IIl. NOTAS CRITICAS

Un aspecto del articulo 568 del Codigo civil espafol: el reinte-
gro de lo recibido por indemnizacion

I. Kl precepto citado en el titulo determina que si ¢l paso concedido
a una finca enclavada deja de ser necesario por haberla reunido su duefiv
a otra que esté contigua al camino piblico, o por haberse efectuado la aper.
tura de un nuevo camino que dé acceso a ella, el duefic del predio sir-
viente podrd pedir que se extinga la servidumbre, devolviendo lo que hu-
biera recibido por indemnizacién. Muy pronfo comenzé la critica de este
articulo del Cédigo civil por lo que se refiere al aspecto del mismo aqu’
examinado, y surgié la duda de si la devolucion alcanzaba a la indemni-
zacion integra o cabfan deducciones, opinién esta dltima que en la ac-
tualidad aparece extraordinariamente fortalecida con la adicién de nuevos
argumentos,

Se ha dicho: A) El articulo 368 olvida indicar la cantidad que debe
rebajarse de la indemmizacién, atendido el tiempo anterior durante el cual
ha venido disfrutdndose la servidumbre (1). B) La devolucién integra pue-
de resultar injusta cuando la servidumbre se haya prestado durante mu-
cho tiempo (2). C} Se deben distinguir dos supuestos: a) si se establecis
via permanente {art. 564, parr. 2.%) se devuelve ‘ntegra la indemnizacién,
¥ b), en oiro caso, lo unico que procede es el cese de todo abomo ulterior,
pues se suspende el ejercicio del gravamen y con él la ocasién de perjui-
cio {3). D) La indemnizacién recibida ha de restituirse, pero, a pesar de
lo que dice literalmente el precepto, mo ha de suponerse que se trate de
restitucién total, sino Unicamente de la devolucién del importe correspon-
diente, en el caso de via permanente, al valor del terreno que se ocupe
(art. 564, parr. 2.5), porque es eso sdlo lo que se le reintegra al propietario
del -fundo sirviente al extinguirse la servidumbre, no los perjuicios defini-
tivamente causados por actos fransitorios u ocasionales de paso, con arre-
glo a los articulos 564, parr. 3.° v 569. En el caso de via permanente,

(1) Fué la primera Jduda que surgié en la prictica: v. A. CHARRIN: «Devolucion de
Ia indemnizacién con arregio al articolo 568 del Od&digo civil», Bol. de la RGLJ, t. 87,
phginas 2634, autor que la resuelve acertadamente, aunque su opinién no tuvo el eco
que merecia. La plante6 de nuevo SANCHEX ROMAN: Estudios de Derecko civil, t. III,
2 od., Madrid, 1900, pdg. 619, qmeuaeequedebenhwersedmnmmwn&,portalmo-
trvo; le sigue Dx BUEN: «Servidumbre de pasos. voz en la Enciclopedia juridica espa-
sola, t. XXVILI, Barcelona, s &, pég. 724, OLVA (vor «Servidumbre de pasor, en ol
Diccionario de Derecho Privado, t. 1I, Barcelona, 1960, psg. 3605) dice que la devolucién
parece que ha de ser fntegra, pues el Codigo ee olvida de indicar W cantidad que deberfs
rebajarse. (Xr.. asimiamo, I» opinion citada en & texto, infra, D).

(2) CasriN: Derecko civil espaiiol, comtn y forai, t. 11, 9.* ed., Madrid, 1967, phg. 586. Le
sigte Pric PERA: Tratado de Derecho citil espasiol, t. IIX, vol. I. Madrid. = a., pég. 155

(%) MaxmESA: Comentarios al Cédigo civil espaiol, t. IV, 6. ed. (POU DE AviLEs), Ma.
drid, 1951, pig. 799.
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ademdas del valor del terreno restitufdo, s debe devolver la parte imputable
a perjuicios causados, si dentro de ella se computé el menor valor que
por efecto del paso sufriera la finca sirviente; pero aun entonces se¢ po-
dré deducir de la indermmnizacion ef dano sufrido por la tolerancia del paso
durante ¢l tiempo que haya tenido lugar (4). E) La solucién del articu-
lo 5§68 no es siempre adecuada, pero tampoco puede aceptarse con caracter
genecal ninguna de las teorfas propuestas por la doctrina; los Tribunales
deberan decidir caso por caso acerca del alcance del reintegro (s).

Frente a las opiniones expuestas ninguna voz se alza en defensa del
sistema del Cédigo civil; proceder extrafio, porque no parece suficiente li-
mitarse a reproducir el precepto legal objeto de examen, como se¢ acostum-
bra, cuando su justicia ha sido puesta en duda, se trata ge desvirtuarlo
y hasta se preconiza su olvido. Es necesario, por tanto, plantear abierta-
mente el problema de su justificacién intrfnseca y el del valor de las feo-
rias citadas. A continuacién se expone como tema central el sistema que
parece seguir el Coédigo civil y, en cada caso, se analizan las opiniones de
la doctrina que se desvian del mismo.

II. La Ley autoriza el establecimiento forzoso de la servidumbre de
pasu en el supuesto de finca enclavada en razén a que no se debe permitir
«que haya heredades puestas fuera del dominio de los hombres, e-inertes,
v incultas, porque para llegar a ellas sea necesario atravesar lu heredad
de otron (6). La necesidad de comunicacién es ineludible, y el estableci-
mienfo de esta servidumbre viene a servir de complemento a la red de
viag publicas, con una férmula de evidente valor practico. As{ las cosas,
no es oportuno establecer un paralelo con la secvidumbre de paso volunta-
ria. Conviene advertirlo, porque tal equiparacién parece ser el origen de la
primera y més sencilla de las dificultades que aqui se examinan, el motivo
por el cual se piensa que el dueiio del predio sirviente debe obtener un lu-
cro. Con razén la Ley no lo autoriza; cuida tan sélo, y por cierto con
extraordinario celo, de que el propietario en cuestion quede indemne, pero
no le otorga ganancia alguna.

La indemnizacién constituye, como es natural, el equivalente del per-
juicio que ocasiona el gravamen, como decia el articulo 506, pérr. 1.°, del
Proyecio de 1851, que es el precedente del Cédigo civil en esta materia (7),
v el efecto indemnizatorio se logra en el sistema espainol poniendo a dispo-
sicién del duefio del predio sirviente un capital, cuya cuantfa es pareja al
menor valor de la finca gravada (8) apreciado segiin bases objetivas (g).

(6) PERRX y ALGUER: «Notas» al Derecho de cosas de WoOLFF (en ei Tratads de EXNRC.
CSRUS-KP-Wouir), t. III, vol. 1, 2. ed. (PTig BRUAU), Barcelona, 191, pag. 326.

(5) GONZALEX-ALEGRE BERNARDO: Mamual de servidwmbres, Madrid 1968, pég. 94.

(6) Gamcs GOYENa: Uomcordanciar, t. I, Madrid, 1852, phg, 438,

(¥) «El propietario de una finca © heredad, enclavada entre otras ajenas ¥ sin sa.
lida a oamino pUblico. tiene derecho a exigir pasc para el cultivo de 1a misma por
las heredades vecinas, sim que sus respectivos dueiios puedaan erxigirie otra ocose que uma
indemanizacién equivalente al perjuicio que les ocasione este gravamen.»

(8) Que ol 3ish legal iste en indemmizar mediaste ol gooe de ur ompitxl s
observa en la 7 ién del o def artiendo 364, pirrafo 2.°, regpecto a ja rona
ocupada por uba via permanente, Dorma que no supoie la regulacion ewecial de um
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Durante ¢l tiempo de duracién del gravamen, el goce de dicho capital
compensa el perjuicio sufrido; al cesar, el capital de indemnizacién se
devuelve en su integridad, pues si algo no se devolviera supoadrfa ya lu-
cro y no mera satisfaccion del perjuicio. El Cédigo civil no se olvida, con-
forme a lo dicho, de fijar qué cantidad debe deducirse, porque nada debe
ser deducido.

Ninguna relevancia tiene ¢} tiempo de duracién de la servidumbre, pues
el goce del capital de indemnizacion dura el mismo perfodo que ¢l grava-
men. Si se piensa lo contrario en relaciéon con l1a idea de que el duefio del
predio sirviente debe obtener una ganancia, es indiferente el tiempo trans-
currido, pues de todas maneras la Ley no la autoriza y el transcurso del
tiempo solamente incidirfa sobre la cuantfa del lucro del cual se le priva,
lo que constiluye una cuestion secundaria, Si se estima que el dinero se
desvaloriza y su interés disminuye con el pasar del tiempo, se olvida cuél
es la regulacién legal, pues ésta tiene buen cuidado de asegurar, en la
medida en que puede hacerlo, la inversién rentable de dicho capital, que,
ciertamente, mo tiene que ser ni ser4 de hecho conservado en dinero por
una persona prudente en el campo de lo econémico; el articulo 568 deter-
mina que es el duefio del predio sirviente el tnico que puede pedir, en los
supuestos previstos en el mismo precepto, la extincién de la servidumbre,
la cual subsiste en otro caso (10); la concesién de esta facultad (11) sélo al
propietario del fundo sirviente (12), de este poder de decidir el sf y el
cuando acerca de la extincién de la servidumbre, se debe (en parte, como
luego se dird) a que es la manera mds eficaz de protegerlo para que
pueda lograr una inversién provechosa del capital de indemnizacién; no
tiene que buscar bienes facilmente liquidables, aunque sean menos remta-
bles o seguros, ni puede verse ccmpelido a una liquidacién apresurada para
devolver la suma. Digamos, finalmente, que tal vez la objecién que se
exam.ina tenga otro sentido, pues -est4 expuesta con poca precisién y ca-

puculiar supuesto, sino la aplicacién a un ceso concreto del principio genersl, lo que
ers necesaric para ovitar que se pensara que no procedia la indemnizacién con e va
lor total, puesto que no se priva al propietario de su titataridad.

(9 No se tiene en cuenta la molestia que subjetivamente sufra e propietario del
predio sirviente; tampoco ia utilidad que del ejercicio de la servidumbre obtenga el

dueio de dominante. Se trata de datos objetivos: disminucién del rendimiento de aguel
predioc en ooncreto; anmentt de los gastos de cultivo impuesto por ia parcelacién de
1a finca en caso de establecimiento de via per te, etc. No debe olvidarse ei aspec-
to fiscal. .

(10) Con su calidad de servidumbre legal, que debe a su origen (art. 530). No es
exactq decir que edesaparecida la necesidad en que se fundaba la servid pbre lo que
intrincecamente varia es gque plerde ésta su caricter do legal y. forzosar» (CasaLs CoLrpa-
CARRERA: EI derecho real de servidumbre, Barcelona, 1941, p&g. 111). .

(11) Ea seatido técmico mo puede babiarse de este caso de «derecho», como hacea
PmEz y Awetiz: Op. cit, loo, dit.

(12 8in tener en ta o sist ido por el COodigo civil espsfiol, se dice que
puede pedir la extingién de la servidumb a dueiio del predio dominanie: v. F, Ro-
pricUEs  VAuL4RcE: «Extincion de !a servidumbre de paso, innecesaria», RDProc., 1967,
nfumero 1, pfg. . -
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ben diversas interpretaciones (13); pero no parece necesario detenerse
més en ella.

Ya se ha indicado que el sistemna del Cddigo civil consiste en indemni-
zar al duefio de] predic sirviente poniendo a su disposicién un capital equi-
valente al menor valor de la finca gravada, disminucién de valor que tie-
ne por causa el establecimiento de la servidumbre, y que el goce de ese
capital repara el perjuicio sufrido. Es necesario afadir que su aplicacion
es general y comprende todos los supuestos de servidumbre de paso rela-
tivos a finca enclavada, por lo cual el articulo 568 se refiere tanto al
caso de que exista via permanente como si no fué establecida,

Las teorfas que estiman la aplicacidn de dicho precepto en el supuesto
del pérr. 2.° del articulo 564, mientras la niegan en el del pérr. 3.° de este
artfculo, no son aceptables. Su fundamento radica en el equivoco de mez-
clar dos materias que el Cddigo civil mantiene nftidamente separadas: la
servidumbre legal de paso en el supuesto de hallarse una finca enclavada
entre otras ajenas y sin salida a camino publico (arts, 564-368) v el paso
por predio ajeno, con o sin ocupacién de terreno, cuando fuese indispen-
sable para construir o reparar algdn edificio (art. 569). Para las opiniones
examinadas, el criterio fundamental de diferenciacion es que el uso sea
0 no {ransitorie u ocasional ; para la Ley, este criterio es secundario, y el
esencial es que el gravamen sea o no permanente. Como se observard,
mientras que en el primer caso citado se trata del establecimiento de una
servidumbre potencialmemte perpetua, en el segundo el gravamen es tem-
poral y ocasional; per ello se tienen en cuenta los perjuicios concretos que
sufra el fundo (la rama desgajada, la planta pisoteada), fijados, natural-
mente, a posieriori; en cambio, si el gravamen es permanente ocupa el pri-
mer plano el perjuicio que sufre el fundo a consecuencia.de que la uti-
lizacién del mismo serd ya tal que se puedan evitar precisamente perjui-
cios concretos, y este perjuicio constante es valorable a priori. Ademds. la
depreciacion que el predio sufre es diferente en cada caso, y razonmes de
tipo pracliico juridicas (asf, evitar la carrera para el logro de mayores abo-
nos ; confinuos problemas de fijacién de éstos) y econémicas (por €j.. no
producir lo que va a ser destrufdo, sin beneficio para nadie) acensejan se-
guicr sistemnas diversos en cuanto a la indemnizacién : indemnizar de una
vez para siempre lo que puede durar en principio siempre; pagar en cada
caso lo que es solo ocasional y temporal. Si el gravamen es permanente,
tanto si su uso es continuo como si no lo es, se paga mediante la previa
entrega de un capital que tiene que ser restituido al extinguirse el gra-
vamen ; si temporal, con la entrega definitiva de la suma equivalente a
los concretos perjuicios causados, determinada, como es 16gico, a posteriori.

Este es el sistema que acoge el Cédigo civil espanol. Si el gravamen
es permanente (art. 564), aunque su ejercicio no sea continuo (ard. cit., pa-
rrafo 3.9), se indemmiza mediante la previa entrega de un capital (14), pro-

(13) La més curioss €3 ia que propone e] autor citedo en la pota materior: Op. cit..
phg. M. Caroce de inberds repraduciria aquf.

(14) No acoge @@ Codigo civil espafiol en este caso la otra variante que cabe en o
sistea: pago por modioc de una remta anual, proviamente fijada. Los intoresmdos
puoden acordarfo asi (art, 551, pdrr. 2}, ¥ en tal caso el artfoado 368 no e aplicable.
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ceder que no se sigue sioes temporal (art. 5069) (13). o demuestran @ «) el
orden del articulado del Codigo; b) los precadentes historicos (16); «) el
hecho de que la formula utilizada para determinar I indemnizacion  sea
angloga en lus dos supuestos del artfeulo 504, sin otra variante que la de
hacerse una aplicacion concereta del principio general en el caso de via
permanente (17); 4) la norma que exige, sin distinciones, gue la indem-
nizacién sea previa (art. 504, parr. 1.%), y ¢) lu interpretacion sistemética,
que conduce ul mismo resultado si no se guiere destruir lo claramente esta.
blecido por el articulo 308, precepto cuya defensa se intenta en estas notas.

Parece, por lo dicho, que la Ley no incurre en una inadecuada equipa-
racién entre un gravamen permanenfe de uso no continuo y otro temporal,
cquiparacion que propugnan las teorfas ahora examinadas. Para terminar
el analisis de éstas es nccesario, todavia, hacer una observaciéon acerca
de la alusion a «los perjuicios definitivamente causados» que se formula
en las mismas; pero dandcle mayor amplitud, pues ¢n ellas se pone tini-
camente en relacion con los wactos fransitorios u ocasionales de pason, La
cuestién es la siguiente : puede pensarse, con cierta aparencia de ldgica,
que la devolucica integra del capital de indemnizacién constituye una dis-
posicién poco feliz, porque durante ¢l tiempo de duracion de la servidum-
bre garantiza al dueno del predio sirviente contra todo perjuicio, pero al
extinguirse la misma puede sufrirlo. Si para el ejercicio del paso forzoso
fué necesario talar algunos édrboles, por ejemplo, mientras dura la servi-
dumbre no se plantea problema alguno, pero al extinguirse el gravamen
se restituye ¢l capital en toda su integridad v los arboles no son repues-
tos en su estado. Este planteamiento es engafoso, pues las cosas, en este
caso los drboles, no duran siempre y, por ello, llegard mecesariamente un
momento en el cual la inexistencia de los mismos no supondri ya perjui-
cio alguno. Como la servidumbre es potencialmente perpetua y de hecho
suele durar largo tiempo, el caso que se acaba de exponer no se planteara
apenas en la practica, X si se plantea, ¢l duefio del predio sirviente esta
eficazmente defendido por la regulacion legal, pues solamente ¢l puede de-
cidir el momento de extincion del gravamen {art. 308) v evitar asi todo
posible dafo (18); en todo caso, su posicion es muy ventajosa si desea

uwmmuml&qumte‘edemmmhdieuddueﬁoddpredba'i.'vien-
te. (Es obvio advertir que tampoco se aplica em su integridad e art. 3568 en €| casa
de! 567; pero de ello pno vamos a ocuparnos ahora.)

(15) La confusién eatre la regulacion establecida en los articulos 364568 y la del 369
ha tenido un doble efecto: por una Pparte, enturbia el conocimiento del régimen legal
de la servidumbre de paso en o caso de finca cnalavada; por otra, e del artéculo 560,
lo que hace decir a la doctrioe (asi, por €j., DE BUEN y OLIVA, en ias opras y luga-
res citados) que en este caso el pago lieng que ser previo, ¥ como Do 3¢ les oculta
1a dificultad de determinar su cuantéa (nétese qQue Jos perjuicio: adn po se han causa-
do, ni ~e 3abe cufles son; més ado, ni of o3 habrd) aiaden que basta prestar fianza
bastante pars responder del peago ultenior.

(16) Articuio 506 del Proyecto de 1851. <fr. GiRCfa GOYENA: Op. dt., loc. cit.

(17) V. supra, nota 8.

(18) La regulacion del Coidigo oivil eepaiiol protege de modo muy amplio al dueio
del predio sirviente; éste es el criterin normed de las legisiaciones, y se debe a que ia
servidumbre le es impuesia ¥ a que & ninguna utilidad obtiene de su establecimiento,
y & sdlo molestiaa ¥ aun peligros. Ante una rcforma legislativa seria precwo estadiar
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negociar la extincion, pues contre tanto ningin perjuicio sufre, mientras
que para el dueno del predio dominante ¢f ejercicio de Ia servidumbre se
convertird, por regla gemeral, en una carga,

Para concluir, ¢l artfculo 568 del Codigo civil establece, entendido lite-
ralmente, una regulacion adecuada de la materia tratada en estas notas;
las crfticas de que ha sido objeto no resultan acceptables, y todavia lo ey
menos ¢l arbitrario intento de sustituir su claro contenido por el arbitria
de los Tribunales, sugerencia que olvida los principios que informan el
Ordenamiento jurfdico patrio.

JerONMO LOrex

si Do ¢s més justo ¥y més conveniente para el interés general eder también al dued
del predio dominante la facultad de extinguir el gravamen, daro que previa demostra-
ci6n de gque don olio no iroga perjnicio alguno o abono de los que ocmsione. En prim-
cipio parece preferible var o sl ctual, que posee peculares valores.




