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I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROPIEDAD HORIZONTAL: SERVIDUMBRE DE PASO CONSTITUIDA
POR EL PROPIETARIO UNICO DE DOS FINCAS COLINDANTES
RESPECTO A LOS SOTANOS DESTINADOS A PLAZAS DE GARAJE,
PARA CUANDO SE PRODUJERA LA ENAJENACION A TERCEROS.
CARECE DE TRASCENDENCIA REAL (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE
pE 1976).

Hechos.—La entidad V. formulé demanda contra el presidente de la
comunidad de propietarios de la casa nimero ocho de la calle de Manuel
Silvela de Madrid y varios copropietarios de la misma, alegando la cons-
titucién de una servidumbre de acceso y paso sobre el local destinado a
garaje de la casa namero ocho de la citada calle, en favor del local de
igual destino de la casa colindante, que habia edificado en su dia la
sociedad actora lo mismo que la casa de los demandados, estableciendo
la meritada servidumbre para ser efectiva cuando se verificara la enaje-
nacién de cualquiera de los pisos o locales, lo cual habia tenido lugar ya.
Por ello, suplica se dicte sentencia en la que se declare validamente
constituida la servidumbre de paso con entrada por la planta baja, rampas
y pasillos descendientes, en las dos plantas de sétano destinadas a garaje
en la casa de la calle de Manuel Silvela, nimero ocho de Madrid, a favor
de las dos plantas de sétano, también destinadas a garaje de la colindante
casa de la calle de José Marafién, nimero cinco, con paso directo y libre
por el lugar mas conveniente coincidente con el muro medianero y con
hueco en el mismo, en el lugar previsto mediante sencillo tapiado de la-
drillos al construirse la casa primeramente mencionada, y con obligacién
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para los propietarios del garaje de la casa de José Marafidn, niumero cinco,
ademads del pago de las obras de dicha apertura, de contribuir proporcio-
nalmente a los gastos comunes del garaje de la casa de Manuel Silvela,
ocho, por razén de dicha entrada y paso, asi como asumir cuotas de
propiedad, correspondientes por el espacio que requiere quede libre para
el paso de vehiculos, sin realizar acto obstativo alguno.

La parte demandada se opone alegando que la servidumbre de paso no
estuvo bien constituida, pues no se determinaron las condiciones més
elementales, cuales son: la indemnizacién por el paso; si es de paso con-
tinuo para todas las necesidades del predio estableciendo una via perma-
nente o si se limita al paso necesario, sin via permanente; anchura de la
servidumbre de paso en relacion con las necesidades del predio domi-
nante. Ademas, entienden que no se trata de una servidumbre, sino sélo
de un proyecto de servidumbre de paso que tenia que ser desarrollado
por los comuneros y la entidad actora, por desprenderse asi de la escritura
aportada de adverso, en la que se dice: «se constituye igualmente servi-
dumbre de acceso y comunicacién sobre dichas plantas de sétano que
forman la finca relacionada con el niumero uno, en favor de las plantas
sétanos que igualmente se destinen a garaje, constituyendo con aquéllas
comunidad, y al enajenarse a terceras personas, en la casa colindante al
final del lado derecho entrando, casa namero cinco de la calle de José
Maraiién, que actualmente también es propiedad de la misma sociedad».
Y si no fueran suficientes las anteriores razones, existe el argumento de
que la sociedad actora habia vendido cuotas indivisas en los locales de
garaje, o sea, cuotas ideales de participacién en el mismo, y no plazas
de garaje concretas, siendo ello incompatible con la servidumbre preten-
dida, pues habria que reducir plazas, al no haber sitio para todos los
titulares de las cuotas indivisas compradas.

El Juzgado de Primera Instancia namero diecisiete de los de Madrid
dicté sentencia desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada
en todas sus partes por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid.

La parte actora interpone recurso de casaciéon por infraccién de Ley,
basandose en la interpretaciéon errénea del articulo 396 del Cédigo Civil,
en relacién con los articulos 84.° de la vigente Ley Hipotecaria y 5.° de la
Ley de Propiedad Horizontal, y en la no aplicacién de los articulos 1.°, 13
v 38 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el 5° de la Ley tultimamente
citada y 605 del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafo, declara no haber lugar
al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que el motivo primero del recurso y por la via del
nuamero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, alega inter-
pretacion errénea del 396 del Cédigo Civil en relacién con el ocho (cuarto)
de la Ley Hipotecaria y el cinco de la vigente Ley de Propiedad Horizon-
tal de 21 de julio de 1960, que debe ser desestimado porque el alegato
que contiene carece de todo fundamento ya que la tesis de la sociedad
recurrente en favor de la validez de una servidumbre de paso y comu-
nicacién entre dos garajes (de dos plantas cada uno) situados en los
sétanos de dos casas colindantes en construccién sobre solares que fueron
del dominio de dicha sociedad, que habian de venderse en régimen de
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propiedad horizontal atribuyendo a los referidos garajes el caracter de
fincas independientes y la respectiva condicién de predio dominante y
sirviente, choca precisamente con la normativa legal que se dice infringida,
en la unica interpretacién posible que fue la utilizada por el Juzgador de
Instancia, porque si bien es cierto que el articulo 396 del Cédigo en rela-
cién con el tres de la Ley de Propiedad Horizontal, concede a cada uno
de los propietarios el derecho singular y exclusivo sobre el piso o local
susceptible de inscripcidn registral, aunque no esté terminado de cons-
truir, en la forma determinada por los articulos 5° de la Ley Especial
v 8°, cuarto, de la Hipotecaria, no es menos cierto, sin embargo, que
también se les atribuye un derecho de copropiedad sobre los elementos,
petenencias y servicios comunes del edificio entre los que se encuentran
los fosos, el suelo, los cimientos y las paredes maestras que se verian
afectados de hecho con el sistema de garajes ideado en el caso contem-
plado—segiin afirmaron los Juzgadores de Instancia con declaracién pura-
mente fictica que no ha sido combatida en casacién por la unica via
adecuada—Ila alteracién o modificacién de los cuales sélo es posible,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 11 en relacién con la norma primera
del 16 de la Ley de 1960, mediante el régimen de unanimidad que alli se
establece; elementos entre los que, por supuesto, es preciso incluir las
servidumbres que con el caracter de comunes puedan existir, pero siem-
pre con la limitacién del nimero 3. del articulo 9° de la propia Ley,
es decir, las ‘‘imprescindibles que se requieran por la creacién de servicios
comunes de interés general”, lo que impide la posibilidad de inclusién
de una servidumbre no necesaria, ni beneficiosa para la casa que tiene
que soportarla a la que, como se ha dicho, afectaria en sus elementos
verdaderamente comunes; normativa ésta que, dado su valor de Derecho
necesario no es susceptible de ser modificada por los propietarios, no
mediando su undnime consentimiento, ni tampoco por el constructor del
edificio que redacta el titulo constitutivo de la comunidad antes que ésta
surja, si no se ratifica por todos y cada uno de los adquirentes, que, cual
aqui sucedié en el contrato de adquisicién de los pisos se decia que los
compraban ‘‘libres de cargas y gravamenes”; otra cosa iria en contra
de las prohibiciones impuestas en los articulos 7.°, 8° v 9.° de la referida
Lev en cuanto podria perjudicar el derecho de alguno de los propietarios
interesados.»

«Considerando que a todo cuanto antecede no puede ser obstaculo el
hecho de que en el momento de la inscripcién registral de la declaracion
de obra nueva—que tiene lugar respectivamente en 1970 y 1973—se diese
por el constructor propietario de los solares, la categoria de fincas inde-
pendientes a los dos garajes discutidos que, como tales, se inscriben con
constancia de la servidumbre, ni tampoco la venta por separado de los
pisos y de las plazas de garaje—vinculada a la titularidad de aquéllos—
con la particularidad de que si en la de éstas se hacia constar la servi-
dumbre, no ocurria lo mismo respecto de los primeros que como ya se
ha referido eran vendidos ‘‘libres de cargas y gravAmenes”, pues nunca
aquella configuraciéon unilateral podia ser suficiente para desvincularlos
del resto del edificio, ni de su afectacién a los elementos comunes del
mismo (entradas, salidas, rampas de acceso, muros maestros, tomas de
agua y de luz, ascensores, etc.) ni de la relacién, en fin, con los pisos
vendidos de aquella forma; evidencidndose claramente que la susodicha
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constancia del gravamen a estos efectos no podia tener en este caso otro
alcance que el de una simple proyeccién de futuro sin trascendencia real
alguna de presente—incompatible por otra parte, dado el precepto del
articulo 530 de nuestro primer Cédigo sustantivo con la identidad de
titularidad dominical de los llamados predios dominante y sirviente—que
pudiera perjudicar a terceros adquirentes que entonces no €s que no se
conociesen, sino que no existian, a lo que se alude, con correcta técnica
juridica, en las propias escrituras de declaracién de obra nueva donde se
afirma que la servidumbre se constituye ‘‘para cuando llegue el momento
en que se forme una comunidad de propietarios’”; lo que implica un ca-
racter condicionado que el mismo recurso resalta—llegando incluso a sos-
tener que se trata de una condicién suspensiva del articulo 1.114 del
Cédigo Civil—, condicionamiento que como es légico afecta no sdélo al
hecho en si de su nacimiento, sino también por lo que se refiere a sus
circunstancias, titularidades activa y pasiva, extensién, uso y disfrute,
modo de ejercicio y sobre todo de su adecuacién a la reglamentacién
legal, ajeno todo ello al pretendido cardcter real propiamente dicho;
a causa de lo cual es asimismo obligada la desestimacién del motivo de
obtener consecuencias registrales estrictas de la tantas veces mencionada
inscripcién, denunciando violacién por no aplicacién de los articulos uno,
trece y treinta y ocho de la Ley Hipotecaria en relacién con el cinco de
la de Propiedad Horizontal de 1.960 y 606 del Cdédigo Civil.»

CoMENTARIO.—Esta sentencia merece una critica muy desfavorable, no
ya por la decisiéon del caso concretamente planteado, que puede conside-
rarse aceptable, sino por los argumentos empleados que son producto
de varios confusionismos inadmisibles.

Con tales argumentos la sentencia rechaza la eficacia de una servidum-
bre de paso y acceso por los sé6tanos de dos edificios colindantes consti-
tuida por el propietario tnico de los mismos, a pesar de que se condicio-
naba su nacimiento al hecho de la ulterior separacién de propiedades por
enajenaciéon a terceras personas. La sentencia se basa en que la servi-
dumbre afectaba de hecho a elementos comunes del edificio; en que no
cabe la constitucién unilateral de servidumbre en nuestro sistema, por
ser incompatible con el articulo 530 del Cddigo Civil, y en que no puede
tener trascendencia real de presente la inscripcién del acto del propietario
tnico de ambos edificios sometidos a condicién suspensiva.

Argumentos todos ellos altamente criticables y, ademads, innecesarios
en relacién con €l fin pretendido consistente en negar eficacia a la supues-
ta servidumbre, pues hubiera bastado sefalar la imprecisién en el conte-
nido y modo de ejercicio de la misma para excluir su caracter de derecho
real, que exige una determinacién que faltaba en el presente caso al no
haberse previsto de antemano la situacién, anchura y longitud de la zona
destinada a paso. Con esta argumentaciéon pensamos que se habria llegado
a la misma solucién, sin necesidad de pronunciarse de modo negativo,
como ha hecho la sentencia, contra la constitucién unilateral de servi-
dumbre por el propietario tnico de dos edificios colindantes condicionada
a la futura separacién de propiedades. Ha olvidado el Tribunal Supremo
que esta configuracién unilateral presta grandes servicios en la practica
juridica, como saben los Notarios y Registradores que la fomentan con un
sentido creador del Derecho vivo, intuyendo la conveniencia de que las
servidumbres entre dos edificios colindantes queden perfiladas antes de
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formarse la respectiva comunidad de propietarios del régimen de divisién
horizontal, va que en otro caso, la constitucién de la servidumbre seria
practicamente imposible, dada la legislacién vigente que se caracteriza
por la configuracién de los propietarios del régimen de divisién horizontal
como una pluralidad de dictadores, cada uno de los cuales puede por
si solo impedir cualquier modificacién que afecte al edificio.

Exponemos a continuacién las tres criticas principales que nos merece
la sentencia:

Primera critica—La sentencia mezcla y confunde la normativa de la
propiedad horizontal de cada edificio con la regulacion de las servidumi-
bres entre edificios distintos.

Se aceptara que una cosa es la normativa de la propiedad horizontal,
pensada para regular la relacion interna de los propietarios de un #isno
edificio entre si, y otra la normativa que tegula la servidumbre entre dos
edificios o fincas distintas, que se refiere a la relacién externa entre dos
fincas diferentes e independientes, prescindiendo del problema de si estin
o no constituidas en régimen de propiedad horizontal.

No hay mas que leer los preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal
para llegar a la conclusién de que sélo se refiere a la regulacién de las
relaciones entre los propietarios de un mismo edificio, no a las que pue-
dan producirse entre edificios distintos a través de servidumbres, cuva
regulacién ha de someterse a los principios generales previstos en el
Cédigo Civil.

Pues bien, si se acepta esa distincién, se llegara también a la conclusion
de que la sentencia confunde una y otra cosa. Efectivamente, en el consi-
derando primero se dice que la servidumbre daba lugar a la infraccién de
preceptos sobre elementos comunes de la propiedad horizontal, citando,
de modo concreto, no sélo el articulo 396 del Cdédigo Civil, 3° de la Ley
de Propiedad Horizontal y 8.°, ntimero 4.°, de la Ley Hipotecaria, sino tam-
bién los articulos 7°, 8° y 9~ de la misma Ley de Propiedad Horizontal.
Preceptos todos ellos, insistimos nosotros, que sélo se refieren a la rela-
cidén interna entre los propietarios de cada edificio, no a la relacién exter-
na entre dos edificios distintos. Asi planteadas las cosas, va se nos dira
qué importancia puede tener para la validez y eficacia de una servidumbre
entre dos fincas distintas e independientes, que queden afectados los
elementos comunes de una de ellas, sobre todo teniendo en cuenta que lo
normal es que la servidumbre afecte a elementos importantes de un
edificio, a través de ventanas, puertas, pasos, etc. El problema no es si
la servidumbre puede o no afectar a elementos esenciales de un edificio,
sino si puede constituirla por si sélo el propietario tinico de los dos
edificios de modo unilateral, cosa de la que nos ocuparemos en el apar-
tado siguiente. Lo de menos es que una servidumbre afecte de hecho a
elementos comunes de un edificio en propiedad horizontal. La cuestién
debe plantearse al revés de como la plantea la presente sentencia: no se
trata de que la servidumbre, por su contenido y situacién de hecho resul-
tante, afecte a elementos comunes e infrinja la normativa de la propiedad
horizontal, exigiendo con ello la ratificacién de los futuros adquirentes,
sino que lo que hay que preguntarse con caracter previo es si puede cons-
tituir o no servidumbre en beneficio de otra finca el propietario tinico
titular de ambas, y si se contesta que ello es posible, entonces no interesa
referirse a los preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal, que no se
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aplican a las relaciones entre fincas distintas. Insistiremos en esta cues-
tién previa en seguida.

Hagdmonos otra pregunta: si cada edificio perteneciera a distinto
propietario, en lugar de pertenecer a uno sélo, ¢es que no tienen libertad
uno y otro para constituir una servidumbre entre los dos edificios que
afectard de modo necesario a todo futuro adquirente? Es de suponer que
a nadie se le iba a ocurrir contestar que no pueden esos propietarios cons-
tituir servidumbre, pues ello iria en contra de los mas elementales prin-
cipios relativos a la libre contratacién y a la legitimacién y capacidad en
materia de servidumbre. Pues bien, si se ve desde esta perspectiva la
cuestién, ya se comprendera que cuando, en lugar de ser distintos los
propietarios de uno y otro edificio, éstos pertenecen al mismo, la diferen-
cia afecta tnicamente a la cuestién de si cabe o no la servidumbre de
propietario y si puede resolverse este obstdculo en nuestro sistema de
alguna manera, pero lo que no cabe es mezclar ese problema con el de la
intervencién de los futuros propietarios de los pisos de cada edificio y con
las normas de la propiedad horizontal, que nada tienen que ver con el
caso, como se demuestra por el ejemplo que acabamos de sefialar.

Ademas, tenemos otra pregunta: ¢y si el propietaric del predio, pen-
sando de antemano como sirviente, decide no vender los pisos, por dedi-
carlos a alquiler o tarda en venderlos, y en cambio, vende los del edificio
pensado como predio dominante? ¢Es que entonces no surge nunca la
servidumbre? Como esto es absurdo, nosotros entendemos, confirmando
la anterior argumentacién, que para nada interesa el problema de la
pluralidad de propietarios y la normativa de la propiedad horizontal del
edificio sirviente, sino a lo sumo la existencia de dos propiedades distin-
tas de uno y otro edificio, prescindiendo de si se ha constituido, o se
constituirda en ambos, en uno de ellos o en ninguno el régimen de propie-
dad horizontal.

Para comprobar una vez mas el confusionismo de la sentencia en el
aspecto que comentamos, hay que observar que cita el apartado 3.° del
articulo 9° de la Ley de Propiedad Horizontal, como un obsticulo a la
pretendida servidumbre (1). Partiendo de ese precepto, la sentencia en-
tiende que las servidumbres que pueden afectar al propietario de un piso
son sélo las imprescindibles que se requieran para la creacién de servicios
comunes de interés general, por lo que la que ahora se plantea no es
necesaria ni beneficiosa para la casa que tiene que soportarla y debe
carecer de eficacia.

Nosotros entendemos que la referencia a este articulo 9.° constituye
un sofisma inadmisible. Dicho precepto se refiere exclusivamente a las
servidumbres que tiene que soportar el propietario de un piso respecto
a los demas del mismo edificio, dado el texto del mismo y el contexto
de toda la Ley de Propiedad Horizontal. Por tanto, no excluye para nada
que un propietario de un piso tenga que soportar, adem4s, las servidum-
bres que graviten sobre el edificio del que forma parte, sean o no necesa-
rias o beneficiosas. Por cierto, lo normal es que una servidumbre no
resulte beneficiosa para el predio sirviente, y mucho menos necesaria, pues

{1) Este articulo 9.0 dice: «Serdn obligaciones de cada propietario: ... 3.2 Consentir en su piso las
reparaciones que exija el servicio del inmueble y permitir en él las servxdumbres imprescindibles re-
queridas por la creacién de servicios comunes de interés general acordadas por las cuatro quintas partes
de los propietarios en las condlclones prevlstas en el articulo siguiente, teniendo derecho a que la co-
munidad le resarza los dafios y perjuicios.»



JURISPRUDENCIA 1249

todo ello cabe predicarlo en relacién con el edificio dominante, nunca en
relacidon con la casa que tiene que soportarla, como hace la sentencia.

Extrafia también, y esto ya es una critica meramente técnica, que la
sentencia califique sin mas, como elemento comun, a la servidumbre.
Desde el punto de vista del predio dominante, el beneficio que la misma
representa puede, efectivamente, incluirse entre los elementos comunes
de dicho edificio; pero desde el punto de vista del predio sirviente, que
es el que esta contemplando la sentencia, la servidumbre no es un ele-
mento comumn, sino un gravamen que puede afectar a elementos comunes,
sin que por ello tenga que tener la naturaleza de éstos.

En fin, la cita del articulo 8.~ de la Ley de Propiedad Horizontal, como
precepto infringido a causa de la servidumbre, revela una vez méas que
la sentencia no distingue la normativa de ésta y de la propiedad horizon-
tal. Ese articulo se refiere a la agrupacién, agregacién o divisién de pisos
o locales, que es cosa diferente de la constitucién de servidumbre entre
dos edificios colindantes, segiin tratamos de demostrar con ocasién del
comentario a la Sentencia de 25 de mayo de 1976 (niimero 526 de esta
Revista, pag. 539).

Segunda critica—La sentencia rechaza la eficacia de la constitucion de
servidumbre por el propietario tinico de dos fincas, a pesar de que existen
vias en nuestro sistema para gue la misma sea admisible.

Expondremos primeramente las afirmaciones de la sentencia respecto
a la constitucién unilateral de servidumbre, para después examinar las vias
que, en nuestra opinién, permiten mantener la plena eficacia de la servi-
dumbre asi constituida, en contra de lo que opina la sentencia.

En primer lugar, la sentencia dice que debe mediar el «undnime con-
sentimiento de los propietarios» y que el constructor del edificio que redac-
ta el titulo constitutivo de la comunidad antes que ésta surja tampoco
puede constituir la servidumbre, «si no se ratifica por todos y cada uno de
los adquirentes». A través de estas primeras afirmaciones, el Tribunal
Supremo no se esta planteando todavia el problema de la servidumbre de
propietario, pues en lugar de destacar la necesidad de que las fincas do-
minante y sirviente pertenezcan a distintos propietarios, lo que destaca
es que han de ser los adquirentes de pisos de la finca sirviente los que
den su consentimiento para la servidumbre a través de su ratificacién.
Por nuestra parte, advertimos una vez mas la confusién de la sentencia
entre normativa de la propiedad horizontal y servidumbre, a propodsito
del tema que planteamos en este segundo apartado. Nosotros entendemos
que lo importante, a efectos de la servidumbre, es que haya separacién de
propiedades de edificio sirviente y dominante, no interesando para nada
la existencia o no de pluralidad de propietarios en uno u otro edificio.
Recordemos aquel ejemplo que poniamos referente al caso de que el
propietario no quiere vender de momento los pisos del edificio sirviente,
sino unicamente los del dominante. Con la postura del Tribunal Supremo
nunca surgiria la servidumbre, pues exige la ratificacién de los adquiren-
tes de pisos del predio sirviente, olvidando que ésta es una cuestién que
para nada interesa a una servidumbre anteriormente constituida.

Hemos visto también que la sentencia dice expresamente que el pro-
pietario tinico que redacta el titulo constitutivo de la propiedad horizontal
no puede constituir la servidumbre. Aparte de la critica anterior, esto
significa que la sentencia no ve el alcance que tiene el titulo constitutivo



1250 JURISPRUDENCIA

de la propiedad horizontal. Segun el articulo 5.° de la Ley de Propiedad
Horizontal, el titulo constitutivo se refiere a la descripcién del inmueble
en su conjunto, de los distintos pisos o locales del mismo, de su cuota
de participacién, afadiéndose que «el titulo podra contener, ademas, re-
glas de constitucién y ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas
por la Ley en orden al uso o destino del edificio; sus diferentes pisos o
locales, instalaciones y servicios, etc.». Es decir, el Estatuto de la Propiedad
Horizontal se refiere a aspectos que terminan en el propio edificio y que
afectan exclusivamente a los propietarios del mismo. Por tanto, nosotros
entendemos que la constituciéon de servidumbres en favor de otro edificio
colindante es algo que debe quedar fuera del Estatuto de la Propiedad
Horizontal, estableciéndose en un apartado diferente, sea en la misma
escritura o en otra distinta, y prescindiendo del problema de si en dicho
edificio va a haber o no pluralidad de propietarios. Y si incorrectamente
el propietario ha incluido la servidumbre entre los articulos del Estatuto
de la Propiedad Horizontal, lo légico es hacer una interpertaciéon mas alla
del formalismo que implicaria considerarlo norma estatutaria, para llegar
a la interpretacién antes apuntada de que se trata de un derecho real de
servidumbre entre dos edificios distintos, que queda fuera de Ia normativa
de la propiedad horizontal. No obstante, entendemos que el propietario
que redacta el titulo constitutivo de la propiedad horizontal debe consignar
en clausula independiente de los Estatutos la constitucién de servidumbre.
En otro caso, se presta a que el Tribunal Supremo aplique la normativa
de los Estatutos a una institucién que va mas allad de la propiedad hori-
zontal, como ha hecho en el presente caso.

Pero aun suponiendo que se interpretara que la constitucion de servi-
dumbre estaba planteada en este caso como una parte de los Estatutos
de la Propiedad Horizontal, no hay que olvidar que el titulo constitutivo
de ésta puede otorgarlo el propietario dnico del edificio o el conjunto de
propietarios existentes en un momento dado, de modo indistinto, pues asi{
resulta del propio articulo 5° en su parrafo segundo. Por tanto, la sentencia
tampoco ofrece argumentos desde la perspectiva de la propiedad horizon-
tal que contempla, siendo precisamente esta institucién juridica la que
expresamente permite de modo progresivo la actuacién unilateral del
propietario dnico del edificio. Cierto que ya en anterior Sentencia de 7 de
febrero de 1976, con relacion a otro supuesto distinto (2), el Tribunal
Supremo negd eficacia a la clausula de los Estatutos otorgada por el pro-
pietario dnico en la que se reservaba la facultad de dividir locales sin
necesidad de consentimiento de la Junta de propietarios, excluyendo con
ello la actuacidn unilateral del propietario unico en ese supuesto. La pre-
sente sentencia también niega eficacia a la configuracién unilateral de la
servidumbre por el propietario tnico. En este sentido, ambas sentencias
se parecen, asi como también en la falta de un razonamiento adecuado
para excluir la eficacia de esa actuacién unilateral. Frente a ambas sen-
tencias vale lo que decia MoNET, al estudiar la naturaleza juridica de los
Estatutos de la Propiedad Horizontal: dado el cardcter normativo de
los mismos «surgen como tales y con la plenitud de sus efectos sin nece-
sidad de aceptacién alguna de los terceros adquirente de pisos. Los Esta-
tutos son erigidos por la exclusiva disposiciéon de la parte propietaria,
provocando el entramado juridico correspondiente en la plenitud de sus

(2) Puede verse esta sentencia en R, C. D. I., niim. 519, pégs. ... y ss.
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efectos. Y no precisan la aceptacién de terceros adquirentes, por lo que se
comprende huelgue toda equivoca referencia a ideas de adhesion, confir-
macién o consentimiento de estos terceros adquirentes, aqui inoperantes
v confusionistas» (3). Pues bien, esto que denuncia MONET es lo que hacen,
desde distinta perspectiva, una y otra sentencia. La Sentencia de 7 de
febrero niega eficacia incluso a la aceptacién de los adquirentes, partiendo
de que estamos ante un contrato de adhesién no permitido; la presente
sentencia, admite la eficacia de la ratificacién de dichos adquirentes, sin
preocuparle, por tanto, el problema del contrato de adhesién. En este
aspecto, se puede decir que una y otra sentencia contienen doctrina total-
mente diferente, hasta el punto de que no puede hablarse de doctrina
legal sobre el problema. Nosotros no aceptamos lo que dicen las dos sen-
tencias, porque partimos, con MoNET, de que huelga hablar tanto de rati-
ficacion como de adhesién de los adquirentes.

No obstante, lo que queriamos resaltar es que el Tribunal Supremo no
ha interpretado de modo progresivo la Ley de Propiedad Horizontal, a
pesar de que lo esta pidiendo a voces la propia realidad practica, méaxime
teniendo en cuenta que reconociendo la eficacia de la actuacién unilateral
del propietario tUnico no se desvirtia la Ley, sino que se sigue precisa-
mente lo que resulta de la misma Ley. Lo que ocurre es que el Tribunal
Supremo ha contemplado, tanto en la Sentencia de 7 de febrero, como
en la que ahora comentamos, casos excepcionales que podrian justificar
la decisién adoptada, si no fuera porque, a la hora de sefialar argumentos,
se excede de forma ostensible, en perjuicio de la interpretacidon de los
casos mds normales de la propiedad horizontal.

En definitiva, nosotros no vemos en la Ley de Propiedad Horizontal un
obstaculo para la constitucién unilateral de la servidumbre, sino precisa-
mente todo lo contrario: una normativa que da juego a la actuacién
unilateral del propietario tinico, que permite fundamentar la constitucién
unilateral de la servidumbre a quien quiera seguir la linea de aquella
institucién. Sin embargo, insistimos en que esto seria desde la perspectiva
en que se coloca la sentencia, pues nosotros ya hemos dicho que debe
separarse el tema de las servidumbres entre dos edificios de la propiedad
horizontal que afecte a cada uno de ellos

La referencia de la sentencia a la expresion de «libertad de cargas y
gravdmenes» en las escrituras de venta de los pisos.—La sentencia no sélo
atenta contra la eficacia de la constitucién unilateral de servidumbre
exigiendo el requisito de la ratificacion de los adquirentes, sino también
con la interpretaciéon que da a la manifestaciéon hecha en las escrituras de
venta de los pisos de que se vendian libres de cargas y gravamenes.

Efectivamente, la sentencia interpreta que esa manifestacién significa
que no se ha ratificado la servidumbre, lo que impide que surta efecto la
configuracién unilateral de la misma.

Con ello, la sentencia no tiene en cuenta lo siguiente:

1> 8i la constitucién de servidumbre tal como estaba planteada tiene
la naturaleza de acto unilateral, y mas adelante trataremos de demostrar
la viabilidad legal de dicho acto, la expresién relativa a la libertad de
cargas y gravamengg. con ocasién de la escritura de venta de un piso, no
tiene por qué afectar a la servidumbre, pues la configuracién unilateral

(3) FERNANDO MONET Y ANTON: «Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de Propiedad Ho-
rizontal», en Centenario de la Ley del Notariado, Seccién 2.2, vol. I, pig. 295.
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significa que el aspecto volitivo se agota en la declaracién unilateralmente
realizada, no importande que se produzcan futuras declaraciones de volun-
tad de otras personas. Desde este punto de vista, la referencia a la libertad
de cargas podria plantear a lo sumo un problema de saneamiento por
vicios ocultos, si es que se estima aplicable el articulo 1.483 del Cédigo
Civil. Hay que recordar que la ocultaciéon de gravamenes sélo da lugar
a los efectos que regula el citado precepto, que no afectan para nada al
gravamen de servidumbre, sino al contrato de compraventa, pues el adqui-
rente puede optar por «pedir la rescisién del contrato (de compraventa)
a no ser que prefiera la indemnizacién correspondiente». No decimos que
sea aplicable el articulo 1483, pues se da una publicidad registral del
gravamen, que dificulta la consideracién de «oculto», y no queremos
entrar en la interpretacién de este precepto sobre el problema; lo que deci-
mos es que la servidumbre no puede quedar afectada por el hecho de
que en una escritura de venta se diga que existe «libertad de cargas v
gravamenes».

2° En el supuesto del articulo 541 del Cédigo Civil, que ofrece gran
parentesco con el caso planteado, por producirse una actuacién unilateral
del propietario tnico de dos fincas y atenderse a la manifestacién en
contrario que puede hacerse en la escritura de enajenacién, hay que re-
cordar cuédl es la interpretacién que la jurisprudencia y la doctrina dan
a la expresién de que la finca se vende «libre de cargas y gravimenes».
Citamos en este sentido a BoNET CoRREA: «La frase ‘‘libre de todo grava-
men”, ‘““libre de todas cargas y servidumbres”, etc., no afectan para nada
a la destinacién que se revela por los signos aparentes de servidumbre
que acoge el articulo 541.» Y cita entre otras, las Sentencias de 10 de
enero de 1883, 6 de febrero de 1904 y 5 de enero de 1963, que se ocupan
concretamente de esa frase, sin darle ningan valor desvirtuador de la
servidumbre (4).

3° Ademas, en el caso concreto planteado, la expresién relativa a que
los pisos se vendian «libres de cargas y gravimenes» era todavia menos
concluyente, pues como reconoce la sentencia, dicha expresién sélo se
habia empleado en relacién con los pisos, no en las escrituras de venta
de las plazas de garaje, pues en estas ultimas se recogié claramente la
servidumbre. Y si la propia sentencia dice que las plazas de garaje esta-
ban vinculadas a la titularidad de los pisos, se advertird que la frase
«libre de cargas y gravamenes» referente a los pisos es muy poco conclu-
yente, contradicha en todo caso por la escritura relativa a las plazas de
garaje vinculadas a la titularidad de los pisos. Y es que, puestos a elegir
entre lo declarado en relacién con el piso o con la plaza de garaje, habria
que quedarse con esta ultima, que es la directamente afectada por la
servidumbre de paso y acceso. Aparte de esto, extrafia también que, después
de haberse centrado la sentencia en el aspecto del titulo constitutivo
de la propiedad horizontal mezclandolo con la servidumbre, dé ahora
gran valor al apartado de la escritura referente a la libertad de cargas,
en lugar de centrarse en otro apartado de la escritura de venta de los
pisos como es el del «titulo de adquisicién», en el que sin duda se haria
referencia a la existencia de la propiedad horizont de sus Estatutos.
Y si entre éstos se incluyé la clausula de servidum®¥®, se observara que
las referencias a la escritura e inscripciéon de la propiedad horizontal

(4) José BoNer CORREA: La constitucién de las servidumbres por signo aparente, pég. 122.
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deberian ser tanto o més concluyentes que el anodino apartado relativo
a las cargas. Con esto, no queremos decir que deba englobarse la ser-
vidumbre con la propiedad horizontal, pues ya hemos expresado repeti-
damente nuestro punto de vista, sino que queremos destacar que desde
la éptica de la sentencia, que mezcla la servidumbre con el titulo consti-
tutivo de la propiedad horizontal, no es muy congruente separarse de esa
perspectiva en este punto concreto relativo a la frase «libre de cargas
y gravamenes». :

La sentencia cita el articulo 530 del Codigo Civil como precepto que
impide la constitucion unilateral de servidumbre.—Dice la sentencia que
la configuracién unilateral realizada por el propietario tnico de las dos
fincas es «incompatible, dado el precepto del articulo 530 de nuestro
primer Cdédigo sustantivo con la identidad de titularidad dominical de los
llamados predios dominante y sirviente». Este es el argumento principal
en contra de la constitucién unilateral de la servidumbre, pues €l articu-
lo 530 en su parrafo primero parece impedirlo al decir que «la servidum-
bre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro
perteneciente a distinto duefio». Con esta definicidén, el Cédigo sigue el
aforismo romano nemini res sua servit.

Entendemos, sin embargo, que el obstdculo que representa el articu-
lo 530 puede ser salvado perfectamente. No se puede confundir el ACTO
con la RELACION JURIDICA RESULTANTE. Una cosa es el acto juridico
de constitucién unilateral de la servidumbre y otra la relacién juridica de
servidumbre. El articulo 530 contiene simplemente una DEFINICION de
la SERVIDUMBRE, pero no se ocupa del acto juridico constitutivo de la
servidumbre. Por ello, mal puede servir para fundar una oposicién a la
configuracién unilateral de la servidumbre. Del articulo 530 lo tnico que
puede deducirse, en relacién con el caso planteado, es que la situacién
resultante del ACTO JURIDICO UNILATERAL de constitucién de servi-
dumbre no es todavia servidumbre mientras no se produzca la separacién
de propiedades del predio dominante y el sirviente. En cambio, no se
pronuncia respecto a los MODOS DE CONSTITUCION de la servidumbre,
por lo que mal puede decirse, como hace esta sentencia que la configura-
cién unilateral de la servidumbre es incompatible con el articulo 530. Algo
de esto intuye la sentencia cuando dice que el acto unilateral es una
«simple proyecciéon de futuro», pero luego veremos que en este punto
padece otra confusidén en relacién con la eficacia de los actos sometidos
a condicién.

Posibles vias en nuestro sistema para la admision de la constitucion
unilateral de lo servidumbre por el propietario de dos fincas—Frente a
las declaraciones de esta sentencia, entendemos que cabe encontrar la
féormula adecuada para admitir la configuracién unilateral de servidum-
bre. Se ofrecen dos opciones, que exponemos a continuacién:

a) Aplicacion del articulo 541 del Cddigo Civil—No cabe duda de que
si el propietario establece ya de antemano el signo externo aparente y
otorga escritura publica declarando de modo unilateral la existencia de
ese signo entre sus dos fincas, expresando que constituye servidumbre
conforme al articulo 541 del Cédigo Civil, la escritura es inscribible. Ahora
bien, cabe preguntarse para qué vale otorgar esa escritura e inscribirla
en el Registro en ese caso en que existe signo aparente de servidumbre,
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que por si solo, sin necesidad de declaracién en escritura ni de inscrip-
cioén, es el presupuesto clave del articulo 541 del Cédigo Civil. Aunque esto
es cierto, sobre todo teniendo en cuenta la interpretaciéon jurisprudencial
de la ostensibilidad de las servidumbres respecto a terceros, hay que
contestar que siempre es interesante que quede fijado de antemano ese
signo, a través de la escritura e inscripcién, pues la determinacién de su
alcance podria plantear distintas interpretaciones en el futuro y, ademds,
quedaria claramente concretada la prueba preconstituida de su existencia
antes de la separacién de propiedades. Por otro lado, no cabe descartar
que la jurisprudencia cambie de criterio respecto a la interpretaciéon de
la no necesidad de publicidad registral de las servidumbres aparentes, pues
es una postura altamente discutible, segiin tratamos de demostrar en
otra ocasion.

No obstante, no es este primer supuesto el que mas interesa plantear.
El problema surge cuando de momento no existe el signo externo aparente
de servidumbre a que se refiere el articulo 541 del Cédigo Civil, y, sin
embargo, el propietario de las dos fincas quiere ligar a ambas:- con una
servidumbre futura, declarando formalmente ésta e inscribiéndola asi en
el Registro. ¢Cabe declarar que ello se hace conforme al articulo 541 del
Codigo?

El tema es discutible. La contestacién negativa podria darse diciendo:
que el articulo 541 se refiere a «un signo aparente de servidumbre» en
el sentido del articulo 532, que al definir las servidumbres aparentes dice
que son «las que se anuncian y estan continuamente a la vista por signos.
exteriores, que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas». Y como
la declaracién en escritura y su inscripcion en el Registro no son signos
que revelen el uso y aprovechamiento de la servidumbre, no cabe hablar
de signo aparente a efectos del articulo 541.

Pero también podria intentarse una postura afirmativa, declarando
aplicable el articulo 541, a base de interpretar que la publicidad registral
tiene todavia mas fuerza que la publicidad derivada de una apariencia
exterior; que en varios preceptos del Cdédigo se pone de relieve la equi-
paraciéon entre «titulo» y «signo exterior», como, por ejemplo, en el ar-
ticulo 572, donde se lee que «se presume la servidumbre de medianeria,
mientras no haya un titulo, o signo exterior, o prueba en contrario, y en
el articulo 574, que dice que «las zanjas o acequias abiertas entre las
heredades se presumen también medianeras, si no hay titulo o signo que
demuestre lo contrario»; y que el articulo 532 se refiere a signos exteriores
de servidumbres aparentes que ya estan constituidas y, en cambio, en el
articulo 541 ‘la servidumbre esti en vias de constitucién, porque no
es imprescindible apuntar la idea de «uso y aprovechamiento», sino mas
bien insistir en la voluntad del propietario de relacionar ambas fincas
a través del contenido aparente de una servidumbre.

Si se interpreta de modo sistematico el articulo 541, concretamente en
relacién con el articulo 608 del propio Cédigo y con los efectos que la Ley
Hipotecaria atribuye a la inscripcién registral, es mas adecuado llegar a
la conclusiéon de que donde el articulo 541 dice «signo aparente de servi-
dumbre», puede leerse también, con mayor razén, «declaracién de servi-
dumbre inscrita en el Registro de la Propiedad», dada la mayor fuerza
legitimadora del asiento registral.
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En cualquier caso, aunque se interpretara que el articulo 541 sélo ha
querido referirse al «signo externo aparente de servidumbre», podria
aplicarse lo dispuesto en el articulo 4.°, apartado 1.°, del Cédigo, que dice:
«procedera la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no contem-
plen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén». La semejanza o paralelismo es indudable
que existe entre el «signo externo aparente» y la «inscripcién registral que
legitima la apariencia»; y la identidad de razén se comprueba si se tiene
en cuenta que en el articulo 541 el legislador presume la voluntad del
propietario respecto a la constitucidén de la servidumbre, y en el supuesto
que examinamos la voluntad del propietario es todavia mas clara y ma-
nifiesta, al revelarlo asi en escritura publica.

Si se sigue esta via del articulo 541, hay que advertir que ello ha de
ser con todas sus consecuencias. Por ejemplo, se discute si ese precepto
es o no aplicable en algunos territorios forales y concretamente en Cata-
lufia. Pues bien, la misma discusién se planteard entonces en este supuesto
en que se sigue la via del articulo 541 del Cédigo Civil. No queremos pro-
fundizar en ese tema, sino simplemente apuntarla. Ademads, en el articu-
lo 541 cabe discutir si puede hablarse propiamente de actuacién «unilate-
ral» del propietario, pues se exige también el requisito de que no «se
exprese lo contrario en el titulo de enajenacién de cualquiera de ellas»
(de las fincas). ¢Significa esto que el articulo 541 también cuenta con otra
voluntad tacita del adquirente? Si se contestara afirmativamente, habria
base para pensar que estamos ante un acto bilateral, aunque la bilaterali-
dad se refiera a manifestaciones de voluntad tacitas. El problema es
también discutible y la doctrina apenas se ha ocupado del mismo. Simple-
mente queremos dejar constancia de esta cuestién y dar nuestro particu-
lar punto de vista: en el articulo 541 la Ley da relevancia a la configura-
cion unilateral de la servidumbre por el propietario unico de las dos
fincas no sélo porque lo que considera como «titulo» es la «existencia
del signo» «establecido por el propietario», lo que significa que es lo que
da positivamente base y fuerza a la constitucién de la servidumbre, sino
también porque la referencia final a la expresién en contrario en el titulo
de enajenacién, no hay por qué referirla necesariamente al adquirente,
sino que mas bien se refiere también al propietario (aunque al hacerse
simultianeamente con la enajenacién se adhiera a ella el adquirente), como
lo demuestra la redaccién del precepto al poner en la misma linea esa
posibilidad con la otra de que «se haga desaparecer aquel signo antes del
otorgamiento de la escrituras. Esta actuacidn de hacer desaparecer el
signo no cabe duda de que la realiza el propietario, no el adquirente;
pues lo mismo podria pensarse de la frase precedente, relativa a expresar
lo contrario en la escritura de enajenacion: el que expresa lo contrario
desvirtuando el titulo constitutivo es el que establecié el signo; el hecho
de que pueda expresarlo también el adquirente es una declaracién a mayor
abundamiento que ni es necesaria ni decisia, a efectos del articulo 541,
teniendo en cuenta todo su contexto y su «ratio». Sin embargo, reconoce-
mos que es un tema discutible en que cabe mantener la tesis del acto
bilateral

b) La constitucion unilateral de la servidumbre condicionada suspen-
stvamente a la separacion de propiedades de las dos fincas—Esta es la
otra via que consideramos posible aparte de la anteriormente apuntada.
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A través de esta via, el propietario tinico declara la constituciéon de la
servidumbre con el caracter de acto unilateral; pero, ademads, para evitar
el obsticulo del parrafo primero del articulo 530, antes visto, afiade una
condicién suspensiva a dicho acto unilateral, condicién que consiste en el
hecho de producirse la separaciéon de propiedades de las fincas dominante
y sirviente.

Planteamos esta posibilidad prescindiendo del articulo 541, sin perjuicic
de que el resultado pueda o no coincidir, segin la interpretacién que se
adopte de dicho precepto. Ahora se trata de obtener una férmula que no
quede encasillada necesariamente en el articulo 541, lo que puede tener
interés para el supuesto de que se hubiera llegado a la conclusién de que
dicho precepto sélo es aplicable cuando existe signo externo y no declara-
cién unilateral inscrita; o de que dicho precepto no es aplicable en Cata-
lufa; o de que el mismo contempla una constitucién de servidumbre que
tiene la naturaleza juridica de acto bilateral tacitamente expresado. Con
esta nueva férmula, no interesan esas conclusiones, pues partimos de la
base de que se establece como algo que queda fuera del articulo 541 y de
todas sus consecuencias.

La naturaleza juridica de esta férmula se concreta en la presencia de
dos hechos juridicos en sentido amplio: por un lado, el acto juridico de
constitucion de la servidumbre, cuya naturaleza es la de un acto unilateral
realizado de modo exclusivo por el propietario tnico de las dos fincas,
cuyo contenido volitivo se agota en la declaracién de dicho propietario,
sin necesitar para nada la aceptacién, adhesién o ratificacién de ningiin
futuro adquirente; por otro lado, el hecho juridico en sentido estricto,
condicionante del nacimiento y eficacia de la servidumbre constituida por
aquel acto juridico unilateral: ese hecho juridico es la separacién de pro-
piedades de las dos fincas, dominante y sirviente. Adviértase que lo deno-
minamos hecho juridico, y es porque no interesan las declaraciones de
voluntad que puedan hacerse por el adquirente en la escritura determinante
de la separacién de propiedades Para la constitucién de la servidumbre,
ese acto juridico de enajenacidn por el que se separan las titularidades
de una y otra finca, sélo representa el hecho de la separacién que da
lugar al cumplimiento de la condicidén. Por tanto, desde esta perspectiva
no interesa plantear el problema de la ratificacién de los adquirentes,
ni siquiera la interpretacién de la expresiéon de que la finca se vende
«libre de cargas y gravamenes», porque se parte de la base de que la
servidumbre se constituye unilateralmente, sin otras declaraciones de
voluntad que la del propietario unico de las dos fincas.

En cuanto al fundamento legal, ya hemos dicho que no es obsticulo
el parrafo primero del articulo 530, pues existe esa condicién consistente
en que se produzca la separacién de propiedades. Cualquier otro reparo
técnico en contra del acto unilateral constitutivo de la servidumbre debe
disiparse teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

12 Desde el punto de vista de las facultades plenas que corresponden
a todo propietario en relaciéon con sus fincas, ¢por qué negar al propieta-
rio gue pueda poner en conexién las dos fincas de su propiedad a través
del servicio duradero que una ha de prestar a la otra? Recuérdese que
se admiten las modificaciones de entidades hipotecarias, que son actos
de riguroso dominio de caricter unilateral realizados por el propietario.
Ejemplo: el duefio de una finca puede segregar una parte para agregarla
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a otra de su propiedad (art 48 del Reglamento Hipotecario). Pues bien,
estas facultades dominicales en relacién con el predio dominante se con-
cretan precisamente en la posibilidad de agregar (no en el sentido técnico,
claro) o adicionar una cualidad a dicho predio. Ello es asi partiendo de que
la servidumbre es para la finca dominante una CUALIDAD o PARTE IN-
TEGRANTE. Asi resulta claramente del articulo 13 de la Ley Hipotecaria
v del articulo 534 del Cédigo Civil, que considera a las servidumbres como
«inseparables de la finca a que activa o pasivamente pertenecen», confir-
mado todo ello por el articulo 334 del propio Cdédigo. Partiendo de esta
naturaleza, no debe haber duda de que el propietario puede unilateral-
mente configurar partes integrantes y cualidades de su finca, como resulta
del examen de algunos nuimeros del repetido articulo 334 y de los corres-
pondientes a la accesién. En cuanto, al predio sirviente, ¢cémo se justifican
las facultades dominicales que dan lugar a esa pre-servidumbre? Nosotros
entendemos que si se admite la renuncia del derecho de propiedad v de
los demds derechos reales, y se configura la misma como acto unilateral,
como hace la doctrina, debe admitirse también esa limitacién que repre-
senta una separacién de parte de las facultades del dominio de una finca
concreta realizada unilateralmente por su duefio, sin necesidad de que
conste la aceptacién de otra parte, pues tampoco en la renuncia se exige
ese requisito. Ademads, siempre cabria acudir a la figura de la autocontra-
taciéon para admitir la eficacia de esa limitacién en las facultades del
predio sirviente, pues es sabido que la autocontratacién la admite la doc-
trina cuando no hay conflicto de intereses, v especialmente en relacién con
la conexién entre masas patrimoniales pertenecientes a un mismo sujeto.
Asi, DE CasTrRO dice que «cabe que una persona tenga poderes sobre dos
patrimonios, por sus correspondientes distintos titulos; por ejemplo, por
ser titular de un patrimonio personal y de otro separado o colectivo...
poderes que pueden permitirle disponer de ambos y constituir en ellos una
relacién contractual o realizar un acto dispositivo (por ejemplo, constituir
arrendamiento, servidumbre, transmisién de la propiedad)» (5). En nuestro
caso, no se trata de dos patrimonios, sino de dos fincas pertenecientes a
un mismo patrimonio, pero, dada la importancia que en el derecho real
de servidumbre cobra la entidad finca, no vemos ningun inconveniente en
aplicar esa misma idea del autocontrato, si fuere necesaric por no con-
vencer la anterior argumentacion.

2 En este segundo apartado queremos insistir en la importancia de
la entidad finca en relacién con el derecho real de servidumbre. Se ha
insistido mucho por la doctrina en ese pérrafo primero del articulo 530
en cuanto alude a la diversidad de propietarios y se ha olvidado la conti-
nua referencia la finca como elemento clave de la servidumbre, a diferen-
cia de lo que ocurre en otros derechos reales. El propio articulo 530
comienza diciendo: «la servidumbre es un gravamen impuesto sobre un
inmueble en beneficio de otro...». Y el parrafo segundo es todavia mas
concluyente: «El inmueble a cuyo favor estda constituida la servidumbre,
se llama predio dominante; el que la sufre, predio sirviente». Y no digamos
nada del articulo 534: «Las servidumbres son inseparables de la finca a
que activa o pasivamente pertenecen.» No queremos caer en la tentacidn
de decir que el sujeto de la servidumbre es la finca, mas que el propietario,
lo que seria tanto como admitir la servidumbre de propietario, en contra

(5) FEepERrIcO pE CASTRO Y BRAVO: Temas de Derecho Civil, 1972, pédg. 115.
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del parrafo primero del articulo 530, sino que queremos recalcar que desde
esta perspectiva de poner en un plano fundamental la finca, y el propio
Codigo hemos visto que lo hace en cierto modo, cobran la finca dominante
v la sirviente una autonomia suficiente dentro de un mismo patrimonio,
que justifica que puede existir entre ellas una servidumbre en suspensc
a través de ese acto unilateral condicionado. Y esta autonomia es todavia
mayor si se contempla la cuestion desde la perspectiva de la Ley Hipoteca-
ria, pues el Registro se lleva por fincas, asignando a cada una un nimero
v un conjunto de folios, en contra del anterior sistema de un folio para
cada propietario. Esta interferencia de la Ley Hipotecaria en el sistema
del Cédigo Civil, a través de la interpretacién sistemética de uno y otro,
deberia hacer meditar a los que sdlo ven Derecho romano en el sistema
espafiol, cuando convendria recordar que en el sistema romano no existia
un Registro adecuado que hubiera permitido concretar juridicamente cada
finca de un mismo propietario.

3* El articulo 7° del Reglamento Hipotecario expone, diciendo que
ello es «conforme a lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley», que se debe
inscribir «cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener
nombre propio en derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, algunas
de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a dere-
chos reales». Obsérvese que alude no ya a «contratos, sino también a
«cualquier acto»; «sin tener nombre propio en derecho», lo que ha llevado
a decir a algin autor, acertadamente, que estamos en presencia de un
numerus apertus de fuentes o actos (ANTONIO HERNANDEZ GiL). «Modifique
desde luego o en lo futuro», y subrayamos esta tltima palabra; «algunas
de las facultades del dominio», entre las cuales no cabe duda que estan
las que llevan consigo una limitacién en el uso de la finca; «o inherentes
a derechos reales», que cuadra perfectamente con el contenido de este
acto unilateral condicionado. Si dentro del articulo 7.° del Reglamento
Hipotecario, cabe este tipo de actos, ello serd porque se trata de actos
validos v eficaces, pues la inscripcién no puede referirse a actos nulos.

Estas consideraciones nos llevan a una interpretacién amplia del ar-
ticulo 536, cuando dice que «las servidumbres se establecen por la Ley o
por la voluntad de los propietarios». Nosotros entendemos, de acuerdo con
los argumentos expuestos, que esta tltima frase se traduce en la siguien-
te: «o por la voluntad del propietario de cada predio», de modo que si el
propietario es momentaneamente el mismo, la constituira la voluntad de un
solo propietario, que es plural en el sentido de que dispone en base a la titu-
laridad que tiene en dos fincas. No creemos que con un argumento
exclusivamente literal, que ademdés admite esa pluralidad de sentidos,
puedan desvirtuarse las consideraciones antes expuestas. Y si a todo eso
se une la conveniencia en la practica de admitir esa constitucién unilateral,
por las razones también sefialadas, se habra creado un ambiente propicio
para admitir tal interpretacién de nuestro sistema legal en materia de
servidumbres.

Tercera critica—La sentencia desconoce el alcance del sistema hipote-
cario espariol en materia de inscripcién de actos sometidos a condicion
suspensiva.

Efectivamente, esta sentencia no da ninguna importancia a la constan-
cia registral del gravamen de servidumbre constituido de modo condicio-
nado, entendiendo que el condicionamiento de la servidumbre en cuanto
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a su nacimiento y a su alcance y contenido es «ajeno al pretendido carac-
ter real propiamente dicho» y que «la constancia del gravamen a estos
efecios no podia tener en este caso otro alcance que el de una simple
proyecciéon de futuro sin trascendencia real alguna de presente», sin que la
misma «pudiera perjudicar a terceros adquirentes que entonces no es que
no se conociesen, sino que no existian».

Esto supone un desconocimiento absoluto de lo que significa en nues-
tro sistema la inscripcién de los actos sometidos a condicién suspensiva.
Sabido es que los actos inscribibles son tunicamente los que tienen tras-
cendencia real y, en cualquier caso, dichos actos afectan necesariamente
a tercero por el hecho de ser inscribibles y de constar inscritos. Pues bien,
el articulo 23 de la Ley Hipotecaria parte de la base de que los actos
sometidos a condicién suspensiva tienen acceso al Registro, y ello se
confirma claramente por la regla 22 del articulo 9° de la propia Ley
y por la regla 6. del articulo 51 del Reglamento Hipotecario. Si esto es
asi, lo logico es llegar a la conclusién de que tales actos tienen eficacia
erga omnes, pues en otro caso no tendria ningin sentido su inscripcién.
Asi lo entiende también la doctrina mas autorizada. Por ejemplo, Roca
SASTRE, aun planteando que tal inscribibilidad pueda constituir «cierto
alarde, que es mas bien expresiéon de una postura atrevida por parte de
nuestros legisladores hipotecarios», justifica dicha postura diciendo:
«Nosotros creemos que la registrabilidad de los actos con condicién sus-
pensiva es admisible porque el derecho constituido o transmisién bajo
condicién suspensiva, atribuye de momento (pendente conditione), una
expectativa que debe ser tratada como un derecho, y que participa de la
naturaleza misma del derecho a que tiende, de modo que puede hablarse,
desde luego, de una titularidad condicional» (6).

Por tanto, no se explica que, existiendo esos preceptos y reconociendo
la sentencia que se trata de un acto sometido a condicidén suspensiva,
pueda decirse que la constancia registral del gravamen carece de trascen-
dencia real de presente y que es una simple proyeccién de futuro. Y menos
coherente todavia es esa explicacién referente a los terceros, en el sentido
de que no puede perjudicar a éstos porque no es que no se conociesen,
sino que en ese momento no existian. Con esto lo que se desconoce es el
juego de la inscripcién respecto a terceros. Segun el articulo 32, lo no
inscrito no perjudica a tercero, de donde se desprende que lo inscrito le
perjudica. Y ese tercero a quien perjudica lo inscrito no tiene por qué
existir en el momento en que se practique la inscripcién, sino que precisa-
mente lo normal es que no exista aun y la inscripcién tenga ese efecto
cautelar o preventivo respecto a futuras enajenaciones. De ningin pre-
cepto de la Ley Hipotecaria se desprende que el tercero haya de existir
en el momento de la inscripcién, porque ello seria tanto como desconocer
el efecto de publicidad de la inscripcién respecto a futuros adquirentes
que han de estar a lo que el Registro publique, aunque en el momento de
practicarse la inscripcién todavia no existian.

Por ultimo, la sentencia sefiala que el condicionamiento de la servidum-
bre afecta «no sélo al hecho en si de su nacimiento, sino también por lo
que se refiere a sus circunstancias, titularidades activa y pasiva, extension,
uso vy disfrute, modo de ejercicio y sobre todo de su adecuacién a la
reglamentacién legal». No sabemos exactamente qué es lo que pretende

(6) RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, 6.2 edicidén, vol. II, pig. 662.
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la sentencia con esta enumeracion. Caben dos posibilidades. Una de ellas
seria interpretar que la sentencia considera que la constitucién unilateral
de la servidumbre precisé desde el principio todos esos extremos, pero
que quedaron condicionados suspensivamente y por ello, carecian de mo-
mento de trascendencia real. Si esto es 1o que quiere decir, y parece ser
que si, reiteramos la critica que acabamos de hacer, pues significa que
la sentencia no conoce la eficacia de la inscripciéon de los actos sometidos
a condicién suspensiva.

Otra posibilidad seria interpretar que la sentencia parte de que en este
caso concreto, no quedod bien perfilado el contenido y circunstancias de la
servidumbre y que por eso carece de trascendencia real. Si esto hubiera
querido decir la sentencia, no mereceria la critica antes dicha. Pero no
es eso lo que ha querido decir, pues entonces no tendria sentido todo lo
que con anterioridad a esa frase habia dicho la sentencia en contra de
la constitucién unilateral de la servidumbre, pues los razonamientos que
utiliza no van dirigidos contra la imprecisiéon del contenido, sino contra
la unilateralidad de la constitucién de la servidumbre.

Pero aunque no haya querido decir esto que hipotéticamente hemos
sefialado como segunda posibilidad, en realidad es lo que deberia haber
dicho de modo claro y tajante, prescindiendo de los ataques a la unila-
teralidad de la servidumbre, y asi hubiera resuelto el caso de la misma
manera, pero con una argumentacién adecuada. Queremos decir que, en
nuestra opinién, deberia haberse negado la trascendencia real de la ser-
vidumbre inscrita, no por estar sometida a condicién suspensiva ni por
tener una configuraciéon unilateral, sino porque en el supuesto concreta-
mente planteado, la servidumbre no se constituyé con la precisién ade-
cuada en cuanto a su alcance y contenido, si es que, seglin parece, no se
determiné cudl iba a ser en concreto la zona de acceso y paso, y sus
dimensiones y modo de ejercicio de la servidumbre. Indeterminacién ésta
que dio lugar a que se vendieran cuotas indivisas de la planta destinada a
garaje, que al pretender concretarse en plazas delimitadas, excedian, al
parecer, del nimero adecuado y eran incompatibles con la existencia de
una zona de paso, no determinada, por otro lado, en cuanto a sus dimen-
siones y situacion.

Esa indeterminacion e imprecisién hubieran bastado para negar acce-
so al Registro a la servidumbre y también para negar efectos respecto a
terceros a tal supuesta servidumbre indebidamente inscrita Y si esto era
asi, no hubiera habido necesidad de pronunciarse en contra de la cons-
titucién unilateral de servidumbre sometido a condicién suspensiva, ni
de emplear unos argumentos como hace esta sentencia, que se caracterizan
por incurrir en continuas confusiones, segiin hemos tratado de demaostrar.

Y es que la Direccién General de los Registros y la doctrina hipoteca-
rista advierten que no se pueden admitir oscuridades u omisiones en la
creaciéon de derechos reales. Como dice SaNz FERNANDEZ, «la libre configu-
racién de los derechos reales admitidos y regulados por la Ley no autoriza
para crear tipos contradictorios, confusos o ambiguos de los mismos en
términos que no permitan fijar exactamente su alcance y repercusién
erga omnes» (7).

(7) Sanz FERNANDEZ: Inmstituciones de Derecho Hipotecario, tomo II, pag. 350.
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Por tanto, no debe admitirse la inscripcién de aquellas servidumbres
en que quede sin precisar su alcance y contenido, pero esto es al margen
de si su constitucién es unilateral o bilateral, frente a lo que entiende
esta sentencia.

J. MG G

TERCERIA DE DOMINIO: COMPRAVENTA CONSUMADA POR LA TRA-
DICION CON POSESION ANTERIOR AL EMBARGO TRABADO POR
LA HACIENDA PUBLICA. PREVALECE EL TITULO DEL TERCERIS-
TA (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Hechos.—Don Marcel A. P. formula demanda de terceria de dominio
contra el Abogado del Estado y don Francisco L. B., suplicando se dicte
sentencia declarando que el chalet embargado por la Hacienda Puablica es
propiedad del actor, alzandose el embargo trabado.

El Abogado del Estado contestdé a la demanda oponiendo a la misma
que la finca objeto de autos figuraba inscrita a nombre del deudor don
Francisco y que cuando se otorgé la escritura de vent<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>