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RESUMEN

El articulo 541 del Cédigo civil ha alterado la aplicaciéon del Derecho civil
aragonés desde la Compilacion de 1967 al servir de justificacién para introducir
otros signos aparentes, propios del Cédigo civil pero no del Derecho aragonés,
en la constitucion de servidumbres de luces y vistas, criterio que tuvo que corre-
gir la jurisprudencia aragonesa. Con el Cédigo del Derecho Foral de Aragén de
2011 se regula expresamente la servidumbre por signo aparente, pero los Tribu-
nales aragoneses han seguido aplicando el articulo 541 del Cédigo civil cuando
la servidumbre se ha constituido con anterioridad a 2011, pese a lo que establece la
disposicion transitoria 23.% sobre la aplicacion inmediata del Cédigo foral arago-
nés desde su entrada en vigor.

Palabras clave: Servidumbre articulo 541 Coédigo civil. Servidumbre signo
aparente o por destino padre de familia. Derecho aragonés. Analisis jurispruden-
cial.
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ABSTRACT

Article 541 of the Civil Code has altered the application of Aragonese civil law
since the Compilation of 1967 by serving as a justification to introduce other
apparent signs, typical of the Civil Code but not of Aragonese Law, in the consti-
tution of easements of lights and views, criterion that had to correct the Arago-
nese jurisprudence. With the Code of Foral Law of Aragon of 2011, the easement
by apparent sign is expressly regulated, but the Aragonese Courts have conti-
nued to apply article 541 of the Civil Code when the easement has been consti-
tuted prior to 2011, despite what is established in the provision transitory 23rd
on the immediate application of the Aragonese Foral Code from its entry into
force.

Key words: Easement of article 541 Civil Code. Easement by apparent sign or
by destiny of father of a family. Aragones Law. Jurisprudential analysis.
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I. LA SERVIDUMBRE POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA: LA
APLICACION DEL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL A LAS
SERVIDUMBRES DE LUCES Y VISTAS POR REMISION DEL ARTICULO 145
DE LA COMPILACION ARAGONESA (1967-2010)

El Libro III de la Compilacion de Derecho Civil de Aragén, de 8 de abril de 1967,
adoptada e integrada en el Ordenamiento juridico aragonés por Ley 3/1985, de 21
de mayo, de las Cortes de Aragoén, regulaba los derechos reales bajo la denomina-
cion «derecho de bienes», y se dividia en dos titulos, bajo los epigrafes «De las rela-
ciones de vecindad» (arts. 143 y 144), y «De las servidumbres» (arts. 145 a 148).

Con relacion a las luces y vistas, la regulacién era doble, en sede de relaciones
de vecindad en el art. 144 («régimen normal de luces y vistas»), y en sede de
servidumbres en el art. 145 cuyo tenor literal era el siguiente:

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

La constitucion de la servidumbre por signo aparente, o «por destino del padre
de familia» seguin la doctrina tradicional, de un servicio fundiario entre dos inmue-
bles pertenecientes al mismo dueno, carecia de antecedentes forales en Aragon
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén [STSJA] 4 de febrero de
2004,voto particular del magistrado Luis Fernandez Alvarez), al igual que en el
Derecho navarro, y el legislador catalan no la regulé hasta 1990, por la polémica
surgida sobre la aplicacion supletoria del art. 541 CC'. En Aragén el problema lo
originé la confusa remisién que el art. 145 de la Compilaciéon de 1967 hizo al art.
541 CC en sede de servidumbres de luces y vistas que origin6é un amplio debate
doctrinal y jurisprudencial sobre los signos aparentes de luces y vistas (solo los de
la Compilacién o si la remision incluia también los del Cédigo civil).

La doctrina estaba de acuerdo en que el fundamento del problema radicaba
en la propia redaccion del art. 145 («Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 541
CC») por la remision que el art. 145 de la Compilacién hacia al art. 541 CC, que
origin6 un vidrioso problema por su deficiente redaccion. La remision a los signos
aparentes del Codigo civil en la constitucion de la servidumbre de luces y vistas por
signo aparente o destino del padre de familia, se originé ya en la redaccion de los
Anteproyectos de la Compilacion, y asi en el Anteproyecto de la Comision de juris-
consultos aragoneses de 1962 se anadié un pdrrafo, que no figuraba en el del
Seminario de la Comisién del ano anterior, que establecia: «No obstante, a los efectos
de lo dispuesto en el art. 541 CC seran signos aparentes los que determinan dicho Codigo».
En el Anteproyecto redactado por la Seccion especial de la Comision General de

' Regulado en la actualidad en el art. 566-3.2 del Cédigo civil de Cataluiia.
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Codificacion de 1965 se complica la redaccion («Los voladizos... sobre fundo ajeno son
signos aparentes de servidumbre de luces y vistas, salvo para lo dispuesto en el art. 541 CC.
No lo son la falta de proteccion..»), y el texto legal de la Compilacion de 1967 fue
traslado literal del Anteproyecto de Seccion especial de la Comision General de
Codificacion, en 1966.

La clave parece estar por tanto en el mismo texto del art. 541 CC al estatuir
que «la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el
propietario de ambas, se considerard, si se enajenare una, como titulo para que la servi-
dumbre continiie activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad
de las dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacion de cualquiera de ellas,
o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura».

Reiterada jurisprudencia, citada por la STS de 29 de julio de 2000 (R]
2000\6205), ha determinado los requisitos que deben cumplirse para declarar la
realidad y subsistencia de la servidumbre contemplada en el art. 541, siendo
necesario acreditar: 1.° La existencia de dos predios pertenecientes a un unico
propietario; 2.° Un estado de hecho del que resulte por signos visibles y eviden-
tes que uno de ellos presta al otro un servicio determinante de semejante grava-
men, en el supuesto de que alguno cambiara de titularidad dominical; 3.° Que
tal forma de exteriorizaciéon hubiera sido impuesta por el dueno comun de los
dos; 4.° Que persistiere en el momento de transmitirse a tercera persona cual-
quiera de dichas fincas; 5.° Que en la escritura correspondiente no se exprese
nada en contra de la pervivencia del indicado derecho real.

El contenido de la servidumbre que surja de este modo vendra necesariamen-
te determinado por la existencia del signo aparente y el estado o relacién de
servicio establecido en el mismo fundo antes de la division «establecido por el
propietario»®, pero no podia decirse que en Aragén fuesen signos inequivocos

2 LaSTS de 30 de octubre de 1959 (R] 1959/3971) afirma que para la correcta interpretacion del
art. 541 CC es preciso que se trate de una inequivoca situacion de servicio, de un estado de hecho entre
ambos predios del cual resulta por signos visibles y evidentes que el uno presta al otro un servicio deter-
minante de una servidumbre si cualquiera de ellos perteneciera a distinto dueno. La sentencia de 18 de
marzo de 1999 (R] 1999\ 1857) anade la exigencia de que «este signo aparente esté materialmente consti-
tuido y configurado en la realidad de los hechos, como una conducta inequivoca por parte del propietario
del fundo tinico, cuando se trata de separar ambos, y muestra expresa de su voluntad». Y la SAP Zaragoza
(secc.4.”) de 29 abril 1994 expresa la importancia del signo aparente de servidumbre «hasta el punto de
resultar incluso prevalente la apreciacion de esa realidad fisica a la mencién en contrario en las escrituras
de que las fincas se transmiten libres de cargas (SSTS de 7 de marzo de 1991 y 13 de mayo de 1986)».

Y hay que recordar también que en orden a su registracion, la doctrina y la jurisprudencia se
muestran de acuerdo en que al bastar la existencia de un signo aparente sin necesidad de acto escrito,
no precisa su inscripcion a los efectos de ser invocada. Vid. STS 18 noviembre 1992 (R] 1992\9236).

La aplicacion de la servidumbre por destino del padre de familia a las servidumbres de luces y vistas
en Aragon, originaba el riesgo de desvirtuar el sistema de signos aparentes de las servidumbres en Ara-
gon (arts. 144y 145 Compilacion) de larga tradicion foral. Introducir una dualidad de signos aparentes
en la adquisicion de servidumbres por usucapién o por destino de padre de familia, parecia avalar la
tesis de que en lugar de producirse la constitucion de forma voluntaria, ésta se producia ex lege por el
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(art. 532 CC) para constituir una servidumbre aparente positiva de luces y vistas
otros elementos que los voladizos sobre fundo ajeno (art. 145 Compilacién), y
no los huecos o ventanas no protegidos (art. 144 Compilacion)®.

simple cumplimiento de los requisitos, tal como describia LLACER MATACAS, M. R.., El titulo constitutivo
de servidumbre en el articulo 541 del Codigo Civil, Barcelona, 1996, p. 121: «es una figura donde confluyen
elementos de origen legal y de origen voluntarista», ya que la sede historica de esta servidumbre es
«histéricamente voluntarista, derivando hacia una presuncién de voluntad ticita», aunque reconoce
la autora (p. 123) que si bien el art. 541 presenta la mencionada sede voluntarista, en ella se incardina
una presuncion legal absoluta que hace referencia al conocimiento de un hecho indicio fundamental:
el signo aparente. Con ello deviene bastante exigua la posibilidad de demostrar la voluntad contraria a
la servidumbre, que también defiende GUILARTE GUTIERREZ, V., La constitucion voluntaria de servidumbres
en el Derecho espariol, Madrid, Montecorvo, 1984, p. 522: «cuando se producen una serie de elementos
los contemplados en el art. 541— crea la servidumbre», concluyendo que es indiferente, a efectos prac-
ticos, que se adopte el criterio voluntarista o el exclusivamente legal, «pues en ambos supuestos conclui-
mos que es la Ley quien crea la servidumbre», anadiendo LACRUZ y LUNA, Elementos de derecho Civil.. .,
111, 2.°, p. 119, que «es perfectamente posible que, al separarse la propiedad de las fincas, el adquirente
del predio sirviente, el del dominante o ambos desconozcan la existencia del signo de servidumbre, lo
que, impidiendo la voluntariedad, no obsta, desde luego, a que opere el precepto considerado».

3

Vid. ARGUDO PER1z, J. L., «Parte sexta. Las servidumbres en el Derecho aragonés», en REBO-
LLEDO VARELA, A. L. (director), Tratado de Servidumbres, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007 (2.* ed),
pp- 1294y ss., y 1344 y ss.

Aplicando el Derecho civil comin, BONET CORREA, |. , «Sentencias comentadas: La naturaleza
juridica y los requisitos del titulo constitutivo de las servidumbres por destino del padre de familia
(comentario a las Sentencias del T.S. de 11 de junio y 30 de diciembre de 1975)», Anuario de Derecho
Civil, 1977, pp. 470-476, comenta la STS de 30 de diciembre de 1975, que considera la constitucién
de una servidumbre de luces y vistas por los signos aparentes, que consistian en una ventanas que
daban a unos patios de los que recibian luz y vistas, lo que no plantea objecién juridica en territorio
de Derecho comtn en consideracion al art. 581 CC.

La STS de 30 de octubre de 1983 niega que la existencia de grandes ventanas sin proteccién
construidas hacia mas de cien anos en pared propia colindante con patio vecino de un edificio de
Teruel origine una servidumbre de luces y vistas aplicando el derecho de las Observancias, integran-
do la situacién estudiada en «las relaciones de vecindad, sin haberse acreditado la constitucion de
servidumbre por acto o pacto expreso ni por presunciéon prescriptiva; no aplicable la inmemorial
(por otro lado solo prevista para las servidumbres no aparentes, segin art. 148 de la Compilacion)
por su frontal contradiccion con ese estado de tolerancia vecinal, en ningun caso titulo habilitante
segun sentencia de 14 de mayo de 1861, recaida en caso de Aragon». Y la SAP Huesca de 21 de enero
de 1993 afirma que «el hecho de que en un muro propio que recaiga en finca ajena existan hue-
cos de cualquier dimension no puede presuponer la existencia de una servidumbre, puesto que al
abrirlos se ejercité un derecho y ello aun cuando carezcan de toda proteccion, pues realmente tal
apertura representa una mera tolerancia del dueno de la finca sobre la que recaen los huecos quien
en cualquier momento puede exigir la colocacion de las mencionadas protecciones». O como expresa
la SAPZ 31 marzo 2003 (Roj: SAP Z 801/2003 - ECLI:ES:APZ:2003:801, Francisco Acin Garés) FD CUAR-
TO.- <En definitiva, a pesar de que en la pared del piso de los demandados que da al patio de luces del
actor existia un hueco -galeria- carente de protecciones, existiendo ya el mismo cuando el edificio en su
totalidad pertenecia al causahabiente de las partes, los demandados no adquirieron en el momento de la
separacion de las propiedades, “ipso iure”, ex art 541 C.C., una servidumbre de luces y vistas, pues en ese
momento no concurria el requisito indispensable de la existencia de un signo aparente de servidumbre,
no constituyéndola la falta de aquélla proteccion seguin lo dispuesto por el art 145 de la Compilacion. Por
lo que, recayendo sobre fundo del actor las ventanas posteriormente abiertas en la galeria cerrada, aquel
puede exigir que dichos huecos se provean de las protecciones a que ese articulo se refiere, frente alo que
entendi6 la sentencia de instancia, que con estimacion del recurso debe ser revocada».

RDA-2022 - XXVIII 213



José Luis Argudo Périz

1. LAS INTERPRETACIONES DOCTRINALES DEL ARTICULO 145 DE LA COMPILACION
SOBRE LA APLICACION DE LA SERVIDUMBRE DEL PADRE DE FAMILIA

Como indica SANCHO REBULLIDA, el texto del articulo 145 Compilacién oca-
sionaria una interpretacion estricta y aislada, «limitada a admitir en Aragén la
constitucion de servidumbres por disposicion del padre de familia», lo que entra-
ria en contradicciéon con la permision de la Compilaciéon de una amplia supleto-
riedad del Coédigo civil en materia de servidumbres, con el propio sistema de
fuentes (art. 1°.2 Compilacién), y con el criterio de la Comisiéon General de
Codificacién de evitar las reiteraciones obvias o innecesarias®.

La importancia de los signos aparentes de servidumbre, que quedan en el
mismo plano de eficacia que el titulo o una prueba (BoNET CORREA), lleva a
SANCHO REBULLIDA a considerar que la Compilaciéon no ha querido decir nada
diferente a lo que se senalaba en el Anteproyecto de 1962, pero encuentra la
dificultad de determinar qué signos aparentes existen en el Cédigo que no se
mencionen en la Compilacion, ya que el Codigo civil se basa en el concepto
genérico de apariencia del art. 532 y no realiza una enumeraciéon concreta, lo
que le conduce a establecer un paralelismo entre los arts. 581 y 582 CC y el art.
145 Compilacion, que le reafirma en la conclusion de lo que se deducia del
Anteproyecto citado: «la falta de defensas y la existencia de voladizos no distan-
ciados no son signos aparentes de servidumbre de luces y vistas salvo que, esta-
blecidos tales signos por el propietario de dos fincas, enajenara una sin estable-
cer nada en contrario en el titulo de enajenacion y sin hacer desaparecer aquel
signo antes del otorgamiento de la escritura (art. 541 CC)»”.

MERINO suscribi6 también esta conclusion, y deja traslucir una interpreta-
cion del art. 145, correspondiendo en su primer inciso, voladizo sobre fundo
ajeno, a los signos aparentes que permiten la adquisicion de la servidumbre
por usucapion, y el resto (huecos sin proteccién y voladizos no distanciados),
o ambos, como signos aparentes para la constitucién automadtica de la servi-
dumbre por destino del padre de familia desde la separacion, divisiéon o enaje-
nacion de la finca, de lo que se deduciria que son signos aparentes para la
constitucién de la servidumbre por titulo —por la equiparacién que realiza el
art. 541 CC—, pero no a otros efectos’.

De lo anterior, se deduce que ciertos balcones o voladizos, que de acuerdo
con lo establecido en estos articulos del Derecho aragonés no constituyen signo
aparente de servidumbre, por no observar las distancias minimas, pueden adquirir

SANCHO REBULLIDA, F. de A., «Los derechos reales en la Compilaciéon de Derecho Civil de
Aragon», RCDI, XLIV (1968), p.565.

> SancHO REBULLIDA, «Los derechos reales...», op. cit., p. 566. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Ar-

ticulo 145», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIV, vol. 2.°, Edersa, Madrid,
1988, pp. 242-243, manifestaba también su conformidad con esta interpretacion.

®  MErINO, J. L., «Articulo 145», pp. 242-243.
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tal catalogacion, por disposicion del padre de familia; y lo mismo seria aplicable
respecto de los huecos y no guardan la protecciéon debida (reja y red) que, a
pesar de que legalmente no tienen declarada la categoria de signo aparente de
servidumbre, el propietario de la finca podria otorgarle tal cualidad al tiempo de
constituir la servidumbre.

2. LA APLICACION JURISPRUDENCIAL: LA SAP DE ZARAGOZA DE  DE JULIO DE
1994 Y SENTENCIAS POSTERIORES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

La remision a los signos aparentes del Codigo civil en la constituciéon de la
servidumbre de luces y vistas por signo aparente o destino del padre de familia,
fue aplicada por la doctrina y jurisprudencia aragonesas desde la entrada en
vigor de la Compilacién, pero se debatié posteriormente por las Audiencias Pro-
vinciales este criterio excepcional y poco coherente con el Derecho aragonés.

En concreto, el criterio de SANCHO REBULLIDA era el seguido por la doctrina
antes de la Compilacion, y el constante de los Tribunales aragoneses’, pero la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (SAPZ) de 9 de julio de 1994
(RDCA®-1996-I1, nim. 1.°, marginal 35, ponente Joaquin Cereceda Marquinez),
establece un nuevo criterio tras un serio estudio de los antecedentes: «la vigente
Compilacion sigue una tercera via para la aplicacién en Aragén del art. 541 CC
cuando se refiere a la adquisicién de la servidumbre de luces y vistas por destino
del padre de familia: ni una remision al Codigo civil para la apreciacién de los
signos aparentes de servidumbre como hacia el proyecto del ano 1962, ni la
inaplicabilidad de aquel precepto referido a la servidumbre de luces y vistas,
como pretendia el proyecto de 1965, sino la vigencia del art. 541 CC en Aragoén,
pero respetando su peculiar derecho en la regulacion de los signos aparentes de
servidumbres de luces y vistas... Por ello, salvo disposicion expresa de la Compi-
lacion, seran signos aparentes de servidumbres de luces y vistas, a los efectos del
art. 541 CC, aquellos que determine dicha Compilacion. Al estimar esta Sala que
las normas del Derecho Civil de Aragén no contienen aquella remisioén especifi-
ca al CCy que por lo tanto solo son signos aparentes de servidumbres de luces y
vistas los especificados en el art. 145 de la Compilacién...» (FD 2.°). Determina
la sentencia de la Audiencia que no habia lugar a este tipo de servidumbre pues

Con alguna excepcion de valor relativo por no justificar el Tribunal su decision, como en la
SAT Zaragoza 30 septiembre 1981 que establece que los huecos sin voladizos, aunque no cuenten con
las protecciones de rejay red, son expresion del régimen normal de vecindad entre edificios, «y ello
lleva a la consecuencia de que la remisiéon que hace el ultimo parrafo del precitado art. 145 Comp.,
al 541 CC, carezca de relevancia en el caso litigado, puesto que ni antes de dividirse la propiedad
Unica..., ni después, tales huecos significaron signo alguno aparente de servidumbre de obligada
continuacion, salvo que en la escritura de division se pactara, cosa que no ocurri6 respecto a los men-
cionados huecos.»

8 Revista de Derecho Civil Aragonés (RDCA). Se cita de este modo la jurisprudencia aragonesa

incluida, en la mayoria a texto completo o con amplio resumen, en cada nimero de la Revista.
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al enajenarse un unico dominio en dos titularidades distintas no habia signo
alguno de servidumbre de luces y vistas segiin lo que por éstos se entiende en la
Compilacién, por no considerarse tal la falta de protecciones en los huecos’.

Quizas el valor de la sentencia citada resida en interpretar lo que la Ley
dice, y no lo que el legislador estatal de 1967 quiso decir, desde un prisma
constitucional de distribucién de competencias en materia de Derecho civil
segun el sistema de fuentes de la propia Compilaciéon. La duda razonable se
plante6 respecto a si los huecos sin proteccion o los voladizos no distanciados
son en Aragén signos idéneos e inequivocos de apariencia a efectos del art. 541
CC, por el peligro que tal interpretaciéon y consecuencias originan en el sistema
de confianza reciproca y solidaria de relaciones de vecindad en el Derecho
aragonés.

Doctrinalmente la tinica opinién relevante aragonesa posterior a esta senten-
cia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 1994 ha sido la de GUTIERREZ
CELMA que apoya las opiniones de SANCHO REBULLIDA y MERINO al entender
que el art. 145 al no reconocer la apariencia a unos efectos y si para la constitu-
cién de la servidumbre del art. 541 CC «no supone necesariamente un capricho

arbitrario del Legislador», aunque posteriormente critica la “esquizofrenia con-

ceptual ”a la que lleva esta distincién'’.

Pero sera en las sentencias de las Audiencias Provinciales donde se debatira,
durante un decenio, el alcance la aplicacién del art. 541 CC en Aragén, por
remision del art. 145 Compilacién. La SAP Zaragoza (Secc. 2.*) de 15 de julio de
1996 (RDCA-1997-II1, ntim. 2.°, marginal 26, Julidan Carlos Arqué Bescds) ya cita
la sentencia de 1994 como criterio de la Sala, y en consecuencia «considera que no

El criterio interpretativo que sigui6 la Audiencia, ya lo habia senalado previamente la senten-
ciarecurrida, la S. JPI Zaragoza n.° 13, 9 de marzo de 1994 (RDCA-1996-11, nim. 2.°, marginal 7), que
reconoce que por remision expresa del art. 145 de la Compilacion al 541 CC, también en Aragoén se
puede producir la adquisicion de servidumbre por la presuncion prevista en el Codigo (adquisicion
por destino del dueno), siempre y cuando se den los requisitos para ello exigidos en el citado articulo
del Codigo civil. Y el primer requisito es que exista un signo aparente entre dos fincas que sean del
mismo dueno, pero para definir qué pueda entenderse por signo aparente de servidumbre de luces y
vistas hay que estar al propio Derecho aragonés: «asi frenle a los genéricos términos empleados por el Codigo
civil en el citado art. 541 al referirse al signo aparente, y a la también general definicion de lo que sea aparente
contenida en el art. 532 del mismo Codigo, la Compilacion aragonesa, en linea con la atencion historica que
el Derecho aragonés ha venido dando a las relaciones de vecindad, prevé supuestos especificos de cuando podra
entenderse existente signo aparente y cuando no en su art. 145 en relacion al art. 144».

10 . - . . . .
GUTIERREZ CELMA, G. y otros: «El régimen de luces y vistas: relaciones de vecindad y servi-

dumbres», Actas de los Quintos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza,
1996, pp. 81-82. En todo caso, la opinién de este autor sobre la servidumbre del art. 541 CC y su
aplicacion en Aragon, viene condicionada por la posicion previa favorable a la consideracion de estos
huecos sin protecciones y voladizos no distanciados como signos aparentes de hecho, aunque no
legales, y las consecuencias que derivarian de los mismos en la adquisicién de servidumbres por usu-
capion sin este impedimento, que salva en el caso de la servidumbre por destino de padre de familia,
llegando por via de excepcion, a una conclusion que no puede generalizarse en la Compilacion.
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son signos aparentes la falta de protecciones de los huecos, siendo de aplicacion a pesar de
la antigiiedad de los huecos la Compilacion de 1967, en virtud de la disposicion transito-
ria novena de la misma»; por lo que cabia obligar al demandado a colocar reja y
red, conforme al art. 144 de la Compilacion y anteriormente al art. 15 del Apén-
dice foral, siendo imprescriptible dicha facultad al tratarse de un acto meramen-
te tolerado derivado del incumplimiento del régimen ordinario de la propiedad
y de las buenas relaciones de vecindad (FD 2.°). La SAPZ 30 de enero de 1997
(RDCA-1998, IV, nums. 1.° y 2.°, marginal 34, José Esteban Rodriguez Pesquera)
senala que la falta de reja de hierro y red de alambre en una ventana que recae
sobre fundo ajeno no es un signo aparente de servidumbre, pero si lo es la exis-
tencia de un balcén sobre ella, ya que «tanto el balcé6n como la ventana existian
y tenian la misma configuracion que en la actualidad, cuando el actual apelante
compré su finca» al anterior propietario; y la SAPZ 30 de junio de 1997 (RDCA-
1998, IV, ntms. 1.° y 2.°, marginal 48), con el mismo ponente que la anterior,
sobre unas ventanas que se abrieron mads de cincuenta anos antes, cuando ambas
viviendas se integraban en un edificio tinico con un solo propietario, que se
conservaron tras la division del edificio, rechaza la constitucién de una servidum-
bre de luces y vistas aplicando lo previsto en el articulo 541 del Codigo civil,
porque « la presencia en los huecos o ventanas de vejas de hierro remetidas en la pared y
de redes de alambrado o de otro material equivalente es claro signo de que no existe la refe-
rida servidumbre».

El mismo criterio siguen las SSAPZ del7 de junio de 1998" (RDCA-1999-V,
nam. 2.°, marginal 42, Pedro Antonio Pérez Garcia); de 24 de septiembre de
1998 (RDCA-1999-V, ntim. 2.°, marginal 45, Juan Ignacio Medranp Sanchez);
de 26 de febrero de 1999" (RDCA-2000-VI, nim. 2.°, marginal 9, Angel Maria
Iribas Genua); y ya la SAP Zaragoza (Secc. 2.*) 4 octubre 1999 (Roj: SAP Z
2304/1999 - ECLI: ES:APZ:1999:2304, Julian Carlos Arqué Bescés) lo expresa
como doctrina consolidada al exponer que «el criterio sustentado por esta
Audiencia Provincial a partir de la Sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1994
es el de considerar que a efectos de lo dispuesto en el art. 541 CC solo son signos
aparentes de servidumbres de luces y vistas aquellos proclamados en la Compila-
cién, por lo que los aludidos huecos sin proteccién no son signos aparentes de

"' No admite la servidumbre al no quedar «justificada la situacién o trazos de la via priblica que

pudiera existir entre ambos fundos en tiempos pasados, o cuadl era su punto de colindancia, o si los
huecos de mencién estuvieron en momento alguno desprotegidos de reja, o cuando en su caso ésta
pudo ser colocada, bastando indicar que al tiempo actual no pueden ser considerados como consti-
tutivos de servidumbre que impida la edificacion contigua».

1 . . . . . .
?  La sentencia niega que el tejado pueda ser considerado signo aparente de servidumbre de

luces y vistas a los efectos del art. 541 CC.

'®  Alegaba el demandado que ya existia la ventana en 1942, pero la Audiencia aprecia «unas

limitaciones o protecciones similares a las que el articulo 15 del Apéndice Aragonés para que tal ven-
tana no pueda ser considerada como un signo aparente de servidumbre. Ademas, no consta cual era
el estado de la ventana cuando se separaron las propiedades».
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servidumbre» (FD 2.°), reiterandolo en las de 11 de enero de 2002 (JUR
2002/71153) y 31 de marzo de 2003 (Roj: SAP Z 801,/2003).

9. EL MANTENIMIENTO DE LA POSICION DOCTRINAL TRADICIONAL POR LAS
AuUDpIENCIAS DE HUESCA Y TERUEL

Sin embargo, otra fue la posicién defendida por la Audiencia Provincial de
Huesca, especialmente por el magistrado Gonzalo GUTIERREZ CELMA, alineado
doctrinalmente con la doctrina tradicional (Sancho Rebullida y Merino), al
entender que subsistia una diferencia de criterios judiciales sobre la aplicacion
del art. 541 C en Aragoén, al no haberse pronunciado ni el Tribunal Supremo ni
el Tribunal Superior de Justicia, manteniendo el criterio doctrinal de que los
huecos o ventanas sin proteger, sin ser signos aparentes de servidumbre de luces
y vistas a otros efectos juridicos, si que lo son para su constituciéon por destino
del padre de familia, criterio que expone la SAPH 4 de octubre de 2000%
(RDCA-2001-2002-VII-VIII, marginal 23, ponente Gonzalo Gutiérrez Celma) (FD
2.9): «La interpretacion sostenida por el Juzgado ha sido también defendida por
la Audiencia Provincial de Zaragoza en las sentencias de 9 de julio de 1994 y 4
de octubre de 1999. Pero la tesis contraria fue mantenida por esa misma Audien-
cia de Zaragoza en su sentencia de 5 de febrero de 1992 y la doctrina aragonesa
parece estar de acuerdo en que el altimo inciso del articulo 145 de la Compila-
cion Aragonesa, referido al articulo 541 del Cédigo Civil, significa que los huecos
0 ventanas sin proteger, sin ser signos aparentes de servidumbre de luces y vistas
a otros efectos juridicos, si que lo son para su constitucion por disposicion del
padre de familia. Debe tenerse en cuenta que la falta de protecciones, como los
voladizos en fundo propio o sobre el ajeno, es algo que, tanto en Aragén como

" FD4.°: «En definitiva, a pesar de que en la pared del piso de los demandados que da al patio

de luces del actor existia un hueco -galeria- carente de protecciones, existiendo ya el mismo cuando el
edificio en su totalidad pertenecia al causahabiente de las partes, los demandados no adquirieron en
el momento de la separacion de las propiedades, “ipso iure”, ex art 541 C.C., una servidumbre de lu-
ces y vistas, pues en ese momento no concurria el requisito indispensable de la existencia de un signo
aparente de servidumbre, no constituyéndola la falta de aquélla proteccién segin lo dispuesto por el
art 145 de la Compilacion. Por lo que, recayendo sobre fundo del actor las ventanas posteriormente
abiertas en la galeria cerrada, aquel puede exigir que dichos huecos se provean de las protecciones a
que ese articulo se refiere, frente a lo que entendio la sentencia de instancia, que con estimacion del
recurso debe ser revocada».

% Yreitera en la SAPH 5 de marzo de 2002 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal 48, ponente Gon-
zalo Gutiérrez Celma) (FD 2.°): «En este sentido ya indicamos en nuestra sentencia de 4 de octubre
de 2000 que la doctrina aragonesa parece estar de acuerdo en que el altimo inciso del articulo 145 de
la Compilacion Aragonesa, referido al articulo 541 del Codigo Civil, significa que los huecos o ven-
tanas sin proteger, sin ser signos aparentes de servidumbre de luces y vistas a otros efectos juridicos,
si que lo son para su constitucion por disposicion del padre de familia». Este autor, sin embargo en
la misma obra, se lamenta de los dificil que es sintonizar «la tolerante tradicion aragonesa» con la
distorsion que produce la importaciéon de dogmas y planteamientos juridicos del Derecho comin y
su aplicacion al ordenamiento aragonés (Cfr. GUTIERREZ CELMA, ob. cit., pp. 11-12.)
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en Castilla, salta a la vista y cuando la Compilacién niega que los dos primeros
supuestos (falta de protecciones y voladizo sobre el suelo propio, se entiende que
sin proteger), sean signo aparente, esta recurriendo a una ficcion juridica para
negar una apariencia que de hecho existe, la misma apariencia que en el Codigo
Civil y en el Apéndice ha permitido calificar siempre de aparente a esta servidum-
bre, tanto en su versién positiva como en la negativa, aunque ésta dltima no
comience a ejercerse sino desde que tiene lugar el llamado acto obstativo salvo,
precisamente, del caso que se constituya por destinacion del padre de familia. Esta
clase de constitucion es admitida para esta servidumbre negativa en el derecho
castellano (...), pero en la servidumbre negativa, desde la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza de 9 de julio de 1994, tal cosa no es pacifica en Aragon, dada la confu-
sa redaccion del articulo 145. Ni el Tribunal Superior de Justicia de Aragon ni el Tribunal
Supremo han sentado jurisprudencia que pueda zanjar la cuestion debatida, ni existe tam-
poco ningun precedente dictado por esta misma Audiencia Provincial .

Tendra ocasion la Audiencia Provincial de Huesca, en sentencias de 5 de
marzo (JUR 2002/127250) y 30 de octubre de 2002 (RDCA-2003-2004-IX-X,
marginal 52) —asi como la Audiencia Provincial de Teruel en sentencia de 6 de
septiembre de 2001 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal 27, ponente Fermin Her-
nandez Gironella)—, de pronunciarse sobre este punto controvertido. La SAP
Huesca de 30 de octubre de 2002 (ponente José Tomas Garcia Castillo), incor-
porando lo expresado previamente por las sentencias de 5 de marzo y la de 4 de
octubre de 2000, consolida la posicién previa de la Audiencia de Huesca: «enten-
demos, en conclusion, que lo que se quiere significar en el art. 145 Compilacién
es, siguiendo la opinién del profesor Sancho Rebullida, que la falta de pro-
teccion de los huecos abiertos para luces y vistas no son signos aparentes de servi-
dumbre salvo que, establecidos tales signos por el propietario de dos fincas,

enajenara una sin establecer nada en contrario en el titulo de enajenacién y sin

hacer desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura»'.

' En el andlisis de los hechos, la parte actora alega que el antiguo propietario tnico de las

dos fincas litigiosas manifesto que no establecioé servidumbre de ningun tipo entre las dos porciones
al practicar la segregacion. «No obstante, y conforme el propio art. 541 CC, debié6 ser en el mismo
momento de la segregacion (enero de 1996), y no mads de tres anos después, cuando el anterior pro-
pietario, perfecto conocedor de la existencia de huecos en la fachada de la casa que daba al pajar,
debi6 haber manifestado que los referidos hueco sin proteccién, que en un caso como en el que nos
ocupa deben normalmente ser considerados como signos aparentes de servidumbre, no habian de
ser tenidos como tales. La persistencia del signo aparente en el momento de la adquisicion de las dos
nuevas fincas, por otra parte, resulta incuestionable...» También carece de virtualidad suficiente para
eliminar los signos constitutivos de servidumbre (al tratarse de signos aparentes) la expresion en la
escritura de compraventa de que la propiedad adquirida por los actores se transmitia libre de cargas.

En la SAP Teruel de 6 septiembre 2001 pesa tanto la posible constituciéon de una servidumbre de
luces y vistas con arreglo al art. 541 CC por haber abierto la anterior propietaria dos ventanas desde
su casa al jardin sin protecciones y haberse dividido los fundos sin manifestarse en contrario en la
escritura de venta o haber hecho desaparecer el signo externo, como el ejercicio abusivo de la cons-
truccion de un cobertizo por los demandados con un muro que clausuré las ventanas, que resultaba
innecesario, y se deduce que se hizo con la finalidad tan solo de tapar los huecos.
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La SAP Teruel de 23 de octubre de 2002 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal
59, Fermin Hernandez Gironella) recuerda su posicién doctrinal de la Sentencia
de 6 septiembre 2001, ya citada, pero no la aplica al caso, porque si bien ambas
fincas pertenecieron a un mismo propietario, no consta que «al tiempo de separar-
se las propiedades dicho hueco o ventana estuviese abierto, ya que el mismo no consta en
los planos que se acompanian a la demanda, ni la apertura del mismo constituye por si sola
signo aparente de servidumbre, cuando el mismo se haya protegido por reja de hierro y red
de alambre, signo este precisamente contrario a la existencia de la misma (articulo 145 de
la Compilacién), y cuando, en contra de lo afirmado por el recurrente, dicha
ventana no conforma voladizo alguno sobre dicho patio, tal y como se infiere del
informe emitido por el perito judicialmente designado».

4. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 4 DE
FEBRERO DE 2004 Y 16 DE DICIEMBRE DE 2005

Contra la SAP Zaragoza (Seccién 2.") de 31 de marzo de 2003 (Roj: SAP Z
801/2003 - ECLI: ES:APZ:2003:801, Francisco Acin Garés), que defendia la posi-
cion doctrinal de la Audiencia de Zaragoza, frente a la posicién contraria man-
tenida por la sentencia de instancia, se interpuso recurso de casacién por interés
casacional, cuya admision no fue pacifica'”. Se impugné la interpretacién del art.
145 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén en relacién con el 541 del
Codigo civil realizada por la sentencia recurrida de la Audiencia, de tal modo
«que los recurrentes consideran que la cuestion que se plantea en el presente
recurso de casacion y que debe ser resuelta por la Sala, es si la existencia de una
galeria supone la existencia de signos aparentes de servidumbre de luces y vistas,
por destino del padre de familia, tal como se exponia en la contestacion a la
demanda y resulté en la sentencia de primera instancia».

Refleja la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (STSJA) de 4
de febrero de 2004 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal 3, ponente Rosa Maria Ban-
drés Sanchez-Cruzat) los puntos de controversia juridica en las diversas sentencias
de las Audiencias Provinciales, para determinar que (FD 3.°):«la vigente Compila-
cion, cuando se refiere a la adquisicién de la servidumbre de luces y vistas por
destino del padre de familia, no hace ninguna remisién al Cédigo Civil para la
apreciacion de los signos aparentes de servidumbre, como hacian los Anteproyec-
tos del ano 1962 y 1963, ni se pronuncia en el sentido en que lo hacia el art. 143
del Anteproyecto de 1965 de la Comision de Codificacion. Deja a salvo la vigencia
en Aragén del art. 541 CC, pero hay que entender que respetando su peculiar
Derecho en la regulacién de los signos aparentes de servidumbre de luces y vistas.

17 .. . .. ..
La presentacion del escrito de preparacion del recurso de casacion fue rechazada por el

TSJA por Auto de 11 de abril de 2003, al igual que el recurso de reposicién. Presentado el corres-
pondiente recurso de queja, por Auto de 24 de junio de 2003 el Tribunal Supremo acordé inadmitir
dicho recurso por ser funcionalmente competente el TSJA, que estim6 el recurso de queja, presen-
tandose a continuacion el recurso de casacion.
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Por ello, a los efectos de dicho precepto del CC, hay que entender; que signos aparentes de
luces y vistas seran los que la Compilacion determine, esto es, los del art. 145 de la Compila-
cion, interpretacion que, como decia la referida SAP 9 julio 1994, es conforme al sentido
propio de las palabras del precepto, en relacion con el contexto y los antecedentes historicos y
legislativos, de acuerdo con las normas interpretativas del art. 3.1 CC».

Anade otro argumento al entender que la interpretaciéon de los recurrentes
del art. 145 «desconoce la tradicion juridica aragonesa en materia de luces y vistas, regu-
lando los signos aparentes de forma distinta segin se trate de adquisicion por usucapion o
por destino del padre de familia, lo que produciria una grave inseguridad juridica, pues
no todos los huecos para luces y vistas en parved divisoria de fundos, con o sin proteccion,
serian simple manifestacion de una relacion de vecindad».

La sentencia tiene un voto particular del magistrado Luis Fernandez Alvarez, que
examina los requisitos para constituir la servidumbre por destino del padre de fami-
lia y el sentido y aplicacion del art. 145 Compilacion. Tras comprobar que se dan
todos los requisitos exigidos para la constitucién de una servidumbre del art. 541 CC
en el caso, menciona que el art. 541 CC es fuente primaria del Derecho aragonés
por remisién expresa de la Compilacion «en su redaccion actual» (disposicion final
de Compilacién en 1985), que el legislador aragonés pudo regular con normas pro-
pias, aceptando sin embargo la salvedad del apartado 3.° del art. 145 Compilacion.

Anade (FD 3.°) que «la constitucion de las servidumbre prediales por destino del padre
de familia es una figura que carece de antecedentes en el Derecho foral de Aragon; este modo
de adquirir tiene su origen en la doctrina de los postglosadores y llega al C6digo
Civil por el doble conducto del Cédigo de Napole6n y de la jurisprudencia; caren-
te el Derecho aragonés de disposicion alguna sobre dicha figura se aplicé el
art. 541 en Aragén por la jurisprudencia como derecho supletorio; al elaborar la
Compilacion, el legislador opt6 por asumir integramente el régimen del art. 541,
y para evitar toda duda procedié a incorporar dicho precepto al derecho aragonés
mediante remision al mismo, al tiempo que lo dejaba expresamente a salvo de lo
previsto en el apartado segundo del art. 145 de la Compilacién (“queda a salvo”),
aceptando, por tanto, para la adquisiciéon de las servidumbres por destino del
padre de familia como signos aparentes los que determinaba el Codigo».

Concluye el magistrado afirmando que el diferente régimen contemplado en
el art. 145 de la Compilacién no supone un capricho arbitrario del legislador.
Nos encontramos ante dos distintos modos de adquirir las servidumbres que han
recibido del legislador un trato diferente al apreciar si la falta de proteccion en
los huecos de luces y vistas constituye signo aparente de servidumbre: «en la adqui-
sicion por usucapion extraordinaria se establecio un régimen especifico en concordancia con
la mayor permisividad del Derecho historico aragonés para abrir huecos de luces y vistas,
mientras que para la adquisicion por destino de padre de familia se opto, al carecer de
antecedentes en el Derecho foral aragonés, por asumir integramente el végimen del art. 541,
aceptando como signos aparentes los que determinaba el CC».

Vuelve a pronunciarse el TSJA en la aplicacion del art. 145 de la Compilacién en
relacion con el art. 541 CC en la STSJA 16 de diciembre de 2005 (RDCA-2007-X11I,
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marginal 5, ponente Luis Ignacio Pastor Eixarch) al recurrirse la SAP Teruel de 15
de febrero de 2005" (RDCA-2007-XIII, marginal 16, Maria Teresa Rivera Blasco),
que determiné la constitucion de una servidumbre de luces y vistas ex art. 541Cc a
partir de un hueco sin protecciones y apreciar el TSJA contradiccién entre las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza y la recurrida de la Audiencia Provin-
cial de Teruel, rechazando el criterio de la recurrida por entender no ajustada la
resolucion al articulo 145 de la Compilacion de Aragén porque la falta de protec-
cion del hueco de luces vistas no es en Aragon signo externo de la existencia de tal
servidumbre, ya que (FD 5.°) «si se entendiera que la remision del art. 541 CC incluye
también la asuncion en el derecho civil aragonés del sistema de este cuerpo legal en todo lo rela-
livo a presencia 0 no de signos externos de servidumbre se infringiria la mencion del art. 145
excluyente, sin distincion alguna, de la falta de proteccion como signo aparente de servidumbre.
Por otro lado, la remisién al art. 541 del Codigo civil, regulador tan solo de la posi-
bilidad de adquisicion por el destino dado por el dueno transmitente, se haria
extensiva a toda la normativa de este Codigo sobre qué es signo externo de servi-
dumbre, contrariando asi el sistema de fuentes previsto con cardcter general en el
art. 1 de la Compilacion de Aragon, pues se integraria la normativa propia de régi-
men de vecindad y regulacion especifica de la apertura de huecos con principios del
derecho civil comtn, en vez de los propios del derecho aragonés». Y cita en apoyo
de esta conclusion las sentencias, en el mismo sentido, de la Audiencia Provincial de
Zaragoza y «tal tesis fue la plasmada en sentencia de esta Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragéon de fecha 4 de febrero de 2004», reprodu-
ciendo su FD 3.°.

En las sentencias posteriores de las Audiencias a la STSJA 4 de febrero de 2004,
se rechazan las pretensiones de constitucion de tal tipo de servidumbre por no
probar la pertenencia de las fincas al mismo propietario”, pero la SAPZ 8 de octu-
bre de 2009 (RDCA-2011-XVII, marginal 50, ponente Juan Ignacio Medrano

"% La SAPT 15 de febrero de 2005 sigue acogiéndose a la doctrina de la Audiencia de Teruel

establecida en la sentencia de 6 de septiembre de 2001, que reproduce, y por ello determina que
«en el supuesto que nos ocupa, con base en lo expuesto, el hecho de que el anterior propietario del
inmueble de la actora, que lo era también del patio contiguo propiedad de la demandada, abriese
sobre el mismo un hueco, por el que entraba la luz, carente de la proteccién exigida por el art. 144
de la Compilacion, constituye signo aparente de servidumbre de luces y vistas que, al dividirse ambos
fundos, determina el nacimiento de aquel gravamen, al no haber efectuado dicho propietario mani-
festacion alguna al donar las fincas, ni en el momento de la particion, ni haber hecho desaparecer
aquel signo externo. Por ello, debe ser acogido en este punto el recurso y, consecuentemente, estima-
da esta pretension de la demanda».

19 La SAPH 21 de diciembre de 2004 (RDCA-2005-2006-XI-XII, marginal 64, ponente Antonio
Ang6s Ullate), ante la alegacion de los demandados de que la finca de su propiedad tiene constituida
una servidumbre de luces y vistas adquirida por destino del padre de familia, al amparo del articulo
541 del Cédigo civil, en relacion con el articulo 145 de la Compilacion aragonesa, la Audiencia indica
que «con independencia de si cabe o no esa forma de adquisicion de una servidumbre en Aragon, lo cierto es que,
en el presente caso, no se ha acreditado que ambas fincas hayan pertenecido a un mismo propieta-
rio». En la SAPZ 15 de septiembre de 2005 (RDCA-2007-XIII, marginal 49, ponente Antonio Luis
Pastor Oliver) no se aplica el art. 541 Cc a una pretendida servidumbre de paso (FD 3.°) «puesto que
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Sanchez) ratifica la sentencia de instancia desestimatoria de la demanda que expli-
caba «el origen unitario que tuvo en su dia las fincas y que tras su reparto entre sus
primitivos propietarios quedoé en su actual estado siquiera “antes de dicho reparto
ya existian las ventanas de mi mandante, sin reja ni rete, debiendo considerarse
que dichos huecos constituyen signos aparente (sic) de servidumbre de luces y
vistas por destino del padre de familia”». La Audiencia expresard que «la funda-
mentacion juridica que sustenta la sentencia de instancia no merecera ningin
reproche en el recurso» al asentarse en el criterio de la STSJA 4 de febrero de
2004, cuya fundamentacién reproduce. En consecuencia, senala, «la falta de pro-
tecciéon no es signo de servidumbre y el voladizo, para que lo sea, debe guardar
una relacion funcional de las luces y vistas, lo que no es el caso».

No se modificé ni una coma del libro IIT de la Compilacién desde 1967
hasta el ano 2010 con la Ley de Derecho civil patrimonial, y esta parte estaba
afectada de una economia dispositiva excesiva, al igual que fue excesivo el
numero de remisiones al Coédigo civil. Es cuestionable como técnica, y opina
DELGADO que aun no considerando inconstitucional el procedimiento, lesio-
na el principio de seguridad juridica y el de publicidad de las normas, al igual
que es cuestionable que el legislador otorgue fuerza de obligar a normas sobre
cuyo contenido no ha formado una voluntad propia por el procedimiento
legislativo adecuado. La técnica legislativa adecuada en la actualidad es incluir
en la norma aragonesa las del C6digo, acordes con los demads preceptos arago-
neses y formando conjuntos armoénicos, como se hizo en las sucesivas leyes que
han derogado partes de la Compilacion y refundidas desde 2011 en el Codigo
del Derecho Foral de Aragon®.

1. EL ARTICULO 566 DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON
Y SU APLICACION POR LOS TRIBUNALES ARAGONESES (2011-2021)

1. LA REGULACION DE LA SERVIDUMBRE POR SIGNO APARENTE EN EL CODIGO
FORAL ARAGONES

Las SSTSJA de 4 de febrero de 2004 y 16 de diciembre de 2005 crearon juris-
prudencia aragonesa sobre la remision del art. 145 de la Compilacién al art. 541
CC, respecto a los signos exteriores en las servidumbres aparentes, doctrina que
ha sido reconocida en el Preambulo del Cédigo del Derecho Foral de Aragén

este precepto exige que el signo aparente de servidumbre lo sea entre dos fincas y establecido por el
propietario de ambas. En el caso enjuiciado no se da ninguna de ambas circunstancias».

2 DeLcapo ECHEVERRIA, ]., «Las fuentes del Derecho civil aragonés», en Manual de Derecho civil

aragonés (Delgado Echeverria, J. [director] y Parra Lucan, M.A. [coordinadora]), Zaragoza, El Justicia de
Aragon, 2006, pp. 116-19. Cita, a titulo de ejemplo, el art. 145 Compilacion con relacion al art. 541 CC.
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(40): «La remision que el articulo 145 de la Compilacién hizo al articulo 541 del
Codigo civil dio lugar a muy diversas interpretaciones sobre las que la jurispru-
dencia tuvo que sentar finalmente un criterio estable y acertado. Ahora, el arti-
culo 566 atiende de manera general a la constitucién de servidumbres por signo
aparente («por destino del padre de familia» llamaba a esta figura la doctrina
mas tradicional), de modo que excluye la aplicacion de aquel articulo del Codi-
go, y el 574, al aclarar que los voladizos sobre fundo ajeno son los tinicos signos
aparentes de servidumbre de luces y vistas, hace segura legalmente la solucion
jurisprudencial».

La derogacién de los Libros III y IV de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén de 1967, se produjo por la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho
civil patrimonial, que entré en vigor el 1 de enero de 2011%, pero que tuvo una
corta vigencia ya que por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo fue apro-
bado, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundi-
do de las Leyes civiles que se inserta a continuacion del Decreto Legislativo, entre
las que se encontraba la Ley de Derecho civil patrimonial®. Entré en vigor el 23
de abril de 2011%, y regula en su Titulo I las relaciones de vecindad (arts. 537 a
550) y en el Titulo II las servidumbres (arts. 551 a 587).

La importancia de la nueva regulaciéon no es solo en nimero de articulos,
pasando de seis en la Compilacién a cincuenta y uno en el nuevo Codigo, sino
en su contenido normativo, ampliando la regulacion de las servidumbres, y asi
en la constituciéon de servidumbres, ya se reflejan todos los modos de constitu-
cion de las mismas (art. 561), se amplia la legitimacion para constituirlos a los
titulares de derechos reales posesorios, se regula la servidumbre sobre finca indi-
visa y finca propia, por su utilidad practica, y se incorpora al Derecho aragonés
la servidumbre denominada de forma tradicional «por destino del padre de
familia» y ahora «por signo aparente» (art. 566), reforzando la coherencia del
régimen aragonés de servidumbres.

Era necesaria la incorporacion expresa al Derecho aragonés de la servidum-
bre por signo aparente justamente para evitar el problema de la remision del
articulo 145 de la Compilacién y, por otra parte, la idea de no regularla por
carecer de antecedentes forales en Aragén no se plante6 en ningin momento
de la reforma de la Compilacién, por la proximidad que siempre ha mostrado el
Derecho aragonés con el Coédigo civil en las instituciones sobre las que no ha
existido derecho foral propio, y podria conducir de nuevo a una aplicacién

2l Ppublicada en el BOA n.° 248, de 22 de diciembre de 2010.

22 publicado en BOA n.° 63, de 29 de marzo de 2011.

923 . . . . . .
% Una informacién detallada sobre el proceso de elaboracién, tramitaciéon parlamentaria, no-

vedades legislativas y valoracion en SERRANO GARCIA, J. A., «La reforma aragonesa del Derecho civil
patrimonial», en Carmen BAyop (coordinadora), Derecho civil patrimonial, Institucion «Fernando el
Catolico»-DPZ, Zaragoza, 2013, pp. 11-62. También SERRANO GARCIA, J. A., «La reforma aragonesa
del Derecho civil patrimonial», ADC, LXV, 2012, pp. 1497-1549.
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supletoria del articulo 541 CC con sus problemas interpretativos. Tampoco la
Comision Aragonesa de Derecho Civil se mostré partidaria de seguir la regula-
cion distinta de la servidumbre que adopt6 la legislacion catalana actual® vy, por
ello, tras la primera propuesta normativa, que la regulaba con la servidumbre
sobre finca propia® y tomaba rasgos del Derecho catalan y navarro (Ley 397 del
Fuero Nuevo)®, la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil decidié regular la

2 Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a los
derechos reales:

«Articulo 566-3. Servidumbre sobre finca propia.

2. La servidumbre sobre una finca propia publicada Ginicamente por la existencia de un signo
aparente, si se enajena la finca dominante o la sirviente, solo subsiste si se establece expresamente en
el acto de enajenacion».

En el Derecho civil catalan originé una larga polémica la aplicacién supletoria del art. 541 CC en
Cataluna, debido a que se trata de una figura que no proviene del Derecho Romano. Al legislador
catalan le parecié que no regular esta forma de constituir servidumbres iba a provocar la duda de si
seguia aplicindose en Cataluna el art. 541 CC, aunque la pretension fuera no contemplarla, por lo
que opto6 a partir de Ley 13/1990, de 9 de julio, por regularla, pero de otro modo distinto al CC, de
tal manera que la mera existencia de un signo aparente entre las dos fincas de un mismo dueno no
presume la existencia de una servidumbre cuando se enajene una, salvo que se disponga expresamen-
te en el titulo de la enajenacion. Regulacion que siguié en la Ley 22/2001, de 31 de diciembre, y se
incorpord al art. 566-3.2 CC Cataluna.

% (Articulo 11. Servidumbre sobre finca propia.

Pueden constituirse o mantenerse servidumbres entre fincas de propiedad individual y comtn,
aunque algun participe sea titular del derecho de propiedad en ambas fincas, y cuando concurran
sobre la misma finca titulares de derechos reales distintos.

En caso de separarse la propiedad de las fincas, dominante o sirviente, por actos inter vivos o de
tultima voluntad de la persona titular del derecho de propiedad, la servidumbre sobre finca propia
publicada tinicamente por la existencia de un signo aparente inequivoco subsiste si no ha desapare-
cido el signo y si el titulo de disposicién no excluye la servidumbre».

26 . . . . .. . .
" «Asimismo se considerardn como servidumbres los servicios establecidos con signo aparente

entre fincas de un mismo propietario, cuando se separe la propiedad de ambas por actos inter vivos o
de ultima voluntad de aquél, si al tiempo de la separacion subsiste el signo y si el titulo de disposicion
no excluye expresamente la servidumbre».

En el Derecho civil navarro fue una incorporacion tardia en los trabajos prelegislativos sin contar
con precedentes forales, y se incorporé como tercer parrafo de la ley 397 Fuero Nuevo. Vicente GuI-
LARTE, La constitucion voluntaria de servidumbres en el Derecho espariol, Madrid, Montecorvo, 1984, p. 398,
ha criticado la inclusion del precepto en el cuerpo foral por innecesaria e injustificada.

Comenta FERNANDEZ URzAINQUL, F. J., (Tratado de Servidumbres REBOLLEDO VARELA, A. L. (direc-
tor) Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007 (2.* ed), pp. 1518-9) que ello se debe a que la diferencia
con la disposicion del CC afecta a la dogmatica de la institucion, a su concepcién y fundamento doc-
trinal, aunque carezca de relieve practico en lo que a las consecuencias derivadas de su aplicacion se
refiere, ya que frente a la concepcion voluntarista subyacente en el art. 541 CC, que asimila la persis-
tencia del signo aparente de servidumbre al «titulo» —o acto constitutivo voluntario—, la ley 397 FN,
al poner el acento en la consideracion legal como servidumbre de la relacion de servicios establecida
con signo aparente entre fincas cuando su propiedad se separa, parece residenciar su fundamento
en la propia Ley. La subsistencia del signo sin declaracion en contrario determina legalmente la
existencia de la servidumbre, con total abstraccion de la efectiva voluntad al respecto del propietario
disponente y de los adquirentes de las fincas afectadas por ella.
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servidumbre por signo aparente conforme al modelo del articulo 541 del Cédigo
civil estatal”, introduciendo las mejoras técnicas que consideré convenientes.

El articulo 566 CDFA («Constitucion por signo aparente») establece: «1. La
existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas establecido por
el propietario de ambas se considerard suficiente, cuando se enajenare una, para que se
entienda constituida la servidumbre, a no ser que, al tiempo de separarse la propie-
dad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién. /2. La
regla establecida en el apartado anterior se aplicara a las fincas resultantes por division o
segregacion de aquella sobre la que existiera el signo aparente».

Como puede observarse, el articulo 566 CDFA sigue el modelo y redaccién
del articulo 541 CC, salvo en las diferencias que senalamos: «La existencia de un
signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario
de ambas, se considerard, si se enajenare una, como titulo para que la servidumbre con-
tintie activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad de las
dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacion de cualquiera de
ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura»™,

Se intenta mejorar el texto del Codigo civil en la redaccion aragonesa, al
considerar la incorreccion del art. 541 CC al indicar que la servidumbre «conti-
nuara», o que el signo aparente es «titulo» para que la servidumbre continte.
Por ello el art. 566 CDFA se refiere a la constitucién de la servidumbre, y no a la
continuacién de la misma, como expresa el art. 541 C. Y la incorrecta invocacion
al «titulo» del art. 541 CC («se considerara, si se enajenare una, como titulo para
que la servidumbre continde activa y pasivamente») conforme a la interpreta-
cién doctrinal mayoritaria®, se cambia por la expresion juridicamente mds correc-
ta de «se considerard suficiente, cuando se enajenare una, para que se entienda
constituida la servidumbre», subordinando la configuracién del signo aparente
como titulo a la enajenacion, y otorgando un menor protagonismo a la voluntad
juridica del enajenante frente a la constituciéon de servidumbre sobre finca pro-
pia (SAPZ 3 de abril de 2018).

7 Algin miembro de la Comision planteé que al haberse regulado la servidumbre sobre finca

propia tenia menos sentido regular la constitucién por signo aparente y que tal vez podria aplicarse la
solucion juridica catalana. Pero otros miembros de la Comision consideraron que el sistema catalan
poco tenia que ver con el del Cédigo civil o el aragonés, y que, por ello, aunque ambas soluciones
eran razonables, el sistema aragonés estaba en la 6rbita del Codigo civil, por lo que parecia mejor
mantener la solucién del art. 541 CC, y por ello se decidi6 regular la constitucion de servidumbre por
signo aparente y «darle basicamente la redaccion del art. 541 Cc» (Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil. Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Patrimonial. Acta 241, sesion de 11 de marzo de 2009,
pp-6y7),

*  Se observa la coincidencia de ambos textos, salvo en las partes en cursiva que indican las
diferencias entre las dos normas

29 . P .
2 Ppor todos, REBOLLEDO VARELA, A. L., «Parte primera. Régimen general de las servidumbres»,

en Tratado de servidumbres, I (REBOLLEDO VARELA, coord.),3." ed., Pamplona, Thomson-Aranzadi,
2013, pp. 275y ss.
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También la Comision Aragonesa de Derecho Civil decidi6 suprimir el inciso
final del art. 541 CC («o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamien-
to de la escritura»), por considerarlo innecesario, al valorar que el momento
relevante para la existencia del signo aparente no es el de la escritura sino el
de la enajenacion, «y que el signo ha de existir en dicho momento ya resulta
del texto». Por esta razoén se cambia la expresion «si se enajenare una» del art.
541 por «cuando se enajenare una» del texto legal aragonés, de manera que
«la existencia del signo aparente ha de darse cuando se enajene una de las
fincas»™.

El precepto aragonés, por tanto, dispone que el propietario que enajena una
parte de la finca original puede oponerse al nacimiento de la servidumbre a
través de la manifestaciéon en contrario en el titulo de la enajenacién, sin necesi-
dad de anadir —como en el art. 541 CC— que también se considera acto contra-
rio a la servidumbre hacer desaparecer el signo aparente antes del otorgamiento
de la escritura, ya que se deduce del texto legal aragonés que dicho signo existe
en el momento de la enajenacion (que no lo considera incluido en el art. 566
CDFA la STSJA 16 de noviembre de 2016).

El Tribunal Supremo ha reafirmado el fundamento de esta servidumbre en
la constitucion voluntaria o tacita frente a la tesis de la constitucién automatica
0 ex lege, por el «reconocimiento del juego de la voluntad tanto respecto del acto
de destinacién del signo por el propietario comtn de ambas fincas, como requi-
sito previo para su constitucion, como a la falta de declaraciéon en contra en el
titulo de enajenaciéon o transmision de la finca, como condicién para su existen-

cia» (STS 22 de julio de 2016).

El contenido de la servidumbre que surja vendrd determinado por la existen-
cia del signo aparente y el estado o relacion de servicio establecido en el mismo
fundo antes de la division (SAPHU 31 de marzo de 2017). En la STS 16 de octu-
bre de 2019, en casaciéon de la SAPHU 31/03/2017 (en aplicacién todavia del
art. 541 CC), se declara —siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo—
que es la utilidad o conveniencia para el fundo dominante y no la necesidad,
como en las servidumbres legales o forzosas, la que justifica la subsistencia de la
servidumbre, en este caso, de paso.

El apartado segundo del art. 566 aclara que al no existir dos fincas antes de
constituirse la servidumbre, la misma regla se aplica cuando el signo aparente
existe sobre una finca que es objeto de division o segregacién, requiriendo este
supuesto la existencia de distintos titulares con independencia de la causa, ya sea
por actos inler vivos o mortis causa, por la que se haya producido la segregacion o
division, y la ratio iuris del precepto opera igual en caso de enajenaciéon de una
de las dos fincas que en caso de division material de una sola finca (STS 10 octu-
bre 1957 [R] 1957, 2861]), como expresién de la amplitud del negocio juridico

30 Acta 241, p. 7.
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de constitucion de la servidumbre (STSJA 24 de junio de 2013 y SSTS 19 de
febrero y 22 de julio de 2016™).

No cabe, sin embargo, entender que cabe adquirir esta servidumbre en el
caso de una transformacion radical del servicio originario del signo aparente ya
que, como indica la STS de 7 de marzo de 1991 (R] 1991\2079), resulta rechaza-
ble que los continuadores se lucren de la situacién de dependencia primitiva-
mente existente entre dos inmuebles.

El legislador aragonés ha optado, como el catalan y el navarro, por incorpo-
rar al Codigo foral la regulacion de la servidumbre por destino del padre de
familia bajo la actual denominacién de «constituciéon por signo aparente», que
es el titulo del art. 566, y establecer en el art. 574, en sede de servidumbres de
luces y vistas, y heredero del art. 145 de la Compilacién, que los voladizos «son
los tinicos signos aparentes de servidumbres de luces y vistas», para cerrar defini-
tivamente la impropia ampliacién de signos aparentes que originé la remision al
art. 541 CC en la Compilacién, pero guarda fidelidad con el art. 541 del Codigo
civil, con diferencias en su redaccion.

Respecto a la constitucion de la servidumbre, el art. 562 CDFA otorga legi-
timacion a los titulares de derechos reales posesorios para constituir una servi-
dumbre, por lo que se plantea si el establecimiento del signo aparente de ser-
vidumbre puede ser llevado a cabo necesariamente por el dueno de la finca
segregada, o si basta con que el mismo sea realizado por otra persona distinta.
Aplicando el art. 541 CC, la SAP de Zaragoza (Secc. 4.) de 26 de octubre de
1999 rebate la argumentacion del posible establecimiento del signo aparente
por un arrendatario y, haciendo una lectura de las SSTS de 26 de enero de
1971, 8 de abril de 1988 y 14 de julio de 1999 (R] 1999\6007), reconoce que no
es necesario que sea el mismo propietario el que establece dicho signo aparen-
te y el que enajena separadamente las fincas, que habian conservado el men-
cionado signo, pero exige en todo caso el establecimiento por la persona que
ostenta las facultades dominicales, como expresamente menciona el art. 541
CC™. La profesora ALONSO intenta conciliar los arts. 562 y 566 CDFA, ya que el

1 STS 22 de julio de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:3976), respecto al art. 541 CC: «Por lo que se
refiere a sus presupuestos de aplicacion hay que precisar, en primer término, que el requisito de ena-
jenacion que contempla la norma esta sujeta a una interpretacion flexible conforme a la naturaleza
de su constitucion. De forma que quedan claramente comprendidos los supuestos en los que el titular de
la finca matriz procede a su division. Caso, entre otros, de la division de la finca conforme a la consti-
tucion del régimen de propiedad horizontal>.

3 . . . . . .. .
? Este parece ser el criterio mds firme, y asi lo afirma BONET (La constitucion voluntaria de las

servidumbres por signo aparente, Madrid, C.S.I1.C., 1970, p- 119), pero Roca JuaN, J. («Articulo 541», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 2.°, Madrid, 1978, op. cit., pp. 71-72)
—apoyandose en la STS de 26 de enero de 1971— considera que ha podido ser establecido por otras
personas, y que el «establecimiento» del signo aparente puede equivaler a la conservacion del mismo por
el propietario actual que enajena, y es GUILARTE (op. cit., pp. 444-446) quien considera que se parte del
equivoco de presuponer que realizar la destinacion, es decir, establecer la relacion de servicio entre las
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primero no reduce la posibilidad de los titulares de derechos reales limitados
a un modo, como el voluntario por negocio juridico, de constitucién de servi-
dumbres, y el art. 566 se refiere al propietario para exigir que sea él quien
establezca el signo aparente, pero no esta determinando quien va a ser el titu-
lar de la servidumbre constituida por lo que podria hacerlo a favor o en contra
de los derechos de los usufructuarios™. Entiende que cabe una mayor flexibili-
dad en la aplicacion del art. 562 si se considera la constitucién por signo apa-
rente como una servidumbre voluntaria, pero no como servidumbre legal,
pero REBOLLEDO considera —con relacion al art. 541 CC— que «no podran
constituir el estado de hecho con eficacia originadora de servidumbre los sim-
ples poseedores o titulares de un derecho real o personal de uso y disfrute»
porque la constitucién por signo aparente careceria de la limitacién temporal
que es inherente a tal derecho™.

2. LA APLICACION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMO TERCERA DEL
C6DpI1G6O DEL DERECHO FORAL DE ARAGON

El Libro Cuarto del Cédigo foral, sobre derecho patrimonial, cuenta con dos
disposiciones transitorias, la vigésimo tercera referida a todo el Libro, pero de
especial aplicacion a las relaciones de vecindad y servidumbres, y la vigésimo
cuarta referida especificamente al derecho de abolorio:

Vigésimo tercera. Aplicacion inmediata

Las normas contenidas en el Libro Cuarto son aplicables de inmediato, desde el 1 de
enero de 2011, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho
civil patrimonial, a todas las situaciones contempladas en él.

Vigésimo cuarta. Derecho de abolorio.
La regulacion del derecho de abolorio contenida en este Codigo es aplicable cuando la

enajenacion se haya realizado a partir del 1 de enero de 2011.

Correspondian estas disposiciones transitorias a la 1.* y 2.* de la Ley 8,/2010,

dos fincas, equivale a gravar el fundo con una servidumbre, cuando la capacidad necesaria exigible para
cada uno de los actos es distinta, y por ello admite la posibilidad del arrendatario para realizar tales ac-
tos, ya que el arrendatario comun, art. 1571 con relacién al 487, ambos del CC, permiten realizar obras
atiles, siempre y cuando no alteren la forma y la sustancia de la cosa arrendada.

¥ Lo fundamenta en el siguiente caso: «un wnico propietario de dos fincas, que establece un
signo aparente —o que, existiendo ese signo no lo hace desaparecer-; con posterioridad, este propie-
tario constituye sobre cada una de las fincas usufructos a favor de titulares distintos, siendo que en el
titulo constitutivo no dice nada en contra de la servidumbre. En tal caso, creo que debe poder afir-
marse que se ha constituido una servidumbre a favor y en contra de los dos derechos de usufructo...».
Aronso PErez, T., “Constitucion y extincion de las servidumbres”, en Carmen BAYOD (coordinado-
ra), Derecho civil patrimonial, Institucién «Fernando el Cat6lico»-DPZ, Zaragoza, 2013, pp.. 170-1.

34 - )
REBOLLEDO VARELA, Tratado..., op. cil., p. 234.
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de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial, que entré en vigor el 1 de enero
de 2011, y posteriormente se refundieron en el Coédigo del Derecho Foral de
Aragén, que entré6 en vigor el 23 de abril de 2011.

La vigésimo tercera, bajo la rubrica «Aplicacion inmediata», dispone que las
normas del Libro IV son de aplicaciéon inmediata a todas las «situaciones» con-
templadas en él desde la entrada en vigor de la Ley de Derecho civil patrimonial
(1 de enero de 2011). Se justifica en el Preambulo del Cédigo (44) porque: «La
mayor parte de las disposiciones del Libro Cuarto son de aplicaciéon inmediata a
todas las situaciones, aun anteriores al 1 de enero de 2011, fecha de entrada en
vigor de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial, como
corresponde de ordinario al estatuto de la propiedad, y es mds oportuno en este
caso habida cuenta de los pocos cambios sustantivos introducidos en su regula-
cién. La excepcion es la regulacion del derecho de abolorio, que, en atencién a
algunas modificaciones, solo sera aplicable cuando la enajenacién sea posterior
al 1 de enero de 2011».

Parece sencilla la interpretacioén y aplicacion de la disposicion transitoria 23.%,
de acuerdo con el texto legal y el apoyo interpretativo del Preambulo, en el sen-
tido de que cualquier «situacién» referida a los derechos reales regulados, aun-
que hubieran nacido con anterioridad como, por ejemplo, la constitucién de
una servidumbre, no se regirian ya por la Compilacién aragonesa o el Cédigo
civil sino por la Ley 8/2010 y, posteriormente, por el Cédigo del Derecho Foral,
y por ello la disposicion transitoria 24.* establece una excepcion para el derecho
de abolorio, aplicandose el Codigo foral si la enajenacion se habia producido
con posterioridad al 1 de enero de 2011%.

El sentido de «aplicacion inmediata» de la disposicion y el Preambulo es el
criterio seguido por la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil, que al debatir la
propuesta de lo que finalmente seria la disposicién transitoria 1.* de la Ley de
Derecho Patrimonial (actual DT 23 CDFA) sobre aplicaciéon inmediata a todas
las situaciones reguladas, barajé la posibilidad de incluir una aclaracién indi-
cando que seria aplicable «incluso a las situaciones constituidas con anteriori-
dad», pero no se incluy6 por valorarse que podia debilitar el criterio de aplica-
ci6n inmediata, aunque si se consider6 adecuada «la referencia a situaciones

’ Bavop Lopez, M. C.: «De los contratos sobre ganaderia. Disposiciones transitorias. Dispo-

sicion derogatoria y Disposiciones finales», en Bavop, C (coord.) Derecho civil patrimonial aragonés,
2013, p. 330. Y CALATAYUD SIERRA, A., «Disposiciones transitorias del Coédigo del Derecho Foral de
Aragon», en Actas de los Vigesimoprimeros encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2012, p. 140. Adolfo Calatayud, miembro de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil,
indica que la DT 23.* se aplica a la regulacion de relaciones de vecindad y servidumbres, y «da igual
la fecha de adquisicion de la propiedad o de constitucién de la servidumbre»; para anadir a continua-
cion que «parece que incluso en las situaciones resueltas con anterioridad por sentencia judicial no
podra evitarse la aplicaciéon inmediata de la nueva regulacion, ya que ésta devino aplicable al entrar
en vigor la Ley de Derecho civil patrimonial, con independencia de las vicisitudes experimentadas
hasta entonces».
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juridicas que salvard cualquier interpretacion de su alcance en derechos reales
y obligaciones»™.

La disposicion transitoria 23.* se inspir6é en la de la Ley 2/2003, de 12 de
febrero, de régimen econémico matrimonial y viudedad, la octava actual del
Codigo foral, referida al Libro Segundo, y también bajo la rubrica de «Aplica-
cién inmediata»”’, y queria evitar entrar a regular una lista minuciosa de casos
aplicando una regla general, que afecta a actos realizados con anterioridad y que
pudiera orientar la actuacién de los érganos jurisdiccionales™.

Se trataba también evitar la polémica doctrinal y jurisprudencial que ocasio-
noé la disposicién transitoria 9.* de la Compilacion de 1967 («Las disposiciones
relativas a apertura de huecos en pared propia o medianera (articulo ciento
cuarenta y cuatro) seran también aplicables a las ya construidas al tiempo de

% Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil. Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Patrimonial.

Acta 252, de 18 de noviembre de 2009, p. 4.
3 «Octava. Aplicacion inmediata.

Las normas de los Titulos Primero, II, I11, IV y V del Libro Segundo son aplicables de inmediato, desde el 23
de abril de 2003, fecha de entrada en vigor de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen economico matrimonial
y viudedad, cualquiera que fuere la fecha de celebracion del matrimonio o de inicio del usufructo vidual, con las
excepciones senaladas en las tres disposiciones siguientes».

La STSJA de 8 de julio de 2005 (Roj: STS] AR 1643/2005 - ECLL:ES:TSJAR:2005:1643, ponente
Manuel Serrano Bonafonte) no aplica retroactivamente la Ley de régimen economico matrimonial y
viudedad, por haber ocurrido los hechos con anterioridad a su entrada en vigor, al denunciarse en el
recurso de casacion la indebida aplicacion de las disposiciones transitorias 1.* y 2.” de la Ley (actuales
8.y 9. CDFA). Contempla los efectos sobre matrimonio contraido con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley de 2003, la STSJA de 14 de mayo de 2010 (RDCA-XVI-2010, marginal 5, Fernando
Zubiri de Salinas)

Sobre la competencia del TSJ Aragon en recursos de casacion con invocacion conjunta de nor-
mas del Codigo civil y de Derecho civil aragonés (sobre la que tratamos mas adelante), y sobre la
aplicacion de la disposicion transitoria 9.* CDFA, referente también a la Ley 2/2003, vid. Auto Tribu-
nal Superior de Justicia de a Aragén (sala 1.%) de 27 de noviembre de 2020 (Roj: ATS] AR 83/2020
- ECLLES:TSJAR:2020:83.%, ponente Ignacio Martinez Lasierra).

38 Enintervencion del presidente de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, el profesor Jests
Delgado, en sesion y Acta previamente citadas p. 4, defiende que la aplicacion inmediata también
afecta a actos anteriores y que requiere el acuerdo de la Comision, que finalmente aprobo el texto
de la disposicion transitoria 1.%, mencionandose una fecha indicativa, pensando especialmente en las
disposiciones transitorias de la Compilacion para mantener la transitoriedad especifica en cada una
de las leyes, como ocurri6 entre el Apéndice y la Compilacion (p. 5) .

Explica DELGADO ECHEVERRIA, ], en Elementos de Derecho Civil. I. Parte General. Volumen primero.
Introduccion, LACRUZ BERDEJO, J.L. et alii, 3." edicién puesta al dia por J. DELGADO, Madrid, Dykinson,
2002, que los grados de retroactividad, con su utilidad para la tarea interpretativa sobre el alcan-
ce temporal de la norma, ampliamente utilizados por la doctrina y tribunales espanoles no es sin
embargo la doctrina mas extendida en otros paises, en los que ha alcanzado notable aceptacion la
doctrina del «efecto inmediato» de la ley, que constituiria la regla en ausencia de otra manifestacion
del legislador. Y explica que «en virtud de esta regla, una ley nueva debe aplicarse de inmediato a las
situaciones en curso a partir del dia de su entrada en vigor, de manera que solamente la remocion de
efectos ya conclusos o consumados de esa situacién entranaria retroactividad», p. 213.

RDA-2022 - XXVIII 231



José Luis Argudo Périz

entrar en vigor la Compilacién»), que originé una viva discusién sobre si se refe-
ria a las paredes ya construidas al entrar en vigor la Compilacion, tesis que se
impuso mayoritariamente, y no a los huecos ya existentes, y el grado de retroac-
tividad de la norma, cuando la solucién mas sencilla era considerar que lo que
establecia la Compilacion respondia a las situaciones ya contempladas en el
Derecho histérico aragonés que han tenido el mismo régimen en Aragén desde
las Observancias (STS 30 de octubre de 1983)%.

En las sentencias de los Tribunales aragoneses desde 2011, la disposicion
transitoria 23." ha sido objeto de interpretaciones diversas y en algunos casos,
contradictorias. Se citan en primer lugar algunas sentencias referidas a relacio-
nes de vecindad y servidumbres, para examinar posteriormente la aplicaciéon de
los articulos 541 CC'y 566 CDFA.

Algunas sentencias de las Audiencias y del Tribunal Superior aplican dicha
disposicion transitoria a situaciones nacidas con anterioridad al 1 de enero de
2011 y aplican los preceptos de derechos reales del Codigo foral. Asi, por ejem-
plo,1aSAPZ de 24 dejulio de 2012 (Roj: SAPZ 1786,/2012-ECLI: ES:APZ:2012:1786,
Alfonso Maria Martinez Areso), sobre la naturaleza medianera de una pared,
atiende la peticion de la demandada de aplicacion de los arts. 545 y 547 CDFA,
que correspondian a los arts. 9 y 11 de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de

39 ) P . .
Vid. ARGUDO PER1zZ, |. L., «Parte sexta. Las servidumbres en el Derecho aragonés», en REBO-

LLEDO VARELA, A. L. (director), Tratado de Servidumbres, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007 (2.*
ed), pp. 1296-1299.

La SAPZ (Seccién 2.*) de 2 de marzo de 2010 (Roj: SAP Z 387/2010 - ECLI: ES:APZ:2010:387,
ponente Francisco Acin Garés) expresa (FD 2.°) que “dado que el demandado manifest6 en su inte-
rrogatorio que su inmueble tenia una antigiiedad de 80-100 anos, admitiendo que el de la actora era
anterior en el tiempo-, hay que conectar con la Disposicion Transitoria Novena de la Compilacion
—-«lLas disposiciones relativas a apertura de huecos en pared propia o medianera (art. 144) seran
también aplicables a las ya construidas al tiempo de entrar en vigor la Compilacién»—, cuya interpre-
tacion —si la expresion «ya construidas» se refiere a las paredes, propias o medianeras, o a los hue-
cos—y grado de retroactividad ha suscitado dudas en la doctrina”. Y destaca que la posiciéon doctrinal
“mas autorizada sostiene que, dado que la Disposicion se dict6 para corregir desviaciones jurispru-
denciales en la interpretacion del derecho histérico en este punto, lo que hay que entender es que
la Compilacion reafirma el régimen tradicional en luces y vistas, vigente sin soluciéon de continuidad
desde la Observancia 6." «De aqua pluviali arcenda» hasta la actualidad. Sentido en el que se mani-
festo la STS 30-10-1983, que en un caso en el que las ventanas tenian una antigiiedad de 150 anos y
daban a un patio en el que su propietario queria edificar, rechaz6 la posibilidad de la prescripcion
inmemorial por entrar en contradiccion con un estado de tolerancia vecinal y declaré que la preten-
sion de adquisicion de una servidumbre no cabia ni con el Derecho anterior ni con la Compilacion”.

Vid. también STSJA 23 febrero 2005 (Roj: STSJ AR 414/2005 - ECLLES: TSJAR:2005:414, ponente
Fernando Zubiri de Salinas). Fundamento de Derecho 3.%.

Y ARBUES Aisa, D., «Relaciones de vecindad. Luces y vistas», Derecho civil patrimonial aragonés, Zara-
goza, IFC 2013, pp. 134-5 senala como desaparece con el Codigo la referencia a “paredes”, que es sus-
tituida por la expresion “situaciones” junto con la expresion “aplicables de inmediato”, y extrae una
consecuencia extrema: «con independencia de la fecha en que se hay construido la pared o se haya
abierto el hueco, incluso en la vigencia de las Observancias, serd de aplicacion la nueva normativa».
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Derecho Civil Patrimonial en virtud de «su Disposicion Transitoria Primera, luego
Vigésimo cuarta [sic] en el Codigo de Derecho Foral de Aragén , epigrafiada
como «Aplicaciéon inmediata» afirmaba que «las normas de esta Ley serdn apli-
cables de inmediato a todas las situaciones contempladas en ella». Y aplicado al
caso, «a la vista de la regulaciéon, que permanece idéntica aunque mas desarro-
llada, ha de estimarse que dada la libertad del derecho aragonés a la apertura de
huecos que no perjudiquen a nadie en las relaciones de vecindad, la existencia
de una ventana, como parece ser €l caso, en modo alguno es un signo contrario
a la existencia de medianeria, no siendo de aplicacién el CC»*.

La STSJA 17 de noviembre de 2014 (Roj: STSJ AR 1605/2014 - ECLIES:TSJAR:
2014:1605, Ignacio Martinez Lasierra) aplica también la normativa del Cédigo
foral a una situaciéon de modificaciéon de servidumbre, que la Audiencia habia
resuelto con cita de varios articulos de Derecho comin y aragonés pero aplican-
do finalmente el art. 543 CC; y la parte recurrida en casacion alega la contradic-
cién de invocar normas aragonesas por el recurrente, y que las obras sobre el
predio dominante de la servidumbre se habian realizado en el ano 2010, con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2010, de Derecho civil patrimo-
nial. E1 TS] defiende la invocacion y aplicaciéon de las normas del Coédigo foral y
que en las sentencias anteriores no se aclara la fecha de finalizacién de las obras,
«y, fundamentalmente, ha de tenerse en cuenta que la Disposiciéon Transitoria
Vigésimo tercera del CDFA ordena la aplicacién inmediata, desde el 1 de enero
de 2011, de las normas sobre esta materia a todas las situaciones contempladas
en el Libro Cuarto, aun anteriores a dicha fecha como dice el Preambulo del
CDFA». La sentencia en casacion declara infringido el art. 571 CDFA sobre extin-
cion de servidumbres.

En otros casos, como la STJA de 6 de febrero de 2013 (Roj: STSJ AR 3/2013
- ECLI:ES:TSJAR:2013:3, ponente Emilio Molins Garcia-Atance) sobre servidum-
bre de paso, ante la invocaciéon de la demandante que invoca la aplicacion del
Codigo foral de acuerdo con la disposicion transitoria 23.7%, distingue dos situa-
ciones ocurridas en los anos 2001 y 2011, y aplica a la primera la Compilacion y
el Codigo civil y a la segunda el plazo de usucapién de servidumbres aparentes
de los arts. 568 (anterior art. 147 Compilacién) y 570 CDFA, aunque determina
que la recurrente no habia probado suficientemente la continuidad en el paso
para su adquisicion por usucapion. Tampoco aplica directamente el Codigo foral
a una situacion surgida con anterioridad, aunque la solucion del Cédigo contem-
plaba el concreto supuesto, la SAPZ 13 de septiembre de 2013 (Roj: SAP Z
1883/2013 - ECLILIES:APZ:2013:1883, Antonio Luis Pastor Oliver) en relacion a
un corte de ramas de arboles entre comunidades de propietarios, no aplica

40 .. . . . . . . .
En casacion, uno de los motivos del recurso es «la infraccion —indebida aplicacion— del art.

547.2'y 545.1 del Codigo de Derecho Foral de Aragén, y Disposicion Transitoria 23.* de dicho texto
legal» pero la STSJA 19 de febrero de 2013 (Roj: STS] AR 4/2013 - ECLI: ES:TSJAR:2013:4, Carmen
Samanes Ara), no entra finalmente en este motivo.
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directamente los arts. 538 y 539.4 CDFA por considerar que no estaban vigentes
en el momento de la ejecucion, pero le sirven como principios inspiradores de
las relaciones de vecindad en la Compilaciéon. En casaciéon denuncian los recu-
rrentes la aplicacion del Codigo foral en relaciéon con la disposicion transitoria
23.%, pero la STSJA de 12 de febrero de 2014 (Roj: STS] AR 284/2014 - ECLI:ES:
TSJAR:2014:284, Luis Ignacio Pastor Eixarch) estudia la posible responsabilidad
civil extracontractual para concluir que no se produjo dano con el corte de
ramas «que es requisito esencial y previo a la posible declaracion de responsabi-
lidad extracontractual, lo que conlleva, con desestimacion del recurso interpues-
to, el rechazo de la pretensiéon indemnizatoria de la parte actora. Sin que sea
procedente ya entrar a conocer del resto de motivos del recurso sobre legislacion
aragonesa aplicable a las relaciones de vecindad y sus efectos».

3. SENTENCIAS DE APLICACION DE LOS ARTICULOS 541 CC vy 566 CDFA
DESDE LA ENTRADA EN VIGOR DEL CODIGO FORAL ARAGONES

Aplica el art. 541 CC la STSJA 11/2013, 21 de febrero de 2013 (RDCA-
XIX-2013, marginal 12, Ignacio Martinez Lasierra) en casacion de la SAPZ (Sec-
cion 4.*) 20 de julio de 2012, alegando el recurrente como motivo de casacion
«inaplicaciéon del art. 541 del Cédigo Civil, en relaciéon con la regulacion del
derecho foral de Aragén en materia de servidumbres, concretamente el articulo
147 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, hoy articulo 568 del Codigo
del Derecho Foral de Aragén (CDFA)». El Tribunal Superior aprecia, con la sen-
tencia recurrida, la inexistencia de signo aparente de servidumbre de paso «y tal
conclusion, fundada de manera inequivoca en las circunstancias fisicas descritas,
no ha sido combatida por la tnica via posible a tal fin, el recurso extraordinario
por infraccion procesal, de tal forma que el resultado de la prueba que ofrecen
ambas instancias, del que deducen que no existe signo aparente de servidumbre
de paso, no permite apreciar que haya resultado infringido el articulo 541 CC. pues falta
el primero de sus presupuestos, que es la existencia de signo aparente de servidumbre por lo
que el primer motivo del recurso debe ser rechazado» (FD 3.°).

Y aplica el art. 145 de la Compilacion, y por remision de la misma el art. 541
CC, la STSJA 25/2013, 24 de junio de 2013 (RDCA-XIX-2013, marginal 30, Fer-
nando Zubiri de Salinas), que casa la SAPZ (Seccién 5.%) 12 de noviembre de
2012, aunque se plante6 como motivo del recurso de casacion la infraccion del
art. 566 CDFA (antiguo art. 145 Compilacion) sobre constituciéon de servidum-
bre por signo aparente.

La parte actora, en el ejercicio de la acciéon confesoria de luces y vistas, plan-
te6 en primer lugar la adquisicion de dicha servidumbre conforme a lo estable-
cido en el art. 145 de la Compilacion, que se remite al art. 541 CC, actual art. 566
del CDFA, al existir un «claro signo de servidumbre de luces y vistas (balcon
corrido) sobre la finca segregada, y no diciéndose nada en contra en dicho titu-
lo, es evidente que por disposicion legal queda establecida dicha servidumbre»
(FD 5.°, apartado 2.°, de la demanda). Con caracter subsidiario, y dada la
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existencia de signo aparente, invocé la adquisiciéon de la servidumbre por usuca-
pion. Ambas sentencias, la de instancia y de la Audiencia, determinan la no
existencia de titulo escrito de creacion de servidumbre y no haber sido adquirida
por usucapion por el transcurso de 10 anos.

El TSJA admite el motivo del recurso «porque concurren los presupuestos facticos para
llevar a efecto la consecuencia juridica prevista en el art. 145 de la Compilacion de Derecho
civil de Aragon, vigente en el momento en que se produjo la segregacion de la finca, regu-
lacion que en este punto es similar a la hoy recogida en el art. 566 del CDIA. Se trata de
la constitucion de la servidumbre por el titular del predio, que posteriormente
es dividido, habitualmente denominada constituciéon por el padre de familia». El
signo aparente era un balcén corrido que continué existiendo después de la segre-
gacion de parte de la finca, transmitida a la demandada, y también tras la
adquisicion de herencia por parte de ambos litigantes, una vez fallecido su pro-
genitor: dicho «balcén tiene consideracion legal de voladizo, a los efectos preve-
nidos en los preceptos citados, sin que el hecho de que posteriormente se haya
modificado la forma, dejando de ser un balcén corrido para construir dos balco-
nes con barandilla, separados entre si pero con el mismo vuelo que tenia el
anterior, afecte a la existencia del voladizo como signo aparente de constituciéon
de la servidumbre».

La STSJA 26/2016, 16 de noviembre de 2016 (RDCA-XXIII-2017, marginal
24, Manuel Bellido Aspas) que resuelve en casacién sobre la SAPHU 5 de mayo
de 2016, aplica el art. 541 CC por entender que la servidumbre se constituyé con
anterioridad al 1 de enero de 2011, sin tener en cuenta la regla de la disposicién
transitoria 23.%, al igual que hard la SAP HU de 31 de marzo de 2017, y cuyo
recurso de casacion resolvié la STS de 16 de octubre de 2019.

La STSJA 16 de noviembre de 2016 entiende que las servidumbres sobre las
que se discute solo podrian haberse constituido, en su caso, por destino de padre
de familia conforme al art. 566 CDFA o 541 CC (por ser derechos anteriores al
1 de enero de 2011) y no por usucapion, por no haber transcurrido el tiempo
suficiente para su adquisicion. Pero respecto a una de las servidumbres, la
Audiencia concluye que tampoco puede afirmarse su constitucién por destino
del padre de familia, puesto que no quedo acreditado que al tiempo de separar-
se las propiedades estuviera marcado sobre el terreno el camino, ni que dicho
camino comunicase con la finca dominante. Expone el Tribunal Superior que
«en una pretendida servidumbre de paso, para su adquisicion por destino del padre de
familia o por usucapion, la apariencia no la da el uso, naturalmente discontinuo, sino los
signos exteriores marcados sobre el terreno a modo de senda, camino o carril, proclamando
una relacion de subordinacion/dominio entre las fincas que ha de estar presente en el
momento de la separacion de las propiedades (destino del padre de familia) o durante todo
el tiempo durante el cual se consolida la usucapion».

Concluye que se han constituido las servidumbres por destino del padre de
familia, conforme al art. 541 CC, y aclara un equivoco por la referencia en la
sentencia a que, «si no se hubieran hecho desaparecer los signos externos de los
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pasos cuando las fincas dejaron de estar bajo un mismo dueno», que indica no es
una afirmacion, sino, simplemente, la mencién expresa del requisito exigido por
dicho precepto y “no se esta refiriendo a que en ella se hicieron desaparecer los signos exter-
nos, lo que contradecivia lo dispuesto en el art. 541 CC —que exige que la desaparicion de
los signos externos sea anterior al otorgamiento de la escritura—, puesto que si lo que se
quiere es poner fin a la servidumbre en ésta, nos encontramos ante el otro supuesto de precep-
to —ainico contemplado en el art. 566 CDFA— que permile, para que la servidumbre no
continvie tras la separacion de las fincas, que «se exprese lo contrario en el titulo de enajena-
cion de cualquiera de ellas». En realidad, el precepto aragonés dispone que el propie-
tario que enajena una parte de la finca original puede oponerse al nacimiento de
la servidumbre a través de la manifestacién en contrario en el titulo de la enajena-
cion, sin necesidad de anadir —como en el art. 541 CC— que también se conside-
ra acto contrario a la servidumbre hacer desaparecer el signo aparente antes del
otorgamiento de la escritura, ya que se deduce del texto legal aragonés que dicho
signo existe en el momento de la enajenacion.

La SAPZ (Seccion 4.%) 25 noviembre 2020 (ponente Juan Ignacio Medrano
Sanchez) (Roj: SAP Z 1630/2020 - ECLI:ES:APZ:2020:1630), aplica exclusiva-
mente el art. 541 CC, aunque se denuncia en el recurso de apelaciéon que la sen-
tencia de instancia habia aplicado retroactivamente el art. 566.2 CDFA, a la
division o segregacion de la finca en 1985. El recurrente alega, con base en el art.
541 CC que no hay servidumbre de paso, llamando la atencién sobre el hecho de
que tal servidumbre no se mencioné en la escritura de segregacion, ni en la
finca original, sin que se contemplara pasillo lateral alguno, «reconociendo si
que en los primeros anos, por meras razones de vecindad, permiti6 el acceso de
camiones de suministro a los distintos inquilinos de la finca segregada». Sin
embargo, el Tribunal no esta de acuerdo con esta alegacion, y con cita de reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el art. 541 CC, determina (FD
5.°) que «el propietario inicial de la total finca suma de las hoy dos parcelas,
segregd una parte para transmitirla como dacién en pago de una deuda que
mantenia con el nuevo propietario de la segregada, a la que le resultaba, como
se ha dicho, no solo util sino necesaria para el aprovechamiento econémico
industrial de la finca segregada, por lo que puede considerarse incontestable
que existié voluntad del anterior propietario de la total finca antes de la segre-
gacion de conformar ese paso a través del pasillo lateral como verdadera servi-
dumbre y no como acto meramente tolerado».

Aplica el art. 566 CDFA, pero realiza una cita conjunta con el art. 541 CC, la
SAPT 5 de marzo de 2013 (RDCA-XX-2014, marginal 42, Fermin Francisco Her-
nandez Gironella) en relacién a una servidumbre de paso que la sentencia de
instancia califica de voluntaria, con una anchura de unos ocho o nueve metros,
mientras que el recurrente la considera como una servidumbre forzosa de paso,
que tendria una anchura de un metro, suficiente para las necesidades del predio
dominante. La Audiencia confirma el planteamiento de la sentencia de instan-
cia, al partir de que ambas parcelas pertenecieron en su momento a un mismo
propietario, que la reparti6 a su fallecimiento. Asi las cosas, indica la sentencia,
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«resulta evidente que si al tiempo de producirse la division no se hizo constar la voluntad
contraria se constituyo una servidumbre de paso por signo aparente habida cuenta que
tanto el articulo 541 del C. Civil como el 566 del Codigo de Derecho Foral de Aragon esta-
blecen que la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas
establecido por el propietario de ambas se considerara suficiente, cuando se ena-
jenare una, para que se entienda constituida la servidumbre, a no ser que, al
tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el
titulo de enajenacién», aunque el texto legal corresponde al art. 566 CDFA, que
no coincide exactamente con el tenor literal del art. 541 CC*.

4. COMPETENCIA EN RECURSOS DE CASACION CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Y DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON: LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE OCTUBRE DE 201

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2019 (Roj: STS 3238/
2019, ponente Antonio Salas Carceller) resuelve en casacion sobre la SAP Hues-
ca de 31 de marzo de 2017 (Roj: SAP HU 116/2017 - ECLI: ES:APHU:2017:116,
ponente Antonio Angés Ullate), con el inico motivo de casacién fundado en la
aplicacion del articulo 541 CC, pese a que en las instancias inferiores se habian
citado conjuntamente los articulos 541 CCy 566 CDFA, por lo que provoca cier-
ta perplejidad inicial que el recurso de casacion se presentase y resolviese por el
Tribunal Supremo.

El iter procesal fue el siguiente:

La SAP Huesca de 31 de marzo de 2017 (Roj: SAP HU 116/2017) examind el
recurso de apelacion planteado contra la Sentencia de 9 de febrero de 2015 del

41 LaSAPT de 13 de octubre de 2017 (Roj: SAP TE 140/2017 - ECLI: ES:APTE:2017:140, M.* Elena
Marcen Maza) desestima la existencia de una servidumbre de luces y vistas por destino de padre de familia
de acuerdo con el Cédigo foral y no reconoce los signos aparentes de acuerdo con el art. 574 CDFA.

La SJPII n.” 2 Ejea de los Caballeros (Zaragoza) de 10 de diciembre de 2021, sentencia n.’
000121/ 2021, aplica los arts. 561 y 566 CDFA para constatar la posible existencia de una servidumbre
de desagtie o escorrentia, distinta a la servidumbre natural de aguas, que el demandante niega y los
demandados defienden que las fincas proceden de un mismo propietario habiéndose procedido en
el ano 1966 a la divisién de finca, creandose dos “porciones”. Que la «agiliera» existia con anterio-
ridad a la division de la finca y el propietario de la misma, decidi6 romper parte de la agliera para
derivarlas aguas por su propia finca y evitar danar el camino (FD 1). Para la resolucion del caso va-
lorando si existe signo aparente y utilidad de la servidumbre, invoca (FD 3.°) la STS de 9 de febrero
de 2016, que declara como doctrina jurisprudencial (fundamento juridico 4.°) que “en el caso de
la servidumbre por destino, prevista en el articulo 541 CC, —equivalente a nuestro articulo 566 del
CDFA— tunicamente cabe estimar su subsistencia cuando represente una verdadera utilidad para
el predio dominante, aun cuando no se haga desaparecer el signo ni se formule manifestaciéon en
contrario en los titulos de enajenacion.” En el presente caso, no se cumple el anterior presupuesto,
a la vista de las conclusiones contenidas en el informe pericial aportado por el propio demandado,
cunado dice, expresamente, que: “La recuperacion del antiguo trazado de ambas agtieras aportara
mejoras a las dos parcelas, evitando lo danos en la parcela 281.”
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Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 5 de Huesca, sobre acciones
confesorias de servidumbre.

En la Demanda del Juzgado de Primera Instancia se solicita el reconocimien-
to de una servidumbre de paso entre dos predios senalando las medidas, «al
amparo de lo establecido en los art. 541 del Codigo civil y 566 del Codigo de
Derecho Foral de Aragén». La sentencia desestima la demanda y condena en
costas a la actora.

En la SAP Huesca de 31 de marzo de 2017 el recurso de apelacion se funda
la accion confesoria de servidumbre de paso —en favor de la casa ahora propie-
dad de los actores en detrimento de un callejon o solar situado de la misma calle
perteneciente a los demandados— en la existencia de un titulo constitutivo;
subsidiariamente, en la constituciéon por destino del padre de familia; y subsidia-
riamente, en la usucapion por el transcurso de 10 anos e incluso por posesion
inmemorial.

Se rechaza la constitucién por acto o negocio juridico. Los datos que constan
en el titulo de adquisiciéon del dominio por parte de los apelantes y en las ins-
cripciones registrales relativas a la finca revelan la existencia de titulo constituti-
vo de una servidumbre de paso, sino que se limitan a describir sus limites
empleando términos tales como “paso a corrales”, “entrada a varios corrales” o
“bago”, referentes a un callejon de la misma calle, pero no a ningun titulo de
constitucion de la servidumbre de paso, ni mucho menos en virtud de un acto o

negocio juridico concreto.

En cuanto a la constitucién por signo aparente o por destino del padre de
familia, negada la constitucién por titulo, comprueba la Audiencia (FD 4.°) «si
concurren los requisitos necesarios para la adquisicion de la servidumbre de
paso por signo aparente o por destino del padre de familia, segin el articulo 541
del Codigo civil aplicable en la época en la que sucedieron los hechos objeto de
controversia (actual articulo 566 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, apli-
cable a partir del 1 de enero de 2011, segin su disposicion transitoria vigésimo
tercera referida al libro cuarto), los cuales son los siguientes, segin una jurispru-
dencia conocida (...): a) dos predios pertenecientes a un solo propietario; b) un
estado de hecho entre ambos del que resulte por signos visibles y evidentes que
el uno presta al otro un servicio determinante de una servidumbre; c) que estos
signos demostrativos de la servidumbre fueran establecidos por el dueno comun,
el “padre de familia”; d) que uno de los predios sea enajenado por éste sin esta-
blecerse nada en contra de la pervivencia de tal servidumbre».

En el caso litigioso, la demandada, hasta el dia 5 de agosto de 1998, cuando
transmitio la casa era propietaria de dicha finca y, ademas, del callejon o solar,
y existia un signo aparente de servidumbre de paso establecido por el dueno
comun (el padre de la demandada, cuya actuacién fue asumida por la propia
demandada), cual era la puerta, “cuya configuracion y caracteristicas implican
una apariencia o signo visible y evidente de paso —a modo senda, camino o
carril—” desde la parte trasera del edificio hasta la via publica pasando por el
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callejon... Y anade que tal como indica la jurisprudencia® «no es necesario que
el signo aparente de servidumbre lo cree el propio dueno de ambos fundos,
sino que basta con que, constando previamente las servidumbres a favor o en
contra de las respectivas fincas, el adquirente de ellas, si una vez bajo su titula-
ridad no las hace desaparecer». Por otra parte, el padre de la demandada en el
momento de transmitir el inmueble «no hizo nada por eliminar la apariencia
de servidumbre de paso, de la que luego se han aprovechado los subsiguientes
propietarios»*.

Concluye el Tribunal que concurren todos los requisitos para entender consti-
tuida la servidumbre de paso por signo aparente o destino del padre de familia, lo
que hace innecesario analizar la pretension subsidiaria de constitucion de la servi-
dumbre de paso por usucapion por el transcurso de diez anos o por posesion
inmemorial, y por ello estima parcialmente la demanda y declara la existencia de
una servidumbre de paso por signo aparente o destino del padre de familia.

La demandada en apelacién «interpuso recurso de casacion por interés casa-
cional, fundado como motivo unico en la infraccién del articulo 541 del Codi-
go Civil en relacién con la jurisprudencia de esta sala» (FH 3.°), que fue admi-
tido por Auto del Tribunal Supremo. Sala de lo civil de 8 de mayo de 2019 (Roj:
ATS 4842/2019, ponente magistrado Ignacio Sancho Gargallo) y resuelto por
la Sentencia del Tribunal Supremo (1.%) de 16 de octubre de 2019 (Roj: STS
3238/2019 - ECLI: ES:TS:2019:3238, ponente el magistrado Antonio Salas Car-
celler).

En el Fundamento de Derecho Segundo, se expresa que «El recurso contiene
un solo motivo, que se formula por infraccion del articulo 541 CC, con infrac-
ci6én de la doctrina jurisprudencial en referencia a dos sentencias de esta sala: la
num. 85/2016, de 19 de febrero, y la nim. 524,/2016, de 22 de julio».

La parte recurrente alega que la Audiencia Provincial consideré existente y
subsistente la servidumbre aun cuando la finca beneficiada tiene acceso directo

42 Con cita de las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1991 (ROJ: STS 13159/
1991 - ECLLES:TS:1991:13159 Recurso: 39/1986) y de 8 de abril de 1988 (ROJ: STS 9906,/1988 -
ECLL:ES:TS :1988:9906).

43 Sigue la sentencia (FD 4.?) indicando que: «Esta apariencia de paso desde la puerta hasta la
calle tampoco queda desvirtuada por que el padre de la demandada pudiera haber cerrado el acceso
del callejon desde la via publica con un latén (declaracion de la propia demandada), con una chapa
(declaracion del testigo Sr. Ismael ) o con unas tablas mal clavadas (declaracion del testigo Sr. Justi-
no), puesto que tal cierre no elimina el uso del callejon a favor de la casa del nimero NUMOOO por el
mismo dueno viniendo precisamente desde la via ptblica. Ademas, no consta que la chapa o tablones
de cierre del callejon colocados por el padre de la demandada se hubieran mantenido por ella misma
después de la muerte de su padre (ocurrida en mayo de 1997, como hemos dicho) y hasta el 5 de
agosto de 1998, cuando la Sra. Maria Rosario aport6 el inmueble del nimero NUMOOO a la sociedad
INTEGRADOS METODOLOGICAMENTE , S.L., momento en que no hizo nada por eliminar la apariencia
de servidumbre de paso, de la que luego se han aprovechado los subsiguientes propietarios, como los
aqui demandantes».
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a la via publica, prescindiendo valorar la necesidad o verdadera utilidad de la
servidumbre, y por ello alega que «la sentencia impugnada se opone a la doctri-
na jurisprudencial fijada por esta sala en la sentencia 85/2016, de 19 de febrero,
que exige, para la subsistencia de la servidumbre por destino del padre de fami-
lia, prevista en el articulo 541 CC, una verdadera utilidad para el predio domi-
nante, aun cuando no se haga desaparecer el signo ni se formule manifestacion
en contrario en los titulos de enajenacion».

La parte recurrida alegé como causas de inadmisibilidad del recurso el
hecho de haber sido citada una sola sentencia de la sala 1.* del Tribunal Supre-
mo como fundamento del interés casacional, cuando fueron dos las sentencias
citadas, que contienen ademas la misma doctrina, y se refirié «a una serie de
cuestiones que son mds propias de la resolucién del recurso que de un plantea-
miento de inadmisién», por lo que no parece que pusiera en duda la compe-
tencia del Tribunal Supremo para resolver el recurso de casacion.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion por ser doctrina juris-
prudencial reiterada, por las sentencias citadas de 85/2016, de 19 de febrero y
la 524/2016, de 22 de julio, que la servidumbre por destino del padre de familia
del articulo 541 CC «inicamente cabe estimarla subsistente en el supuesto de
que represente una verdadera utilidad para el predio dominante, aun cuando
no se haya hecho desaparecer el signo aparente ni se formule manifestaciéon en
contrario en los titulos de enajenacién», y la de 22 de julio de 2016 anade que
«este criterio de utilidad, como requisito de la citada servidumbre, no se proyec-
ta como una prevalencia del requisito o nota de necesidad o servicio para el
predio dominante, propia de las servidumbres legales, sino como una exigencia
de comprobacién de que la utilidad, comodidad o conveniencia que en su dia
pudo llevar a la constitucién de dicha servidumbre sigue existiendo en la actua-
lidad».

Por ello reafirma el criterio de la Audiencia de Huesca de que en «las servi-
dumbres voluntarias —como es la prevista en el articulo 541 CC— no se precisa
necesidad —en este caso del paso— sino que basta la utilidad o conveniencia
para el predio dominante que supone contar con un nuevo acceso hacia su pre-
dio con independencia de que el mismo tenga salida a la via publica y por tanto
la misma servidumbre no hubiera podido constituirse con caracter legal. De ahi
que dicha servidumbre se extinguiria, segin dispone el articulo 546- 3.° CC,
unicamente cuando los predios vengan a tal estado “que no pueda usarse de la
servidumbre” y no cuando ésta no resulte necesaria, que es lo pretendido por los
recurrentes».

El final de este Fundamento de Derecho tercero, anterior a que el Tribunal
Supremo declare la desestimacion del recurso, plantea otra cuestion que no
explica la sentencia cual es que al aceptar el criterio de la Audiencia de la apli-
cacion del articulo 541 CC, por referirse a hechos ocurridos con anterioridad al
1 de enero de 2010, acepta también que las causas de extincion de las servidum-
bres en Aragén son las del articulo 546 del Codigo civil y no las del art. 571 del
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actual Cédigo foral aragonés, a pesar de realizar la sentencia un planteamiento
hipotético sobre la extincion de la servidumbre que, como declara sus subsisten-
cia en la actualidad, se produciria en el futuro. La causa de extincién del art. 546.
3. CC, («cuando los predios vengan a tal estado que no pueda usarse de la ser-
vidumbre»), no coincide con ninguna de las causas establecidas en el Codigo
aragonés, pero hay que considerarla incluida en la causa de extincién de servi-
dumbres del art. 571.1.f CDFA (da pérdida total de la finca sirviente o de la
dominante»), interpretandose el precepto aragonés en el sentido que la pérdida
total puede afectar a ambas fincas y representa su destruccion material o el adve-
nimiento de circunstancias que impiden su funcién o destino econémico —que
coincidiria, por ejemplo, con la interpretaciéon que del art. 546.3 CC hace la SAP
Hueca de 30 de junio de 2006 (RDCA-2008-XIV, marginal 26, ponente Santiago
Serena Puig)—, permitiendo extinguir la servidumbre sin necesidad del trans-
curso del plazo de veinte anos, que exige la causa mas amplia del Cédigo civil
cuando no se da una imposibilidad transitoria de uso.

Plantea el recurso de casacion interpuesto ante el Tribunal Supremo la duda
de si no hubiera podido interponerse de igual modo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, ya que la Ley 4/2005, de 14 de junio de 2005, de las Cortes
de Aragén, sobre la casacién foral aragonesa (BOA ndm. 75, de 24 de junio de
2005, y BOE num. 201, de 23 de agosto de 2005), contempla su competencia en
su articulo 1, en los siguientes términos: «La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén conocera de los recursos de casacién que proce-
dan contra las resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad
Auténoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros
motivos, en infraccién de las normas del Derecho civil aragonés».

En el caso tratado, tanto en el Juzgado de Primera Instancia como en la
Audiencia Provincial de Huesca se citan conjuntamente los articulos 541 CC 'y
566 CDFA, aunque la Audiencia en su sentencia de 31 de marzo de 2017 decide
que es Unicamente el art. 541 CC «el aplicable en la época en la que sucedieron
los hechos objeto de controversia (actual articulo 566 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, aplicable a partir del 1 de enero de 2011, segtin su disposicién
transitoria vigésimo tercera referida al libro cuarto)». Esta interpretacion segui-
da desde 2011 en la mayoria de las sentencias de los Tribunales aragoneses,
supone una incorrecta interpretacion y aplicacion de la disposicion transitoria
vigesimotercera del Codigo foral, tal como hemos analizado mas arriba.

Esta interpretacion y aplicacion de la Audiencia de Huesca facilita la invoca-
ci6én unica del articulo 541 CC en el recurso de casacion planteado ante el Tri-
bunal Supremo, y que éste acept6. Si la invocacién en el recurso hubiera sido
conjunta con el art. 566 CDFA, la competencia hubiera sido del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, ya que de acuerdo con el art. 478.1 LEC: 1) Si el
recurso de funda exclusivamente en infraccion de normas de Derecho civil
comun, la competencia corresponde al Tribunal Supremo; 2) Si se funda exclu-
sivamente en normas de Derecho civil foral o especial, corresponde al Tribunal
Superior de Justicia; 3) Si el recurso se funda conjuntamente en infraccion de
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normas de Derecho civil comun y de derecho foral o especial, la competencia se
atribuye también al Tribunal Superior de Justicia.

Asi lo aplica la STSJA de 17 de noviembre de 2014 (Roj: STS] AR 1605/2014
- ECLL:ES:TSJAR:2014:1605, ponente magistrado Ignacio Martinez Lasierra),
que indica con cita de la STSJA n.® 30, de 26 de septiembre de 2014 (recurso
26,2014 ), y la del Tribunal Supremo n.° 947,/1999, de 16 de noviembre de 1999
(recurso 205/1995), que, salvo infraccién de precepto constitucional, «la com-
petencia en los recursos fundados conjuntamente en infraccién de normas de
derecho civil comun y de derecho civil especial correspondia a las Salas de lo
Civil de los Tribunales Superiores, y también la decisién sobre la competencia. Y
afirmaba la citada sentencia del Tribunal Supremo:”... cualesquiera que hayan
sido las normas aplicadas por la sentencia recurrida, si aquél no alega infraccién
de norma o normas de Derecho civil foral o especial la competencia correspon-
dera a esta Sala y, si lo hace, correspondera a la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de que se trate, asumiendo asi el recurrente los riesgos
de una posible incoherencia entre la fundamentacion de la sentencia impugna-
da y la motivacién de su recurso de casacion”».

En el caso tratado ante el TSJA la parte demandada y recurrente alegé en su
escrito de contestacion a la demanda los preceptos del Codigo Foral que consi-
deraba aplicables, y la sentencia del Juzgado expresamente determiné la aplica-
bilidad de la regulacién aragonesa frente a la invocacién del Cédigo civil por
parte de la actora. La sentencia recurrida recoge preceptos de ambos cuerpos
normativos, aunque finalmente resuelve en base a lo dispuesto en el articulo 543
del Codigo civil. Por ello, concluye el Tribunal, «la invocacién en el recurso de
casacion de la normativa aragonesa no resulta artificiosa ni contradictoria pues
se afirma que se debi6 aplicar la misma y que bajo su amparo la sentencia debi6
ser otra». Y reafirma este criterio el Tribunal al mencionar que, ha de tenerse en
cuenta que la Disposicion Transitoria vigésimo tercera del CDFA ordena «la apli-
cacion inmediata, desde el 1 de enero de 2011, de las normas sobre esta materia
a todas las situaciones contempladas en el Libro Cuarto, aun anteriores a dicha
fecha como dice el Preambulo del CDFA»*.

Recuerda el Tribunal Superior que es al recurrente a quien compete la deci-
si6on de fundar su recurso en unas normas u otras, con independencia de que
sean las realmente aplicables, pero que correspondera al Tribunal la decision

' Alega la parte recurrida que no es éste el criterio que ha seguido el TSJA, en otras sentencias,

citando la STSJA de 24 de junio de 2013 (Roj: STSJ AR 875/2013 - ECLL:ES: TSJAR:2013:875, ponente
el magistrado Fernando Zubiri de Salinas). FD 8: «<El motivo de recurso debe ser estimado, porque
concurren los presupuestos facticos para llevar a efecto la consecuencia juridica prevista en el art. 145
de la Compilacion de Derecho civil de Aragon, vigente en el momento en que se produjo la segrega-
cion de la finca, regulacion que en este punto es similar a la hoy recogida en el art. 566 del CDFA. Se
trata de la constituciéon de la servidumbre por el titular del predio, que posteriormente es dividido,
habitualmente denominada constitucion por el padre de familia».
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sobre las normas aplicables, y la resolucién del recurso conforme a las mismas.
Por ello cabe recordar que la competencia de los érganos jurisdiccionales es una
cuestion de orden publico que no puede quedar a merced de la voluntad de los
litigantes®, y no podra ser determinada ni excluida por el hecho de que el recu-
rrente invoque, segin su interés personal, una norma de derecho civil foral o de
derecho comin, ya que una materia especifica de Derecho civil estatal o de Dere-
cho civil autonémico foral no puede ser sustraida al conocimiento del 6rgano
competente para conocer de ella®.

® La Circular 1/2020 (de 3 de enero de 2020) de la Fiscalia General del Estado sobre los recursos de ca-
sacion y extraordinario por infraccion procesal en el orden jurisdiccional civil recuerda «que la competencia
funcional es ius cogens, debiendo ser apreciada de oficio por los Tribunales y no siendo disponible
para las partes, generando su infracciéon la nulidad de actuaciones, conforme a los arts. 238.1 LOP] y
225.1 LEC» (p. 79).

1 La Circular 1/2020 (de 3 de enero de 2020) de la Fiscalia General del Estado sobre los recursos de casa-
cion y extraordinario por infraccion procesal en el orden jurisdiccional civil, en su apartado 4 (Competencia para
conocer de los recursos cuando se invoca la infraccion de una norma foral), incluye las pautas del Tribunal
Supremo para evitar fraudes de ley en la determinacion de la competencia funcional (pp. 81-82):

«1.*) Como principio general la competencia funcional para el conocimiento del recurso de ca-
sacion viene determinada por las normas invocadas en el recurso, y se atribuye por la ley a un tinico
o6rgano, lo que no impide que en el examen que de su propia competencia debe hacer el 6rgano ju-
dicial este acuda a las posibilidades que ofrece el art. 11 LOP] para evitar situaciones exclusivamente
orientadas a la eleccion del 6rgano judicial de casacion que mas pueda interesar a la parte recurrente.

2.%) A tal efecto conviene insistir en que las partes no son libres de invocar a su elecciéon cualquier
norma que —aun tangencialmente relacionada con la materia litigiosa— les interese para fijar la
competencia funcional del 6rgano al que dirigen su recurso; al contrario, es necesario —y esta es la
clave— que las normas que se citan como infringidas tengan una conexion real o verdadera, razona-
ble y coherente, con la cuestion controvertida.

3.%) Junto a lo anterior también serd relevante la identificacion de la cuestion juridica sobre la
que se ha de fijar jurisprudencia. Un proceso que se desarrolle en el ambito de aplicacion del Dere-
cho foral o especial, respecto del que el CC actiia como supletorio, no permitira invocar la infraccion
del CC solo para augurarse la competencia del TS de la misma manera que en un proceso en el
que se discuta el alcance de ciertas normas de Derecho comun, sin conexién alguna con un tema
de Derecho foral o especial, no podra asegurarse la competencia del Tribunal Superior de Justicia
mediante la cita de una norma foral o especial por mas que pueda estar tangencialmente relacionada
con la controversia.

4.") En definitiva, la formulacién del recurso no debe provocar el efecto de alterar —por la cita
formal de una norma— la funcién institucional de creaciéon de jurisprudencia y unificacién de cri-
terios en la aplicacion de la ley que, en sus distintos ambitos competenciales, tienen atribuida esta
Sala Primera del Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia (ATS de 4 de diciembre
de 2015, rec. 1011/2015).

En esta misma linea el ATS de 10 de julio de 2019, rec. 6014/2018, declara que “cuando el proce-
dimiento se ha seguido en un ambito territorial donde el derecho civil aplicable al caso es el derecho
foral o especial, siendo el Codigo Civil derecho supletorio, constituyen normas aplicables para resol-
ver el proceso las normas forales sobre la correspondiente materia y que han sido dictadas en el uso
de la competencia legislativa atribuida por el Estatuto de Autonomia [...] no resulta posible invocar
la infraccién de derecho supletorio para predeterminar la competencia del Tribunal Supremo, por
cuanto ello supondria tanto como admitir la alteracion de las normas sobre la competencia, en este
caso funcional, a voluntad del recurrente”»
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No era determinante la aplicaciéon del art. 541 CC por la Audiencia de
Huesca en la sentencia de 31 de marzo de 2017 para fundamentar el recurso
de casacion necesariamente ante el Tribunal Supremo ya que, con indepen-
dencia de la interpretaciéon que la Audiencia realiza de la Disposicion transito-
ria vigésimo tercera del Codigo aragonés, el art. 566 CDFA tiene el mismo con-
tenido, mejorado juridicamente, que el art. 541 CC, por lo que cabia una
invocacién conjunta de ambos articulos en el recurso de casacién que deberia
haber resuelto el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, decidiendo sobre
que articulo pivotaba su decision, que hubiera sido clarificadora de la posicion
del Tribunal Superior sobre la aplicacion de la disposicion transitoria citada,
necesitada de una doctrina jurisprudencial aragonesa asentada. Y parece que
si el interés de la parte recurrente era la aplicacién de las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 9 de febrero y 22 de julio de 2016, en el sentido que le intere-
saba de considerar la no utilidad de la servidumbre de paso por disponer de
otra salida a via publica, podia haber planteado la resolucién de dicha cuestion
como de interés casacional también aragonés con cita de sentencias ya existen-
tes en los 6rganos jurisdiccionales aragoneses, ademas de fundamentar sus pre-
tensiones del recurso en las correspondientes sentencias del Tribunal Supremo.
Finalmente, y curiosamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octu-
bre de 2019 avala con las sentencias citadas en el recurso de casacién la deci-
sion de la Audiencia Provincial de Huesca de considerar la utilidad de la servi-
dumbre voluntaria de paso por signo aparente y no la necesidad, que califica a
las servidumbres legales.

5. DIFERENCIAS ENTRE LA CONSTITUCION DE LA SERVIDUMBRE SOBRE FINCA
PROPIA (ART. 564 CDFA) Y POR SIGNO APARENTE (ART. 566 CDFA)

A resolver problemas practicos, sin suponer novedosas soluciones a las aporta-
das por la doctrina en el Derecho estatal, responde el art. 564 CDFA que condicio-
na la eficacia de la servidumbre a la transmision de una de las fincas pertenecien-
tes a la misma persona, mientras que si la titularidad de ambas fincas pertenece
solo de forma parcial a una persona, la servidumbre produce sus efectos desde su
constituciéon. Aunque el Derecho aragonés facilita el reconocimiento de la servi-
dumbre de propietario por no establecer como presupuesto esencial de las ser-
vidumbres la ajenidad entre predios (art. 551) y deducirse de la causa de extincion
del art. 571.2, el art. 564 parece limitar sus efectos al cambio de titularidad de
alguna de las fincas, por lo que entiende ALONSO que la contradiccién normativa
podria salvarse interpretando que cabe distinguir entre la constitucién de la servi-
dumbre, que es posible perteneciendo la finca al mismo titular, y la eficacia de la
misma subordinada a la pertenencia a distintos duenos®.

7 Le resulta un poco forzada esta interpretacion porque la regla del art. 571.2 CDFA sobre

extincion no se entiende bien si se refiere exclusivamente a la constitucion y no a la eficacia. ALONso
PiRrEz, M. T., “Constitucion..., op. cit., pp. 160-2.
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Sobre la exorbitante aplicacion del articulo 541 del Codigo civil (servidumbre por signo aparente o por destino...

En cuanto a las diferencias entre la servidumbre por signo aparente y sobre
finca propia, el Derecho aragonés parece ofrecer al titular inico de ambas fincas
las dos vias o soluciones para constituir una servidumbre®; parece, ademads, que
condicionadas en ambas la eficacia de la servidumbre a la enajenacién o trans-
misién de una de las fincas, es mas sencilla la servidumbre de propietario que no
requiere el establecimiento o pervivencia de un signo aparente para constituir la
servidumbre. Cabe diferenciarlas, sin embargo, en cuanto a la clase de servidum-
bres que pueden constituirse, ya que el art. 566 solo lo permite para las aparentes
pero no existe limitaciéon para la constitucion de servidumbres sobre finca pro-
pia, cuya eficacia, que se producird en el acto de enajenacién de una de las fin-
cas, se retrotraera al momento de la inscripcion en el Registro de la Propiedad,
mientras que en la servidumbre por signo aparente la constitucién y eficacia se
dardn en el mismo momento que se enajene o transmita una de las fincas®.

La Comisién Aragonesa de Derecho Civil prefirié plantear la diferenciacion
de regulacion entre ambas, aunque en los trabajos previos se propuso una regu-
lacién conjunta, al considerar que «la constituciéon de servidumbre sobre finca
propia requiere un acto de voluntad juridica, mientras que en la constitucién
por signo aparente o destino del padre de familia, no se precisa ese acto de volun-
tad juridica, y la constitucion solo se produce si en el momento de la enajenacién
el signo subsiste y el titulo de la disposicion no excluye la existencia de la
servidumbre»™.

La SAPZ (Secci6n 4.%) 3 de abril de 2018 (ROJ: SAP Z861/2018 - ECLLES:APZ:
2018:861, Juan Ignacio Medrano Sanchez) considera que ambos casos se trata de
constitucion voluntaria de servidumbres, jugando la voluntad del titular comun
un distinto papel ya que la servidumbre de propietario requiere una expresa
voluntad de constitucion de la servidumbre, mientras que en la constitucion de
la servidumbre por signo aparente solo se requiere la voluntad implicita o el
acuerdo tacito de voluntades™.

Para ello entra a comparar la regulacion en el Coédigo foral de la constitucion
de la servidumbre sobre finca propia (art. 564 CDFA), que el recurrente alega se
produjo de forma implicita, con la servidumbre por signo aparente (arts. 561 y

# ALonso PEREzZ, op. cil., p. 170.

49 . . .
BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., «Servidumbres: Concepto, clases, caracteres, conteni-

do de las servidumbres», Derecho civil patrimonial aragonés, IFC-DPZ, Zaragoza, 2013, p. 139.

¥ Acta 241, p. 6.

! La Audiencia analiza la posible existencia de la servidumbre de luces y vistas, para lo que tiene

que diferenciar la constitucion de la servidumbre sobre finca propia (art. 564 CDFA) de la servidumbre
por signo aparente (art. 566 CDFA), y por ello advierte (FD 6.°), que «todas las formas de constitwir las
servidumbres de luces y vistas se asientan sobre un elemento factual comin, a saber que puesto que se construyo por el
que fuera propietario vinico en términos de los que resultaba arquitectonicamente una configuracion de la que existian
signos aparentes de aprovechamiento que se mantuvieron tras la division de la finca, la hay porque fue voluntad del
propietario iinico constituirla, y porque se mantuvo al dividirse sin expresion en contrario».
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566 CDFA) (FD 7.°): «El art. 564 CDFA permite al propietario constituir servi-
dumbre sobre finca propia, siquiera dado que se trata de un derecho real sobre
cosa ajena (art. 551.1 CDFA), la «efectividad» se subordinaba a un cambio de
titularidad. Es una obviedad que el art. 564 CDFA regula algo diferente de la constitu-
cion por signo aparente, pues en caso contrario el primer precepto resultaria innecesario. El
art. 564 CDFA recoge una especialidad que debe nacer de una voluntad. Y esa voluntad
solo puede ser expresa, pues una carga o gravamen no se puede presumir. Al margen de
operar contra la presuncion de libertad de las cargas opera también en nuestro
Derecho histérico contra la presuncion de tolerancia que rige las relaciones de
vecindad (art. 537 CDFA), de suerte que no se puede afrontar una nueva confi-
guracién arquitecténica como expresion de una voluntad, que se dice implicita,
de constituir esa servidumbre. No tiene un especial sentido explicitar una volun-
tad implicita para constituir una servidumbre cuando la total propiedad se con-
centra en una sola mano. La falta de alteridad empuja a exigir una voluntad
expresa”.

Y establece a continuacién que tal planteamiento de constitucién por volun-
tad implicita atribuida al art. 564 CDFA casa mal con la constitucién por signo
aparente del art. 566 CDFA: “la voluntad implicita de constituir una servidumbre
subyace ya en el art. 566 CDIA, que es el que parte, ahora si, de una determinada confi-
guracion constructiva para, a partir de la misma, atribuir un efecto constitutivo (art. 561
CDFA), de suerte que partiendo de una determinada realidad arquitectonica es cuando se
entiende constituida la servidumbre. Pero esta voluntad, al tiempo de la division, debe estar
apoyada en hechosY no los hay”. Ya que consideran como signos aparentes el alero
del tejado, que no ha sido nunca signo externo y aparente de servidumbre de
luces y vistas, y tampoco lo son “los huecos regulares abiertos en la fachada que
da a la finca de los demandantes (...), aunque no tengan la proteccion prevista
en el art. 545 CDFA”.
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