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RESUMEN

El articulo 542 del Codigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA) traslada al
Derecho aragonés el contenido de la regulacion civil estatal (art. 569 CC) del
acceso temporal desde el fundo propio al vecino para obras de construcciéon o
reparacion de edificaciones, pudiendo ocupar este terreno ajeno para colocar
andamios u otros objetos de construcciéon. Sobre el precepto del Cédigo civil la
doctrina se dividi6 entre quienes lo consideraban correctamente situado en la
servidumbre forzosa de paso, como una especialidad de pasos temporal, deno-
minada «servidumbre de andamiaje», y la mayoria de la moderna doctrina civi-
lista, con apoyo de la jurisprudencia, que lo calificaba como una expresion de las
relaciones de vecindad, al igual que los Codigos italiano y aleman, y el derecho
consuetudinario francés.

*  Trabajo realizado en el marco del Grupo de Investigacion consolidado S29 de la DGA,
denominado «Investigaciéon y Desarrollo del Derecho Aragonés» (IDDA), que cuenta con finan-
ciaciéon de la UE (fondos FEDER) y cuyo investigador principal es el Prof. Dr. D. Jesis DELGADO
ECHEVERRIA.
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En el Derecho aragonés se ha incluido entre las relaciones de vecindad tipi-
cas, siendo el tnico Derecho civil autonémico espanol que lo regula de forma
especifica en su legislacion civil. En el trabajo se tratan de clarificar algunas
consecuencias del régimen juridico aragonés derivadas de su encuadre en el
Derecho de vecindad y de la aplicaciéon del principio tradicional aragonés del
«ius usus inocui» contemplado en la Observancia 1* De aqua pluviali arcenda.

Palabras clave: Derecho civil aragonés; relaciones de vecindad; derecho de paso
temporal por razén de obras; Codigo civil espanol; servidumbre de andamiaje.

ABSTRACT

Article 542 of the Regional Code of Law of Aragon (CDFA) transfers to the
Aragonese Law the content of the state civil regulation (art. 569 CC) on tempo-
rary access from one’s own estate to the neighbour’s for construction work, or
building repair, being able to occupy this adjacent land to place scaffolding or
other construction objects. Based on the principle of the Civil Code, the doctrine
was divided between those who considered it to be correctly situated in the for-
ced transit easement, as a temporary transit specialty, called “scaffolding ease-
ment”, and the majority of the modern civil law doctrine, supporting the juris-
prudence, which described it as an expression of typical neighbourly relations,
just like the Italian and German Codes and French Common Law.

In Aragonese Law, it has been included within standard neighbourly relations,
and it is the only Spanish autonomous Civil Law that regulates it specifically in its
civil legislation. In this study, an attempt has been made to clarify some consequen-
ces of the Aragonese legal system derived from its framing within the neighbour-
hood law and from the application of the Aragonese traditional principle of “ius
usus inocui”, contemplated in Observance 1: De aqua pluviali arcenda.

Key words: Aragonese civil law; neighbourly relations; temporary right of tran-
sit due to construction works; Spanish Civil Code; scaffolding easement.
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COMO RELACION DE VECINDAD EN EL DERECHO CIVIL ARAGONES. 1.
EL ARTICULO 542 DEL CODIGO FORAL ARAGONES. 2. OTROS DERECHOS CIVILES
AUTONOMICOS. 3. LA FACULTAD DE EXCLUSION DEL PROPIETARIO Y EL «IUS USUS
INOCUI». 4. «<EL PASO POR RAZON DE OBRAS» COMO LIMITE O RESTRICCION LEGAL
DEL poMINTO. IV. REGIMEN JURIDICO Y PRESUPUESTOS DE APLICACION.
1. FincAs VECINAS. 2. «CONSTRUIR O REPARAR ALGUN EDIFICIO». 3. INDISPENSA-
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CION ACTIVA Y PASIVA PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO. 6. INDEMNIZACION.

L INTRODUCCION:
LA REGULACION DE LAS RELACIONES DE VECINDAD
EN EL CODIGO FORAL ARAGONES

El Libro 1V, Derecho Patrimonial, del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (en
adelante, CDFA) refunde el contenido de la Ley 8,/2010, de 2 de diciembre, de
Derecho civil patrimonial, regulando en su Titulo I las relaciones de vecindad (arts.
537 a 550) y en el Titulo II las servidumbres (arts. 551 a 587), y desarrolla el
contenido del Libro IIT de la Compilacién de 1967, sobre derecho de bienes,
dividido también en dos titulos, de las relaciones de vecindad (arts. 143y 144),y de
las servidumbres (arts. 145 a 148).

SANCHO REBULLIDA destacaba tras la aprobacion de la Compilacion de
Derecho civil de Aragén de 1967 la labor del Seminario del Consejo de Estudios
de Derecho Aragonés en materia de derecho de bienes, al realizar «un profundo
estudio histérico, que vino a confluir con una distincién conceptual introducida
por la doctrina moderna, la distincion entre relaciones de vecindad y
servidumbres»', superando la doctrina errénea sobre la naturaleza «hibrida» de
las servidumbres legales, iniciando esta «promiscuidad conceptual y técnica» el
Codigo francés, al que siguio el codigo italiano de 1865, y el espanol, que inclu-
y6 en el Capitulo II del Titulo VII del Libro II bajo la rubrica de las servidumbres
legales, «<normas que son completamente extranas a esta materia»®.

! SancHO REBULLIDA, F. DE A., «Los derechos reales en la Compilacion de Derecho Civil de

Aragén», RCDI, XLIV (1968), p. 555. Cita, a titulo de ejemplo, «distancias y obras intermedias (ar-
ticulos 582-584 y 589-591), medianeria (arts. 571-579), y recepcion de aguas pluviales (art. 586), corte
de raices y ramas (art. 592)».

2 SancHO ReBULLIDA, F. DE A., «Derecho de bienes. Relaciones de vecindad, servidumbres.

Derecho de obligaciones. Del Derecho de Abolorio o de la Saca (Articulos 143 a 152 inclusive, de la
Compilacién)», en Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza, nim. 26 (1967), pp. 195-218. Reeditado
en Estudios de Derecho Civil, II, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1978, pp. 133-165. Lo cito
por esta ultima publicacién, p. 141.
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El estudio de la regulacion foral de luces y vistas, y especialmente la apli-
cacion de la Observancia 6* De aqua pluviali arcenda, conduce a los autores del
Informe sobre «Derechos sobre las cosas» a aplicar algunas categorias de la doctri-
na italiana (BUTERA, BARASSI) ante la insatisfacciéon que producia incluir las
disposiciones forales bajo la denominacién de servidumbres, destacando el
grupo de normas del Cédigo italiano de 1865 sobre distancias y obras inter-
medias para ciertas plantaciones y construcciones, y las luces y vistas, que
doctrinalmente se consideraban normas para «resolver los conflictos que
pudieran surgir del ejercicio del derecho de propiedad entre fundos vecinos,
imponiendo limitaciones reciprocas a los respectivos duenos»®, que no se
configuran como servidumbres por no existir fundos exclusivamente domi-
nantes o sirvientes, al producirse una utilidad reciproca inconciliable con la
servidumbre.

Y ante la desafortunada sistematica del legislador, entienden necesaria la
diferenciacion de las llamadas servidumbres legales en el Cédigo, determinando
si «se trata de una verdadera servidumbre legal o de una limitacién de las facul-
tades dominicales», porque —como indican— no responde esta separaciéon con-
ceptual tan solo a un prurito clasificador sino que, por el contrario, las conse-
cuencias que de unay otras soluciéon derivan son insospechadamente relevantes,
que ejemplifican en materia de luces y vistas®.

Las relaciones de vecindad no constituyen una categoria homogénea y de
contornos bien definidos® como las servidumbres, y su construccién juridica es
reciente y basada en unos principios basados muchas veces en la casuistica
jurisprudencial, por lo que tiene mayor mérito su configuracién en la Compi-
lacién aragonesa de 1967. Para PALA MEDIANO la regulacion de los derechos
reales en la Compilacién aragonesa trata de «sistematizar, modernizar y adap-
tar un Derecho histérico a la vida juridica actual de Aragén»°. Y entre los
comentaristas del Libro III de la Compilacién, José Manuel BANDRES destacaba
su buena y moderna sistematica, y como rescata unas pocas instituciones tradi-
cionales, por lo que a pesar de su muy parco contenido normativo, este libro

¥ Comisién Compiladora del Derecho Foral Aragonés, Informes del Seminario (1954-1958), vol.

I, Zaragoza, 1996, p. 484. SANCHO REBULLIDA, «Los derechos reales...», op. cit.,, p. 555, cita como
principales autores de este Informe a Mariano ALONSO Y LAMBAN y German ALBALATE GIMENEZ. Vid.
también el «Estudio Preliminar», de Jestis DELGADO ECHEVERRIA, en la misma obra y tomo, pp. XIX
a CXXIIIL.

* Informes del Seminario (1954-1958), vol. 1, ap. cit., pp. 486-9.

FERNANDEZ UrzAINQUL, F. J., «Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil
comun y foral», en Cuadernos de Derecho Judicial. Proteccion del Derecho de propiedad, t. 1X, 1994, p.125

5 PaLA MEDIANO, Francisco, «Ponencia general sobre el tema de las Jornadas», en «Actas de las

Jornadas de Derecho Aragonés (Zaragoza, 18-20 diciembre 1969)», Anuario de Derecho Aragonés, t. XIV
(1968-1969), p. 492
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de la Compilacion, «viene a recoger algo asi como la quintaesencia del Dere-
cho histérico aragonés en la materia»’.

El Titulo primero del Libro IV del Cédigo aragonés lleva por titulo «De las
relaciones de vecindad» y se divide en cinco capitulos: disposiciones generales
(arts. 537 y 538), drboles y plantaciones (arts. 539 a 541), construcciones (arts.
542 y 543), aguas pluviales (art. 544), y luces y vistas (arts. 545 a 550). La impor-
tancia de la nueva regulacion de relaciones de vecindad no es solo en nimero
de articulos, pasando de dos en la Compilacién a catorce en el nuevo Cédigo,
sino en su contenido normativo, ya que se completa respecto a la Compilacion
de 1967 con las disposiciones generales de los arts. 537 y 538 (capitulo primero),
que establecen un marco comuin y minimo de las relaciones de vecindad, nece-
sario en el Derecho aragonés, del que cabe destacar la regla general del art. 538,
«del uso adecuado de los inmuebles o sitios», que servirda de principio general de
las relaciones vecinales, y al que habra que reconducir también situaciones y
relaciones juridicas no contempladas expresamente por el Coédigo aragonés
como criterio de solucion. El capitulo II sobre «arboles y plantaciones» (arts. 539
a 541) amplia la limitada y foral regulacién del art. 143 de la Compilacién, abar-
cando la regulacion del Codigo civil (arts. 591 a 593 CC) y del art. 390 CC, sobre
arboles que amenazan caerse, con las consecuencias del art. 1908 CC (por remi-
sion del art. 391 CC). El capitulo V sobre luces y vistas (arts. 545 a 5560 CDFA)
desarrolla el régimen establecido en el art. 144 Compilacién, que ha sido el
precepto de referencia para construir los limites del derecho de dominio urbano
en el Derecho aragonés.

En los capitulos III y IV se han introducido tres articulos sin precedentes en
la Compilacién del Derecho Civil de Aragén de 1967. Son los arts. 542, bajo el
titulo «paso por razén de obras», y art. 543 «uso de pared medianera», agrupa-
dos en el capitulo III con la denominacién de «construcciones», y el art. 544
«paso natural del agua pluvial», que constituye el capitulo IV con el titulo «aguas
pluviales». Aunque no tengan estos tres articulos precedentes inmediatos en la
Compilacién aragonesa de 1967, los hay anteriores del art. 543 («uso de pared
medianera») en el Proyecto de Apéndice de 1904 (art. 235) y en la propia Obser-
vancia 6 De aqua pluviali arcenda, que sigue siendo la regla inspiradora de las
relaciones de vecindad de luces y vistas. De los otros dos preceptos, el art. 542 no
tiene precedentes forales equivalentes pero aplica el mismo principio que la
Observancia 2* De aqua pluviali arcenda® y el art. 544 no tiene un precedente en

7 BANDRES Y SANCHEZ-CRUZAT, José Manuel, «Libro III. Derecho de bienes», en Comentarios al

Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIV, vol. 1°, Madrid, EDERSA, 1988, p. 193.

8 Y 1* De finium regundorum, Vid. FRANCO v LOPEZ y GUILLEN Y CARABANTES, Instituciones de

Derecho civil aragonés, Zaragoza, 1841, p. 124.
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el Cuerpo foral pero si en el Vidal Mayor®, y ambos cabe interpretarlos como
manifestaciones legales del principio recogido en la Observancia 1* De aqua plu-
viali arcenda, que es objeto de este trabajo en relacién exclusivamente al art. 542.

Extrana que la regulacién en el Cédigo aragonés de las relaciones de vecindad
se haya limitado a los supuestos tipicos nuevos mencionados, al existir otros pre-
ceptos que en el Codigo civil son considerados por la mayoria de la doctrina como
exponentes de los limites o limitaciones de la propiedad y no como servidumbres
legales o forzosas entre las que se incluyen en el Cédigo civil, como los contempla-
dos en los arts. 586 y 590, o ampliar la regulacién aragonesa correspondiente al
art. 390 CC (art. 541 CDFA) al art. 389 sobre construcciones que amenazan ruina.

La Comisién Aragonesa de Derecho Civil estudi6 la posibilidad de completar
la regulacion de relaciones de vecindad con otras disposiciones contempladas ya
en el Codigo civil, para dar mayor coherencia al Titulo sobre relaciones de vecin-
dad y no quedar reducido a los ambitos con claros precedentes forales (arboles
y luces y vistas), y disciplinar otros conflictos entre vecinos. La propuesta incluia
la regulacion aragonesa de los arts. 389, 390, 552, 586 y 590 CC™.

Se aprobé el actual art. 541 CDFA partiendo del art. 390 CC, pero se rechazo
regular los arts. 389 y 590 CC por entender que resultaban preceptos anacroni-
cos si no se actualizaba su texto y ya eran contemplados por el Derecho adminis-
trativo. En materia de aguas, se acordo6 la incorporacién al Derecho aragonés del
art. 552 CC (actual art. 544. Paso natural del agua pluvial del Codigo foral), pero
se rechaz6 un precepto semejante al art. 586 CC («caida del agua pluvial de los
tejados») en el Derecho aragonés, pese a tener un claro antecedente foral en el
Fuero tUnico De aqua pluviali arcenday ser la Observancia 1* De aqua pluviali arcen-
da, la inspiradora de la aplicacion del sus usus inocui 'y de las relaciones de vecin-
dad en el Derecho aragonés, por considerarse que el supuesto «esta regulado
por el derecho administrativo y que se controla a través de la concesion de la
licencia de edificacion»''.

¢ Vidal Mayor. 4.206. De aqueductu, es a saber: De aduzimiento//o de traymiento de agoa.

1 Vid. SerrANO GARcia, J. A., «La reforma aragonesa del Derecho civil patrimonial», en

Carmen Bayop (coordinadora), Derecho civil patrimonial aragonés, Institucion «Fernando el Catolico»
DPZ, Zaragoza, 2013, pp. 11-62 (y en ADC, LXV, 2012, pp. 1497-1549).

11" Sesién de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil de siete de octubre de 2009 (Acta 249).

Intervencion de D. José Garcia Almanzor. A continuacién propone la supresion de este precepto, que
se aprueba por unanimidad. La SAT Zaragoza 3 octubre 1978 consideré que era un conflicto entre
particulares y que no era competencia de la corporaciéon municipal la imposicion de obras de repa-
racion de los conductos de evacuacion de aguas pluviales en unos edificios. Vid. DEL ARcO TORRES,
M. A., y PoNs GONZALEZ, M., Régimen juridico de las servidumbres. Doctrina cientifica y jurisprudencial.
Formularios, Granada, Comares, 1989, p. 491.

El antecedente foral es el Fuero tnico De aqua pluviali arcenda, del libro III de los Fueros (1247),
que IsABAL incorpora a su recopilacion: «Articulo 44. Todos estan obligados a dar libre salida de
sus casas al agua pluvial, de modo que no produzca dano a sus convecinos, a llevarla por conductos
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Es por ello que las disposiciones aprobadas por la Comisiéon Aragonesa de
Derecho Civil, que han pasado al texto legal del Cédigo foral tras su tramitacién
parlamentaria, no tienen la suficiente coherencia material para formar capitulos
independientes, aunque asi lo haga el Cédigo aragonés, quedando reducido el
capitulo IV sobre aguas pluviales a un solo precepto, el art. 544 que transcribe
—salvo la referencia textual a la servidumbre— el art. 552 CC. Y en el capitulo III
se fuerza el titulo de «construcciones» para agrupar dos supuestos muy diferen-
tes: la naturaleza de comunidad indivisa de la medianeria (art. 543), sustrayén-
dola de la regulacion legal de las servidumbres en el Cédigo civil, y el desplaza-
miento del paso temporal por razén de obras desde la servidumbre forzosa de
paso (art. 569 CC) al ambito de las relaciones de vecindad, que corresponde a
su verdadera naturaleza segun el legislador aragonés.

No se duda desde la perspectiva del Derecho aragonés, que fue pionero en
construir una diferenciacion legal entre relaciones de vecindad y servidumbres,
que las disposiciones de los arts. 389 —pero especialmente las de los arts. 586 o
590 CC- son supuestos de relaciones de vecindad, de limites legales al dominio
de cardacter igualitario y reciproco, pero la no inclusiéon el nuevo cuerpo foral
ocasiona un problema de determinacién del ordenamiento aplicable, ya que el
rechazo a su inclusién en el ordenamiento aragonés no vino motivado por con-
siderar la necesidad de aplicar supletoriamente el Codigo civil, sino por su ana-
cronismo, escasa aplicacion y considerar que en su campo de aplicacion juridica
intervenia el Derecho publico'. Jugara en todo caso el principio rector de las
relaciones de vecindad en Aragén que es el art. 538 CDFA a la hora de aplicar
las previsiones del Codigo civil, si se considera que no existe norma aragonesa
aplicable, y hacerlo «de acuerdo con los principios que las informan» (art. 1.2
CDFA), o bien cabe aplicar directamente el art. 538 CDFA, como «norma de
cierre» de las relaciones de vecindad en Aragén que, como regla general, integra
cualquier supuesto concreto de conflictos entre vecinos particulares por razén
de vecindad estableciendo los criterios de resolucion.

subterraneos, o de otro modo, hasta el (sic) en que debajo de la via publica se recogen las aguas de
las casas de la vecindad, y a limpiarlo, para que las aguas puedan entrar libremente, en la parte con-
frontante con sus casas, todo ello a sus propias expensas». Cfi. ISABAL, M., Exposicion y comentario del
Cuerpo legal denominado Fueros y Observancias del Reino de Aragon» derogado por el Apéndice al Codigo Civil
espaniol, Zaragoza, 1926 (reed. facsimilar del Colegio de Abogados de Zaragoza, 1985), p. 195. No se
contempl6 ya en la Memoria de FRANCO Y LOPEZ, ni en los Proyectos de Apéndice de 1899 y 1904.
Bras Yy MELENDO, A., Derecho civil aragonés, Zaragoza, 1898, p. 212, lo atribuye a tener que observarse
en esta materia la legislacion de aguas y ordenanzas municipales.

12" En realidad la colisién con la aplicacién de otras leyes se produce mds intensamente con

el art. 544 CDFA y art. 552 CC en materia de aguas, ya que el art. 47.1 del Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA), contie-
ne un precepto con el mismo tenor literal, lo que ocasiona algunos problemas de interpretacion por
el principio rector de la demanializacion de las aguas en la normativa sectorial.
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Aunque existe acuerdo en la doctrina sobre la configuraciéon de limite de la
propiedad del paso natural de aguas pluviales, o de otro origen natural, y la
consideracién de la medianeria como una forma sui generis de comunidad en las
relaciones de vecindad, existen significativas divergencias doctrinales sobre la
naturaleza de la institucion contemplada en el art. 569 CCy ahora en el art. 542
CDFA, aunque la doctrina mayoritariamente y la jurisprudencia se inclinan por
incluirlo en los supuestos de relaciones de vecindad mal encuadrados sistemati-
camente en el Codigo civil entre las servidumbres legales, y especificamente en
la servidumbre forzosa de paso.

II. EL DEBATE DOCTRINAL SOBRE EL ARTiCULO 569 CC:
SERVIDUMBRE FORZOSA O RELACION DE VECINDAD

El art. 569 CC tiene como unico antecedente el art. 571 del proyecto de
Codigo civil de 1882", aunque algunos autores han buscado antecedentes mas
lejanos en el Derecho castellano, en las Partidas. Pasa intacto, anadiendo a la
redaccién del proyectado art. 571 la expresion «para construir», al art. 569 CC.

Parece que los antecedentes del precepto hay que buscarlos en el Derecho
francés e italiano. Senala QUINONERO" que una institucién semejante existia en
el Derecho consuetudinario francés anterior al Coédigo, denominada «tour
d’échelle» y configurada como limitacion del dominio para favorecer las relacio-
nes de vecindad, pero que no paso6 al Code de 1804 con la intencién de liberar de
cargas a los propietarios'’. Inspiracién mas directa se encuentra en el Codigo

13 Si fuere indispensable para construir o reparar algin edificio pasar materiales por predio
ajeno o colocar en él andamios u otros objetos para la obra, el dueno de este predio estd obligado a
consentirlo, recibiendo la indemnizacién correspondiente al perjuicio que se le irrogue».

14 Ley 7, Titulo XXXII, Partida 3*, citada por Lucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de

paso en el Derecho ctvil comin espariol, Universidad de Murcia, 1963, p. 224, en nota, que la considera
como servidumbre accesoria a la de acueducto o desagtie.

5 - . ) P
1 QuiNoNERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», en Centenario del Cédigo

Civil, t. 11, Asociacion de Profesores de Derecho Civil-Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid,
1990, pp. 1638-42.

16 Consta en el Diario Oficial del Senado francés una interpelacién al Ministro de Justicia sobre

regulacion legal de la servidumbre de«tour d’échelle» (JO Sénat du 14/12/1989, page 2076) del
siguiente tenor: «<M. Maurice Lombard expose a M. le garde des sceaux, ministre de la justice, que la
servitude du “tour d’échelle” qui conduisait un propriétaire a laisser passer sur son terrain le proprié-
taire voisin pour effectuer les réparations sur un immeuble ou un mur contigu a son fonds existait
dans I’ancien droit. Elle n’a pas été reprise dans le code civil. Cette lacune est source de multiples
complications et de litiges : le propriétaire du fonds voisin peut refuser le passage sur sa propriété
et la jurisprudence apporte des solutions contradictoires a ce probléme, oscillant entre le respect
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civil italiano de 1865 en su art. 592, que permite el paso al fundo vecino, cuando
resulte necesario para construir o reparar una pared u otra obra propia del veci-
no o comun, sujeto a indemnizaciéon por el dano ocasionado (art. 594). EI art.
592 paso al art. 843 del Cédigo italiano de 1942'7, anadiendo la concesién del
paso para coger las cosas que caigan accidentalmente en el fundo vecino o los
animales que huyen de la custodia de su propietario, semejante en este ultimo
supuesto al art. 612 CC.

Para QUINONERO es mas amplio el precepto espanol, al permitir no solo el
paso sino la colocacion de andamios y otros objetos para la obra, al excluir la
disposicion italiana la permanencia en el predio vecino, por lo que se inclina por
una mayor semejanza con los precedentes consuetudinarios franceses, ya que la
institucion de la «tour d’échelle» o «doit d’échellage» permitia ocupar un espa-
cio de tierra del fundo vecino'®.

En el Derecho alemin el derecho de paso necesario (§§ 917 y 918 BGB) no
origina el derecho a la concesion forzosa de una servidumbre predial, por contar

du droit de propriété et les exigences de la pratique. En conséquence, il lui demande s’il n’estime
pas envisageable de revenir a une servitude 1égale inspirée du “tour d’échelle” qui permettrait de
donner un fondement juridique clair a I’obligation pour le propriétaire d’accorder, sous certaines-
conditions, I’accés a son fonds en vue de I’édification ou de la réparation d’un ouvrage sur le fonds
voisin». La respuesta del Ministro (JO Sénat du 14/06/1990, page 1321) expresa la no necesidad de
su regulacion, y la resolucion de los posibles conflictos por via convencional, establecimiento de una
servidumbre voluntaria, o a través de las reglas que rigen las relaciones de vecindad: «Le droit pour
un propriétaire de passer sur la propriété voisine pour effectuer les travaux nécessaires a la conser-
vation d’un batiment construit en limite séparative de son fonds, consacré dans I’ancien droit par
une servitude légale, ne figure pas dans le code civil. Les tribunaux ont été amenés a reconnaitre, de
facon prétorienne, un tel droit personnel au propriétaire du fonds dans des conditions d’exercice
strictement délimitées par la nature et I’objet des travaux : caractére indispensable des travaux, néces-
sité technique de passer sur le fonds voisin ; juste proportion entre la géne provoquée et I'utilité des
travaux. Ces criteres dégagés par la jurisprudence permettent actuellement de fournir des solutions
appropriées aux rares litiges de cette nature soumis aux tribunaux, dans les cas ou les particuliers
n’ont pu trouver de solution amiable, soit par I’établissement d’une servitude conventionnelle, tou-
jours possible sur le fondement de I'article 686 du code civil, soit dans le cadre de relations de bon
voisinage. Dés lors, il n’est pas envisagé de créer une servitude légale de «tour d’échelle».

17l proprietario deve permettere I’accesso e il passaggio nel suo fondo, sempre che ne venga
riconosciuta la necessita , al fine di costruire o riparare un muro o altra opera propria del vicino
oppure comune./Se I'accesso cagiona danno, ¢ dovuta un’adeguata indennita./Il proprietario deve
parimenti permettere ’accesso a chi vuole riprendere la cosa sua che vi si trovi accidentalmente o
I’animale che vi si sia riparato sfuggendo alla custodia. Il proprietario puo impedire 'accesso conseg-
nando la cosa o I’animale».

' QUINONERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», op. cit, p. 1641. No cabe

confundirlo, indica Lucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comain espanol,
Universidad de Murcia, 1963, p. 225, con el derecho sobre el espacio de terreno circundante que el
propietario puede dejar sobre su propio fundo mas alla de su edificacion a fin de poder construir o
reparar ésta mas facilmente, que tiene su antecedente en el «<ambitus» del Derecho romano, y cono-
cido en el francés como «investison» o «invetison», y tampoco se puede considerar como servidumbre
accesoria para permitir el establecimiento o conservaciéon de otra servidumbre (art. 542 CC).
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con antecedentes propios que superaban la estrechez del derecho romano en
esta materia, y por ello se considera como una limitacién legal del contenido
mismo de la propiedad, en razén de aplicacién de la disposicion general del
§ 904 BGB, que niega al propietario el derecho a prohibir los actos que otro
ejecute sobre la cosa en estado de necesidad, aunque desarrollando caracteristi-
cas propias en los preceptos citados®.

Antes de promulgarse el Codigo civil espanol, algunos autores mencionan
la necesidad de establecer normas para supuestos de paso y ocupacion provi-
sional del fundo vecino, que contaba con regulaciéon en Derecho publico.
DanviLa, (1872), explica la legislacion sobre ocupacion temporal de terrenos
y aprovechamientos de materiales por razén de obras publicas y abre un apar-
tado para los casos de paso legal en casos imprevistos, basados en la necesidad
(«lanecesidad es la suprema ley») y para supuestos excepcionales (inundacion,
incendio, terremoto u otro acontecimiento insuperable) para permitir el paso
por la heredad del vecino®. También GUTIERREZ, en 1881, citaba como ejem-
plo de servidumbres temporales «la ocupaciéon pasajera de terrenos», y explica-
ba que considerando la ley «la diferencia que hay entre la privaciéon absoluta
de la propiedad y una ocupacién pasajera, concede indemnizacién previa
cuando tiene que imponer una servidumbre perpetua; mas cuando es tempo-
ral, solo se obliga al resarcimiento posterior de danos y perjuicios»*'. Para
FALCON el art. 569 es un ejemplo de como pueden establecerse con caracter
provisional ciertas servidumbres para construir o reparar edificios, y destaca la

19 WoLr, M., Derecho de cosas, vol. 1. Posesion, derecho inmobiliario, propiedad, en Tratado de De-

recho civil de Ennecerus, Kipp y Wolff, t. I11. Traduccion de la 32 ediciéon alemana con estudios de
comparacion y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espanol por PEREZ GONZALEZ, B. y
ALGUER, J., 8% revision, Bosch, Barcelona, 1936, p. 331. Cita como derechos territoriales (p. 336)
«el llamado derecho de martillazo (Hammerschlagsrecht)y escala (Leiterrecht): para la reparacion, cons-
truccion y limpieza de edificios, el vecino no solo puede penetrar en la finca ajena, sino también
colocar andamios y depositar herramientas. Este derecho existe en Hesse (L. ej. 83 s.) y en Tu-
ringia». Los comentaristas espanoles de la obra (pp. 336-7) sefialan como el derecho de paso se
configura como servidumbre en el Codigo espanol, pero exceptian dos casos por considerarlas
exponentes de limitaciones legales del contenido de la propiedad, el acceso forzoso, de cardcter
ocasional, para obras y reparacion del art. 569 CC, y la llamada servidumbre de paso de ganados
(art. 570 CC).

El Cédigo civil suizo de 1907 regula el derecho como un limite al derecho de propiedad en
su art. 695, remitiéndose a la legislacion territorial cantonal: «b. Autres passages. La législation
cantonale peut régler la faculté réciproque des propriétaires d’emprunter le fonds voisin pour
travaux d’exploitation, de réparation ou de construction sur leur propre fonds; elle peut régir
aussi les droits de charrue, d’abreuvoir, de passage en saison morte de dévalage et autres droits
analogues».

20 DanviLa, M., EL libro del propietario, 3" ed., Libreria de Alfonso Duran, Madrid, 1872, pp. 258-
261.

2 GuTIERREZ FERNANDEZ, B., Cidigos o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil espasiol, t. 11

(5* ed.), Libreria de Gabriel Sanchez, Madrid, 1881, pp. 646-7.
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novedad del precepto «del cual ningin precedente existia en nuestro derecho,
y cuya justicia y necesidad son bien notorias»*. Valora BoNEL la finalidad de la
norma indicando que «es tan indispensable que sin ello seria imposible la edi-
ficacion y reconstruccion en los Iimites de un predio que ha de estar colindan-
te con los de otro»*. Y MANRESA anadia que es «una servidumbre esencialmen-
te temporal y transitoria que es en cierto sentido a la obra de caracter privado
los que las ocupaciones temporales vienen a ser respecto de la construcciéon de
las obras publicas»*.

El Codigo civil considera que este derecho de paso es una servidumbre legal, y
como servidumbre temporal, transitoria, provisional y parcial consideran este dere-
cho los primeros comentaristas del Codigo como BONEL, FALCON o SANCHEZ ROMAN
—que la considera como una ocupacion lemporal semejante a una expropiacion transi-
toria®—, MANRESA 0 SCAEVOLA®, y asi lo ha seguido considerando también parte de
la doctrina (DE BUEN?, VALVERDE®, PLANAS?, BORRELLY, CLEMENTE DE DIEGO®,

22 FALCON, M., El Derecho civil espanol, comin y foral, t. I (sexta ed.), Tip. «La Publicidad», de

Tobellay Costa, Barcelona, 1901, pp. 270-1.

25 BONEL Y SANCHEZ, L., Codigo civil espariol, t. 11, Libro II, A. Lopez Robert, impresor, Barcelona,

1890, p. 644.

2 MANRESA Y NAVARRO, J., Comentarios al Cédigo civil espariol, t. IV (7* ed. revisada por J. M. Pou

DE AVILES), Reus, Madrid, 1972, p. 915.

2 SANCHEZ RoMAN, F., Estudios de Derecho Civil, t. 111, Est. Tipografico «Sucesores de Rivadene-

yra», Madrid, 1900, p. 619.

% Scarvora, Quintus Mucius, Cédigo civil, comentado y concordado extensamente y totalmen-

te revisado y puesto al dia por F. ORTEGA Lorca,t. X (5% ed.), Instituto Editorial Reus, Madrid,
1947, p. 586. El autor lo considera una especialidad de la servidumbre de paso, o sea del paso forzoso,
y como servidumbre temporal y parcial.

27 Dg BuUEN, D., «Servidumbre de paso. Derecho civil comtun», Enciclopedia Juridica Espariola,

t. XXVIIIL, Francisco Seix, Editor, Barcelona, s. f., p. 724:«servidumbre temporal de paso».

28 VALVERDE Y VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espanol, t. II (4" ed.), Talleres Tipograficos

Cuesta, Valladolid, 1936, p. 375.

29 Pranas v CasaLs, J. M., Derecho civil espanol comiin y foral. Publicadas y anotadas por el Dr. D.

Mariano Rubio y Tuduri, t. I, Libreria Bosch, Barcelona, 1925, pp. 632-3. La denomina servidumbre
especial de paso «para la conduccion de materialesy realizacion de otros actos indispensables para edifi-
car en el predio dominante».

30 BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio segin el Codigo civil espariol, Bosch, Barcelona, 1948,
pp- 96-7.

31 CLEMENTE DE Dixco, F., Instituciones de Derecho civil espariol, tomo I, Libreria General de Victo-
riano Sudrez, Madrid, 1941, p. 401. Con anterioridad distingue las limitaciones generales del dominio
de las servidumbres y pone como ejemplo expositivo de las limitaciones de interés privado que «el
propietario de un fundo debe tener el derecho de obrar sobre el del vecino en la medida reclamada
por las necesidades de la explotacion y aprovechamiento y sin que exceda de los miramientos que de
buena fe deben tenerse los vecinos», p. 339.
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CASTAN®, RIVERA®, TORRES LANA™, DEL Arco y Pons®, VAzQUEZ®, Navas
NAVARROY). LucAs FERNANDEZ acuné el término doctrinal de «servidumbre de
andamiaje» para referirse a la modalidad de paso temporal regulada en el art.
569 CC, «lo que propiamente es un derecho de servidumbre con sustantividad
propia», que califica como servidumbre coactiva y predial, que por establecerse
solo en contemplacién de una obra que ha de realizarse, «y siendo ésta siempre
temporal, nace marcada con el sello de la limitacién en el tiempo»**. HERNANDEZ
ARRANZ ha reiterado nuevamente la defensa de la calificaciéon de servidumbre de
este derecho, ya que el cardcter temporal no es suficiente justificacién para
negarle el cardcter de servidumbre, si se argumenta apoyandose en la contem-
placién de la causa perpetua de las servidumbres en el Derecho romano, al no
impedir el Codigo constituir servidumbres temporales, con la tnica limitacién
de imposibilitar servidumbres para hechos aislados o esporddicos. Encuentra, sin
embargo, razones para considerarla como una servidumbre forzosa temporal,
como una especialidad de las servidumbres forzosas de paso por razén del tiem-
po de duracién de la carga y no, sustancialmente, por la diferencia de supuestos
que puedan provocar la aplicacion de los articulos 564 y 569 CC, ya que en
muchas situaciones nos encontraremos con fincas enclavadas, que no permiten
salida a camino publico pero tampoco colocar andamios en otro terreno que no
sea el predio ajeno. Anade que el paso esporadico podria constituir un limite al
contenido normal del derecho de propiedad, pero no la ocupacién por un cier-
to periodo de tiempo del terreno ajeno3.

2 CasTAN ToBERAS, J., Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, tomo segundo, vol. 2° (revisado

y puesto al dia por Pascual MARIN PEREz) (12° ed.), Reus, Madrid, 1978, p. 153. En el vol. 1°
(revisado y puesto al dia por Gabriel GArRcia CANTERO), p. 220, incluye el art. 569 CC entre las
obligaciones y restricciones derivadas del derecho de vecindad, explicando que es un criterio
discutido su inclusion en el CC de la mayor parte de ellas entre las servidumbres legales, a cuya
exposicion se remite.

3 Rivera SERRANO, M., Régimen juridico de las servidumbres de paso en el ordenamiento juridico espa-

7nol, Comares, Granada, 1998, p. 139.

¥ Torres LANA, J. A., «Art. 569», en Cédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, tomo 11 (articulos 333

a 608) (direccion, José Luis ALBACAR LOPEZ), 3" ed., Trivium, Madrid, 1992, p. 963.

% Arco TORRES, M. A. y PoNs GONZALEZ, M., Régimen juridico de las servidumbres, 3* ed., Comares,

Granada, 1998, p. 426

%6 VAzQuEz IRUZUBIETA, C., Doctrina y Jurisprudencia del Codigo Civil, 5* ed, Bosch, Barcelona,

1999, p. 551.

3 Navas NAVARRO, S., «Articulo 569», en DoMINGUEZ LUELMO, A., Comentarios al Codigo civil,

Lex Nova, Valladolid, p. 686.

% Lucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comiin espasiol, Universi-

dad de Murcia, Murcia, 1963, p. 224.

¥ HERNANDEZ ARRANZ, M., «Seccién 3.% De la servidumbre de paso», en Comentarios al Cidigo

Cuivil, 111, (J. RaMs ALBESA, coordinador), J. M. Bosch editor, Barcelona, 2001, pp. 1043-4.

70 RDCA-2014-XX



El articulo 542 del Codigo del Derecho Foral de Aragon...

REBOLLEDO se aproxima a la posicion de Lucas FERNANDEZ, como mds con-
forme a la regulacién del Codigo civil, al entender que el art. 569 no concede
automaticamente el derecho de paso y andamiaje, «como seria propio si nos
encontrdramos ante una limitaciéon legal de dominio, sino que ha de ser esta-
blecido en sentencia, con todos los problemas procesales y de derecho sustan-
tivo que plantea el art. 564 CC». De forma pragmadtica concluye que «cualquie-
ra que sea la naturaleza juridica del derecho», el Cédigo civil la regula como
una servidumbre forzosa que permite el paso y la ocupacién temporal del
predio ajeno®.

Tampoco convence a EVANGELIO LLORCA la inclusién del art. 569 CC entre
los supuestos de relaciones de vecindad mal encuadrados en el Cédigo, por con-
siderar también que el caracter de permanencia de las servidumbres no es un
requisito esencial de la institucion y, sin embargo, serlo «el pago necesario de
una indemnizacién al propietario del fundo sirviente, presente en la servidum-
bre temporal de paso»*'. Diez-P1cazo Y GULLON dudan de la naturaleza de la
obligacion, y la califican como «modalidad de paso temporal» pero encuadrada
en el apartado de la servidumbre de paso, y también la incluyen entre las relacio-
nes de vecindad reguladas en el Cédigo como servidumbres, pero constatando
las divergencias doctrinales**. Otros autores la incluyen entre las relaciones de
vecindad tipicas, aunque su estudio lo realicen en el marco de su sede en el
Codigo entre las servidumbres legales (Espin®, Puic PeENAY, Puic BruTaU®,

40 REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, 3* edicion, Aranzadi-Thomson, Cizur

Menor, 2013, p. 665.

41 EvancGeLIO LLORCA, R., <El ambito de las relaciones de vecindad», RCDI, ntim. 659 (mayo-

junio 2000), p. 1847, en nota 79.

42 Dikz-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 111, 6* ed., Tecnos, Madrid, 1997, pp.
165 (relaciones de vecindad) y 457 (servidumbre de paso). La incluyen entre las relaciones de ve-
cindad pero, en nota. senalan la division de la doctrina sobre la naturaleza de esta obligacion, entre
autores que la consideran como una limitacion del dominio, basandose en el caracter meramente
temporal de la relacién —contrario a la perpetua causa de las servidumbres—, y otros que consideran
permite la constituciéon de una servidumbre temporal de paso.

43 Espin, D., Manual de Derecho civil espanol, vol. 11, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1960, p. 76. Considera que el derecho de paso no tiene el caracter de servidumbre forzosay considera
todos los supuestos legales como limitaciones de la propiedad.

4 pyrc PeNA, F, Compendio de Derecho civil espariol, 11 (3* ed.), Ediciones Piramide, Madrid, 1976,
p- 140 (Limitaciones de utilidad privada. Deberes de vecindad. Paso forzoso) y 497 (Servidumbre de
paso. Paso con caracter transitorio).

% puic BruTAU, J., Compendio de derecho civil, vol. 111, Bosch, Barcelona, 1989, p. 70 (Limitacio-

nes legales por razén de vecindad) y 295 (Servidumbre de paso. Paso transitorio).
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ALVAREZ CAPEROCHIPI**, PENA BERNALDO DE QUIRrROs*, LOPEZ*, COR-
BALY).

TAMAYO, en su propuesta de revision del Cédigo civil en materia de servidum-
bres, considera que todas las servidumbres legales reguladas en el Codigo «mere-
cen la consideracion de limitaciones del dominio, sean fundadas en el interés
general y publico, en las relaciones de vecindad entre los predios, o en un interés
privado o particular» que no responden a la calificacion de servidumbres. En esta
ultima categoria incluye los derechos de paso permanente y temporal (arts. 564 a
569 CC)™. Esta consideracién de todos los derechos legales de paso como simples
limitaciones o restricciones normales del derecho de propiedad es criticada por
GONZALEZ-ALEGRE al considerarla una tendencia doctrinal que confunde las «rela-
ciones de vecindad» con «razones de vecindad», siguiendo el criterio del Codigo
civil aleman. Defiende la «clasica» servidumbre de paso distinguiéndola de la
regulacion en el Codigo civil del especifico paso ocasional, que se desgaja del
derecho de servidumbre, dando lugar a una auténtica «relaciéon de vecindad»".

Para GONZALEZ-ALEGRE el art. 569 CC es una expresion del principio «ius usus
inocui», una tipificacion legal del derecho al uso de un predio ajeno, viniendo a ser

4 ALvAREZ CAPEROCHIPL, J. A., Curso de derechos reales, 1 y 11, Civitas, Madrid, 1986 y 1987. Aun-
que en el vol. IT 1a cita en los supuestos de la servidumbre forzosa de paso, p. 61, en el vol. I. la califica
como relacién tipica de vecindad, pp. 72y 74.

47 PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho hipotecario (2* ed.), Universidad de

Madrid. Facultad de Derecho, Madrid, 1986, p. 305-6 (Servidumbre de paso. De paso de materiales
y colocacion de andamios). En las relaciones de vecindad, distingue entre las limitaciones reciprocas
entre fundos vecinos y las limitaciones de la propiedad de un fundo solo en provecho de otro (sin
reciprocidad), en las que las circunstancias topograficas de cada fundo «pueden determinar que
precisamente el propietario de uno de ellos tenga determinadas facultades sobre el fundo vecino»,
en las que incluye el derecho de paso para construir o reparar (pp. 128-9).

*® Lorez Y LoPEZ, A. M., «Las relaciones de vecindad», en LOPEZ Y LOPEZ, A. M. y otros, Leccio-

nes de Derecho civil. Derechos reales e hipotecario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 34; y en LOpPEZ, A.,
MonTEs, V. L., y Roca, E., Derecho civil. Derechos reales y devecho inmobiliario registral, 2* ed. (coordinador:
M. CLEMENTE MEORO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 185. En la primera obra Diaz MORENO, A.,
incluye el art. 569 entre las servidumbres de paso (p. 212),y en la segunda lo hace CLEMENTE MEORO
sin ninguna anotacion sobre su posible consideraciéon como supuesto de relaciones de vecindad, que
realiza en otras materias (por ej.: luces y vistas) (p. 372).

4 CORBAL FERNANDEZ, ]., «Art. 569. Comentarios», en Comentario del Codigo Civil, tomo 3 (arts.

333 a 608) (coordinador, Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA), Bosch, Barcelona, 2000, p. 822. En
realidad este autor no se pronuncia, limitandose a observar que para un sector doctrinal se trata de
servidumbres legales y para otro de meras manifestaciones de las relaciones de vecindad.

50 Tamavo, A., El derecho real de servidumbre. Estudio de una revision del codigo Civil en materia de

servidumbres, Bosch, Barcelona, 1956, pp. 112-3 y 124-6. Justifica las limitaciones legales por interés
privado cuando este interés particular sea suficiente para merecer el amparo de la ley y el respeto de
la colectividad.

51

GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Manual de servidumbres, 3* ed., Ediciones Nauta, Barcelo-
na, 1965, pp. 209-11.
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«un claro exponente de la reciproca colaboracion que debe existir entre los vecinos,
bajo un natural criterio de buena vecindad, en el que deben imperar sentimientos
de mutuos auxilios ante las necesidades que a uno y a otros se les puede presentar»™.
Este criterio de reciproca colaboracién vecinal como limitacién dominical, por la
reciprocidad que puede suponer entre fundos vecinos y por el caracter temporal de
paso u ocupacién de terreno, es compartido por parte de la doctrina (ALONSO
PfRrEZ™, MENDEZ DE LUGO™, LASARTE”, Diaz FUENTES®, HUERTAY, SERRA y DE
VERDA®™) 0 como regulaciéon de un derecho de paso transitorio que no puede califi-
carse como servidumbre sino como relacién de vecindad, al representar un mero
limite o limitacién del derecho de propiedad por interés privado, que limita, restrin-
ge o suspende temporalmente la facultad de exclusion del propietario del fundo
vecino (Roca Juan®, QUINONEROY, GONZALEZ GARCIAY, BusTO LAGO®, BONET®,

52 GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Las relaciones de vecindad, Ediciones Nauta, Barcelona,

1967, p. 60.

5 ALONSO PEREZ, M., «Las relaciones de vecindad», ADC, t. XXXVI (1983), p. 387.

®  MiNDEZ DE LUGO Y LOPEZ DE AvALA, A., «La servidumbre predial forzosa de paso», Las Servi-

dumbres. Cuadernos Derecho Judicial, CGP], Madrid, 1994, p. 316.

% LasarTE, C., Principios de Derecho Civil, IV 7* ed., Marcial Pons, Madrid, 2007, es coherente
al colocar el art. 569 entre las relaciones de vecindad y anotar en el tratamiento de la servidumbre
forzosa de paso tal circunstancia, pp. 66 y 368.

% Diaz FUENTES, A., Servidumbres, serventias y relaciones de vecindad, Bosch, Barcelona, 2004,

pp- 507y 678.
57 HugrTa TROLEZ, A., en DELGADO DE MIGUEL, |. F. (coordinador), Instituciones de Derecho Pri-
vado. Tomo II. Reales. Vol. 1°, Civitas, Madrid, 2002, p. 83.

SERRA RODRIGUEZ, A., en el tratamiento de las relaciones de vecindad (pp. 133-4) y DE VERDA

Y BEAMONTE, J. R., en servidumbres de constitucion legal, especificando los casos que son «restriccio-
nes que afectan por igual a todos los predios, las cuales delimitan el contenido normal del derecho
de propiedad» (p. 274). En Derecho Civil, ITI, 2* ed. (DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. y SERRA RODRIGUEZ,
A., coordinadores), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

% Roca Juax, J., «Articulo 569», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII,

vol. 2°, Madrid, EDERSA 1978, p. 168.

% QUIRONERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», en Centenario del Cédigo
Civil, t. I, Asociaciéon de Profesores de Derecho Civil-Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1990, p. 1644.

61

p. 116.
62

GONZALEZ GARCIA, ], La facultad de exclusion del propietario Universidad de Granada, 1986,

BusTo LaGo, J. M., Comentarios al Codigo civil, 3 ed., Aranzadi, 2009, p. 702, y en Comentarios al
Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), (director: R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, p. 4426. Ahade que «tal relacion obligatoria de caracter temporal por la que se impone una
limitacion al derecho del titular del predio es suficiente para conseguir la finalidad social propuesta,
apropiada a necesidades temporales y aun momentaneas, para las que seria excesivo constituir una
servidumbre que por regla general es permanente y atiende a necesidades permanentes de los fun-
dos».

% BoNET CORREA, |., Cidigo civil con concordancias, jurisprudencia y doctrina, t. II. Libro segundo,
Madrid, Civitas, 1987, p. 446.
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ALBALADE]JO™, ALGARRA®, MORENO TRUJILLO®). GONZALEZ PORRAS lo considera
una limitacién legal, y no un limite del derecho de dominio, de cardcter temporal,
y aun momentaneo, y reciproco entre fincas o predios o edificios de cualquier clase
«que procediendo de determinadas y variables causas, reduce, en casos concretos, el
poder que normalmente tiene el dueno sobre la cosa»”. KARRERA también conside-
ra que es un derecho inherente al mero hecho de una relacién de vecindad, y que
se trata de una limitacion, y no un limite, del derecho de propiedad, que incide
concretamente «sobre la facultad de exclusion, conforme al cual el propietario, con
motivo de la relacion de vecindad entre fincas y por razones de interés privado (la
necesidad contemplada), queda despojado de dicha facultad temporalmente a favor
del vecino interesado»%.

GARCIA-BERNARDO, sin embargo, considera que el derecho de paso del art.
569 CC no es servidumbre pero no porque le falte el requisito de perpetuidad
de las servidumbres, ya que al admitirse las servidumbres temporales el requisito
ha pasado a ser el de la permanencia, pero referida a la utilidad, sino porque
cuando la utilidad es ocasional, accidental o circunstancial, le falta a la utilidad
esencial en las servidumbres esa nota de la permanencia. Por ello considera que
se trata de una «obligacion nacida de la ley» (arts. 1089 y 1090 CC), derivando
la obligacion de indemnizacién por el perjuicio irrogado del art. 564 CC®. En la
doctrina italiana, la realizacion de obras en el fundo vecino se considera una
obligacion propter rem, ya que el art. 843 del Codigo italiano solo establece como
limite del dominio y relacién de vecindad el paso entre fincas, pero QUINONERO
tras el estudio de la doctrina italiana rechaza que sea aplicable al art. 569 CC,
porque la obligacién de soportar la ocupacion carece de un contenido positivo,
que diferencia las obligaciones propter rem de las limitaciones legales de dominio y
relaciones de vecindad, que tienen un contenido negativo, y son «deberes pero
no obligaciones propler rem, y consisten no en una prestacion positiva sino en una

64 ALBALADEJO, M., Derecho civil, III, vol. I (6 ed., revisada por J. M. GONZALEZ PORRAS), Libre-

ria Bosch, Barcelona, 1989, p. 271, calificaindolo como «limite a la facultad de exclusién».

% ALGARRA PraTs, E., La defensa juridico-civil frente a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la

propiedad y a la persona, McGraww-Hill, Madrid, 1995, p. 18.

% MoreNO TRUJILLO, E., La proteccion juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su

deterioro, Barcelona, J. M. Bosch editor, 1991, pp.135-6.
57 GONZALEZ Porras, J. M., «Articulo 569», en Comentario del Codigo Civil, t. I, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1991, p. 1456.

% KARRERA EGIALDE, M. M., «Articulo 569», en Cddigo civil comentado, 1, (CAN1ZARES Laso, A.;

DE PABLO CONTRERAS, P.; ORDUNA MORENO, J., y VALPUESTA FERNANDEZ, R., directores), Ed. Civitas,
Cizur Menor, 2011, p. 2242. Anade que responde a la «finalidad social perseguida de responder a una
necesidad temporal de cualquier finca que otorga la facultad de uso de propiedad ajena sin recurrir
a la articulacion de un derecho de servidumbre» (p. 2243).

% GARCIA-BERNARDO LANDETA, A., en DELGADO DE MIGUEL, |. F. (coordinador), Instituciones de
Derecho Privado. Tomo II. Reales. Vol. 2°, pp. 643-44.
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abstencién o tolerancia»™. Si que ha contemplado el Tribunal Supremo en su
sentencia de 13 de diciembre de 2001 y en el ambito especifico de la propiedad
horizontal (art. 9.4 LPH), que el paso a través de una vivienda para acceder a los
servicios comunes de la urbanizacién para efectuar obras o reparaciones no
implica la constitucion de un derecho de naturaleza real, ni se considera un
derecho limitativo del dominio al que resultaria aplicable el régimen de las ser-
vidumbres de paso del Cédigo civil sino que es una obligacién real, denominada
ambulatoria o propter rem establecida por la Ley de Propiedad Horizontal a cargo
del titular de la vivienda, o en defecto del ocupante de la misma’.

Esta necesidad transitoria que da lugar al derecho, lleva a LACRUZ a pensar
que su ejercicio «mds que como constituciéon de una verdadera servidumbre,
como si se tratase de una suerte de arrendamiento, si bien nada se opone a que
el juez ordene constituir un verdadero derecho real»™. Lo critica QUINONERO
porque el contenido del art. 569 CC no puede ser el mismo que el de una servi-
dumbre y no sirve a la finalidad de las servidumbres, ni consiste en una cesién
de una cosa por tiempo cierto ni la indemnizacién puede considerarse la renta
de un pretendido arrendamiento, y piensa que LACRUZ lo quiere indicar es la
rara naturaleza del derecho o facultad concedido por este precepto™.

Las opiniones doctrinales mds influyentes sobre la naturaleza juridica del
derecho de paso y ocupaciéon temporal de fundo ajeno, contemplado en el art.
569 CC, sin configurar la institucién como servidumbre han sido las de Roca
JuaN y QUINONERO CERVANTES. Roca JuaN la define, sin explicarla, como «limi-
tacion legal de la propiedad de los predios por razones de interés privado con-
sistente en la suspension temporal de la facultad de exclusion, cuando se da la
necesidad contemplada en el precepto»™. QUINONERO va delimitando la figura
de otras proximas, partiendo de que no se trata de una servidumbre, y tampoco

7 QUIRONERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», op. cit., p. 1647. GONZALEZ

GARCIA, op. cil., p. 123, distingue la limitacion de la obligacion, afirmando que la primera afecta al
¢jercicio del derecho ya la facultad de exclusion, restringiéndolos, mientras que la obligacion afecta
a la persona imponiéndole una determinada conducta positiva.

I Vid. PErEZ VEGA, A., «“El paso a través de finca ajena no siempre se considera servidumbre
de paso”, a propésito de la sentencia dictada por la Sala 1.* del Tribunal Supremo de fecha 13 de
diciembre de 2001», Actualidad Civil, n° 30 (21 a 27 julio 2003) (La Ley 1322/2003).

2 LACRUZ BERDEJO, J. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 2°, ed. revisada por LuNa

SERRANO, A., Dykinson, Madrid, 2001, p. 137

" QUINONERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», op. cit., p. 1647. Sin

embargo, LuNa SERRANO, A., «El limite del orden publico en la constitucion de las servidumbres
prediales», en AAMN, tomo XXXV (1996), p. 291, se inclina por su consideracion de servidumbre,
al no ver inconveniente «en que la utilidad que un fundo proporciona al otro sea actual, futura o
potencial, o bien sea prevista como transitoria o temporal, siempre que en si misma se perfile como
estable»

™ Roca Juan, J., «Articulo 569>, ap. cit, p. 168.
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exactamente de una servidumbre de paso, ya que comprende también la ocupa-
cién del fundo ajeno. Entiende que ni el nacimiento de la facultad, ni su extin-
cién, ni su ejercicio se regulan como si de una servidumbre se tratase, y que la
temporal necesidad de ocupacién es el motivo pero no la justificacién para
incluir el art. 569 entre servidumbres legales, e incluirla entre las limitaciones
legales de dominio. También le parece excesiva la consideracién como limite del
derecho de propiedad de lo que solo es una facultad temporal de necesidad de
usar una cosa ajena indemnizando los perjuicios que dicha utilizacion pueda
ocasionar. Para este autor, el legislador no establece una verdadera limitacién
del dominio sino establece una mera suspension temporal de una facultad que
integra el derecho de propiedad: la facultad de exclusiéon que siempre asiste al
propietario, y por ello «lo que parece que ocurre en este caso, es que, efectiva-
mente, se suspende el contenido excluyente del derecho de propiedad, esta
suspension se produce por ministerio de la Ley y se basa en la necesidad de Ia
ocupacion»".

La conclusion 16gica es situar la institucién entre las relaciones de vecindad,
pero le parece discutible por referirse el precepto a «predio ajeno» y no nece-
sariamente requerir la vecindad de los predios, y tampoco tiene en cuenta la
posible reciprocidad en el ejercicio del derecho, por lo que termina conside-
randolo un simple limite legal especial a la facultad de exclusiéon de cardcter
temporal que integra el derecho de propiedad, y por ello entiende que difiere
esencialmente del supuesto del art. 612 CC de persecucion del enjambre de
abejas por el propietario, aunque reconoce que también se produce una sus-
pension temporal del poder del propietario de los terrenos que atraviesa el
enjambre. Al negar la mayoria de la doctrina italiana que cita configurarlo
como una obligacion propter rem conduce igualmente a considerarlo como una
limitacion legal del dominio de las que conforman las relaciones de vecindad™.
Por lo anterior, es mds precisa la calificacion de Roca JuaN al considerarla
como limitacién legal de la propiedad de los predios por razones de interés
privado, que conduce necesariamente a encuadrar la figura entre las relacio-
nes de vecindad.

" QUINONERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», op. cit, pp. 1642-44.

7 QUINONERO CERVANTES, E., «L.a ocupacion temporal de terrenos», op. cit, pp. 1645-48.
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1L LA REQULACION DEL «PASO POR RAZON DE OBRAS» COMO
RELACION DE VECINDAD EN EL DERECHO CIVIL. ARAGONES

1. EL ARTICULO 542 DEL CODIGO FORAL ARAGONES

Senalaba HERNANDEZ GIL que «se llama derecho de vecindad al conjunto de
normas que regulan los derechos de exclusion y los deberes de tolerancia que se
imponen a los propietarios de los fundos vecinos»™, que configura una propie-
dad relativa y funcional por razones de utilidad privada™.

La vecindad de los predios impone una serie de restricciones al ejercicio de
los derechos de sus titulares para mantener una necesaria convivencia social ya
que de manera inevitable se producen consecuencias del ejercicio del derecho
de unos propietarios sobre los fundos ajenos por razén de cercania o frontera,
que determina el establecimiento de limites reciprocos y de caracter general
para todos los titulares de las fincas préoximas™, bien en razén de convivencia
entre personas vecinas basada en obligaciones generales de no danar a los demas
con la consecuencia de limitarse «en cuanto preciso sea para ello, en el ejercicio
de sus derechos de repercusiones que pudiéramos calificar de invasiones»; bien
para la coordinacién de los derechos sobre los fundos, compatibilizando sus
facultades dominicales, delimitando el poder o senorio sobre la cosa, «en armo-
nia reciproca que permita la coexistencia social en una de sus, quiza mas primi-
tiva y sencilla manifestacion: la vecindad»™.

EVANGELIO LLORCA atribuye a las relaciones de vecindad, como limites al
ejercicio del derecho de propiedad, un contenido mas amplio que el derivado
de esta configuracion, que se manifiesta en tres aspectos fundamentales: «1) Una
situacion de vecindad entre fincas; 2) La ocupacion estable de dichas fincas por
personas, fisicas o juridicas, que seran, por extension, vecinos; 3) La realizacion
de determinadas actividades por esas personas, en el ejercicio de sus derechos,
que repercuten en las del vecino o en sus derechos; en otras palabras, la existen-
cia de relacién entre los respectivos derechos de los vecinos»®.

77 HERNANDEZ GIL, A., Dictdmenes, 1. Personas. Bienes. Derechos reales. Obligaciones y contratos, Suce-

sores de Rivadeneyra, Madrid, 1968, p. 242.

8 ALonso PEREZ, M., «Las relaciones de vecindad», op. cit, pp. 365

™ Lopez Y LOPEZ, A. M., «Las relaciones de vecindad», en LOPEZ, A., MONTES, V. L., yRoca, E.,

Derecho civil. Derechos reales y derecho inmobiliario registral, 2* ed. (coordinador: M. CLEMENTE MEORO),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 184.

80 GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., «Breviario sobre las relaciones de vecindad», en Libro Ho-

menaje a Ramon M* Roca Sastre, 11, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1976, p. 41 7.

81 EVANGELIO LLORCA, Raquel, «El ambito de las relaciones de vecindad», RCDI, 659 (mayo-

junio 2000), p. 1848.
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Requieren una situacién de vecindad entre las fincas, aunque no hay que
interpretarla como una estricta colindancia o contigiiidad, sino como proximi-
dad entre ellas. En las relaciones de vecindad de arboles y luces y vistas aragone-
sas se presume la colindancia por las interrelaciones que se producen entre las
fincas, pero la no exigencia de la misma puede propugnarse en los supuestos de
otras inmisiones (art. 538 CDFA). Estas relaciones entre fincas producen una
«intercomunicacién utilitaria de los espacios limitados», en expresion de
GARRIDO MELERO, para pasar a través de él, para trasladar las aguas por el mismo
o verterlas, o para actividades inmateriales, como ver o recibir luces por dicho
espacio®.

La vecindad no afecta solo a las fincas sino también a las personas y a sus
conductas y actividades, que vendrian ligadas por la conexion fundiaria, impli-
cando no solo a los propietarios, sino también a cuantos, por cualquier titulo,
usen y disfruten el bien inmueble, por la sola condicién de «vecinos» (art. 537.1
CDFA), concretado en el art. 538 CDFA en «los propietarios de inmuebles o
sitios y los titulares de cualquier otro derecho real o personal de use y disfrute
de los mismos», que veran sometido el ejercicio de sus respectivos derechos a
determinados limites o limitaciones por razéon de vecindad.

La doctrina® distingue dos clases de relaciones vecinales: a) la limitaciones de
contenido tipico y eficacia real, de caracter general y reciproco, que conforman
el régimen normal u ordinario de la propiedad inmobiliaria, y cuya transgresion
legitima para exigir el restablecimiento de la situacién inmobiliaria al estado
determinado por la ley; y b) las relaciones de contenido obligacional, cuya
infracciéon permite solicitar el cese del uso anormal o de la actividad perjudicial,
y la indemnizacion por los danos causados.

También es necesario distinguir y diferenciar las relaciones de vecindad de
las servidumbres®*, destacando que las relaciones de vecindad forman parte del

82 GARRIDO MELERO, M., «Reflexiones sobre las relaciones de vecindad en Cataluna», RDCI
n° 611 (julio-agosto 1992), p. 1555.

8 FERNANDEZ UrzaiNquy, F. J., op. cit., p. 126; EVANGELIO LLORCA, Raquel, «El ambito de las
relaciones de vecindad», RCDI, 659 (mayo-junio 2000), pp. 1852-3; GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO,
M., Las relaciones de vecindad, Ediciones Nauta, Barcelona, 1967, pp. 12-21; HERNANDEZ GIL, A, «Las
relaciones de vecindad en el Codigo civil», en Obras completas. 1V. Derechos reales. Derecho de sucesiones,
Espasa-Calpe, Madrid, 1989, pp. 126-7 y 166-7; y HUALDE Manso, T., «Capitulo II. De las limitaciones
de la propiedad», en Rub1o TORRANO, E. y ARCOS VIEIRA, M. L., Comentario al Fuero Nuevo. Compilacion
de Derecho Civil Foral de Navarra, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2002, pp. 1156-57.

8% SANCHO REBULLIDA, Francisco de A.: «LLos derechos reales en la Compilaciéon de Derecho

Civil de Aragén», RCDI, XLIV, 1968, p. 542; FERNANDEZ UrzAINQUT, F. J., op. cit., pp. 138-9; EVANGE-
LI10 LLORCA, R., op. cit., pp. 1841-5; GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Las relaciones de vecindad, op. cil,
pp- 66-83, y «Breviario sobre las relaciones de vecindad»,op. cit., pp. 418-9; HERNANDEZ GIL, A., «Las
relaciones de vecindad en el Codigo civil», op. cit., pp. 98-101; y ALONSO PEREZ, M., «Las relaciones de
vecindad», op. cit, pp. 365-66.
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régimen normal de la propiedad inmobiliaria, son restricciones internas del
derecho de propiedad inmobiliario, mientras que las servidumbres suponen una
limitaciéon anormal y extrinseca del dominio ajeno; las primeras se establecen
con caracter general, igualitario y reciproco, mientras que las servidumbres cons-
tituyen un derecho real limitado; en las relaciones de vecindad no existe ventaja
para un propietario y obligacion para otro, y por el contrario en las servidumbres
se distingue un predio dominante y otro sirviente, colocando a una de las fincas
en una posicién de subordinacién con relacién a la otra; las relaciones de vecin-
dad son inherentes a los fundos y se incorporan a ellos directamente por la ley,
mientras que las servidumbres precisan la aplicacion del precepto legal median-
te acto constitutivo; los limites por razén de vecindad no estdn sujetos a prueba
e inscripcion registral para su oponibilidad a terceros, mientras que las servidum-
bres han de probarse y, salvo las manifiestas, no perjudican a tercero por su no
inscripcion; las relaciones de vecindad no suponen disminucién del patrimonio
de quien las sufre, ni acrecimiento del que se aprovecha de ellas por lo que no
originan derecho a indemnizacion, y si las servidumbres legales, por la reduc-
cion del contenido del derecho de propiedad que sufre el propietario de la finca
sirviente en beneficio del predio dominante; y las relaciones de vecindad no
pueden extinguirse por prescripcion, asi como tampoco las acciones para exigir
la correcta observancia de las mismas (art. 537.3 CDFA), lo que si acontece con
las servidumbres, por suponer una derogacién del derecho comun u ordinario
regulador del dominio.

Ademas, los limites del dominio por razén de vecindad protegen intereses
ligados a la buena convivencia y al uso tolerable de las fincas vecinas, pero no
atribuyen un derecho real existiendo un conglomerado de elementos reales y
obligacionales, que generan no solo una relacién real entre propietarios de pre-
dios, como en las servidumbres, sino que exigen un comportamiento de los
titulares de derechos reales y personales de los predios vecinos, cuya observancia
y transgresion, se desenvuelve en el ambito meramente obligacional, mientras
que las servidumbres son, evidentemente, derechos reales. Y se hallan defendi-
das por acciones personales en relacion a aquel derecho obligacional de vecin-
dad; o por acciones reales (negatorias o interdictales) en las relaciones de vecin-
dad de contenido y eficacia real.

Entre las relaciones de vecindad de contenido tipico y eficacia real se encuen-
tran en el Codigo aragonés, las reguladas en los arts. 539 a 550, y entre ellas se
incluye el «paso por razén de obras» regulado en el art. 542 CDFA, del siguiente
tenor literal:

«Articulo 542. Paso por razon de obras.

Si fuere indispensable para construir o reparar algun edificio pasar materiales por
finca ajena o colocar en ella andamios u otros objetos para la obra, el titular de esta
finca estd obligado a consentirlo, recibiendo la indemnizacién correspondiente al per-
juicio que se le irrogue».
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Como se ha comentado, el Codigo aragonés traslada en este articulo el conte-
nido del art. 569 CC, pero le otorga distinta naturaleza juridica como relacion de
vecindad o limite del dominio frente al encuadre en la servidumbre forzosa de
paso de la legislacion civil estatal. No se opera ningin cambio sustancial en la
incorporacion del contenido del precepto del Codigo civil al Cédigo aragonés,
salvo que su redaccién aragonesa sustituye el término «propietario» por el de «titu-
lar», mds coherente con la legitimacion activa y pasiva en el ejercicio del derecho
que contemplan para las relaciones de vecindad los arts. 537 y 538 CDFA. Su con-
tenido se refiere a una situacion de necesidad de paso de materiales o colocacién
de andamios u otros objetos que es indispensable para construir o reparar un
edificio, produciendo una ocupacién temporal de la finca vecina correspondiente
que el titular de tal finca estd obligado a tolerar, voluntariamente o por decision
judicial, recibiendo la indemnizacién correspondiente por los perjuicios que pue-
dan producirle tales actividades, y no requiere el establecimiento de un gravamen,
como ocurre en la servidumbre forzosa de paso (arts. 577 a 580 CDFA).

No hay precedentes claros en el Ordenamiento foral aragonés de este derecho,
pero no es necesario justificar la conexién con otros dmbitos de relaciones de
vecindad y sus principios en el Derecho aragonés, cumpliendo el objetivo de que
«las normas no se presentan como peculiaridades o excepciones, sino que expre-
san suficientemente el sistema y sus principios generales, a la vez que atienden a
concreciones y pormenores hasta ahora no reflejados en las leyes y que resultan
muy convenientes para precisar el alcance practico de los preceptos», que senalaba
el preambulo de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona,
respecto al proceso codificador del Derecho civil aragonés, superados los proble-
mas interpretativos del art. 149.1. 8* CE sobre conservacion, modificacion y desa-
rrollo de los llamados Derechos forales o especiales, especialmente desde la STC
88/1993, de 12 marzo (RTC 1993, 88) dictada al resolver el recurso correspon-
diente contra la Ley aragonesa 3/1988, de 25 abril, sobre equiparacion de los hijos
adoptivos®. Entre los criterios de politica legislativa sobre derecho civil aragonés,
se contemplaba que la legislacion civil aragonesa codificada habia de contener
«todos los preceptos que, encontrandose hoy su texto en el Cédigo civil, son ya
Derecho aragonés en virtud de las remisiones hechas por la ley aragonesa, ademas
de todos aquellos que, coincidan o no con los que el Cédigo dicta para su ambito
de aplicacion, sean necesarios o convenientes para la completa regulacion de las
instituciones civiles comprendidas en la Ley aragonesa»™.

% Vid. DELGADO, Jests: «Doctrina del Tribunal Constitucional sobre la competencia legislativa

autonoémica en materia de Derecho Civil», Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 4, 1994,
pp- 361 a 404.

8 Vid. «“Objetivos y método para una politica legislativa en materia de Derecho Civil de Ara-

gon”, Ponencia general elaborada por la Comision Aragonesa de Derecho Civil (Decreto 10/1996, de
20 febrero)», Revista de Derecho Civil Aragonés, 11, nam. 2, 1996, p. 194.
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No habia prevision de este articulo en la Ponencia sobre la que trabajé la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, y se introdujo a través de las enmiendas
de modificaciéon y adiciéon presentadas por el profesor, y miembro de la
Comision, José Antonio SERRANO en el debate del articulo 21 (Servidumbre de
paso) de la Ponencia en la sesion de 27 de mayo de 2009 de la Comisién®. El
debate sobre la servidumbre forzosa de paso siguié en la siguiente sesion (17
junio de 2009), aprobando el texto propuesto, que correspondia al art. 21. B
(Paso por razon de obras), con el mismo texto que el legal vigente, aunque se dis-
cuti6 sobre la indemnizacién por el simple hecho de la ocupacién, sin perjuicio
de la que proceda por los danos que ocasionalmente puedan causarse. En la
aprobaci6n de la redacciéon propuesta se dejoé nota en acta sobre la posible ubi-
cacion definitiva, en servidumbres o relaciones de vecindad®®,

En la sesion de 16 de septiembre de 2009, el profesor SERRANO presenta
enmiendas de adiciéon en materia de relaciones de vecindad®, que se discuten en

87 Actas Comision Aragonesa de Derecho Civil. Anteproyecto de la Ley de Derecho Civil Patrimonial. Acta

de la sesién de 27 de mayo de 2009 (Acta 245). Puede consultarse la sintesis del proceso que se expli-
ca sobre la génesis del art. 542 CDFA en SERRANO GARCIA, J. A., «La reforma aragonesa del Derecho
civil patrimonial», ADC, LXV, 2012, pp. 1521-22.

8 Actas Comision Aragonesa de Derecho Civil. Anteproyecto de la Ley de Derecho Civil Patrimonial. Acta

de la sesion de 17 de junio de 2009 (Acta 246): «Explica el proponente que pretende recoger en esta
norma lo dicho en el articulo 569 del Cédigo civil. La circunstancia de la temporalidad del supuesto
contemplado puede plantear dudas de si realmente estamos ante una auténtica servidumbre o ante
la consecuencia de la colindancia y de una necesidad concreta que tendria mejor acomodo en las
relaciones de vecindad, asi se ha declarado en alguna ocasion por los Tribunales. Plantea si seria mas
correcto ubicar el precepto dentro de las relaciones de vecindad y suprimir la indemnizacion por
el simple hecho de la ocupacion, sin perjuicio de la que proceda por los danos que ocasionalmente
puedan causarse. En este particular le contesta Don José Garcia Almanzor que la indemnizacion por
el hecho de la ocupacion viene siendo admitida sin que se haya cuestionado su procedencia, por lo
que propone mantener la indemnizacion por la ocupacién. Recuerda el proponente que los Tribu-
nales han declarado en algunas ocasiones que la indemnizacion no nace de la ocupacion, sino de la
posible responsabilidad civil por culpa extracontractual. Se contesta que tales pronunciamientos no
difieren tanto de lo dicho en el Cédigo civil cuando el articulo 569 dice que la indemnizacién sera
la correspondiente al perjuicio que se irrogue. Hace notar Don Jestis Delgado Echeverria que en las
leyes aragonesas no se recoge la responsabilidad por dano, por lo que se entiende debe aprobarse la
redaccion propuesta dejando nota en acta sobre la posible ubicacion definitiva, en servidumbre o en
relaciones de vecindad. Con lo anterior queda aprobado el texto propuesto por Don José-Antonio
Serrano Garcia».

89 Actas Comision Aragonesa de Derecho Civil. Anteproyecto de la Ley de Derecho Civil Patrimonial. Acta

de la sesion de 16 de septiembre de 2009 (Acta 248). El profesor Serrano expone el mayor grado de
dificultad que supone formular el régimen de las relaciones de vecindad con relacién al de servidum-
bres, y el punto de partida de la Compilacion que no contenia una regulacion completa de las rela-
ciones de vecindad, aunque tampoco existe en el Codigo civil (Derecho supletorio) una disciplina
general de las relaciones de vecindad, como la habia en materia de servidumbres. Anade que «no es
tan facil la tarea de reconstruir el sistema aragonés de relaciones de vecindad. Las normas aragonesas
sobre inmision de raices y ramas y el régimen normal de luces y vistas apuntan hacia una concepcion
mas social de los derechos sobre las cosas, pero no parecen permitir la construccion ex novo de todo
un sistema de relaciones de vecindad, al menos esa construccion nadie la ha puesto todavia sobre el
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la sesi6n siguiente de 7 de octubre de 2009, proponiendo agrupar en un aparta-
do dedicado a «construcciones» dentro del Titulo de las relaciones de vecindad,
los articulos 5-A (Paso por razén de obras), ya aprobado previamente por la
Comision como articulo 21-B, 5-B (Uso de pared medianera), 5-C (Distancias y obras
intermedias para ciertas construcciones), y 5-D (Construcciones que amenazan ruina).
Respecto al articulo 5-A, la Comision acuerda aprobar por unanimidad trasladar-
lo a relaciones de vecindad. Se aprueba también el articulo referido al «uso de
pared medianera» y se suprimen los articulos 5-C y 5-D. Los dos articulos apro-
bados por la Comisién, pasaran a la Ley 8/2010, de Derecho civil patrimonial,
como los articulos 6 «Paso por razén de obras» y 7 «Uso de pared medianera»,
formando el capitulo III «Construcciones» del Titulo I «De las relaciones de
vecindad», refundidos posteriormente en el Cédigo del Derecho Foral de
Aragon.

No existia tratamiento previo de estas materias por la doctrina aragonesa —sal-
vo sobre medianeria en las relaciones de luces y vistas— por razones obvias de
contemplacion en el derecho aragonés, y la jurisprudencia territorial expresa en
sus decisiones cierta confusion al tratar la naturaleza del derecho contemplado
en el art. 569 CC. El Auto n° 11/2009, de 9 de septiembre, del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 1%) (R] 2010\d998) decla-
ra no admitir el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Huesca de 11 de marzo de 2009 (PROV 2009, 235940),
invocando el recurrente el art. 1.2 de la Compilacién por indebida aplicacion de
los arts. 396 y 572.2 CC, relativos a la comunidad de bienes y a la presuncién de
servidumbre de medianeria, por lo que en realidad el recurso no plantea la
infraccion del sistema de fuentes del Derecho aragonés por indebida aplicacion
de preceptos del Codigo civil sino su correcta o incorrecta aplicacion, cuya revi-
sion no corresponder al Tribunal Superior de Justicia de Aragén por no tratarse
de infraccién de normas del Derecho civil propio aragonés.

Estos articulos del Coédigo civil determinaban la controversia judicial sobre la
titularidad de un muro, en el que se iban a realizar obras, para las que la parte
actora habia pedido la «servidumbre de andamiaje», pero que originaban dudas
sobre su legitimacién activa como titular de un derecho sobre el muro. El otro
motivo del recurso era la infraccion de los arts. 144, 145y 147 de la Compilacién,
relativos a relaciones de vecindad y servidumbres, en relacién con los arts. 569 y
1902 CC. EI Auto (FD 3°) determina la inadmision del motivo por no explicar
«el recurrente la razén por la que los preceptos relativos al régimen de luces y

papel», aunque existen otras regulaciones como las del Derecho civil catalan modernas y completas,
aunque resulta ajena al Derecho aragonés. En razon a ello, propone «completar la regulacion de este
Titulo de las relaciones de vecindad con las normas del Derecho supletorio que disciplinan algunos
particulares conflictos entre vecinos», citando en primer lugar el aprobado articulo 21-B sobre «paso
por razén de obras», que es trasposicion del art. 569 CC.
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vistas podian resultar de aplicacion a la servidumbre de andamiaje regulada en
el articulo 569 del Cédigo civil y sin norma especifica alguna en el Derecho ara-
gonés (...) Por lo demas, el régimen de luces y vistas de la Compilacién no tiene
encaje alguno ni aplicacién posible en la servidumbre de andamiaje regulada en
el art. 569 Cc»™.

Al no entrar en el fondo del asunto, la Sala del TSJA no incide en la natura-
leza del derecho invocado por el art. 569 CC, y lo denomina con la expresion
clasica de «servidumbre de andamiaje». La SAPH de 11 de marzo de 2009, que
es la sentencia recurrida, no utiliza esta expresion (FD 1°) ni califica su natura-
leza («andamiaje sobre su propiedad»), y no entra tampoco en el fondo del
ejercicio del derecho, por entender que el muro es un elemento comuin en
régimen de propiedad horizontal, salvo para respaldar la negativa del propieta-
rio afectado a autorizar la invasion de su propiedad, en tanto no se respete al
menos la mitad del muro, y no considerarla abusiva. El defectuoso planteamien-
to del recurso de casacion, impide considerar si el recurrente invocaba el régi-
men aragonés de luces y vistas como regla general de las relaciones de vecindad

9% La SAP Huesca n° 40/2009, de 11 de marzo (seccién 1°) (ponente D. Gonzalo Gutiérrez
Celma), que se recurre en casacion, explica en su FD 1° la controversia que originé el proceso: «la
demanda principal tampoco puede prosperar pues la obra que se quiere rematar desde la propiedad
del demandado supone una consolidacion de la discutida cubierta actual y, ademas invade en mas de
la mitad el murete sobre el cual se ha levantado la pared de cierre que se quiere rematar colocando
un andamio en la propiedad del demandado conforme al articulo 569 del Codigo Civil. Las partes
tienen pendiente una controversia sobre ambas cuestiones que hasta el momento no ha quedado
resuelta ni judicial ni extrajudicialmente. Dicha controversia no es un mero pretexto del demandado
sino que es una discusion fundada en derecho que bien habria podido dar lugar a una paralizacion
de la obra mediante el correspondiente interdicto que el demandado no ha tenido necesidad de
interponer al poder impedir el remate de la obra con tan solo negar que se invada su finca para
colocar el andamio en cuestion. En definitiva, la oposiciéon del demandado al andamiaje sobre su
propiedad es legitima en tanto no quede zanjada, judicial o extrajudicialmente, la controversia que
las partes tienen pendiente pues lo que esta realmente en cuestion no es el andamiaje propiamente
dicho sino la obra a la que el mismo debe dar servicio. Aparte del disefio de la cubierta, como ha
quedado dicho, esta la ocupaciéon de mas de la mitad del murete de separacion entre el espacio
privativo del demandado y el garaje de uso exclusivo del recurrente el cual bien podria considerarse
bajo la presuncién de medianeria del articulo 572.2 si no fuera porque, en realidad, se trata de una
finca tnica en régimen de propiedad horizontal para la que seria mas correcto hablar de elementos
comunes conforme al articulo 396 del Codigo civil, existiendo al menos una duda razonable en
la legitimidad de la obra cuando un propietario no puede alterar por si mismo la estructura,
configuracién o estado del edificio pues asi lo dispone el articulo 7 de la ley especial cuyo articulo 12
recuerda que cualquier alteracion de las cosas comunes afecta al titulo constitutivo y debe someterse
al régimen establecido para las modificaciones del mismo. De este modo, la posicion del demandado
negandose a autorizar la invasion de su propiedad en tanto al menos no se respete la mitad de
muro no es en absoluto abusiva, aparte de estar conectada también, a mayor abundamiento, con
la discusion sobre el diseno de la cubierta, no pudiendo, por otra parte, repercutir el demandante
contra el demandado los gastos derivados del montaje y desmontaje del andamio pues éstos s6lo son
debidos a la politica de hechos consumados que el apelante intent6é imponer incluso después de
haber recibido la comunicacion..., en la que incluso se anunciaba el ejercicio de acciones interdicta-
les para parar las obras que el recurrente quiere rematar con la colocaciéon del andamio litigioso».
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en la Compilacion, en ausencia de otros preceptos generales, para encuadrar el
andamiaje entre las relaciones de vecindad, que no contaba con regla especifica
en el Derecho aragonés, pero que la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo
considera, en el art. 569 CC, como manifestacion legal de relaciones de vecindad
(SSTS 29 marzo 1977 [R] 1977, 1357] y 3 abril 1984 [R] 1984, 1924]). En las
sentencias de las Audiencias consideran el art. 569 CC como servidumbre tem-
poral las SSAPZ de 17 de febrero de 1998 (ECLI:ES:APZ:1998:455) y 8 de junio
de 1998 (ECLL:ES:APZ:1998:1435), y como limitacién de dominio las SSAPZ 21
marzo 2007 («derecho temporal de paso») (R] 2007, 264176) y 22 septiembre
2008 («ocupacién temporal y transitoria de la finca» (R] 2008, 367342).

2. OTROS DERECHOS CIVILES AUTONOMICOS

No se contempla el paso y ocupaciéon de terrenos temporal por razén de
obras en la legislaciéon de otros Derechos civiles autonémicos”. En el Derecho
cataldn, no existia precedente normativo del paso por razén de obras ni en el
Derecho propio ni en el Derecho romano, que era de aplicacién supletoria tra-
dicionalmente en Cataluna, y el art. 283.7* de la Compilacién de 1960 prohibia
adquirir por usucapién la servidumbre «de paso circunstancial entre fincas ruis-
ticas usado, solo en época de labores agricolas», por lo que PELLA Y FORGAS™ ¥
Casavrs®, antes de la Compilacién, y los comentaristas de la Compilacion®, con-
sideran aplicable como derecho supletorio el Cédigo civil a esta situacion.

9" Entre los precedentes forales, cabe considerar el Fuero General de Vizcaya, que en el titulo

XXI1V. De la labores y edificios, su ley I11. Como el que edificare puede pasar los materiales por heredad agena, que
dice: « Otrosi dixeron, que avian de fuero, y establecian por ley, que qualquier Vizcayno que huviere
de edificar casa fuerte o llana, si huviere menester de pasar por heredad ajena viga de lagar, o otra
madera, 0 piedra, lo pueda hazer pagando al dueno de la heredad el dano a vista y examen de dos ho-
mes buenos: con que no haya camino razonable o conveniente para el tal acarrear sin entrar en ajena
heredad». Cfi El Fuero, Privilegios, Franquezas, y Libertades de los caballeros hijos dalgo del Seniorio de Vizcaya.
Confirmados por el Rey don Felippe IIII nuestro Sevior y por los Seriores Reyes sus predecessores. Traduccion por
primera vez al vasco: Pedro de Pujana y Aguirregabiria. Interpretacion Foral: José de Estornés y Lasa.
Edicion facsimilar de la edicién en Bilbao por Pedro de Huydobro en el ano 1643. Excma. Diputacion
Foral del Sefiorio de Vizcaya, Bilbao, 1981, p. 271.

9 Prrra v FORGAS, J., Tratado de las relaciones y servidumbres entre las fincas. Examen especial de las

Ordinaciones llamadas de Sanctacilia, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1969 (1* ed., 1901), pp. 80-1. Anade
como evidente que esta servidumbre de paso o entrada en un patio, casa o solar tiene el caracter de
publica.

9 CasaLs COLLDECARRERA, M., El derecho real de servidumbre segiin los principios del Derecho foral de
Cataluna, Bosch, Barcelona, 1941, pp. 113-4, como servidumbre transitoria y eventual.

9 Vid. GASSIOT MAGRET, J., Comentarios a la Compilacion del Derecho civil especial de Cataluna,

Bosch, Barcelona, 1962, en sus comentarios a los arts. 283 a 295, y 342 y 343 de la Compilacion, pp.
321-333 y 389-392; y PARA MARTIN, A., «Titulo III. De las servidumbres», en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales (dirigidos por Manuel ALBALADEJO), Tomo XXX (articulos 277 al final de la
Compilacién de Cataluiia), EDERSA, Madrid, 1987, pp. 94 y ss., no mencionan otro precepto similar
aplicable en Cataluna, directamente o por analogia.
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Tampoco se regul6 el supuesto en la Ley 13/1990, de 9 de julio, de accién
negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad, pero GARRIDO
MELERO indica que la aplicacion del art. 569 CC deberia incluirse entre las rela-
ciones de vecindad con significado real en Cataluna®, y PuiG 1 FERRIOL incluye
el art. 569 CC entre los limites al derecho de propiedad de interés privado en
Cataluna bajo el titulo de supresién temporal de la facultad de exclusiéon®. En el
Derecho civil catalan actual del Cédigo civil cataldn (CCCat.), LLACER interpreta
que el art. 566-7.1 CCCat incluiria cualquier tipo de servidumbre forzosa de
paso. Por lo que cabe constituir servidumbres temporales, cuando el paso es
indispensable para el uso normal de una finca, incluyendo la necesidad de pasar
materiales a un predio vecino para construir o reparar algin edificio, pero con-
cluye que la servidumbre contemplada en el art. 569 CC no queda cubierta en el
CCCat, «que se limita al paso —de materiales si es preciso— cuando la finca que
los necesita no tiene un acceso suficiente para hacerlos llegar»?’, aunque esta
figura estaria regulada en las situaciones de comunidad (Titulo V) a través del
régimen de propiedad horizontal (Capitulo III), entre las limitaciones y servi-
dumbres legales (art. 553-39)%.

No difiere su regulacién sustancial de la Ley de Propiedad Horizontal esta-
tal”, que contempla en su art. 9.1.c) el deber de los propietarios de consentir en

p. 1608.

96

GARRIDO MELERO, M., «Reflexiones sobre las relaciones de vecindad en Cataluna», op. cit.,

Puic 1 FERRIOL, LL. y Roca 1 Trias, E., Institucions del Dret civil de Catalunya, vol. 1 (4" ed),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 303.

97 LLACER MATACAS, R. M., en Tratado de servidumbres, II (director A. L. Rebolledo) (3% ed.), op
cit., p. 349 y su nota 54.

9% Articulo 553-39. Limitaciones y servidumbres legales

1. Los elementos privativos estan sujetos, en beneficio de los demas y de la comunidad, a
las limitaciones imprescindibles para efectuar las obras de conservaciéon y mantenimiento de los
elementos comunes y de los demas elementos privativos cuando no existe ninguna otra forma de
efectuarlas o la otra forma es desproporcionadamente cara o gravosa.

2. La comunidad puede exigir la constitucion de servidumbres permanentes sobre los
elementos de uso privativo diferentes a la vivienda estricta si son indispensables para la ejecucion
de los acuerdos de mejora adoptados por la junta o para el acceso a elementos comunes que no
tengan ningun otro acceso.

3. Los propietarios de elementos privativos pueden exigir la constitucion de las servidumbres,
permanentes o temporales, absolutamente imprescindibles para efectuar obras de conservacion y
suministro de su elemento privativo.

4. Los titulares de las servidumbres deben resarcir los danos que causen en los elementos
privativos o comunes afectados y, en su caso, el menoscabo que les produzcan.

9 Asi lo sefiala MaRTi MARTI, J., «Las servidumbres derivadas de la propiedad horizontal»,

Diario La Ley, n° 6545 (8 septiembre 2006) (La Ley 2229/2006, p. 7). Para DEL Pozo CARRASCOSA,
P., VAQUER ALOY, A., y BoscH CAPDEVILA, E., Derecho Civil de Cataluna. Derechos reales, Marcial Pons,
Madrid, 2008, p. 235, el supuesto del art. 553-39.1 CCCat, representa una limitaciéon puntual derivada
de la necesidad de realizar determinadas obras.

RDCA-2014-XX 85



José Luis Argudo Périz

su vivienda o local las reparaciones que exija el servicio del inmueble y permitir
las servidumbres imprescindibles requeridas para la realizacion de obras'”. Esta
obligacion ha sido considerada por el Tribunal Supremo no como una verdade-
ra servidumbre, sino como una obligacion ob rem o propter rem (STS 1* 13 diciem-
bre 2001)"!, aunque se acude también para justificar esta obligacién a la servi-
dumbre del art. 569 CC'™.

La SAP Barcelona de 12 septiembre 2008 aplica a una peticién de derecho
temporal de acceso a finca ajena, denegada por el propietario vecino, la regu-
lacion de las relaciones de vecindad en Cataluna, al considerarlo una restric-
ci6n al derecho de propiedad en interés privado, encuadrable en el capitulo
VI «Relaciones de vecindad», pero no en la seccién primera «relaciones de
contigtiidad», que tipifica determinadas relaciones prediales, sino en la sec-
ci6én segunda «Estado de necesidad», con un solo articulo, el art. 546-12, que
dice:

1. Los propietarios de los bienes deben tolerar la interferencia de otras personas
si es necesaria para evitar un peligro presente, inminente y grave y si el dano
que racionalmente puede producirse es desproporcionadamente elevado con
relacion al perjuicio que la interferencia puede causar a los propietarios.

2. Los propietarios a que se refiere el apartado 1 tienen derecho a ser indemniza-
dos por los danos y perjuicios que se les ha causado.

La sentencia entiende que se produce la necesidad de la ocupacién por
haber sido requerida la obra por el Ayuntamiento, y que es un supuesto cercano
a la servidumbre regulada en el art. 569 CC, cumpliéndose los requisitos del
estado de necesidad regulado en el Cédigo catalan, porque la alternativa es des-

100 Articulo noveno.
1. Son obligaciones de cada propietario:

(..)

c) Consentir en su vivienda o local las reparaciones que exija el servicio del inmueble
y permitir en €l las servidumbres imprescindibles requeridas para la realizacion de
obras, actuaciones o la creacién de servicios comunes llevadas a cabo o acordadas
conforme a lo establecido en la presente Ley, teniendo derecho a que la comunidad
le resarza de los danos y perjuicios ocasionados.

d) Permitir la entrada en su piso o local a los efectos prevenidos en los tres apartados
anteriores.

Se modificé laletra c), del apartado 1 por la disposicion final 1.3 de la Ley 8/2013, de 26 de junio.
(BOE n° 153, de 27 de junio)

101 PfirEZ VEGA, A., «“El paso a través de finca ajena no siempre se considera servidumbre de
paso”, a proposito de la sentencia dictada por la Sala 1.* del Tribunal Supremo de fecha 13 de diciem-
bre de 2001», Actualidad Civil, n° 30 (21 a 27 julio 2003) (La Ley 1322/2003).

102 Frores RODRIGUEZ, ., «El deber de soportar servidumbres de interés general y la ocupacién

de los elementos privativos en el régimen de la propiedad horizontal», Actualidad Civil, n° 7-8 (1 julio
a 31 agosto 2014), (La Ley 4291/2014, p. 3).

86 RDCA-2014-XX



El articulo 542 del Codigo del Derecho Foral de Aragon...

proporcionadamente costosa (uso de una gria desde la finca de la actora con un
brazo largo que entre en la finca vecina) y no exenta de peligros; y, sin embargo,
la colocacion de la elevadora en el patio de la finca vecina ocasiona un perjuicio
tolerable'®.

La diversidad de soluciones muestra una laguna de ley en el Derecho catalan,
en un supuesto en el que no se alcanza a comprender la falta de un precepto
expreso general en la legislacion civil catalana que tiende a completar sus com-
petencias en esta materia, pero que se ha resuelto a través de su propio Codigo,
bien sea configurandola como una relaciéon de vecindad o como servidumbre
forzosa. La falta de un precepto expreso en el Derecho navarro ha tenido, sin
embargo, una respuesta jurisprudencial y doctrinal univoca.

En el Derecho navarro, la regla general de las relaciones de vecindad de la
ley 367 FNN ha servido para encajar este supuesto no previsto legalmente por el
Derecho navarro. La STS] Navarra 22 enero 1993 (R] 1993, 347) ha indicado,
respecto al principio general de las relaciones de vecindad recogido expresa-
mente en el parrafo primero de la ley 367 del Fuero Nuevo («Los propietarios u
otros usuarios de inmuebles no pueden causar riesgo a sus vecinos ni mas inco-
modidad que la que pueda resultar del uso razonable de su derecho, habida
cuenta de las necesidades de cada finca, el uso del lugar y la equidad»), que
dicha norma, inspirada en los principios de normalidad en el uso y tolerabilidad
de las molestias (STS 12 diciembre 1980 [R] 1980, 4747]), a que asimismo res-
ponden otras recientes formulaciones legales, es de aplicacion a las relaciones de
vecindad que no han sido objeto de una especifica regulacién convencional por
los vecinos afectados, pero cede ante cualquier otro régimen establecido por
ellos, en recto acatamiento al principio «paramiento fuero vienze» que, con la
Ley que lo sanciona, resultaria infringido si las limitaciones del dominio que de
este régimen voluntario se derivan vinieran a aplicarse inicamente en la medida

105 RJ 2009\41923. Fundamenta en primer lugar la calificacién de relacién de vecindad en la
regulacion del derecho de propiedad en el Codigo catalan (FD 2°): «El capitulo I, Seccion 1%, en con-
sonancia con la prevision constitucional del articulo 33 CE dispone en el articulo 541.2 que la pro-
piedad cumple una funcién social de modo que todas aquellas facultades que otorga el derecho de
propiedad a su titular deben ejercerse de acuerdo con esa funcioén y dentro de los limites y con las res-
tricciones establecidas en las leyes». Confirma la sentencia de instancia, cuyo fallo era:«debo declarar
el derecho temporal de acceso de la actora a la finca (...) y en su virtud condeno a los demandados
a dejar instalar a la actora una maquina elevadora a colocar en el patio contiguo a la nave del actor
durante ocho horas laborales un maximo de cuatro dias laborales consecutivos y dejar pasar y estar al
personal facultativo y laboral para realizar las obras de finalizacién consistentes en la colocacion de
unas planchas metalicas que cubran la actual estructura de 3,5 hasta 8 metros que linda con el patio
propiedad de los codemandados (...), con la obligacion de indemnizar los danos que provoque tal
immision, sin que sea objeto de este pleito la fijacion del importe de la misma». Para LLACER (op. cit.,
p- 173),1a funcién de la figura del estado de necesidad no es equiparable a las relaciones de vecindad,
al caracterizarse en limitar la facultad de exclusion en consideracion a una emergencia puntual sin
realcion necesaria con una finca vecina y por afectar, asimismo a no propietarios.
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de su correspondencia con la normativa legal en cuestiéon y con los principios
que la inspiran. Senala HUALDE que los conflictos entre vecinos que no cuentan
con una norma que establezca para ese caso concreto la limitacién legal al domi-
nio se reconducen a la norma general de inmisiones que aparece entonces como
norma de cierre de las relaciones de vecindad: «por ello los limites puntuales al
dominio del Cédigo civil —si bien bajo la denominacién de servidumbres— que
no tienen norma paralela en el Fuero Nuevo y no son de aplicacién en Navarra
porque la norma de inmisiones recogida en la ley 367 a) tiene una fuerza atrac-
tiva que hace que deba recurrirse a ella e impide la aplicacién supletoria del
Codigo civil espanol», citando también el art. 569 CC, que no es de aplicaciéon
en Navarra, porque para el supuesto la STS] Navarra 18 octubre de 2001 (R]
2002/1077), ya aplicé la ley 367 FN'*,

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra reiter6 dicha doctrina en su sen-
tencia de 17 de mayo de 2006 (ponente, FERNANDEZ URZAINQUI) que, para este
mismo autor, es un claro exponente de la diferenciacién entre las limitaciones
del dominio por razén de vecindad y las servidumbres'®.

3. LA FACULTAD DE EXCLUSION DEL PROPIETARIO Y EL «IUS USUS INOCUI»

La facultad de exclusion no se menciona en la definicién legal de la propie-
dad del art. 348 CC al precisar que «la propiedad es el derecho de gozar y dispo-

ner de una cosa, sin mas limitaciones que las senaladas en las leyes».

La doctrina anade las facultades de exclusion y perpetuidad del dominio.
Para LAacruz se entiende la exclusividad como la posibilidad de eliminar a cual-

104 HuaLpe Manso, T., Las inmisiones en el Derecho civil navarro, Universidad Publica de Navarra,
Pamplona, 2004, pp. 132-3. En la STS] Navarra 18 octubre 2001, el recurso de casacion se habia
formulado invocando los arts. 569 CC vy las leyes 394.1 y 17 FN, pero el Tribunal entiende aplicable
laley 367.ap. 1° FN (FD 4°): «siendo, pues, una concrecion de la ley 17, cuya aplicacién, con ello, se
impide, excepto en la idea general que anima, con igual fin, a ambos preceptos, y se evita, con ello,
asimismo, la aplicacion supletoria del art. 569 del Codigo Civil, pues por si, agota la materia de que
se trata».

15 FrrNANDEZ URZAINQUL F. |, en Tratado de servidumbres, I (director A. L. Rebolledo) (3* ed.),
op cit., p. 1037 y su nota 21, sobre esta tltima sentencia. Indica la STSJ Navarra 17 mayo 2006 (R]
2006/4500) (FD 3°): «y es que, la normalidad, generalidad, reciprocidad e imprescriptibilidad de
su exigencia entre predios contiguos o vecinos son rasgos propios o definitorios de las relaciones de
vecindad, que las distinguen de las servidumbres, caracterizadas frente a aquéllas por su excepciona-
lidad respecto al normal contenido y régimen de la propiedad inmobiliaria, por la relacién de sub-
ordinacion entre predios (dominante y sirviente) que generan y por la prescriptibilidad del derecho
que confieren. La misma temporalidad o transitoriedad del paso o la ocupacion parcial de que aqui
se trata pugnan con la natural permanencia caracteristica de las servidumbres. La ocupacion contro-
vertida, mds que una servidumbre, constituye pues una limitacion legal de la propiedad inmobiliaria
en interés privado por razén de vecindad, determinante de la suspension temporal de la facultad de
exclusion de su titular».

88 RDCA-2014-XX



El articulo 542 del Codigo del Derecho Foral de Aragon...

quiera de la relaciéon con la cosa, cardcter comun a todos los derechos reales,
pero que en el dominio —al ser el derecho mas amplio—no deja lugar a la influen-
cia de otro sujeto cualquiera, y por tanto permite excluir a todos'®. Y DiEz-
P1cazo anade que la facultad de exclusion tiene dos aspectos, uno preventivo y
otro represivo. El aspecto preventivo se manifiesta en la posibilidad de poner las
cosas en condiciones tales que la eventual intromisién o perturbacion quede
impedida (de la que es expresion el derecho de cercar o cerrar las fincas, art. 388
CQC); y el aspecto represivo lo constituye la posibilidad de reclamar que se ponga
fin a una perturbacién o lesion ya consumada, y se restituya la cosa a la situacién
anterior o a la que con arreglo al derecho debido tiene'”. Pero advierte
GonNzALEZ GARCIA que la facultad de exclusion no es considerada en la actuali-
dad caracter esencial del derecho de propiedad, «lo cual lleva a la evidencia que
en determinadas circunstancias aquélla puede faltar, sin que ello suponga pérdi-
da o menoscabo para el derecho»'®.

CAsTAN distingue entre las limitaciones genéricas o institucionales, derivadas
de la naturaleza misma del derecho de propiedad, las de naturaleza positiva (que
afectan al ejercicio del dominio como el abuso del derecho y los actos de emula-
cién) y las de naturaleza negativa. Entre estas ultimas, integra en la concepcion
y ordenaciéon moderna del derecho de propiedad las limitaciones a la facultad
de excluir «concediendo derecho a los extranos, aun sin constituir verdadera
servidumbre», en razén al principio clasico del sus usus inocui, y a otros principios
como la legitima defensa o el estado de necesidad'”.

Como observa este autor, citando a BATLLE, las diversas practicas que se men-
cionan como manifestaciones consuetudinarias agrarias del ius usus inocui hay
que considerarlas subordinadas a la tolerancia del propietario'’ que, de acuerdo

196 1 AcruUzZ, Elementos.., op. cit., 11I-1°, p. 235.

107 Dirz-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, Tecnos, Madrid, 1986, p. 692.

108

p. 193.
109

GONZALEZ GARCIA, |, La facultad de exclusion del propietario Universidad de Granada, 1986,

CASTAN TOBENAS, ]., Derecho Civil Espariol, Comin y Foral, tomo segundo, vol. 1° (revisado y
puesto al dia por Gabriel GArRcia CANTERO) (14° ed.), Reus, Madrid, 1992, p. 235. EspiN, D., Manual
de Derecho civil espariol, vol. II, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pp. 65-66 y 70,
también senala que la facultad de exclusién es comun a todos los derechos reales, y que el contenido
negativo del derecho de propiedad (limitaciones impuestas a este derecho), da la medida del conte-
nido positivo. Considera como limites genéricos de la propiedad, las de legitima defensa y estado de
necesidad segun el Codigo penal, pero que el sus usus inocui, en las manifestaciones consuetudinarias
citadas por LOPEZ DE HARO, se permite por tolerancia del propietario.

110 CasTAN TOBERAS, J., op. cit., p. 237. Para DE PaBLO, tales usos y aprovechamientos estin
amparados por la costumbre, que al ser dispositiva, puede el propietario impedirlos mediante actos
inequivocos, expresos o ticitos (como la construccién de cerramientos), con el limite del art. 7.2 CC.
Cfr. DE PABLO CONTRERAS, P., MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., PEREZ ALvarEZ, M., Curso de Derecho
cwil (ITI). Derechos reales, Colex, 2004, pp. 174-5.
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con los arts. 348, 349 y 354 CC, puede usar la facultad de cercar o acotar sus
heredades o de prohibir expresamente tal utilizacién. O’CALLAGHAN reconoce
que el uso inocuo se habia estudiado tan solo en referencia a producciones sin
importancia de la tierra, pero que cabe plantearse otros supuestos mds actuales
como uso inocuo de plaza de garaje o de piscina no utilizadas por sus propieta-
rios, pero concluye que el ius usus inocui en su cldsica concepcion juridica no es
admisible, «es decir, no es un limite al derecho de propiedad», y se da por mera tole-
rancia del dueno, aunque podria plantearse, si se diera el concepto, como abuso
del derecho, pero no ya como tal uso inocuo''.

ALBALADEJO afirma que el ius usus inocui no existe como tal derecho, no se
puede construir una teoria general sobre las manifestaciones consuetudinarias,
y no constituye, «en absoluto», un limite a la propiedad, por lo que el titular de
la propiedad puede, haciendo cesar su tolerancia, prohibir tales aprovechamien-
tos. Entiende que el ius usus inocui esta recogido y reconocido en el Derecho
navarro (ley 17 de su Compilacién), pero los limites a la facultad de exclusién
del propietario se deben integrar en los limites comunes al ejercicio de cualquier
derecho (abuso del derecho, legitima defensa y estado de necesidad), y no solo
al de propiedad'.

En posicién contraria, GONZALEZ GARCIA mantiene que el us usus inocui
sigue existiendo en nuestro Derecho basandose en que en la nocién actual del
derecho de propiedad existen importantes fundamentos para defender la exis-
tencia de tal derecho, sin necesidad de entrar en la consideracion de si el ejerci-
cio de la facultad de exclusion, en el caso concreto, es abusivo o no. Lo razona
partiendo de que la propiedad se otorga para satisfaccion de intereses dignos de
tutela y el bien proporciona al propietario una utilidad que es reconocida como
tal por el ordenamiento; y en las ocasiones en las que el titular no manifiesta un
interés hacia la cosa el ordenamiento no protege su facultad de exclusion y, en
consecuencia, no estd facultado para ejercitarla, lo que no significa que el titular
no sea propietario, sino que, en el caso concreto, no entra dicha facultad en el
contenido del derecho, y no es necesario valorar si la conducta del propietario,
al ejercitar la facultad de exclusion, es o no abusiva, sino si ha ejercitado una
facultad que no le corresponde ya que entonces el ordenamiento juridico no la
tutela'.

"1 O’CaLracHAN MURNOZ, X., Compendio de Derecho civil, t. 111, Edersa, Madrid, 1988, pp. 100-1.
La STS de 24 de octubre de 2005 senala entre los caracteres del derecho de propiedad que es un
derecho «exclusivo, pues permite excluir del goce a los demads incluso si su uso es inocuo».

112 ALBALADE]JO, M., Derecho civil, 111, vol. 1, op. cit., p. 260.

"5 GonzALEz GARCiA, J., La facultad de exclusion del propietario, op. cit., p. 203. Considera (p. 215)
que, desde este punto de vista, el us usus inocui no esta supeditado a la tolerancia del propietario,
porque esta abstencion esta motivada no por falta de legitimacion para actuar, sino porque, si bien
no expresamente, se consiente a otro a realizar cualquier tipo de actividad sobre el bien objeto de
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LAcRrRUZ, mantiene una posicion mds equilibrada y partiendo también de la
condicién (o funcién) social de la propiedad segtin la Constitucién, deduce para
el Derecho del Cédigo civil que «el dueno, como regla general, no puede impe-
dir Ia utilizacién inocua por otro de sus bienes inmuebles», pero ha de tratarse
de inmisiones que no vulneren la esfera personal del dueno, le sean totalmente
indiferentes e incluso puedan favorecerle, y cuya prohibicién apareceria como

mera manifestacion antisocial del sentido absoluto del dominio''*.

Y Diez-P1cazo Y GULLON consideran que aun fundado el uso inocuo en la
tradicién juridica y aunque se haya afirmado que es un principio general del
Derecho, depende de la tolerancia del propietario, que puede excluir a los
demas de cualquier uso o aprovechamiento, por insignificante que sea, pero
propugna medir la conducta del propietario para valorar si «se revela como anti-
social y constitutiva de un abuso de su derecho para prohibirla en consecuencia
(art. 7° del Titulo Preliminar)»'"®. Es un criterio seguido por la mayoria de la
doctrina, y para LACRUZ se llega a la misma conclusiéon que aplicando la regla
general del uso inocuo'*.

En el Derecho aragonés, un principio general del Derecho aragonés en mate-
ria de derechos reales, y especialmente en relaciones de vecindad, venia recogido
en la Observancia 1* «De aqua pluviali arcenda»'", al establecer que cualquiera
podia utilizar la posesion ajena con tal que no lo hiciera en dano del poseedor. El
profesor PACHECO ha estudiado el origen y aplicacién de esta Observancia, atribu-
yendo al forista PEREZ DE PATOS, en su recopilaciéon de Observancias de la primera
mitad del siglo XIV, la autoria de la misma encuadrandola en referencia al Fuero
unico «De aqua pluviali arcenda», que interpreta en el sentido siguiente:

Si formaba parte del régimen normal del derecho de propiedad la obligacion de
recoger las aguas de forma que no causen dano al vecino, también lo es el que cual-
quiera, siempre que no cause dano, pueda realizar en posesion ajena aquello que le
beneficie. Lo que se consagra aqui, pues, es una regla en virtud de la cual cualquier
propietario vendria obligado a tolerar ciertas inmisiones no danosas, mas exactamen-
te... inmisiones causa nulli nocendi o, como se dice modernamente, una especie de ius
usus inocui, un uso no danino e inofensivo; las inmisiones danosas, las que viniesen a
disminuir o socavar ostensiblemente el contenido del derecho de propiedad son las

su propiedad, que supone un perjuicio econémico para el que, pudiendo oponerse, esta dispuesto a
soportarlo.

14 1 Acruz BErDE]JO, J. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 1°, ed. revisada por Luna
SERRANO, A., Dykinson, Madrid, 2000, p. 273.

15 Dikz-Picazo, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 111, 6* ed., Tecnos, Madrid, 1997, p- 169.
16 [.AcrUZ BERDEJO, op. et loc. cits.

17 Observancia 1* De aqua pluviali arcenda «De ista materia tene, quod litera sonat, et es tibi
optimum argumentum, quod quilibet potest facere voluntatem suam per possesionem alienam, dum-
modo fiat damno illius, cuius est illa possesio».
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que vehicularian o encauzarian, en su caso, pero no necesariamente, a través de una
servidumbre!'8,

El argumento de PEREZ DE PATOS que dio origen a la Observancia 1* es utili-
zado posteriormente por JAIME DE HOSPITAL para desarrollar lo que se converti-
ra en la Observancia 6" «De aqua pluviali arcenda» sobre luces y vistas y la
Observancia 2* del mismo titulo sobre reconstruccién del azud propio en terre-
no ajeno'”, y que siguieron los juristas aragoneses de los siglos posteriores'®.

En la jurisprudencia cita la Observancia 1* «De aqua pluviali arcenda» la STS
de 30 de octubre de 1983 (R]J 1983\5847) para sefnalar que es un principio de
honda raigambre aragonesa que junto a la Observancia 6* del mismo titulo,

segun autorizada doctrina y jurisprudencia territorial aragonesa (intérprete de su
tradicional Derecho), la observancia citada no establece ni regula régimen alguno
de servidumbre, sino que se limita, de acuerdo con el principio de honda raigambre
aragonesa sentado en la Observancia primera («cualquiera puede utilizar a su dis-
crecion la posesion ajena con tal que no lo haga en dano del poseedor»), a fijar las
reglas convenientes para una buena convivencia pacifica, manifestacion del ‘jus usus
innocui’, lejos de un rigido ejercicio de los derechos dominicales como exclusivos y
excluyentes, por via de equidad y buen sentido, incluso econémicamente favorables

18 pacueco CABALLERO, F. L., «Servidumbres prediales y relaciones de vecindad en el dere-
cho aragonés, 1247-1967 (Legislacion, préctica, doctrina)», en Salustiano pE D1os, Javier INFANTE,
Ricardo RoBLEDO, Eugenia TorrijaNo (Coords.), Historia de la propiedad. Servidumbres y limitaciones
del dominio, Madrid, Fundacion Registral. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espania, 2009, pp. 296-7.

"9 PacHECO CABALLERO, 0p. cil., pp. $00-302.

1200 1 os foristas aragoneses (DEL MoLINO, PORTOLES, FRANCO DE VILLALBA) lo consideran como

un principio general, pero lo aplican exclusivamente a las previsiones forales. Que FRANCO DE vI-
LLALBA en sus comentarios al ordenamiernto foral aragonés se remitiese al Fuero tinico «De aqua
pluviali arcenda», que comenta previamente a la Observancia (Fororum atque Observantiarum Aragoniae
Code..., Zaragoza, 1743, 2 ed., fols. 318 y 319), no supone la limitacién a esta materia de la Observan-
cia 1?, como anotan FRANCO Y LOPEZ y GUILLEN Y CARABANTES, Instituciones de Derecho civil aragonés,
Zaragoza, 1841, p. 123 y su nota (a), y no se deduce del texto de FRANCO DE VILLALBA, ni del resto
de foristas, que citan la Observancia 1* en relacién con otras Observancias del mismo titulo. Asi lo
senal6 ya ISABAL, M., Exposicion y comentario del Cuerpo legal denominado «Fueros y Observancias del Reino
de Aragon» derogado por el Apéndice al Codigo Civil espariol, Zaragoza, 1926 (reed. facsimilar del Colegio
de Abogados de Zaragoza, 1985), pp. 197-9, indicando que la Observancia no se refiere al caso del
Fuero, es mas amplia: «se refiere a toda utilizaciéon que de la propiedad ajena pueda hacerse sin dano
del dueno, en términos de mayor amplitud; cualquiera, segun ella, puede obrar segtin le plazca (facere
voluntatem suam) con la salvedad de aquella limitacion», corroborando a continuacién tal afirmacion
con las obras de otros foristas (LissA y BARDAXT).

Es interesante la anotacion que realiza DEL PLANO: «Entre las servidumbres rusticas que el fuero
establece se ofrece la primera la del paso; pero antes debemos prevenir, que muchos usos y minis-
terios, que en otras legislaciones se miran como derechos de servidumbre rigurosa, en la nuestra se
han de considerar como efectos de la libertad que autoriza la ley», citando esta Observancia. Vid.
Manual del Abogado Aragonés, por un jurisconsulto de Zaragoza, Libreria de la senora viuda de Calleja e
hijos, Madrid, 1842, p. 92.
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para la edificacion y el mejor aprovechamiento y reparto del hoy llamado «medioam-
biente» (luzy paisaje).

El tus usus inocui es invocado también por la jurisprudencia territorial en
diversos supuestos'?', y la STS] Aragén (1%) 6 julio de 2005 (FD 5°), cita como
principios reguladores de las relaciones de vecindad en Aragén los de buena fe,
libertad civil, solidaridad y admision del «ius usus inocui», deducidos a partir de
los articulos 143 y 144 Compilacion'.

El Informe del Seminario de la Comision Compiladora relacionaba la
Observancia citada con la doctrina del «ius usus inocui» y con la teoria del abuso

21 Lo cita y aplica, entre otras, las SSATZ de 18 marzo 1967 (Foro Aragonés, 1967, n° 61), comen-
tada por José Lorente Sanz, (ADA XIII, p. 534), y de 2 de mayo de 1967 (dia que entraba en vigor la
Compilacion de 8 de abril de 1967) (Foro Aragonés, 1967, n° 84), que reitera'y amplia los argumentos
de la anterior: «4.°, porque ... en esta Region Foral Aragonesa la diferenciacion entre las restricciones
legales de la propiedad y las servidumbres verdaderas —como derechos limitativos del dominio- tie-
ne mayor trascendencia todavia, porque en aquéllas preside el principio de la funcién social de la
propiedad urbana, en el sentido de no tener limitaciones si no perjudican intereses ajenos, y cesar
tal libertad cuando colisionan intereses extranos, como estd proclamado desde las antiguas Obser-
vancias del Reino —recopiladas por MARTIN Diaz en 1437- hasta la Compilacién que hoy entra en
vigor, principio que ha de presidir la interpretacion del Derecho de este territorio, y no siendo licito
confundir la excepcion con la regla, tampoco es recto calificar de servidumbre los antiguos huecos, y
no modo de ser de la propiedad urbana». Tomamos la cita de la transcripciéon de la misma por J. M.
BANDRES Y SANCHEZ-CRUZAT, «Derecho de bienes. Articulos 143y 144», en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, t. XXXIV, vol. 2°, Madrid, EDERSA, 1988, p. 227 y nota 50.

La SAP de Teruel de 3 de diciembre de 1993 (AC 1993\2523) trata un caso de denuncia de inmi-
siones por una linea de tendido eléctrico, por los cables y accesorios que integran la misma, colocada
sobre un camino anejo a la finca del actor, que alega perturbaciones en la posesion del camino en
cuestion que utilizaba para el paso de vehiculos y maquinaria de laboreo agricola de sus fincas, ale-
gando la imposibilidad de realizar las tareas normales en las mismas por la poca altura de los cables
e hilos tendidos. La Audiencia desestima la peticién por entender que la perturbacién, la inmision
directa en definitiva, s6lo se daria en una situacion de uso anormal y extraordinario por ser viable el
paso de vehiculos.

También SSAPH 30 mayo 1994 (EDJ 1994/7638), 12 enero 1995 (EDJ 1995/11732) y 19 de enero
1996, con relacion a la aplicacion del art. 144 Compilacion;, y SSAP de Zaragoza (Secc. 5*) de 16 de
septiembre de 1999 (ECLLES:APZ:1999:2095) y (Seccién 2*) 20 octubre de 2003 (R 2003/252117),
en aplicacion art. 143 Compilacion.

122 RJ 2005/6703. El Tribunal Superior de Justicia de Aragén justifica la aplicacién del derecho
supletorio, en este caso el art. 591 CC, argumentando que «esta aplicacion del derecho civil general
no contraviene los principios informadores del derecho aragonés, puesto que: a) son principios
reguladores de las relaciones de vecindad en Aragon los de buena fe, libertad civil, solidaridad y
admision del ‘ius usus inocui’, o del derecho de uso no danino; b) en el caso presente, en el que los
chopos fueron situados junto al lindero delimitador de las propiedades, no cabe hacer referencia a
la solidaridad o colaboracién entre vecinos sino, antes bien, a la voluntad de clara delimitacién; c)
no es posible invocar el derecho a un uso no danino cuando consta comprobado que la ramas de
los arboles de gran porte golpean las casas integrantes de la Comunidad actora, y molestan a quie-
nes las habitan; d) la libertad civil actiia en derecho aragonés como pacto, y no como imposicién al
vecino».
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del derecho, aunque no esté consagrado en una norma especifica aragonesa'?,
explicando que «tolerar a todos que hagan obras y actien en la posesion ajena
mientras no originen ningin dano... estd de acuerdo con el espiritu amplio de
libertad caracteristico de nuestro Derecho»'**. CASTAN la cita como una manifes-
tacion del principio de equidad y solidaridad humana, caracteristico de nuestro
ordenamiento, pero anade que este principio es mas facil de escribir en la ley
que de realizar en la practica; pero que asiy todo, demuestra una laudable aspi-
raciéon a dar al dominio un caracter limitado y social, muy en armonia con las
tendencias modernas'®. E IsaBAL lo formula como articulo en su obra, tradu-
ciendo la Observancia: «Articulo 47. Cualquiera puede utilizar a su discrecién la
posesion ajena con tal que no lo haga en dano del poseedor», considerando que
no puede fundarse en ella todo un sistema de limitaciones, pero encuentra su
texto inspirado en el principio de equidad, de gran consideracién en el Derecho
aragonés, y observa la dificultad de aplicacion de la Observancia a los casos que
la practica vaya ofreciendo, pero concluye que la Observancia «afecta un cardcter
general, muy notable como orientacion legislativa que invita a aplicarla en todos
aquellos casos de aprovechamiento publico o particular a que, sea la que se quie-
ra la dificultad de la prueba o de la existencia o de la falta de dano, puede alcan-
zar su texto»'*,

De aprovechamientos agrarios trata fundamentalmente el trabajo de LOPEZ
DE HARO, citado reiteradamente por la doctrina sobre el ius usus inocui. Lo defi-
ne como el «derecho a aprovechar de una cosa ajena, usandola por razén de
utilidad, sin que el dueno sufra perjuicio», tratando de diversos aprovechamien-
tos de derecho consuetudinario, encuadrados muchas veces bajo el concepto de
«rebusca» y «espigueo», que beneficiaban a los vecinos mds pobres de las comu-
nidades rurales, y que sufrieron una derogacion tacita en la época de la codifica-
cion, a través de la facultad de exclusion del propietario que le permitia cerrar

125 Informes del Seminario..., op, cit., p. 571. Lo explican del modo siguiente: «No vamos a
comentar esta laudable y relevante doctrina. Consagrarla hoy de modo explicito en un articulo seria
dificil y podria dar lugar a situaciones arduas y ser un semillero de pleitos. Leyes de aplicacion general
como la de cerramiento de fincas rusticas dificultarian la expresion en una norma. Por otra parte
dado que el “jus usus innoqui” y la teoria del abuso del derecho, va penetrando en la jurisprudencia
(quiza con demasiada lentitud) hemos creido acertado confiar al buen criterio de los tribunales la
aplicacion concreta de este principio de la citada observancia a través de esas dos vias de caracter
general. Abona tal criterio el que ni en los dos proyectos de Apéndice ni en el Cuaderno vigente se
formul6 tal norma».

124 Informes del Seminario..., op, cit., p. 495.

125 CASTAN, op. et loc. cils., p. 172.

126 IsaBAL, M., Exposicion y comentario del Cuerpo legal denominado «Fueros y Observancias del Reino de
Aragon» derogado por el Apéndice al Codigo Civil espaiiol, Zaragoza, 1926 (reed. facsimilar del Colegio de
Abogados de Zaragoza, 1985), pp. 199 a 202. Realiza un estudio del tratamiento de la Observancia
desde el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880 hasta el Apéndice foral de 1925 por la doc-

trina civil aragonesa, que nos excusa de su reiteracion.
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sus heredades, prohibicion dirigida en los Cédigos especialmente al pastoreo
gratuito, pero que afecto, sin ser una finalidad directa, a todos los aprovecha-
mientos de los pobres. Entiende el autor que no estdn sancionados penalmente
tales aprovechamientos (art. 607 del Codigo penal de 1870), a sensu contrario, si
se realizan después de levantadas las cosechas y en campos abiertos, y que el
Codigo civil solo regula los aprovechamientos de pastos, por lo que el resto se
regirian por la costumbre y los principios generales del Derecho (art. 6 del
Codigo civil de su redaccion original de 1889), sin constituir una limitacién del
derecho de propiedad, por realizarse sobre restos de frutos o producciones no
utilizadas por su propietario, respondiendo también a los principios en que se
apoya el uso inocuo la doctrina del Tribunal Supremo declarando que no se
debe prohibir lo necesario o util que no hace dano a otro'”.

Ya se ha comentado como, a pesar de la finalidad social que inspira la obra
de LOPEZ DE HARO, la doctrina mayoritariamente ha considerado que tales prac-
ticas se realizaban por tolerancia del dueno y no conformaban un derecho. Est4,
por otra parte, relacionado en este caso el uso inocuo con determinados aprove-
chamientos residuales agrarios, pero el principio general tiene un contenido
mas amplio desde su formulacion en el Derecho romano como principio de
equidad «quod tibi non nocet et alii prodest non prohibetur». CASTAN indica
como la Observancia aragonesa se adelant6 a la formulacién de la doctrina del
ius usus imocui formulada por el jurista castellano COVARRUBIAS, bajo la expre-
sion de que «cada uno puede hacer en el fundo de otro lo que a él aprovechay
no dana al fundo»'*.

No se reflej6 el principio general de la Observancia 1* «De aqua pluviali
arcenda» en los textos legales del Derecho civil aragonés del siglo XX, a diferen-
cia de la Compilacion navarra', y se afront6 su regulacién en los trabajos prepa-
ratorios' de lo que llegaria a ser la Ley 8,/2010, de 2 de diciembre, de Derecho

127 Lopez DE HARO, C., «El ‘Jus usus inocui’», en Revista de Derecho Privado, tomo VII (enero-di-
ciembre 1920), pp. 18 a 29.

128 CASTAN TOBENAS, |., Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, tomo segundo, vol. 1°, op. cil., p. 236.

129" Ley 17 del Fuero Nuevo de 1973: «Los derechos pueden ejercitarse libremente sin mas limi-
taciones que las exigidas por su naturaleza, la buena fe, las rectas costumbres y el uso inocuo de otras
personas; y las impuestas por prohibicion expresa de la Ley».

130 En la Ponencia se incluia como inciso final del art. 1 (art. 143-1.a) «Del uso adecuado de
los fundos y las relaciones de vecindad», entre las disposiciones generales, como «y respeto a los
derechos y al uso inocuo de otras personas». La Comision Aragonesa de Derecho Civil valoré la
posibilidad de una formulacién general del principio tradicional aragonés, exponiendo algunos
miembros de la Comisién el temor de que una norma general podria suponer una gran ampliacién
del ambito de las relaciones de vecindad y deberia formularse una regla general muy acotada,
sin suponer perjuicios a los vecinos (acta 249, de la sesién de 7 de octubre de 2009). En la sesién
siguiente de 21 de octubre de 2009 (acta 250) se presentaron varias enmiendas al articulo de la
ponencia que trataban del uso inocuo, y se aprobo, finalmente, como enmienda transaccional la
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civil patrimonial, dando como resultado el articulo tercero, bajo el titulo «del
uso inocuo de la posesion ajena» en el Proyecto de Ley (BOCA, n° 203, 22 febre-
ro 2010) %

Articulo 3. Del uso inocuo de la posesion ajena

1. Cualquiera puede hacer un uso inocuo de la posesion ajena. El propietario o po-
seedor podra oponerse al mismo siempre que la prohibiciéon no constituya un ejer-
cicio antisocial del derecho de propiedad.

2. El uso inocuo no limita los derechos del titular del inmueble, ni atribuye a quien
lo utiliza derechos sobre el mismo, ni fundamenta la adquisicién de servidumbres.

No super6 la tramitacion parlamentaria de la Ley de Derecho Civil Patrimo-
nial, y por ello tampoco tiene traslacion en el Decreto Legislativo 1/2011, de 22
de marzo, que aprueba el «Cédigo del Derecho Foral de Aragén». En la tramita-
cién parlamentaria y en las alegaciones de instituciones y colegios profesionales
no se nego la vigencia de tal principio general, o de las manifestaciones consue-
tudinarias del mismo, y la controversia versé sobre la conveniencia de su regula-
ci6én legal y alcance en la limitacién del derecho de propiedad'®.

redaccion del art. 3.1 del Proyecto de Ley, y lo que seria el apartado segundo de dicho articulo
como aclaracién del primero.

131 Es muy ilustrativa la explicacién del Préambulo del Proyecto de Ley (III), sobre relaciones de

vecindad:

La Observancia 1* De aqua pluviali arcenday la costumbre sirvieron de fundamento a la Com-
pilacién para construir un sistema de relaciones de vecindad de notable altura técnica, que ha
mostrado durante decenios su idoneidad para regir en la practica las situaciones y conductas tan
frecuentes en este ambito y tan ocasionadas a pleitos. Reducir en lo posible éstos fijando algunos
puntos controvertidos de acuerdo con la experiencia es objetivo primordial del Titulo primero
de esta Ley, presidido por el principio de buena fe, que exige conductas reciprocamente leales
entre vecinos.

Las conductas permitidas y las situaciones toleradas de acuerdo con las reglas de vecindad
no son expresion o consecuencia de un particular derecho subjetivo ni propician su adquisicion.
Son meras facultades o mero ejercicio de la libertad que, por eso, ni consolidan derechos ni el
paso del tiempo impide el ejercicio de las acciones dirigidas a exigir la correcta observancia de las
normas. El propietario no ve limitadas sus facultades excluyentes por mas tiempo que las situacio-
nes contrarias se mantengan y solo el ejercicio antisocial de su derecho o el abuso del mismo le
impediria excluir el uso, aun totalmente inocuo, que otro haga en su fundo.

Sobre la tramitacion parlamentaria, vid. SERRANO GARCIA, |. A., «La reforma aragonesa del Dere-
cho civil patrimonial», ADC, LXV, 2012, pp. 1525-8.

132 Las propuestas de supresion las realizaron el Colegio Notarial de Aragén y El Justicia de
Aragén (se publicaron en Revista Aragonesa de Derecho Civil, XVI, 2010, pp. 289 a 295). El Colegio no-
tarial argument6 que «el proyecto convierte en norma legal escrita un simple uso tolerado y limita al
propietario su oposicién al solo supuesto de que su prohibicién no constituya un ‘uso antisocial’ del
derecho de propiedad». Por ello entiende que la norma propuesta puede hacer surgir dudas sobre el
alcance y limites del derecho de propiedad y hacer surgir litigios que no han surgido en este ambito,
por lo que propone que siga siendo una figura consuetudinaria (pp. 289-290). El Justicia de Aragén
considera que la interpretacién y aplicacion del contenido de este instituto juridico en el derecho
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La Observancia 6* «De aqua pluviali arcenda», sustituy6é en el Predimbulo de
la Ley de Derecho Civil Patrimonial, y ahora en el Cédigo foral (39), a la prime-
ra del mismo titulo y se erige, junto con la costumbre, como principio rector de
las relaciones de vecindad, aunque el texto final no modifique su redaccion,
salvo en la supresion del inciso relacionado directamente con el fallido articulo
citado: «El propietario no ve limitadas sus facultades excluyentes por mas tiempo
que las situaciones contrarias se mantengan y sélo el ejercicio antisocial de su
derecho o el abuso del mismo le impediria excluir el uso, aun totalmente ino-
cuo, que otro haga en su fundo».

En consecuencia, quedan fijadas en el Codigo aragonés las reglas generales
de las relaciones de vecindad (art. 537) y los limites del deber de tolerancia
intervecinal como principio rector en el ejercicio de los derechos de los titulares
de las fincas (art. 538), pero han quedado sin expresion legal el limite general
negativo a la facultad de excluir del derecho de propiedad en su traduccién del
wus usus inocui en las relaciones de vecindad, aunque no se discuta la vigencia y
aplicacion del principio general tradicional del Derecho aragonés cuya fuente
sigue siendo la Observancia 1* «De aqua pluviali arcenda», de la que la sexta del
mismo titulo no es sino una expresion concreta.

La falta de decision del legislador aragonés de afrontar una regulacion legal
del «ius usus inocui», ya fuera la del proyecto de ley o planteando otra alternati-
va legal, la critica SANAGUSTIN, al considerar que se ha perdido una oportunidad
de tender un puente entre la tradicién y una vision moderna y completa de las
relaciones de vecindad, ya que el legislador deberia haberse esforzado por deli-
mitar en el ambito civil los posibles supuestos de oposiciéon del propietario al uso
inocuo constituirian o no un ejercicio antisocial de la propiedad, al sancionarse
penalmente como delito contra el orden socioeconémico, como tipo de usurpa-

aragonés se ha realizado en un plano doctrinal y jurisprudencial, y las resoluciones de Juzgados y
Tribunales han dado respuesta a las situaciones controvertidas surgidas entre vecinos por causa de
problemas relacionados con el uso del dominio y el ejercicio de los derechos reales, mediante las
formulas de prohibiciéon del abuso del derecho, del uso antisocial del mismo o la funcién social
del derecho de propiedad, otorgando «a los afectados la proteccion judicial precisa en su defensa,
tanto del que utiliz6 sin dano la propiedad ajena como de su titular cuando se vio afectado en sus
derechos dominicales ilegitimamente». Sin embargo, entiende que el art. 3 del Proyecto establece
el uso inocuo de la posesion ajena con un caracter claramente restrictivo para el propietario de la
finca sobre la que se ejercita dicho uso, que podria dar lugar, dentro de las normales relaciones de
vecindad en el que este uso inocuo se enmarca, a una situacion de desequilibrio en el binomio pro-
pietario (poseedor)-usuario que redunda, en principio injustificadamente, a favor de este tltimo.
Propone para evitar tales situaciones «y con el fin de mantener la institucién del ‘ius usus inocui’ de
una manera acorde con su naturaleza de principio armonizador de las relaciones vecinales deberia
considerarse sus supresion del Proyecto -manteniéndose su ejercicio, proteccion y tratamiento tal y
como hasta ahora tiene lugar, es decir, a través de la actuacion de los Tribunales caso por caso— o bien
su regulacion en términos que garanticen la correcta proteccion de las dos partes afectadas en igual-
dad de condiciones. Maxime considerando la conflictividad que este tipo de usos genera al incidir
directamente en el derecho de propiedad de los particulares» (pp. 293-4).
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cién en el art. 245.2 CP al que «ocupare, sin autorizaciéon debida, un inmueble,
vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada»; y le preocupan las conse-
cuencias de la no regulacion, al considerar que se ha abandonado al permiso
expreso del propietario, «o lo que es lo mismo, a su inexistencia como ius», con
el riesgo de que al haber rechazado el legislador aragonés su inclusién como
norma legal en la modernizaciéon del derecho aragonés, los jueces puedan con-
siderar que el Derecho aragonés no lo contempla como principio'®.

Operan, sin embargo, los limites generales en el ejercicio de los derechos
(art. 7 CC), y ya senalaba DELGADO que la doctrina del abuso del Derecho era
muy coherente con los principios del Derecho aragonés®, y podemos entender
con EVANGELIO LLORCA que «la prohibicién del abuso del derecho y el ius usus
inocui son, efectivamente, limites aplicables al derecho de propiedad, pero lo son
en cuanto limites generales de cualquier derecho, no en cuanto derivados de la
naturaleza misma del dominio»'",

Pero si concurren los requisitos para ello, la negativa del propietario a permi-
tir el uso inocuo podria tener cabida en la figura general del abuso del derecho,
porque las posibles manifestaciones del uso inocuo no constituyen auténticos
derechos y no son formas de la funcién social de la propiedad ya que, como
senala HUERTA, segun el articulo 33.1 de la Constitucion, la concrecion de las
utilidades, limitaciones y restricciones en que aquella funcién cristaliza en cada

caso ha de ser efectuada por la ley'*.

La relacion del ius usus inocui puede referirse al ejercicio de los derechos
como limite al ejercicio antisocial de los mismos, pero también tiene una rela-
ci6én estructural con el derecho de propiedad a través de su funcién social reco-
nocida en la Constitucion (art. 33.2), que implica un reconocimiento no ilimita-
do del dominio, cuyo contenido viene determinado no solo por las facultades
sino también por los deberes y obligaciones establecidos «en atenciéon a valores
e intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada
categoria de bienes objeto de dominio estd llamada a cumplir», que modalizan
su ejercicio a través de normas que establecen sus limites como parte integrante
del derecho mismo y no como limite externo a su definicion o ejercicio, ya que
segun la STC 37/1987, de 26 de marzo, «debe ser rechazada la idea de que la
prevision legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades

133 SANAGUSTIN SANCHEZ, ]., «Las relaciones de vecindad en el Cédigo del Derecho Foral de
Aragon: luces y sombras», en Revista de Derecho Civil Aragonés, XVII, 2011, pp. 119-121.

13 Drrcapo ECHEVERRIA, J., «Sentencia de 3 de febrero de 1989. Luces y vistas: Derecho arago-
nés. Abuso de derecho», C.C.J.C., nim. 19 (enero-marzo 1989), p. 166.

135 EyANGELIO LLorcA, op. cit., p. 1841.

136 HukrTa TROLEZ, A., en DELGADO DE MIGUEL, J. F. (coordinador), Instituciones de Derecho Pri-
vado. Tomo II. Reales, vol. 1°, p. 85.
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de uso, disfrute, consumo y disposicion o la imposiciéon de deberes positivos al
propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente al
tipo constitucionalmente descrito» que no coincide con la formulacién abstracta
y absoluta del articulo 348 CC'"".

Como indica LAcruz la funcién social refleja el aspecto social del derecho
de propiedad frente al individual y «es una regla legal, pues emana de la
Constitucioén, y una regla de principio, pues no contempla ningun especifico
supuesto de hecho y ha de ser conformada y explicada para cualquier aplica-
cion practica», directriz genérica que para solucionar los problemas concre-
tos —valorando los intereses individuales y sociales— habran de tener en cuen-
ta el legislador, el juez o el dueno, aunque son las leyes, concretando la
funcién social, «las que determinaran las facultades insitas en el dominio o
estableceran los limites de su extension o intensidad, o las cargas, deberesy
obligaciones que el propietario ha de cumplir por razén de su titularidad y
en aras del bien comun»'*.

Utilidad individual y funcién social definen, como declara la STC 37/1987,
inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria
o tipo de bienes, ya que la Constitucién contempla la propiedad como una
institucion plural, con regimenes juridicos distintos para cada tipo de propie-
dad que determinan su contenido y fines perseguidos, por lo que las faculta-
des, deberes y limites de las titularidades dominicales vendran determinados
por el régimen juridico de cada categoria de bienes como contenido esencial
y normal de la propiedad, que remitirda a las disposiciones legales concretas
para determinar en caso las aplicaciones de los limites generales del tipo de
propiedad en el ambito de autonomia del propietario en cuanto a sus facultades
de uso o disfrute, o de disposicion, sin que puedan ir «mas alla de lo razonable»
(STC 37/1987)".

En el Derecho aragonés actual, el deber de tolerancia de los vecinos se ha
impuesto como criterio rector de las relaciones intervecinales, presididas por el
principio de buena fe (preambulo Codigo foral, 39), a través de los articulos
537.2 y 538 CDFA tanto en las conductas permitidas como en las situaciones
toleradas entre vecinos que conforman el uso adecuado o razonable de los
inmuebles, con una dimensién social ya que afecta a propietarios y no-duenos
que tienen relacién con el bien en cuestion, y a la colectividad.

157 Lopez Y LOPEZ, A. M., «La disciplina constitucional de la propiedad privada», en LOPEZ, A.,
MonTEs, V. L., y Roca, E., Derecho civil. Dervechos reales y derecho inmobiliario registral, 2* ed. (coordinador:
M. CLEMENTE MEORO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 170-178.

138 Lacruz BERDEJO, |. L.:, y otros, Elementos de Derecho Civil, III. Derechos Reales, vol 1. Posesién y
propiedad. Nueva edicion revisada y puesta al dia por Agustin LUNA SERRANO, Madrid, 2000, p. 251.

139 1 AsARTE, C., Principios de Derecho Civil, IV, 7* ed., Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 51-4.
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Este deber de tolerancia se basa, en la doctrina alemana, en una «comunidad
de intereses entre vecinos»'*, derivado de entender la vecindad como integra-
cién en una comunidad social'!, que se produce entre vecinos colindantes o
proximos por la creacién de una comunidad de usos y aprovechamientos entre
sus titulares e impone un deber de cooperacién entre vecinos, originando rela-
ciones obligatorias nacidas de la ley por el hecho de producirse una relacién
social especial, de la que se derivan particulares deberes reciprocos de tolerancia
y conducta entre los titulares de fincas vecinas que conforman las relaciones de
vecindad. Esta comunidad de intereses entre vecinos es una concrecion del prin-
cipio de buena fe (§ 242 BGB) en el ambito de los propietarios de fincas vecinas.
También GONZALEZ-ALEGRE basa en el principio de comunidad de vida bdsico
en el orden social el papel preponderante en las relaciones de vecindad que el
«ius usus inocui» puede desempenar como posibilidad de que un tercero utilice
la cosa de otro y se sirva de ella sin causarle dano'*.

4. «<EL PASO POR RAZON DE OBRAS» COMO LIMITE O RESTRICCION LEGAL DEL
DOMINIO

Se ha discutido si el derecho concedido por el art. 569 CC es un limite o una
limitacion al derecho de propiedad del titular del fundo vecino. La mayoria de
los autores que lo incluyen entre los supuestos de relaciones de vecindad no
realizan ninguna indicacién especial, y lo incluyen entre los limites generales y
reciprocos del derecho de propiedad por razon de contigtiidad de las fincas que
suponen las relaciones de vecindad, pero GONZALEZ PORRAS y KARRERA anotan
que se trata de una limitacion legal del dominio, no de «un limite», por razones
de interés privado o de buena vecindad.

GoONZzALEZ PORRAS justifica que es un limitacién y no un limite por reducir,
en casos concretos, por determinables y variables causas el poder que normal-
mente tiene el dueno sobre la cosa'”, y KARRERA expresa que es un limitacion
del derecho de propiedad que incide concretamente sobre la facultad de exclu-
sion, por la que «el propietario, con motivo de la relacién de vecindad, entre
fincas y por razones de interés privado (la necesidad contemplada), queda des-

140 WESTERMANN, Harry, WESTERMANN, Harm Peter, GURrsky, Karl-Heinz, EICKMANN, Dieter, De-
rechos reales, II (7° Ed. de 1998), Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 2007. Traductores: A. Caniza-
res, J. M. Miquel, J. M. Rodriguez y B. Rodriguez-Rosado, pp. 828 a 862.

1M1 Agi 1o denomina GARRIDO MELERO, M., «Reflexiones sobre las relaciones de vecindad en Ca-
taluna», op. cit., p. 1557.

142 GoNZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., «Breviario sobre las relaciones de vecindad», en Libro Ho-
menaje a Ramon M® Roca Sastre, 11, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1976, p- 418

3 GonzALEZ PorRras, J. M., «Articulo 569», en Comentario del Codigo Civil, t. I, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1991, p. 1456.
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pojado de dicha facultad temporalmente a favor del vecino interesado». Esta
necesidad temporal de cualquier finca otorga la facultad de uso de la propiedad
ajena sin necesidad de articularla a través de un derecho de servidumbre y su
ejercicio, aunque sometido a los limites generales de todo derecho (art. 7 CC),
puede provocar danos no antijuridicos en finca ajena que deben ser indemniza-
dos, y por ello se requiere la autorizacion del titular de dicha finca, «al contrario
que en el derecho de persecucion de enjambre por esporddico (cfr. Art. 612 CC)
o en el ius inocui por no provocar ningin menoscabo»'*.

Entre los comentaristas de este precepto, BusTo, sin embargo, considera que
se establece un derecho de paso transitorio calificable como mero limite del
derecho de propiedad impuesto en interés privado, cuyo ejercicio esta sometido
a los limites intrinsecos del ejercicio de todo derecho (art. 7.2 CC) y también a
los extrinsecos, «de manera que la causacion de un dano desproporcionado al
predio sirviente, privandolo de su valor econémico, no puede ampararse en este
precepto»'*.

La distincién entre limites y limitaciones del dominio es confusa por el uso
distinto, y a veces ambivalente, que utiliza la doctrina. EVANGELIO LLORCA inten-
ta resumir un concepto comun comprensivo de ambos senalando que los limites
integran el contenido normal del derecho, «el régimen ordinario de restriccio-
nes que afectan de modo general a todas las titularidades dominicales que versan
sobre una misma categoria de objetos», mientras que las limitaciones son reduc-
ciones del poder del propietario en casos singulares y afectan precisamente al
llamado contenido normal; es decir, al fijado por los limites», por lo que los
limites son internos, pero las limitaciones vienen a recortar desde fuera el con-
tenido del derecho y por ello son externas'*.

HEeRNANDEZ GIL distingue entre limites, limitaciones y gravimenes. Los limites
del derecho de propiedad son normales e internos y su funcién es delimitativa de
su contenido normal, mientras que las limitaciones ocupan una posicién interme-
dia cercana a los limites y distinta a los gravamenes, que reducen el contenido del
derecho de propiedad sobre el que recaen. Las limitaciones determinan también
internamente el contenido normal del derecho, con el consiguiente reflejo en el
ejercicio del mismo, pero carecen del caricter de generalidad por lo que regulan
determinadas situaciones «en las que interviene el ordenamiento juridico para
prevenir y resolver conflictos de intereses»'*. En consecuencia, califica las relacio-
nes de vecindad como limitaciones legales de la propiedad.

144 KARRERA EG1aLDE, M. M., «Articulo 569», en Cédigo civil comentado, 1, op. cit., pp. 2242-3.
5 Busto LAGO, J. M., en Comentarios al Cédigo Civil, ITI (arts. 361 a 587), op. cit., p. 4426.

M6 EvanceLio Liorca, op. cit, p. 1838. En este sentido, STS (1*) 2 octubre 2014.
(ECLLES:TS:2014: 3866).

M7 HrrNANDEZ GIL, A., «Las relaciones de vecindad en el Codigo civil», op. cit., pp. 95-6.
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Dirz-P1cazo critica el uso doctrinal de los conceptos de limite y limitacion
porque deberia partir de la fijacién del contenido del derecho de propiedad en
sentido positivo, mediante la enumeracion de las facultades que encierra, y no
como una actividad de signo negativo, que se realiza mediante la indicacién de
aquellos a que no alcanza. Es claro, continuia este autor, que si el contenido del
dominio es fijado solo negativamente, la distincion entre limite y limitacién se
desdibuja completamente. La distincién solo seria posible si un contenido previo
del derecho estuviera fijado positivamente y, en tal caso, cualquier reducciéon de
dicho previo contenido positivo seria una limitacion'*.

Otros autores establecen categorias distintas y utilizan términos dispares
para las diversas situaciones, pero la distinciéon fundamental sigue siendo la de
las relaciones de vecindad y servidumbres, especialmente las forzosas, por la
confusién que origina la regulacion del Codigo civil; por ello EVANGELIO
LLorcA destaca que cualquiera que sea la denominacion que se otorgue a las
relaciones de vecindad son restricciones que unanimemente se consideran
internas del derecho de propiedad, y especificamente de la propiedad inmobi-
liaria, que obedecen a razones de interés privado'*. El Libro V del Cédigo civil
catalan (Ley 5/2006, de 10 de mayo), denomina «restricciones» al derecho de
propiedad en su art. 545-1 a las establecidas por las leyes, en interés publico y
privado, o a las establecidas por la autonomia de la voluntad en interés priva-
do, y considera restricciones de interés privado las derivadas de las relaciones
de vecindad y de las situaciones de comunidad, que afectan a la disponibilidad
y ejercicio del derecho, y «constituyen limites ordinarios del derecho de pro-
piedad en beneficio de los vecinos» rigiéndose por las disposiciones del Codigo
(art. 545-3) 1.

Por tanto, seria suficiente con indicar que el derecho de «paso por razén de
obras» es una restriccion interna y normal del derecho de propiedad en interés
privado del Derecho aragonés que se configura como una relaciéon de vecindad,
claramente diferenciada del gravamen que supone la calificaciéon de servidum-
bre. Si queremos avanzar en una mayor concrecién, podemos utilizar los concep-
tos de HERNANDEZ GIL y considerar que limite interno, normal y general del

8 Dirz-Picazo, L., «Los limites del derecho de propiedad en la legislacién urbanistica», en
Revista de Derecho Urbanistico, (mayo-junio) 1971, pp. 21-2.

9 EVANGELIO LLORCA, 0p. cit., pp. 1840-1.

150 E] Preambulo de la Ley, sin embargo, tras asegurar que el capitulo V regula las restricciones
del ejercicio del derecho de propiedad de acuerdo con su funcién social, explica que «cuando las es-
tablecen las leyes, constituyen los limites del derecho de propiedad si son en interés de la comunidad
y constituyen sus limitaciones si son en interés de particulares indeterminados, normalmente los veci-
nos». Critican este uso dispar de terminologia y siguen utilizando, como mas acorde con la doctrina
mayoritaria, el término «limites» para referirse a las relaciones de vecindad, DEL P0z0 CARRASCOSA,
P., VAQUER ALOY, A., y BoscH CAPDEVILA, E., Derecho Civil de Catalunia. Derechos reales, Marcial Pons,
Madrid, 2008, pp. 117-8.
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derecho de propiedad es «el ius usus inocui» respecto a la facultad de exclusién
del propietario, basado legalmente en la prohibicion del ejercicio antisocial de
los derechos (art. 7.2 CC) que tendria su expresion juridica aragonesa en mate-
ria de propiedad inmueble en el principio general tradicional de la Observancia
1% De aqua pluviali arcenda. El art. 542 CDFA seria la plasmacion del limite gene-
ral en una «limitacién» legal por razén de uso inocuo cumpliendo la funcién
social de satisfacer la necesidad de construir o reparar la edificacion propia
desde la finca vecina, establecida para ese supuesto a fin de prevenir y resolver
conflictos intervecinales.

Es necesaria una disposicion legal expresa porque por ministerio de la ley se
suspende temporalmente la facultad de exclusion que corresponde a todo pro-
pietario, y en su ejercicio a los titulares de derechos de uso y aprovechamiento,
y por ello cede el derecho de exclusion frente al deber de tolerancia del titular
de la finca ocupada temporalmente, que consiente el paso y la ocupacion para
permitir la injerencia directa en su finca por reconocer la situaciéon de necesidad
prevista en la ley impidiéndole ejercitar las acciones de defensa de su derecho, y
por entender que no le va a producir un menoscabo de utilidades y aprovecha-
mientos que no esta obligado a soportar''.

El derecho al paso y ocupacion se constituyen por ley, y tanto el Codigo esta-
tal como el aragonés establecen su extension fundada en realizar un uso necesa-
rio, razonable e inocuo de la finca vecina. La dificultad de interpretar su natura-
leza reside en que, como senala CORBAL, el precepto recoge dos hipétesis: el uso
de un predio ajeno al objeto de pasar materiales para una obra; y la ocupaciéon
temporal del terreno para colocar andamios u otros objetos para dicha obra'™.
El derecho de paso y colocacion de andamios, configuran las dos modalidades
que pueden coexistir o darse de forma independiente.

5! Para GONZALEZ-ALEGRE, Las relaciones de vecindad, op. cit., p. 60, se debe pedir permiso en
cumplimiento «de un deber social de respeto» por tratarse de una limitacion general y legal del do-
minio. Parece mas adecuado compararlo con otra manifestacion de relaciones de vecindad, como la
contemplada en el art. 612 CC, sobre el derecho de persecucion de abejas en fundo ajeno, que exige
el consentimiento del dueno para penetrar en €l, si esta cerrado e indemnizando al poseedor por los
danos causados. La similitud de ambos preceptos es evidente en su razon y consecuencias juridicas, y
podemos considerar que el ambito preferentemente urbano en que se desarrolla el supuesto del art.
569 CGC, y art. 542 CDFA, obliga a solicitar tal permiso, por considerarse presuntamente cerradas tales
heredades o desarrollar en ellas las actividades de su vida familiar.

152 CoRBAL FERNANDEZ, ]., «Art. 569. Comentarios», en Comentario del Codigo Civil, tomo 3 (arts.
333 a 608) (coordinador, Ignacio S1ERRA GIL DE LA CUESTA), Bosch, Barcelona, 2000, p. 822. Tam-
bién BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio segiin el Cidigo civil espanol, Bosch, Barcelona, 1948, p, 97. Sin
embargo, MANRESA Y NAVARRO, ., Comentarios al Codigo civil espanol, t. 1V, op. cil., p. 919, entendia que
comprendia tres casos: «1.°, el derecho de paso por la finca ajena con los materiales; 2.°, el colocar en
ella —desde ella o sobre ella—los andamios, y 3.°, el de colocar igualmente otros objetos, siempre bajo el
supuesto de la indemnizacion».
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El Derecho espanol ha ido mds alla que el articulo 843 del Codigo civil italia-
no, que permite solo el paso por razén de obras y que tiene un reconocimiento
legal, doctrinal y jurisprudencial unanime como relacién de vecindad, al permi-
tir colocar andamios u otros objetos para la obra. En el Derecho italiano se con-
figura como una obligacion propter rem para el titular de la finca que sufre el paso,
que incluye necesariamente realizar actividades en la finca vecina pero cuando
esta ocupacion temporal con andamiaje crea controversias entre los vecinos, la
jurisprudencia italiana ha interpretado extensivamente el articulo 843 del
Codigo'. En el Derecho francés permitir el paso entre vecinos por reparaciones
se considera que forma parte de las relaciones de vecindad, pero las controver-
sias se centran en la institucién consuetudinaria y de construccién jurispruden-
cial, al no estar contemplada en el Code, del «échelage» o servidumbre de «tour
d’échelle», que permite al vecino que debe realizar trabajos o reparaciones
entrar en la finca vecina y colocar andamios o elementos de obra temporalmen-
te. El «échelage» designa el espacio de terreno que el propietario es obligado en
ciertas circunstancias a dejar a su vecino para permitirle efectuar trabajos meno-
res, imposibles de realizar desde su finca. Enmarcado en las relaciones de vecin-
dad, puede acordarse entre vecinos las condiciones de la ocupacién y su dura-
cion, y si el titular que va a sufrir Ia ocupacién se opone puede solicitarse la
autorizacién judicial, como servidumbre temporal, pudiendo sancionarse la
oposicion injustificada a la misma como un acto constitutivo de un abuso de
derecho™*.

La indispensabilidad del paso por finca vecina requiere también contemplar
la posibilidad del deposito de materiales y colocacion de elementos de obra
como derechos accesorios al paso, que han tenido que incluirse jurisprudencial-
mente en los Derechos italiano y francés, por razén de necesidad, articulandose
en el Derecho francés como un abuso del derecho la oposicion injustificada a su
realizacion. A veces, el Derecho tiene que definir qué necesidades de un predio
son basicas para el mismo y tienen que ser facilitadas por los vecinos, quieran o
no, cuando no se han establecido por convenio (art. 537.1 CDFA). El Derecho
espanol contempla el paso y la ocupacion de la finca vecina como necesarios por
razén de obras y delimita de este modo un limite o frontera del contenido nor-
mal de la propiedad en el ambito inmobiliario, tendencialmente urbano, en las
relaciones de vecindad, por el mutuo influjo entre fincas vecinas que puede
extender temporalmente las facultades de la propiedad a la finca vecina para

193 Cassazione Civile: 4 marzo de 1968, n° 693 (Foro Italiano, 1968, 1, 902); 29 noviembre de 1974,
n° 3909 (Foro Italiano, 1975, 1, 2584); v 9 de febrero de 1982, n°® 774 (Foro Italiano Rep, 1982, n° 17).

5% Cour de cassation. Chambre Civile 3, de 15 de febrero de 2012, interpretando que se ha infrin-
gido el art. 544 CC sobre propiedad y prerrogativas del propietario. Respecto a los requisitos para
autorizar judicialmente la ocupacion de la finca vecina: Cour de cassation. Chambre civile 2, de 8 de
enero de 1992 y Chambre civile 3, de 15 de abril de 1982.
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realizar obras en su edificio y comprime, restringe o limita, también parcial y
temporalmente las facultades de utilizaciéon de su fundo al titular de la finca
vecina, suspendiendo su facultad de exclusion expresada en la falta de legitima-
cion juridica para ejercitar acciones de defensa posesoria mientras dura tal situa-
cion. Senala Diez Picazo que el limite existe en el punto en que deja de haber
derecho. El limite representa una causa de inatendibilidad de la pretension, y el
demandante no es atendido porque ha traspasado los limites de su derecho.
Rigurosamente, concluye, un limite del derecho es una situaciéon que justifica la
desestimacion de la pretension, por no estar fundada en un interés protegido
por el ordenamiento juridico'.

Y como expone la sentencia del Tribunal Supremo de 3 abril 1984
(RN\1984\1924), los derechos dominicales hay que interpretarlos de acuerdo con
la realidad social y no pueden sufrir merma pero tampoco disfrutar de especiales
proteccionismos, por cumplir una finalidad social, especialmente cuando no se
producen perjuicios:

Que si bien es cierto que el art. 350 del C. Civ. esta previsto para proteger el
derecho de propiedad, es el propio precepto el que admite limitaciones al domi-
nio, sus términos no pueden en los actuales tiempos, dado el progreso de la técni-
ca, mantenerse de una forma rigorista y absoluta, cuando las relaciones de vecin-
dad, principalmente en los grandes nucleos de poblaciéon, exigen la acomodacion
de técnicas constructivas a los nuevos adelantos universalmente aceptados, de aqui
que tanto en razén de ello, como por las relaciones de vecindad, de las cuales es
claro exponente el art. 569 del C. Civ. las que han de tender a suavizarse, la inter-
pretacion del precepto, sin merma de los derechos dominicales, pero sin exagera-
dos proteccionismos, sobre todo en los casos de inmisiéon, cuando, como conse-
cuencia de ella, no se hayan derivado perjuicios, como en el caso que se examina
acaece, en el que toda la limitacién del derecho de uso del subsuelo del actor, se
ha reducido a la permanencia en su interior unos cables o anclajes inservibles,
utilizados para montar el muro-pantalla, sistema técnico empleado, que al no
haber dejado otra secuela que la de la permanencia de los tales cables o anclajes
que no han originado perjuicios para el patrimonio del accionante en su edificio
y pertenencias...

Es una inmisién directa y una perturbacién posesoria la que sufre temporal-
mente el titular de la finca vecina por razon de obras, pero la ley contempla la
propiedad en este caso no como un poder ilimitado y considera la elasticidad de

155 Dikz-Picazo, L., « Los limites del derecho de propiedad en la legislacién urbanistica», op. cit.,
p- 22. El art. 544-5 CC Cat., sobre accion negatoria, la excluye en los siguientes casos:

«a) Si las perturbaciones o inmisiones a las que se pretende poner fin o las futuras que se
pretenden evitar no perjudican ningun interés legitimo de los propietarios en su propiedad.

b) Silos propietarios deben soportar la perturbacion por disposicion del presente codigo o por
negocio juridico».
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la misma, que permite contraerse circunstancialmente y expandirse hasta los
limites iniciales cuando cesan las limitaciones. Esta propiedad comprimida
recuerda la constitucion de una servidumbre forzosa, pero la servidumbre es una
limitacién externa a la propiedad fundiaria para conseguir una utilidad estable
de la finca dominante (art. 553.1 CDFA), que no se justifica —como alega parte
de la doctrina— para necesidades ocasionales o temporales. HERNANDEZ ARRANZ
pone de manifiesto la irracionalidad que puede suponer constituir una servi-
dumbre de paso cada vez que se produzca una situaciéon de necesidad de paso
por lo que propone, defendiendo el cardcter de gravamen del art. 569 CC, que
las situaciones esporadicas de paso se resuelvan por analogia con el art. 612 CC
amparadas en una situaciéon de estado de necesidad, aunque el precepto indica
—al referirse a la construccién y reparaciéon de un edificio— una necesidad que
implica una perturbaciéon posesoria de cierta importancia'®.

Parte de la doctrina parece olvidar que las relaciones de vecindad ocasionan
relaciones juridicas reciprocas entre los vecinos, por lo que el derecho de pasoy
ocupacion de la finca vecina por razén de obras corresponde y se puede ejercitar
por los titulares de ambas fincas vecinas cada vez que exista esa necesidad, y si la
situacion de los edificios actuales o futuros lo exige. Es una relacion de vecindad
de contenido y eficacia real'”, que viene determinada por la contigtiidad o vecin-
dad de las fincas, en posicion de igualdad y con derechos y deberes reciprocos.
Aunque en una determinada etapa— senala HERNANDEZ GIL- quede una finca
afectada al servicio de la que realice la obra, es perfectamente posible que se dé
la situacion inversa, y hasta pueden producirse simultaneamente unos servicios
mutuos. Y mientras no surja la situacion de necesidad de obras, la relacion de
vecindad se mantiene latente'. Como expresa SCAEVOLA, temporal es el ejerci-
cio del derecho, porque con relacion al propio derecho «cabe considerarlo
permanente en el sentido de que podra exigirse siempre que se ofrezca la nece-
sidad de la reparacién o construccién»'”.

Explica Diaz FUENTES que las relaciones de vecindad configuran el derecho
de propiedad y no gravan o merman nada: solo definen. Las relaciones de vecin-
dad pertenecen al régimen de la propiedad fundiaria, como limitaciones si se
ven de un lado, y como implemento del derecho de propiedad para el otro, pero
coyuntural y potencialmente reciprocos, sin bien puede hacerse valer por cada

15 HErNANDEZ ARRANZ, M., «Seccién 3.2 De la servidumbre de paso», op. cit., p. 1044.

157 HerNANDEZ GIL, A., “<Las relaciones de vecindad en el Codigo civil», en Obras completas. 1V.
Derechos reales. Derecho de sucesiones, Espasa-Calpe, Madrid, 1989, pp. 126-7, y FERNANDEZ URZAINQUI,
F.]., «Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil comtn y foral», op. cit., p. 126.

158 HERNANDEZ GIL, A., «Las relaciones de vecindad en el Cédigo civil», op. cit., pp. 150-1.

199 Scarvora, Quintus Mucius, Cédigo civil, comentado y concordado extensamente y totalmente
revisado y puesto al dia por F. ORTEGA LoRrca, t. X (5* ed.), Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947,
p. 586.
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uno sin depender del propio cumplimiento, al tratarse de deberes idénticos
respectivos, aunque no ligados en un vinculo de reciprocidad'®.

La necesidad configura el derecho, y por ello algunos autores como CASTAN
incluyen entre los limites genéricos o institucionales del derecho de propiedad
los de caracter negativo como el estado de necesidad o el us usus inocui. Los
primeros comentaristas del Codigo civil, como MANRESA, establecian un parale-
lismo al considerar que el art. 569 CC es «en cierto sentido a la obra de caracter
privado lo que las ocupaciones temporales vienen a ser respecto de la construc-
ci6én de las obras publicas»'®, y sobre ello se trata mas adelante. El uso inocuo es
la presuncion de la que parte el precepto, podriamos decir que reforzada en el
Derecho aragonés, de tal modo que el resarcimiento de danos solo opera por
una utilizaciéon anormal del fundo vecino que ocasiona perjuicios valorables
objetivamente que deben ser indemnizados, por superar el limite del uso ino-
cuo. En otro caso, estin amparadas por el us usus inocui todas las actuaciones
sobre la finca que no supongan una merma del interés del propietario, por
denotar el sus usus inocuilegitimidad de actuacion sobre finca ajena, siempre que
no sea perjudicial, como comenta EGEA para el derecho catalan al estudiar la
regulacion de la accion negatoria- actual art. 544-5 de su Cédigo-, que excluye el
ejercicio de la acciéon en caso de uso inocuo. La consecuencia en el Derecho
catalan es que no cabe valorar si la conducta del propietario que pretende ejer-
citar la facultad de exclusién es o no abusiva, porque la misma ley le priva de
legitimacion, atendiendo al criterio del interés, que de acuerdo con la ley no
debe ser tutelado'™.

La indemnizacion no es consecuencia del establecimiento del derecho, como
en las servidumbres, ni de su ejercicio, sino por el incumplimiento de las relacio-
nes de vecindad o por danos derivados del ejercicio de la relacion, prevista para
esta contingencia'®, al superar los limites normales o inocuos del uso, y por el
caracter de reciprocidad, ya que siendo el sacrificio de ambas fincas reciproco,
el de uno se compensa con el del otro'®. Se trata segtin la doctrina alemana'® de
una pretension de resarcimiento (§ 906 BGB), de una compensacion por danos

160 Dijaz FUENTES, A., Servidumbres, serventias y relaciones de vecindad, Bosch, Barcelona, 2004, pp.
507 y 680. GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Las relaciones de vecindad, op. cit , p. 72.

161 MANRESA Y NAVARRO, J., Comentarios al Codigo civil espanol, t. IV (7* ed. revisada por J. M. Pou
DE AVILES), Reus, Madrid, 1972, p. 915.Y SANCHEZ ROMAN, F., Estudios de Derecho Civil, t. 111, Est. Tipo-
grafico «Sucesores de Rivadeneyra», Madrid, 1900, p. 619.

162 EGEa FERNAN DEZ, ., Accion negatoria, inmisiones y defensa de la propiedad, Marcial Pons, Madrid,
1994, pp. 43-4.

163 Diaz FUENTES, A., op. cit., p. 681.
164 EyANGELIO Lrorca, R,, «El ambito de las relaciones de vecindad», op. cit, p. 1843.

165 WESTERMANN, Harry, WESTERMANN, Harm Peter, GUursky, Karl-Heinz, EICKMANN, Dieter,
Derechos reales, II (7° Ed. de 1998), op. cit., pp. 846-7.
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y no de una indemnizacién, por ser resultado de una inmisién o perturbacion
posesoria conforme a derecho, que reduce el resarcimiento del perjudicado, de
modo que no abarcard una reparacién integral, valorados de forma real, es
decir, de forma objetiva y no subjetiva, ya que no se tienen en cuenta circunstan-
cias personales o particulares del titular, considerandose el estindar del «usuario
medio» conforme a la costumbre o usos del lugar, y siendo aplicable los criterios
de «uso razonable de la finca segin su naturaleza, destino, condiciones genera-
les del entorno y usos del lugar, todo ello conforme al principio de buena fe»
(art. 538 CDFA).

Ya vimos como en el Derecho aleman, el paso forzoso se considera un limite
al derecho de propiedad en razén de un estado de necesidad (§ 904 BGB), cri-
terio para no considerar como servidumbres forzosas las contempladas en los
articulos 564 y siguientes del Codigo civil que s6lo ha seguido Espin en la doctri-
na espanola, pero que tiene su reflejo en el art. 546-12 del Codigo civil catalan
sobre el estado de necesidad en las relaciones de vecindad y que se ha aplicado
en alguna resolucion judicial para permitir el paso y ocupacién por razén de
obras (SAP Barcelona de 12 de septiembre de 2008). Como indica GONZALEZ
GARcia'®, los limites son instrumentos técnicos que, nacidos a la luz de la fun-
cion social, tratan de corregir el absolutismo de los derechos, y, en concreto, el
poder discrecional otorgado tradicionalmente al propietario. Para paliar esta
discrecionalidad, surgen innumerables limitaciones que junto con las obligacio-
nes y deberes, tratan de equilibrar el interés del propietario con otro interés, ya
sea privado o publico, que es también digno de tutela; y concluye EVANGELIO
LLoRrcA, que los limites sustituyen a la servidumbre como instrumento técnico
de los conflictos interpropietarios'”.

Se han calificado doctrinalmente estos limites como deberes u obligaciones
para el propietario, pero como indica Diez-P1cazo la distincion entre limites y
deberes es en el fondo dos perspectivas de un mismo fenémeno, de suerte que
todo depende del punto en que se haya colocado la iniciativa y quién sea la per-
sona que la haya tomado, ya que para el propietario significa un limite y el ter-
cero que intenta imponer un comportamiento lo considera como un deber'®.
En definitiva, la situaciéon de propiedad produce una serie de deberes que fun-
cionan al mismo tiempo como limites del derecho'®.

166 GonzALEz GaRCiA, op. cil., p. 127.

167 EvanGeLIo LLORCA, R., <El ambito de las relaciones de vecindad», op. cit, p. 1830.

168
p- 22.
169

Dikz-P1cazo, L., « Los limites del derecho de propiedad en la legislacion urbanistica», op. cit.,

GONZALEZ GARCIA, op. cit., p. 124.
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IV. REGIMEN JURIDICO Y PRESUPUESTOS DE APLICACION

1. LA VECINDAD DE LAS FINCAS

Derivado del caracter interpredial de las relaciones de vecindad, las fincas
afectadas por el derecho de paso no han de ser necesariamente contiguas o
colindantes'” sino vecinas, y asi lo exige la inclusion del art. 542 CDFA en el
titulo primero «de las relaciones de vecindad» del Cédigo aragonés, aunque siga
figurando en el precepto la referencia a la «finca ajena», que tiene una primera
interpretacion gramatical de pertenencia a distinto titular'”. Parece 16gica la
contigtidad para la colocacién de andamios aunque no para las necesidades de
«otros objetos para la obra»'”, como el paso de materiales o instalacion de gruas.
LASARTE considera dudosa la aplicacion a todos los predios, si se exige que la
necesidad del paso para la finca beneficiada requiera tener naturaleza urbana
por mencionar el precepto expresamente «edificio»'”, y BusTo LAGO duda tam-
bién de si la naturaleza del fundo beneficiado puede ser rustica por la misma
raz6n'”. GONZALEZ PORRAS considera que si el fundo ajeno es urbano, puede ser
tanto ya edificados como para comenzar a construir, e incluso una parte del
edificio, como un muro privativo o medianero'”. La mayoria de la doctrina con-
sidera que el precepto no distingue y ambas fincas pueden ser de naturaleza
urbana o rastica'”, y para QUINONERO la cuestion no merece mayor considera-
cion, ya que del precepto se deduce que pueden ser tanto predios rusticos como
urbanos, e incluso «puede tratarse de edificio situado en un predio rustico,
como de que el predio ajeno sea urbano y no se trate de ningun edificio»'”.

170 BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio seguin el Codigo civil espariol, Bosch, Barcelona, 1948, p. 97.
Y BusTo LAGO, J. M., Comentarios al Cédigo civil, 3% ed., Aranzadi, 2009, p. 703.

17l REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, I, 3* ed., Aranzadi-Thomson, Cizur Menor,
2013, p. 666, refiere que no es necesario ser dueno exclusivo de la pared o edificio y la reparacion
puede ser de un elemento total o parcialmente medianero, con cita de sentencias de las Audiencias
Provinciales.

172 REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, op. cit., p. 669.
178 LasarTe, C., Principios de Derecho Civil, IV, 7* ed., p. 368.

174 Busto LAco, J. M., Comentarios al Codigo civil, 3 ed., Aranzadi, 2009, p. 702, y en Comentarios
al Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), (director: R. BERcoviTz RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, p. 4426.

175 GoNZALEZ PoRrRrAs, J. M., «Articulo 569>, en Comentario del Codigo Civil, t. I, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1991, p. 1457.

176 Asi 1o afirmaba ya DE BUEN, D., «Servidumbre de paso. Derecho civil comun», Enciclopedia
Juridica Espariola, t. XXVIII, p.724; VALVERDE Y VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espaniol, t. II (4*
ed.), op. cit., p. 376, al no distinguir el articulo; ScaEvora, Quintus Mucius, Cidigo civil, op. cit., p. 586,
y MANRESA Y NAVARRO, J., Comentarios al Codigo civil espanol, t. IV, op. cit., p. 918.

177 QUINONERO CERVANTES, E., «LLa ocupacion temporal de terrenos», op. cit., p. 1652.
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La limitacién al concepto de «edificio» excluye para KARRERA su extension a
otros elementos como terrenos, suelo u otro tipo de construcciones, pero inte-
graria «toda estructura volumétrica o construccion fija hecha con materiales
resistentes para usos muy diversos (habitacion humana; actividad industrial,
comercial o agraria; paredes y muros; pozos; canales; etcétera)»'". Lucas
FERNANDEZ admite la aplicacién analdgica, que tiene menos restricciones en
relaciones de vecindad que en servidumbres, para construir o reparar una pared,
muro o pozo'”, y también para realizar una demolicién necesaria para la finali-
dad edificatoria'®. CasaLs defendia que la aplicacion del art. 569 CC era exten-
siva a favor del dueno de un predio superior que tenga que arreglar la pared,
margen o ribazo que le separa del inferior'®.

Ya que el art. 542 CDFA, y el art. 569 CC, se refiere a «construir o reparar
algtn edificio» cabe aplicar como elemento interpretativo la expresion «edificar
o construir» del art. 550.1 CDFA en sede de relaciones de vecindad de luces y
vistas, que ya figuraba en el art. 144.3 Compilacion, y que la SAT de Zaragoza de
30 de junio de 1987 interpretaba en el sentido de que los términos «edificar o
construir» no son necesariamente sinénimos, ya que edificar se refiere a realizar
obras de elevacion u objetivizacion que sirvan para habitacion o usos analogos,
resultando el concepto de construcciéon mas amplio, pudiendo utilizarse en ella
cualquier tipo de materiales (SAT de Zaragoza de 3 de julio de 1907; SAP
Zaragoza de 27 de diciembre de 1994), pero la STS de 3 de febrero de 1989
indica que la finalidad ha de ser realizar alguna construccién o edificacion, que
no cumple levantar un simple tabicon. La facultad de cerrar huecos para luces y
vistas, en este caso, del titular del fundo vecino por razén de construcciéon o
edificacion del art. 550.1 CDFA no permitia una edificaciéon abusiva, sino se
apreciaba beneficio u otra utilidad de la finca vecina (STS 3 de febrero de 1989
[R] 1989,665]). La construccion incluye levantar paredes que puedan realizarse
como parte de una edificacion o de una unidad constructiva compleja, reformar,
terminar o rematar construcciones o edificios ya comenzados, o reparar el dete-
rioro o destruccion de la obra después de finalizada. El Cédigo aragonés anade
a la regulacion de la Compilacion que el propietario del fundo vecino puede

178 RARRERA EGIALDE, M. M., «Articulo 569>, en Codigo civil comentado, 1, op. cit., pp. 2241-2.

179" También lo admiten, por analogia, DiEz-P1cAZO0, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 111,
6" ed., p. 457, y LACRUZ BERDEJO, ]. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 2°, ed. revisada por
LuNA SERRANO, A., Dykinson, Madrid, 2001, p. 137.

180 Lucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comin espanol, op. cit,
p. 226. BUSTO LAGO, J. M., Comentarios al Cidigo civil, 3* ed., Aranzadi, 2009, p.702, y en Comentarios al
Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), (director: R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, p. 4427. La SAP Zamora de 4 de octubre de 1996 aplica el precepto a la reparacién de una
acequia perteneciente a una Comunidad de Regantes.

181 CasaLs COLLDECARRERA, M., El derecho real de servidumbre segiin los principios del Derecho foral de
Cataluna, op. cit., p. 113.
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edificar o construir «como estime conveniente», que la SAP Zaragoza, Sec. 5%, de
19 de noviembre de 2004 ya interpretaba como relacionada con el principio del
«ius usus inocui» del titular de la finca vecina que construir un muro de ladrillo
en el lateral de las terrazas que lindan con la pared de la casa vecina, no consti-
tuia un abuso de derecho, ya que los muros construidos no representaban un
artificio ornamental extrano y exorbitante'®.

No cabe alegar el art. 569 CC, o el art. 542 CDFA, para realizar una obra en
predio ajeno, como senala la SAP Madrid (Seccién 21) de 16 de julio de 2013 en
un caso de construccion de una zanja de salidas de agua en el subsuelo del terre-
no que invadia el contiguo, para evitar las humedades producidas por unas
plantas de la heredad vecina.

2. «CONSTRUIR O REPARAR ALGUN EDIFICIO»

Ya se ha mencionado que la doctrina, en consonancia con la funcién social
de la propiedad, esta de acuerdo en interpretar de forma amplia las obras reali-
zables desde el fundo vecino, que incluirian las de construccién, reparacion,
refaccién, transformacién y mejora, incluyendo las reparaciones o modificacio-
nes que sean de mero ornato y embellecimiento', y también en sentido contra-
rio las de demolicién de cualquier construcciéon''. GONZALEZ-ALEGRE comenta
que si el concepto de «obra y reparacion» ha de entenderse en un sentido
amplio, al igual que el concepto «edificio» —comprensivo de otros complemen-

182 También reconoce que no conforma un abuso de derecho una reconstruccién con efectos
estéticos, como senala la SAP Teruel de 31 de diciembre de 1998, dentro de un plan general de re-
habilitacion de la vivienda para transformar lo que era una antigua casa de labor en una vivienda de
esparcimiento y recreo.

18 Ya se comenté que la introduccién del verbo «construir» se produjo como enmienda al

articulo 571 al proyecto de Cédigo civil de 1882, ampliando el contenido del derecho a «reparar».
MANRESA Y NAVARRO, J., Comentarios al Codigo civil espariol, t. IV, op. cit., p. 917, aplica la doctrina
italiana en sus comentarios al art. 592 del Codigo civil italiano de 1865, semejante al espanol, y
sigue a Pacifici Manzoni, estimando que «se refiere tanto a las construcciones propiamente dichas
de cimiento para arriba, como a las elevaciones de edificios ya construidos, y que compete igual-
mente para la demolicion de obras, toda vez que ésta puede ser la condicion indispensable de la
construccion o del reparo, asi como cuando se trate de abrir luces o vistas». TORRES LaNa, J. A.,
«Art. 569», en Codigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, tomo II (articulos 333 a 608) (direccion, José
Luis ALBACAR LOPEZ), 3" ed., Trivium, Madrid, 1992, p. 963. Indica que no existe un sacrificio in-
justo de los intereses del propietario del predio sirviente en virtud de la indemnizacion que el del
dominante debera abonar. La jurisprudencia francesa no admite sin embargo obras que no sean de
reparacion de construcciones ya existentes, no incluyendo la edificacion de obras nuevas (Cour de
cassatio. Chambre civil 1, de 31 de enero de 2002).

184 Busto Laco, J. M., Comentarios al Codigo civil, 3* ed., Aranzadi, 2009, p.702, y en Comentarios
al Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), (director: R. BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, p. 4427. KARRERA EGIALDE, M. M., «Articulo 569», en Cédigo civil comentado, 1, op. cit.,
p. 2242.
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tarios del mismo-, tienen que tener una justa causa incompatible con el deseo
de molestar o perjudicar al vecino™. QUINONERO también interpreta que cabe
cualquier obra de ampliacién, mejora o simple embellecimiento, y la demolicién
del edificio para su reconstruccion’®, pero niega la posibilidad de la demolicién
de parte de un edificio ajeno cuando ello sea necesario para la obra, aunque es
permisivo con las demoliciones de poca importancia, si son faciles de reconstruir
(muro, puertas, etc.), por no incluirse esta posibilidad de destruccion del predio
vecino en el Cédigo; y aunque reconoce que una parcial destrucciéon pudiera ser
imprescindible precisamente para pasar o para colocar andamios u otros objetos
para la obra'’. Lucas FERNANDEZ solo contempla la posibilidad de abrir una
puerta para pasar materiales en muro que sea exclusivo'®®, por lo que no lo con-
sidera posible en otros como el medianero, aunque el art. 544 CDFA permitiria
hacerlo por su concepcién comunitaria, sino perturba gravemente el uso comun.

Y debe extenderse en cuanto a los medios a utilizar a otros elementos cons-
tructivos, distintos a los andamios pero incluibles en «otros objetos para la obra»
que respondan a las actuales exigencias técnicas de las obras, «con tal de que no
sean medios desproporcionados con lo que técnicamente exijan las mismas»'®.

Se ha discutido por la doctrina si el derecho concedido incluiria la ocupacién
total de la finca vecina o la imposibilidad de utilizacién del fundo mientras se
estd realizando la obra. Lucas FERNANDEZ, al tratarlo como una imposicién de
servidumbre, le parecia que no podia ocasionar un grave dano al fundo sirviente
desproporcionado a la obra que se pretende, porque se produciria una colisién
de derechos en la que necesariamente habria de darse prevalencia al dueno del
predio sirviente '°. Roca JuaN lo relaciona con la posible utilizacién de maqui-

185 GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Manual de servidumbres, op. cit., p. 208.

186 QuINONERO CERVANTES, E., «La ocupacién temporal de terrenos», op. cit., p. 1651. VALVERDE

Y VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espariol, t. I (4* ed), op. cit., p. 376, «<porque muchas veces para
construir puede ser necesaria ésta».

187 QUINONERO CERVANTES, 0p. cil., p. 1651-2. También KARRERA, op. cil., p. 2243. Y REBOLLEDO
VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, op. cit., p. 671. También lo reconoce la jurisprudencia fran-
cesa, que permitié derribar unos muretes que impedian el ejercicio del paso y ocupacion de la finca
(Cour de cassation. Chambre civile, 3, de 22 de enero de 2003).

18 1ucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comin esparnol, op. cit,

p. 227.

189 GoNZALEZ PORRAS, op. cit., p. 1456. REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, op.

cit., p. 669.

190" Lucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comiin espasiol, op. cit., p.
2927. VAzQUEz IRUZUBIETA, C., Doctrina y Jurisprudencia del Codigo Civil, 5* ed, Bosch, Barcelona, 1999, p.
551, no esta de acuerdo con que la norma no ponga limites, al poder originar graves perjuicios para el
fundo sirviente si lo ocupa en grande extension, y considerarlo un error del legislador. La solucion
«practica» que aporta este autor «es discutir la necesidad en un pleito que durara tanto que la obra
puede quedar en la practica irrealizable», por la necesidad habitual de variados peritajes. Curioso
comentario, que podriamos relacionarlo mas con los limites al ejercicio de los derechos (art. 7 CC).
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naria de gran volumen, cuya instalacion y funcionamiento ocasionaria, en algin
caso, la ocupacion casi total de Ia finca o su deterioro, o la imposibilidad de su
utilizacién, pero no considera que haya que valorarse segin el criterio del
dano proporcional a la importancia de la obra, ya que la proporcionalidad se
encuentra ya en el presupuesto basico de la exigibilidad y reducido también a
lo «indispensable»; el problema, senala, «esta en que la importancia de la obra
arealizar haga “indispensable” el casi total sacrificio del predio cuyo dueno debe
concederlo»'".

REBOLLEDO considera que si la naturaleza es de un derecho meramente transi-
torio y no de una verdadera servidumbre, no parece existir obsticulo legal para
admitir que sea posible la utilizacién total del predio afectado, resolviéndose el
problema en el ambito de la cuantia indemnizatoria, siempre que sea posible la
reposicion posterior del predio a su estado originario, ya que, en otro caso, nos
encontrariamos en el ambito expropiatorio'”. En este caso de danos permanentes
que afecten al propio objeto del derecho de propiedad, KARRERA —en el mismo
sentido que lo expresado por RocA JuaN— aboga por revisar la propia posibilidad
de realizar la obra, ya que el derecho del propietario a reformar su bien no puede
ser a costa de destruir otra propiedad ajena, y la colision de derechos no puede
resolverse arruinando a un propietario a favor del otro, por tratarse de un limite
al ejercicio del derecho de propiedad del que pretende realizar una obra derivado
de la propia naturaleza del objeto sobre el que recae'”.

Al tratar de un paso temporal parcial, la duracién del ejercicio del derecho
se limita al tiempo necesario para la construccion o reparacion del edificio'®, y
no puede ser dilatado por el arbitrio del interesado'®, ni ampliarse a otras
actuaciones que no se refieran a la construccion o reparacion, aunque en ellas
debe incluirse la necesidad de paso previo para estudio y preparaciéon de la
obra sobre el terreno, asi como las posteriores de comprobacion técnica de la
obra realizada.

191 Roca Juan, J., «Articulo 569», op. cit., p. 169. De acuerdo QUINONERO CERVANTES, E., «La
ocupacion temporal de terrenos», op. cit., p. 1655.

192" REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, op. cit., p. 670. También KARRERA, op. cil.,
p- 2243.

199 KARRERA, op. cil., p. 2242. La jurisprudencia francesa sefiala que el vecino no debe soportar
«une sujétion intolerable et excessive» (Cour de cassation. Chambre civile, 2, de 8 de enero de 1992).

191 Scarvora, Quintus Mucius, Cédigo civil, op. cit., p. 586.

5 QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1652. La SAP Burgos de 10 de febrero 2010
(JUR72010/134615) rebaja a un mes la duracién de las obras, por considerarlo tiempo suficiente,
frente a la concesion de dos meses que habia otorgado el juzgador de instancia. La SAP A Coruna de
25 de mayo de 2000 (AC/2000/4794) no determina un tiempo preciso por la posibilidad de dilacio-
nes temporales justificadas imprevisibles, con la posibilidad de denunciar en ejecucién de sentencia
por prolongacién indebida.
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3. INDISPENSABILIDAD DEL PASO

La necesidad del paso viene definida en la servidumbre de paso, debiéndose
probar una verdadera necesidad, no respondiendo al capricho o simple conve-
niencia particular del que solicita su constitucién (SSTS 29 de marzo de 1977 y
13 de junio de 1989). El art. 569 CC utiliza el término «indispensable», que rei-
tera el art. 542 CDFA, y parece referirse al extremo tultimo de necesidad, pero
que para QUINONERO no hay que interpretar de forma rigorista por ir contra la
finalidad de la norma'®. Para CORBAL significa «aquello que es necesario hasta
el punto de que no se puede obtener de otro modo, sin grave dificultad o
coste»'".

La necesidad se configura como presupuesto fundamental para la realizacion
de obras, sin que quepa dispensa o excusa alguna'®. Indispensable ha de ser el
paso u ocupacioén para la realizacion de los trabajos proyectados, no la obra,
construccion o reparacién misma'”, y no se refiere a Ia condiciéon de enclavada

196 QUINONERO CERVANTES, op. cit., p. 1648-9. BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio segiin el Codigo

civil espariol, Bosch, Barcelona, 1948, p. 97, interpreta que indispensable no significa «que sea meta-
fisica o fisicamente imposible edificar o reparar el edificio sin usar de la servidumbre; sino que, a lo
mas, se refiere a lo dificil que resultaria hacerlo sin ella, por dificultades casi insuperables, las cuales,
juridicamente, pueden ponerse al nivel de la imposibilidad».

197 CorpaL FERNANDEZ, |., «Art. 569. Comentarios», en Comentario del Codigo Civil, tomo 3 (arts.
333 a 608) (coordinador, Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA), Bosch, Barcelona, 2000, p. 822.

19 En la SAP Zaragoza (Seccién 4%) de 21 de marzo de 2007 (JUR 2007\264176) no se justifica
la necesidad de paso a la finca vecina para realizar la obra ni la imposibilidad de hacerla desde el
propio fundo: « El art. 569 CC menciona expresamente que el paso ha de ser para colocar andamios,
otros objetos o pasar materiales y que, ademas, que el paso sea “ indispensable”. La parte apelante
indica de forma genérica que la obra se ha de ejecutar por la casa de la parte demandada. Esta casa
estd ya construida y entre una y otra casa existe una separacion de unos 20 cm. Pero no se concreté
en la demanda qué actuaciones debia conllevar ese paso, si bien en la declaracion del perito, en re-
lacion al informe aportado con la demanda, se hizo referencia a la conveniencia de hacer un nuevo
muro y declaré a la dltima pregunta de la parte demandada que la solucién que proponia se podia
hacer desde la casa del actor, por lo que hay mas de una alternativa. En cualquier caso, la solucion
adoptada no es la inicialmente propuesta, sino la que se refleja en el ultimo informe, y, respecto a
ella, no se ha probado que el paso solicitado sea indispensable. El art. 569 CC también anade que,
como contraprestacion al paso, se ha de pagar la indemnizacion correspondiente al perjuicio que se
irrogue. Como consecuencia de lo expuesto tampoco se ha mencionado ni se ha justificado cual es la
indemnizaciéon que puede proceder. No concurren los presupuestos del art. 569 CC para establecer
la obligacion de paso solicitada».

199 Roca Juan, J., «Articulo 569», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII,
vol. 2°, Madrid, Edersa 1978, p. 168. LacrRuz BERDEJO, J. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, II1, vol.
2°, ed. revisada por LuNA SERRANO, A., Dykinson, Madrid, 2001, p. 137. Y CLEMENTE MEORO, «paso
con caracter transitorio», en LOPEZ, A., MONTEs, V. L., y Roca, E., Derecho civil. Derechos reales y derecho
inmobiliario registral, 2* ed. (coordinador: M. CLEMENTE MEORO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.
372. La SAP Leén 20 septiembre 2012 (AC 2012/1898) niega la valoracién del recurrente sobre la
necesidad del tipo de obra a realizar, por corresponder al propietario en uso de sus facultades domi-
nicales.
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de la finca®”; la indispensabilidad también se relaciona con que no responda al
capricho o a la simple conveniencia particular del que desea realizar la obra
(STS 29 marzo 1977, 13 junio 1989 y 11 de octubre 1990)*", pero la valoracién
de la obra en si misma pertenece al ambito discrecional del propietario sobre su
cosa, aunque —como senala KARRERA— debe responder la obra a criterios de rea-
lizacion y utilidad licita y racional®”, porque anade REBOLLEDO que tendrd como
limite frente a terceros afectados la buena fe y el uso no abusivo del derecho®®.

Se plantea la discusion de si caben alternativas para la construcciéon o repara-
cién del edificio aunque sean mds costosas o dificultosas para no permitir la
imposicién del paso transitorio, valorando no solo las necesidades técnicas del
paso sino también las econémicas derivadas de un coste excesivo de la obra para
no invadir la finca vecina®*. QUINONERO expone las distintas posiciones sobre la

200 ByusTo LAGO, J. M., Comentarios al Cédigo civil, 3* ed., Aranzadi, 2009, p. 702, y en Comentarios
al Codigo Civil, 1T (arts. 361 a 587), (director: R. BErRcovITZ RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, p. 4426.

201 VALVERDE Y VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espariol, t. 11 (4* ed.), op. cit, p. 376, senala que
la obra ha de ser necesaria, no con necesidad absoluta, aunque si con necesidad relativa, «y no ha de
ser de placer o recreo, porque si la intencion del legislador es favorecer los intereses agricolas o in-
dustriales, jamas puede tener el proposito de limitar derechos ajenos para procurar placer o deleite».

202 KARRERA, op. cit., p. 2242. MANRESA Y NAVARRO, |., Comentarios al Codigo civil espariol, t. IV,
op. cit., p. 918, cree aplicable una interpretacion conforme con las exigencias de la demostracion
de la necesidad relativa, en atencién al mejor beneficio del fundo y utilizacién de sus usos y aprove-
chamientos, pero también considera imposible senalar a priori los limites y términos de la necesidad
relativa, al ser una cuestion de hecho que se resolvera siempre en vista a las circunstancias concretas
del caso concreto..

203 REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, op. cit., p. 667. Lucas FERNANDEZ, F., La
servidumbre predial de paso en el Derecho civil comin espanol, op. cit, p. 226. Y DE BUEN, D., «Servidumbre
de paso. Derecho civil comin», Enciclopedia Juridica Espariola, t. XXVIII, p.724, defendiendo que,
aunque el precepto no distingue, doctrinalmente corresponde poner estos limites, especialmente si
tiene por objeto molestar al vecino. Y HERNANDEZ ARRANZ, M., «Seccion 3.%. De la servidumbre de
paso», op. cit., p. 1045, entiende que han de salvarse el contenido natural del derecho de propiedad,
«es decir, que la decision de realizar la obra que determina la necesidad de perturbar al titular del
otro fundo no implique extralimitacion respecto a los limites naturales del derecho de propiedad».
También se rechaza por no ser necesarios el deposito de materiales para realizar la obra a la que se
accede por otra finca, SAP Catellon de 11 de enero de 2011: «Asi descritos los elementos de la ser-
vidumbre “de andamiaje”, resulta claro y patente que el supuesto de hecho que ahora examinamos
difiere notablemente de aquélla, no pudiendo en modo alguno ser calificada como tal, pues ni se
trata de permitir el paso de materiales o colocacion de andamios u otros objetos —estamos ante el
supuesto de ocupacion de un solar mediante el depésito de maquinaria, materiales y escombros—, ni
resulta “indispensable” para construir o reparar algtin edificio al tener acceso directo a la edificacion
y poder depositar la maquinaria, materiales y escombros en otros lugares».

204 Algunas sentencias de las Audiencias Provinciales valoran la existencia de otras alternativas
técnicas practicables (SAP Pontevedra 3 abril 2008 [JUR 2008/288094]); o que la propuesta de paso
por fundo vecino sea mas gravosa que la alternativa por fundo propio a través de grias o andamiajes
colgantes (SAP Asturias 22 julio 2009 [AC 2009/1513]); o bien se valora un mayor riesgo laboral y
coste economico, pero entra en consideracion la pérdida de utilizacién del local, dedicado a alqui-
ler de plazas de garaje (SAP Cantabria 1 de abril 2008 [JUR 2008/216687]). En otras ocasiones se

RDCA-2014-XX 115



José Luis Argudo Périz

necesidad absoluta y relativa de acceder al fundo vecino por razén de obras, y
entiende que mds que una imposibilidad fisica de realizar la obra sin acceder
al fundo vecino se trata de una necesidad relativa, «cuando no sea técnicamen-
te posible construir o reparar sin el paso u ocupacion del predio ajeno»*”.
Roca JuaN amplia la necesidad a razones econ6émicas, cuando no exigir el paso
por la otra finca no hace imposible la obra pero resulta econémicamente irrea-
lizable®®, y REBOLLEDO considera aplicables los criterios de la «interclusiéon
econoémica» de la servidumbre forzosa de paso (art. 564 CC)*”. GONZALEZ
PorrAs tampoco es partidario de considerar la necesidad como absoluta, por
lo que debe ceder cuando se exijan posibles medidas correctoras propuestas
por el dueno del predio sirviente antieconémicas en relacién con lo que se
discute, extraordinariamente molestas o de ejecucion compleja hasta el punto
de exceder lo accesorio de lo principal, por lo que la necesidad del paso se
equipara doctrinalmente a una alternativa de coste excesivo o de dificultad
desmesurada®®.

considera indispensable el paso por finca ajena por motivos técnicos o econémicos (SAP A Coruna,
2 octubre 2012 [JUR 2012/368335] y SAP Cuenca 31 enero 2005 [JUR 2005/92427], y SAP Cuenca
17 noviembre 1998 [AC 1998/2327]. No considera la aplicacion del art. 569 CC, a efectos del plazo
de prescripcion de la accién de responsabilidad del art. 1902 CC, la SAP Pontevedra de 16 de enero
de 2012 (JUR 2012/41723), por un paso ocasional y consentido de los trabajadores de la obra en
reparacion y sin deposito de materiales.

La SAP Avila de 20 septiembre de 2012 (JUR/2012/367833) establece los siguientes requisitos
para considerar indispensable el paso:

«1°)Que sea necesario el paso como presupuesto fundamental o por lo menos deben ceder las
medidas antieconémicas que pueda proponer el dueno del predio sirviente, o sea extraordi-
nariamente molestas o de ejecucion compleja.

2°) Que el predio dominante tenga necesidad de realizar esas obras, no siendo admisible que
sean debidas a capricho o meramente ornamentales.

3°) Que las obras sean temporales, es decir, dedicadas inicamente a cubrir la necesidad del pre-
dio vecino.

4°) Y que el paso de personas, materiales y colocacion de andamios se extienda a las actuales
exigencias técnicas, sin que puedan utilizarse medios desproporcionados para satisfacer las
necesidades del predio dominante».

B QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1649.

206 Roca Juan, J., «Articulo 569», op. cit., p. 169. GONZALEZ-ALEGRE, Las relaciones de vecindad, op.
cil., p. 62, se refiere a la imposibilidad racional de que de otra forma se ocasionarian grandes tras-
tornos materiales o econémicos, «pudiendo llegar éstos a hacerla tan gravosa que fuera irrealizable,
aunque claro, tampoco por simplemente ttil, comoda, o mas conveniente si en ello no existe aquella
desproporcion».

27 REBOLLEDO VARELA, A. L., Tratado de servidumbres, 1, op. cit., p. 668. En la SAP Segovia 31 julio
1999 (AC 1999/8180), se denuncia una infraccién urbanistica del edificio colindante objeto de obras,
pero la Audiencia considera que no ha sido declarada por la autoridad y jurisdiccion competentes
para ello.

208 GONZALEZ PORRAS, op. cit., p. 1456. KARRERA, op. cit., p. 2242. BusTo LAGO, J. M., Comentarios al
Cédigo Civil, I (arts. 361 a 587), op. cit., p. 4427. Asi lo considera la SAP Zaragoza (Seccién 4*) de 22 de
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La posibilidad de utilizar una via publica para la construcciéon o reparacién
excluye la aplicacion de los arts. 569 CC y 542 CDFA. La obtencién de la corres-
pondiente licencia administrativa no puede alegarse como causa de mayor inco-
modidad para apreciar la necesidad del paso por la finca vecina, ya que el art.
569 CC no concede un privilegio para la realizacién de obras, sino que exige la
necesidad de dichas obras y que no puedan realizarse de otro modo®”. Es quien
solicita el derecho de paso temporal quien ha de probar la necesidad de las obras
y la ocupacioén de espacio y/o colocaciéon de andamios y debera considerarse, en
su caso, por el tribunal de instancia a la vista de las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto, deslindando la competencia de jurisdicciones en caso de
irregularidades urbanisticas*’.

4. CONDICIONES DEL PASO PARA REALIZACION DE OBRAS

Dos cuestiones se plantean respecto al ejercicio del derecho de paso por el
fundo vecino: el lugar por donde pueda realizar el paso y ocupacién del terreno;
y la necesidad de autorizacién del titular de la finca vecina.

Respecto a la primera, la doctrina®" aplica supletoriamente los arts. 565 y 566

CC para determinar tanto el predio que ha de soportar el paso y la realizacién

septiembre de 2008 (JUR 2008\367342): «Por lo que atane a la necesidad que tiene el actor de ocupar
temporal y transitoriamente la referida finca del demandado para poder reparar adecuadamente las
referidas paredes de cierre de su casa, colocando en aquella los andamios precisos y pasando por la
misma los materiales de obra a utilizar, asi como el personal de la empresa de construcciéon que ha
de ejecutar dichos trabajos, la prueba practicada y senaladamente la testifical del Sr. Juan Luis, titular
de dicha empresa, permite apreciar cumplidamente la necesariedad de dicha ocupacién temporal
de la finca del actor al tener que colocar andamios en la misma como medio mas idéoneo o adecuado
para poder llevar a cabo tales trabajos sin tener que recurrir a otros sistemas, como gruas o andamiaje
suspendido desde la cubierta de la casa del actor, que o resultarian desaconsejables por falta de
seguridad dada la estructura portante de dicha casa, con muros de adobe, o por resultar de coste
desproporcionado por excesivo». También SAP Barcelona de 12 septiembre de 2008, y SAP Madrid
(seccion 14) 21 febrero 2012 (FD 6°): «Es decir, la concurrencia del caracter indispensable o necesi-
dad de paso, colocar andamios, etc., para la obra, que aparece como presupuesto fundamental, no
se entiende por la doctrina jurisprudencial de modo absoluto, sino “ponderandose todas las circuns-
tancias concurrentes, como costes, molestias, complejidad, exigencias técnicas, y cualquier otra que
incida en la justificacién del paso de materiales o colocacion de andamio. Es el conjunto, de todas
ellas, el que ofrezca una solucion equitativa, en la que tiene su fundamento una buena relacion de
vecindad, que ampara esta limitacién legal del dominio”».

29 QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1650.

210 REBOLLEDO, 0p. cit., pp. 669 y 672. Las resoluciones judiciales civiles controlan la legalidad
civil pero no exigen la obtencion de licencias administrativas o que las obras se ajusten a la norma-
tiva urbanistica, que corresponde denunciar ante la correspondiente via jurisdiccional. Cita en este
sentido las SSAP A Coruna 10 diciembre 1998, 31 mayo 2000 y 28 marzo 2008, y considera discutible
la absoluta separacion entre la jurisdiccion civil y contencioso-administrativa en el ejercicio de los
derechos dominicales de la propiedad urbana dada su configuracion legal.

211 por todos, REBOLLEDO, op. cit., p. 673.
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de obras como del ejercicio del contenido del derecho en cuanto a las condicio-
nes del paso y de la ocupacion de terreno, que son expresion del uso ejercicio
civiliter de las servidumbres, favoreciendo que el paso se realice de la forma
menos perjudicial para el predio sirviente y, si es posible, por donde sea menor
la distancia a la salida a via publica, asi como que la anchura de la servidumbre
sea la que baste a las necesidades de la finca dominante®®. BusTo senala que el
contenido del derecho habrd de determinarse casuisticamente de conformidad
con las exigencias técnicas actuales, y acomodandose a las previsiones de los arts.
565y 566 del CC*".

El Derecho aragonés contiene una regla general sobre el ejercicio civiliter de
las servidumbres en el art. 557 CDFA, indicando que «La servidumbre se ejerce
de la forma mas adecuada para obtener la utilidad de la finca dominante y, a su
vez, del modo menos incomodo y lesivo para la finca sirviente». El preambulo
del Codigo foral (40) explica que el principio del ejercicio civiliter de las servi-
dumbres «trata de optimizar el balance de beneficios y perjuicios conjuntos de
ambas propiedades», estableciendo un prototipo de conducta en el ejercicio del
derecho de servidumbre, que supone una justa moderaciéon de los intereses
opuestos en el aprovechamiento de ambas fincas, permitiendo obtener la utili-
dad en que consiste la servidumbre para la finca dominante, pero sin anular el
destino de la sirviente, como una aplicacién del principio de la buena fe en el
ejercicio de toda servidumbre. También el Codigo aragonés contempla el ejerci-
cio civiliter en las servidumbres forzosas, de forma general en el art. 565, y con
manifestaciones concretas en las de paso (art. 577.2) y de acceso a red general
(art. 581.3), pero la aplicacién del principio en esta clase de servidumbres ha de
entenderse de forma mas restrictiva, primando el uso de la servidumbre que
menor perjuicio cause en la finca sirviente y permitiendo la utilidad normal de
la servidumbre aunque no sea de la forma mas provechosa.

El art. 577.2 CDFA no sigue fielmente el contenido del art. 565 CC, y para la
determinacién del punto de paso se tiene en cuenta el menor perjuicio o inco-

212 MANRESA Y NAVARRO, J., Comentarios al Cédigo civil espasiol, t. IV, op. cit., p. 918, explica que en
general dependerd siempre de la naturaleza de la construccion o reparacién que el propietario del
fundo dominante hiciere, e interpretando el criterio de necesidad que rige el art. 566 CC, la aplica
al art. 569 del modo siguiente: «si yo deseo reparar un muro de un edificio de mi propiedad, y a ese
fin necesito un paso en la finca del vecino para que puedan poner a manolos materiales de reparacién
necesarios, no podré imponer el paso de carros. Y viceversa, si necesito el paso para carros, no podra
negarseme éste: claro es, en la medida de lo posible y en cuanto lo permita la condicién natural del
predio sirviente».

2% Busto LAGO, J. M., Comentarios al Cidigo civil, 3* ed., Aranzadi, 2009, p.702, y en Comentarios
al Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), (director: R. BErRcovITZ RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, p. 4427. Diaz FUENTES, A., Servidumbres, serventias y relaciones de vecindad, op. cit, p. 576,
ante la posibilidad de utilizar una finca entre varias posibles, indica que el art. 565 puede ofrecer una
perfecta analogia para realizar la seleccion.
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modidad a las fincas sirvientes buscando la compatibilidad con el mas beneficio-
so de la finca dominante, considerando a tal efecto que la anchura y caracteris-
ticas de la servidumbre de paso serdan «las adecuadas para la utilizacién normal
de la finca dominante» (art. 577.3), y no el criterio mas restrictivo de las que
basten a las necesidades del predio dominante del art. 566 CC.

El cambio de sede en el Codigo foral aragonés del derecho al paso transitorio
por razén de obras de edificacion, de las servidumbres forzosas a relaciones de
vecindad cambia el criterio de interpretacion logica y sistematica del precepto
(art. 3 CC). Por ello, parece que el criterio rector serd la aplicacién del principio
del us usus inocui y el uso razonable del art. 538 CDFA, convergiendo con el
ejercicio ciwiliter en causar el menor perjuicio o incomodidad posible a la finca
vecina «segun su naturaleza, destino, condiciones generales del entorno y usos
del lugar, todo ello conforme al principio de buena fe»*". El lugar de ejercicio
del derecho vy, en su caso, su duracién pueden ser determinados por acuerdo de
los titulares de ambas fincas®'®, en coherencia con el art. 537.1 CDFA que reco-
noce la posibilidad de estos pactos entre vecinos para regular sus relaciones de
vecindad.

Las exigencias del ius usus inocui, tolerancia vecinal y menor perjuicio a la
finca vecina también obligan al titular del derecho a realizarlo en un tiempo
adecuado, sin dilaciones arbitrarias, y realizar la ocupaciéon del predio ajeno
cuando la construccion u obra sean «efectivos y actuales», en expresion de
QUINONERO*® | es decir, cuando los trabajos ya estén preparados y se pueda ini-
ciar inmediatamente la reparacion de la obra en el fundo ajeno.

La doctrina discute el cardcter del consentimiento que esta obligado a prestar
el titular de la finca vecina. A HERNANDEZ ARRANZ?' le parece una cuestion de
trascendencia para la determinacion y calificacion de la naturaleza del art. 569
CC la interpretacion de si el paso o colocaciéon de andamios o materiales en la

214 Asi lo expresan la SSTS] Navarra de 18 octubre 2001 (R]/2002/1077) y 17 de mayo de 2006
(RJ/2006/4500) aplicando la ley 367-a) de su Compilacién. Dice esta tltima (FD 4°): «Pues bien,
enjuiciados estos hechos a la luz de lo dispuesto en la Ley 367-a) del Fuero Nuevo es claro que las
limitaciones, perturbaciones e incomodidades derivadas para los demandados de la ocupacion par-
cial y temporal de su finca con el andamiaje de obra de la casa construida en la contigua se deriva de
un uso normal y razonable del derecho de su propietaria, habida cuenta de las necesidades de cada
finca, del uso del lugar y la equidad. Y es que en las circunstancias del caso, la instalacion de anda-
mios para la terminacion de la fachada es una solucién técnica normal, comiin o usual en la practica
constructiva que, ante la mayor peligrosidad, complejidad u onerosidad de otras posibles soluciones,
justifica razonablemente, por razones de necesidad, la ocupacion temporal de una franja de terreno
de la finca contigua, haciendo de obligada tolerancia vecinal limitaciones, molestias e incomodidades

como las que en el supuesto de autos va a generar a sus propietarios».
215 QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1652.

26 QUIRONERO CERVANTES, op. cit., p. 1653

217 HERNANDEZ ARRANZ, 0p. cit., pp. 104243,
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finca ajena podra hacerse sin necesidad de autorizacion, o por el contrario debe-
ra solicitar el paso, bien al titular de la finca, bien a la autoridad judicial. Este
autor interpreta que si el paso puede ser esporadico no necesitaria de la autori-
zacion del titular de la finca a atravesar, pero la colocacion de andamios supone
una ocupaciéon temporal considerable por lo que parece razonable que cuente
con la autorizacion del titular del predio afectado o de Ia judicial en su caso vy,
por ello, concluye que es incompatible el permiso previo con la consideraciéon
del precepto como limite del dominio. Para GONZALEZ-ALEGRE al no existir una
relacion real de gravamen entre los dos predios como regulacién del derecho de
propiedad, lo tnico que tiene que hacer el titular del derecho es pedir permiso
en cumplimiento de un deber social de respeto e indemnizar por los perjuicios
causados en cumplimiento del deber de pagar los danos que a los demas se les
origine al actuar en beneficio propio®®. KARRERA (2243), también desde la 6pti-
ca de relaciones de vecindad, justifica la autorizacién del titular del predio veci-
no en la posibilidad de que las obras causen danos en la propiedad ajena que
deben ser indemnizados, y compara dicha situaciéon con el derecho de persecu-
cién de enjambre (art. 612 CC) o con el mero us inocui que no provocan menos-
cabos®".

El art. 612 CC expresa que «necesitara el consentimiento» del dueno para
entrar en el fundo ajeno cerrado y no en los abiertos, por lo que relacionado con
la obligacién del titular del fundo ajeno de consentir la entrada en su finca,
cuando se cumplan los requisitos legales, expresa una obligacion de tolerancia
legal a la perturbacién posesoria que impide el ejercicio de la facultad de exclu-
sion dominical o de las acciones protectoras de su titularidad real o personal, al
considerar el precepto que el ambito presuntamente urbano de la realizacion de
las obras afecta a fincas que también presuntamente tienen la consideracion de
cerradas, y son espacios en los que se puede provocar una mayor afeccion a la
vida familiar o personal (art. 550.2 CDFA) o a los usos normales de la finca, por
lo que requiere un previo consentimiento, que es la expresion del conocimiento
de las obras a realizar, de la ocupacién necesaria de la finca y de la duracién y
afecciones posesorias que suponen en correspondencia con la obligacién legal
de tolerancia, sobre las que se puede pronunciar. No existe una autorizacion
como tal del fundo afectado, sino una obligacién de tolerar la utilizacion de su
finca a peticion de los interesados, a la que una oposicién injustificada constitu-

ye un acto de autoridad propia prohibida®’.

218 GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Las relaciones de vecindad, op. cit., p. 60.
29 KARRERA, op. cit., p. 2242.

20 Vid. WouL¥, M., Derecho de cosas, vol. 1. Posesion, derecho inmobiliario, propiedad, en Tratado de Dere-
cho civil de Ennecerus, Kipp y Wolff, t. 11L., op. cit., pp. 331-2, sobre las limitaciones legales de paso en el
Derecho aleman.
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La solicitud o peticién previa de paso y ocupacién de terreno por obras ha de
ser realizada por el titular legitimado para ejercitar el derecho, y la necesidad del
paso y de la ocupaciéon de la finca ha de ser reconocida por el propietario que va
a tolerarla y, una vez reconocida, prestar su consentimiento®'; en caso contrario,
una vez recibida la solicitud®?, el titular del derecho debera acudir a los
Tribunales para su reconocimiento e imposicién al propietario vecino. Lucas
FERNANDEZ senala que previamente a su reconocimiento por el titular pasivo o
por el juzgado correspondiente, el que pretende el paso y realizacién de obras
debe abstenerse de ejercitarlo, por no existir en ese momento®”, pero el propie-
tario vecino solo puede negarse basandose en la ilicitud de lo solicitado®*, ya que
la solicitud se refiere no a la constitucion del derecho, determinado por el dere-
cho de uso derivado de la relacion de vecindad, sino a la manera en que debera
realizarse su ejercicio®, y por ello, si afecta a la intimidad de los titulares pasivos,
la limitacion y condiciones de realizacion de las obras han de ser mas estrictas®®.

En cuanto a la extincion del derecho, a diferencia de la servidumbre forzosa
de paso, esta de acuerdo la doctrina que la desaparicion de la necesidad por
conclusion de la construccion o reparacion implican automaticamente su extin-
cion®”’, aunque al tratarse de una relacion de vecindad no se refiere juridicamen-

22l Lucas FERNANDEZ, F., La servidumbre predial de paso en el Derecho civil comin espanol, op.
cit, p. 226. La SAP Cuenca de 17 de noviembre de 1998 (AC/1998/2327) censura la reiterada e injus-
tificada oposicion del dueno de la finca vecina a la realizacion de las obras.

222 Busto LAco, ]. M., Comentarios al Codigo civil, 3* ed., Aranzadi, 2009, p. 702, y en Comentarios
al Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), (director: R. BERcoviTz RODRIGUEZ-CANO) Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, p. 4427.

225 Lucas FERNANDEZ, ., op. cit, p. 226. Esta obligacién de consentir supone una conducta de
tolerancia manifestada en el acto juridico que quita la connotacién de ilicitud a la actividad de un
tercero privando al titular de una utilidad de su finca que, en cuanto tal esta tutelada, pero cuya
actividad no puede excluir porque no esta legitimado para ello, puesto que en esa situacion no esta
tutelada su facultad de exclusion.

2% GoNzALEZ PORRAS, op. cit., p. 1456
225 KARRERA, op. cit., p. 2243.

226 Vid. MaRTi MARTT, |, «Las servidumbres derivadas de la propiedad horizontal», Diario La Ley,
n® 6545 (8 septiembre 2006) (La Ley 2229/2006, p. 3), con cita de la SAP Toledo de 15 de marzo
de 2002, sobre paso de albaniles por la vivienda habitual del demandado, permite el paso pero con
derecho del demandado a excluir del paso por su domicilio al operario con quien estaba enemistado.

27 QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1652. REBOLLEDO, op. cil., p. 671. PLANAS Y CASALS, J.
M., Derecho civil espariol comiin y foral, op. cit., p. 633,y PuiG PENA, F., Compendio de Derecho civil espariol,
IT (3% ed.), op. cit., p. 497: «una vez desaparecida la necesidad que motiva el nacimiento de esta
servidumbre, cesa ipso facto la misma», al regularse por los mismos principios y reglas que la verda-
dera servidumbre de paso. En este sentido, De BUEN, D., op. cit., p. 724, sehala que puede extinguir-
se si el dueno del predio dominante adquiere una finca por la que poder pasar los materiales, por
analogia con el art. 568 CC. En aplicacion también de los articulos sobre servidumbres forzosas, la
STS 13 junio 1989 (R]/1989/4628), indica que el derecho «cesa» cuando desaparece la necesidad
(art. 568 CC).
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te a la extincién de un derecho, que es permanente, sino de su ejercicio tempo-
ral, recuperando el titular de la finca vecina la plenitud de su titularidad y la
completa facultad de exclusion, quedando el derecho de paso y ocupacién en
estado latente hasta la siguiente situacién de necesidad por alguno de los titula-
res de fincas vecinas.

5. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA PARA SU CONSTITUCION

La doctrina es undnime en reconocer una amplia legitimacion activa para
solicitar el derecho de paso y ocupacion de terrenos al propietario del predio
beneficiado, extensible a otros titulares de derechos reales que también pueden
realizar tales obras con facultades de uso y disfrute de la finca (usufructuario,
usuario, enfiteuta y superficiario)®®, y también a los titulares de derechos de
caracter personal, como el arrendatario que haya asumido la obligacién de rea-
lizar obras de conservacion **, y que podran ejercitar la tutela sumaria de la pose-
sion mediante los interdictos correspondientes®. Como concluye REBOLLEDO,
«Ja legitimacién activa ha de reconocérsele a quien ostente la posesion del
inmueble por cualquier titulo y tenga necesidad de pasar u ocupar transitoria-
mente el inmueble vecino para la ejecucién de las obras»®!.

La legitimacion pasiva le corresponde en principio al propietario del fundo
vecino afectado®?, pero el art. 542 CDFA cambia la referencia al «dueno» del
predio del art. 569 CC por la del «titular de esta finca», en la inica modificacion
significativa del precepto respecto al Codigo civil. Se entiende por tanto que en
el Derecho aragonés se amplia la legitimacion pasiva a cualquier poseedor de la
finca vecina afectado por el paso y las obras a realizar en la finca, de acuerdo con
el concepto amplio de «titulares» que establecen los arts. 538 y 537.1 CDFA, y

228 pDg BuEn, D., «Servidumbre de paso. Derecho civil comtn», Enciclopedia Juridica Espanola, t.
XXVIII, p. 724. También CORBAL FERNANDEZ, J., «Art. 569. Comentarios», op. cit., p. 822, que incluye
al nudo propietario. Amplian la legitimacion a otros titulares de derechos reales, SAP Ciudad Real
de 5 de noviembre de 2012 (AC/2013/30), y SAP A Coruna de 10 mayo 2001 (JUR/2001,/224768).
Requieren titularidad dominical la SAP Granada de 7 de octubre de 2013 (JUR/2014/33655), y
especialmente la SAP Madrid (seccién 25) de 30 de octubre de 2007, que realiza una interpretacién
estricta del art. 569 CC, y no considera legitimado a un propietario particular sino a la comunidad de
propietarios.

229 SAP Leén 21 de enero de 2000. LACRUZ BERDE]JO, |. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, 111,
vol. 2°, ed. revisada por LuNA SERRANO, A., Dykinson, Madrid, 2001, p. 137, consideran que al no
propietario o titular de un derecho real se le concederd, «a lo mas», como servidumbre personal.

230 QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1655. SAP Pontevedra (seccion 3*) de 8 de febrero de
1999 (AC/1999/3439).

231 REBOLLEDO, op. cit., p. 672. GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M., Manual de servidumbres, op. cit.,
p. 212, citando a Messineo, que reconoce que el acceso se debe al vecino que tenga necesidad de €él.

2 REBOLLEDO, 0p. cil., p. 673.
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que es coherente con el encuadre del derecho entre las relaciones de vecindad,
en las que los problemas se desenvuelven en el plano del ejercicio de los dere-
chos, en la actuacion de las facultades que integran el contenido del derecho de
propiedad mas que en el titulo, y por ello el titulo puede ser de dominio o de
cualquier otro derecho real o personal, con tal de que represente una relaciéon
estable del titular con la finca, y todos los titulares de derechos de uso y disfrute
ven limitados sus derechos por razones de vecindad®”.

En relacion con la indemnizacion, Busto considera acreedor no solo al
propietario, sino a cualquier titular de un derecho real o de crédito perjudica-
do e incluso al mero poseedor de la finca®, por indemnizarse el dano o los
perjuicios efectivamente causados, y QUINONERO se refiere al titular de la facul-
tad de ocupacion del fundo ajeno para establecer la responsabilidad indemni-
zatoria®.

6. INDEMNIZACION

El art. 542 CDFA, al igual que el art. 569 CC, establece finalmente que el
titular de la finca ocupada ha de recibir «la indemnizacién correspondiente al
perjuicio que se le irrogue». Es claramente un rasgo diferenciador de la servi-
dumbre forzosa de paso, ya que solo existe la obligacion de indemnizar cuando
se causa perjuicio y no por el ejercicio del derecho, como ocurre con la servi-
dumbre forzosa por la imposicién del gravamen®*. Como senala Diaz FUENTES
las relaciones de vecindad no suponen un derecho a ser indemnizado, por con-
figurar el derecho de propiedad y no gravan o merman nada: solo definen.
Pueden ocasionar indemnizacién el incumplimiento de las relaciones de vecin-
dad o por danos derivados del ejercicio de la relacion, prevista con esta contin-
gencia, como en el caso del art. 569, pero nunca por establecerla, como en la

233 Senala LACRUZ que «el problema de las relaciones de vecindad se plantea, mds que entre una
comunidad de propietarios, entre una de vecinos: tales relaciones producen también sus conflictos
entre arrendatarios, lo mismo que entre propietarios. Las obligaciones y limitaciones legales en rela-
cion con las fincas vecinas frecuentemente recaen sobre cualquiera que, por cualquier titulo, tenga
y utilice el inmueble, y también es el usuario quien sufre primero los eventuales perjuicios causados
por la utilizacién de los fundos colindantes, estando, por tanto, legitimado para pedir el cese de los
actos u omisiones danosos.» Cfr: LACRUZ BERDEJO, ]. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, I1I. Derechos
Reales, vol 1. Posesion y propiedad. Nueva edicion revisada y puesta al dia por Agustin LUNA SERRANO,
Madrid, 2000, pp. 267-68. En este sentido, la STS de 7 de abril de 1997 (R] 1997\ 2743). EVANGELIO,
LLORCA, op. cit., p.. 1853. FERNANDEZ URZAINQUI, op. cil., pp. 130-31.

2 Busto LAco, J. M., Comentarios al Cédigo Civil, III (arts. 361 a 587), op. cit., pp. 4427-8.
25 QUINONERO CERVANTES, op. cit., p. 1653.

26 O’CaLLaGHAN MURoZ, X., Compendio de Derecho civil, t. III, EDERSA, Madrid, 1988, p. 264,
senala que es un limite a la propiedad con indemnizacién de los perjuicios que sufra la finca por la
que deban pasarse materiales, «si los hay».
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servidumbre legal por su constitucién®*’, ya que no se produce una pérdida del
valor objetivo del terreno®®.

Ademas el pago de la indemnizacion no es presupuesto del paso u ocupacion
por lo que no ha de ser previo al ejercicio del derecho, como ocurre en el art.
564 CC*, y el perjuicio irrogado se determinara al concluir la ocupacién de la
finca vecina, en su caso mediante valoracion pericial, y el titular del derecho de

crédito sera el propietario o el titular de un derecho que conlleve la posesion de

la finca®. No se exige afianzamiento, como senala en otras ocasiones la ley*",

pero Roca JuaN estima que es indispensable la oferta de la indemnizacién en el
momento de consentir el paso u ocupacién®*? (SAP Coruna 25 mayo 2000), pero
no parece necesaria la expresion de tal oferta ya que es una consecuencia deter-
minada legalmente. La concrecion de la cuantia se ha de remitir, en su caso, al
tramite de ejecucion de sentencia. Cabe pactar previamente una indemniza-
ci6n®® y otros posibles extremos como una compensacién por la ocupacion de

37 Diaz FUENTES, A., Servidumbres, serventias y relaciones de vecindad, op. cit, pp. 680-1.
238 HERNANDEZ ARRANZ, M., «Seccion 3.%. De la servidumbre de paso», op. cit., p. 1044.

9 SAP A Coruna (seccion 4') de 25 de mayo de 2000 (AC/2000/4794). SAP Madrid (seccion
21) 16 de julio de 2013 (FD 4°): «La cuestion que se plantea es la de si nos encontramos ante una
indemnizacién que constituye un requisito previo a la ocupacion temporal de la finca que consistiria
en un canon de ocupacion o precio de alquiler, o si, por el contrario seria una consecuencia o efecto
de la ocupacion, deviniendo tan solo exigible por la causacion de perjuicios que excedan de las nor-
males incomodidades y molestias propias de la ocupacién temporal de la finca.

La contestacion a esta cuestion proviene de la naturaleza juridica del derecho reconocido en el arti-
culo 569 del Codigo Civil. Y asi, de sostenerse que se trata de una verdadera y genuina servidumbre legal
de paso quedaria sometida al requisito previo de la «justa indemnizacién» por la constitucion forzosa o
legalmente necesaria de la servidumbre (tal y como se prevé en el art. 564 del C.c.) consistente en un
canon de ocupacién o precio de alquiler. Por el contrario, de mantenerse que se trata de una limitacion
legal del dominio de los predios por razon de la buena vecindad no concurriria el requisito previo del
pago de un canon de ocupacién o precio de alquiler y ello porque, a diferencia de las servidumbres,
las limitaciones legales por razén de vecindad se caracterizan por la «reciprocidad» de la que se deriva
que las normales incomodidades por la ocupacién temporal de la finca son de obligada tolerancia sin
cobrar nada por ello, por exigencia de la propia convivencia vecinal, sin perjuicio de una eventual y
posterior indemnizacién a que pueda dar lugar la ocupacién temporal, si, por su intensidad, exten-
sion superficial o duracién, las incomodidades, molestias o perturbaciones que generara rebasaran las
ordinarias o usualmente tolerables en una normal convivencia vecinal o si se hubieran causado danos
imputables a las labores o instalaciones efectuadas en el curso de la ocupacién».

En contra DE BUEN, D., op. cil., p.724, que exige indemnizacién previa y si no puede ser fijada pre-
viamente a la realizacién de las obras, debe prestarse fianza bastante para responder del pago posterior.

0 Busto LAcGo, J. M., Comentarios al Cédigo Civil, III (arts. 361 a 587), pp. 4428.

241 CorBAL FERNANDEZ, |., «Art. 569. Comentarios», op. cit. , p. 822. Diaz FUENTES, A., Servidum-

bres, serventias y relaciones de vecindad, op. cit, p. 576.

2 Roca Juan, J., «Articulo 569», op. cit., p. 169.

243 VAzQuEz IRUZUBIETA, C., Doctrina y Jurisprudencia del Codigo Civil, 5* ed, Bosch, Barcelona,
1999, p. 551. Senala que puede establecerse previamente por todo concepto, y ser pagada antes,
durante o después de concluida la obra.
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terreno, al ser expresion de una relacién de vecindad (art. 537.1 CDFA), pero
no ha lugar al reintegro de la indemnizacién satisfecha previamente o liberarse
de obligacién de su pago si no se ha cumplido, a diferencia de lo que senala el
art. 568 CC**.

Es una indemnizacién con componente resarcitorio que permite compensar
el perjuicio causado, por lo que la ocupacién ha podido ser inocua y no existir
danos a compensar*. Y en el caso que se hayan producido, se valoran los perjui-
cios y molestias efectiva y objetivamente causados de forma rigurosa, sin poder
valorarse las afecciones subjetivas del afectado, y con independencia de la dili-
gencia observada por el titular del derecho de paso ya que se derivan del hecho
de la ocupacion®®; Ya hemos hecho referencia previa a que en la valoracién se
toma en cuenta el estandar del «vecino o usuario medio», sin tener en cuenta las
circunstancias personales o particulares subjetivas, y como criterios son aplica-
bles también los contemplados en el art. 538 CDFA, y no abarcara un reparacion
integral, sino una compensacién por los danos y perjuicios no antijuridicos oca-
sionados.

Los danos y perjuicios son todos los ocasionados con ocasion de la ocupacion
—incluyendo, en su caso, los morales—**, e incluyen los posibles deterioros que
puede sufrir la finca ocupada, y los derivados de las molestias ocasionadas por
ruidos o como consecuencia del incremento de las necesidades de limpieza o de
las medidas de seguridad o vigilancia y conservaciéon de la finca ocupada®*. No
se tiene en cuenta, sin embargo, la utilidad mayor o menor que al titular del
derecho le hayan podido producir las obras?*. Tampoco se considera la indem-
nizacion al titular del derecho, por no contemplarlo el precepto, por los retrasos

2 ReBOLLEDO, 0p. cit., p. 675.

245 QUINONERO CERVANTES, 0p. cil., p. 1653. CORBAL FERNANDEZ, J., «Art. 569. Comentarios», op.

cit., p. 822.

26 QUINONERO CERVANTES, op. cit., p. 1654.

7 REBOLLEDO, 0p. cit., p. 675, citando la SAP Toledo de 15 de noviembre de 2005 (JUR
2006\969), que considera los perjuicios morales sufridos en la intimidad del demandado. En princi-
pio, no pueden considerarse por no poder calificarse la actuacién como ilicita o antijuridica, y solo
serian indemnizables en caso de abuso de derecho, por sobrepasar la normalidad en el ejercicio del
derecho. Vid. VEGA, A., «“El paso a través de finca ajena no siempre se considera servidumbre de
paso”, a proposito de la sentencia dictada por la Sala 1.* del Tribunal Supremo de fecha 13 de diciem-
bre de 2001», Actualidad Civil, n® 30 (21 a 27 julio 2003) (La Ley 1322/2003).

8 QUINONERO CERVANTES, op. cit., p. 1654. BusTo LAGO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil, ITT

(arts. 361 a 587), pp. 4427. TORRES LANA, J. A., «Art. 569», en Cidigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia,
tomo II (articulos 333 a 608) (direccion, José Luis ALBACAR LOPEZ), 3" ed., Trivium, Madrid, 1992,
p- 963, entiende que ante la similitud de la situacion, el legislador ha optado por el mismo criterio
establecido en el parrafo tercero del art. 564 CC, paso sin constitucion de via permanente para
labores agrarias.

249 MANRESA Y NAVARRO, J., Comentarios al Cédigo civil espanol, t. IV, op. cit., p. 919.
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o gastos originados por una oposicion injustificada del titular de la finca ajena al
paso y ocupacion de la finca anterior a la resolucion judicial®®.

Se ha discutido si en el cdlculo de la indemnizacién debe incluirse la ocupa-
cion del terreno. A favor se muestra BusTo®*"', y en contra KARRERA, al considerar
que hay que valorar si la mera ocupacion o utilizacion del espacio puede consti-
tuir el contenido del derecho de uso inocuo que no es indemnizable, aunque lo
sean algun tipo de afeccion o menoscabo producidos®.

QUINONERO plantea también la situacién que origina dejar o abandonar
materiales de la construccion en el terreno ajeno, cuya respuesta podria ser exi-
gir su retirada mediante el ejercicio de la accién negatoria o exigir una indem-
nizacién por la ocupacién antijuridica del terreno y los perjuicios que puede
ocasionar tanto en el uso normal de la finca o su retirada por el dueno afectado.
No considera QUINONERO que estos materiales se encuentren en depésito en la
finca ajena, y duda si puede retirarlos el propietario por su propia autoridad o
solo por la judicial, inclindndose por la posibilidad de que pueda hacerlo el pro-
pietario afectado por considerarlos abandonados®?, criterio que seria coherente
por analogia con el abandono del enjambre de abejas de articulo 612 CC.

La doctrina estd de acuerdo con LACRUZ y LUNA en que si se trata de la cons-
truccién o reparaciéon de una pared o muro medianero, de la indemnizacién que
ha de abonarse se deducird la parte debida por el comunero titular pasivo del
derecho de paso por obras, de acuerdo con el art. 575 CC, siempre que sean
necesarios y no meramente utiles o de mejora®*.

%0 REBOLLEDO, op. cil., p. 673, citando la SAP A Corufia de 14 junio de 2007 (JUR 2007\311079).
También SAP Alava (Seccién 1%), de 31 julio de 2012, y SAP Barcelona de 12 septiembre 2008. No
asi la jurisprudencia francesa, cuando se califica de abuso del derecho la oposicién injustificada del
dueno del terreno (Cour de cassation. Chambre Civile 3, de 15 de febrero de 2012).

1 Busto LAco, J. M., Comentarios al Codigo Civil, III (arts. 361 a 587), p. 4428, en nota.

22 KARRERA, 0p. cil., p. 2244. QUINONERO, op. cil., p. 1653, entiende que la indemnizacién no
es un pago por el hecho de la ocupacion, por lo que dicha ocupacion es, en principio, de «buena
vecindad», si se realiza en los términos legales.

2% QUINONERO CERVANTES, op. cil., p. 1655-6. La jurisprudencia italiana ha considerado que la
retirada de materiales u objetos de construccion le corresponde al depositante, como consecuencia
de su introduccion que exige dejar el fundo ocupado en su anterior estado sin disminucién de los
derechos del propietario vecino. Cassazione Civile: 9 de febrero de 1982, n° 774 (Foro Italiano Rep, 1982,
n®17).

254 [ ACrRUZ BERrDEJO, J. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 2°, ed. revisada por Luna
SERRANO, A., Dykinson, Madrid, 2001, p. 137. Busto LaGo, J. M., Comentarios al Codigo civil, 3* ed.,
Aranzadi, 2009, p. 702. REBOLLEDO, 0p. cit., pp. 666 y 673. SAP Zamora 28 junio de 2000.
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