 94 y 95.
20
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servidumbre negativa constituida a ddémino, la usucapion aparece
igualmente imposible, porque o el titulo es nulo de pleno Derecho,
en cuyo caso no s habil para usucapir, o bién es simplemente
anulable. en cuyo caso se trata de prescripcion extintiva (62).

No se ve otra escapatoria a este planteamiento que la hipétesis
de constitucién a non démino ignorando esta circunstancia el due-
fio del fundo dominante, si después el constituyente adquiere el
dominio o lo transmite con eficacia adquisitiva a un tercero, y a
partir de entonces se produce la prohibiciné formal dirigida a quien
es ya propietario real del fundo que va a gravarse: entonces con-
curre la buena fe del usucapiente con la notificacién al verdadero
propietario.

De cualquier modo; creo que esta segunda hipotesis interpre-
tativa es rechazable en su origen: el prescindir la Compilacion del
acto obstativo no supone una laguna legal a suplir con €l articu-
lo 538 del Co6digo civil, sino que supone rechazar este sistema como
sucedaneo de la posesion; puede ser significativo lo que a este res-
pecto dice la exposicién de motivos de la Compilacién: «En cuanto
a la usucapién de servidumbres, se prescinde de las discrimina-
ciones clasicas de servidumbres positivas o negativas y continuas
o discontinuas, para sentar unas reglas mas precisas en base de
la distincion entre servidumbres aparentes o no aparentes.»

FRANCISCO SANCHO REBULLIDAL

(62) Cfr. Lacrvuz, Usucapion..., cit., pag. 95



