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1.- MARCO JURIDICO PARA UNA REGULACION
PROPIA EN MATERIA DE SERVIDUMBRE DE PASO

1.1.- La tradicién juridica mallorquina

1.1.1.- La doctrina

PASCUAL GONZALEZ, en su emblemadtica obra “Derecho civil de Mallorca.
Herencias y otras especialidades forales” puso de manifiesto, en el afio 1951,
que en Mallorca existié una regulacién propia en materia de derecho real de
servidumbre'.

El autor senala que, en Mallorca, como servidumbre personal se conoce
el estatge —actualmente recogido en el art. 45 de la Compilacién balear de
1990-. Con respecto a las servidumbres prediales, el autor distingue entre
las urbanas y rusticas. Las urbanas?® tienen cabida, y por tanto perviven, en
el art. 551 del Cédigo civil al remitir a “ordenanzas locales”. En relacién con
las rusticas, sefala el autor que las mismas siguen rigiéndose por el
Derecho romano justinianeo.

La referencia a este ilustre foralista mallorquin nos sirve para poder
constatar cudl era la tradicién juridica en esta materia, al igual que nos
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ofrece la excusa para plantear este estudio sobre la conveniencia de regular
algunas cuestiones problematicas sobre el tema.

1.1.2.- El derecho romano justinianeo

PascuAL GONZALEZ sefiala que las reglas aplicables en Mallorca a las
servidumbres prediales risticas provienen del Derecho romano justinianeo.
No obstante, hay que entender que lo que se aplicaba eran disposiciones
romanas impregnadas de las especialidades locales fruto de la casuistica,
igual que ocurrié en Catalufia, donde, se mantuvo durante la Edad Media en
las principales poblaciones una jurisdiccién especial en manos del delegado
del Concejo respectivo, para solucionar todas las cuestiones motivadas por las
relaciones entre fundos vecinos®.

A pesar de ello, nos parece interesante hacer una referencia a los
principales caracteres del derecho de servidumbre de paso en el Derecho
romano y ello nos interesa por cuanto el derecho de servidumbre no existié
en el Derecho romano como una figura abstracta, sino que las servidumbres
se fueron tipificando segin el contenido especifico que tenian®.

En el Derecho romano no existié la servidumbre forzosa, sino que las
necesidades de paso se solucionaban con las reglas de la limitatio®. Los limes
eran vias publicas que daban independencia a los agri y aseguraban a la vez
los accesos necesarios a las fincas®. Por esto, cuando se pactaba una
servidumbre era para dar mayor utilidad a las fincas, pero no para
necesidad de paso, la cual estaba cubierta con la existencia de los limes’.
De ahi, que la servidumbre en el Derecho romano fue una derogacién
convencional del régimen legal de vecindad y fue siempre voluntaria®.

Dicha servidumbre voluntaria podia tener diversas modalidades: iter
(paso a pie o a caballo, actus (paso de carro y ganado) y via (camino para
todo uso)’.

Esta servidumbre voluntaria de paso, segin la opinién comun de los
romanistas, no era un derecho real de servidumbre como lo conocemos en la
actualidad, sino que se configuraba como un derecho de propiedad del
objeto sobre el que la servidumbre recaia, es decir, como una entidad corporal
objeto de dominio. Al propietario de la finca dominante le pertenecia el trozo
de tierra sobre el que pasaba el camino®. Por ello se formada un estado de
copertenencia sui generis entre los dos titulares del trozo de paso'.

Por lo que se refiere al derecho de servidumbre forzosa de paso, que es
la que nos interesa en este estudio, como era innecesaria por la funcién que
cumplian los limes, s6lo se admitié en el Derecho romano de forma muy
excepcional, y aun asi es una cuestién dudosa'®. Por una parte, se atribuye
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el origen del paso forzoso a una generalizaciéon de un texto de ULPIANO
referente al “iter ad sepulchrum”*®. Esta figura también aparece en el
Derecho catalan antiguo, puesto que se consideraba que daban la condicién
de camino publico algunos actos como el paso a Viatico o entierros, lo que
segun la costumbre se llama cami de sagraments, que, en algunas comarcas,
denominan cami de vius i de morts™.

Por otra parte, como hemos dicho que era una cuestién dudosa, se
considera que la servidumbre forzosa de paso, mas que una generalizaciéon
del derecho romano, es creacién del derecho moderno™. La regulacién acabada
del derecho de paso forzoso se encuentra en la Glosa, y sobre todo en el
Derecho estatutario de las ciudades italianas, siendo comentado el mismo
por los jurisconsultos teéricos, y sobre todo por los practicos del siglo XVI*.

También hay que sefialar que, en el Derecho romano’, a causa de que las
servidumbres fueron consideradas como objetos corporales®®, se admitié la
adquisicién por usucapion, hasta la prohibicién de la Lex Scribonia (Digesto
41, 3, 4, 28"). En la época inmediatamente anterior a la Ley Scribonia se
adquirian por usucapién las servidumbres urbanas, no las rdsticas, porque
estando las urbanas basadas en la idea de superficie, produciase un estado
de cosas permanente, a diferencia de los que ocurria en las risticas, que por
no llevar aneja construccion sobre el suelo necesitan para ejercitarse actos
determinados y repetidos®.

Posteriormente, los glosadores, a partir de un texto PAULO (Digesto 8, 1,
14 pr.>' y 8, 2, 28%), sustituyeron la distincién entre prediales y urbanas por
la clasificacién de servidumbres en continuas y discontinuas, la cual no
existié en el Derecho romano. En la glosa de dicho texto, de donde decia que
las servidumbres ridsticas no podian usucapirse, se dedujo que una
servidumbre no podia usucapirse si no podia usarse de modo continuo. Los
glosadores observaron que habia servidumbres prediales continuas
(acueducto) con lo cual concluyeron que las servidumbres continuas, urbanas
o rusticas, eran las que podian usucapirse®.

En concreto, esta doctrina de la continuidad y discontinuidad fue
construida por BARTOLO* e influy6 en el sistema de adquisicién, puesto que
las discontinuas no podian ser adquiridas por prescripcién si no era por
prueba del tiempo inmemorial®*. En dicha elaboracién se confunde la causa
continua con la causa perpetua, supuesto que la usucapibilidad presupone la
continua®. Pero hay autores que creen que BARTOLO no confunde causa
continua con perpetua, sino que admite la necesidad de causa perpetua en
todas las servidumbres prediales, y su error estriba mds bien en una mala
interpretacion del concepto de continuidad en la posesién al negar que
pueda serlo la posesién de aquellas servidumbres cuya utilizacion requiere
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el hecho del hombres, y asi se confunde la continuidad de la posesion con la
continuidad del ejercicio de la servidumbre?.

Fuera como fuera, dicha doctrina fue admitida en Italia, Espana,
Francia y Alemania y se consider6 que las servidumbres discontinuas no
podian adquirirse por usucapion®.

Dicho todo esto, podemos deducir que si las tnicas normas aplicables a
la servidumbre de paso en Mallorca, con anterioridad al Cédigo civil, eran las
provenientes de la practica consuetudinaria del derecho romano justinianeo,
la servidumbre de paso forzosa debi6 tener escaso interés y el paso
respondia a razones de buena vecindad o se regia por costumbres que poco
o nada son conocidas.

La costumbre local como tnica referencia normativa en esta materia queda
patente, por ejemplo, en el Proyecto de Cédigo civil de 1836 que dice, en la
Exposicion de Motivos, que “... la Comision, después de sentar las reglas
generales que ha creido méas convenientes, usuales y equitativas acerca de
las servidumbres rusticas y urbanas, propone en un articulo que queden en
su fuerza y vigor cualesquiera otras no especificadas en este Cédigo y
constituidas en las diversas provincias de Espafia con arreglo a sus costumbres
y ordenanzas municipales, las que se declaran vigentes hasta la formacion
de un Cédigo rural. En éste, después de reunidos todos los datos que no ha
tenido ni podido tener esta Comision, se establecera un sistema uniforme y
atinado en este ramo de la mayor importancia para la agricultura”.

1.1.3.- El proceso compilador

La presencia de la costumbre en esta materia también queda patente en
el Proyecto de Ley de bases de 7 de enero de 1885 al sefialar en la Base XII
que: “se procurara la incorporacion al Derecho de Castilla del mayor nimero
posible de disposiciones de las legislaciones de Aragén, Baleares, Cataluia,
Galicia, Navarra y provincias vascas, con el criterio de formar en esta
materia un titulo suficientemente comprensivo para que no exija
modificaciones el dia en que hubiera de extenderse su aplicacién a las
provincias de fuero”.

Observemos que se propuso la incorporacién al Derecho de Castilla de
las especialidades de las regiones forales en esta materia. Con respecto a esta
propuesta de unificacién, se sucedieron algunas discusiones en los Debates
Parlamentarios. El Sr. Escobar senialé que: “el mismo Sr. Ministro, diciendo
y manifestado que quiere y desea que vayan separadas la legislacién foral y
la legislaciéon comun, incurre en la inconsecuencia de establecer en las bases
12% y 16® ciertas doctrinas contrarias precisamente a lo que se manifiesta en
el preambulo de ese proyecto de ley. (...) De manera que a pesar de protestar
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que quiere separar la legislacion civil de Castilla de la foral, viene a
establecer en el C6digo excepciones a favor de esas mismas provincias
respecto a ciertas materias y yo le diria a S. S.: jpor qué no respecto a las
demas? Porque en la servidumbre hay perfecta conformidad, no hay
variedad en unas y en otras provincias: pues hay otra porcién de
instituciones juridicas de materia civil, en que sucede completamente igual:
y ¢{por qué no someterlas a un solo Cédigo, como estan sometidas ya
respecto a otra porciéon de materias y cuestiones importantes? ;Por qué lo que
se dispone en esta base respecto a las servidumbres no se ha de establecer
también respecto a la propiedad, y a otra porcién de instituciones que son
de derecho comtn, y en que no existe diferencia ninguna entre unas y otras
provincias?” %,

También, respecto a esta cuestion, se dijo (Sr. Coronado) que: “(...) el
Gobierno no tiene necesidad de limitar la autorizacién (...) no tiene necesidad
de circunscribir las facultades de la Comisién de Cédigos (...) jPara qué ese
gran numero de bases que ofrece a la deliberacion del Senado? (...) bastaba
que dijese: yo no admito ninguna variacién o novacién peligrosa; tomo como
punto de partida el derecho histérico de Castilla; (...) y alli donde no esté
claro, lo aclararé (...) alli donde pueda ocurrir cualquier duda o cuestion, o
haya ocurrido ya, acudiré a otros Cédigos, si en ellos existen medios de
aclararlas, incluso (debi6 decir la base) a los mismos Cédigos forales, si en
éstos, como sucede tratandose de servidumbres (...) existen disposiciones mas
terminantes, claras y precisas que el derecho de Castilla (...)”%,

A consecuencia de estas intervenciones se realizaron modificaciones,
incorporadas a la redaccion publicada el 13 de abril de 1885 (Diario de las
Sesiones de Cortes, Senado. Apéndice 1 al nam. 85), siendo todavia la Base
12: “... y se procurarad, a tenor de lo establecido en la base 1%, la incorporacion
al Codigo del mayor nimero posible de disposiciones de las legislaciones de
Aragén, Baleares, Cataluna, Galicia, Navarra y Provincias Vascas”.

Finalmente, la Base XII pas6 a ser la Base 13 de la Ley de Bases de 11
de mayo de 1888 con esta misma redaccion®.

Publicado el Cédigo civil, su vigencia alcanza a Baleares como supletorio
en primer grado -tal como disponia el articulo 13 Cc. originario
(“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, este C6digo empezara a
regir en Aragoén y las Islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias
no aforadas, en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposiciones forales
o consuetudinarias que actualmente estén vigentes”)-. Como es sabido, el
articulo 13 del Cédigo civil da a entender que, en Baleares, al no haber un
verdadero régimen foral, en el sentido de cuerpos juridicos forales, “se
conservan sélo aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias que
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‘se opongan’ a la recepcion del Derecho comiin codificado” y desaparecen los
antiguos Derechos supletorios®. Nuestro Derecho incorporé el ius commune
a las fuentes de aplicacion preferente por falta de disposiciones propias y lo
que era derecho supletorio se convirtié en “derecho propio”.

Por cuanto a la existencia de hipotéticas costumbres en materia de
servidumbre de paso, senala PASCUAL GONZALEZ que aquéllas se aplicaran en
toda su integridad en aquellos asuntos anteriores al Cc*. No resulta tan
seguro, en cambio, si habra de aplicarse la costumbre propia con
preferencia al Cc cuando existe discordancia entre dichas normativas. La
interpretacion racional de dichos articulos 12 y 13 Cc llevaria a
considerar preferente el derecho genuino de Mallorca®.

Por tanto, situados en aquel momento, la fuente primera en materia de
servidumbre seria la costumbre, si existia y seguia vigente, cuando fuera
ésta contraria a las normas del Cédigo civil.

La existencia de costumbres en materia de derechos reales es patente,
puesto que se conservaron el dret d’estatge, los censos y alous. Por lo que se
refiere a la servidumbre de paso, el hecho de que en los sucesivos
antecedentes legislativos de la Compilacién no haya ninguna mencién a la
necesidad o conveniencia, ni siquiera existencia, de costumbres propias en
esta materia, nos hace pensar que o no las hubo o de haberlas habido eran
de escasa relevancia o coincidentes con la regulacién del Cec.

Consecuentemente, la Compilacion de 1961 no recogié ninguna
referencia a esta figura, ni lo hizo tampoco la Compilacién de 1990.

1.1.4.- Situacién actual

a.- La costumbre en la Compilacion

A pesar de ser poco probable que ocurra, consideramos interesante
plantear el supuesto en que una costumbre en materia de derecho de
servidumbre de paso en Mallorca sea contraria al Cédigo civil, puesto que el
art. 551 Cc s6lo da entrada, con preferencia a las reglas que él establece, a
“lo que dispongan las leyes, reglamentos y ordenanzas generales o locales
sobre policia urbana o rural”, pero no a la costumbre contra legem.

Para resolver esta hipotética cuestion, debemos tener en cuenta la DF 1° de
la CDCB que senala: “Las normas del Derecho Civil Especial Balear escrito
o consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la promulgacién de esta
Compilacién, quedan sustituidas por las contenidas en ella”. Esta disposicién
sustituye las costumbres en materia de servidumbres por las normas de la
Compilacién que, al no referirse a esta materia, da entrada al Cc. Por tanto,
tras la Compilacién, si hubiera costumbre propia en materia de derecho de
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servidumbre de paso que fuese contraria al Cc, la misma no podria aplicarse
por entenderse derogada.

No obstante, el articulo 1 CDCB indica que la costumbre es la segunda
fuente normativa del Derecho balear, en defecto de ley. Siendo asi, una
costumbre contraria al Cc y no recogida expresamente en la Compilacién
podria entrar si se trata de una antigua costumbre que se ha seguido
practicando y se puede probar su actual vigencia®*.

Por tanto, en relacién con la aplicacién o no de las antiguas costumbres,
el problema estara en la dificultad de probar su existencia y vigencia y,
sobre todo, en la prueba de la opinio iuris.

Al respecto, sefiala MASOT* que la opinio iuris “como elemento interno,
espiritual y psiquico, es de imposible prueba y en definitiva, segin la
moderna doctrina, no es sino una mera consecuencia de la repeticién de
actos, ya que si se reitera una conducta por la mayoria de miembros de una
colectividad, evidentemente tal reiteracién no puede obedecer sino a una
conciencia de necesidad o validez juridica”.

A esta dificultad, se une la de que el criterio para probar la existencia de
costumbres locales aplicables es que exista unanimidad de los medios de
prueba empleados en el reconocimiento de la existencia de la costumbre y no
es facil que esta prueba resulte undnime, “pues la propia ambigiiedad en
ciertos casos y el caracter no escrito de las costumbres, hacen que no sea
imposible poder encontrar, a la parte a quien interese, algiin elemento de
prueba contrario a la vigencia y efectividad de la costumbre cuya aplicacion
se pretende de adverso”®.

b.- Una posible regulacion ex novo

En realidad, lo que hemos senalado en el apartado anterior resulta
innecesario en la medida en que al amparo del art. 10.23 EAIB y del art.
148.1,8% CE, el Parlamento balear podria legislar en materia de derecho
de servidumbre de paso, como han hecho otras Comunidades Auténomas.
Ahora bien, lo expuesto anteriormente serviria para demostrar una conexion
entre esta materia y el derecho civil propio de Mallorca.

Partiendo del hecho de que hay un marco legal adecuado para poder
legislar en esta materia, en funcién de las necesidades de nuestro territorio,
habra que valorar inicamente si hay necesidad de ello.

El Informe sobre la reforma de la Compilacién de Dret civil de les Illes
Balears®, elaborado por la Comisién creada por el Acuerdo del Consell de
Govern de 9 de octubre de 1998, con la finalidad de poder reformar y
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desarrollar nuestro Derecho civil, se refiere a la “La necesidad de superar el
enfoque exclusivo del Derecho civil propio como un patrimonio histérico y
hacer hincapié en su caracter de instrumento de regulacién social que, como
tal, deberia encauzar las nuevas realidades familiares y socioeconémicas,
dando solucién a los problemas que plantea la sociedad de las islas dotada
de un enorme dinamismo en los tltimos tiempos” y a “La existencia en el
ambito del Estado espafiol, de modelos de politica legislativa en sede de
Derecho Civil autonémico o propio, de amplio calado, propiciados por un
nuevo planteamiento hermenéutico del articulo 149,1,8 de la Constitucién
respecto de los limites de la competencia legislativa de las Comunidades
Auténomas sobre su Derecho Civil”. Por todo ello, en relaciéon con los aspectos
que se consideran conflictivos y que demandan una regulacién propia, el
Informe sefala que lo es el tema de las servidumbres de paso y, en especial,
la modificacion de las servidumbres legales constituidas voluntariamente.

2.- CUESTIONES NECESITADAS DE REGULACION

2.1.- La jurisprudencia de la Audiencia Provincial de les
Illes Balears como ejemplo de la litigiosidad
de algunas cuestiones

Con la referencia anterior hemos acotado el estudio de la posibilidad
de regular el derecho de servidumbre de paso a las cuestiones que en la
actualidad plantean litigiosidad: la constitucién voluntaria y la modificacién
de las servidumbres de paso. No obstante, nada mejor que la practica
judicial de nuestra Audiencia Provincial puede mostrarnos qué cuestiones
en materia de servidumbre de paso presentan mayor litigiosidad. Por
cuanto, a la problematica de la constitucién voluntaria y la modificacién de
las servidumbres forzosa de paso, debemos afiadir el tema de la usucapién
de la servidumbre de paso.

Sin pretensién de exhaustividad, ya que son muchas las resoluciones
de la APIB que pueden consultarse en materia de servidumbre de paso,
destacamos las siguientes resoluciones:

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 563/2003 (Secciéon 3%), de
31 octubre. Ponente: Ilma. Sra. D*. Maria Rosa Rigo Rossellé.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 1/2003 (Seccién 3%), de
9 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos G6mez Martinez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 729/2002, de 27 de
diciembre. Ponente: Ilma. Sra. D®. Catalina M* Moragues Vidal.
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- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 532/2002 (Seccién 3%), de
4 octubre. Ponente: Ilma. Sra. D* Catalina M* Moragues Vidal.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 349/2002 (Seccién 3%), de
21 junio. Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossell6 Llaneras.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares de 19 de junio de 2002 (La Ley
n.° 7981, noviembre 2002). Ponente: Ilmo. Sr. Zaforteza Fortuny.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 217/2002 (Seccién 5%), de
19 abril. Ponente: Ilmo. Sr. D. Mateo L. Ramén Homar.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 109/2001 (Seccién 4%), de
15 febrero. Ponente: Ilma. Sra. D? M? Pilar Fernandez Alonso.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 15/2001 (Seccién 5%), de
10 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Zaforteza Fortuny.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 12/2001 (Seccién 5%), de
9 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Oliver Barceld.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 582/2000 (Seccién 3%), de
21 septiembre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossellé Llaneras.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 100/2000, de 15 de
febrero. Ponente: Ilma. Sra. D* Catalina Moragues Vidal.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 80/2000 (Seccién 5%), de
1 febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Zaforteza Fortuny.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 57/2000, de 27 de enero.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jaume Massanet Moragues.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 241/1999 (Seccién 1%), de
30 noviembre. Ponente: Ilma. Sra. D*. Margarita Beltran Mairata.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares nim. 193/1999 (Seccién 3%), de
3 marzo. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos G6mez Martinez.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares n.° 571/1998, de 4 de
junio. Ponente: Ilmo. D. Carlos Izquierdo Téllez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares niam. 13/1998 (Secciéon 3?), de
13 enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gémez Martinez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares num. 680/1997 (Seccién 3%), de
13 octubre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossell6 Llaneras.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares de 21 noviembre 1994 (AC
1994/2242). Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos G6mez Martinez.
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- Sentencia Audiencia Provincial Baleares, de 29 septiembre 1994 (AC
1994/1451). Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gémez Martinez.

- Sentencia Audiencia Provincial Baleares, de 12 mayo 1994 (AC
1994/823). Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gémez Martinez.

- Sentencia de la Audiencia Territorial de Baleares de 9 de octubre de
1982 (AC 1982/495).

- Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 8 de
febrero de 1972 (RGD, 1973, enero-junio, pag. 353).

2.2.- Problematica relativa a la constitucion voluntaria de
servidumbre forzosa de paso

La problematica de esta cuestion se refleja en la sentencia n.® 571/1998,
de 4 de junio, de la Audiencia Provincial de Baleares*. El tema central
de la resoluci6n es el caso de una servidumbre de paso constituida
voluntariamente a favor de otras dos fincas. La servidumbre se constituyoé
en el mismo contrato donde se acordé la segregacién y venta de dichas dos
fincas, respecto del futuro predio sirviente.

Se trataba de una servidumbre de paso que constaba de dos tramos que
se iniciaban en el predio dominante y cruzaban el predio sirviente en dos
direcciones y con dos salidas a camino ptblico (servidumbre con dos salidas
y un trayecto que atraviesa longitudinalmente toda la finca gravada). En
relacién con las pretensiones de las partes, la parte actora solicitd, en primera
instancia, la extincién de un tramo y la modificacién y acortamiento de
parte del otro tramo. En segunda instancia, el predio sirviente renuncia a su
peticién de cambio de trazado de una de las dos salidas a via publica y
solicita inicamente la extinciéon de uno de los dos tramos. Ninguna de las
peticiones fueron aceptadas.

2.2.1.- Constituciéon voluntaria de servidumbre de paso

La constitucién voluntaria de una servidumbre forzosa se produce
cuando en un supuesto de hecho que da lugar a una servidumbre que viene
tipificada, quien viene obligado a constituir dicha servidumbre previa
imposiciéon por sentencia judicial, decide constituirla por negocio juridico,
antes de que la misma le sea impuesta. En otras palabras, se trataria de
aquellos casos en los que se esté en el supuesto de los articulos 564,1 0 567
Cc y se constituye libremente la servidumbre.

El problema que se plantea es si la forma voluntaria de constituir
una servidumbre en un supuesto previsto en la ley transforma o no la
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naturaleza de la servidumbre forzosa en voluntaria o si es s6lo una de las
formas posibles para satisfacer el derecho reconocido por el articulo 564 Cec.

En la SAPIB 571/1998, sefiala la defensa del predio sirviente que: esta
forma voluntaria o espontdnea de constituir la servidumbre no transformaria
la naturaleza de la servidumbre forzosa en servidumbre voluntaria sino que,
en realidad, constituiria una de las férmulas posibles para dar satisfaccion
al derecho reconocido por el articulo 564 C.c a todo propietario de finca que
queda enclavada entre otras ajenas sin salida a camino ptiblico. Esta idea la
recoge la SAPIB 571/1998 en sus fundamentos juridicos pero matizandola:
es correcto afirmar que concurrian entonces los presupuestos para la
constitucion de la servidumbre legal o forzosa de paso, lo que equivale a
decir que los adquirentes de las fincas tenian reconocido por la ley el derecho
de paso previsto en los articulos 564 y ss Cc. Pero la servidumbre que
entonces se constituyo tiene el cardcter de servidumbre forzosa o legal sélo en
sus presupuestos (finca enclavada entre otras sin salida a camino piblico),
mas no en su contenido y finalidad. Y es que la voluntad de los constituyentes
de la servidumbre no fue meramente llenar o cumplir el mandato legal,
para lo cual habria bastado con establecer un paso cuyas caracteristicas
correspondieran a los requisitos previstos por el Cédigo Civil en sus articulos
565 y 566 Cc, pero los contratantes configuraron un paso perpetuo muy
distinto al que habria bastado para satisfacer el derecho reconocido en el
articulo 564 Cc. Por lo que, en definitiva, la constitucién hecha por los
transmitentes determiné que todo el contenido de la servidumbre, y no solo
su instrumentalidad o forma juridica (negocio juridico bilateral) fuera
voluntaria. S6lo en cuanto al presupuesto inicial de finca enclavada podria
hablarse de servidumbre forzosa de paso, pero no en cuanto a su efectivo
contenido ni al de la configuracién del paso existente.

Observamos que se admite la posibilidad de constituir voluntariamente
una servidumbre coactiva pero la probleméatica que se plantea en
este supuesto es si la servidumbre forzosa, al haber sido constituida
voluntariamente, pierde su naturaleza de forzosa y pasa a regirse por las
normas de las servidumbres voluntarias; o si, por el contrario, sigue
manteniendo la naturaleza juridica de caracter coactivo. Cuestion de gran
trascendencia no sé6lo a efectos de criterios de interpretacién de lo que
puede ser calificado de titulo constitutivo sino, y muy especialmente, en
cuanto a la aplicacién o no de la especifica causa de extincién prevista en
el articulo 568 Cec, la extincién por desaparicién de la necesidad.

La doctrina* entiende, mayoritariamente, que la distincién entre
servidumbre voluntaria y legal no ésta en el modo de constitucién sino en la
obligatoriedad o no de su establecimiento y aceptacién existente en unas
(servidumbre coactiva) y en otras no (servidumbre voluntaria)*. Por tanto,
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la servidumbre sigue siendo legal aunque el dueiio del fundo que ha de
resultar gravado se avenga a constituirla y la imposiciéon legal afecta a la
naturaleza del negocio juridico que da cumplimiento a la misma y determina
que, aun después del cumplimiento voluntario, la servidumbre deba ser
conceptuada como servidumbre legal.

Ahora bien, la calificacién de esta servidumbre constituida por negocio
juridico como forzosa exige “que se den todos los requisitos establecidos en
los articulos 564 y siguientes, es decir, que para conservar el caracter de
servidumbre forzosa el acuerdo voluntario ha de basarse en el concepto de
finca enclavada y necesidad de acceso a camino publico y acatamiento del
mandato de la ley, lo que se excluye ante la existencia de salida preexistente
o establecimiento por un fundo que no es el que corresponderia por
aplicacién del articulo 56574,

Por tanto, una servidumbre constituida voluntariamente para responder
a un supuesto de necesidad legalmente tipificado continua siendo forzosa.

Por el contrario, si entendiéramos que todas aquellas servidumbres que
se constituyan por acuerdo de los interesados, independientemente de que
cubran una necesidad tipica, contemplada en la ley, y que hubiera podido ser
exigida coactivamente, son voluntarias, hariamos de peor condicién a éstas
que a que aquéllas que surgen de una resolucion judicial, y, tratandose de
una limitacién en el derecho de la propiedad, dicha interpretacién puede
conllevar a resultados poco deseables por perjudicar excesivamente los
intereses de una de las partes.

Cosa distinta a lo sefialado, es el hecho de que este planteamiento
requiere de alguna concrecién més, como indica la SAPIB 571/1998, hay que
ver si el contenido que voluntariamente estipulan las partes para una
servidumbre forzosa constituida voluntariamente puede determinar el paso
de ésta al régimen de las puramente voluntarias. Por tanto, en puridad, al
basarse la calificaciéon de forzosa de una servidumbre, no en el modo de
constitucion, sino en su obligatoriedad y tipicidad, cuando se constituye
voluntariamente una servidumbre considerada forzosa y se hace dentro de
los parametros que fija el Cc, en especial, en los articulos 565 y 566 Cc, tal
como habria hecho el Juez de forma coactiva; dicha servidumbres es forzosa
y para nada se exceptia la aplicacién subsidiaria de las normas del Cc para
las servidumbres forzosas, y son los principios inspiradores de estas normas,
los que guian al vida de dicha servidumbre.

Siendo asi, el supuesto problematico es aquél caso en el cual las partes,
al constituir una servidumbre forzosa, hacen uso de su autonomia de la
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voluntad y, en atencién al articulo 551.2 Cc y al 542 Cc, modifican el tipo
legal de alguna servidumbre forzosa segin sus propios intereses. Si la
servidumbre legal modificada por convenio “sobrepasa el contenido
legalmente predeterminado, no se ve hasta qué punto tal convencién pueda
diferenciarse de cualquier otra y libre constitutiva de servidumbre, aunque
conviene matizar que si las partes han hecho uso de la autonomia de la

voluntad en lo que permite aquel contenido, no hay traspaso de sus limites”*.

En esta linea, la SAT Baleares de 8 de febrero de 1972 también senalé:
“Que todo ello, claramente revelador de que la constitucion de tal servidum-
bre no respondié, estricta y exclusivamente, a la finalidad perseguida por el
legislador precisa y concreta en los arts. 564 y siguientes Cc, es decir, a la
de facilitar, a finca enclavada entre otras ajenas, salida a camino publico,
obliga a estimar que la servidumbre que nos ocupa no puede calificarse de
legal y forzosa, puesto que, por ella, se concedi6 al predio dominante
bastante méas de cuanto, conforme a los preceptos legales que definen
aquélla, podia imponerse al predio sirviente; y de ahi que la califiquemos
como servidumbre voluntaria, lo que, por inaplicabilidad a ésta del art. 568
Cc, obsta a la estimacion de la demanda”.

En definitiva, la solucién a esta cuestion se encontrara en la interpreta-
cion del negocio juridico y de la voluntad de las partes para determinar el
alcance real del pacto contractual constitutivo de la servidumbre “a fin de
establecer si tal acto fue estipulado en observancia de una obligacién
ex lege o si obedece a un acuerdo libre no necesario y, en este sentido, debe
entenderse, ante el silencio de las partes, que éstas han tenido intencién de
dar cumplimiento a tal obligacién cuando la servidumbre establecida lo
haya sido con los mismos requisitos y en los términos que se obtendrian
judicialmente y, por el contrario, a pesar de la situaciéon de enclave inicial,
sera servidumbre voluntaria, y por lo tanto no se extinguira a pesar del
cese de la interclusién, cuando las partes hayan establecido un contenido que
excede del ambito de la necesidad del fundo dominante, primando criterios
de mayor comodidad o utilidad, si bien teniendo en cuenta que no todo
cambio desvirtia por si solo el régimen legal (vid. articulo 551) de
la servidumbre coactiva”*. Por tanto, el problema no es la forma de
constituciéon, la cual no transformaria una servidumbre forzosa en
voluntaria, sino el contenido de la misma que no puede superar la idea de
necesidad, para entrar en el concepto de utilidad.

Este es el supuesto que aborda la sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares 571/1998, a la que nos hemos referido al principio, en la cual el
supuesto de hecho que se da es el previsto en el articulo 567 Cc y, como ya
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hemos establecido, se trata, por tanto, de una servidumbre forzosa; no
obstante, el contenido que le dan las partes, respecto al trazado y salida
supera el que se establece como estrictamente necesario en las servidumbres
forzosas de paso, en atencién a los articulos 565 y 566 Cc.

Los baremos que el juez utiliza para calcular si se desvirtia o no el
régimen legal de la servidumbre coactiva prevista en los arts. 564 o 567 Cc
deriva del contenido y significado que se de a los articulos 551,2 y 542 Cec.

2.2.2.- Primer limite a la constitucion voluntaria:
El articulo 551,2 Cc

La SAPIB 571/1998 senala que, la servidumbre que se constituyé tiene
el caracter de servidumbre forzosa o legal sélo en sus presupuestos, pero no
en su contenido y finalidad, porque los constituyentes fueron mucho mas
alla de los preceptos legales aplicables y haciendo uso de la facultad que
atribuyen los articulos 594 y 551,2 Cc configuraron un paso perpetuo muy
distinto al que habria bastado para satisfacer el derecho reconocido en el
articulo 564 Cec.

Hay que senalar que la predeterminacion legal de los presupuestos para
el nacimiento de la servidumbre de paso no impide que, al constituirse de
forma voluntaria, los propietarios de los predios pacten otras condiciones
distintas de las sefialadas en los articulos 565 y 566 Cc. Si esto no fuera
posible no encontraria aplicaciéon la facultad que concede el art. 551,2 Cc con
respecto a las servidumbre que la ley impone en interés de los particulares.

El articulo 551,2 Cc permite que las servidumbres forzosas sean
modificadas por convenio de los interesados, con el limite de que el convenio
modificativo respete los limites legales. La autonomia individual debe llegar
hasta donde lo permita el interés publico y el de los terceros y, por lo tanto,
mientras uno y otro queden a salvo y sélo intereses privados de las personas
interesadas estén frente a frente, ellas pueden regular o modificar su
servidumbre por sus pactos libremente acordados*.

En conclusién, la modificacién no puede consistir en una transformacién
de la servidumbre en una nueva, sino en la regulacién concreta del ejercicio
de la servidumbre y en el modo de proveer de una manera particular a
las relaciones privadas de la propiedad inmueble interesada. Las
modificaciones obra de los particulares pueden recaer, por tanto, sobre la
simple ordenacién del modo de su ejercicio —por ejemplo, un convenio
acerca de como la servidumbre de paso debe de atravesar el inmueble—*.
Lo cual significa que la modificaciéon no se debe encaminar a restringir el
alcance de la servidumbre, pues esta restriccién implica sustancialmente
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una renuncia parcial a la servidumbre legal. La modificacién no puede ser
para dar menos que el contenido legal.

2.2.3.- Segundo limite a la constitucion voluntaria:
El articulo 542 Cc

Las partes son libres de establecer las facultades accesorias que estimen
conveniente, incluso aquéllas no relacionadas con la necesidad, sino con la
comodidad en el ejercicio, pero, para que la servidumbre siga siendo forzosa,
dichas facultades accesorias han de poder fundamentarse en su origen legal
ex articulo 542 Cc. Con lo cual, “solamente estaran comprendidas las que
resultan imprescindibles para el normal ejercicio de la servidumbre a fin de
proporcionar integramente la utilidad y dentro de este ambito han de
excluirse aquellas facultades que, en relacién con el contenido del derecho,
no sean indispensables para su pleno disfrute y que solamente serian ttiles
o meramente facilitadores de su ejercicio, pues el articulo 452 menciona
Unicamente “los derechos necesarios para su uso”.

Por tanto, si se supera dicho limite, equiparando a la necesidad la
conveniencia o la oportunidad para un mejor aprovechamiento econémico del
predio dominante a través de la servidumbre, entrariamos en el campo de las
voluntarias.

Nos encontramos ante un elemento de libre valoracién segun el arbitrio
judicial, puesto que a priori es imposible establecer un elenco de “derechos
necesarios” para cada tipo de servidumbre, ya que, cada situacion factica
requerira “derechos diferentes”. Cada situacién contractual responde a una
necesidad y es en esta cuestiéon en la que creemos que se requeririan
criterios mas objetivizables. Por ejemplo, en el supuesto especifico de la
sentencia tratada, al constituirse la servidumbre habia en marcha un
proyecto de urbanizacién, que luego no se llevé a cabo, por tanto, si la
urbanizacién se hubiera realizado, los “derechos necesarios” para pasar
hubieran sido diferentes a los “derechos necesarios” en el supuesto que
sobrevino —el abandono del proyecto de urbanizacién—.

2.2.4.- Especial referencia a la no aplicaciéon del art. 568 Cc

Con todo lo expuesto, cabe llegar a la conclusién de que, a pesar de que
inicialmente exista la necesidad que la norma tiene en cuenta para
constituir forzosamente una servidumbre, si la misma se constituye
voluntariamente, los tribunales pueden interpretar, en el caso en particular,
que el constituyente ha dado més de lo que resulta necesario y, por tanto, se
ha extralimitado. Es decir, ha sobrepasado los pardametros de los articulos
dedicados a las servidumbres legales, art. 551,2 Cc, y los aplicables a todas
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las servidumbres como el art. 542 Cc. Asi que, en consecuencia, estaremos
ante una servidumbre voluntaria. Lo cual nos llevara a concluir que el
régimen previsto para las servidumbres forzosas no sera aplicable, ex
art. 598 Cc, porque dichas disposiciones no les son aplicables a las
servidumbres voluntarias.

Esta situacién puede devenir poco acorde con el equilibrio de los
intereses en juego puesto que, algo que inicialmente fue tipico y coactivo es
regulado por normas destinadas a otro supuesto. Esto puede llevar a que,
ante un mismo supuesto de hecho inicial, en atencién al contenido del
negocio juridico constitutivo, se den consecuencias distintas.

Una de las consecuencias distintas es que si la servidumbre forzosa
constituida voluntariamente se considera, finalmente, voluntaria, no se
permite la aplicacién 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 contigua al camino publico, el duefio del predio sirviente podra pedir
que se extinga la servidumbre, devolviendo lo que hubiera recibido por
indemnizacion”).

El articulo 568 Cc contempla la idea de que aquello que se constituyé
porque era necesario puede extinguirse —a peticiéon del interesado— por
desaparicion de dicha necesidad. Ademas, entiende la doctrina, que el art.
568 Cc no se refiere, inicamente, a los dos supuestos que contempla, sino que
constituye una clausula general a la que se puede reconducir cualquier
situacion que produce la “desaparicion de la necesidad”. Por tanto, esta
regla se aplica si por cualquier otra causa el paso deja de ser necesario®.

Por tanto, en atencién a esta clausula general, las servidumbres forzosas
se extinguen “cuando sobrevengan circunstancias que alteren de tal forma la
situacion del predio dominante que, de haber existido en el momento en que
se constituy6 la servidumbre —o se alter6 la ya constituida—, no hubiese
habido lugar a la misma”®.

Todo ello conduce a que la no aplicacién del art. 568 Cc a una
servidumbre forzosa constituida voluntariamente, en atencién a que aquélla
se debe regir por el régimen de las voluntarias porque se dio mas de lo
necesario, lleva a situaciones de perjuicio excesivo para el predio sirviente,
puesto que no hay que olvidar que, con independencia de que se diera mas
de lo necesario, su fundamento no deja de ser que existia una situacién de
“necesidad” segun la ley. Por tanto, no podra negarse que cubrian una
necesidad, convertida en comodidad, tal vez, pero en su nicleo habia una
necesidad —por ejemplo, una situacién de enclave—.

Con respecto a esta problematica, habria que tener en cuenta si la
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“necesidad” de la que habla el art. 568 Cc puede referirse a “utilidad” para
poder valorar si al desaparecer ésta, la aplicacién del mismo debe servir,
incluso, para extinguir una servidumbre voluntaria. La “utilidad” se mide
en relacion con la finalidad para la cual la servidumbre se constituy6, de
forma que, si al dejar de existir dicha finalidad, no se permite la aplicacién
del principio que inspira el art. 568 Cc se convierten en muy gravosas,
servidumbres que, a pesar de que se constituyeran voluntariamente, nunca
se hizo con tal gravedad.

En relacién con el supuesto de hecho que comentamos, la sentencia n.° 19
de 16 de enero de 1997 del Juzgado de Primera Instancia nam. 13 de Palma
de Mallorca® (Fundamento cuarto in fine), sefialé que no resulta aplicable el
articulo 568 del Cédigo Civil porque éste contempla la extincion de las
servidumbres forzosas, pero no de las voluntarias, y porque, en cualquier
caso, el mismo solo autoriza la supresion en el supuesto de que el paso
concedido haya dejado de ser necesario para el titular del predio dominante,
pero no cuando simplemente haya incrementado la perjudicialidad de sus
efectos. Mientras que la SAPIB 571/1998 entiende que, incluso de considerar
forzosa la servidumbre litigiosa, no se observa que el paso haya dejado de ser
necesario segun el articulo 568 Cec.

2.3.- La modificacion del trazado de las servidumbres
de paso

En todas las servidumbres es posible la aplicacién del ius variandi
establecido en el articulo 545,2 Cc, incluso en las estrictamente voluntarias,
“si por razoén del lugar asignado primitivamente, o de forma establecida para
el uso de la servidumbre, llegara ésta a ser muy incémoda al dueio
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 c6modos, y de suerte que no resulte perjuicio alguno
al duenio del predio dominante o a los que tengan derecho al uso de la
servidumbre”.

2.3.1.- La fuerza vinculante del contrato de constitucion de la
servidumbre

La primera cuestiéon problematica en este punto viene dado por la idea
de que en la servidumbre forzosa constituida voluntariamente entre dos
propietarios de dos fundos rige el articulo 1091 Cc que dice que el contrato
tiene fuerza de ley entre las partes y el articulo 1.256 Cc que sefiala que el
cumplimiento del contrato no puede quedar al arbitrio de una de las partes.
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Al respecto, se plantea si esto supone que, “la modificacién del lugar de
ejercicio de la servidumbre produciria en la esfera patrimonial del titular del
derecho un cambio que incide sobre su contenido mismo”?.

En esta linea, la Sentencia n.’ 19, de 16 de enero de 1997, del Juzgado
de Primera Instancia nim. 13 de Palma de Mallorca, de la que trae causa la
SAPIB 571/1998, dice (Fundamento segundo) que la variabilidad regulada
en este precepto se refiere iinica y exclusivamente a las concretas y efectivas
circunstancias con que se lleve a cabo el uso o ejercicio material de la
servidumbre, pero en modo alguno puede afectar al contenido del negocio
Jjuridico que haya servido de titulo para la constitucién del gravamen, que
actiia siempre como limite o cierre del “ius variandi” contemplado, en
el sentido de que podrdn en su caso alterarse cualquiera de aquellas
circunstancias en tanto en cuanto las mismas, en su intrinseca indivi-
dualidad, no hayan sido especificamente queridas y contempladas por las
partes como elementos esenciales, constitutivos y definidores del derecho real
que han querido estatuir; y asi tiene que ser, tanto por imperativo genérico
de la obligatoriedad y vinculacion reconocida a los contratos por el articulo
1090 del Cédigo [debe entenderse 10911, como especificamente por la
libertad que el articulo 594 concede a todo propietario de una finca de
establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente.

Como solucién a esta cuestion, es interesante sefialar que en la doctrina
esparfiola la tendencia es conferir al lugar de ejercicio de las servidumbres la
trascendencia de objeto (por tanto, se distingue entre predio sirviente y
lugar de ejercicio) que en el Cédigo no aparece claramente expresada. Por
tanto, en sede del art. 545,2 Cc, a los efectos de modificacién, se distingue
entre el derecho de servidumbre y el ejercicio practico de la misma. Se
entiende que la servidumbre pesa habitualmente sobre toda la finca, aunque
para su uso o ejercicio actual se concrete a lugar determinado para que sea
menos gravosa.

S6lo bajo dicho concepto ha podido concederse al dueno del predio
sirviente la facultad del parrafo 2 del articulo 545 Cc®*. Se entiende que
todo el fundo esta sujeto, para justificar el derecho del predio sirviente a
concretar el ejercicio practico de ese derecho en otro lugar. El trazado es un
elemento contingente.

Igualmente, esta interpretacion es conforme con el sentido del art. 535 Cc
que seriala que “si el predio sirviente se divide entre dos o mas, la
servidumbre no se modifica y cada uno de ellos tiene que tolerarla en la
parte que le corresponda”.

En conclusién, en la servidumbre de paso, se distingue entre el derecho
real de servidumbre de paso como tal, que supone el derecho a pasar por

— 132 —



heredad ajena, y el contenido de ese derecho, en el sentido del lugar por el
cual transcurre el paso. Con lo cual, la argumentaciéon expuesta de la
sentencia PI de 16 de enero de 1997 puede estar obviando que, una vez
creada la servidumbre, se ha de distinguir la constitucién de servidumbre,
del negocio causal basico (venta, donacién, legado, permuta)™, puesto que lo
importante sera que el contenido de dicho negocio es un derecho real
limitativo del dominio y una vez creado debe seguir su propio curso y poder
ser modificado.

2.3.2.- Requisitos para la modificacién de servidumbre de paso

En este punto, se plantea qué tipo de cambio de las circunstancias
tenidas en cuenta al crear la servidumbre ha de darse para justificar la
modificacién que permite el articulo 545,2 Cc. La problematica, en la
sentencia que ilustran nuestro estudio, se plantea en los siguientes términos:

- El predio sirviente entiende que por haberse producido una modificacién
sobrevenida de las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de
constituirse la servidumbre (basicamente dos: el abandono del inicial
proyecto de parcelacién rastica y la utilizaciéon del camino por personas
extrafias como atajo o, en definitiva, para su comodidad) es posible la
variaci6n del trazado.

- La SAPIB 571/1998 senala que el cambio ulterior de circunstancias
(la no edificacion de la urbanizaciéon) es un hecho que, en si mismo, no
determina, la mayor incomodidad por razén del lugar asignado o de la
forma establecida para el uso de la servidumbre y el ofrecimiento de “otro
lugar o forma igualmente cémodos” es un requisito que no se cumple en este
caso. Asimismo, seniala que la recesion del mercado no es una circunstancia
sobrevenida imprevisible, capaz de sustentar la pretensién de la parte
actora, ya que no se ha probado suficientemente y, por tanto, no se puede dar
a la circunstancia en cuestion la trascendencia que se persigue, a modo de
cambio sobrevenido imprevisible, por tratarse de nuevas y extraordinarias
circunstancias, ni menos aun que la incomodidad que representa el camino
para el predio sirviente sea importante o grave.

Podemos anticipar que la valoracién de los requisitos de “incomodidad”
y “perjuicio” cambia segin se trate de una servidumbre legal o de una
voluntaria. Esto puede llevar a que, aunque el articulo 545,2 Cc sea
aplicable a una servidumbre voluntaria, resulte que de hecho sea dificil su
aplicacidn, si se atiende a la idea de que estas servidumbres no responden a
criterios de necesidad sino de utilidad. La exigencia, en las servidumbres
voluntarias, de que exista gran incomodidad para el predio dominante y que
no exista ningudn perjuicio para el predio sirviente, para poder admitir la
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modificacion, va a suponer en la mayoria de ocasiones, que la modificacién
del contenido de la servidumbre sea imposible y, de facto, el articulo 545,2
Cc resultara inaplicable a las servidumbres voluntarias.

Todo ello cuando la equidad supondria que, aunque no existieran
preceptos que regularan la modificacién, ésta habria igualmente de
aceptarse, con base en ella. La obtenciéon de mayor rendimiento econémico,
en atencion a la funcién social de la propiedad privada, impondria la
posibilidad de adecuacién de la servidumbre a las exigencias normales,
apreciables en el momento presente, de utilizacién y explotacién del fundo.

a.- El requisito de la incomodidad

Para que pueda operar el ius variandi del articulo 545,2 Cc se exige que
se de, como primer requisito, el de la incomodidad de la servidumbre para el
predio sirviente, por razén del lugar asignado primitivamente o por la forma
establecida para su uso.

Las incomodidades deben provenir por su forma o lugar de ejercicio tal
y como se ha previsto y establecido originariamente, que ha devenido mas
gravoso, por ejemplo, a causa de un hecho extrafio a la actividad de los
propietarios de los fundos interesados, o debido a la utilizacion e
innovaciones que el propietario del predio sirviente quiere realizar en su
fundo para una mejor explotacién, o incluso por un ejercicio mas intenso de
la servidumbre por parte del titular del predio dominante, ejercicio que,
permitido por la amplitud del titulo constitutivo, no ha sido hecho efectivo
desde el principio sino después de las licitas iure propietatis y iure
servitutis modificaciones realizadas por el titular activo.

Se dice que la incomodidad del articulo 545 Cc “tiene que tener
necesariamente como causa cualquier evento sobrevenido y no previsto por
las partes en el momento de constituirse la servidumbre referido a la
situacion originaria, por la que si las circunstancias son las mismas, ain
cuando el lugar y forma de ejercicio pudiera establecerse de manera menos
gravosa, ello no es posible pues la ley permite el cambio para evitar el
agravio mayor derivado de hechos sobrevenidos a la constituciéon de la
servidumbre, pero no para reducir y obtener una disminucién de la carga o
gravamen”®,

A todo ello, sefiala REBOLLEDO que es posible mantener el ius variandi
ain cuando la mayor incomodidad no se haya producido por circunstancias
sobrevenidas, puesto que, el articulo 545,2 Cc “no supone més que
una manifestacion del ejercicio civiliter pues lo fundamental en toda
servidumbre es que el duefio del predio dominante obtenga la utilidad para
que la servidumbre fue constituida, debiendo ser ejercida con el menor

— 134 —



perjuicio para el predio sirviente. La propia norma establece como
requisito imprescindible para dar lugar al cambio que tal utilidad no sea
menoscabada, incluso con referencia expresa al concepto de “comodidad” en
el ejercicio y de ahi que no sea muy comprensible que sin la existencia de
perjuicio alguno y, por el contrario, notable ventaja para el titular del fundo
gravado, pueda sostenerse el principio de inmutabilidad toda vez que ello
seria contrario a la buena fe que debe presidir el ejercicio de un derecho
y sin que tampoco sea serio obstaculo el respeto a lo pactado en el titulo
constitutivo, toda vez que tal argumento puede ser oponible frente al
constituyente, no frente a terceros en los que el caracter de derecho real
de la servidumbre prima sobre el obligacional del titulo constitutivo. Por
ello, la expresion contenida en el parrafo 2.° del articulo 545 de que la
servidumbre llegue a ser “muy incémoda”, debe traducirse en que llegue a
ser “innecesariamente incémoda”, como puede ser si la utilidad que la
servidumbre proporciona al dominante puede obtenerse igualmente, sin
menoscabo para él, cambiando el lugar o forma de ejercicio™®.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que si el propietario de un fundo
enclavado puede aumentar las necesidades del fundo en funcién de la
evolucion econémica y social, cambiando el modo de explotaciéon de su bien o
dandole un destino nuevo y exigir un nuevo paso adecuado, solucién que se
aplica especialmente a las fincas agricolas susceptibles de afectacion
posterior a fines urbanisticos o situados en una zona industrial y al que el
propietario le da un destino distinto del anteriormente existente®; también
el fundo sirviente puede modificar la servidumbres si por destinos
econémicos nuevos puede ser muy gravoso mantener la servidumbre
originaria (p.e. como suspender los proyectos para urbanizar las parcelas en
cuestion).

A modo de ejemplo, la SAPIB de 19 de abril de 2002 se refiere a un
supuesto en el cual habiendo ya salida a camino puiblico se consiente otro
en atencién a un proyecto de parcelacién o urbanizacién y sefiala que: “se
constituye tal servidumbre cuando concurre con decidido y expreso
propodsito de que sirvieran de acceso, comunicacién y servicio en las
distintas parcelas en que pensaba fraccionar la total extension del fundo” y
que “en la doctrina se ha discutido en relacién con dicho modo de adquisiciéon
entre dos teorias, la voluntarista o por convencion tacita y la legalista u
objetiva, respecto de las cuales ... cabe estar a las circunstancias de cada
caso concreto, y en el caso que nos ocupa es relevante que cuando se
constituy6 no se pretendia un mejor acceso a la finca ... por lo que de seguir
la primera teoria en modo alguno cabria la constitucién de esta
servidumbres”.

De todas formas, la incomodidad sobrevenida o el cambio de
circunstancias es un elemento sometido a apreciaciéon judicial segin
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cada supuesto factico, con lo cual no es muy util realizar una teoria general
al respecto.

b.- El ofrecimiento de un lugar igualmente comodo

La idea de “comodidad” es relativa y de dificil precisién. Por tanto, “la
valoracién de lo que es “igualmente cémodo” ha de realizarse con una cierta
elasticidad y no con rigor pues tratandose de una servidumbre de paso,
es imposible que el nuevo lugar de transito tenga las caracteristicas
estructurales y de uso idénticas al anterior, por lo que toda comparaciéon
ha de ser global”®®. De forma que, la comodidad debe “consistir en la igual
facilidad de acceso y regreso, en la longitud del camino, en la cualidad de
la via publica a la que se da ahora acceso, en la anchura y plano inclinado
del camino, en la seguridad del transito, en la posibilidad de evitar dafios,
en la facilidad de los puntos de entrada y de salida. Si todo coincide, dentro
del pequefio margen de elasticidad antes expuesto, habrd que entender
que el lugar ofrecido es igualmente cémodo™.

Pero, en este caso, “no hay que olvidar que ain cuando en principio el
derecho real de servidumbre se basa fundamentalmente en la relacién de
servicio entre los predios méds que en sus titulares, y, por lo tanto, el concepto
de comodidad habria de referirlo a la modalidad objetiva de ejercicio y no
a la persona que ejercita el derecho, el Cédigo, excepcionalmente, tiene en
cuenta al titular activo y pasivo para determinar cuando la servidumbre
llega a ser muy incémoda o el cambio es igualmente cémodo por lo que los
cambios en las titularidades de los predios, en ocasiones, puede influir
decisivamente en la estimacién o no de la pretensién de modificacién™®.

Finalmente, hay que sefialar que, cuando no hay acuerdo entre los dos
titulares “habra que atenerse a datos objetivos judicialmente apreciados
bajo el criterio de que la variacién propuesta no menoscaba el ejercicio de la
servidumbre, segiin su finalidad; en cambio, parece que si la variacién
propuesta por el sirviente no altera la comodidad del dominante, aunque
objetivamente agrave la servidumbre, lo que prevalece es la conveniencia
del sirviente que, segin su criterio, se hace —para él— mas cémoda™.

c.- La ausencia de perjuicio para el predio dominante

La SAPIB 571/1998 ha senalado que la supresion del trazado que se
postula si perjudica a los predios dominantes desde el momento en que les
priva de uno de los dos accesos de que disponen, y supone una considerable
desventaja frente a la situacion existente y aunque es cierto que la pura
necesidad de salida a camino publico que se predica de los predios
dominantes queda perfectamente cubierta con el mantenimiento de uno solo
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de los dos trazados, la voluntad de los constituyentes no era iinicamente
esta (satisfacer tal necesidad), sino que se fijé un contenido muy superior.
Mientras que, el predio sirviente senala que no existe auténtico perjuicio
porque se mantiene idéntico el trazado Norte, el cual es mas seguro y entrana
menor dificultad de recorrido y tampoco y que no hay verdadera necesidad
de mantener dos salidas a camino publico.

Respecto de este requisito, hay que senalar que no ocasionar perjuicio al
predio dominante supone que “se debe proporcionar a éste una alternativa
que objetivamente no suponga incomodidad alguna para aquél, de suerte que
tanto la situaciéon anterior y la actual modificada permitan al mismo el
ejercicio de la servidumbre en condiciones razonablemente similares a las
acordadas en el negocio juridico constitutivo o derivadas de la posesién,
aunque se modifique el lugar o forma de prestacion de la misma”®.

Por tanto, “s6lo debe considerarse menoscabo del derecho cuando existe
una objetiva disminucién de la utilidad, o insatisfaccién de las exigencias del
fundo dominante tal y como aparecen contempladas en el titulo constitutivo,
0 que concretamente incidan sobre la modalidad de ejercicio, volviéndolo mas
dificil o incémodo de lo que estaba previsto”®.

Como ya hemos dicho en relacién con los otros requisitos, la facultad de
valorar la concurrencia o no del menoscabo en la servidumbre corresponde a
los Juzgados y Tribunales en funcién de las circunstancias facticas.

2.4.- la prescripcion adquisitiva de la servidumbre de paso

El art. 537 Cc dice que: “Las servidumbres continuas y aparentes se
adquieren en virtud de titulo, o por la prescripcién de veinte anos”. Este
articulo exige un plazo de 20 ainos para usucapir un derecho de servidumbre,
fijando una regla especial en cuanto al tiempo, en relaciéon con la de los
articulos 1.957 y 1.959 Cec.

Por otro lado, el art. 539 Cc dice que: “Las servidumbres continuas no
aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, s6lo podran adquirirse en
virtud de titulo”.

En definitiva, en los articulos 537 y 539 Cc se observa una prescripcion
especial y tnica en materia de servidumbres, sin distincién entre ordinaria,
ni extraordinaria. No se exige justo titulo ni buena fe, siendo lo esencial la
posesién y ésta no comienza a contarse desde el momento en que el titulo se
extendid, sino desde que se comenz6 efectivamente a actuar®. Aunque la
posesién si habra de reunir todos los requisitos que exige el Cc a efectos de
usucapir. El precepto se desvia de la disciplina general, pero, por supuesto,
se requiere posesién publica, pacifica e ininterrumpida (articulo 1.941 Cc).
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Esta regulacion especial esta en coherencia con el art. 1938 Cc que
excepciona las reglas de la prescripcion cuando asi lo diga una ley especial.
Por tanto, una prescripcién especial es la del derecho de servidumbre.

En la actualidad, la doctrina es también casi unanime en relacién con
que no cabe la usucapién de las servidumbres discontinuas (paso) y se dice
que su ejercicio, a falta de titulo, debe entenderse en virtud de tolerancia y
de buena vecindad®. Ello es asi porque la posesién que conduce a la
usucapion ha de ser publica y continua y no existe publicidad en las
servidumbres no aparentes, ni continuidad en las discontinuas®. Siendo, por
tanto, el propédsito del legislador el impedir que un estado de precariedad, una
tolerancia de actos realizados sin derecho y por mera condescendencia de
buena vecindad, pueda transformarse en un estado permanente y de
derecho®.

Las sentencias de 19 de abril, de 19 de junio y de 27 de diciembre de
2002, de la APIB son un ejemplo de la unanimidad que también hay en
la jurisprudencia en torno a la no admisién de la prescripcién de la
servidumbre de paso por ser discontinua, a la consideraciéon de que los actos
de simple dejacién, tolerancia o complacencia sin titulo que los respalde son
irrelevantes en la servidumbre de paso y a la idea de que la ausencia de
prohibicién de paso por un camino no es suficiente para ser considerada
como un titulo de adquisicién de servidumbre.

No obstante dicha unanimidad, a este planteamiento se le objeta que “el
caracter discontinuo no impide la ininterrupcién de la posesiéon de la
servidumbres, porque el que tiene una servidumbre de paso sobre finca
ajena siempre la posee, transite o no”®. La permanencia en la posesion es
compatible con el ejercicio normalmente interrumpido ya que la posesion de
un derecho y su ejercicio no son ideas parejas ni se dan simultdneamente®.

Con estos argumentos se observa que discontinuidad no es posesién
ininterrumpida y, por tanto, hay que encontrar el significado de dicho
término.

Tal vez, el mas interesante y conocido planteamiento es el de LACRUZ,
aunque no ha tenido reflejo en la jurisprudencia™, que entiende que el Cc al
definir las servidumbres discontinuas atiende preferentemente a que su
ejercicio dependa del hecho del hombre, relegando a un segundo plano la
concreta periodicidad de dicho ejercicio™.

En cuanto a la jurisprudencia, es interesante la SAPIB de 27 de enero de
2000 por la profundidad que dedica a esta cuestién sefialando: “La posicién
del Cédigo civil ha sido abiertamente criticada por la doctrina cientifica, que
considera la imposibilidad de adquirir por prescripciéon la servidumbre de
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paso fuente de litigios y motivo de despojo de derechos legitimos. Alega un
importante sector, que ser discontinua una servidumbres es concepto muy
distinto de posesién interrumpida. La posesién de un derecho y su ejercicio
no son ideas parejas ni se dan simultdneamente. La permanencia en la
posesién es compatible con el ejercicio normalmente interrumpido. Basta,
dicen, con que el poseedor cuente con la posibilidad de transitar sobre el
presunto fundo sirviente y se porte como teniendo por seguro que podra
hacerlo cuando lo desee; el que medie intervalo en los actos de transito no
hace presumir el abandono de la posesién o que se produzca la interrupcién
material de la misma. Y se tilda de incongruente el que nuestro Cédigo
exija la posesién continua para la usucapién y elimine luego la prescripcién
adquisitiva para una servidumbre susceptible de posesién continua, por el
hecho de que su ejercicio no sea permanente y necesite un hecho del
hombre”.

Siendo asi, s6lo cabe sefnialar que el Cc adopté esta idea de
discontinuidad y eliminé en este tipo de servidumbres la posibilidad de
usucapioén por motivos de politica legislativa™.

Se opta por la exclusion de la usucapién en las servidumbres discontinuas
por consideraciones de utilidad y por la idea de que la posesion en éstas es
siempre iure familiaritatis, ya que “si el ejercicio prolongado del paso
pudiera transformar la situacion de hecho en una situacién de derecho,
desapareceria la tolerancia; los propietarios se mostrarian inevitablemente
inflexibles y celosos de sus prerrogativas™.

La prescripcién extraordinaria es considerada™ una amenaza por la no
participacion del propietario afectado, por lo que, el art. 1959 Cc expresa
claramente el caracter singular de la excepciéon en materia de servidumbres.
La singularidad estribaba en proteger a la propiedad mds de lo que le
protege dicha posesion ad usucapionem, con lo cual se debe descalificar ad
usucapionem lo que desde una dptica posesoria fuese correcto. Asi resulta
que el ejercicio discontinuo de una servidumbre no supone posesién
interrumpida, por lo cual podria adquirirse por prescripcién, pero lo que
es posesoriamente correcto ad usucapionem, no lo es desde la éptica de la
diligencia exigible a un propietario: se le protege incluso frente a lo que
posesoriamente es continuo, porque es en su ejercicio esporddico, y por tanto,
hasta cierto punto, incontrolable.

Por ello, el Cc concluira™ que una servidumbre discontinua no es
prescriptible. Este planteamiento no responde a una légica posesoria, sino
s6lo logra que sélo lo aparente e incesante perjudique al propietario. También
se acortara el plazo: se adopta el de la prescripcién ordinaria entre ausente
—veinte anos— pero a cambio se exige fdcticamente, no posesoriamente; mucho
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mds. Lo que ocurra puede ocurrir sin su consentimiento, pero no sin su
control. De esta forma, el modo de adquirir complementario del acto de
propietario, el uso, queda aproximado a éste. Se trata de un uso pero
agresivo fdcticamente. Es esa agresividad lo que le hace perder eficacia. La
eficacia propia de la prescripcion, que es la eficacia del silencio.

La absolutizacién del titulo es un complemento y un resultado légico de
la regulacion restrictiva de la prescripcion. Si tolera lo ostensible, de alguna
manera, lo quiere. Y si lo quiere, él lo legitima. No todo es prescriptible, lo no
prescriptible requiere titulo, y en ausencia de titulo sélo es admisible la
escritura de reconocimiento o la sentencia firme’.

En concordancia con estas ideas, la prescripcién adquisitiva de la forma
de ejercitar la servidumbre no podra tampoco darse en las discontinuas,
puesto que “el contenido y forma concreta en que se venga ejercitando la
servidumbre o, dicho en otros términos, su efectiva posesién, nunca puede
determinar juridicamente el contenido de una servidumbre no susceptible de
adquisicién por usucapion como es la de paso si no que, de conformidad con
el articulo 598 sé6lo lo puede determinar el titulo y subsidiariamente la ley,
y sin que los defectos en su regulacién puedan ser suplidos por una posesion
con caracter normativo. Todo ello quiere decir que en la servidumbre
voluntaria de paso la forma actual de ejercicio no refleja necesariamente el
contenido juridico del derecho pues aquél se encuentra determinado por el
titulo, no por la posesién, sin que tampoco sea posible adquirir por usucapion,
forma o modo distinto de ejercicio, de ahi que cuando éstos se desprendan
expresa o claramente del titulo constitutivo, una posesién distinta de la
servidumbre haya de enmarcarse dentro de los actos meramente tolerados
por el titular del predio sirviente que en cualquier momento puede rechazar
permitir su continuacién, sin que ello suponga menoscabo alguno de la
servidumbre sino més bien fin o término de la alteracién o agravaciéon””.

3.- Propuesta de regulacion. El ejemplo catalan

En la propuesta de regulacién de algunos aspectos del derecho real de
servidumbre es de interés ver el ejemplo de alguna Comunidad Auténoma
que ha legislado al respecto, en concreto, Cataluna.

En Catalufia, el derecho real de servidumbre se reguld, después de la
Compilacién de Derecho civil de Catalufia, en la Ley 13/1990, de 9 de julio,
de la Accién Negatoria, Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de Vecindad,
la cual fue derogada, a los efectos que nos interesan, por la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los Derechos de Superficie, de
Servidumbres y de Adquisicién Voluntaria o Preferente. Asimismo, en la
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actualidad, se prevé que las disposiciones de esta Ley 22/2001, con sus
oportunas modificaciones, si proceden, formen parte del Libro Quinto del
Coédigo civil de Cataluna. En concreto, la materia de las servidumbres
constituira el Capitulo 6 de dicho Libro™.

A modo de ejemplo, podemos destacar algunas cuestiones en las cuales
seria de interés contar con moderna legislacion, en vistas de lo senalado en
este estudio.

En primer lugar, seria interesante contar con una regulaciéon que
avance respecto de la confusa terminologia del Cc en materia de
servidumbres. Dicha evolucién estd presente en recientes leyes, de técnica
mas moderna.

Por lo que se refiere a terminologia, el articulo 566-2 del Projecte de Llei
pel qual s’aprova el llibre cinqué del Codi civil de Catalunya relatiu als drets
reals™, con relacién a la constitucién de servidumbres, supera la distincién
entre servidumbres legales (o forzosas) y voluntarias y distingue, inicamente,
entre servidumbres constituidas por titulo otorgado de manera forzosa o
voluntaria (“1. Les servituds només es constitueixen per titol, atorgat de
manera voluntaria o forcosa”).

Con respecto a las servidumbres forzosas, se sefiala que su fuente de
creacion no es la ley, sino el titulo, con lo cual se debera eliminar la
expresion “por disposicion de la ley” del actual art. 7 de la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los Derechos de Superficie, de
Servidumbres y de Adquisicion Voluntaria o Preferente®.

Con esta terminologia, todas aquellas figuras que no encajan en dicha
descripcion no son servidumbres. La regulacion de los limites del derecho de
propiedad, creados directamente por la ley y prescindiendo de la voluntad
de los particulares, no tiene sentido en una ley de servidumbres, ni en un
Cédigo civil, sino en las leyes especiales por razén de la materia (carreteras,
conducciones eléctricas), aunque dichas leyes los califique de servidumbres.

En segundo lugar, se requiere una aclaracién del régimen juridico
aplicable a la servidumbre forzosa constituida voluntariamente.

En la normativa catalana queda clara la cuestion de que la servidumbre
sigue siendo legal aunque el duefio del fundo que ha de resultar gravado se
avenga a constituirla. La imposicién legal afecta a la naturaleza del negocio
juridico que da cumplimiento a la misma y determina que, aun después
del cumplimiento voluntario, la servidumbre deba ser conceptuada como
servidumbre legal®.

Asi queda claro, en el art. 7.1 de la Ley 22/2001 (“Les servituds només es
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constitueixen per titol”) y mas, concretamente, en el Proyecto de ley de libro
quinto del Cc de Cataluna que, en su art. 566-2, al regular la constitucién de
una servidumbre dice: “2. La servitud es constitueix per titol for¢és quan els
titulars de la finca dominant poden exigir-la ... d’acord amb la Llei”.

Los comentarios a este articulo 566-2 hechos en los trabajos
preparatorios sefialan que las servidumbres constituidas por titulo otorgado
forzosamente tienen como especialidad la legitimacién para constituirlas, con
la posibilidad de que sean impuestas.

En tercer lugar, es interesante regular la tematica de la “necesidad”
versus “utilidad” que estd presente en la distincién entre servidumbres
forzosas y voluntarias.

El art. 9 de la Ley catalana 22/2001 sefiala, para todas las servidumbres,
que: “La servitud es constitueix per a utilitat exclusiva de la finca dominant”.
Y los trabajos preparatorios del Libro Quinto del Cc de Cataluna sefialan,
a propoésito del art. 566-4, que la utilidad no ha de tener un contenido
estrictamente econémico, como el de gasto ttil, sino que puede tener una
finalidad meramente estética o de amenidad. Lamentablemente, parece que
el contenido de este precepto ha desaparecido en el Proyecto de ley de libro
quinto.

Igualmente, el art. 9.2 de la Ley 22/2001 consagra, para cualquier tipo
de servidumbre, la idea del menor perjuicio, sefialando que: “La servitud
s’exerceix de la manera més adequada per obtenir la utilitat de la finca
dominant i, alhora, de la manera menys incomoda i lesiva per a la finca
servent” (lo mismo se sefiala en el art. 566-4,2 del Proyecto de ley).

En cuarto lugar, puede ser aconsejable introducir elementos objetivos que
permitan reducir la arbitrariedad en la valoracién de los requisitos que
deben concurrir para aceptarse una modificacién de la servidumbre de paso.
En esta linea, el art. 9.4 de la Ley de Cataluina 22/2001 prevé, tinicamente,
que la modificacién en la forma y lugar de la prestacién de la servidumbre
no puede llevar aparejada una disminucién de su valor y utilidad®. Con lo
cual, se utilizan parametros mucho més objetivizables y de mayor seguridad
juridica que las ideas de “igualmente cémodo” o “sin perjuicio alguno”.

Por su parte, el art. 566-4,3 del Proyecto de ley de libro quinto del Cc de
Catalufia dice: “... poden exigir, a carrec seu, les modificacions que creguin
convenients en la forma i el lloc de prestar la servitud, sempre que no en
disminueixin el valor i la utilitat”.

La idea de esta regla, segin los trabajos preparatorios, es que el
propietario del predio sirviente no puede verse privado de un uso razonable
por causa de la servidumbre. Se trata, por tanto, de una cuestion de grado
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de la utilidad: si la intensidad del uso es excesiva, no se trata de una
servidumbre, sino, por ejemplo, de un usufructo. Se sefiala también que la
referencia a la no disminucién del valor y la utilidad es redundante, pero es
conveniente hacerla.

En quinto lugar, debemos referirnos a la posibilidad de regular la
prescripcién adquisitiva del derecho de servidumbre de paso, para admitirla.

Como hemos analizado en el apartado anterior, para algunos autores, la
opcién del Cc de excluir la posibilidad de usucapiéon de la servidumbre de
paso es arcaica, necesita de interpretaciéon correctora, esta desconectada
de la sistematica del Cc, etc. No obstante, si observamos las nuevas
regulaciones civiles sobre la usucapion de servidumbres, los argumentos de
politica legislativa seguidos por el Ce reviven.

La Ley 13/1990, de Cataluna, de 9 de julio, de la Accién Negatoria,
Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de Vecindad, preveia la posibilidad de
adquirir por usucapién un derecho real de servidumbre, por la posesiéon
durante 30 afios (art. 11). Dicha prevision fue derogada por la Ley 22/2001,
de 31 de diciembre, de regulacién de los Derechos de Superficie, de
Servidumbres y de Adquisicién Voluntaria o Preferente, excluyendo la
posibilidad de usucapién para todas las servidumbres (art. 7.4. “Cap
servitud no es pot adquirir per usucapié”).

La doctrina ha aplaudido dicha decisién por entender que “el dominio ha
de tener las menos restricciones posibles y la usucapién significa caminar
hacia un derecho que lo limitara y gravara; significa estar en litigio continuo
con los titulares de los predios contiguos o vecinos para delimitar si hubo
posesién o meros actos continuados de tolerancia (...) significa en fin, dejar
el derecho de propiedad abandonado a la inseguridad juridica, por el hecho
de no ejercitarlo constantemente, revelar cierta negligencia o cualquier
género de incuria. Para estos supuestos, siempre estan las exigencias de
funcioén social ex art. 33 CE (...) Utilizar el silencio, la tolerancia o el
hipotético abandono de un propietario, para usar o aprovechar de un predio,
y al final premiar al actor con la servidumbre, puede suponer una forma de
recompensar a personas que han actuado premeditada y dolosamente o, al
menos, con dnimo de servirse indebidamente de la propiedad ajena™®.

La opcién seguida por el art. 7.4 de la Ley 22/2001 también se refleja
en el art. 566-2,5 del Proyecto de ley de libro quinto del Cc catalan. La
exclusion de cualquier posibilidad de usucapion se basa en cuatro argumentos,
segun los trabajos preparatorios: La existencia del principio de libertad del
dominio; la ausencia de conexién de la usucapién con la tradicién juridica
catalana; el derecho histérico comparado; y la situacién en distintos
derechos comparados actuales.
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Para nosotros, el mas interesante es el argumento de que es dificil
diferenciar una hipotética posesion ad usucapionem de la simple tolerancia
del propietario de actos aparentemente iguales a un servidumbre realizados
por el vecino. Por esto, nada justifica que alguien pueda adquirir un derecho
real haciendo, durante mucho tiempo, algo que no puede hacer. También
destaca el argumento de este articulo basado en derecho vigente comparado.
Se menciona que en la tramitacion parlamentaria del Cc italiano se sefialé
ya que la usucapion de servidumbres era un problema exclusivamente
politico.
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