SAP deBizkaia de 18 de julio de 2000

En Bilbao, adieciocho de julio de dos mil.

Vistos en grado de apelacion ante la Audiencia Provincial de Bilbao, Seccion Cuarta,
integrada por los llmos. Srs. Magistrados, los presentes autos de Juicio de Menor
Cuantia n° 49/98, procedentes del Juzgado de 12 Instancia n® 12 de Bilbao y seguidos
entre partes:. Como apelante Alfredo representado por la Procuradora Sra. Fariias
Garrido y dirigido por € Letrado Sr. Esteban Corral y como apelado Dario, Araceli Y
Héctor representados por € Procurador Sr. Bartau Rojas y dirigidos por la Letrada Sra.
Séenz - Cortabarria Fernandez

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos en lo esencial, |os antecedentes de hecho de la
sentenciaimpugnada en cuanto se relacionan con lamisma.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia de instancia de fecha 3 de Abril de 1.999 es de tenor literal
siguiente: "FALLO: Que desestimando como desestimo |a demanda interpuesta por la
Procuradora Sra. Farifias Garrido, en nombre y representacion de D. Alfredo, en juicio
de menor cuantia, sobre accion negatoria de servidumbre de paso, contra D. Dario y D.
Héctor, debo absolver y absuelvo, en € fondo del asunto, a los demandados de las
pretensiones deducidas en su contra en estalitis.

Por otro lado, debo declarar y declaro la falta de legitimacion pasiva de D2 Araceli, a
quien también se absuelve de la accidn articulada contra ella.

L as costas procesal es se imponen integramente ala parte actora.

SEGUNDO.- Publicada y notificada dicha Resolucion a las partes litigantes, por la
representacion del demandante se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion
que, admitido por & Juzgado de Instancia y tramitado en legal forma ha dado lugar ala
formacion del presente rollo, al que ha correspondido €l n°® 325/99 de Registro y que se
ha suscitado con arreglo alos tramites de los de su clase.

TERCERO.- Hecho € oportuno sefidamiento y la vista del recurso, se celebro ante la
Sala el pasado dia 11 de Julio de 2000 en cuyo acto:

El Letrado recurrente solicitd la revocacion de la Sentencia de instancia y se dicte otra
por la que se estime la demanda interpuesta con imposicion de costas de la primera
instancia a la parte demandada.

El Letrado recurrido solicita la desestimacion del recurso interpuesto y la confirmacion
de la sentencia de instancia, con imposicion de costas a la parte recurrente.

Terminado el acto, quedaron las actuaciones sobre la Mesa del Tribunal para la
deliberacion y resolucion.



CUARTO.- En latramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

Ha sido Ponente para este tramite e Ilmo. Sr.Magistrado D IGNACIO OLASO
AZPIROZ.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La sentencia dictada por € juzgado de instancia desestimaba la demanda
promovida por Alfredo, que tenia por objeto que se declarara la inexistencia de
servidumbre de paso através de la finca de su propiedad, casa n® NUMOOO de las Casas
Baratas Salud e Higiene de Arrigorriaga; confirmaba la existencia de dicho gravamen,
al que otorga la naturaleza de predia (art® 530 Cddigo Civil), declarando que su
permanencia en e momento actual no responde a titulo por € que, a entender del
juzgador, se adquirié la servidumbre en un principio, a haber sido redimido, sino por
usucapion en base a lo dispuesto en e art® 128 de la Ley 3/1992 de 1 de Julio de
Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

Aquietados los demandados personados con dicho pronunciamiento ya que, pese a
haber mantenido en su contestacion a la demanda la adquisicion de la servidumbre por
titulo, ni apelaron la sentencia ni se adhirieron sobre este extremo al recurso interpuesto
por la parte actora, resta solo decidir si debe prosperar € recurso del demandante que
niega la adquisicion de la servidumbre por usucapion y, por tanto, la existencia del
gravamen sobre su finca.

SEGUNDO.- Delimitados asi los términos del recurso, es un hecho incontestable, que €l
propio recurrente admite, el paso habitual de personas por las escaleras ubicadas en un
margen o extremo del terreno de su propiedad, las que gréficamente se perciben en las
fotografias aportadas a autos; € uso de esas escaleras se ha prolongado durante mas de
20 anos, tanto para dar preferente servicio a los nifios que descendian por las mismas
para dirigirse a las Escuelas Municipales ubicadas més abagjo, cuanto posteriormente,
tras lademolicion de las Escuelas, para bagar y subir a o desde la plaza que se construy6
en el solar en que aquellas se ubicaban.

Dicho lo anterior, procede determinar si esa situacion de hecho es suficiente como para
gue se haya constituido el gravamen que la servidumbre supone en base a art® 128 dela
Ley 3/92 de 1 de Julio, que es |o que la sentencia de instancia proclamay € recurrente
niega; dicho precepto, integrado en € Titulo VI del Libro | de la antedicha Ley, dice:
"La servidumbre de paso se adquiere........ por prescripcion de veinte anos’; no hay
discusion entre las partes sobre la aplicacion de la referida norma a supuesto presente
dadala condicion de tierrallana que tiene la anteiglesia de Arrigorriaga, lugar en que se
ubicalafinca, en conformidad con el art® 6 de la propia Ley; dicho precepto supone una
modificacion del régimen vigente hasta la entrada en vigor de la referida Ley de
Derecho Civil y Foral del Pais Vasco pues, como dice su Exposicion de Motivos, con
anterioridad se aplicaban los art® 539 y 540 del Codigo Civil atenor de los cuales las
servidumbres de paso no se pueden adquirir por prescripcion.



Sin embargo, la referida Ley 3/1.992 de 1 de Julio hay que leerla bien e interpretarla
correctamente, esto es, en la forma que se dispone en el art® 3-1 del Cadigo Civil - de
aplicacion supletoria conforme a art® 3 de la propia ley de Derecho Civil y Ford-, a
saber”......segun e sentido propio de sus palabras, en relacion con e contexto, los
antecedentes historicos y legidativos y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad...."; interpretando € art®
128 de la Ley 3/1.992 bgjo tales pardmetros, se ha de concluir que no se ha adquirido la
servidumbre por usucapion en e supuesto presente por los siguientes motivos. a)
porque, alaluz de lo que se sefidla en la Exposicién de Motivos y en los otros articulos
- 129 y 130 - integrados en e Titulo VI del libro I, € legislador esté4 pensando en
servidumbres constituidas en suelo rustico, no urbano, como es el caso; asimismo, se
refiere a servidumbres prediales y no personales, como también es el caso (art® 531
Cadigo Civil), cuestion en la que este Tribunal discrepa de la calificacion de predial que
le otorga € juzgador de instancia, por ser evidente que € paso no beneficia a ninglin
predio dominante sino a personas no identificadas y a la comunidad en genera, ya que
cualquiera puede pasar por ali; b) porgue es un hecho evidente, que se trasluce de los
propios autos y de la antigua documentacion aportada a los mismos - actas de socios de
la Cooperativa de Casas Baratas Salud e Higiene - que & primer adjudicatario de la casa
n°® NUMOOO de las construidas por |la meritada Cooperativa, Juan Luis, transigio, tras su
oposicion inicial y merced a la insistencia de los demas cooperativistas, en dejar paso a
través de su finca pero Unicamente a los nifios que se dirigian a las Escuelas
Municipales situadas mas abgo (véase particularmente el acta obrante a folio 64);
estariamos, por tanto, en presencia de un acto meramente tolerado por € duefio de la
finca supuestamente gravada que, por tanto, no aprovecha a la posesion (art® 444 y
1.942 del Cadigo Civil), por 1o que esta no es, en € caso, medio parala adquisicién del
derecho real de servidumbre conforme al art® 1.940 del propio texto y art® 128 delaLey
3/1.992; fallecido Juan Luis, se ha de presumir, a no haber indicio alguno en sentido
contrario, que dicha tolerancia en la posesion del terreno para €l uso descrito continud
por parte de su hija Maria Rosario, nueva adjudicataria de la casa a partir del 10 de
Octubre de 1.968 (folio 40 y siguientes), presuncion gque viene avalada no solo por €
hecho de ser heredera de D. Juan Luisy, por tanto, sucederle en todos sus derechos y
obligaciones, sino también por seguir viviendo en la misma casa como lo hacia en vida
de su padre; y, vendida la vivienda por dicha sefiora a agui demandante Sr. Alfredo en
Septiembre de 1.978 (folios 29 y siguientes), ya es intranscendente hablar s dicho
comprador siguio tolerando o no el paso por su fincaalos nifios que iban ala escuelaya
que, aunque no lo hiciera, no han transcurrido veinte afios desde la fecha de la compra
hasta |la del gercicio de la accidén negatoria de servidumbre, lo que imposibilita la
adquisicion del derecho real por usucapion; ¢) porque, desde € derribo de las escuelas
municipales - cuya permanencia justificaba la tolerancia de paso por parte del actor - y
la edificacion de la plaza publica en €l sitio en que agquellas se ubicaban, 1o que ocurrio
en 1.995 seguin los demandados reconocen en € hecho noveno de su contestacién a la
demanda, no han transcurrido tampoco veinte afios hasta la interposicion de la demanda
negatoria del derecho de servidumbre, por 1o que la adquisicion por usucapién no se ha
producido.

TERCERO.- En razon de los argumentos expuestos procede la estimacion del recurso
de apelacion y de la propia demanda, con revocacion de la sentencia de instancia; 1o que
a su vez condiciona que las costas habidas en la primera instancia deban ser impuestas a



los demandados (art® 523 de la LEC), sin pronunciamiento expreso en cuanto a las
causadas en esta alzada (art® 710 de lamismaley procesal).

En virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por la Soberania Popular
y en nombre de S.M. € Rey.

FALLAMOS

Que, estimando € recurso de apelacion interpuesto por Alfredo contra la sentencia
dictada por €l juzgado de primera instancia n® 12 de los de Bilbao en los autos de juicio
declarativo de menor cuantia n® 49/98 de los que este rollo dimana, revocamos la
antedicharesolucion; y, con integra estimacion de la demanda promovida por €l referido
recurrente contra Dario y Héctor y otra, declaramos la inexistencia de servidumbre de
paso sobre la casa n°® NUMOOO de las Casas Baratas Salud e Higiene de Arrigorriaga y
gue los demandados carecen de derecho para constituir servidumbre de paso alguna
sobre lafinca aludida; con imposicion a dichos demandados de |as costas causadas en la
primera instancia, sin pronunciamiento expreso en cuanto a las habidas en la presente
apelacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.



