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Abstract”

La STSJC, Sala Civil y Penal, 18.9.2008 (MP: José Francisco Valls Gombau) atiende a la
delimitacion del contenido y modo de ejercicio de las servidumbres, con motivo del litigio
planteado a propodsito de la ampliaciéon de la finca dominante, a favor de la que existia
constituida una servidumbre permanente de paso de vehiculos y personas.

The Catalan Supreme Court in its Judgment of September 18th 2008 defines the content and the
exercise of easements in deciding a case where the owner enlarges a estate benefited from an

easement of way for vehicles and persons.
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1. Presentacion del supuesto de hecho y delimitacion del objeto del litigio

La STSJC, Sala Civil y Penal, de 18.9.2008 (JUR 2009\ 1727; MP: Francisco Valls Gombau) estima el
recurso de casaciéon interpuesto contra la SAP Tarragona, Civil, Sec. 1% de 11.06.07 (JUR
2007\293587; MP: Maria Pilar Aguilar Vallino) y confirma la dictada por el Juzgado de Primera
Instancia ntm.5 de Reus (juicio ordinario namero 582/04), de fecha 2 de febrero de 2006.

Los hechos de que trae causa la sentencia se describen en su fundamento primero, en los
fundamentos primero y segundo de la SAP Tarragona, Civil, Secciéon 17, 11.06.07 (JUR
2007\293587; MP: Maria Pilar Aguilar Vallino) y, en los fundamentos primero y segundo de la
SAP Tarragona, Civil, Sec.1?, 14.12.01 (JUR 2002\ 45632; MP: Enrique Alavedra Farrando).

El 26 de enero de 1983, IO SA era propietaria de dos fincas sitas en Reus en las que se proponia
construir varios bloques de viviendas, cuyo subsuelo se iba a dedicar a aparcamientos, de manera
que los bloques proyectados tendrian una rampa tnica de acceso comunicadas entre si, para que
sus copropietarios pudieran circular libremente por él, otorgandose, segiin se expresa en la
sentencia objeto del presente comentario, “de conformidad con el art. 541 CC una servidumbre
de paso que afecta a la tinica planta s6tano que se edificara en las fincas”?.

El 26 de agosto de 1983, IO SA vende a CRISAN BORGES SA una de las fincas que se
corresponde con la dominante a quien se le otorgé la servidumbre de paso? . El derecho de
CRISAN BORGES, SA a comunicar los dos parkings a nivel de sétano primera y a realizar las
obras necesarias para ello, a efectos de permitir la entrada de vehiculos por la finca dominante y
la salida por la finca sirviente, fue declarado por la SAP, Tarragona, Civil, Sec.1?, 14.12.01 —en la
que no se discutié sobre la existencia de la servidumbre, sino sobre su contenido accesorio, pues
s6lo se debatié sobre el derecho de comunicar las plantas s6tanos primera, sin estudiar la
incidencia de las tres plantas sétanos construidas—.

1 La idea final, segin se desprende del relato de los hechos en la SAP Tarragona 14.12.2001, era concretar el
derecho en las sucesivas declaraciones de obra nueva pues, segiin consta en la sentencia citada, en la Escritura
Publica de constitucién de la servidumbre de 27 de julio de 1983 (el dato no coincide con el consignado en la SAP
Tarragona, Civil, Sec. 1%, 11.06.07 (FD 1°), segtn la cual la servidumbre de paso se constituy6 en escritura publica
de 27 de enero de 1983) se establece: “servidumbre de paso, que afecta nicamente a la tinica planta sétano que se
edificara en las fincas: Constituye servidumbre de paso permanente de paso de vehiculos y personas,
reciprocamente, de forma que las dos fincas son predio dominante y sirviente, recayente en las calles, zonas de
maniobra y circulacién y rampa de acceso, ..., concretdndose, conforme se desarrollen las obras, en las sucesivas

declaraciones de obra nueva”.

2 Conviene matizar en este punto la calificacion de «finca dominante» que se atribuye a la finca de la parte
recurrente en el Fundamento tercero, 2, b) de la STSJC de 18.09.2008, pues, tal como se expresa en la SAP
Tarragona 14.12.2001 (FD 2°), la servidumbre de paso permanente de vehiculos y personas, se habia constituido
con caracter reciproco, de forma que las dos fincas son, a la vez, dominantes y sirvientes respecto de
servidumbres distintas que, como advierte BIONDI (1978, p. 215), “no dejan de ser tales aunque sean del mismo
tipo”.
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El 2 de marzo de 1995, CRISAN BORGES, SA, en la escritura de declaracion de obra nueva y
divisiéon en régimen de propiedad horizontal construye un edificio con tres plantas sétanos
destinadas a aparcamientos y en las normas estatutarias se hace constar que “...]1a planta sétanos
superior primera comunica con la planta sétano del edificio colindante, habiéndose establecido
las correspondientes servidumbres de paso entre ambos inmuebles, de forma que los propietarios
de los aparcamientos del edificio colindante podran acceder a su plaza de aparcamiento a través
del sétano primero del edificio objeto de este documento ... asimismo los propietarios de los
aparcamientos de las tres plantas sotanos del edificio que ahora se declara podran acceder a las
mismas desde el sétano del edificio” (STSJC, de 18.09.2008, FD 3°, 2, c) .

A partir de los hechos descritos, el objeto del litigio se centra en determinar si la ampliacion de la
finca dominante ha determinado la imposicién de nuevas servidumbres de paso de caracter
forzoso, o si, por el contrario, sélo ha determinado una modificacion que afecte al ejercicio de la
inicialmente constituida. Al margen de la sentencia —por ser datos no controvertidos—, y
también del presente comentario, quedan otras cuestiones de interés vinculadas con la
constituciéon del derecho de servidumbre —cuya existencia no es cuestionada por las partes y es
declarada por la SAP Tarragona, Civil, Sec.1?, 14.12.01 (FD 2°) — como la relativa a la situacién de
prehorizontalidad en que tiene lugar el establecimiento de la servidumbre por el propietario
anico, el signo aparente de servidumbre y la posible aplicacion supletoria del articulo 541 CC en
Catalufa durante el periodo de vigencia de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia
[CDCC]? pues, como se ha apuntado al principio, el propietario tnico de las dos fincas iniciales
—IO, SA— otorgo6 , “...de conformidad con el art. 541 CC una servidumbre de paso que afecta a la vinica
planta sétano que se edificard*” (STSJC 18.09.2008, FD 3°, 2, a).

3 Durante el periodo de vigencia de la CDCC, se suscit6é una polémica doctrinal y jurisprudencial sobre la posible
aplicacién supletoria en Catalufia del art. 541 del Cédigo civil espafiol. Se trataba de determinar si el silencio de la
norma catalana en torno al signo aparente de servidumbre habia de recibir la consideracién de laguna, en cuyo
caso serfa procedente la aplicacién supletoria del art. 541 CC espariol ex art. 1 y Disp. Final 4* CDCC; o si, por el
contrario, se trataba de un «conjunto normativo vacio» o institucion desconocida al considerarse la norma extrafia al
derecho civil catalan, en cuyo caso el recurso a la supletoriedad resultaba excluido por la misma Disp. Final 4a.
CDCC al establecer que:

«...regeixen supletoriament els preceptes del Codi Civil i de les altres lleis estatals de cardcter civil, en la mesura que no
s’oposin a aquelles disposicions o als principis generals que informen I’ordenament juridic catald».

Ambas posiciones y sus argumentos son objeto de una completa sintesis en las STSJC de 18 de septiembre de
2003, de 22 de septiembre de 2003 y de 2 octubre de 2003.

4 Conviene sefialar en este punto que la servidumbre sé6lo surge cuando las fincas dejan de pertenecer al mismo
propietario de modo que, como sefiala JORDANO FRAGA (1981, pp. 123-228) “..la enajenacién es el acto que
promueve los efectos juridicos de la destinacién de hecho, la que confirma o destruye la relacién de servicio
creada entre las fincas; pero la enajenacion sin una destinacién anterior, no crearfa la servidumbre”. Tal
circunstancia —el momento en que las fincas dejan de pertenecer a un mismo propietario— tuvo lugar, segtn los
datos facticos no controvertidos que constan en la STSJC de 18.09.2008, el 26 de agosto de 1983, cuando IO, SA,
vendi6 a CRISAN BORGES, SA una de las fincas (Fundamento Tercero, 2, b). Presupuesto lo anterior, llama la
atencién que, en la SAP Tarragona de 11.06.2007 (FD 1°) se diga que la servidumbre de paso se constituy6 en
escritura publica de 27 de enero de 1983, cuando las fincas pertenecian a un mismo propietario. Posiblemente la
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Entre los motivos del recurso se aduce la infraccién de los arts. 564 CC espafiol (motivo tercero),
la del art. 12 de la Ley 22/2001, de 31 de diciembre, de regulacié dels drets de superficie, de servitud i
d’adquisicié voluntaria o preferent [LSSDA] (motivo séptimo) y la de los arts. 566-7 y 566-10 de la
Ley 5/2006, de 10 de mayo del Illibre cinqueé del Codi civil de Catalunya, relatiu als drets reals [CCCat]
(motivo noveno), todos ellos desestimados, pues, en atencién al momento en que tiene lugar la
modificacién de la servidumbre, el Tribunal Superior de Justicia considera, con buen criterio (FD
2°), que la norma en que se ha de contextualizar el supuesto es la Ley 13/1990, de 9 de julio, de
l'accio negatoria, les immissions, les servituds i les relacions de veinatge [LANISRV].

2. El contenido y el modo de ejercicio de las servidumbres: la incidencia de la
modificacion de la finca dominante

escritura publica a la que se esté aludiendo sea la que suple el signo aparente, conforme con el planteamiento de
la RDGRN de 21 de octubre de 1980 (R] 1980\3790). En efecto, el articulo 541 CC espafiol constituye un cauce
para la constitucién de servidumbres futuras que, como sefiala JORDANO FRAGA (1981, p.220), permite al
propietario tnico conformar el estatuto juridico-real de las fincas en la medida que —dice— “..la apariencia
creada —que revela un destino— tiene una significacién potencial, pues los servicios creados son previstos —en
funcién del destino de los lotes — como servidumbres que surgiran en el futuro, cuando se den los presupuestos
de hecho y de derecho que legitimen su ejercicio”. No es obstaculo para la aplicacién del articulo 541 CC espafiol
que las edificaciones sean inexistentes pues como se dice en la RDGRN de 21 de octubre de 1980 (R] 1980\ 3790):

“CDO., 6° Que el segundo obstaculo nacido del contenido del art. 541 del C. Civ. hace referencia a la
falta de signo fisico aparente entre las fincas, dada la inexistencia de las edificaciones que ademas no
estan ni siquiera proyectadas, y en efecto esto es asi y més adelante se examinara, pero aparte de que, al
igual que en el supuesto del considerando anterior, se han establecido las indicadas servidumbres bajo la
condicién suspensiva de que se realice la correspondiente construccion, hay que sefialar que este
precepto, referido exclusivamente a un supuesto procedente del Derecho romano, no incluye la
posibilidad de su ampliacién a otros casos, y que, en consecuencia, al igual que sucedié con la tradicion
real que fue progresivamente espiritualizada, y asi el art. 1462 del C. Civ. establece que la escritura
publica equivale a la entrega, pueda ahora, dadas las nuevas situaciones planteadas por el urbanismo,
entender que también puede ese signo aparente crearse en forma documental en la propia escritura
publica, y a través de su inscripcion en los libros registrales darlo a conocer a terceros, quienes al
adquirir todo o parte del inmueble o inmuebles dan lugar a que se cumpla la condicion que originara el

nacimiento de la mencionada servidumbre”.

Y, que las fincas pertenezcan a un mismo propietario tampoco es un obstaculo para poder dotar a tal situaciéon de
publicidad registral, conforme a los previsto en el art. 9.2° LH, pues, como se dice en el Considerando 5° de la
misma RDGRN:

“...este obstaculo resulta salvado al constituirse las servidumbres discutidas bajo la condicién suspensiva
de que nazcan cuando un tercero adquiera alguna de las fincas registrales que van a ir surgiendo de la
principal, por permitir su inscripcién los arts. 9, 2.° de la Ley y 51, 6.° de su Reglamento “.
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En materia de servidumbres hay que distinguir el contenido del derecho del modo de ejercicio
del mismo. A ambas cuestiones atendia la Ley 13/1990, en sede de Disposiciones Generales, en
sus arts. 8 —relativo al contenido general de la servidumbre—, 9.1 y 12 —relativos al modo de
ejercicio del derecho de servidumbre— y 10 —relativo al contenido accesorio de la
servidumbre —.

En atencién al supuesto de hecho que es objeto de la sentencia, interesa centrar la atencién, en
primer lugar, en el art. 12 LANISRYV, que atiende a la posibilidad de modificar la servidumbre si,
“...per rad del lloc assignat primerament o de la manera establerta per a s de la servitud, I'exercici
d’aquesta esdevé excessivament carregos o incomode per al propietari del predi servent...”. La expresion
“manera establerta per a I'is de la servitud” —que aparece también en el art. 9.1 LANISRV al
referirse a la “...manera més adequada...” — entronca con la nocién clésica de modus servitutis> —
en su moderna acepcién® — que, vinculada al contenido del derecho, actta como correctivo en
cuanto a la extensién y limites del gravamen referidos al tiempo, lugar, comodidad, medida,
utilidad,..... Tales circunstancias son previstas en el titulo constitutivo del derecho (art. 4.2
LANISRV) que define su contenido identificado, “...con el conjunto de facultades que el propietario (o
poseedor) del fundo dominante tiene atribuidas sobre el predio sujeto al gravamen de la servidumbre para
extraer las utilidades que le atribuye esta modalidad de derecho real”” .

La alteracion del modus servitutis no determina la creaciéon de una servidumbre distinta si se
mantiene la utilidad del derecho constituido y no se atribuyen nuevas facultades al titular de la
finca dominante, pues como advierte PUIG FERRIOL “...no s’ha d’excloure la possibilitat d’adequar
aquest criteri inicial a les necessitats futures previstes, ni que sigui implicitament, pels titulars del predis
dominant i servent que van constituir la servitud...”$. Es lo que sucede en el supuesto de hecho que
es objeto de la STSJC de 18.09.2008, la modificacion de la finca dominante —ya prevista en los
Estatutos que regulaban la utilizacién conjunta de los sétanos (FD 3°, 2, f) STSJC de 18.09.2008) y
contemplada por la sentencia firme de la AP Tarragona de 14.12.2001 (FD 2°)— ha determinado
una modificacion en el modo de ejercicio de la servidumbre, pues, al aumentar de una a tres las
plantas construidas, ha aumentado la capacidad del parking en 252 vehiculos. Ahora bien, la
ampliaciéon de la finca dominante no ha determinado la atribuciéon de nuevas utilidades a su

5 Como sefiala LLACER MATACAS (2002, p. 858), a propésito del articulo 9.4 de la Ley 22/2001, cuyo precedente lo
constituye el art. 12 LANISRYV, “...1a expresion «forma» abarca cualquier manifestacion del modus servitutis”.

6 A partir de la interpretacion de las fuentes romanas, BIONDI (1978, p. 776) extrae la conclusion de que modus
servitutis es —dice— “cualquier determinacién accesoria, afiadida a la constitucién, que conlleva la restriccién del
tipo legal”. El mismo autor advierte que en el sistema juridico actual ha desaparecido el antiguo modus servitutis,
que se conectaba con la tipicidad de las servidumbres, pero sigue subsistiendo el concepto de modalidad.

7 ALONSO PEREZ (2001, 9-10, p. 248).

8 PUIG FERRIOL (1998, p. 295).
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titular sobre la finca sirviente?, ni consta —como se advierte en la STSJC de 18.09.2008
(Fundamento Tercero, 5) — que la superficie ocupada sea mayor que la que hubiera procedido
por la ejecucion de la servidumbre voluntariamente constituida entre ambas fincas, ni
correlativamente, por tanto, ha tenido lugar una disminucién de las facultades del propietario de
la finca sirviente. En definitiva, la modificacién de la finca dominante no ha determinado la
imposiciéon de nuevas servidumbres de caracter forzoso —como pretende la comunidad de
propietarios al considerar predios dominantes a las nuevas plazas de aparcamiento (FD 2° SAP
Tarragona 11.06.2007) —, que den derecho a percibir indemnizacién alguna que, en cualquier
caso, no seria la prevista en el art. 251,5° LEC, pues como se dice en la STSJC de 18.09.2008, en tal
supuesto, segtn el art. 18 LANISRYV la indemnizacién habria de consistir en el “precio del terreno
afectado” —salvo que lo utilice también el propietario de la finca sirviente, en cuyo caso, la
indemnizacién se tendria que reducir proporcionalmente a la utilizacién respectiva prevista—, a
cuyo concepto habria que ahadir, como se comentard mas adelante, el previsto en el art. 18.1
LANISRYV relativo a la indemnizacion derivada de los perjuicios causados.

En otro orden de cosas, cabe advertir que, aunque la modificacién del modus servitutis tenga el
origen en la modificacion —ampliacion— de la finca dominante, en nada cambia el
planteamiento del supuesto ya que, en la Ley 13/1990, solo se atendia a la modificaciéon de la
finca dominante con ocasion de su divisién, para establecer que la misma no extingue la
servidumbre, ni puede hacer mas gravoso el ejercicio (art. 16.1 LANISRV). El planteamiento
podria ser diferente en el contexto de la regulacion vigente contenida en el Cédigo civil de
Catalufia, cuyo art. 566-12.1 CCCat — Modificacions de les finques i extincio de la servitud — establece
que las modificaciones formales® de la finca dominante no extinguen la servidumbre, pero

tampoco pueden hacer mds gravoso su ejercicio, matiz que permite cuestionar si nos situamos

9 Con todo, es preciso reconocer que la cuestion relativa a la delimitacién del contenido de la servidumbre en el
supuesto que es objeto de la sentencia podria resultar una cuestion controvertida, en atencién a la forma en que
fue establecida, pues como se ha apuntado al principio, se establecié conforme a lo establecido en el art. 541 CC
espafiol, cuando las edificaciones estaban simplemente proyectadas. No obstante, hay que tener presente, como se
sefala en el Fundamento Tercero, 2, f) STSJC 18.09.2008 que en los Estatutos internos que regulan la utilizacién
conjunta de los s6tanos ya se previé que: "En el supuesto de que en el futuro se estableciese comunicacién con
otros sétanos de edificios que se construyan en la finca matriz de donde proceden los solares donde radican los
inmuebles de los s6tanos que nos ocupan, usando de las previsiones y servidumbres que constan calendadas en el
Registro de la Propiedad y en los titulos constitutivos de los dos regimenes de propiedad horizontal, se
extenderia a dichos sétanos futuros, la aplicabilidad del presente reglamento y, en consecuencia, los gastos
imputables a tales s6tanos serian gasto comun del conjunto y los propietarios de zonas ubicadas en tales sétanos
contribuirian a los gastos generales del conjunto en la misma forma consignada en la presente reglamentacion".

10 A propésito del término «formales» del art. 566-12.1 CCCat, DEL POZO CARRASCOSA y GINER GARGALLO (2008,
p-1597), observan que, segiin como se interprete, el articulo podria ver limitado su contenido, pues es un
calificativo que acompafia normalmente a las operaciones de division, segregacion, agrupacion y agregacién de
fincas, para dejar claro que se trata de modificaciones de fincas registrales, pero que no tienen por qué afectar
necesariamente a la estructura fisica de las fincas. En cambio, como advierten ambos autores, la intencién del
legislador no parece haber sido la de dejar fuera del precepto cualquier alteracién que se produjese en las fincas
no registradas, asi como aquellas alteraciones que, ain produciéndose sobre fincas inscritas, no se hagan constar
en el Registro.
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ante una restriccion a las facultades del titular de la finca dominante —similar a la que se
establece en el art. 1067.1 del Coédigo civil italiano!! —, especialmente en los supuestos en que no
han sido previstas en el titulo de constitucién, o, lo que parece més probable —ya que la
servidumbre no limita la propiedad del fundo dominante—, ante una concrecion de la regla del
ejercicio civiliter de la servidumbre.

3. El ejercicio de la servidumbre excesivamente gravoso e incomodo para la finca
sirviente

La servidumbre es un derecho real que grava parcialmente un inmueble en beneficio de otro,
cuyo fundamento reside en la utilidad que la finca gravada presta a la beneficiada por el derecho,
ya que “...es constitueix per a utilitat exclusiva del predi dominant...” (art. 8 LANISRV) y se ha de

Z

ejercer “...de la manera més adecuada per a obtenir la utilitat del predi dominant,...” (art. 9.1
LANIRSV). Pero el ejercicio de la servidumbre no sélo lo condiciona la utilidad, pues se ha de
ejercer civiliter —con medida, correccion y buena fel2 — “...de la manera més adecuada per a obtenir la
utilitat del predi dominant, i, alhora, de la manera menys incomoda i lesiva per al predi servent” (art. 9.1
LANISRV). Lograr el equilibrio entre la satisfaccion de la utilidad que pretende la finca
dominante y la menor incomodidad y lesividad para la finca sirviente puede resultar en
ocasiones dificil por ello, de acuerdo con la opinién de ALONSO PEREZ, parece que supuesto un
uso civiliter, ha de tener prioridad la utilidad sobre los perjuicios que el ejercicio del derecho
irrogue al gravado’3. De ahi que la norma inicialmente citada a propésito del modo de ejercicio

de la servidumbre —el art. 12 LANISRYV — establezca:

“Si, per rac de lloc assignat primerament o de la manera establerta per a I'iis de la servitud,
'exercici d’aquesta esdevé excessivament carregos o incomode per al propietari del predi servent o
li impedeix la realitzacio d’obres, reparacions o millores, aquest pot exigir, a carrec seu, les
modificacions que cregui convenients, sempre que siguin adequades perque no disminueixi el valor

7

de la servitud ni en perjudiqui I'1is

En el supuesto de hecho que es objeto de la STSJC de 18.09.2008, la modificacién de la finca
matriz dominante pasando de una a tres plantas s6tanos y la correlativa ampliacién del nimero
de plazas de aparcamiento ha determinado, como se ha dicho anteriormente, una modificacién
en el modus servitutis, que puede determinar que el ejercicio de la servidumbre resulte

11 Segun dicho precepto:
“Divietto di aggravare o di diminuire I'esercizio della servitit. — Il proprietario del fondo dominante non pio fare
innovazioni che rendano piu gravosa la condizione del fondo servente”. Un sector de la doctrina italiana (véase
BIONDI, 1978), ha interpretado la norma en el sentido de entender que el propietario de la finca
dominante no puede actuar sobre su propia finca de forma que haga mas gravosa la servidumbre.

12 BIONDI (1978, p. 786).

13 ALONSO PEREZ (2001, p. 240).
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excesivamente gravoso o incomodo para la finca sirviente al disminuir la condiciones de
seguridad del parking por el aumento de coches, la dificultad de adopcion de acuerdos, la mayor
toxicidad ..., en cuyo caso, el propietario de la finca sirviente —la comunidad de propietarios
demandante y parte recurrida— no podra impedir el ejercicio de la servidumbre y, aun menos,
instar su extincién, pero, tal como se apunta en el Fundamento Tercero, 4, puede exigir al titular
de la finca dominante que realice las obras, reparaciones o mejoras oportunas, si bien hay que
tener presente —aunque no se explicita en la sentencia— que los gastos derivados de tales
modificaciones los ha de sufragar el titular de la finca sirviente. S6lo existen dos limites a la
exigencia del propietario de la finca sirviente: que no disminuya el valor de la servidumbre ni
resulte perjudicado su ejercicio (art. 12 final, LANISRYV).

Ahora bien, el titular gravado no esta obligado a soportar que el titular de la finca dominante
obtenga de su finca mas utilidades que las que integren el contenido del derecho, pues como
establece el art. 4.2 LANISRV:

“El titular del predi dominant pot utilitzar el servent en la mesura determinada pel titol
constitutiu o en la llei”.

Y, tampoco esta obligado soportar el ejercicio abusivo del derecho, de modo que, si al usar la
servidumbre se causaran dafios o perjuicios que, no fueran consecuencia necesaria de su ejercicio,
sino de su ejercicio abusivo o extralimitado, éstos habrian de ser indemnizados siempre que
resulten probados (art. 9.2 LANISRV)4,

Entre los motivos del recurso, se aduce la vulneracién del art.9 LANISRYV, pues la parte recurrida
no ha acreditado que la modificacion del modo de ejercicio de la servidumbre haya producido
dafio o perjuicio alguno que sea consecuencia del ejercicio abusivo del derecho y, parece evidente
que el aumento de valor de la finca dominante, resultante de su modificacién, no entra en tal
consideracion.

4. El pretendido cardcter forzoso de la servidumbre: funcion y determinacién de la
indemnizacién en las servidumbres forzosas

En el motivo octavo del recurso se denuncia la vulneracién del art. 18 LANISRV que, atendido el
caracter voluntario de la servidumbre de paso constituida, no resulta de aplicacién al supuesto de
hecho que es objeto de la sentencia. Con todo, el analisis del motivo suscita algunas cuestiones de
interés en relacion con la constitucion de las servidumbres forzosas y la indemnizaciéon derivada

del gravamen.

Atendida su consideracién como limitaciones del derecho de propiedad, las servidumbres
forzosas s6lo pueden constituirse mediante titulo a instancias del propietario de la finca

dominante que, si concurren las circunstancias facticas establecidas por la Ley, puede exigirla en

14 BORRELL Y SOLER (1944, p.207).
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base a las necesidades de la finca. El caracter forzoso de la servidumbre no excluye la necesidad
de un acto expreso de constitucion —mnegocio juridicol®, resolucién judicial o resolucion
administrativa— que en el supuesto que es objeto de la sentencia que comentamos, es evidente
que no se ha producido pues, aunque la servidumbre forzosa se puede exigir, no se puede
imponer, sin mas, en contra del planteamiento que parece explicitarse en el fundamento segundo
de la SAP de Tarragona de 11.06.2007 segtn el cual:

“Cuando en la declaracién de Obra Nueva del edificio de la demandada, Escritura de 2 de
marzo de 1995, se dice “asimismo los propietarios de las tres plantas s6tanos del edificio
que ahora se declara podran acceder a las mismas desde el s6tano del edificio ya existente
circulando libremente por las zonas de circulacién y maniobra”, se estd ampliando la
servidumbre, constituida inicialmente para comunicar la planta primera con la del
edificio colindante, a nuevas fincas que asi adquieren el mismo derecho de paso; de hecho
queda constituida servidumbre de paso a favor de las plazas de las plantas subterraneas
que tienen su entrada y salida a través de la planta primera conectada con la de la
comunidad demandante, sin que ésta tenga posibilidad de decidir si autoriza o no su

constitucién, viniéndole impuesta”.

La ampliacién de la finca dominante ha determinado una modificacién en el modo de ejercicio de
la servidumbre inicialmente constituida, pero no la constitucién de nuevas servidumbres que den
derecho a reclamar la indemnizacion prevista en el art. 18 LANISRV, cuyo fundamento —en
contra de lo que se afirma en los fundamentos segundo y tercero de la SAP Tarragona de 11 de
junio de 2007 — no se encuentra, en modo alguno, en el art. 564 CC espafiol, ni se ha de
cuantificar a partir de la regulacién contenida en el art. 251.5% de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El pago previo de la indemnizacion prevista por la ley —a modo de compensacién por la pérdida
de utilidad que la constitucién de la servidumbre pueda comportar para el titular de la finca
sirviente— constituye un requisito de eficacia del acto constitutivo, ya que el propietario de la
finca dominante, “...Ia pot exigir als seus veins amb 'acord previ d'una indemnitzacio pels perjudicis
causats” (art. 18.1 LANISRV). Pero, dicha indemnizacién no se ha de calcular, como se explicita en
la SAP Tarragona de 11 de junio de 2007 —FD 3°—, aplicando las reglas de determinacién de la
cuantia prevista en el art. 251.5 LEC, sino a partir de lo establecido en el art. 18.1 y 3 LANISRYV,
segln los cuales:

15 Las servidumbres forzosas también se pueden constituir negocialmente y ello no elimina el caracter forzoso.
Asi lo expresa el profesor ALBALADEJO (2002, p. 622), al considerar que «si el duefio del predio que sera sirviente
se aviene a constituirla voluntariamente (es decir sin esperar a que recaiga el fallo judicial o administrativo
imponiéndosela) cumpliendo asi espontaneamente con un deber que en otro caso se le impondria coactivamente
entonces la servidumbre constituida debe de estimarse no voluntaria sino forzosa a los efectos que proceda (por
ejemplo al de poder obtener posteriormente su extincion si se dan los requisitos legales para que sea extinguible
una servidumbre forzosa)». En similar sentido, se puede consultar la opinién de LLODRA GRIMALT (2005, p.32),
segln quien, partiendo de que la calificacién de forzosa o voluntaria de una servidumbre no se puede hacer
teniendo en cuenta sélo el acto o la forma de constituciéon, considera que “una servidumbre constituida
voluntariamente para responder a un supuesto de necesidad legalmente tipificado contintia siendo forzosa”.
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“El propietari d’'una finca que, per a utilitzar-la com cal, necessita una sortida a un cami puiblic, la
pot exigir als seus veins amb 1’acord previ d’una indemnitzacio pels perjudicis causats” (art. 18.1
LANISRYV).

“La indemnitzacio ha de consistir en el preu del terreny afectat, llevat que l'ultilitzi també el
propietari del predi servent; en aquest cas, la indemnitzacié s’ha de reduir proporcionalment a la
utilitzacio respectiva prevista” (art. 18.3 LANISRYV).

La indemnizacién, como se afirma en la STSJC 18.09.2008, ha de consistir en el precio del terreno
afectado, salvo que lo utilice el sirviente, (FD 3° 5). Pero, hay que matizar: a pesar de la
literalidad del art, 18.3 LANISRYV, la indemnizacién no se limita al precio del terreno afectado,
pues, conforme con lo establecido en el art. 18.1 LANISRV, ha de englobar también Ia

indemnizacién de los perjuicios causados.

El caracter previo de la indemnizacion referida en el precepto permite afirmar que se trata de una
indemnizacién distinta de la prevista en el art. 9.2 LANISRV en relacién con los dafios y
perjuicios derivados del ejercicio abusivo de la servidumbre que, l6gicamente, se producirdn con
posterioridad. La indemnizacién previa prevista en el art. 18.1 LANISRV parecia pretender —
como la prevista en el art. 564.2 CC espafnol— compensar el perjuicio inicial previsible que
establecimiento de la servidumbre pudiera comportar para la finca sirviente al disminuir su valor
como consecuencia del gravamen, y, en consecuencia, para su fijacion, no ha de tenerse en
cuenta, como advertia LUCAS FERNANDEZ (1962, pp. 93-94), “...el mayor beneficio que obtenga el
predio dominante como consecuencia del derecho de servidumbre, ni tampoco que pueda haber
paso mas o menos intenso en cuanto a la repeticién de actos de trénsito...”, idea que, en un orden
de cosas distinto, con motivo de la delimitacién del objeto de la indemnizacién prevista en el art.

9.2 LANISRYV, aparece reflejada en el Fundamento Tercero, 4, de la sentencia al decir que:

“...Con la indemnizacién de los dafios y perjuicios establecido en el art. 9.2, se pretende
que el menoscabo surgido en el predio sirviente sea restablecido, lo que no equivale a que
el enriquecimiento del dominante sea participado por el sirviente calculando ya no sélo el
valor del fundo dominante sino también el propio y aplicando una regla de célculo
proporcional fijado en la LEC, lo que comporta una vulneracion del art. 9 de la Ley
13/1990”.

El precio del terreno afectado constituye la otra partida integrante de la indemnizacién prevista
en el art. 18.3 LANISRYV, si bien hay que tener presente que el terreno afectado contintia siendo
del propietario de la finca sirviente, por ello parece mas correcta la redacciéon que se dio a la
norma en la Ley 22/2001, de regulacién de los derechos de superficie, servidumbre y adquisicion
voluntaria o preferente, cuyo art. 12.3 se referia al valor de la parte afectada de la finca sirviente
como concepto indemnizable y la que se le ha dado en el art. 566-10.1 CCCat que se refiere al
deber de indemnizar la disminucién de valor de finca sirviente afectada por el paso.
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