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EL DERECHO REAL DE SERVIDUMBRE: CONCEPTO.

--------------------------------------------------

. ser inseparables de la finca, Art. 534.

. capacidad y legitimación.

. ser indivisibles, Art. 535.

--------------------------------------------------

. Art. 530.

"La servidumbre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto dueño.

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

      Precepto criticado por cuanto:

      a) al decir que la servidumbre es un gravamen contempla solo su aspecto pasivo, olvidándose de que todo derecho real tiene también un aspecto activo.
      b) al decir que se impone sobre un inmueble olvida que solo puede imponerse sobre aquellos inmuebles que lo sean por naturaleza.

      c) la decir que se impone en beneficio de otro inmueble perteneciente a distinto dueño , no da un concepto exacto de lo que entender por "beneficio".
En las servidumbres legales la doctrina viene refiriendo el beneficio a una "utilidad" de carácter económico o de aptitud para satisfacer necesidades, en cambio en las servidumbres voluntarias, se concreta en cualquier "utilidad", aun de carácter no económico, como puedan ser las de recreo, belleza o amenidad.
Por eso Guilarte Gutiérrez (La Constitución voluntaria de Servidumbres en el derecho español) dice que "Tal concepto de utilidad ha de referirse muy especialmente, a las servidumbres voluntarias, pues, en materia de servidumbres coactivas, prima el concepto de necesidad, mucha mas estricto y exigente. En consecuencia, la utilidad no puede identificarse con la necesidad....".

      Respecto a los efectos por la desaparición de esta utilidad la doctrina esta dividida: hay quien sostiene la irrelevancia de la utilidad para considerar extinguida la servidumbre voluntaria (pues las legales si se extinguen como admitido el TS en 1931) y ello, habida cuenta de que al constituirse este tipo de servidumbres no tenia porque reportar utilidad económica alguna al predio dominante. Se afirma desde esta posición que las Servidumbres voluntarias tiene duración indefinida y no se extinguen por desaparecer la utilidad sino por el paso del tiempo o porque tengan carácter temporal.
      Frente a ello cabría alegar:


a) Que el Art. 530 habla de "beneficio".


b) Que el Derecho comparado se inclina por considerarlas extinguidas (así el Code (Art. 637) o la Compilación Navarra.

c) Que una interpretación extensiva del Art. 546-3§ permite incluir dentro de la expresión "no pueda usarse" la falta de utilidad y en este caso la inutilidad prolongada durante 20 años daría lugar a la desaparición de la servidumbre.


Esta es la postura adoptada por el profesor Rebolledo Varela (La servidumbre de paso en el código civil), quien no obstante matiza que la inutilidad no tiene porque implicar el no uso de la Servidumbre (as¡ predio al que se accede por un camino mas largo constituido en un momento inicial voluntariamente y dejando de usarse un camino mas corto abierto después y que hacia inútil el primero), sin embargo aun cuando se mantenga este uso la servidumbre habrá devenido inútil y transcurridos 20 años habría que considerarla extinguida. Llegando mas lejos indica el citado autor que podrá  pedirse al juez que prohíba seguir usando de lo inútil, pues tal utilización puede suponer un abuso de derecho y seria contraria al principio de la buena fe, y resumiendo su postura dice ; "...la sanción mas grave que se puede aceptar es la suspensión completa del ejercicio de la Servidumbre durante el tiempo que dura la falta de utilidad pues, a mi juicio la extinción del derecho de Servidumbre estaría excluida en tanto no transcurra el plazo de 20 años.".


Sin embargo en sentido contrario se pronuncia González Porras (Notas al Derecho español) para quien si bien es cierto que el C Civil no contempla como causa de extinción de la Servidumbre el abuso en su ejercicio, de acuerdo con la redacción del Art. 7 cabría pedir su extinción.

      Y amen de los caracteres derivados de la definición podemos señalar:

. ser inseparables de la finca, Art. 534.


"Las Servidumbres son inseparables de la finca a que activa o pasivamente pertenecen.".

. ser indivisibles, Art. 535.

"Las servidumbres son indivisibles. Si el predio sirviente se divide entre dos o mas, la servidumbre no se modifica y cada uno de ellos tiene que tolerarla en la parte que le corresponda.

Si es el predio dominante el que se divide entre dos o más, cada porcionero puede usar por entero de la servidumbre, no alterando el lugar de su uso, ni agravándola de otra manera.".
FUNDAMENTO.

--------------------------------------------------

. DGRN. 11 de Abril de 1930.

. presunción de libertad.

--------------------------------------------------

. DGRN. 11 de Abril de 1930.

    De lo dicho hasta ahora, fácilmente se desprende que el fundamento de las Servidumbres es el mismo que el de las limitaciones del dominio.

    Y siguiendo a la Resolución de la DGRN de 11 de Abril de 1930 podemos dar como fundamento:


1) El explotar las fincas que de otro modo no podrían ser explotadas, por encontrarse aisladas.

2) Evitar la desintegración perpetua del dominio.

3) Mantener a los bienes inmuebles en una situación de independencia que permita su libre contratación en todo momento.

4) No amortizar el suelo nacional etc.

. presunción de libertad.

    Pese a la evidente utilidad que al tráfico económico pueden reportar las servidumbres, ello no obstante el Juzgador ha de partir siempre de la presunción de que las fincas están libres de gravámenes y servidumbres, por ello corresponde a quien alega su existencia, probarla (TS 25 de Mayo de 1969, 24 de Junio de 1974 y 19 de Junio de 1968 entre otras muchas.).

   No cabe además una interpretación extensiva en ellas, pues como dice la Sentencia de 13 de Marzo de 1952, no es licito interpretar las servidumbres extensivamente, criterio que ya antes había sentado la de 13 de Noviembre de 1929, añadiendo la de 5 de Marzo de 1942 que en los casos dudosos los principios generales del derecho y la Jurisprudencia del TS aconsejan favorecer en lo posible el interés y condición del predio sirviente, por ser de interpretación estricta toda la materia relativa a la imposición de gravámenes.

CLASES.

--------------------------------------------------

. Art. 532, continuas y discontinuas. Aparentes.

. Art. 533 positivas y negativas.

. Art. 536, ley o voluntad.

--------------------------------------------------

. Art. 532, continuas y discontinuas. Aparentes.

"Las servidumbres pueden ser continuas o discontinuas, aparentes o no aparentes.

Continuas son aquellas cuyo uso es o puede ser incesante sin la intervención de ningún hecho del hombre.

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

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

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

. Art. 533 positivas y negativas.

"Las servidumbres son además positivas o negativas.
Se llama positiva la servidumbre que impone al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismos, y la negativa la que prohíbe al dueño del predio sirviente hacer algo que le sería lícito sin la servidumbre.".

. Art. 536, ley o voluntad.

"Las servidumbres se establece por la ley o por la voluntad de los propietarios. Aquellas se llaman legales y estas voluntarias.".

SERVIDUMBRES PERSONALES.

--------------------------------------------------

. Roma.

. Art. 531.

. típicas.

. atípicas.

. régimen aplicable.

--------------------------------------------------

. Roma.

       El origen de las servidumbres personales se encuentra en el derecho romano que distinguió entre: a) servidumbres reales que podían ser rústicas o urbanas (clasificación que como hemos visto ha decaído y que en la actualidad no recoge el C ci), y b) Servidumbres personales, dentro de las cuales encuadro el derecho romano a los derechos de usufructo, uso y habitación, lo cual es un error porque como señala Ossorio Morales:


1) El usufructo puede ser voluntario o legal y las servidumbres personales tienen siempre un origen voluntario.


2) El usufructo puede recaer sobre bienes muebles o inmuebles y las servidumbre solo sobre estos segundos.


3) El usufructo tiene un contenido muy amplio y es transmisible. Las servidumbres se limitan a aprovechamientos muy concretos y no son transmisibles (o en todo caso su transmisibilidad esta puesta en tela de juicio por gran parte de la doctrina).

       Este error seria corregido indirectamente por el C ci francés al suprimir las servidumbres personales por considerarlas un resabio feudal, desgajando así los derechos de usufructo, uso y habitación y considerándolos como derechos reales independientes dotados de propia sustantividad, y en este mismo sentido el C ci español conserva la distinción entre servidumbres personales y reales (si bien en un sentido muy distinto al romano como enseguida veremos).
. Art. 531.

"También pueden establecerse servidumbres en provecho de una o mas personas, o de una comunidad, a quienes no pertenezca la finca gravada.".
       Y lo cierto es que las servidumbres personales no son propiamente tales servidumbres, ya que la regulación global del C ci se refiere exclusivamente a las reales y los arts 531 y 600 que las recogen, no son mas que un postizo que desentona dentro del título de las servidumbres, porque la servidumbre personal es un ius in re aliena que se aproxima más a la figura del usufructo que a la verdadera servidumbre real.

. típicas.

       Servidumbres típicas son las contenidas en los arts 600 y siguientes que viene usando indistintamente los términos de comunidad y de servidumbre lo que ha llevado a que sea discuta en la doctrina si se trata o no de figuras distintas. Podemos considerar mayoritaria la tesis, conforme a la cual;


* los arts 600 a 602 regulan la comunidad de pastos.


* El Art. 603 trata de la servidumbre de pastos.


* El Art. 604 la servidumbre de aprovechamientos forestales.

       Un solo precepto más viene referida a servidumbres de carácter personal; el Art. 555 relativo a la de abrevadero o saca de agua que solo puede imponerse en beneficio de un caserío o población.

. atípicas.

       Las lado de las servidumbres típicas, caben las atípicas al amparo del principio de libertad recogido en el Art. 594. La jurisprudencia ha considerado como tales; el derecho de labrar una cierta extensión de una finca y el derecho de balcón. A las cuales, Ossorio, añade el llamado derecho de palco o butaca y el derecho de caza.

. régimen aplicable.

       Fácilmente puede pues apreciarse que la categoría de servidumbres personales es un auténtico cajón de sastre donde pueden incluirse todos aquellos derechos reales limitados que no tengan una clara ubicación sistemática.
       Las servidumbres personales se regirán:


a) Por el título de constitución.


b) Como normas supletorias se aplicaran las del C ci, pero teniendo en cuenta que no les son de aplicación los principios de inseparabilidad e indisponibilidad, pues son hipotecables a tenor del Art. 107 Nº 5 de la L.H.

SERVIDUMBRES REALES. CONSTITUCIÓN.

--------------------------------------------------

. Art. 537.

. Art. 538.

. 539.

. 540.

. 541.

. Art. 542.

. Art. 542.

. Escritura Pública e inscripción registral.

--------------------------------------------------

. Art. 537.

"Las servidumbres continuas y aparentes se adquieren en virtud de titulo o por la prescripción de 20 años.".

      La constitución mediante titulo ha de resultar de forma indubitada pues como dice la sentencia del TS de 27 de Febrero de 1993 (que no admitió como titulo constitutivo el documento privado en que "A" autorizada a "B" a construir tapando una ventana que en la planta baja de "A" se abría sobre el fundo de "B" a condición de que "B" no tape los huecos correspondientes a la parte alta o piso de la edificación de "A");

"La constitución voluntaria de la servidumbre por negocio jurídico o titulo (Art. 537 en relación con el 594) requiere, cuando se trata de la creación inter vivos del derecho real, del indispensable concierto de voluntades dirigido a ese fin, por mas que no sea necesaria la escritura publica como elemento ad solemnitatem que afecte a la eficacia obligatoria y validez de lo pactado (SS 2 de Junio de 1969 y 26 de Junio de 1981), sin olvidar, por otra parte, que en el contrato donde se establezca el gravamen, como tal limitativo del dominio, ha de constar bien clara la voluntad de los otorgantes, ya que en caso de duda ha de operara la presunción de libertad del fundo (SS 30 de Octubre de 1959, 8 de Abril de 1965 y 30 de Septiembre de 1970) a lo que la de 8 de octubre de 1988, reiterando lo anterior, aunque de forma mas sintética, agrega que la esencia del título a que se refiere el Art. 537 del código civil requiere un expreso pacto o acuerdo de voluntades entre los propietarios de los que habrían de ser predios dominante y sirviente.".
      Sirva también de ejemplo la sentencia de 30 de Abril de 1993: En los planos de un edificio figuraba una apertura de los garajes que mediante ella podían acceder al edificio colindante. Este paso no fue detallado en la escritura de Declaración de obra nueva y división en propiedad horizontal aunque se realizo su construcción dos años después de otorgarse aquella. Ejercida acción denegatoria de servidumbre el tribunal la admitió y obligo al cierre del paso por considerar insuficientes los planos del edificio, pues la constancia gráfica en estos de la apertura y por tanto del paso:
"...aparece contradicha en la escritura de declaración de obra nueva y división horizontal en donde se omite cualquier referencia a esta comunicación y con mucho mayor motivo a la constitución de la servidumbre de paso".

      Constituyendo así a la Escritura de Declaración de Obra Nueva en ley reguladora de las servidumbres existentes y sin atribuir a los actos anteriores a ella eficacia habida cuenta de que la servidumbre no había ya nacido al otorgarse aquella.

      Además la palabra "titulo" viene referida no solo al titulo formal en si, sino también al modo. No escapan pues las servidumbres a la aplicación de la teoría del titulo y el modo, salvo las negativas que no necesitan de este último.

      En aplicación de este precepto la sentencia del TS de  25 de Septiembre de 1992 ha declarado que:

"...la simple apariencia física no es dato o factor abonable jurídicamente si no se respalda con título o por medio de prescripción....".

. Art. 538.


"Para adquirir por prescripción las servidumbres a que se refiere el artículo anterior, el tiempo de la posesión se contara, en las positivas, desde el día en que el dueño del predio dominante o el que haya aprovechado la servidumbre hubiera empezado a ejercerla sobre el predio sirviente y en las negativas, desde el día en que el dueño del predio dominante hubiera prohibido, por un acto formal al del sirviente la ejecución del hecho que seria licito sin la servidumbre.".

. 539.

"Las servidumbres continuas no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, solo podrán adquirirse en virtud de título.".

      Por ello tiene declarado el TS en sentencias de 3 de Julio de 1961, 6 de Diciembre de 1985 o 5 de Marzo de 1993 entre otras muchas que:

"....solo es posible adquirir la servidumbre de paso, como discontinua que es, por medio de titulo sea contractual o reconocimiento del dueño sirviente o bien del prevenido en el Art. 541 del código Civil o por medio de sentencia judicial, pero nunca por prescripción adquisitiva por prohibirlo los arts 537 y 539 de dicho cuerpo legal salvo que se trate de la posesión inmemorial comenzada antes de la promulgación del código civil (SS 7 de Enero de 1920).".

      Esta doctrina aclara las dudas respecto a si el Art. 539 venia referido  a la usucapión general o solo a la especial que contiene el Art. 537 con su plazo de 20 años?. Diez Picazo (Sistema de Derecho Civil. Tomo III p g. 488) se planteaba el supuesto de que existiera un título para adquirir una servidumbre discontinua que estuviera viciado y por tanto que no hubiera transmitido la propiedad de esa servidumbre; después de poseerla durante los plazos ordinarios para usucapir resultarla injusto que la servidumbre tenga que ser considerada como inexistente al descubrirse la nulidad del titulo en que se fundamenta. Y si bien no aclaraba la solución a aplicar, parece que el tenor literal del precepto y la interpretación jurisprudencial excluyen, también,  la adquisición por vía ordinaria
. 540.

"La falta de título constitutivo de las servidumbres que no pueden adquirirse por prescripción, únicamente se puede suplir por la escritura de reconocimiento del dueño del predio sirviente, o por una sentencia firme.".

. 541.

"La existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario de ambas, se considerara, si se enajenare una, como título para que la servidumbre continúe activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el título de enajenación de cualquiera de ellas o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura.".

Y comentando este precepto señalaremos:

      1) En cuanto a lo que entender por "signo aparente"; es este el ostensible, el que evidentemente pone de manifiesto el servicio prestado (TS 21 de Junio de 1971), siquiera la prueba de su apreciación ha de ser valorada en relación con la peculiar naturaleza del servicio o servidumbre (TS 29 de Diciembre de 1914) sin que sea preciso la inscripción en el registro (TS 7 de Noviembre de 1911, 9 de Julio de 1925 y 3 de Abril de 1959) pues precisamente esta evidencia exterior le atribuye una publicidad equivalente a la de la inscripción (TS 21 de diciembre de 1970).

      2) Respecto a la expresión "entre dos fincas" el TS ha admitido otros supuestos como la división de comunidad (10 de octubre de 1957) el caso de que una de las fincas sea propia y la otra ganancial (18 de diciembre de 1954) el que se divida una sola finca en dos (27 de Octubre de 1974 y 3 de Julio de 1982), o  cuando hay mas de dos fincas.(V‚ase Diez Picazo. Sistema de Derecho Civil. tomo III p g. 487.).
      3) Que el signo haya sido establecido por "el propietario de ambas fincas" lo extiende el TS en sentencias de 10 de Octubre de 1957 y 26 de Enero de 1971 al supuesto en que lo haya establecido uno de sus predecesores.

      4) Este "establecer" el signo no solo tendrá  lugar cuando tal y como dice la literalidad del precepto, se "enajenare una" finca sino cuando se realice cualquier acto traslativo del dominio ya sea a título oneroso o gratuito, total o parcial, así las Sentencias del TS de 4 de Julio de 1925 y 27 de Octubre de 1974 se refieren a supuestos en que se creo el signo en adjudicaciones hereditarias.

      5) Y cabe que las partes excluyan que la servidumbre se constituya cuando así lo pacten, pero no existe tal pacto cuando el título transmisivo se limita a decir que el predio esta libre de cargas (TS 10 de octubre de 1957, 21 de enero de 1960, 16 de Abril de 1966, 2 de Enero de 1972 y 30 de Diciembre de 1975.).

      O la de 20 de Diciembre de 1965 de la que merece transcribirse que:

"La expresión de hallarse libre de cargas y gravámenes no tiene tal trascendencia por ser una cláusula de estilo que se coloco sucesivamente sin que sea una expresión de voluntad que el precepto exige para que deje de originarse el nacimiento de la servidumbre al producirse la separación de los predios.".
      6) Conforme a la Sentencia de 3 de Abril de 1959 el que pretenda liberarse de la carga de la servidumbre debe demostrar cumplidamente que al tiempo de adquirir la finca había desaparecido todo signo exterior que la denunciase. Y
      7) Que la interpretación de las servidumbres debe ser favorable al predio sirviente y así la Sentencia de 12 de Mayo de 1876 recuerda que "el juzgador debe ayudar a la libertad", doctrina esta que la sentencia de 3 de marzo de 1942 indica que solo es aplicable a los casos dudosos y debiéndose traer a colación el hecho de que las sentencias de 10 de octubre de 1957, 30 de Octubre de 1959 y 26 de Enero de 1971 hayan acogido razones de "mejor explotación" y de "conveniencia o facilidad".
. Art. 542.

"Al establecerse una servidumbre se entienden concedidos todos los derechos necesarios para su uso.".

. Escritura Pública e inscripción registral.

      Además no hay que olvidar que si la servidumbre se constituye a título gratuito ser  necesario, con carácter constitutivo por aplicación del Art. 633 del C ci, el otorgamiento de escritura pública, declarando el TS en sentencia de 20 de Octubre de 1993 que:
"no probado en el pleito que el favorecido con la servidumbre hubiese satisfecho ninguna contraprestación ni que el dueño autorizante hubiese remunerado algo al consentir el gravamen de su propiedad, el negocio fue a titulo de liberalidad, por lo que el acuerdo de voluntades tenia que haber constado en escritura pública, por aplicación del Art. 633, que la exige como forma constitutiva (SS 29-7-1989, 26-5-1992 y las que citan ambas).

      Por otro lado la no inscripción de las servidumbres no aparentes comporta que el tercero hipotecario que adquiera la finca gravada lo haga como libre de cargas y sin tener que soportar la existencia de limitaciones en su dominio. La misma sentencia de 20 de Octubre de 1993, declaró a un inmueble transmitido como libre de cargas estimando violado por la Audiencia el Art. 34 de la L.H. y dice que:

"El motivo se estima porque, partiendo de que la servidumbre no es aparente, faltaba la inscripción en el registro de la Propiedad para que pudiese perjudicar a quien reúne la cualidad de tercero hipotecario, que es la que tiene el recurrente al no haber declarado la sentencia recurrida que conocía la existencia del gravamen pese a no figurar inscrito al adquirir, por compraventa, la finca donde esta enterrada la tubería.".

Y EXTINCIÓN.

--------------------------------------------------

. Art. 546.

       * Nº 3.

. Art. 547.

. Art. 548.

. acción negatoria.

--------------------------------------------------

. Art. 546.

"Las servidumbres se extinguen:

1) Por reunirse en una misma persona la propiedad del predio dominante y la del sirviente.

2) Por el no uso durante veinte años.

Este termino principiara a contarse desde el día en que hubiera dejado de usarse la servidumbre respecto a las discontinuas y desde el día en que haya tenido lugar un acto contrario a la servidumbre respecto a las continuas.

3) Cuando los predios vengan a tal estado que no pueda usarse de la servidumbre, pero esta revivir  si después el estado de los predios permitiera usar de ella a no ser que cuanto sea posible el uso haya transcurrido el tiempo suficiente para la prescripción, conforme a lo dispuesto en el número anterior.

4) Por llegar el día o realizarse la condición, si la servidumbre fuera temporal o condicional.

5) Por la renuncia del dueño del predio dominante.

6) Por la redención convenida entre el dueño del predio dominante y el del sirviente.".

. nº 3.

      Comentando el Nº 3, Juan Roca Juan (Comentarios al C ci dirigidos por Albaladejo, p g. 103), dice que:

"El que no pueda usarse de la servidumbre, que el precepto exige, no incluye explícitamente el hecho de que, aun pudiendo usarse, no reporte utilidad alguna al predio dominante. Sin embargo, si la servidumbre, deviene inútil, cesa la justificación de la misma, como también en el caso de que pueda prestar una utilidad distinta de aquella para la que fue constituida.".
      Y con mayor razón si se trata de una servidumbre forzosa o legal, y as¡ lo reconoce expresamente la Jurisprudencia (cita la sentencia de 10 de Noviembre de 1931).".

      Y sigue diciendo:

"Creo que la imposibilidad de uso debe ser total, porque mientras conservan los predios aptitud para un uso, aunque sea cuantitativamente inferior al originario de la servidumbre, parece claro que los predios no han llegado a ese "tal estado" que impida el uso. Pero no ha de ser un uso cualitativamente distinto, ni un uso de simples facultades accesorias o adminiculares de la utilidad esencial de la servidumbre.".

      Que en el supuesto puedan considerarse incluidos los casos en que la servidumbre se ha convertido en inútil lo reconoce para las servidumbres legales la sentencia de 10 de Noviembre de 1931 al considerarlas extinguidas por falta de causa, diciendo que "cesada la causa se produce la cesación del efecto.".

      En realidad no contempla pues el supuesto un verdadero caso de extinción de la servidumbre, sino de "suspensión" de la misma que prolongada durante 20 años dar  lugar a su desaparición.

      El TS tiene declarado en sentencia de 6 de Julio de 1993 que la demolición de la finca que constituye el predio dominante, para reedificarla seguidamente, no extingue el derecho de servidumbre.

. Art. 547.
"La forma de prestar la servidumbre puede prescribirse como la servidumbre misma y de la misma manera.".

      Pero esta prescripción en el modo de prestar la servidumbre no significa que esta devenga inalterable en el tiempo, como veremos en el siguiente epígrafe al estudiar el Art. 543.

. Art. 548.

"Si el predio dominante perteneciera a varios en común, el uso de la servidumbre hecho por uno impide la prescripción respecto de los demás.".

. acción negatoria.

      La acción negatoria de servidumbre corresponde amen de al propietario, a cualquiera de los condueños (TS 28 de Noviembre de 1897) y en ciertos casos el usufructuario (TS 22 de Octubre de 1902).

      Las sentencias de 13 de Enero de 1915 y 25 de Marzo de 1961 sientan que una vez ejercitada, corresponde al demandado, por excepción al principio general, probar la existencia de la servidumbre.

CONTENIDO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES.

--------------------------------------------------

. Art. 598.

. Art. 543, obras.

. Art. 544 obras si son varios.

. Art. 545 no menoscabar.

------------------------------------------------

. Art. 598.

"El título y en su caso, la posesión de la servidumbre adquirida por prescripción determinan los derechos del predio dominante y las obligaciones del sirviente. En su defecto, se regirá la servidumbre por las disposiciones del presente titulo que le sean aplicables.".

. Art. 543, obras.

"El dueño del predio dominante podrá  hacer, a su costa, en el predio sirviente las obras necesarias para el uso y conservación de la servidumbre pero sin alterarla ni hacerla más gravosa.

Deberá elegir para ello el tiempo y la forma conveniente a fin de ocasionar la menor incomodidad posible al dueño del predio sirviente.".

      La práctica de obras es fuente de frecuentes litigios, pues si bien este precepto permite las de conservación no ocurre lo mismo con aquellas que hagan produzcan alteraciones, sin embargo los jueces al determinar si una obra es o no de las que produce dichas alteraciones en la servidumbre, o la hacen más gravosa, deben de atender al desarrollo y generalización de técnicas que aun alterando la forma de prestarse la servidumbre no suponen sino una adecuación a la vida moderna. Así por ejemplo la sentencia de 14 de diciembre de 1993 se ocupo de un caso en que una servidumbre de desagüe había sido alterada comediante la instalación de conducciones subterráneas de las aguas que hasta aquel momento corrían por un reguero, y declaró, aceptando literalmente los pronunciamientos de la sentencia recurrida en casación, que las obras realizadas no eran:
"...sino la actualización de la forma de ejercicio de la servidumbre que por exigencias del interés general no puede discurrir libremente por un reguero, sino por un tubo y hacia la red de alcantarillado, la canalización de desagüe discurre por debajo del primitivo reguero, ya que por la pendiente natural del terreno es el sitio más idóneo para ello, esta nueva forma de ejercerse la servidumbre es además mucho menos gravosa para quien la tiene que soportar, ya que con ello se evitan malos olores, insectos y otros posibles problemas que podrían llegar a afectar a la salud publica...
. Art. 544 obras si son varios.

"Si fuesen varios los predios dominantes, los dueños, de todos ellos estar n obligados a contribuir a los gastos de que trata el artículo anterior, en proporción al beneficio que a cada cual reporte la obra.

El que no quiera contribuir podrá  eximirse renunciando a la servidumbre en provecho de los demás.

Si el dueño del predio sirviente utilizare en algún modo la servidumbre, estar  obligado a contribuir a los gastos en la proporción antes expresada salvo pacto en contrario.".

. Art. 545 no menoscabar.

"El dueño del predio sirviente no podrá  menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre constituida.

Sin embargo, si por razón del lugar asignado primitivamente o de la forma establecida para el uso de la servidumbre, llegara a ser muy incomoda al dueño del predio sirviente, o le privase de hacer en él obras, reparaciones o mejoras importantes, podrá  variarse a su costa, siempre que ofrezca otro lugar o forma igualmente cómodos y de suerte que no resulte perjuicio alguno al dueño del predio dominantes o a los que tengan derecho al uso de la servidumbre.".

      La Jurisprudencia del TS ha entendido que no es necesaria, para que las servidumbres sean eficaces frente a terceros, la inscripción registral, cuando por ser ostensibles e indubitadas, su apariencia exterior les atribuye una publicidad superior a la inscripción.

LAS SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS EN EL CÓDIGO CIVIL.

--------------------------------------------------

. define y 594.

. capacidad y legitimación.

. Art. 595.

. Art. 596.

. Art. 597.

. servidumbre y pacto obligacional.

--------------------------------------------------

. define y 594.

    Son servidumbres voluntarias las que surgen como consecuencia de un negocio jurídico. Su configuración actual en el C ci resulta de la confluencia de dos elementos:


a) el romano, del que tomo la necesidad de acto expreso de constitución.


b) El germánico del que tomo la posibilidad de que toda utilidad y no solo las de índole económico pudiera justificar una servidumbre. Por ello, conforme a sentencia de la A.P de Cuenca de 8 de Febrero de 1988 las servidumbres voluntarias pueden encerrar no solo una utilidad de índole necesaria, sino también cualquier otra, sea de recreo, belleza o amenidad.

     Consecuencia de estos elementos es el sistema de númerus apertus que adopta el Art. 594 al decir que:

"Todo propietario de una  finca puede establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente y en el modo y forma que bien le pareciere siempre que no contravenga a las leyes ni al orden público.".

     Y precisamente la libertad concedida a las partes para su constitución y regulación es lo que las hace coexistir con servidumbres de carácter legal (ser  el caso del predio que aun contando con salida a vía pública, en virtud de pacto logra ser predio dominante respecto a otro paso a distinta vía o de mejor acceso (TS 2 de Mayo de 1983), o el que amplía la forma de prestar las luces etc.).
     O bien provoca que en virtud de una servidumbre voluntaria pueda excluirse una servidumbre legal, pues como admite la ya citada sentencia de la A.P de Cuenca de 8 de Febrero de 1988 si la necesidad prevista por la ley para imponer una servidumbre forzosa es cubierta voluntariamente en virtud de un título, la servidumbre ser  voluntaria, porque la voluntariedad en su constitución excluye o hace inexistente la necesidad que la ley tiene en cuenta para atribuir a una parte la posibilidad de exigir la constitución coactiva.

. capacidad y legitimación.

  Por lo que se refiere a la capacidad.


a) el dueño del predio dominante debe tener capacidad para contratar.

b) el dueño del predio sirviente debe tener capacidad para disponer del inmueble.
Y por lo que se refiere a la legitimación:

a) legitimado para aceptarla esta no solo el propietario sino también el usufructuario e incluso el arrendatario en cuanto que la servidumbre supone una mejora en el predio dominante.

b) pero legitimado para constituirla esta solo el propietario, si bien el código dicta una serie de normas especiales para el caso de concurrencia de titularidades en los siguientes preceptos:

. Art. 595.

"El que tenga la propiedad de una finca, cuyo usufructo pertenezca a otro, podrá  imponer sobre ella, sin el consentimiento del usufructuario las servidumbres que no perjudiquen al derecho del usufructo.".

. Art. 596.

"Cuando pertenezca a una persona el dominio directo de una finca y a otro el dominio útil, no podrá  establecerse sobre ella servidumbre voluntaria perpetua sin el consentimiento de ambos dueños.".

. Art. 597.

"Para imponer una servidumbre sobre un fundo indiviso se necesita el consentimiento de todos los copropietarios.

La concesión hecha solamente por algunos quedara en suspenso hasta tanto que la otorgue el ultimo de todos los participes o comuneros. Pero la concesión hecha por uno de los copropietarios separadamente de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo sean a título particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido.".

. servidumbre y pacto obligacional.

    El mayor problema respecto a las servidumbres constituidas por contrato inter partes proviene de las dudas doctrinales para dilucidar cuando nos hallaremos ante una verdadera servidumbre o cuando tanto solo frente a un pacto obligacional. La discusión tiene enorme importancia práctica, ya que:


1) La servidumbre se transmite con la finca y el derecho obligacional no.


2) La servidumbre permite al titular del predio dominante solicitar al Juez la efectividad directa de su derecho en caso de incumplimiento y el derecho obligacional solo le permite solicitar la indemnización de daños y perjuicios.

     ¿Cuando pues un acto podrá calificarse como obligación, o como de verdadera servidumbre.?.

     1) habrá que atender en primer lugar a la voluntad de las partes.

     2) Pero esta, solo dentro de ciertos limites puede crear nuevos derechos reales, y así la DGRN a negado que puedan considerarse servidumbres y por tanto inscribirse en el registro los pactos relativos al destino de una finca (Resolución de 7 de Julio de 1949) ni el que permita ocupar unos terrenos como elemento auxiliar de la explotación de unas minas que llevaba en arriendo uno de los contratantes (11 de Abril de 1930).

     El TS por su lado en sentencia de 13 de Noviembre de 1949 negó que fuera servidumbre y le atribuye el carácter de simple pacto obligacional a un compromiso entre Ayuntamientos en cuya virtud unos aprovechan los pastos de otros a cambio de cederles el aprovechamiento de aguas.
     En la misma sentencia se sienta que en caso de duda al considerar un pacto como servidumbre o como derecho obligacional no cabe realizar una interpretación extensiva a favor de la servidumbre en perjuicio del simple pacto obligacional.

     Nosotros siguiendo a Diez Picazo entendemos que tampoco constituyen servidumbres sino simples pactos obligacionales los de "no concurrencia", de manera que la propiedad de un fundo acepte como obligación una limitación de sus posibles destinos en favor de un competidor, por ejemplo prohibiendo la intención de industrias o comercios de un determinado tipo.

     3) No basta además con la simple manifestación de voluntad de las partes atribuyendo a su pacto la condición de servidumbre, sino que ser  necesario, además, que la causa o utilidad que se pretende ordenar y encauzar sea digna de la especial protección que se otorga a las servidumbres. No considerando Diez Picazo que sea digna de tal protección las "utilidades transitorias o muy personalizadas de los titulares que ostentan los derecho en un momento dado.".

     Como ejemplo de servidumbres voluntarias cabría citar a las industriales, establecidas en favor de una industria y que recaen sobre fundos. Las admite expresamente el C ci italiano y entre sus casos podríamos citar el paso de energía eléctrica, cables telefónicos, oleoductos etc.
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