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PREAMBULO

Queridos amigos y distinguidos compafieros: Primeramente quiero
pediros disculpas por atreverme a molestaros con la pesada carga de escu-
char una conferencia, diré mejor «charla» para no pecar de petulante,
de contenido juridico que velis nolis tenéis que aguantar impdvidos.
Luego también sigo con las disculpas, al no poder evitaros una fatigosa
lectura de lo que tengo preparado, puesto que, por un lado, mi memo-
ria ya no es, desgraciadamente, de opositor y, por el otro, las citas legales
y doctrinales y la exacta terminologia juridica hacen que no pueda reci-
tarla de memoria y de corrido.

No vais a encontrar en lo que os diga nada nuevo ni nada que vos-
otros no sepdis, ni tampoco creo resolver problemas que afectan a nues-
tra profesién, por cierto bien llena de ellos, aunque no sean de indole
juridica. Pero aun con todo, aqui me tenéis por dos razones fundamenta-
les: la primera, por potenciar €l Seminario de esta para mi querida re-
gi6én, pues no en vano he servido dos oficinas en ella, a plena satisfac-
cién, y la segunda, por refrescar conocimientos hace tiempo adquiridos
y dejar planteado un problema juridico muy frecuente en nuestros dias,
con la proliferacién de las urbanizaciones y divisiones de inmuebles en
régimen de propiedad horizontal. Me estoy refiriendo al tratamiento hi-

(1) Conferencia pronunciada el 30-I11-1976 en el local del Seminario de De-
recho Hipotecario de Barcelona.
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potecario de las servidumbres y a la llamada servidumbre de propietario
o servidumbre impuesta en fundo propio.
Y con estas palabras a guisa de prélogo hora es ya de entrar en materia.

SERVIDUMBRES INSCRIBIBLES: SUS CARACTERISTICAS

Al estudiar la servidumbre en. el campo hipotecario es preciso acu-
dir en primer término al Derecho civil para extraer del mismo su con-
cepto y sus caracteristicas mas importantes.

El derecho real de servidumbre, como limitativo del dominio, implica
una participacion parcial en el uso o aprovechamiento de bienes ajenos.
Por su gran variedad especifica, es dificil condensar en un concepto uni-
tario todos los supuestos de este derecho real. WINDSCHEID (1), desde un
punto de vista cuantitativo, la define como «derecho real que sujeta la
cosa no en la totalidad de sus relaciones, sino tinicamente en una 0 mas
de sus relaciones singulares», y Soum (2), con criterio cualitativo, como
«derecho real limitado de aprovechamiento (goce y disfrute) de cosa ajena
por sujeto determinado». En nuestra patria, siguiendo a DE BUEN (3), se
la puede considerar como un «derecho real sobre una heredad ajena que
autoriza a gozar de un uso determinado de la misma o limita parcial-
mente el uso que de ella pueda hacer el propietario». Es conveniente
advertir que esta definicién se acomoda al concepto legal de la servidum-
bre, pero doctrinalmente cabe admitir la imposicién de este derecho real
sobre finca propia.

Las Partidas (4) definian la servidumbre como «derecho e uso que
ome ha en los edificios o en la heredades agenas, para servirse dellas a
pro de las suyas»; y nuestro Cddigo civil, en su articulo 530, como
«gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro pertene-
ciente a distinto duefio» (servidumbres prediales); aiiadiendo en el ar-
ticulo 531 que «también pueden establecerse servidumbres en provecho
de una o més personas o de una comunidad, a quienes no pertenezca la
finca gravada (servidumbres personales).

El Cédigo, como se ve, da un concepto pasive de este derecho real,
enfocédndolo desde el punto de vista del gravamen que implica, y pres-

(1) WIiINDscHEID, citado por DE BUEN en Derecho Civil espafiol comiin, Reus,
Madrid, afio 1930, tomo I, pags. 231 y ss.

(2) Somm: Instituciones de Derecho Privado Romano, Tipografia Artistica, Ma-
drid, afio 1928, pdgs. 295 y ss.

(3) DEeMOFILO DE BUEN, 0b. cit., pags. 295 y ss.

(4) Apuntamientos sobre las leyes de Partida, por Jost BERNI CATALA, Va-
lencia, afio de 1759. Tercera Partida, Titulo XXXI, Ley I: «Qué cosa es seruidum-
bre e quantas maneras son dellas».
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cinde de su aspecto activo, de las facultades que concede al titular, debido
quizd a la gran variedad de las mismas, segin la clase de servidumbre de
que se trate. Omite ademds toda referencia al elemento personal (propie-
tarios de los fundos dominante o sirviente) y no contiene previsién al-
guna sobre la naturaleza de la carga que ha de sufrir una heredad en
provecho de otra. Mds técnica es la definicién del Cédigo civil suizo,
segin el cual la servidumbre es «una carga impuesta sobre un inmueble
a favor de otro inmueble y que obliga al propietario del predio sirviente
a sufrir de parte del duefio dominante ciertos actos de uso o a abstenerse,
por su parte, de ejercer ciertos derechos inherentes a la propiedad».

Las servidumbres en nuestro Derecho son de diferentes clases. En
primer lugar, atendiendo al sujeto activo del derecho limitativo, pueden
ser: reales o prediales, cuando se establecen directamente en beneficio
de un predio, aun cuando por la proyeccién personal ineludible en toda
relacién juridica, el beneficiario indirecto sea la persona que en cada mo-
mento ostente la titularidad dominical de este predio, y personales, cuan-
do se establecen directamente en provecho de una persona o comunidad,
con independencia de que sea o no propietaric de otro predio. En éstas,
el titular es una persona determinada, que la podra disfrutar por un plazo
determinado o vitaliciamente o con facultad de transmitirla a sus suceso-
res, a titulo universal o a titulo singular, segiin lo convenido en el acto
de la constitucién. Problema no resuelto es el de si las personas juridicas,
como una sociedad anénima, por ejemplo, pueden ser titulares de servi-
dumbres personales, y en caso afirmativo, el de su duracién, teniendo en
cuenta que el Cédigo civil limita a treinta afios la mdxima duracién de
los usufructos constituidos a favor de pueblos, corporaciones o socie-
dades (5).

Las servidumbres prediales son tipicos derechos «subjetivamente rea-
les», porque la titularidad, aunque sea ejercida por un sujeto, recae evi-
dentemente en una cosa, en el predio dominante, cualquiera que sea su
titular o propietario. El problema surge cuando el propietario del predio
dominante llega a serlo a la vez del predio sirviente, pues en tal supuesto,
con arreglo a nuestra legislacién, por la imposibilidad de que subsistan
servidumbres en cosas propias (res propia nemine servit), se produce la
extincién de la servidumbre por confusién de derechos, y se supone que
las facultades que el titular ejercita sobre el fundo sirviente no las efectia
como titular dominante de la servidumbre, sino como titular de la propie-
dad de aquél, en ejercicio de sus facultades dominicales. Actualmente ha
cobrado gran interés la posibilidad doctrinal de constitucién de servidum-

(5) Asi lo determina el articulo 515 del Cédigo civil al decir que «no podrd
constituirse el usufructo a favor de un pueblo o Corporacién o Sociedad por més
de treinta afios».
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bres sobre finca propia, dado el incremento de edificios constituidos
en régimen de propiedad horizontal, de urbanizaciones, de parcelaciones
y reparcelaciones, que forzosamente dan lugar a variadas servidumbres
entre los diferentes pisos o parcelas (6). También es problema de interés
el de la subsistencia de la servidumbre cuando, aun constituidas sobre
fundo ajeno, éste llegue a ser propio.

Por su origen, pueden ser las servidumbres: legales, si se establecen
por disposicién de la ley, y voluntarias, si por voluntad de los propietarios
o interesados. Existen, ademds, las denominadas naturales, derivadas de
1a situacién natural de los predios y consecuencia de factores fisicos per-
manentes; especie ésta que fue admitida por el Cédigo de Napoleén y
que, aunque no reconocida expresamente por nuestro Cédigo en su ar-
ticulo 536, se da por supuesta en el articulo 552 (7). Asimismo se reco-
noce la existencia de estas servidumbres naturales en la Ley de Aguas.
La técnica moderna tiende a considerar como verdaderas servidumbres
s6lo a las voluntarias; y a las legales, y con mayor razén a las naturales,
como limitaciones del derecho de propiedad por disposicién de la Ley y
dentro de la funci6én social que debe cumplir la propiedad privada. Las
servidumbres personales son siempre voluntarias.

Por su exteriorizacién, pueden ser las servidumbres: aparentes, que
son las que se anuncian y estdn continuamente a la vista por signos ex-
teriores que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas, y no apa-
rentes, las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia.

Por razén de su ejercicio, pueden ser: continuas, cuyo uso es o puede

(6) RAMON DE LA RICA Y ARENAL, en su obra péstuma, titulada «La confusién
de derechos en el ambito registral», publicada en los Estudios de Derecho Civil en
honor del Prof. Castdn, tomo I, afio 1968, la cual en gran parte ha sido base
de este trabajo, en su pégina 594 dice asf: «Hoy, con la regulacién legal de la pro-
piedad horizontal y con las exigencias de los planes de urbanismo, es muy fre-
cuente el caso de que una sociedad inmobiliaria, duefia de todos los pisos de um
edificio, constituya variadas servidumbres, muchas veces reciprocas, sobre todos o
algunos de ellos; y lo mismo ocurre con solares o parcelas de su exclusiva perte-
nencia, todo ello antes de llegar el momento de su enajenacién a otras personas o
entidades. Estas servidumbres, que se apartan de los cdnones tradicionales, se ins-
criben, sin embargo, en el Registro, podria decirse de un modo condicional suspen-
sivo, es decir, aplazando su efectividad para cuando los pisos o parcelas se enaje-
nan a otro propietario. La técnica registral ha encontrado este medio para servir
el interés publico que exige la construccién de viviendas y la urbanizacion de.gran-
des parcelas, pues con criterio riguroso y mds atento a la letra que al espiritu de
lo legislado esa constitucién de servidumbre sobre predios o pisos propios y a fa-
vor de otros también propios podria reputarse como nula.»

(7) El articulo 552 del Cédigo civil dice asi: «Los predios inferiores estdn su-
jetos a recibir las aguas que naturalmente y sin obra del hombre descienden de
los predios superiores, asi como la tierra o piedra que arrastran en su curso. Ni el
duefio del predio inferior puede hacer obras que impidan esta servidumbre, ni el
del superior obras que la agraven.» La Ley de Aguas trata de esta clase de servi-
dumbre en su articulo 69.
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ser incesante, sin intervencién de ningtin hecho del hombre, y disconti-
nuas, las que se usan a intervalos mas o menos largos y dependen de actos
del hombre.

Y, finalmente, por razén de su contenido, o sea, por la indole de la
limitacién que imponen al derecho dominical del titular del predio sir-
viente, positivas, que imponen a este duefio la obligacién de dejar hacer
alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativas, que prohiben al duefio
del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la servidumbre.

TRATAMIENTQ HIPOTECARIO DE LAS SERVIDUMBRES

Recordados estos conceptos elementales del Derecho civil, hay que
ocuparse seguidamente de la doctrina inmobiliaria registral por que se
regulan en nuestra legislacién las servidumbres. (Cudles son las servi-
dumbres, entre las admitidas por el Cédigo civil, inscribibles en el Regis-
tro de la Propiedad?

A primera vista parece que, puesto que la servidumbre es un jura in
re aliena, un gravamen que se establece sobre una finca, ristica o urba-
na (8), debiera ser siempre y sin excepcién inscribible en el Registro de
la Propiedad, mdxime cuando el niimero segundo del articulo 2 de la
Ley Hipotecaria declara inscribibles los titulos en que se constituyan,
reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo,
uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cuales-
quiera reales; y, por tanto, conforme al articulo 32 (9) de la misma Ley,
seria licito concluir que, no inscribiéndose las servidumbres, no podrian
perjudicar a tercero, o sea, a un titular registral posterior que adquiriese
¢l predio sirviente como libre, basado en la fe de los pronunciamientos
registrales.

Sin embargo, esto no sucede asi y, en rigor, no debe suceder. En pri-
mer término, las denominadas servidumbres naturales quedan excluidas,
por su propia indole, de la inscripcién, ya que, basadas en circunstancias
fisicas o geoldgicas notorias, no necesitan de la proteccién ni de la pu-
blicidad del Registro para su subsistencia y efectividad. Y en segundo
lugar, tampoco todas las servidumbres legales o forzosas pueden inscri-
birse en el Registro. Ya anticipé que la técnica moderna niega la con-
ceptuacién de verdaderas servidumbres a muchas de éstas, consideran-

(8) Téngase en cuenta que las servidumbres solamente pueden gravar inmue-
bles «por naturaleza», esto es, fincas fisicas, y no los inmuebles por analogia, adhe-
sién, etc., a que se refiere el articulo 334 del Cédigo civil.

(9) El articulo 32 de la Ley Hipotecaria dice asi: «Los titulos de dominio o
de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscri-
tos o anotados en el Registro de la Propiedad no perjudicardn a tercero.»
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dolas més bien como limitaciones legales de la propiedad. Estas se esta-
blecen por imposicién de la Ley, aunque se oponga el duefio del predio
que ha de sufrirlas, y el Cédigo distingue dos clases de ellas, seglin tengan
por objeto la utilidad publica o el interés de los particulares. Las de in-
terés pdblico se rigen:

1.° Por Leyes o reglamentos especiales que las determinen.
2.° Por las disposiciones sobre servidumbres contenidas en el
titulo VII del Libro II del Cédigo civil.

En cambio, las de utilidad privada se regulan:

1.° Por los convenios de los interesados, en todo aquello que no
prohiba la Ley ni cause perjuicio a tercero.

2.° Por las disposiciones del citado titulo del Cédigo civil, sin
perjuicio de lo que dispongan las leyes, reglamentos y orde-
nanzas generales y locales sobre policia urbana o rural.

Pues bien, las servidumbres legales de utilidad ptblica no necesitan,
desde luego, inscripcién y no son inscribibles. Si cualquiera que sea el
titular de la finca sirviente, y aun contra su voluntad, la Administracién
—del Estado, de la provincia o del municipio—o las entidades concesio-
narias de obras o servicios de utilidad ptblica pueden imponerlas, han de
ser consideradas evidentemente como gravdmenes impuestos de der.cho
y, seglin nos decia Dfaz MoreNo (10), el precepto legal sustituye al titulo
constitutivo y a la inscripcién la apariencia de la misma servidumbre.
Aun cuando estas servidumbres se inscribiesen, los principios del sistema
inmobiliario no podrian entrar en funcién respecto a ellas; del mismo
modo que, sin inscribirse, no por ello dejan de ser protegidas o impuestas
contra todo titular, tercero o no, de la finca sirviente. Este tipo de ser-
vidumbres hay que incluirlas en las limitaciones que en virtud de la
funcién social de la propiedad debe sufrir todo predic en un nuevo con-
cepto del dominio. Todo esto, que ya habia sido advertido de antiguo por
nuestros tratadistas, lo confirmé de modo explicito el Reglamento Hipote-
cario, que en el ntimero tercero de su articulo 5, exceptia expresamente
de la inscripcién (que establece el ndmero segundo del articulo 2 de la
Ley) a «las servidumbres impuestas por la Ley que tengan por objeto la
utilidad piblica o comunal».

Entre las principales de estas servidumbres de utilidad pdblica o co-
munal no inscribibles figuran: a) Las de aguas, en interés general de la

(10) Eustaquio Dfaz MoreNo: Legislacion Hipotecaria, Imprenta de Antonio
Marzo, Madrid, 1911, tomo I, pag. 571.
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navegacion, la flotacién, la pesca y el salvamento sobre las riberas de los
rios en una extensién de tres metros; de camino de sirga para la flota-
cién y navegacién; de saca de aguas y de abrevadero forzoso a favor de
alguna poblacién o caserio, con su aneja de paso para personas y ganado;
de acueducto para servicio ptiblico; de estribo de presa, etc. b) Las de
expropiacidn forzosa, denominadas ocupaciones temporales. ¢) Las de mi-
nas o paso por las fincas que sean acceso obligado para las obras de una
concesién, prohibicién de operaciones mineras a ciertas distancias de
edificios, caminos de hierro, carreteras, canales, etc. d) Las de montes o
prohibicién de ciertas construcciones a menor distancia de las reglamen-
tarias, y e) las de obras publicas, bajo cuyo epigrafe pueden incluirse
las de carreteras, ferrocarriles, paso de corriente eléctrica, lineas teleféni-
cas, vias pecuarias y zona militar de costas o fronteras, consistentes, por
regla general, en determinadas prohibiciones de edificaciones, construc-
ciones y obras y en pasos forzosos impuestos sobre fincas de propiedad
privada. Como se observa, estas irabas o restricciones del derecho de pro-
piedad por razén de utilidad ptdblica o social, mas que verdaderas servi-
dumbres, son limitaciones legales a dicho derecho. En este sentido se pro-
nuncian todos los hipotecaristas modernos. Roca SASTRE (11) nos dice
respecto de las servidumbres legales que «la fe puablica registral no ampa-
ra al tercer adquirente protegido respecto de las limitaciones, servidum-
bres y prohibiciones legales que pesen sobre las fincas, aunque no figuren
registradas». Es decir, son casos de excepcion al principio de fe publica
registral.

En cuanto a las servidumbres legales de interés particular o de utilidad
privada, el problema de su inscripcién o no inscripcién ha de enfocarse y
resolverse de modo distinto. Estas servidumbres son legales porque la Ley,
potencialmente, establece el derecho a reclamarlas, pero para su existencia
efectiva, in actu, es preciso que se constituyan por acuerdo entre los inte-
resados o, en su defecto, por resolucién judicial o administrativa. Se pue-
den comparar estas servidumbres con las hipotecas legales recogidas por la
Ley Hipotecaria: la Ley reconoce y regula el derecho a exigir su constitu-
cién, pero si no se hace efectivo este derecho y si no se inscriben, son
ineficaces y no pueden perjudicar a tercero, ni valerse de las protecciones
del sistema, como hacia notar Diaz MoreNo (12). Del mismo modo, las
servidumbres legales de utilidad particular—entre las que el Cédigo civil
incluye las de paso, medianeria, luces y vistas, desagiie de edificios y las
de distancia y obras intermedias para ciertas construcciones y plantacio-
nes—han de constituirse, para su ejercicio y efectividad, previa reclama-

(11) RAMON MARfA Roca SASTRE en su obra Derecho Hipotecario, 6. edicién,
tomo 1, pags. 624 y ss.
(12) EustAquio Dfaz MORENO en su obra ya citada.
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cién del propietario a quien la Ley conceda tal derecho; y como quiera
que los interesados pueden modificar sus efectos y condiciones naturales
siempre que la Ley no lo prohiba de modo expreso y no resulte perjuicio
para tercero, se deduce la conveniencia de que tengan constancia en el
Registro de la Propiedad, en cuanto a su existencia, extensién y modali-
dades, para que como derecho real goce de los beneficios del sistema
inmobiliario.

Cierto que estas servidumbres legales de interés privado cuando son
continuas y aparentes no requieren la publicidad registral para su exterio-
rizacién, y en un sistema como el nuestro, en que legal y jurisprudencial-
mente se halla admitido el principio de la buena fe, no podrian los terce-
ros inmunizarse contra la subsistencia de tales gravamenes, basados en los
pronunciamientos negativos del Registro, pues siempre se podria acreditar
la notoriedad de los signos exteriores de la servidumbre. En tal sentido
se perfilé una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual de-
clar6 que las servidumbres legales de interés privado no requerfan ins-
cribirse (si son continuas y aparentes, como senda y paso publico) (13).

Sin embargo, en evitacién de litigios y, aun sin ellos, de incertidum-
bres, ha de juzgarse conveniente que esta especie de servidumbre se ins-
criba y que, sin inscripcién, no perjudiquen a tercero, sin menoscabo
naturalmente del derecho del titular dominante a reclamar de este tercero
la constitucién del gravamen en los términos que la Ley establezca. Es
decir, que si, por ejemplo, se ha constituido una servidumbre legal de paso
mediante convenio entre los propietarios interesados, con ciertas condi-
ciones y modalidades, pero no se inscribe, el tercero que posteriormente
sea titular del predio sirviente no debe ser perjudicado por tal convenio;
si bien no podré oponerse a que el titular dominante le reclame la cons-
titucién de la servidumbre de paso en los términos sefialados por el C6-
digo civil. En cambio, si la servidumbre legal constituida hubiere sido
inscrita, el tercero habria de respetarla integramente. La Direccién Ge-
neral de los Registros en Resolucién de 30 de septiembre de 1922 declard
inscribible una escritura de reconocimiento de servidumbre de luces en
favor de una finca urbana sobre un solar contiguo; lo que evidencia que
las servidumbres legales de interés privado son inscribibles, aunque su
inscripcién no sea muy precisa. NONEz LAaGcos (14) dice que «cuando una
servidumbre es ostensible y piiblica por signos externos, objetivos, mate-
riales y evidentes no puede ser desconocida por el tercero, y, por tanto, le

(13) Entre las mds antiguas se pueden citar las Sentencias de 12 de octubre
de 1904, 22 de diciembre de 1906 y de 24 de abril de 1914.

(14) RaraEL NUONEz Lacos: <«El Registro de la Propiedad espafiol», en Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario del afio 1949.
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perjudica como si estuviese inscrita». Por su parte, RocA SASTRE (15)
expresa, refiriéndose a las servidumbres aparentes, legales o no, ya que
no diferencia, que «la fe ptblica no actda en cuanto a las servidumbres
aparentes, que por su ostensibilidad tienen que herir forzosamente los
sentidos». Sigue diciendo que esto 110 obedece a norma legal, sino a crite-
rio jurisprudencial y cita bastantes sentencias que apoyan este criterio,
como, por ejemplo, las del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1906,
la de 1 de febrero de 1912, la de 12 de octubre de 1904, la de 25 de fe-
brero de 1965, la de 6 de abril de 1946 y la de 11 de mayo de 1962.
Pero no todas estas sentencias apoyan su criterio, pues algunas de ellas
tratan de servidumbres legales de interés piiblico, que no son inscribibles,
sin tener en cuenta la apariencia o no apariencia dé las mismas, como la
de abrevadero (art. 555 del Cédigo civil), acueducto (art. 557 de dicho
cuerpo legal) y alcantarillado, sobre la que no trata el Cddigo.

Las servidumbres voluntarias—que son siempre las denominadas per-
sonales y muchas de las prediales—, como nacidas de declaraciones pac-
cionadas o unilaterales de voluntad, son siempre inscribibles y, sin su ins-
cripcidén, aunque puedan constituirse vdlidamente, no podrdn perjudicar a
tercero. Es decir, que el adquirente oneroso y de buena fe de una finca
que, segin el Registro, no esté sujeta a servidumbre, se inmuniza en virtud
de los resortes defensivos del sistema contra las servidumbres voluntarias
que hubieren impuesto los anteriores propietarios y no hubieren sido ins-
critas. Claro que esto es doctrina inmobiliaria, pues en el terreno civil si
la servidumbre voluntaria es de las continuas y aparentes, puede adqui-
rirse por prescripcién, y como el propietario no se reputa tercero para que
el que por la posesién gana la prescripcidn, tratindose de estos derechos
reales sobre cosa ajena, podria obligdrsele a sufrir la servidumbre, aun
careciendo de inscripcidn, si declaraban los Tribunales que se habia adqui-
rido por ministerio de la prescripcidn.

Resumiendo todo lo expuesto se infiere que son inscribibles en el
Registro de la Propiedad:

a) Las servidumbres voluntarias de todas clases.

b) Las servidumbres legales de interés privado. No siendo muy
necesaria la inscripcién de las continuas y aparentes de ca-
rcter legal y de interés particular.

(15) RAMON MARTA RocA SASTRE en la obra ya citada.
2
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.~ SERVIDUMBRE A FAVOR DEL PROPIETARIO

Mun problema interesante, aun cuando su interés sea puramen-
te doctrinal, puesto que nuestra legislacién civil cierra el paso, por ahora,
a esta figura juridica.

Inspirado nuestro Cédigo en el axioma romano nemini res sua servit,
no autoriza al propietario a establecer servidumbres sobre fincas propias,
ya que forzosamente, por definicién legal, han de recaer sobre bienes
ajenos, y para el caso de que, existiendo validamente una servidumbre, el
predio sirviente y el dominante llegasen a ser del mismo propietario, el
Cédigo declara extinguida la servidumbre por confusién de derechos, se-
giin lo dispone el nimero primero del articulo 546.

También, por su parte, la Direccién General, desde tiempos muy pre-
téritos, Resolucién de 9 de octubre de 1928, impide de modo indirecto
la posibilidad de que el propietario constituya servidumbres sobre fincas
propias a favor de otras también de su patrimonio, al declarar no inscri-
bible la escritura de constitucién de servidumbres de paso a favor de
diversas parcelas segregadas de una finca y sobre el resto de ésta, por no
constar el consentimiento de los duefios de las parcelas o predios domi-
nantes, ya que si «bien con relacién al predio sirviente se ha cumplido el
requisito legal en cuanto se constituye un gravamen de naturaleza real
que limita la propiedad y el valor del predio sirviente, en cambio, por lo
que toca al predio dominante no se especifican las circunstancias indispen-
sables para venir en conocimiento de la persona a quien le pertenece vy,
como titular de la servidumbre, puede realizar actos de disposicién o de
cancelacién».

Unicamente el articulo 541 del Cédigo civil, que establece un supues-
to de adquisicién de servidumbre por presuncién legal o aplicacién de la
teoria del «signo aparente», parece contener un atisbo de servidumbre a
favor del propietario. «La existencia de un signo aparente de servidumbre
—dice dicho articulo—entre dos fincas, establecido por el propietario de
ambas, se considerari, si se enajenare una, como titulo para que la servi-
dumbre continiie activa y pasivamente, a no ser que al tiempo de separarse
la propiedad de las dos fincas se exprese lo contrario en el titulo de ena-
jenacién de cualquiera de ellas o se haga desaparecer aquel signo antes
del otorgamiento de la escritura». Sin embargo, a pesar del verbo con-
tinuar que emplea el legislador, realmente mientras las fincas pertenecie-
ron al mismo duefio, la servidumbre con signo aparente no existia juridi-
camente: su constitucién solamente tiene lugar cuando ambas fincas,
sirviente y dominante, pertenecen a distintos duefios.

Pero hoy en dia las complejidades mayores de la vida juridica, naci-
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das de leyes que tienden a regular nuevos supuestos de hecho dados por
la necesidad de viviendas, por la urbanizacién del suelo ristico y por la
ordenacién de urbanizaciones de grandes bloques de edificios, y no cono-
cidos por el Cédigo civil, ponen de relieve la falta de una regulacién po-
sitiva de la servidumbre a favor del propietario. Efectivamente, no es
infrecuente que propietarios de edificios divididos en régimen de propie-
dad horizontal o simplemente duefios de suelo urbanizado y parcelado
establezcan servidumbres convenientes al buen aprovechamiento de los
mismos, sin que ninguna de las fincas que componen el edificio o la
urbanizacién hayan pasado a la propiedad de un tercero.

Hasta ahora la admisién de estas servidumbres sobre cosa propia o
servidumbre de propietario no ha sido sancionada por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, ya que no ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre la misma (16). Pero en las legislaciones extranjeras
més progresivas este problema se ha resuelto en sentido afirmativo por
razones de justicia y de conveniencia social, aparte la construccién técnica
de los derechos subjetivamente reales, y que justifican la revisién de nues-
tra legislacién en este punto. HUBER en Suiza y JUNKER en Alemania
sostuvieron que sélo reconociendo la Ley a favor de todo propietario la
facultad que pudiera denominarse «autonémica adopcién de disposicio-
nes» y, como consecuencia, la de establecer servidumbres entre distintos
terrenos de su pertenencia, es como podria hacerse factible el cumplimien-
to de todas las posibilidades de 1a propiedad.

El Cédigo suizo autoriza, en su articulo 733, a todo duefio a esta-
blecer una servidumbre predial sobre un fundo de su propiedad a favor
de otro inmueble de su misma pertenencia; y en su articulo 735 dispone
que «si el titular del derecho activo de servidumbre llega a ser propieta-
rio del predio gravado, puede solicitar la cancelacién de aquélla; pero en
tanto que la cancelacién no tenga lugar, la servidumbre subsiste como
derecho real». El Cédigo alemén no establece con tal amplitud y preci-
sién el derecho del propietario a establecer servidumbres sobre fincas
propias; dice, sin embargo, que «el derecho sobre el predio de otro no
se extingue si el propietario de éste adquiriese aquel derecho o si el
titular del derecho adquiriese la propiedad del predio; lo que indica que

(16) Desconozco Resoluciones sobre esta materia. Sin embargo, en el Anuario
de 1974, pig. 279, se puede leer una Resolucién dictada para otras materias, que
incidentalmente dice asi: «Esta Direccién General no puede resolver ahora el pro-
blema de si es admisible en nuestro derecho la figura germénica de la llamada ser-
vidumbre de propietario...» Y mds adelante afiade: «...las actuales necesidades
del urbanismo—desconocidas, como es obvio, por nuestro Cédigo civil—imponen
la existencia de servidumbres atipicas complejas, compuestas de diferentes servicios
y aprovechamientos heterogéneos, aunque algunos de sus elementos puedan coin-
cidir con el de las servidumbres tipicas tradicionales».
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tanto en su caso como en otro la servidumbre no se extingue por confu-
sién de derechos y que, por consiguiente, puede subsistir, aunque el pro-
pietario de ambos predios, sirviente y dominante, sea una misma persona.

Por todo esto, en un terreno puramente doctrinal, deben desecharse
temores injustificados y prejuicios tradicionales y reconocer que constru-
yendo las servidumbres prediales con la técnica de los derechos subjeti-
vamente reales, no hay inconveniente en que un propietario pueda gravar
una de sus fincas con una servidumbre a favor de otra, también de su
propiedad, puesto que, en definitiva, la titularidad activa del derecho
real corresponde no a él, sino al predio dominante, cualquiera que sea
su duefio. Y esto reviste mayor importancia préictica de lo que a primera
vista pudiera pensarse. Porque la servidumbre tiene un contenido econd-
mico positivo, a veces extraordinario, que se comunica, incrementando su
valor, al predio dominante; y muchas veces al propietario de dos fincas,
para realizar actos de disposicién sobre una de ellas, puede convenirle que
ésta tenga un derecho de servidumbre sobre la otra. Ciertamente, nuestro
Cédigo da la solucién para el caso de venta, pues en el mismo titulo de
enajenacién puede constituirse el gravamen o, aunque no se constituya
expresamente, la Ley la presume si en tal momento existe signo aparente
de la servidumbre y no se pacta nada en contrario. Pero ¢y si el propieta-
rio se propone no vender, sino hipotecar la finca dominante? Sin la exis-
teencia legal de la servidumbre, la finca dominante tiene menos valor
econdmico, y el duefio sufrird una disminucién proporcional de su crédito.

Y ain los inconveniente son mayores si se piensa en el supuesto de
que el dueiio del predio dominante adquiera el sirviente, o viceversa; la
servidumbre, segiin nuestro Cddigo, se extinguira. (Y esto es justo? ¢{Se
extinguird también en cuanto a tercero, mejor dicho, en perjuicio de ter-
cero que tenga un derecho real anterior sobre el fundo dominante? Unos
ejemplos demostrardn la realidad del problema: Sobre un predio colin-
dante tiene una fébrica de cerdmica una servidumbre de extraccién de
arcilla. A., duefio. de la fabrica, compra aquel predio sobre el que existe
una hipoteca a favor de B., posterior a la inscripcién de la servidumbre.
Si por el solo hecho de ser A. duefio de ambas fincas se considera extin-
guida la servidumbre, resultard favorecido el acreedor B., sin razén al-
guna, pudiendo incluso, si llega a adjudicéarsele la finca en la ejecucidon
de su crédito hipotecario, impedir a A. la explotacién racional de su in-
dustria. Y en el mismo ejemplo puede comprobarse la hipétesis contraria
para el caso de que el duefio C. del predio sirviente adquiera la fébrica
hipotecada a D., con posterioridad a la inscripcién de la servidumbre:
si por confusién de derechos se extingue la servidumbre, es evidente que
'se perjudica el legitimo derecho del acreedor D., que ve mermada la
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valoracién y posibilidades econémicas del predio dominante hipotecado
a su favor.

Desde el punto de vista registral, esta extincidn de servidumbres pre-
diales por confusién de derechos creo que sélo dard lugar a una can-
celacién cuando en la escritura de adquisicién de uno de los predios se
haga constar: a) que el adquirente es también duefio del otro, b) que se
hallen ambas fincas inscritas, v ¢) que se pida expresamente la extincién
registral del gravamen. O sea, creo que no se debe practicar de oficio
la cancelacién y considero insuficiente la mera solicitud del interesado
para practicar la cancelacién en el mismo asiento del cual resulte la ex-
tincién por confusién de derechos, a que hace referencia el articulo 190
del Reglamento Hipotecario, puesto que esta confusién no resulta, en
este caso, del mismo asiento practicado en el folio registral de la finca
enajenada, sino que habria que consultar el folio registral de la otra finca,
si es que consta inscrita y poner en marcha un procedimiento registral
no solicitado, si en la escritura nada se dice de lo expuesto anteriormente.
Y siendo asi se dardn en la prictica casos de subsistencia registral de
servidumbres prediales a favor de fincas propias del duefio de la sirvien-
te; y si éste enajena alguna de ellas, el derecho de servidumbre continua-
rd su vida registral, como si no hubiera sido extinguido por disposicién
legal. Todo esto abona la existencia legal de la servidumbre de pro-
pietario.

Roca SASTRE (17) no ve posibilidad de constituir servidumbre en
cosa propia y no considera aplicable para hacerlo posible la doctrina del
articulo 541 del Cédigo civil, pues éste exige la existencia de un signo
aparente de servidumbre, o sea, que se trata de servidumbres aparentes,
y, por ello, el ilustre jurista estima que hay que esperar a que el propie-
tario de los terrenos parcelados o del edificio dividido en pisos enajene
la primera parcela o el primer piso para que pueda estimarse constituida
la servidumbre. Sin embargo, como la realidad es que se constituyen por
escritura piiblica gran nimero de servidumbres de propietario, en la prac-
tica se plantea el problema de su admisién registral. Estas servidumbres
tienen en los Registros el diverso tratamiento siguiente:

1) No admitir su inscripcién.—Al no ser posible civilmente su vali-
da constitucién, tampoco pueden tener acceso al Registro. Esta posicidn,
juridicamente correcta, no soluciona la cuestién por su cardcter negativo

(17) RAMON MARfA Roca SASTRE: «La servidumbre predial como cauce ade-
cuado del acceso registral de limitaciones privadas urbanisticas». Ponencia presen-
tada en el Primer Congreso de Derecho Registral y publicada por el Colegio de
Registradores. Citado por RAMON DE LA RicA Y ARENAL en La confusién de de-
rechos en el dmbito registral, pag. 595.
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y hace que el Derecho Inmobiliario se desentienda de solucionar los pro-
blemas que plantea el nuevo derecho urbanistico y se le pueda tachar de
no servir al interés piablico. Estas servidumbres irregulares o atipicas,
como las denomina la Direccién General de los Registros y del Notariado,
aunque pugnen con el ya vetusto Cédigo civil, son necesarias para el des-
arrollo del moderno Derecho de cosas.

2) Admitir su inscripcién.—La técnica registral, como nos dijo Ra-
MON DE LA RiCA Y ARENAL (18), ha encontrado el medio de inscribir estas
servidumbres de modo condicional suspensivo, es decir, aplazando su
efectividad para cuando los pisos o parcelas se enajenan a otro propieta-
rio. Esta es la férmula mds corriente en los Registros y es acertada al co-
laborar en la formacién de estas nuevas formas juridicas. Al discutirse la
ponencia de RocA SASTRE, presentada en el Primer Congreso de Derecho
Registral, con motivo del centenario de la primitiva Ley Hipotecaria, los
Registradores BATALLA y RoGER defendieron la posibilidad de la cons-
titucién de estas servidumbres bajo condicién suspensiva.

3) Hay, por dltimo, otro critetio para hacer constar en el Registro
esta clase de servidumbre, para que en su momento oportuno pueda des-
arrollar toda su eficacia. Es el de configurarla notarialmente, dentro de los
Estatutos de Comunidad de los inmuebles divididos en régimen de pro-
piedad horizontal o de las urbanizaciones. Estos Estatutos, inscribibles en
el Registro, son el vehiculo adecuado para que ingresen en el Registro las
servidumbres sobre fundo propio, amparadas bajo el acta de inscripcién
de aquéllos.

Y es que estas servidumbres, en realidad, no son tales; la mayoria
de los juristas ven en ellas algo asi como limitaciones estatutarias de la
propiedad, cuando se conforma en propiedad horizontal o en urbaniza-
ciones modernas. Es decir, una manera de ser o de estar la propiedad, que
presupone estas limitaciones en funcién del bien comtn de todos los co-
propietarios y para el buen uso y aprovechamiento de todos los elementos
complejos que forman esta clase de propiedad, desconocida por el Cé-
digo civil. :

Por ello, repito, debe darse disco verde en el Registro a esta clase de
servidumbres, en la forma que se estime més conveniente. Después, cuan-
do el legislador o la jurisprudencia las regulen o determinen, serd el mo-
mento de unificar las férmulas para su ingreso en los libros registrales
y evitar los, hasta ahora, diferentes criterios de inscripcién.

(18) En la obra citada anteriormente.
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SERVIDUMBRES SOBRE PARTES INDIVISAS DE FINCAS

El predio sirviente puede pertenecer, en propiedad indivisa, por partes
o cuotas ideales, a varios participes o comuneros. Para que se constituya
eficazmente la servidumbre sobre un fundo indiviso, preceptiia nuestro
Cdédigo civil en su articulo 597, se precisa el consentimiento de todos los
copropietarios; la concesién hecha solamente por algunos quedard en
suspenso hasta tanto que la otorgue el tltimo de todos los participes o
comuneros; pero la concesién hecha por uno de los copropietarios separa-
damente de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo
sean a titulo particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido.

Surge de este precepto legal la posibilidad de que un condueiio aisla-
damente grave su cuota o parte ideal de finca con una servidumbre volun-
taria real o personal. (Es inscribible este gravamen? Esta pregunta ya se
la hicieron los hipotecaristas de otra época, con diversas respuestas. El
que quede su efectividad en suspenso hasta que medie el consentimiento
de todos los participes restantes no debe ser obstdculo suficiente, a mi
juicio, para que se inscriba, desde luego, con tal limitacién el titulo cons-
titutivo, ya que han de quedar obligados a respetar el gravamen no sdlo
los causahabientes a titulo universal del copropietario constituyente, sino
también los que lo sean a titulo singular; y de ahi la necesidad de que
el Registro advierta a estos terceros de que dicha parte indivisa de la
finca estd potencialmente gravada con la servidumbre.

Estos supuestos de propiedad indivisa, tanto del predio sitviente como
del dominante, conducen a hipdtesis de servidumbres a favor del propie-
tario. Explicaba el cldsico civilista BENITO GUTIERREZ (19) que el con-
dominio no excluye la existencia simultdnea del derecho de servidumbre
sobre la finca indivisa en favor de alguno de sus copropietarios. Pedro,
propietario de una casa, tiene un derecho de servidumbre sobre otra con-
tigua, y por consecuencia de donacién, venta u otro titulo adquiere una
parte indivisa de esta Gltima: tal adquisicién no extingue la servidumbre.

(19) BeniTo GUTIERREZ FERNANDEZ: Cddigos o estudios fundamentales sobre
el Derecho Civil espafiol, Madrid, 1875; Libreria Sanchez de la calle Carretas, 21;
pdgina 578 del tomo II. Este autor, en el capitulo que denomina «Cuarto cardcter
de la servidumbre», nos dice: «Las servidumbres no tienen lugar sino sobre pre-
dios de propiedad ajena. Sin embargo, no es tan absoluto este principio que no
admita modificaciones. El condominio no excluye la existencia simultianea del de-
recho de servidumbre sobre 1a misma cosa en favor de uno de los copropietarios.
No obstante, para que la servidumbre siga existiendo se requiere que el derecho de
servidumbre de la heredad dominante sea distinto del que el propietario pueda
ejercer en virtud de su copropiedad, de manera que si la servidumbre fuere de paso
podria ser absorbida en la copropiedad que diese lugar a él, pero quedaria sélo
suspensa en su ejercicio, por lo que renaceria si la indivisién concluye.»
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Lo mismo ocurrird si se fracciona alicuotamente la propiedad del predio
dominante, y una de las fracciones o cuotas es adquirida por el titular del
predio sirviente: la servidumbre subsiste en favor del propietario. Y es
opinién general en la doctrina que la adquisicién de una parte indivisa
del dominio del predio sirviente o del dominante por el duefio del domi-
nante o del sirviente, respectivamente, no basta para extinguir la servi-
dumbre por confusién de derechos, ya que el Cédigo civil para tal ex-
tincién exige que se retina en una misma persona la propiedad—integra—
del predio sirviente y la del dominante.

Claro que estos supuestos se refieren a servidumbres ya constituidas,
no a la constitucién ex novo, pues para esta hipétesis se tropezaria con
el inconveniente de la autocontratacién, figura discutida doctrinalmente,
aun prescindiendo de la imposibilidad legal de que la servidumbre se
constituya sobre finca propia.

INSCRIPCION DE LAS SERVIDUMBRES: SUS REQUISITOS

El articulo 13 de la Ley Hipotecaria de 1909 disponia que las ins-
cripciones de servidumbres se hicieren constar; primero, en la inscrip-
cién de propiedad del predio sirviente, y segundo, en la inscripcién de
propiedad del predio dominante. Nos decia RAMON DE 1A RicA Y ARE-
NAL (20) que este precepto se prestaba a critica desfavorable por su expre-
si6én impropia, ya que si la servidumbre se constituia con posterioridad a
haber sido inscrito el dominio de uno u otro predio, la inscripcién de aquel
derecho real se practicaria en ambos predios, si, pero no en la inscripcién
de propiedad de los mismos. Lo que el citado articulo queria decir, aun-
que en verdad era innecesario que lo dijera, es que esas inscripciones se
hiciesen en su registro apropiado: en el predio sirviente, como gravamen
real del mismo, y en el dominante, como cualidad o derecho. También se
le achacaba el que se referia sélo a las servidumbres reales o prediales,
no a las personales, en las que por estar constituidas a favor de una o maés
personas no existe predio dominante.

Por todo ello, la Ley vigente en el mismo articulo 13 contiene una
regla general aplicable no sélo a las servidumbres, sino a todos los jura
in re aliena, a saber: Los derechos reales limitativos, los de garantia y,
en general, cualquier carga o limitacién del dominio o de los derechos
reales para que surtan efecto contra terceros deberdn constar en la inscrip-
cién de la finca o derecho sobre que recaigan. Las servidumbres reales

(20) RAMON DE LA RIcA Y ARENAL en sus Comentarios a la Ley de Reforma
Hipotecaria, M. Aguilar, Madrid, 1945, pdg. 70. Y también en La confusién de
derechos en el dmbito registral, antes citada, pag. 596.
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podrén también hacerse constar en la inscripcién del predio dominante
como cualidad del mismo.

Este precepto es totalmente adecuado y responde a los presupuestos
del sistema. La inscripcién de las servidumbresc debe practicarse en el
registro del predio sirviente por ser un gravamen de éste al cual afecta y
deben ser conocidas por el tercero para que determine la extensién y las
limitacions del dominio de la finca cuya adquisicién pretende. Y las ser-
vidumbres reales o prediales, por su naturaleza subjetivamente real, ya
que la titularidad activa recae en el predio dominante, cualquiera que
sea su propietario, pueden hacerse constar también o ademés en este pre-
dio como cualidad del mismo.

Ahora bien, la realidad ofrece, con harta frecuencia, casos de no ha-
llarse inscrita alguna de las dos fincas afectadas por la servidumbre pre-
dial. Si la inscripcién de la servidumbre se practica tan sélo en el predio
dominante, por carecer de inscripcidn el sirviente, es inoperante registral-
mente, pues no garantizard al titular la efectividad de aquélla, toda vez
que los sucesivos titulares del predio sirviente, si éste llegara a inscribirse
algin dia como libre de cargas, no sufririan el perjuicio de la inscripcidn
de la servidumbre, ni el registrador podria de oficio hacer constancia al-
guna en el asiento del predio sirviente con referencia al asiento existente
en el predio dominante. Por el contrario, si se practicara s6lo sobre la finca
sirviente, aunque no se haga constar en el dominante por no estar ins-
crita esta finca, el derecho real estd bien inscrito y es efectivo, pues los
titulares de aquélla han de sufrir las consecuencias de la inscripcién y
respetar el derecho real limitativo, que podrdn hacerlo efectivo los titula-
res del predio dominante, aun sin tener inscrito su derecho.

En cuanto a los requisitos propios de las inscripciones de servidum-
bre, por constituir el Registro la guia ptblica y oficial para conocer el
estado jurfdico del dominio de los inmuebles registrados y por ser de ca-
pital interés alejar en este punto todo motivo de duda y de perjuicio, ha
establecido la jurisprudencia, a falta de precepto legal que lo diga, sin
desconocer la especial trascendencia que en lo referente a la utilizacién
de las servidumbres tienen los actos posesorios, los usos locales y los
tipos legales desenvueltos por el Cédigo civil, que «constituye una exi-
gencia ineludible del régimen hipotecario la determinacién de las altera-
ciones que en la propiedad del predio sirviente introduce el establecimien-
to de tal gravamen» (Resolucién de 15 de octubre de 1917). De aqui que
las inscripciones de servidumbre deban expresar claramente su naturaleza,
extensién y condiciones; y como circunstancia especial debe hacetse cons-
tar en cada una de las inscripciones del predio sirviente y del dominante,
si se ha hecho constar €l tomo, folio y nimeros donde se halle inscrito
el derecho real en el sirviente y dominante, respectivamente. Si la servi-
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dumbre es de las legales de interés privado, cuyos efectos fijados por el
Cddigo no hayan sido modificados por las partes, no se precisard la
concrecién de sus condiciones y extensidén; pero si han sido alterados
tales efectos en virtud de los pactos de los interesados, deberdn precisarse
detalladamente las condiciones y extensién dadas por las partes.

El titulo inscribible puede ser escritura ptiblica de constitucién o de
reconocimiento, en su caso, de la servidumbre, resolucién judicial o ad-
ministrativa, segin los supuestos, y para las que se pueden adquirir por
prescripcién sélo sentencia judicial firme que asi lo declare, en defecto
del reconocimiento en instrumento ptblico por parte del propietario per-
judicado. v

Pocos preceptos contiene la Ley y el Reglamento Hipotecario, aparte
del mencionado articulo 13, relativos al derecho real de servidumbre.
El nimero segundo del articulo 2 declara inscribibles, como ya se dijo,
los titulos en que se constituya, reconozca, modifique o extinga. El 108,
nimero primero, prohibe la hipoteca de las servidumbres, a menos que
se hipotequen juntamente con el predio dominante, con excepcién de las
de aguas. El Reglamento, en su articulo 71, parrafo tercero, dice que el
derecho de las fincas a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas,
aunque pueda hacerse constar en la inscripcién de dichas fincas como
una cualidad determinante de su naturaleza, no surtira efecto respecto de
terceros mientras no conste en la inscripcién de las mismas aguas o, en
el supuesto del parrafo anterior, en la de la finca que las contenga. Como
se observa, mantiene el mismo criterio que el del articulo 13 de la Ley.
Y no hay més preceptos. La Ley anterior, en su articulo 8, autorizaba
la inscripcién de las servidumbres cuando gravaban dos o més fincas, en
hoja especial y bajo un solo niimero; norma suprimida porque esta enti-
dad registral ficticia, formada por la inscripcién de estos derechos reales
cuando gravaban dos o més fincas, constituye un supuesto que se desat-
ticula por completo de nuestro sistema o modo de llevar el Registro.

DIVISION INMOBILIARIA DE LOS PREDIOS SIRVIENTE
Y DOMINANTE

Una de las caracteristicas cldsicas del derecho real de servidumbre,
mantenida por el Cédigo, es su indivisibilidad (servitutes dividi non
posunt). El articulo 535 de dicho cuerpo legal establece que las servidum-
bres son indivisibles; si el predio sirviente se divide en dos o mds, la
servidumbre no se modifica y cada una de las parcelas resultantes tiene
que tolerarla en Ia parte que le corresponda; y si es el predio dominante
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el que se divide en dos o miés, cada porcionero puede usar por entero
de la servidumbre, no alterando el lugar de su uso, ni agravdndola de otra
manera.

Es interesante examinar la aplicacién de estas normas desde el punto
de vista registral:

A) Divisién del predio sirviente

Cuando el predio sirviente se divide registralmente o se segrega del
mismo alguna parcela que pase a formar finca nueva e independiente, por
regla general la servidumbre no se modifica y, al continuar subsistiendo
integramente, habrd de llevarse constancia de la misma a las nuevas enti-
dades registrales, todas las cuales quedardn gravadas con la servidumbre.
Es lo que en el lenguaje usual de oficina se llama «arrastre de cargas».
Pero esto, no obstante el precepto del Cddigo civil, no siempre ocurre ni
debe ocurrir asi. Pues, como ya hizo constar DoMiNGgo TARRIO (21), si en
la inscripcién de la servidumbre consta que ésta grava o se extiende a
toda la superficie de la finca sirviente, es evidente que cada una de las
parcelas que de ésta se segreguen o en que ésta se divida ha de sufrir el
gravamen sin modificacién alguna; pero, por el contrario, si la servi-
dumbre s6lo afectase a una porcién determinada de aquel predio (no por-
cién ideal, sino concretada sobre el terreno), al dividirse éste, podrén y
deberdn quedar liberadas de la servidumbre las parcelas en las que no
radique dicha porcién afectada. Ejemplo grafico nos lo ofrece una ser-
vidumbre de paso que se halle demarcada por un extremo de la finca, con
longitud, anchura y demds condiciones perfectamente determinadas, como
requiere el principio de especialidad; si la finca se divide en cuatro par-
celas independientes y s6lo en una de ellas radica en toda su longitud y
latitud la faja de terreno destinada al servicio de paso, es evidente que
las otras tres parcelas quedan liberadas de la servidumbre y podrén inscri-
birse en el Registro como libres de ese gravamen. Esto se debe tener muy
en cuenta en la redaccién de escrituras de divisién o segregacién de fincas
afectas a servidumbres. El dnico problema que puede plantear esta libe-
racién de servidumbres a parcelas no afectadas es el consentimiento del
titular del predio dominante. Pero por tratarse de una cancelacién que ni
le perjudica ni modifica sus derechos no parece muy necesario, si bien es
aconsejable su intervencidn para acreditar debida y contradictoriamente
la realidad de los hechos.

(21) DomiNGo TaArrio, Registrador de la Propiedad: Temas de Legislacién Hi-
potecaria, Madrid, 1915, editada por Reus.
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B) Divisién del predio dominante

También hay que interpretar, en este supuesto, la regla de Cédigo
como regla general que admite excepciones. Lo normal serd que al frac-
cionarse el predio dominante, cada parcela resultante conserve integra-
mente la servidumbre, aunque sin alterarla ni hacerla més gravosa. Si se
trata de una servidumbre de paso y el predio dominante se divide en cua-
tro, por ejemplo, cada uno de éstos conservara el derecho a utilizar la
servidumbre, y habra de hacerse constar la subsistencia del derecho en
las correspondientes inscripciones de divisibn o segregacién. Pero, tra-
tandose de ciertas servidumbres prediales, respecto a las cuales puede
hallarse perfectamente determinada su extensién en la inscripcién consti-
tutiva, varfa en cierto modo el problema. El Detecho aleméan, con mayor
precisién que el espafiol, determina para estos supuestos de divisién del
predio dominante, que si la servidumbre no beneficiase sino al titular de
una de las porciones o fincas formadas por la divisién, se extinguird res-
pecto a las demds. ,

Sirva de ejemplo el caso de un edificio que por una de sus fachadas
tiene derecho de luces o vistas sobre un fundo contiguo y que es di-
vidido por su titular como consecuencia de vender a un tercero una mitad
del edificio como finca independiente (divisién vertical) que queda sin
contigiiidad con el fundo sirviente. En tal caso, no obstante la regla ge-
neral de nuestro Cédigo, es imposible que la servidumbre siga a toda la
finca primitiva, o sea, a las dos formadas por la divisién; una de éstas
carecera de hueco alguno sobre el predio sirviente, sin posibilidad de
tenerlo por estar separada de él, y, por tanto, no podrd subsistir la ser-
vidumbre respecto a dicha parte del edificio, y en la inscripcién de se-
gregacién o divisién no deberd arrastrarse al capitulo de cargas aquella
servidumbre. Desde luego, para esta extincién parcial de la servidumbre
no es preciso ni la intervencién ni el consentimiento del titular sirviente.

CANCELACION DE SERVIDUMBRES

Los titulos extintivos del derecho real de servidumbre son inscribibles
en el Registro, conforme al articulo 2 de la Ley Hipotecaria, y por aplica-
cién andloga del 13, su inscripcidn se efectuard de la misma forma que
su constitucién. Claro es que en este supuesto no dard lugar a inscripcio-
nes propiamente dichas, sino a asientos de cancelacién.
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El articulo 546 del Cédigo civil especifica los modos de extinguirse
las servidumbres, que pueden sistematizarse en dos grandes grupos, a
saber:

1° Como consecuencia de la voluntad o pactos de los interesa-
dos, o sea, por llegar el dia o realizarse la condicién, si se
trata de servidumbres temporales o condicionales; por renun-
cia del duefio del predio dominante, y por el no uso durante

- veinte afios.

2.° Por faltar alguna de las circunstancias esenciales de la ser-
vidumbre, o sea, por confusién de derechos y por venir las
fincas a tal estado que no pueda usarse de la servidumbre,
aunque ésta podrd revivir si desaparece ese estado y no ha
transcurido el plazo para la prescripcidén extintiva.

Registralmente, y siguiendo la teoria general de la cancelacién, serd
siempre preciso el consentimiento del titular dominante, a menos que tal
declaracién de voluntad sea suplida por resolucién judicial competente.
Asi se procederd en los casos de renuncia y redencién. Las cancelaciones
por cumplimiento del plazo o condicién no requiere tal consentimiento
—ya expresado al pactarse esas modalidades accidentales—, sino sola-
mente justificar auténticamente que el plazo ha vencido o la condicién
se ha cumplido; en cuanto a lo primero se vendrd a su conocimiento por
el Registro. El mds interesante problema que se ofrece, con relacién a la
cancelacién registral de servidumbres por voluntad de los interesados,
como renuncia o redencién, es el atinente a si se precisard el consenti-
miento de los titulares de determinados derechos reales sobre el fundo
dominante. Nuestra legislacién no prevé el caso y no ofrece, por tanto,
solucién legal. Y el problema es importante, como asi lo han puesto de
relieve los hipotecaristas cldsicos; es asi porque casi siempre el derecho
activo de servidumbre implica una «plusvalia», un factor econémico no
despreciable en el predio dominante y si se cancela por la sola voluntad
del duefio pueden irrogarse perjuicios a los acreedores hipotecarios, por
ejemplo, que verdn desvalorizarse el predio que les sitve de garantia, sin
su consentimiento y hasta sin su conocimiento. Por ello para estas can-
celaciones voluntarias deberia ser obligado el consentimiento de todos
los derechohabientes del predio dominante, pues nc parece suficiente
el derecho que al acreedor hipotecario concede el articulo 219 del Re-
glamento en su péarrafo segundo, en caso de arriendo que disminuya el
valor de la finca hipotecada.

Si el consentimiento para la inscripcién de constitucién de servidum-
bre ha de prestarlo principalmente el titular registral del predio sirviente,
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puesto que puede otorgar un titulo de reconocimiento del gravamen, sin
perjuicio de que pudiera ratificarlo el titular del dominante; el consenti-
miento para la cancelacién ha de prestarlo el titular, segtin el Registro,
del predio dominante si se trata de servidumbre predial, o el titular be-
neficiario de la servidumbre si ésta es personal. Claro es que el consen-
timiento del titular del predio sirviente serd también preciso en los casos
de redencién convencional. Todo lo expuesto se apoya en parte en la
Resolucién de 30 de septiembre de 1920, que declaré no inscribible la
escritura de modificacién de servidumbre otorgada por los diefios de am-
bos predios cuando al presentarse aquélla en el Registro ya no son titu-
lares de la finca sirviente los que lo eran al autorizarse la escritura y
aunque la transmisién se hubiere hecho a los herederos de aquéllos. Aun-
que esta Resolucién afecta principalmente a la aplicacién de los articu-
los 17 y 20 de la Ley Hipotecaria, se deriva también, como es légico,
que no se puede inscribir una constitucién de servidumbre si no la ha
consentido el titular vigente, segiin el Registro, del predio sirviente, y
que tampoco se podra cancelar si no expresa su consentimiento el titular
registral vigente del predio dominante.

La extincién de servidumbre por el no uso, o sea, por prescripcién
extintiva (usucapio libertatis) cae fuera de la Grbita del Registro. La
inscripcién de servidumbres, como toda inscripcién, es por si misma,
como forma juridica, imprescriptible; pero ello no empece a la prescrip-
cién extrarregistral del derecho que garantiza. La declaracién de que se
han producido los supuestos necesarios para dar por extinguida una ser-
vidumbre en desuso requiere, salvo acuerdo entre los interesados que
habria de reflejarse en el correspondiente instrumento pdblico, resolucién
judicial competente que expresamente lo determine y la ejecutoria o el
mandamiento serdn los titulos cancelatorios idéneos.

En cuanto a la extincién de servidumbres que pudiera denominarse
«involuntaria» (confusién de derechos, imposibilidad de utilizar la
servidumbre por el estado de los predios), me remito a lo dicho ante-
riormente, pero repito que cuando civilmente se extingue la servidumbre
por confusién de derechos, para proceder a su cancelacién, conforme a
lo dispuesto en el articulo 190 del Reglamento Hipotecario, debe ser
necesario que en el titulo inscribible, del cual resulta la confusién, cons-
ten las siguientes circunstancias: Primera, expresién de que ha quedado
extinguida la servidumbre por dicha causa. Segunda, que consten ins-
critos a favor de sus respectivos titulares los predios dominante y sir-
viente. Y tercero, que se solicite expresamente la cancelacién.

Finalmente, la cancelacién registral de servidumbres por imposibili-
dad de su ejercicio, en vista del estado de los predios, tendrd lugar muy
raramente, puesto que en tales supuestos la servidumbre renace si se
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maodifica el estado de las fincas antes de vencer los plazos de presctip-
cién. Si hubiere de practicarse alguna cancelacién de este tipo, tendria
que ser, salvo acuerdo entre los interesados, en virtud de resolucién ju-
dicial. Claro que si la imposibilidad del ejetrcicio es irreversible huma-
namente, podrd ser cancelada sin estos requisitos, maxime si se acredita
el no uso por tiempo superior al de la prescripcidn extintiva ordinaria.

Y basta ya, con esto doy por finalizada mi disertacién. Temo no
haber alcanzado el nivel minimo que podéis exigir y que ejercitéis contra
mi las acciones pertinentes para que os indemnice del tiempo que habéis
perdido (dafio emergente) y que lo podiais haber empleado en otros y
mds amenos menesteres (lucro cesante). Pero confio en vuestra benevo-
lencia como juzgadores y en que a titulo oneroso y con buena fe como he
obrado me consideréis como al tercero, especialmente protegido por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria: inmune a toda accién por causas que
no consten en mi trabajo.

RAMON DE LA RicA Y MARITORENA
Registrador de la Propiedad



