i Universidad
108  Zaragoza

1542

TRABAJO FIN DE MASTER

IUS VARIANDI DE SERVIDUMBRE
URBANA DE PASO

AUTOR

RODRIGUEZ MAGALLARES, MARCOS

DIRECTORA

SALANOVA VILLANUEVA, MARTA

Facultad de Derecho

2023-2024




Marcos Rodriguez Magallares



lus variandi de servidumbre urbana de paso

Indice

I ANTECEDENTES ... e a e e e e 5
Ll CONSULT AS e e e e e e e s e e e e e e e e s s aarrrraaeaeeas 10
L DICTAMEN. ... e e e e e s s eaeeeas 10
1. DERECHO APLICABLE ....oooiiieeeee e 10
1.1.  Derecho INterregional .............coouiiiiiiiiiiiieie e 10

1.2.  Derecho INtertemporal ............coouieiiiiiiiiii e 15

2. REGIMEN DE LAS SERVIDUMBRES EN EL DERECHO ARAGONES..... 16
2.1, Concepto de SErVIdUMDIE. ........ooiiiiiiiiii e 16

2.2, Clases de SErvIdUMDIES. .......cccuvreiiieeiiieeeiie e e e e seee e 18

2.3.  Caracteres y contenido de las sercidumbres...........ccccoveveevveeviieeviineene, 19

2.4.  Modificacion y extincion de las servidumbres..........ccccevvieiieiiieiineninnn, 21

3. PERFILES DE LA SERVIDUMBRE EN EL CASO: EXCLUSIVIDAD. ....... 21
3.1.  Interpretacion del titulo CONSHITULIVO. ........ceeiiviiiiieiii i 22

3.2.  Usos tolerados por la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22....... 23

3.3.  Legalidad de la clausula de exclusividad. .............ccccoviveeviieeiiie e, 24

4. MODIFICACION DE LA SERVIDUMBRE EN EL CASO CONCRETO: IUS
VARIANDIL <.ttt ettt et e e re e neenreene e 26
4.1.  El requisito de incomodidad de la servidumbre............ccccoeveeviveeiinnenne, 28

4.2.  El presupuesto de la no disminucion de la utilidad de la servidumbre....... 30

4.3.  Viabilidad administrativa de 1as propuestas............cccccevvvveevivveeriieresinneenn, 34

V. CONCLUSIONES ..ottt ettt sttt sneenne s 35
V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......ooveeeeeeieeeeeeeeeee e esen s 37
ANEXO I: Representacion grafica de las propuestas.................ccoevveieninn.n.. 43



Art.

C.P.

CC

CDFA

Coord.

Dir.

LEC

SAP

SAPZ

STS

STSJ

Marcos Rodriguez Magallares

LISTADO DE ABREVIATURAS
Articulo.
Comunidad de Propietarios.
Cddigo Civil.
Cadigo de Derecho Foral Aragones.
Coordinador.
Director.
Ley de Enjuiciamiento Civil.
Sentencia de la Audiencia Provincial

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza.

Sentencia del Tribunal Supremo.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.



lus variandi de servidumbre urbana de paso

DICTAMEN que, a peticion de Agustina Raimunda Maria Saragossa Domeénech,
presidenta de la Comunidad de Propietarios de Juan de Lanuza 22 emite D. Marcos
Rodriguez Magallares, Letrado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza con
fecha de 29 de enero de 2024.

I. ANTECEDENTES

De la documentacion trasladada y de la informacién verbal facilitada, se deducen los

siguientes:

PRIMERO. — En 1931 se inaugur6 en Zaragoza el «Complejo de Ocio y Espectaculo
Otium-Zaragoza» (en adelante, el Complejo)?, que se extendia por varias de las actuales
calles del centro de la ciudad. ElI complejo contaba con diversas instalaciones recreativas

(salones de baile, escenarios, etc.) y lavaderos.

Con el paso de los afios, el titular del Complejo fue disgregando los terrenos debido
a intereses urbanisticos y especulativos. En el afio 1940 se inauguro en uno de los terrenos
del Complejo el Nuevo Teatro Dionisio, que tenia su entrada principal por la Calle

Antonio Pérez.

Junto al teatro se comenzaron a construir diversas edificaciones dedicadas a vivienda
promovidas por el propio duefio del teatro. En el afio 1945 la disposicion de los terrenos
era la siguiente: junto al Nuevo Teatro Dionisio encontrdbamos dos edificios dedicados a
vivienda, que tenian su entrada principal en la Calle Juan de Lanuza: la Comunidad de
Propietarios Juan de Lanuza 20 y la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22. Entre
las 3 edificaciones existia un pequefio callejon de 5 metros de ancho y 25 de largo que
tenia salida a la Calle Juan de Lanuza y que fue creado por voluntad del duefio del
Complejo. Este callejon era de titularidad del Nuevo Teatro Dionisio. El edificio del

Nuevo Teatro Dionisio contaba con més de 130 metros de locales con salida a la calle.

En 1947, ante el auge de la venta de vehiculos en Espafia y el comienzo de la creacién
de carreteras y de vias urbanas, la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22 cre6 un
garaje en el sotano de su edificio con capacidad para 30 vehiculos y, como el edificio no
tenia una salida directa para dicho garaje, el titular del Teatro (que era el promotor de las

edificaciones dedicadas a vivienda) establecio en documento publico el 18 de marzo de

! Los datos de caracter personal han sido disociados para preservar el derecho a la intimidad.
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ese mismo afio una servidumbre de luces y paso en beneficio exclusivo de la Comunidad
de Propietarios Juan de Lanuza 22 sobre el citado callejon para que los vehiculos pudieran

acceder al garaje desde la Calle Juan de Lanuza.

Dicha escritura de constitucion de la servidumbre dice lo siguiente: «(...) los titulares
quedaron obligados a establecer a sus expensas, una calle, de una anchura minima de 5
metros en toda su longitud, que partiendo de la calle Juan de Lanuza, llegue hasta el
fondo de la misma finca en su colindancia con el Complejo Otium, constituyendo sobre
ella una SERVIDUMBRE DE LUCES Y PASO, en toda su extension de la referida calle,

en beneficio exclusivo de la casa nimero 22 de la calle Juan de Lanuza, la cual tendra a

su favor la indicada servidumbre de luces y paso tal y como existian y las que en lo

sucesivo puedan abrirse, siendo siempre el acceso a la servidumbre de paso por la

entrada de la calle Juan de Lanuza».

Esto, ademaés, no perjudicaba al Nuevo Teatro Dionisio porque ellos construyeron
practicamente al mismo tiempo su propio garaje de varias plantas, pero en este caso tenian

una entrada directa a su garaje a través de la Calle Antonio Pérez.

SEGUNDO. - En el afio 1960 el Nuevo Teatro Dionisio cerrd sus puertas, y el

edificio pasoé a albergar un hotel, que fue llamado Hotel Atenea.

Sin embargo, en el afio 1979 el Hotel Atenea sufri6 un tragico incendio, tras lo cual
cambid de nombre y propiedad, reinaugurandose en 1982, una vez concluyeron las obras
de remodelacién con el nombre de Hotel Némesis, un lujoso hotel de cinco estrellas con

capacidad para cientos de huéspedes.

El edificio seguia contando con 130 metros de locales, que desde entonces han sido

destinados a comercios.

Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 20
Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22
Hotel Némesis

Callejon

Calle Juan de Lanuza

Calle Antonio Pérez
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A pesar de que el titulo constitutivo de la servidumbre especificaba que se trataba de
una servidumbre de luces y paso «en beneficio exclusivo de la Comunidad de Propietarios
de Juan de Lanuza 22», desde la inauguracion del Hotel Némesis la Comunidad ha venido
tolerando ciertos usos por motivos de buena vecindad, ante las peticiones del propietario
del hotel. Concretamente consintié que los trabajadores del Hotel pasen a través del
callejon los carros de lavanderia y de algunos suministros, introduciéndolos por la puerta
trasera del hotel, para no tener que hacerlo por la puerta principal, ya que esto daria mala
imagen a un hotel de lujo como es el Hotel Némesis. Esto en un principio no molest6 a
los vecinos de la Comunidad de Propietarios de Juan de Lanuza 22, sin embargo, en el
afio 2015 hubo ciertas quejas de algunos de los comuneros, motivadas por el ruido que
los proveedores hacian por la noche, llegando uno de ellos a introducir su camion en el
callejon (ya que estd prohibido parar en la calzada), con el consiguiente bloqueo, que

impedian a los propietarios entrar y salir del garaje o dificultaba mucho sus maniobras.

Tras las quejas de los vecinos, en el mismo afio 2015, se llegd a un acuerdo verbal
con el propietario del Hotel Némesis por el que la Comunidad de Propietarios Juan de
Lanuza 22 autorizaba las descargas de suministros y el paso de trabajadores siempre que
se hiciera de noche, en un corto espacio de tiempo, sin hacer ruido y sin recurrir a medios

rodados o de cualquier otra forma que pudiera bloquear el callejon.

Del mismo modo y en el mismo afio, la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza
22 permitio también a uno de los locales de la Comunidad de Propietarios de Juan de
Lanuza 20, destinado al comercio de ropa, que se entregaran los suministros por una
puerta que comunica dicho local con el callejon, aunque con las mismas restricciones y

limitaciones que en el caso del Hotel Némesis.

TERCERO. — A raiz de la explosion demografica de la Zaragoza y el creciente
atractivo turistico de la ciudad en la decada de los 2000, se incremento el numero de
hoteles en la ciudad. Ante el aumento de la competencia, el propietario del Hotel Némesis
decidié dedicar parte su edificio a viviendas y, tras varios intentos fallidos de
negociaciones con el Ayuntamiento de Zaragoza, en 2021 finalmente se modificé el
correspondiente Plan General de Ordenacion Urbana para hacer viable dicho proyecto.
Asi pues, se crearon 88 viviendas de lujo, que contaban con plaza de garaje, llevando a
cabo también una ampliacion del aparcamiento que pasé de albergar 65 coches a 153. El
edificio paso a llamarse Edificio Némesis, y dentro de él se crearon dos subcomunidades:

7
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la Comunidad Hotel Némesis, formada por los elementos que componen el hotel y el local
comercial; y la Comunidad de Propietarios de las Viviendas Némesis, formada por las

viviendas y las plazas de aparcamiento.

CUARTO. — Dado que la normativa administrativa no permite que los parkings
que albergan méas de 30 coches tengan una Unica puerta que funcione de entrada y de
salida (salvo que esta tenga una anchura superior a 5,5m?, requisito que no cumple la
puerta del garaje del Edificio Némesis de la Calle Antonio Pérez), el Edificio Némesis
necesita abrir un nuevo acceso al garaje, siendo el callejon sobre el que pesa la

servidumbre la alternativa mas econdémica para hacerlo.

Para ello, en enero de 2023, el duefio del Edificio Némesis, como titular del predio
sirviente, solicit una reunion con los miembros a la Comunidad de Propietarios de Juan
de Lanuza 22 para negociar la modificacion de la servidumbre de paso constituida en
1947, con vistas a crear una puerta que conecte el garaje del Edificio Némesis con el
callejon (a coste del Edificio Némesis) y permita a los titulares de las plazas de garaje
sitas en el Edificio Némesis entrar y/o salir por el callejon para, de este modo, cumplir la

normativa administrativa.

La Comunidad de Propietarios en un principio se negd, ya que un aumento tan
dréstico del nimero de vehiculos que acceden al garaje o salen de él por el callejon
provocaria una gran congestion en la via y perjudicaria a los propietarios de plazas de

garaje de la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22.

2 El Texto Refundido de las Ordenanzas de Zaragoza para la Construccion, Instalacién y Uso de
Estacionamientos y Garajes de 9 de marzo de 1983 dice lo siguiente:
«Art. 10.
Las anchuras minimas de los accesos seran las siguientes:
- Acceso simple 3 metros.
- Acceso doble: 5,50 metros».
«Art. 11.
El ndmero minimo de accesos para vehiculos, segin el nimero de plazas con que cuenten los
estacionamientos o garajes se determinara de la forma siguiente:

- Hasta 75 plazas, un acceso simple para entrada y salida.

- De 75 a 300 plazas, un acceso simple para entrada y otro para salida, o bien un acceso doble de
entrada y salida, siendo la eleccion en funcion de la menor afeccion posible al trafico y de las
caracteristicas del solar, teniendo en cuenta lo dispuesto en el apartado 4.5 de las vigentes
Ordenanzas Generales de Edificacion.

- De mas de 300 plazas, un acceso simple por cada 150 plazas o fraccidn que excedan de las 300,
0 su equivalente en accesos dobles, que podra exigirse previo informe de los Servicios Técnicos
Municipales como condicidon para la concesion de las correspondientes licencias por el
Ayuntamiento».
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En las ultimas conversaciones de junio de este afio, el titular del Edificio Némesis se
mostro dispuesto a indemnizar a la Comunidad de Propietarios en caso de que aceptaran

la modificacién de la servidumbre en los términos sefialados.

Ante la falta de contestacion, se envié un Burofax a la presidenta de la Comunidad
de Propietarios de Juan de Lanuza 22 el dia 7 de octubre de 2023 en el que se requeria
formalmente a la Comunidad de Propietarios para modificar la citada servidumbre, dando
un plazo de 1 mes para contestar. En el escrito informé de que, en caso contrario,
formularia demanda de modificacion de la servidumbre predial voluntaria de luces y paso
en aplicacion del ius variandi del titular del predio sirviente que consagra el art. 560 del
CDFA.

Los argumentos que esgrime para ello en su escrito son:

- Laservidumbre no es exclusiva, ya que esto iria en contra del caracter limitado de
la misma y, si lo fue en origen, el transito realizado por el Edificio Némesis a
través del Callejon ha sido tolerado y aceptado por la Comunidad de Propietarios,
no estando ante actos o relaciones de buena vecindad, sino ante la ratificacion de
un uso concurrente de la servidumbre de paso.

- Se dan todos los requisitos que establece la ley para que el titular del predio
sirviente modifique unilateralmente la servidumbre: de una parte, existe una
incomodidad excesiva para el titular del predio sirviente ya que no puede disfrutar
de su garaje en su totalidad; y de otra, el titular del predio dominante no sufriria

ningun perjuicio o incomodidad en el ejercicio de sus derechos.

Adjunta a su peticion un informe de un arquitecto en el que hace tres propuestas que
serian, a su juicio, viables administrativamente para que la Comunidad de Propietarios

elija una de ellas. Se adjuntan como Anexo 1.

QUINTO. - Con fecha de 13 de octubre de 2023, los miembros de la Comunidad de
Propietarios Juan de Lanuza 22 se retnen en Junta Extraordinaria para tratar el asunto y
deciden solicitar al letrado que suscribe dictamen para conocer la situacion juridica de la

Comunidad de Propietarios y las opciones a su disposicion.
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Ademaés de las manifestaciones de la Comunidad de Propietarios y del Burofax del
Edificio Némesis, se aportan para su estudio los siguientes documentos:

- Titulo Constitutivo y Estatutos de la Comunidad de Propietarios.

- Documento publico notarial de constitucion de la servidumbre de 18 de marzo de
1947.

- Modificaciéon del Plan General de Ordenacion Urbana para permitir al Hotel

Némesis la construccién de viviendas.

En vista de los antecedentes relatados, la presidenta de la Comunidad de Propietarios
Juan de Lanuza 22 se pone en contacto conmigo el dia 23 de octubre y solicita Dictamen

que versa sobre las siguientes:

Il. CONSULTAS

PRIMERA: El cliente interesa saber si las pretensiones avanzadas por el Edificio

Némesis tienen fundamento legal y, en consecuencia, debe aquietarse a ellas.

SEGUNDA: En este tltimo caso, pide orientacion sobre la cantidad a exigir como

compensacion.

1. DICTAMEN

1. DERECHO APLICABLE

El presente caso exige determinar el Derecho aplicable tanto en el espacio del -

Derecho Interregional- tanto como en el tiempo -Derecho Intertemporal-.

1.1. Derecho Interregional

Lo primero gque diremos es que la finca objeto de la controversia es un bien inmueble
que se encuentra radicada en Zaragoza, capital de la Comunidad Auténoma de Aragén.
En este sentido, el articulo 10.1 del CC establece que «La posesion, la propiedad, y los
demas derechos sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se regiran por la ley del

lugar donde se hallen».
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Segun el articulo 149.1. 8 ° de la Constitucién Espafiola «El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: (...) 8.“ Legislacion civil, sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los

derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan (...)».

Esta competencia en materia civil fue asumida de manera exclusiva por la Comunidad
Auténoma de Aragdn en el Estatuto de Autonomia de 1982 (hoy derogado), en su articulo
35.1.4, cuyo tenor literal decia: «Corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragon la
competencia exclusiva en las siguientes materias: La conservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho civil aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del
Estado, asi como del procesal civil derivado de las peculiaridades de su Derecho
sustantivo». Actualmente, esta competencia exclusiva aparece recogida en el articulo 71.2
del Estatuto de Autonomia de 2007: «En el ambito de las competencias exclusivas, la
Comunidad Autonoma de Aragon ejercera la potestad legislativa, la potestad
reglamentaria, la funcion ejecutiva y el establecimiento de politicas propias, respetando
lo dispuesto en los articulos 140 y 149.1 de la Constitucion. Corresponde a la Comunidad
Autonoma la competencia exclusiva en las siguientes materias: [...] 2.2 Conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho foral aragonés, con respeto a su sistema de

fuentes».

Tras varias normas publicadas por las Cortes de Aragon, se dicto en 2011 el Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con
el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas (en adelante, CDFA), que refundio, entre otras, la Ley 8/2010, de
Derecho civil patrimonial, con entrada en vigor el 1 de enero de 2011 cuyos contenidos
se ubican hoy en el Libro IV del CDFAS3,

En concreto, sera de aplicacion al caso concreto el Titulo Il del Libro IV del citado
texto, referente a las servidumbres. Quiza el articulo mas relevante para la resolucién de
la presente controversia sea el 560.1, relativo a la modificacién de las servidumbres, cuyo
tenor literal dice: «El propietario de la finca sirviente, si el ejercicio de la servidumbre le

resulta excesivamente gravoso o incémodo, puede exigir, a su cargo, las modificaciones

3 DELGADO ECHEVERRIA, J., «Antecedentes historicos y formacion del Derecho Civil Aragonés» en
Manual de Derecho Foral Aragonés, Bayod Lopez y Serrano Garcia (coords.), Zaragoza, 2020.
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que crea convenientes en la forma y el lugar de prestacién de la servidumbre, siempre

que no disminuyan su valor y utilidad».

Debemos reconocer que la «disminucién del valor y utilidad» es un concepto juridico
indeterminado que deberé ser interpretados con base en la doctrina y a la jurisprudencia.
Sin embargo, tras una somera busqueda, puedo concluir que a fecha 27 de octubre de
2023 no hay jurisprudencia aragonesa significativa respecto al régimen de modificacion
de servidumbres por incomodidad sobrevenida del articulo 560 CDFA. Debemos tener
en cuenta que la norma es de 2011, que el texto que refunde la misma de 2010 y que la
Compilacion del Derecho Civil de Aragdn de 8 de abril de 1967 no hacia referencia a las
servidumbres y, por tanto, los casos que se resolvieron con anterioridad a esa fecha no la

aplicaban.

En este sentido, y teniendo en cuenta -como se analizara- las amplias similitudes entre
el CDFAy el CCen lo relativo a la modificacion de servidumbres, seria defendible aplicar

jurisprudencia estatal a los meros efectos interpretativos del mismo.

El articulo 1.2 CDFA dice que «EI Derecho civil general del Estado se aplicara como
supletorio solo en defecto de normas aragonesas y de acuerdo con los principios que las

informan».

El apartado segundo del Predmbulo del Codigo del Derecho Foral de Aragdn concreta

esto y dice que «las normas del Cadigo civil o de otras leyes del Estado, en cuanto actuan

como supletorias de las aragonesas en el ambito de la exclusiva competencia

autonémica, operan Unicamente en defecto, no solo de ley, sino también de costumbre y

después de que despliegue todos sus efectos el principio standum est chartae, es decir, en

la forma indicada en el apartado 2 del articulo 1».

En este mismo sentido, el articulo 4.3 del Cddigo Civil (en adelante, CC) dice que
«Las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas

por otras leyes».

En materia de modificacion servidumbres el CDFA contiene una regulacion
completa, por lo que no cabe acudir al CC. Sin embargo, como he dicho, ante las
similitudes de ambos codigos, entiendo que se podria aplicar la jurisprudencia del articulo

545 del CC a efectos interpretativos.
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En concreto, el articulo 545 CC dice que: «Sin embargo, si por razon del lugar
asignado primitivamente, o de la forma establecida para el uso de la servidumbre, llegara
ésta a ser muy incomoda al duefio del predio sirviente, o le privase de hacer en él obras,
reparos o mejoras importantes, podra variarse a su costa, siempre que ofrezca otro lugar
o forma igualmente comodos, y de suerte que no resulte perjuicio alguno al duefio del
predio dominante o a los que tengan derecho al uso de la servidumbre». MARTINEZ
DE AGUIRRE sefiala que se trata de una posibilidad que se concede al duefio del predio
sirviente para variar a su costa el lugar o forma de uso de la servidumbre, si los
originalmente previstos le resultasen muy incomodos®. En el mismo sentido, LACRUZ
BERDEJO lo define como un derecho que se concede al duefio del predio sirviente para

modificar la servidumbre y asi evitar un «sacrificio innecesario»®.

La Unica diferencia frente al art. 545 CC es respecto del requisito de no perjudicar al
titular de la finca dominante: el CDFA dice «siempre que no disminuyan su valor» y el

CC dice «siempre que le ofrezca un lugar o forma igualmente comodos».

Para conocer a quée se debe esto y saber si realmente existe una diferencia en el
significado de las mismas que nos impida aplicar la jurisprudencia estatal, hemos de

retrotraernos al origen de las leyes.

El articulo 545 del Cddigo Civil lleva en vigor con el mismo tenor literal desde la
publicacién original del texto el 24 de julio de 1889. El origen primigenio del articulo es
lo que dijo el jurisconsulto Paulo: «Puedo hacer todo lo que hecho me aprovecha y no
dafia a otro: debo hacer todo lo que, sin dafio mio, aprovecha a otro; y en las
servidumbres se debe aspirar siempre a conciliar la mayor ventaja del predio dominante
con la menor incomodidad del predio sirvientex». Si bien inicialmente la posibilidad de
alteracion o cambio de la servidumbre tenia una finalidad religiosa, se extendié con
independencia del motivo, manteniendo eso si el requisito de la onerosidad y la ausencia
de pérdida de utilidad. En el momento de la redaccion, nuestro Codigo Civil se inspir6 en
otras codificaciones civiles de la época, como el articulo 701 del Cédigo Civil francés, el
739 del holandés, el 622 del napolitano, el 491 de Vaud, el 661 sardo o el 773 de

* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Las Servidumbres», en Curso de Derecho Civil Ill, Derechos
Reales, de Pablo Contreras (coord..), t. I, 5% edicidn, Edisofer, Fuenlabrada (Madrid), 2020, p. 504-505.
®> LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho Civil. t. 111 Derechos Reales, 2% edicién, Dykinson,
Madrid, 2004, p. 127.
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Luisiana®. Asi el art 701 del Code Civil francés dispone que «El duefio del predio sirviente
no puede hacer nada que tienda a disminuir el uso de, la servidumbre o hacerla més
incdbmoda. Pero, no obstante, si dicha asignacion primitiva hubiese devenido mas
onerosa al propietario del fundo sirviente, o le impidiese de hacer en él reparaciones
ventajosas, podra ofrecer al propietario del otro fundo un lugar igualmente comodo para
el ejercicio de sus derechos y éste no podra rehusarlos.

Por otro lado, el articulo 560 del CDFA reproduce el articulo 24 de la Ley 8/2010, de
2 de diciembre, de Derecho Civil Patrimonial, que tenia exactamente el mismo tenor
literal que el actual articulo 5607. Esta ley, a su vez, deroga partes de la Ley 15/1967, de
8 de abril, sobre compilacion del Derecho civil de Aragon, pero en esta no se habla de la
modificacion de las servidumbres, por lo que hasta el 1 de enero de 2011 se aplicé el

articulo 560 del CC de manera supletoria.

En el preambulo de la Ley 8/2010 de Derecho Civil Patrimonial decia: «El criterio de
ejercicio civiliter de las servidumbres, segun el cual estas se ejercen de la forma mas
adecuada para obtener la utilidad de la finca dominante y, a la vez, del modo menos
incomodo y lesivo para la finca sirviente, se enuncia de manera general en el articulo
21, y luego se especifican consecuencias particulares en el 29, para la constitucion
forzosa de servidumbres, y, mas concretamente, para las de paso y las de acceso a red

general en los articulos 41.2 y 45.3. También el articulo 24 (modificacion de la

servidumbre) puede considerarse expresion del mismo principio, gue trata de optimizar

el balance de beneficios y perjuicios conjuntos de ambas propiedades».

Esto entronca también con el uso «civiliter» enunciado por el art. 557 del actual
CDFA: «La servidumbre se ejerce de la forma mas adecuada para obtener la utilidad de

la finca dominante y, a su vez, del modo menos incomodo y lesivo para la finca sirviente».

En este sentido, ALONSO PEREZ dice: «Con respecto a los aspectos no regulados
en la Compilacion, se venia aplicando supletoriamente lo previsto en el Cédigo civil. En
algunas de estas materias, como [..] la modificacion o extincién de las servidumbres en

general, puede decirse en términos generales que el Cédigo de Derecho foral se ha

limitado a incorporar a una norma aragonesa, la regulacién —derivada de la aplicacion

6 GARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cadigo Civil espafiol, Editorial
Cometa, Zaragoza, 1974, p. 277.

7 ARGUDO PERIZ, J.L., «Titulo II, De las servidumbres» en Cadigo del Derecho Foral de Aragon:
Concordancias, Doctrina y Jurisprudencia, Delgado Echeverria (dir), Zaragoza, 2015, p. 805.
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del Cdédigo civil comun— que ya se aplicaba en Aragon, con algunas matizaciones que no

implican variaciones relevantes» 8.

En definitiva, es dificil saber a qué se debe esa diferenciacion entre «utilidad» y «no
perjudicar» que se hace entre uno y otro texto normativo, pero, atendiendo al origen de
las normas, podemos concluir que la diferencia carece de transcendencia practica: se debe
optimizar el balance de beneficios y perjuicios en el sentido de permitir al titular del
predio sirviente realizar las modificaciones de la servidumbre que no dafien al predio
dominante, en palabras de Paulo, «debo hacer todo lo que, sin dafio mio, aprovecha a

otro».

Por tanto, ante la falta de jurisprudencia suficientemente relevante aragonesa y a la
similitud de las normas, podemos recurrir subsidiariamente la jurisprudencia relativa al
articulo 545 CC.

1.2. Derecho Intertemporal
En este caso, debemos tener en cuenta que la servidumbre se constituyd en 1947,

estando vigente el Apéndice de 1925.

A este respecto, la Disposicion Transitoria vigesimotercera del Codigo de Derecho
Foral de Aragon, dice: «Aplicacion inmediata. Las normas contenidas en el Libro Cuarto
(entre las que se encuentran las normas relativas a servidumbres) son aplicables de
inmediato, desde el 1 de enero de 2011, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/2010, de 2
de diciembre, de Derecho civil patrimonial, a todas las situaciones contempladas en él»
y en el Preambulo indica que «La mayor parte de las disposiciones del Libro Cuarto son
de aplicacién inmediata a todas las situaciones, aun anteriores al 1 de enero de 2011,
fecha de entrada en vigor de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil
patrimonial, como corresponde de ordinario al estatuto de la propiedad, y es mas
oportuno en este caso habida cuenta de los pocos cambios sustantivos introducidos en su
regulacién. La excepcidon es la regulacion del derecho de abolorio, que, en atencion a
algunas modificaciones, solo sera aplicable cuando la enajenacion sea posterior al 1 de
enero de 2011».

8 ALONSO PEREZ, M.T., «Constitucion y extincion de las servidumbres» en Derecho civil patrimonial
aragonés, ponencias del seminario celebrado en la Institucion «Fernando el Catélico» de Zaragoza los
dias 26 y 27 de mayo de 2011, Bayod Lépez (coord..), Zaragoza, 2013 pp. 153 y ss.
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En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon 1605/2014
de 17 de noviembre, referente a la extincion de una servidumbre de vertido de aguas
pluviales y vertiente de tejados por uso excesivo del predio dominante, sefiala que
«fundamentalmente, ha de tenerse en cuenta que la Disposicion Transitoria Vigésimo
tercera del CDFA ordena la aplicacién inmediata, desde el 1 de enero de 2011, de las
normas sobre esta materia a todas las situaciones contempladas en el Libro Cuarto, aun

anteriores a dicha fecha como dice el Preambulo del CDFA».

Resulta, por tanto, plenamente aplicable el Codigo de Derecho Foral Aragonés, pese
a que se publicara con posterioridad a la constitucion de la servidumbre.

2. REGIMEN DE LAS SERVIDUMBRES EN EL DERECHO ARAGONES.

En este apartado se van a comentar las principales caracteristicas del régimen de las
servidumbres que establece el Codigo de Derecho Foral Aragonés en el Titulo 11 de su
Libro Cuarto. Por razones de espacio solo se desarrollaran en profundidad aquellos

aspectos que guardan relacion con el objeto del presente dictamen.

2.1. Concepto de servidumbre.
El concepto de servidumbre lo encontramos en el articulo 551 del CDFA: «La
servidumbre es el derecho real limitado de goce establecido sobre una finca en beneficio
de otra. La finca a cuyo favor esta constituida la servidumbre se llama finca dominante,

la que la sufre, finca sirviente».
Del precepto podemos deducir las siguientes connotaciones®:
1)  El concepto de servidumbre se limita a las prediales.

El art. 551.1 destaca el aspecto esencial de relacion entre fincas en que la servidumbre
consiste (SAPZ 1/10/2018), regulando separadamente las servidumbres personales bajo
la denominacién de «derechos reales de aprovechamiento parcial» establecidos a favor

de una o varias personas o de una comunidad sobre una finca ajena. (art. 555 CDFA)™¥,

9 BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., «Servidumbres: concepto, clases, caracteres, contenido de
las servidumbres», en Derecho civil patrimonial aragonés, ponencias del seminario celebrado en la
Institucion «Fernando el Catolico» de Zaragoza los dias 26 y 27 de mayo de 2011, Bayod Lépez (coord..),
Zaragoza, 2013, pp. 137-151.

10 ARGUDO PERIZ, J.L., «Las servidumbres» en Manual de Derecho Foral Aragonés, Bayod Lopez y
Serrano Garcia (coord.), Zaragoza, 2020, p. 879.
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En este sentido, el CDFA contiene un concepto amplio de servidumbre como derecho
real limitado de goce, en sus dos modalidades de prediales y personales, pero otorgando
un distinto nomen iuris, otra denominacion, a las personales que son los nuevos derechos
reales de aprovechamiento parcial; y, por ello, no origina una especial contradiccion
dogmatica el hecho de que se regulen en el capitulo de las disposiciones generales de las

servidumbres?®.

En nuestro caso se trata de una servidumbre predial: un derecho real de goce limitado
cuya titularidad no corresponde a una persona por su cualidad estrictamente personal,
sino que el titular del derecho, lo es, por serlo el del predio dominante, y por su parte, los
deberes inherentes al predio sirviente son asumidos por quien es su titular. Es decir, los
titulares de la servidumbre lo son por ser titulares de los fundos, en este caso el titular del
predio dominante son los propietarios de la Comunidad de Propietarios de Juan de Lanuza
22 y el titular del predio sirviente es el propietario del Edificio Némesis.

2)  Como todo derecho real es oponible erga omnes.
3)  Esun derecho real, cuyo contenido consiste en un goce de alcance parcial y

limitado sobre el predio sirviente.

Las servidumbres son un gravamen que, desde el punto de vista del predio sirviente,
conforma un servicio que es limitado y secundario. Limitado, en el sentido de que s6lo
presta alguna de las utilidades de la cosa y no la totalidad o generalidad de las mismas; y
secundario, en tanto en cuanto la utilidad que presta al duefio del predio dominante debe
ser distinta a la que presta al duefio del predio sirviente, pues en otro caso, si lo que se
pretende es ostentar la utilidad primordial, y postular la atribucion del uso y disfrute

exclusivo, nos hallariamos ante un derecho distinto como es el de usufructo®?.

En consecuencia, la especialidad es otra de las caracteristicas de las servidumbres; lo
que excluye la posibilidad de constituir una servidumbre general o universal, que
comprenda todas las utilidades de la finca y vacie sustancialmente de contenido al derecho
de propiedad. La exigencia de la especialidad de la servidumbre es lo que consiente su

posible duracion indefinida sobre las fincas®®.

11, ARGUDO PERIZ, J.L., «Las servidumbres», cit., p. 881-882.
12 1hidem.
13, lbidem.
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En definitiva, el poder juridico que representa no es tan pleno y absoluto como el
derecho real de propiedad, sino que se limita a una parte del mismo, de modo que grava
parcialmente el derecho de propiedad sobre una finca (sirviente) en beneficio y a favor
de otra (dominante)®,

4)  No es necesariamente ajena

El CDFA admite la coincidencia parcial de titulares de ambas fincas y la constitucion
de servidumbres sobre finca propia, quedando su efectividad subordinada a que la finca

dominante o la sirviente cambien de titularidad (articulo 564 CDFA).

2.2. Clases de servidumbres.

Los tipos de servidumbres aparecen regulados en el articulo 552 del CDFA.

En primer lugar, las servidumbres pueden ser aparentes o no aparentes en funcion de
si se anuncia por signos exteriores, visibles, materiales, objetivos y permanentes que
revelan el uso y aprovechamiento de la misma, es decir, si hay indicios, sefiales, datos y
marcas (sin necesidad de obras, estableciendo la STSJ de Aragon 1975/2009 de 25 de
noviembre, relativa una servidumbre de paso permanente de personas y vehiculos a favor
de la parte actora, un concepto amplio del término signo) que revelen y evidencien
objetivamente el uso de la servidumbre y la situacion de un predio respecto al otro, como
si de una publicidad natural se tratara. Toda servidumbre que no reuna los requisitos
legales de las aparentes, aunque presente algun signo exterior de su existencia, sera

considerada como no aparente, considerandose esta como una categoria residual®.

En segundo lugar, las servidumbres pueden ser positivas o0 negativas en funcion de

si la servidumbre otorga al titular de la finca dominante un determinado uso de la misma
0 si consiste en una abstencion de una determinada actitud del titular de la finca sirviente.
Es positiva la servidumbre gue tiene por objeto el ejercicio de un determinado uso de la
finca sirviente y negativa la que limita alguna de las facultades de su titular. La distincion

se basa en el contenido del derecho y no en la conducta debida por el titular de la finca

14 ESPINET ASENSIO, J.M., {Qué son y cémo se constituyen las servidumbres?, Espinet Advocats,
https://espinetadvocats.cat/derechos-reales/que-son-y-como-se-constituyen-las-
servidumbres/#:~:text=E1%20derech0%20de%20servidumbre%?20es,beneficio%20y%20a%20favor%20d
£%200tra%:20, consultado el 30 de octubre de 2023.

15 ARGUDO PERIZ, J.L., «Las servidumbres», cit., p. 881-882.
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sirviente. Se distinguen desde el aspecto activo de la relacién, en que el derecho real del

titular se manifiesta respectivamente en un «facere» o un «prohibere»*®,

En tercer lugar, pueden ser continuas o discontinuas en funcidn de si es incesante sin
la intervencion del hombre, 0 se usa a intervalos dependiendo de los actos humanos. Una
posesion continua supone simplemente actos de ejercicio lo suficientemente préximos
para que los intervalos que los separan correspondan a los que median entre los actos de
ejercicio normal de un derecho y pueden ser tomados como interrupciones de la

posesiont’.

Por otro lado, el art. 561 (letras a y b) distingue entre servidumbres voluntarias y
forzosas, tomando en consideracion el modo de su constitucion. Asi, se consideran
voluntarias las que se constituyen por voluntad de los sujetos implicados; y forzosas, las
servidumbres cuya constitucion puede ser exigida contra la voluntad del titular de la finca
sirviente. Las primeras son las mas frecuentes y, aunque no tienen una forma especial,

para que sea oponible erga omnes sera necesaria su inscripcion en el Registro®®,

Por altimo, podemos encontrar servidumbres urbanas o rasticas, en funcion del tipo

de finca sobre la que recaiga.

Estas clasificaciones tienen importancia, sobre todo, a efectos de usucapion. En el
caso objeto de analisis estariamos ante una servidumbre aparente, positiva, discontinua,

voluntaria y urbana.

2.3. Caracteres y contenido de las sercidumbres.

Los articulos 553 y 554 establecen las caracteristicas de las servidumbres®®:

- Utilidad: no podria constituirse una servidumbre inutil que no beneficie al predio
dominante

- Inseparabilidad: se considera aneja o parte integrante de la finca. Es un derecho
subjetivamente real, de tal modo que no puede enajenarse o disponerse de otro
modo de la servidumbre separadamente de la finca dominante, ni hipotecarla,

salvo que se hipoteque juntamente con el predio dominante?.

16 ARGUDO PERIZ, J.L., «Las servidumbres», cit., p. 880.
7 Ibidem.
18 Ibidem.
9 Ibidem.
20 1hidem.
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- Permanencia: en cuanto que supone una relacion entre fundos para utilidad de la
dominante, ser& permanente, salvo que tal utilidad sea o se pacte bajo condicion.
El carécter clésico de permanencia o causa perpetua de las servidumbres se matiza
y se convierte en potencial permanencia para desarrollar la utilidad que la
servidumbre proporciona, y por ello puede establecerse por un tiempo limitado o
bajo condicion resolutoria®..

- Indivisibilidad: El principio general de indivisibilidad se refiere tanto a la
modificacion de la finca dominante como de la sirviente. La modificacién
objetiva, por division o segregacion de una parte de la finca sirviente, no altera o
fracciona la servidumbre, que permanece inalterada a la division del objeto,
aungue se multipliquen los titulares pasivos que deberan tolerar la servidumbre en
la parte que les corresponda. Por su parte, la integridad de la servidumbre no entra

en colision con la division o segregacion de la finca dominante??,

En cuanto a su contenido, este aparece recogido en los articulos 556 y siguientes del
CDFA. Este, vendra determinado por el titulo, o por el modo en que se haya constituido.
En caso de que falte concrecion en el titulo constitutivo, se aplicaran supletoriamente las
disposiciones legales del Titulo 112%. En cualquier caso, el contenido concreto de la
servidumbre sera el adecuado para rendir el predio sirviente el beneficio previsto a favor

del predio dominante?*.

En el presente caso estamos ante una servidumbre voluntaria, que fue establecida en
escritura publica en 1947, por lo que habra que estar a lo que diga dicho titulo, cuyo tenor

literal aparece reproducido en los Antecedentes.

Seglin ARGUDO PERIZ, intimamente ligado al contenido de la servidumbre se
encuentra el modo de su ejercicio o el uso «civiliter». Si bien en otros ordenamientos
(como el estatal o el gallego) tiene una regulacién mas extensa, en el Derecho civil
aragones se limita a enunciar de manera general que la servidumbre se ejerce de la forma

mas adecuada para obtener la utilidad de la finca dominante y, a su vez, del modo menos

2L ARGUDO PERIZ, J.L., «Las servidumbres», cit., p. 880.

22 |bidem.

23 |bidem.

24 BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., «Servidumbres: concepto, clases...», Cit., pp. 137-151.
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incomodo y lesivo para la finca sirviente (art. 557 CDFA). Esto supone una justa

moderacion de los intereses opuestos en el aprovechamiento de ambas fincas?,

2.4. Modificacion y extincion de las servidumbres.
Respecto de la modificacion de las servidumbres, resulta de aplicacion el ya citado
articulo 560 CDFA. Este precepto, dada su importancia para la resolucién del presente

caso, se analizara detalladamente en el apartado oportuno.

Por altimo, respecto de la extincion de las servidumbres, el articulo 571 establece
las principales causas, entre las que encontramos: el no uso durante 20 afios; el
cumplimiento del plazo o de la condicion resolutiva; la renuncia del titular de la finca
dominante; la redencion convenida entre el titular de la finca sirviente y el titular de la
dominante o la reunion en la misma persona de la propiedad de las fincas dominante y

sirviente si el titular declara su voluntad de extinguirla.

3. PERFILES DE LA SERVIDUMBRE EN EL CASO: EXCLUSIVIDAD.

Recordemos que estamos ante una servidumbre aparente, positiva, discontinua,
voluntaria y urbana. Como hemos dicho antes, el contenido de las servidumbres que se
constituyen de manera voluntaria viene establecido por su titulo constitutivo y el titulo
constitutivo de la servidumbre que nos ocupa dice que es «una SERVIDUMBRE DE
LUCES Y PASO, en toda su extension de la referida calle, en beneficio exclusivo de la
casa nimero 22 de la calle Juan de Lanuza». Que una servidumbre de paso sea exclusiva
significa que Unicamente puede ejercitar el paso el titular del predio dominante y, por

tanto, queda prohibido cualquier tipo de paso del titular del predio sirviente o de terceros.

El Edificio Némesis, en el Burofax remitido, alega que hay que hacer una
interpretacion restrictiva y teleologica del titulo constitutivo, atendiendo a que no se
menciona la palabra «excluyente» y que, en cualquier caso, los usos que ha permitido la
Comunidad de Propietarios a lo largo de los afios prueban un consenso y una aceptacién
en la utilizacién compartida del fundo sirviente. Ademas, manifiesta que una servidumbre

exclusiva seria ilegal por ir en contra del caracter limitado de las mismas.

5 ARGUDO PERIZ, J.L., «Las servidumbres», cit., p. 886-887.
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3.1. Interpretacion del titulo constitutivo.

Segun la jurisprudencia, cuando se trata de servidumbres, la interpretacion que ha de
ofrecerse debe ser restrictiva y favorecer, en lo posible, el interés y condicion del predio
sirviente, puesto que la propiedad se presume libre y debe adecuarse a la naturaleza
parcelable del predio sirviente. Asi lo manifiesta la STS 1023/2006 de 24 de octubre, en
el que la actora solicita que se declare su finca predio dominante de una servidumbre de
paso para dar acceso peatonal y mecanico a la carretera, y que establece: «A su vez, esta
labor de concrecion de los conceptos contenidos en la ley debe ajustarse a la
interpretacion restrictiva que esta sala ha considerado procedente cuando se trata de
analizar las limitaciones que afecten a la propiedad individual». En este mismo sentido,
la Audiencia Provincial de A Corufia, en Sentencia 107/2019 de 28 de junio (en la que se
solicita la declaracion de la rampa de litis gravada con una servidumbre de paso de
propiedad de la parte demandante), que aprecia que: «Es cierto que también van a poder
pasar por esa rampa los demandantes, pero en la escritura de constitucion de la
servidumbre no se excluye el derecho de los propietarios a pasar por el terreno gravado,
derecho inherente a la propiedad que pueden ejercitar en tanto no perjudiquen el

ejercicio de la servidumbre».

El Edificio Némesis alega que la escritura de constitucion no dice que sea
«excluyente», por lo que, haciendo una interpretacion restrictiva no deberia privarse del

paso al titular del predio sirviente.

Sin embargo, sin perjuicio de hacer una interpretacion restrictiva, cuando el titulo
constitutivo es tan claro como el que nos ocupa debemos atender a u literalidad. En este
sentido, el articulo 1281 del Cédigo Civil: «Si los términos de un contrato son claros y
no dejan duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de sus
clausulas. Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los

contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas».

En mi opinion, habida cuenta la expresion contenida y el caracter voluntario de la
servidumbre lo que se quiso, pese a no incluir la palabra «excluyente», era constituir el
uso del paso so6lo a favor del predio dominante, con exclusion del sirviente. El titulo
constitutivo dice «en beneficio exclusivo», no dejando ninguna duda de cual era la
intencion de las partes en aguel momento; por mucho que tratemos de hacer una
interpretacion restrictiva y favorable al titular del predio sirviente, no podemos retorcer

las palabras hasta tal punto que digan lo contrario de lo que realmente dicen.
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En este mismo sentido, resulta esclarecedora la Sentencia del Tribunal Supremo
205/2016 de la Sala de lo Civil, Seccion 18, que trata un caso muy similar al que no ocupa
en relacion con una servidumbre en cuyo titulo constitutivo se decia «uso exclusivo del
predio dominante» se establece que «De la literalidad del mismo cabe concluir que el
paso estaba previsto Unicamente para el duefio del predio dominante. Asi se desprende

de la expresion “uso exclusivo del predio dominante” (...). La servidumbre de paso
objeto del litigio es una servidumbre voluntaria, constituida al amparo del articulo 594
CC que dispone que «todo propietario de una finca puede establecer en ella las
servidumbres que tenga por conveniente y en el modo y forma que bien le pareciere,
siempre que no contravenga las leyes ni el orden publico». Con este precepto, trasunto

del articulo 348 CC, se consagra el principio de la autonomia de la voluntad como fuente

normativa de las servidumbres voluntarias, y el principio de libertad, por el que cualquier

utilidad puede servir de fundamento para la constitucion de las servidumbres».

Queda por tanto claro que hay que interpretar la servidumbre en el sentido de admitir
exclusivamente y de manera excluyente el paso del titular del predio dominante, es decir,

de la Comunidad de Propietarios de Juan de Lanuza 22.

3.2. Usos tolerados por la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22.

Una vez descartada una interpretacion restrictiva que posibilite al Edificio Némesis
compartir el paso por el callejon, el solicitante plantea la posible existencia de signos
externos de constitucion de un consenso y aceptacion en la utilizacién compartida del
callejon. Es decir, admite que la servidumbre pudo ser exclusiva en origen, pero que los

usos que ha venido tolerando los ultimos afios han modificado este caracter exclusivo.

En concreto, el representante del Edificio Némesis se refiere al paso de trabajadores

del hotel e incluso la descarga de ciertas mercancias a través del callejon.

Debemos analizar si se trata de una actuacion meramente tolerada por actos
ocasionales, o si el hecho de que hayan podido pasar los trabajadores del hotel se trata de

un signo externo y suficiente mantenido invariablemente.

Lo cierto es que la Comunidad de Propietarios disfruté exclusiva y pacificamente del
callejon durante mas de 75 afios y s6lo consta desde el acuerdo verbal al que se llego la

tolerancia de unos usos concretos y conocidos.
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Desde mi punto de vista, estos usos nos confirman que la servidumbre ha sido y es
exclusiva, ya que el titular del predio sirviente histéricamente inicamente ha pasado por
el callejon cuando se lo han permitido (a partir de 2015), es decir, nunca ha tenido, ni
mucho menos ha hecho valer, un derecho propio a pasar por el callejon.

Un ejemplo claro es el incidente que tuvo lugar cuando uno de los proveedores
introducia su camién de reparto en el callejon y esto provocaba bloqueos en el callejon
(vid. antecedente segundo) que impedian a los propietarios entrar y salir del garaje o
dificultaba mucho sus maniobras. En este caso se llegd a un acuerdo verbal con el
propietario del Hotel Némesis por el que la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza
22 permitia las descargas de suministros y el paso de trabajadores siempre que se hiciera
de noche, en un corto espacio de tiempo, sin hacer ruido y sin recurrir a medios rodados
o de cualquier otra forma que pudiera bloquear el callejon. Es decir, el predio sirviente lo
solicitd y el dominante lo permitié en ese momento y supeditado a ciertos requisitos, pero

el Edificio Némesis era plenamente consciente de que debia recabar autorizacion.

En cualquier caso, aun en el negado caso de que los usos tolerados hayan alterado la
servidumbre, nunca se ha podido modificar en los términos que se pretende por el Edificio
Némesis, ya que nunca se ha permitido el trafico rodado como ahora se solicita, y jaméas
se ha permitido el uso diurno, ya que el acuerdo que se alcanzo solo permitia el paso de

noche.

3.3.Legalidad de la clausula de exclusividad.
En este punto cabe recordar lo que deciamos al hablar de las caracteristicas de las
servidumbres: su contenido consiste en un goce de alcance parcial y limitado sobre el
predio sirviente. Las servidumbres son un gravamen que, desde el punto de vista del

predio sirviente, conforma un servicio que es limitado y secundario®.

En este sentido, se ha pronunciado la RDGRN de 27 de octubre de 1947, que advertia
que el concepto de servidumbre, que resulta del art. 530 del CC , como «ius in re aliena»
(carga sobre el inmueble) determina que ha de coexistir con el derecho de propiedad que

tiene por objeto el fundo o predio gravado, lo que supone la exigencia de que la

26 Asi lo establece el articulo 551 del CDFA: «1. La servidumbre es el derecho real limitado de goce
establecido sobre una finca en beneficio de otra. 2. La finca a cuyo favor esta constituida la servidumbre
se llama finca dominante; la que la sufre, finca sirviente».
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servidumbre tenga un contenido limitado, que disminuya el valor del predio sirviente y el
disfrute de que puede ser objeto por su propietario, pero sin agotar ni poner en peligro la

subsistencia misma del dominio.

De igual forma podemos citar la STS 8579/1999 de 31 de diciembre, relativa a la
constitucion de un derecho real de servidumbre para el suministro de energia eléctrica,
paso y maniobra de vehiculos y acceso a bascula y a zona de carga y descarga, que exige,
de manera expresa, que en las servidumbres se dé la parcialidad de la utilidad del fundo
sirviente, que no concurre «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)». O también, la STS 1880/2006 de 7 de abril, en la que se
reclama la declaracion de una servidumbre voluntaria de luces y vistas sobre un solar que
afecta a la totalidad del solar o fundo sirviente, que sefiala que «el ejercicio del derecho
de servidumbre debe ser adecuado al interés, en el sentido de que no caben servidumbres
generales o universales, sino que el contenido debe quedar especificado, es decir, el
ejercicio del derecho debe ser concreto, lo que responde al concepto de poder parcial

sobre el predio sirviente».

Sin embargo, en los supuestos en los que el titular del predio dominante tuviere el uso
exclusivo de la parte del predio sirviente afectada por la servidumbre, con derecho a
impedir al propietario del fundo gravado su utilizacion, la jurisprudencia admite la validez
de la servidumbre bajo el argumento de que el predio sirviente es la finca, no una parte
de ella, y siempre que el aprovechamiento que se cede, de forma exclusiva, no agote todas
las facultades de dominio (vid. RRDGRN de 21 de febrero y de 7 de abril de 2000, SSTS
de 7 de abril de 2006, 19 de mayo de 2008 y 5 de abril de 2016).

La ya mencionada STS 205/2016 de la Sala de lo Civil aclara que: «La segunda
cuestion a que se contrae el recurso, en el sentido de que al privarle al predio sirviente
todo posible uso de la zona de servidumbre de paso, es tanto como permitir que la
utilizacion de ella por el predio dominante sea plena e integral, lo que contradice el
concepto legal de servidumbre y la parcialidad de la utilidad del predio sirviente, ha
merecido respuesta en las consideraciones preliminares, con cita de las sentencias de 7

de junio de 2006 y 19 de mayo de 2008 . El predio sirviente es la finca en su totalidad y

no la parte de ella afectada; por lo que no se ha visto privada del total de sus utilidades

sino sélo del paso por la zona en que voluntariamente ha constituido la servidumbre en

los términos pactados v negociados a que se ha hecho mencién».
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En el presente caso la servidumbre se constituye sobre una parte del predio
dominante y no sobre su totalidad, por lo que su titular no se ha visto privada del total de
sus utilidades sino so6lo del paso por la zona en que voluntariamente se ha constituido la
servidumbre (en el callejon). Es mas, ni siquiera la pérdida del disfrute ha sido plena: el

propietario conserva un derecho a su uso en la medida en que no contradiga lo escritura

de constitucidn. Tratdndose en este caso de una servidumbre voluntaria debe de estarse al

contenido del titulo, pero ello no excluye l6gicamente otros usos que no perturben el paso
o las luces del predio dominante.

Por ello, en mi opinién, la servidumbre de paso no ha consumido las facultades

dominicales del predio sirviente, siquiera en la parte de la finca por la que se ejerce.

4. MODIFICACION DE LA SERVIDUMBRE EN EL CASO CONCRETO: IUS
VARIANDI.

Este es el punto central del dictamen: la posibilidad o no del Edificio Nemesis, como
titular del predio sirviente, de alterar unilateralmente la servidumbre de luces y paso que
pesa sobre el callejon a favor de la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22, como

titular del predio dominante.

Para analizar la institucion de la modificacion de las servidumbres, debemos partir
del principio de estabilidad y no variabilidad unilateral de las servidumbres. Asi,
REBOLLEDO VARELA explica que «la servidumbre crea una relacion juridica estable
entre los duefios de los fundos dominante y sirviente, y entre los propios predios, que se
rige por lo dispuesto en el titulo constitutivo para las servidumbres adquiridas por
negocio juridico o por la posesion en las adquiridas por usucapion (art. 598 CC) y por
el estado de las cosas cuando se produjo la separacion de las fincas (art. 541 CC),
conforme a los cuales las partes han de adecuar su posicién respecto del gravamen. Asi,
el titular del predio dominante no podra hacer nada, ni en su predio ni en el sirviente,

que altere o agrave la servidumbre en relacion con el titulo (art. 543 CC) ni, por su parte,

el titular del predio sirviente podra en modo alguno menoscabar el uso de la servidumbre

(art. 545 CC), dos normas que constituyen dos aspectos del mismo principio: la

servidumbre, al menos aparentemente, es invariable o estable en su contenido, y por ello
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en su ejercicio, invariabilidad que afecta a todo intento de ser modificada por la sola

voluntad unilateral de uno de los interesados»?’.

Sin embargo, como hemos visto antes, tanto en el Derecho Foral Aragonés como en
el Derecho Civil estatal se establece una excepcion prevista para los casos en que la
servidumbre resulte excesivamente gravosa para el titular de la finca sirviente y pueda
modificarse la citada servidumbre sin perjuicio parael titular de la finca dominante. Como
ya expuse, resulta de aplicacién al caso concreto el CDFA, pero ante la falta de
jurisprudencia aragonesa y la similitud entre los preceptos, podemos aplicar a efectos
interpretativos la jurisprudencia estatal.

La STS 7460/2007 de 22 de noviembre, en la que se solicita la extincién de una
servidumbre de paso constituida convencionalmente en escritura publica por alteracion
del estado del fundo y, subsidiariamente, su modificacion, expone los requisitos que se

deben cumplir para instar la variacion de una servidumbre:

- Que la solicite el propietario del predio sirviente.

- Que resulte gravosa o incomoda al titular del predio sirviente.

- Que la variacion sea costeada por quién la insta.

- Que se ofrezca otro lugar o forma mediante la sustitucion de la primitiva
servidumbre por otra que la sustituya y que grave la misma finca sirviente

- Que no suponga una disminucion de utilidad de la servidumbre para el predio

dominante.

En este caso, la duda se encuentra entorno a los dos requisitos mas esenciales que
establecen tanto el Cdédigo Civil como el Cédigo de Derecho Foral Aragonés: 1) que la
servidumbre haya llegado a ser muy incomoda para el duefio del predio sirviente (en
términos del Cadigo Civil) o que le resulta excesivamente gravoso o incomodo (para el
CDFA) y 2) que el nuevo lugar o forma resulten igualmente comodos al predio dominante
(para el Codigo Civil) o que no suponga una disminucion de utilidad para la Comunidad

de Propietarios (para el CDFA).

27 REBOLLEDO VARELA, A.L., Grandes Tratados, Tratado de servidumbres, Editorial Aranzadi,
Santiago de Compostela, 2013.
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4.1. El requisito de incomodidad de la servidumbre
Este requisito aparece delimitado en la sentencia de la Audiencia Provincial de las
Islas Baleares 470/2009 de 4 de diciembre, relativa precisamente a la variacion de una
servidumbre por circunstancias sobrevenidas: «El articulo 545 del Codigo Civil permite

la variacién de la servidumbre solo en el supuesto de que, por circunstancias

sobrevenidas, la servidumbre llegara a ser muy gravosa para el propietario del predio

sirviente (...). EIl principio de que solo los actos sobrevenidos justifican el cambio del

lugar del ejercicio de la servidumbre se encuentra enunciado en el propio apartado

seqgundo del articulo 545 del Cédigo Civil (...). La servidumbre supone una situacion

permanente, estatica, contraria al dinamismo de la vida. Cualquier variacion no puede
influir sobre su ejercicio, pero si aquellas que supongan una modificacién de las
circunstancias tenidas en cuenta en el momento de constituir la servidumbre y que la
hagan mas gravosa ya que, al hallarnos ante un «ius in re aliena», no puede exigirse al
propietario del predio sirviente un incremento en las cargas que ha de soportar atribuible
a hechos no contemplados en el momento en que se crearon si es posible determinar otro
lugar para el ejercicio de la servidumbre que reporte la misma utilidad al propietario del

predio dominante».

En el presente caso, se invocan por parte del Edificio Némesis como causa para
modificar la servidumbre las Ordenanzas municipales de Estacionamientos y Garajes de
1983 y la modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana del 2021, que se hizo
para otorgar la licencia urbanistica por la que se permite el cambio de uso de parte del

Hotel a viviendas.

Como hemos citado previamente, dicha Ordenanza prevé que un garaje con
capacidad entre 75 y 300 plazas de garaje y con dimensiones de acceso al mismo menor
a 5,5 metros de anchura debe disponer de un acceso simple distinto para la entrada y
salida de los vehiculos. En el presente caso, el Edificio s6lo dispone de un acceso a su
garaje (por la calle Antonio Pérez) y la anchura de este es inferior a 5,5 metros, por lo que
la normativa le exige una nueva salida o entrada simple para acometer la ampliacion del

garaje que se proyecto.

Para neutralizar este argumento esgrimido por el Edificio Némesis en su BUROFAX,
basta con citar la referida sentencia 470/2009 de 4 de diciembre, que puntualiza que «El
principio de que solo los actos sobrevenidos justifican el cambio del lugar del ejercicio

de la servidumbre se encuentra enunciado en el propio apartado segundo del articulo
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545 del Cdadigo Civil», que dice que «llegara ésta a ser muy incbmoda». La expresion
«llegara», en relacion con la necesidad de que haya un acto sobrevenido nos lleva a dos
conclusiones: la primera es que la incomodidad no puede estar desde el principio, es decir,
debe ser una incomodidad nueva; y la segunda es que no debe producirla una de las partes,
sino que debe «llegar», es decir, se debe producir por un acontecimiento externo o de
fuerza mayor. Debemos tener en cuenta que este derecho que se confiere al titular del
predio sirviente no es una via para reducir el alcance o el contenido de la servidumbre

inicialmente constituida®.

Sentado esto, en primer lugar, cabe apuntar que la Ordenanza de Estacionamientos y
Garajes de Zaragoza esta en vigor y sin alteraciones sustanciales desde 1983, y desde
entonces en ningin momento se ha solicitado la variacion de la servidumbre, por lo que
entendemos que no cabe alegarlo ahora. Lo Unico que ha cambiado ha sido la voluntad
del titular del predio sirviente de usar el callejon para otros destinos.

Respecto de la modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana a peticion del
Edificio Némesis, hay que decir que no es una obligacion o un acto espontaneo o de fuerza
mayor, sino una decisién lucrativa de un promotor inmobiliario. Ademas, una vez tomada
la decision de cambio de uso y promocién de viviendas y garajes y modificado el
correspondiente PGOU, el promotor podria haber disefiado un proyecto que no vulnerara
los derechos de la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza 22. Sin ir mas lejos, podria
haber hecho la salida o la entrada del garaje en los mas de 130 metros de locales que

tienen salida a la calle de los que dispone, algunos de los cuales se encuentran vacios.

Por otro lado, en cuento a la licencia urbanistica de cambio de uso y promocién de
vivienda que esgrime el Edificio Némesis para justificar la incomodidad de la
servidumbre, ésta dice que se otorga «dejando a salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio del derecho de terceros». Debemos recordar que una licencia de obras es un acto
administrativo reglado en base al cual se controla la adecuacion a la legalidad de la
actuacién del solicitante, es decir, que se otorga siempre y cuando cumpla la normativa
administrativa, sin entrar a valorar los derechos de propiedad de terceros, los cuales no

altera su concesion?®,

22 ALONSO PEREZ, M.T., «Articulo 545» en Comentarios al Cadigo Civil, Cafiizares Laso (dir.), Tomo
I1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 1116.

29 EIVA LOPEZ, A.D., El régimen legal del silencio administrativo en las licencias urbanisticas. Especial
referencia a los efectos del silencio  positivo, La  Administracion al  dia,
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Lo que es evidente es que ningun promotor tiene derecho a iniciar su negocio
utilizando, en lugar de su propio terreno, accesos y derechos, los derechos de terceros.
Siempre podré renunciar a promocionar o hacerlo sin invadir derechos ajenos, aunque

ello pueda aportarle menor rendimiento.

Justificar la incomodidad sobrevenida de la servidumbre en que el Edificio Némesis
no puede construir en el callejon una salida de su garaje seria lo mismo que admitir que
cualquier titular de un predio sirviente puede construir en la parte del mismo afectada por
la servidumbre, limitando los derechos del titular del predio dominante de manera
unilateral si esto le resulta provechoso econémicamente. Lo que seria mas ldgico es que
el Edificio Némesis construyese la salida del garaje en sus propios terrenos o, si esto no
le resulta rentable, no promocionase las plazas de garaje. En cambio, lo que ha hecho es
vender las plazas de garaje y luego tratar de construir la salida del garaje en un terreno en
el que no tiene derecho a hacerlo para, de este modo, forzar la modificacion de la

servidumbre en detrimento del derecho de la Comunidad de Propietarios.

No se trata por tanto de una incomodidad «sobrevenida», sino de una incomodidad
forzada por el titular del predio dominante y que no puede servir en ningun caso de

fundamento para la modificacion de la servidumbre.

4.2. El presupuesto de la no disminucion de la utilidad de la servidumbre.
El otro requisito fundamental que se debe dar para modificar una servidumbre es que

no cause perjuicio a los titulares del predio dominante.

Como hemos visto, el CDFA se aparta ligeramente de los conceptos usados por el
Cadigo Civil. Este alude al concepto de comodidad, mientras que el CDFA dice que no
debe disminuir el valor o utilidad de la servidumbre, pero ante la falta de jurisprudencia
aragonesa y la similitud de los preceptos, usaremos, como hemos venido haciendo,

jurisprudencia estatal a los meros efectos interpretativos.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccion 32 Sentencia
424/2016 de 19 de julio, referente a la modificacion de una servidumbre de paso

establecida en una explotacion agricola, establece que: «Este derecho que le reconoce el

https://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1512564#:~:text=La%?20licencia%?20urban%C3%AD
stica%20es%20un,edificaci%C3%B3n%20y%20us0%20del%20suelo), consultado el 5 de enero de 2024.
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articulo 545 del Cadigo Civil a los duefios del precio sirviente para variar la servidumbre
de paso, exige en primer lugar, el consentimiento del predio dominante y si este se
manifiesta en contra, debera interpelar la actuacion de los tribunales, debiendo probar
en su caso, conforme a las reglas de carga de la prueba no solo probar la incomodidad
(...) sino, y lo que es mas importante, ofrecer al titular del predio dominante, otro lugar

igualmente cdmodo y del cual no se desprenda perjuicio alguno para el mismo, aspectos

que han de probarse con rotundidad por quien pretende el cambio o variacion».

De esta sentencia podemos extraer dos conclusiones importantes: no debe haber
perjuicio alguno, es decir, la servidumbre debe poder disfrutarse exactamente igual que
antes; y esto lo debe probar la parte que lo solicita, es decir, el titular del predio sirviente.
ALONSO PEREZ sefiala que la apreciacion de que no haya perjuicio debera ser comun
a los titulares activo y pasivo de la servidumbre y, en caso de que se resuelva
judicialmente, debe acreditarse que el resultado de las obras sea igualmente comodo al

predio sirviente y no le ocasione ningun tipo de perjuicio®.

En el presente caso, la aludida comodidad debe guardar relacion con la facilidad de
los puntos de acceso y retorno, medidas del paso o camino, en la cualidad de la via publica

por la que se transita, en el plano inclinado y en la seguridad en el transito.

El CDFA no habla de incomodidad sino de falta de perjuicio, entendida como valor o
utilidad, esto es, no cabe una merma del grado de utilidad o aptitud de las cosas para
satisfacer las necesidades o proporcionar bienestar o deleite. En definitiva, el titular del
fundo sirviente no puede realizar obras que menoscaben, limiten o dificulten el uso de la

servidumbre®L,

Para ver el posible perjuicio o pérdida de utilidad, debemos analizar las tres

propuestas que realiza el Edificio Némesis (vid. Anexo |):
- Propuesta primera

Esta propuesta pasa por que por el callejon entren al garaje los 123 vehiculos alojados
en el Edificio Némesis mas los 30 coches correspondientes a la Comunidad de
Propietarios. Se crearia una zona de espera al principio del callejon con un seméaforo para

que los vehiculos gque entren al aparcamiento no lo hagan si hay un coche saliendo.

30 ALONSO PEREZ, M.T., «Articulo 545», cit., p. 1116.
31 ARGUDO PERIZ, J.L., «Titulo I, De las servidumbres, cit., p. 805.
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Lo primero que debemos tener en cuenta es que se trata de un callejon con una anchura
de 5 metros. La anchura de un coche medio (con retrovisores incluidos) es de unos 2
metros, es decir, si se cruzan dos coches (aunque uno esté en la zona de espera y otro esté
saliendo) tendrén apenas un margen de 1 metro, por lo que sera complicado maniobrar y
pueden producirse golpes. Por otro lado, la anchura media de una furgoneta es de unos 3
metros: si una furgoneta se encuentra en la zona de espera y un coche esta saliendo (o
viceversa) el margen de espacio desaparece, convirtiendo las maniobras en practicamente
imposibles. En el caso de que se encontraran dos furgonetas seria imposible que pasaran,
una de las dos deberia retroceder, saliendo a la via marcha atrés con el riesgo que ello

comporta.

Si bien es cierto que esto podria pasar en la actualidad, es mucho menos probable y
habitual que pase si la cabida del garaje es de 30 vehiculos que si es de 153.

Por otro lado, aun coincidiendo dos coches de tamafio pequefio que quepan en el
callejon, y teniendo en cuenta que un vehiculo procedente del parking de la Comunidad
de Propietarios Juan de Lanuza 22 puede tardar unos 2 o 3 minutos en salir desde que
inicia las maniobras (momento en el que se deberia accionar un sensor que pone el
semaforo en rojo), en hora punta es muy probable que la zona de espera quede saturada
(tenemos que tener en cuenta que se trata de 153 vehiculos), lo que provocaria esperas
para los conductores que quisieran entrar al garaje (no solo del Edificio Némesis, sino
también de la Comunidad de Propietarios, que no podran entrar si esta saliendo un coche
del Edificio Némesis), e incluso podria llegar a blogquear la via Juan de Lanuza, que solo
tiene un carril en cada direccion, ralentizando el trafico de la zona si los coches no caben

en el area de espera del callejon (segun los planos que se aportan en dicha zona solo cabria

un coche).
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Se adjuntan, por un lado, fotos de una recreacién de como seria la zona de espera si

se juntan cuatro coches, donde se ve que el tltimo de ellos taponaria la acera y la via Juan
de Lanuza (Imagen 1); también se aprecia lo dificiles que serian las maniobras para los
coches si se cruzan (Imagen 2); lo que ocurriria si se cruza una furgoneta y un coche

(Imagen 3); o dos furgonetas, en cuyo caso ni siquiera cabrian (Imagen 4).

- Propuesta segunda

Es una propuesta similar, pero en vez de entrada, seria la salida de los 123 vehiculos
del Edificio Némesis, por lo que doy por reproducidos los argumentos empleados en la

anterior propuesta.

Resulta de nuevo gravosa para los conductores de la Comunidad de Propietarios que
intenten entrar al garaje, que se pueden encontrar con coches saliendo y dificultad en las
maniobras e incluso accidentes. Poniendo el mismo ejemplo de antes, si esta saliendo una

furgoneta resultaria muy dificil o imposible que entrara un turismo.

- Propuesta tercera

En esta propuesta podrian entrar y salir por el callejon 45 vehiculos del Edificio

Némesis y los 30 vehiculos de la Comunidad de Propietarios de Juan de Lanuza 22.
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Si bien en este caso se disminuye el nimero de vehiculos que podrian transitar por el
acceso, ello no garantiza la prioridad de paso de los vehiculos de la Comunidad de
Propietarios de Juan de Lanuza 22, amén de que ello supone una pérdida de utilidad en
cuanto a la congestién que puede generar y, aunque en menor medida, se darian los

mismos problemas que en las propuestas anteriores.

Nos encontramos de nuevo ante un perjuicio a la Comunidad de Propietarios que

sufriria atascos y una mayor dificultad en las maniobras.

Podriamos entrar a valorar la gravedad de estos perjuicios, que puede ser mayor o
menor dependiendo de la propuesta, pero lo que queda claro es que realmente hay un
perjuicio o incomodidad en cada una de las propuestas y, lo que dice la jurisprudencia es
que no debe haber perjuicio o incomodidad alguna.

Por tanto, no hay ninguna propuesta susceptible de ser empleada para modificar la

servidumbre.

4.3. Viabilidad administrativa de las propuestas.
En este apartado se va a hacer una breve mencion acerca de la viabilidad de las
propuestas que ha hecho el Edificio Némesis desde el punto de vista administrativo, sin
entrar a valorar el perjuicio que pueda causar a la Comunidad de Propietarios y que ya ha

sido analizado.

La norma administrativa que regula en Zaragoza las entradas y salidas de los garajes
es la Ordenanza de Zaragoza para la Construccidn, Instalacion y Uso de Estacionamientos
y Garajes de 1983. En concreto, resultan de aplicacion los articulos 10 y 11 de la misma,

ya reproducidos anteriormente (vid. antecedente cuarto).

Cabe sefialar a este respecto que la anchura del callejon es de 5 metros durante sus 25
metros de largo, y que es inviable desde el punto de vista arquitectonico ampliar dicha
anchura. Del mismo modo, la salida del garaje del Edificio Némesis por la Calle Antonio
Pérez es incluso inferior a 5 metros y también resulta imposible aumentarlo. Ambas
salidas constituyen, por tanto, un acceso simple, ya que no llegan a los 5,5 metros de

anchura requeridos para ser un acceso doble ni seria viable ampliarlas.
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Como se trata de una salida simple, por ella no podrian salir ni entrar mas de 75
vehiculos, de los cuales 30 pertenecen a la Comunidad de Propietarios Juan de Lanuza
22, por lo que el Edificio Némesis no podria disponer de més de 45 plazas de

aparcamiento.

Esto descartaria tanto la propuesta N.2 1 como la propuesta N.2 2 ya que se estaria
usando como acceso doble para 153 vehiculos, por mas que unos entren y salgan y otros

solo entren o salgan.

En cuanto a la propuesta 3, tampoco seria admisible, ya que no establece ningun
método para separar los 40 vehiculos que saldrian por el callejon del resto, que lo harian
por la C/ Antonio Pérez, lo que supondria un garaje de 123 vehiculos comun y accesible
con dos salidas/entradas, y cada vehiculo ocupante del mismo tendria la posibilidad de
entrar y salir por donde quisiera. La solucion a esto seria tabicar el interior del garaje,
constituyendo garajes independientes y no comunicados. Sin embargo, esto no resulta
viable arquitectonicamente, pues el garaje del Edificio Némesis tiene varias alturas y la
rampa para subir a la planta calle es comun a todas, por lo que seria imposible realizar un

tabicado que las separase.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. — Respecto de la posibilidad del Edificio Némesis de modificar la

servidumbre ejercitando el ius variandi.

El Edificio Némesis esgrime que una servidumbre no puede ser exclusiva por
definicion y que no cabe la existencia de una servidumbre de las caracteristicas de la

presente.

Frente a ello, debe recordarse que estamos ante una servidumbre voluntaria y, por
tanto, hay que estar a lo que diga su titulo de constitucién. En este consta que nos
encontramos ante una servidumbre constituida «en beneficio exclusivo» de la Comunidad
de Propietarios de Juan de Lanuza 22. El titulo constitutivo es muy claro y no da lugar a
controversias: la servidumbre es exclusiva y el Edificio Némesis no puede hacer uso del

callejon de la manera que pretende sin instar la modificacion de la misma.
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Por otro lado, respecto del carécter parcial de las servidumbres que establece la ley,
en el presente caso la servidumbre no ha consumido las facultades dominicales del predio
sirviente, siquiera en la parte de la finca por la que se ejerce, ya que se permiten usos por
parte del Edificio Némesis, siempre que no contradigan el titulo constitutivo.

Por tanto, para poder dar al callejon el destino que pretenden la servidumbre debe
modificarse. Para que el titular de un predio sirviente pueda invocar el ius variandi y
alterar de manera unilateral una servidumbre se deben dar varios requisitos. Los mas
controvertidos son que la servidumbre haya devenido muy incdmoda y que la
variacion propuesta de la misma no cause perjuicio alguno al titular del predio

dominante.

Respecto del primer requisito, si bien es cierto que no poder usar el callejon como
salida de su garaje provoca al Edificio Némesis un gran perjuicio, debemos tener en
cuenta que es el propio Edificio Nemesis el que ha provocado dicha situacion, por lo que
falta el caracter sobrevenido del perjuicio del que habla la ley y la jurisprudencia en el

presente caso.

En cuanto al segundo requisito, es necesario que la modificacion de la servidumbre
no cause perjuicio alguno al titular del predio dominante. Lo que resulta evidente es que
el aumento de la afluencia del callejon de 30 vehiculos a 153 (un 510% mas) o 75 (un
250% mas) formaria atascos, dificultaria las maniobras para entrar y salir y, en definitiva,
causaria perjuicios al titular del predio dominante, por lo que, bajo mi criterio juridico,

no cabe la modificacion unilateral de la servidumbre.

En resumen, no concurre ninguno de los dos requisitos fundamentales que establece
la ley y la jurisprudencia, por lo que no podria invocarse el ius variandi por parte del

Edificio Némesis para variar la servidumbre de forma unilateral.

SEGUNDO. — Respecto de la posibilidad de ceder a las pretensiones a cambio

de una indemnizacion.

Si bien es cierto que, en mi opinion, la Comunidad de Propietarios tiene razon al no
permitir el acceso de vehiculos por el callejon, siempre hay que contar con la posibilidad

de que un juez estime las pretensiones de la contraparte.
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A este respecto, la Comunidad de Propietarios debe tener presente que si el juez
accede a la modificacion de la servidumbre es porque considera que no perjudica en

absoluto a la Comunidad de Propietarios y, por tanto, no cabria indemnizacién alguna.

En este sentido, serd competencia de la junta de propietarios valorar la situacion y
optar entre aceptar una indemnizacién por parte del Edificio Némesis a cambio de que
pueden acceder a su garaje por el callejon o si bien litigar para defender su derecho
exclusivo de paso por el callejon.

En caso de que la Comunidad de Propietarios prefiera optar por una postura
conciliadora, respecto de la cuantia de la posible indemnizacion, teniendo en cuenta que
el metro cuadrado en la zona donde se encuentra el callejon es de 2.676€ y que el callejon
tiene una superficie de 125 metros cuadrados (5 de ancho por 25 de largo), no deberia ser
inferior a 334.500€. Ademas, seria interesante negociar en este acuerdo los sistemas que
se emplearian en el callejon para dar preferencia a los vehiculos provenientes de la

Comunidad de Propietarios y que resultaran méas beneficiosos para la misma.

Este es mi dictamen, que someto a cualquier otro mejor fundado en Derecho.
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Anexo I: Representacion grafica de las propuestas

PROPUESTA 1:

PASAJE/TRAVESIA CON USO PRINCIPAL DE ENTRADA DE VEHICULOS (PROYECTO)

La propuesta 1, solucion de proyecto, consiste en el siguiente funcionamiento para el pasaje/travesia:

e ENTRADAY SALIDA para la C.P. Juan de Lanuza 22 = 30 vehiculos
e ENTRADA para el Edificio Némesis = 123 vehiculos

La maniobra de salida de los vehiculos de la CP. Juan de Lanuza 22 es con giro en rampa de
subida, con falta de visibilidad. Por tanto y para el éptimo funcionamiento se propone priorizar el
movimiento de salida de los 30 vehiculos del garaje de la CP. Juan de Lanuza 22 con un sencillo
dispositivo que se describe a continuacion:

e Instalacion de un semaforo en el inicio del pasaje, cerca del acceso desde ¢/ Juan de
Lanuza, que dispondrd de 2 luces: LUZ VERDE = acceso libre de entrada de vehiculos para
ambas fincas, y LUZ ROJA = acceso cerrado de entrada de vehiculos para ambas fincas, para
facilitar la salida de vehiculos del garaje de CP. Juan de Lanuza 22

e Instalacion de un sensor de movimiento de salida de vehiculos en la rampa del garaje de CP.
Juan delLanuza 22. Sera una fotocélula con su espejo que cuando detecte la salida de
un vehiculo active el encendido LUZ ROJA del semdforo exterior. Se colocard con un cuadro
de maniobras con un temporizador, el cual computard el tiempo necesario para facilitar
la maniobra de salida del vehiculo hasta su incorporacion al viario publico. El semaforo
por temporizacion encendera nuevamente la LUZ VERDE indicando a los vehiculos que no
hay ningun vehiculo saliendo y permitiendo el acceso a ambos garajes
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Ademds del semaforo, se seializard y reflejard con una carteleria adecuada las normas de
funcionamiento de este acceso, que serdn de caracter “obligatorio” para los usuarios de
ambas fincas.

Se definird un drea de ZONA ESPERA con capacidad para 2/3 vehiculos en el inicio del pasaje
junto al punto de acceso desde viario de Juan de Lanuza. Esta Zona de espera, se situara
por delante del semaforo y se marcard en el pavimento del pasaje con pintura
distintiva y reconocible.

Como complemento y medida adicional de seguridad se colocara un espejo convexo de visién
panordmica, en la salida de la rampa de garaje de la CP. Juan de Lanuza 22 que permita
ver el dmbito del pasaje/callejon, por si algin vehiculo no respetase las normas de
circulacion y se hubiera saltado la luzroja del semaforo.




PROPUESTA 2:

PASAJE/TRAVESIA CON USO PRINCIPAL DE SALIDA DE VEHICULOS

RAMPA 3 SOTANO §:1:

La propuesta 2 consiste en el siguiente funcionamiento para el pasaje/travesia:

e ENTRADA Y SALIDA para la CP. Juan de Lanuza 22 = 30 vehiculos
e SALIDA para el Edificio Némesis = 123 vehiculos

Del mismo modo que en la propuesta anterior, y para el éptimo funcionamiento se propone priorizar
la salida de los 30 vehiculos del garaje de la CP. Juan de Lanuza 22 con un sencillo dispositivo:

Instalacion de un seméaforo en la boca de salida del aparcamiento del Edificio Némesis.
Dispondra de 2 luces: LUZ VERDE = acceso libre de salida de vehiculos de la finca, y LUZ
ROJA = acceso cerrado de salida de vehiculos para ambas fincas, para facilitar la salida de
vehiculos del garaje de CP. Juan de Lanuza 22
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Instalacion de un sensor de movimiento de salida de vehiculos en la rampa del garaje de CP.
Juan delanuza 22. Serad una fotocélula con su espejo que cuando detecte la salida de un
vehiculo active el encendido LUZ ROJA del semaforo exterior. Se colocard con un cuadro de
maniobras con un temporizador, el cual computara el tiempo necesario para facilitar la
maniobra de salida del vehiculo hasta su incorporacion al viario publico. El semaforo por
temporizacion encenderd nuevamente la LUZ VERDE indicando que no hay ningun vehiculo
saliendo de CP.Juandelanuza 22y permitiendo nuevamente la salida de los vehiculos del
Edificio Némesis.

Ademds del semaforo, se sefializard y reflejard con una carteleria adecuada las normas de
funcionamiento de este acceso, que seran de caracter “obligatorio” para los usuarios de
ambas fincas.

Se definird un drea de ZONA ESPERA en la salida de la finca del Hotel+Viviendas antes de
acceder al pasaje. Esta Zona de espera, se situa antes del semaforo y se marcara en el
pavimento con pintura distintiva y reconocible.

Como complemento y medida adicional de seguridad se colocara un espejo convexo de vision
panoramica, en la salida de la rampa de garaje de la CP. Juan de Lanuza 22 que permita ver
el dmbito de salida del Hotel+Viviendas, para asegurar que ningun vehiculo circulay se
respetan las normas de circulacion.




PROPUESTA 3:

PASAJE/TRAVESIA CON USO PRINCIPAL DE ENTRADA Y SALIDA DE VEHICULOS

Rampa a SOTANO S-1

La propuesta 3 consiste en el siguiente funcionamiento para el pasajeftravesia y la Calle

Antonio Pérez:

¢ ENTRADA Y SALIDA por el pasaje/travesia para la CP. Juan de Lanuza 22 = 30 vehiculos

¢ ENTRADA Y SALIDA por el pasaje/travesia para el Edificio Némesis = 45 vehiculos

e ENTRADA Y SALIDA por la Calle Antonio Pérez para el Hotela + C.P. Residencial Némesis = 75
vehiculos

Esta solucidn penaliza el funcionamiento del aparcamiento, puesto que se organiza la distribucién de
vehiculos dividida entre 2 accesos/salidas simples e independientes entre si, produciéndose en ambos
accesos el cruce de vehiculos, aunque se cumple correctamente con la normativa de estacionamientos
del Ayuntamiento de Zaragoza: 2 accesos simples con un maximo de 75 vehiculos en cada uno.

Del mismo modo también se penaliza el funcionamiento del pasaje/travesia, que funciona como un
acceso simple de entrada y salida de 30 vehiculos de CP. Juan de Lanuza 22 + 45 vehiculos del Hotel ,
produciéndose un transito permitido de 75 vehiculos, cruzandose para entrar y salir, aunque el
pasaje/travesia tiene espacio suficiente (>30m) para resolver el cruce entre los vehiculos de las
2 fincas

En este nuevo escenario, con un flujo de movimiento proporcionado entre fincas (30<>45 vehiculos),
no se puede garantizar la prioridad de movimiento de los vehiculos de la CP. Juan de Lanuza 22,
salvo en el punto de salida del parking.
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