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RESUMEN: En el presente articulo se estudian las distintas formas de constitucion de
las servidumbres, prestandose particular atencion a las que tienen lugar en virtud de
un acto de autonomia privada. Se examina, en particular, la constituciéon por signo
aparente y la adquisiciéon por usucapion, con especial énfasis en la servidumbre de
vistas.
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1. A tenor del art. 536 CC, “Las servidumbres se establecen por la Ley o por la
voluntad de los propietarios. Aquéllas se llaman legales y estas voluntarias”.

No obstante hay que hacer una precisiéon conceptual.

a) A pesar de la confusa terminologia del CC, no son servidumbres los limites
legales del dominio, impuestos reciprocamente a los predios por razén de las
relaciones de vecindad. Por ejemplo, la de no abrir ventanas con vista rectas, ni
balcones sobre la finca del vecino, si no hay dos metros de distancia entre la pared

que se construyan y dicha propiedad (art. 582 CC).

Asi mismo, la de recogida obligatoria de aguas procedentes de predios superiores
(art. 552 CC); la de paso de materiales de construccién por el predio ajeno y
construccion de andamios u otros objetos (art. 569 CC); o la de construccion de
cubiertas o tejados de manera que las aguas fluviales recaigan sobre el propio suelo o
sobre la calle o sitio publico, y no sobre el suelo del vecino (art. 586 CC).

En este supuesto, no estamos ante gravamenes soportados por una finca en
beneficio de otra, sino ante restricciones que afectan por igual a todos los predios,
las cuales delimitan el contenido normal del derecho de propiedad.

b) Distintas de los limites legales del dominio son las servidumbres legales en
sentido estricto, también llamadas servidumbres forzosas.

Es, por ejemplo, el caso de la servidumbre de paso regulada en el art. 564, I CC,
conforme al cual, “El propietario de una finca o heredad, enclavada entre otras
ajenas y sin salida a camino publico, tiene derecho a exigir paso por las heredades
vecinas, previa la correspondiente indemnizaciéon”. Igualmente, el de la servidumbre
de acueducto, prevista en el art. 557 del CC, segin el cual “Todo el que quiera
servirse del agua de que puede disponer para una finca suya, tiene derecho a hacerla
pasar por los predios intermedios, con obligaciéon de indemnizar a sus duefios, como
también a los de los predios inferiores sobre los que se filtren o caigan las aguas”.
Debera, sin embargo, “indemnizar al duefio del predio sirviente en la forma que se
determine por las leyes y reglamentos” (art. 558 CC).

Este tipo de servidumbres se caracterizan, porque su constitucion es obligatoria,
cuando se dan los supuestos de hecho previstos por la norma. Por lo tanto, el
propietario del que sera el predio sirviente no puede oponerse a su creacion, aunque
tiene derecho a exigir una indemnizacién por el perjuicio que de ello se deriva, asi
como a la extincién de la servidumbre en el caso de un cambio sobrevenido de
circunstancias, que motiven la desapariciéon de la razén por la cual se constituyé.

Asi, segun el parrafo primero del art. 568 CC, “Si el paso concedido a una finca
enclavada deja de ser necesario por haberla reunido su duefio a otra que esté
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contigua al camino publico, el duefio del predio sirviente podra pedir que se extinga
la servidumbre, devolviendo lo que hubiera recibido por indemnizacion”;
afladiendo, en su parrafo segundo, que “Lo mismo se entendera en el caso de abrirse
un nuevo camino que dé acceso a la finca enclavada”.

La STS 17 noviembre 2011 (RAJ 2011, 7289) consideré que habia desaparecido la
situacion de necesidad, que habia determinado la concesiéon de una servidumbre de
paso a través de un porche comunitario, porque la duefia del predio dominante, un
local situado en la entreplanta del edificio, lo habia agrupado con otro local, ubicado
en la planta baja, que tenfa salida directa a la via publica.

La STS 22 octubre 2003 (Tol 324647) mantuvo, en cambio, el derecho real de
servidumbre, aunque desde el predio dominante podia accederse a la via publica a
través de un camino privado, que atravesaba las fincas colindantes a otra, adquirida
por los propietarios de aquél.

2. Las servidumbres voluntarias, a diferencia de las forzosas, tienen su origen en la
libre voluntad de los propietarios de dos fundos diversos.

Asi, por ejemplo, los propietarios de dos fincas colindantes podran crear una
servidumbre de paso entre ellas, aunque ello no sea necesario para poder accederse a
un camino publico desde el predio dominante; o una servidumbre de vistas, de
modo que el dueno del predio sirviente no pueda edificar a menos de tres metros de
distancia de la pared (del predio dominante) en la que estén abiertas las ventanas o
construidos los balcones (art. 585 CC).

Téngase en cuenta que ésta servidumbre voluntaria de vistas es distinta de la
limitacion legal del dominio, prevista en el art. 582 CC, en virtud de la cual ninguno
de los propietarios colindantes podra abrir ventanas con vistas rectas, ni construir
balcones, sobre la finca del otro, a menos de dos metros de distancia.

3. Las servidumbres voluntarias tienen su origen en un negocio juridico,
normalmente, un contrato, entre los propietarios de los que habran ser predios
dominante y sirviente, en el que se establece el gravamen.

Dicho negocio, no requiere para su validez y eficacia ningun requisito de forma, por
lo que no es necesario que quede plasmado documentalmente para que nazca la
servidumbre [SSTS 6 diciembre 1985 (Tol 1736101) y 24 febrero 1997 (Tol
215638)], salvo que estemos ante una constitucioén gratuita del derecho real, en cuyo
caso recayendo, necesariamente, sobre inmuebles, debera constar en escritura

publica (art. 633 CC).
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Por lo demis, el documento publico serd, sin embargo, necesario, si se quiere
inscribir la servidumbre. La STS 30 abril 1993 (Tol 1663077) dice, asi que “Al
tratarse de un derecho real sobre bienes inmuebles, puede ser inscrito en el Registro
para que produzca efectos frente a terceros, debiendo la inscripcion figurar como
carga en el asiento del predio sirviente, y pudiendo también figurar en la inscripcién
del predio dominante, pero como una cualidad del mismo”.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la jurisprudencia considera que si hay
sighos  materiales  externos  (ostensibles, permanentes y perfectamente
exteriorizados), “tal apariencia indubitada produce una publicidad en semejanza a la
inscripcion en el Registro” [STS 15 marzo 1993 (Tol 1662873)]. Por lo tanto, las
servidumbres aparentes, aun no hallandose inscritas en el Registro de la Propiedad,
pueden oponerse a los terceros adquirentes, quienes, en consecuencia, deberan
soportarlas, sin que puedan invocar en su favor el art. 34 LH [SSTS 27 junio 1980
(Tol 1740503), 20 mayo 1992 (Tol 1659772), 24 marzo 1993 (Tol 1662830), 14
diciembre 1993 (Tol 1655864) y 23 marzo 2001 (Tol 99638)], ya que, en este caso, se

presume que las conocieron, por lo que no tienen buena fe.

La STS 27 junio 1980 (Tol 1740503) dice, asi, que “no puede admitirse esa buena fe
cuando, aun no haciéndose constar en la escritura publica de transmisién de una
finca la existencia de gravamenes o derechos reales que sobre ella puedan tener
personas distintas al vendedor, conocifa el comprador su existencia, y tal
conocimiento existe cuando los signos de una servidumbre sean ostensibles y, por
ende, indubitados, ya que en este caso la apariencia exterior de los mismos atribuye
una publicidad equivalente a la inscripcion, y surte efecto contra el adquiriente del
inmueble a quien perjudique aunque del Registro de la Propiedad no resulte la
existencia de aquélla, y esto es lo que en el caso objeto del pleito, del que el presente
recurso dimana, acontece, pues la existencia de los numerosos huecos —unos con
voladizo y otros sin él— abiertos en la pared posterior de la finca inmediata, y
contigua en nivel superior, a la del recurrente, perteneciente a los demandantes, hoy
recurridos, es un signo de servidumbre, toda vez que éstos reciben por tales huecos
luz y tienen vistas sobre edificio ajeno”.

La razén de esta orientacion jurisprudencial estriba en la consideracion de la buena
fe, no s6lo como un estado subjetivo de ignorancia del derecho real, sino también
como un modelo objetivo de conducta, que exige desplegar una diligencia regular o
media en orden a averiguar el exacto estado de la finca que se compra, mas alla de la
consulta al Registro de la Propiedad, en donde la servidumbre puede no haberse
inscrito.

Tampoco el comprador de una finca gravada con una servidumbre aparente, que no
constara en la escritura, podra alegar el desconocimiento de aquélla para solicitar la
rescision de la compraventa o pedir una reduccién proporcional del precio (art. 1483

CQ).
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La STS 22 diciembre 2008 (Tol 1432674) denegd, asi, a una inmobiliaria,
adjudicataria en subasta publica de una finca, la posibilidad de reclamar (con base en
el art. 1483 CC) por la existencia de una servidumbre, que, si bien no constaba en el
plieco de condiciones, sin embargo, era facilmente identificable con una simple
inspeccion, por la existencia de tendidos eléctricos (cables y torres) sobre el terreno

adquirido.

En cualquier caso, dado que la propiedad se presume libre de gravamenes [SSTS 23
diciembre 1988 (Tol 1734007), 16 mayo 1991 (Tol 1726795) y 23 junio 1995 (Tol
211333)], “ha de constar bien clara la voluntad de los otorgantes” [STS 6 diciembre
1985 (Tol 1736101)] de manera expresa, “sin que sea licito interpretarla
extensivamente, y en los casos dudosos los principios generales del derecho y la
jurisprudencia aconsejan favorecer en lo posible el interés y condicién del predio

sirviente” [STS 13 marzo 1952 (RAJ 1952, 498)].

La STS 10 julio 2002 (Tol 202992) afirma que “cuando se trata de la constitucion
‘inter vivos’ de las servidumbres es necesario un concierto de voluntades que, de
manera inequivoca, refleje el propésito de los otorgantes, pues en caso de duda debe
operar el principio de presuncion de libertad del fundo”.

4. A tenor del art. 594 CC, “Todo propietario de una finca puede establecer en ella
las servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma que bien le
pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden publico”.

El precepto, pues, admite, dentro de los limites que establece, no sélo la posibilidad
de modificar el contenido tipico de las servidumbres forzosas, sino también la de
crear servidumbres atipicas.

La RDGRN 14 mayo 1984 (RAJ 1984, 2588) admitid, asi, la inscripcién de la
servidumbre establecida por el propietario de dos fincas colindantes, a favor de los
titulares futuros de una de ellas, de que el garaje que se construyera en esta ultima
pudiese extenderse a cierta parte del subsuelo de la otra. Justificé esta solucion,
argumentando que “la servidumbre constituida es una exigencia de las relaciones
socio-urbanisticas que la realidad genera, y en la que razones de necesidad, utilidad y
servicio imponen el que un edificio expanda su garaje a parte del subterraneo de un
duelo colindante no edificable”.

La servidumbre ha de constituirse de tal modo que en las fincas entre las que se
establezca la “relacién de servicio-beneficio” esté perfectamente determinada,
siendo necesaria la concurrencia de los requisitos estructurales de aquélla; por lo
tanto, ha de configurarse de tal modo que el predio sirviente preste al dominante
una utilidad, parcial y permanente.
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La STS 19 mayo 2008 (Tol 1320884) consideré admisible la constitucion de una
servidumbre voluntaria, la cual permitia al titular del predio dominante la integra
utilizacién del caudal de agua que afloraba del pozo situado en el predio sirviente,
entendiendo que tal forma de aprovechamiento no agotaba todas las utilidades del
fundo gravado.

Ademas, la jurisprudencia afirma que “es fundamental, en materia de servidumbres
voluntarias, que el titulo constitutivo de los mismos determine su extension y modo

de ejercicio” [STS 29 mayo 1979 (RA] 1979, 1950)].

5. No obstante lo dicho, el art. 541 CC permite una modalidad de constitucion tacita
del derecho real (la tradicionalmente denominada “por destino del padre de
familia”).

Dice el precepto que “La existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos
fincas, establecido por el propietario de ambas, se considerara, si se enajenare una,
como titulo para que la servidumbre continde 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 enajenacién de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes
del otorgamiento de la escritura”.

En realidad, pese a la dicciéon de la norma, lo que la misma regula no es la
continuacién de un gravamen, sino su creacioén “ex novo”, como consecuencia de la
enajenacion de una de las fincas, cuando entre ambas preexistia una relacién de
servicio, que hubiera podido dar lugar al nacimiento de una servidumbre, si su
propietario no hubiese sido la misma persona.

Por ello, como explica la STS 31 diciembre 1999 (Tol 2652), dicha relacién de
servicio entre los predios ha de reunir las “notas caracteristicas de lo que puede ser
una servidumbre”, como son “el caracter durable y permanente”; “a lo que debe
afladirse que igualmente es preciso que se dé la especificaciéon o concrecion
(determinacién), en unién de la parcialidad de la utilidad del fundo ‘sirviente’
(especialidad); y no concurre la primera si el sigho —estado de hecho— no esta
perfectamente configurado, y falta la segunda si el servicio no consiste en un uso
parcial, sino en una utilizacion plena e integral de la finca (lo que puede,
teéricamente, ser otro derecho real, pero no una servidumbre)”.

Los requisitos para que pueda tener lugar esta constitucioén tacita son, pues, los
siguientes:

a) La existencia de dos fundos pertenecientes a un solo propietario. La STS 24
tebrero 1997 (Tol 216542) no aplico el precepto, porque “no existian dos fincas
distintas al establecer dicho signo aparente, sino una sola y unica, integrada por el
edificio litigioso antes de su constitucién en régimen de propiedad horizontal”.
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b) “Un estado de hecho entre ambos, del cual resulte por signos visibles y evidentes
que uno preste al otro un servicio determinante de una servidumbre” [SSTS 13
mayo 1986 (Tol 1735382) y 20 diciembre 2005 (Tol 795260)]. Por ejemplo, la
existencia de una pasarela (indicativa de un servicio de paso) colocada por los
propietarios de dos fincas, que no se quit6 al tiempo de venderse una de ellas [STS
30 junio 1978 (RAJ 1978, 2628)]; de unas puertas de comunicacion, abiertas por el
duefio comun de ambas heredades, que no se hicieron desaparecer al transmitirse
una de las fincas [STS 1 abril 1993 (RA]J 1993, 2983)]; o de un falso techo que cubria
parte del local adquirido por el que transcurren conductos de aire acondicionado y
de extraccion de humos para acceder al patio comun del inmueble, porque la
circunstancia de que el techo estuviera sensiblemente bajado con escayola era un

signo de la existencia de algun elemento entre dicha escayola y el forjado [STS 12
diciembre 2013 (Tol 4053248)].

La STS 7 marzo 1991 (Tol 1728147) precisa que la existencia del servicio prestado
ha de ser “facilmente comprobable”. Por ello, la STS 4 junio 2008 (Tol 1331035)
entendié que no podia ser considerado un signo aparente de servidumbre la
existencia de una tuberfa, porque ésta transcurria por debajo de la finca del actor,
desconociendo éste su existencia hasta el momento en que pretendié construir sobre
su propiedad. E1 TS asume la tesis de la sentencia recurrida, segin la cual no existian
signos evidentes y reveladores de un estado de hecho entre ambas propiedades, por
el que la finca del actor prestara un servicio a la del demandado determinante de una
servidumbre de desagiie.

La STS 20 mayo 2008 (Tol 1320874) afirma que es necesaria una consideracion
conjunta de la objetividad del signo y de la finalidad para la que fue creado; por ello,
entendié que no se habia constituido una servidumbre por signo aparente, debido a
que la puerta de acceso al terrado de casa inferior no habia sido construida para su
uso, sino para su limpieza y adecentamiento.

c) Que esos signos demostrativos de la servidumbre hubieran sido establecidos por
el duefio comun (“el padre de familia”).

STS 14 julio 1995 (Tol 211068) recuerda, asi, que no es “eficaz el signo establecido
por persona distinta del propietario”.

La STS 8 abril 1988 (Tol 1733203) matiza, sin embargo, que “basta con que,
constando previamente las servidumbres a favor y en contra de las respectivas
fincas”, el adquirente de ellas, una vez bajo su titularidad, no las haya hecho
desaparecer, lo que “implica y comporta unos resultados equivalentes a la creacién
por ¢l mismo de dichos signos que implicitamente ha consentido y aceptado”.

d) Que uno de los fundos sea enajenado por éste. La jurisprudencia interpreta la
expresion enajenar en sentido amplio, “comprendiendo en él, tanto la enajenacion a
titulo oneroso como la realizada a titulo gratuito, la enajenaciéon total como la
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parcial, y, ademas, la division de una sola finca”. Véase en este sentido STS 27
octubre 1974 (RAJ 1974, 3976). Véase también, por cuanto concierne a la aplicaciéon
del art. 541 CC a los supuestos de division de una finca en previa situacién de
comunidad, SSTS 10 octubre 1957 (RA]J 1957, 2861) y 7 marzo 1991 (Tol 1728147).

e) Que en la escritura correspondiente no se exprese nada en contra de la
constitucion tacita de la servidumbre, ni se haga desaparecer el signo aparente al
tiempo de la transmision.

La jurisprudencia considera que el mero hecho de que en la escritura, se exprese
escuetamente (como clausula de estilo) que el predio se encuentra “libre de cargas”,
no puede ser considerado como una manifestacion o expresiéon contraria a la
constitucion tacita de la servidumbre, sino que dicha manifestaciéon contraria ha de
ser clara y terminante [SSTS 10 octubre 1957 (RAJ 1957, 2861), 21 enero 1960 (RA]J
1960, 438), 16 abril 1966 (RAJ 1966, 1971), 2 junio 1972 (RAJ 1972, 2596), 30
diciembre 1975 (RAJ 1975, 4846), 13 mayo 1986 (Tol 1740278), 31 enero 1990 (RA]J
1990, 108), 22 diciembre 1997 (Tol 215772) y 17 enero 2002 (Tol 129841)].

6. El art. 537 CC afirma que “Las servidumbres continuas y aparentes se adquieren
en virtud de titulo, o por la prescripcion de veinte afios”.

Por lo tanto, sélo las servidumbres continuas y aparentes pueden adquirirse por
usucapion, lo que también confirma el art. 539 CC, segun el cual “Las servidumbres
continuas no aparentes, y las discontinuas, sean o no aparentes, sélo podran
adquirirse en virtud del titulo”.

Por titulo, ha de entenderse “el negocio juridico-real determinante del nacimiento de
la servidumbre” [STS 30 abril 1993 (Tol 1663077)], el cual, segin el art. 540 CC,
s6lo podra suplirse por escritura de reconocimiento del duefio del predio sirviente [a
lo que, como afirma STS 22 octubre 2003 (Tol 324647), no equivale la no
constancia de oposicién] o por sentencia firme, la cual “se tiene que producir como
consecuencia de un pleito en el que se pruebe que hubo titulo para su constituciéon
0, en otras palabras, negocio juridico creador de la servidumbre, no que hubo un

titulo en el sentido de documento en el que se consigné aquel negocio” [STS 20
octubre 1993 (Tol 1656318)].

Resulta 16gico que solamente las servidumbres continuas puedan ser adquiridas por
usucapion, ya que en las discontinuas, por ejemplo, en la de paso, falta el requisito
de que la posesion sea interrumpida. La STS 30 abril 1993 (Tol 1663077) afirma que
en la servidumbres “discontinuas, que solo se usan a intervalos mas o menos largos
y dependientes de actos del hombre, puede el propietario del predio sirviente haber
permitido equivocamente actos de simple dejaciéon o complacencia, pero sin que
exista el necesario animo constitutivo”.
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Téngase en cuenta, sin embargo, que para las servidumbres, en particular, las de
paso, adquiridas antes de entrar en vigor el CC, en virtud de la disposicién
transitoria primera del mismo, la jurisprudencia admite que hubieran podido ser
adquiridas por prescripcion a través de posesion inmemorial, modo este de adquirir
contemplado por las Partidas [SSTS 14 junio 1977 (RAJ 1977, 2881), 15 febrero
1989 (Tol 1732380), 5 marzo 1993 (Tol 1662758), 13 febrero 2004 (Tol 347009) y
16 mayo 2008 (Tol 1343772)].

Es igualmente 16gico que no puedan adquirirse por usucapion las servidumbres no
aparentes, porque, en este caso, faltara el requisito de que la posesion sea publica.

Existe un plazo especial para la usucapion de servidumbres, que es de 20 afos (art.
537 CC), debiéndose estar para el inicio de su coémputo a lo dispuesto en el art. 538
CC.

Dice el precepto que “Para adquirir por prescripcion las servidumbres a que se
refiere el articulo anterior, el tiempo de la posesion se contara: en las positivas, desde
el dia en que el dueno del predio dominante, o el que haya aprovechado la
servidumbre, hubiera empezado a ejercerla sobre el predio sirviente; y en las
negativas, desde el dia en que el duefio del predio dominante hubiera prohibido, por
un acto formal, al del sirviente la ejecuciéon del hecho que serfa licito sin la
servidumbre”.

En la practica ha planteado problemas el momento de inicio del computo del plazo
para la usucapion de las servidumbres de vistas del art. 585 CC, que la jurisprudencia
califica como aparentes y continuas.

Los Tribunales distinguen dos supuestos:

a) Cuando se abre una ventana en pared medianera o se construye un balcén o
voladizo sobre el suelo del vecino, la servidumbre se considera positiva y, en
consecuencia, el plazo para la usucapion se empieza a contar desde la fecha de la
apertura del hueco o construccién.

La STS 8 octubre 1988 (Tol 1733509) dice, asi, que “la servidumbre adquiere el
caracter de positiva, en cuanto el duenio del predio dominante ya esta imponiendo al
del sirviente la obligaciéon de dejar hacer alguna cosa (invasion u ocupacion de su
derecho de vuelo mediante el citado voladizo o saliente)”.

b) En cambio, cuando la ventana se abre en pared propia, se entiende que la
servidumbre es negativa, por lo que el plazo de prescripcién comenzara a contarse,
no desde la fecha de apertura del hueco, sino desde el dia en que el duefio del predio
dominante hubiere prohibido al duefio del predio sirviente, mediante un acto de
oposicion formal, hacer lo que le serfa licito, de no existir la servidumbre, esto es, le
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requiera para que no edifique a menos de tres metros de distancia [SSTS 26 octubre
1984 (Tol 1738250) y 8 octubre 1988 (Tol 1733509)].

Véanse asi las SSTS 30 septiembre 1982 (Tol 1738963), 26 octubre 1984 (Tol
1738250), 8 octubre 1988 (Tol 1733509), 25 septiembre 1992 (Tol 1660084) 6 1
octubre 1993 (Tol 1656314), la cual afirma que “Sin excepcioén alguna, desde la
promulgacion del Codigo Civil, la jurisprudencia ha venido manteniendo siempre,
que la servidumbre de luces y vistas, cuando los huecos se han abierto sobre pared
propia, es negativa, pues su existencia impediria al duefio del predio sirviente hacer
algo que le serfa posible, como es edificar en su terreno tapando los huecos; mas
cuando los huecos se han abierto en pared ajena o medianera, o tales huecos
revisten la forma de balcones con voladizo, la servidumbre es positiva, ya que para
ello se debi6 contar con la autorizacion del propietario del predio sirviente, o del
otro medianero”.

La razoén de esta posicion jurisprudencial es clara: evitar que quien abre una ventana
en pared propia (quizas, incluso, sin respetar la limitaciéon legal del dominio
establecida en el art. 582 CC) pueda, ante la mera tolerancia del duefno del predio
colindante (que no protesta), adquirir por usucapion la servidumbre de vistas del art.
585 CC. En la practica, en este supuesto, sera raro que llegue a consumarse la
usucapion, pues lo logico es que se responda negativamente al requerimiento del
vecino (que no hay por qué aceptar) de que no se edifique, a menos de tres metros
de distancia de su pared, interrumpiéndose, asi, la prescripcion (adquisitiva).
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