SAP de Bizkaia de 2 de mar zo de 2005

EnlaVillade Bilbao ados de marzo de dos mil cinco.

Vistos en grado de apelacion ante la Seccidon Tercera de esta Audiencia Provincial
integrada por las llustrisimas Sefioras Magistradas del margen los presentes autos de
Juicio Verbal 515/03 procedentes del Juzgado de 12 Instancia n® 5 de Getxo y seguidos
entre partes. Como apelante: Antonia, representada por e Procurador Sr. Zubieta
Garmendiay dirigida por € Letrado Sr. Esteban Guereca; y como apel ado-impugnante:
Regina 'y Agustin, representados por la Procuradora Sra. Frade Fuentes y dirigidos por
el Letrado Sr. Aldecoa Echezarraga.

SE ACEPTAN vy se dan por reproducidos, en lo esencia, los antecedentes de hecho de
la Sentenciaimpugnada, en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Que la referida Sentencia de instancia, de fecha 25 de Febrero de 2004 es
del tenor literal siguiente: "FALLO: Que estimando integramente la demanda
interpuesta por DNA. Regina y D. Agustin, con Procurador Sra. Frade y Letrado Sr.
Aldekoa, contra DNA. Antonia, con Procurador Sr. Zubietay Letrado Sr. Esteban, debo
declarar y declaro extinguida la servidumbre de paso existente sobre la finca n°
NUMOOO propiedad de la actora, condenando a la demandada Diia. Antonia a estar y
pasar por dicha declaracion absteniéndose de hacer uso del paso sobre la finca referida,
y reconociendo €l derecho de cierre a los actores de la puerta existente en e muro
medianero entre las fincas n° NUMOO0O y n° NUMO0O1, con expresaimposicion ala parte
demandada de las costas procesal es devengadas en la presente instancia.".

SEGUNDO.- Que publicada y notificada dicha Resolucién alas partes litigantes, por la
representacion de Antonia, se interpuso en tiempo y forma Recurso de Apelacion, que
admitido en ambos efectos por € Juzgado de Instancia y dado traslado a la contraparte
por un plazo de diez dias, transcurrido € mismo se elevaron los autos a esta Audiencia
Provincial; ordenandose ala recepcion de los autos, efectuada la formacion del presente
rollo a que correspondi6 € nimero de Registro 366/04 y que se sustancié con arreglo a
los trémites de los de su clase.

TERCERQO.- Por providencia de fecha 22 de Noviembre de 2005 se sefialo €l dia 1 de
Marzo de 2005 para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso.

CUARTO.- Que en la tramitacion del presente recurso, se han observado las
prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente para este tramite la Illma Sra. Magistrada DONA
CONCEPCION MARCO CACHO



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de apelacion por la parte demandada D2 Antonia al
considerar que la Sentencia concluye con una declaracién erronea de aplicacion de los
contenidos del articulo 568 del Codigo Civil a considerar que la finca de la apelante
ostenta salida a camino publico por lo que lanecesidad de cruzar €l predio de los actores
no trae justificacion; para la parte apelante no se debi6 aplicar € precepto mencionado
al estar integrado en e capitulo relativo a las servidumbres legales y no la voluntaria a
la cual precisamente se refiere e caso; por ello entiende que la aplicacion a su vez
admitida en Sentencia de la prescripcion regulada en el articulo 128 de la Ley Foral es
concurrente a caso, por mor de ser paso, suficientemente probado, por méas de veinte
anos, a través de la finca de los actores para acceso a su finca; en todo caso interesa la
declaracion de constitucion de signo aparente por €l propietario de la finca -de los que
traen causa ambos litigantes- que se constituyd a momento de la segregaci on.

En definitiva considera que & derecho de su defendida a paso por lafinca de los actores
debe ser reconocido siendo desestimada la accion negatoria de servidumbre que gjercita
la parte actora.

Por su parte los actores impugnan las Sentencia ain cuando estime la peticion
subsidiaria que instaba en e suplico de su demanda, a considerar que la finca de la
parte demandada presenta salida a camino publico a través de la suya; siendo que
deviene de aplicaciéon del articulo 568 del Cddigo Civil ; e impugna la Sentencia en
fundamento que admite la Sentencia, la aplicacion del articulo 128 de la Ley Foral,
porque considera que en ningun caso puede ser apreciada la prescripcion adquisitiva
porgue se trata de terreno urbano amén de situarse en territorio no aforado.

En lo demés invoca modificacion argumental del demandado que invocando en la
primera instancia que su finca esta enclavada dentro de la de los actores y sin salida a
camino publico, en la alzada afirma que e supuesto no concurre por ser demostrado que
tal sitaucion acaece sin género de dudas, por tanto, la aplicacion en su caso de
inexistencia de necesidad de pasar por lafinca de la parte actoraa constar salida propia
de lafinca de la demandada permite negar por inexistente la servidumbre de paso que la
parte demandada viene utilizando, solicitanto la confirmacion de la Sentencia.

SEGUNDO.- Partiendo de la doctrina jurisprudencial establecida en Sentencia en los
fundamentos segundo y tercero en cuanto la"ratio dicendi” de la servidumbre y la carga
de la prueba correspondiente a cada parte -actora que niega la existencia del paso- la
inexistencia de voluntad de constitucion de la servidumbre- y la demandada que ostenta
titulo suficiente acreditativo de la existencia del paso -por mor de existencia de signo
aparente creado por €l padre de familia o aplicacién de la usucapion al albur del articulo
128 de la Ley Civil Foral, o por ultimo, por no tener acceso a camino publico por estar
inutilizado e invocado por la parte actora-; se debe analizar si precisamente concurre el
supuesto primeramente invocado al amparo del articulo 541 del Codigo Civil ; esto es,
la existencia de signo aparente que se instituyd por € padre de familia, y la utilidad del
gravamen cuando constituyendo dos fincas -las registradas con los nUmeros NUMOO1 y
NUMOOO - cuando con posterioridad se han transmitido aterceros, los hoy litigantes.



Resulta evidente que en € afio 1.957 los anteriores propietarios, de los que traen causa
los ahora litigantes, adquieren de Diego de la matriz NUMOO2 sita en Gorliz tras
segregacion las fincas objeto de la litis; a este momento ambas fincas presentaban
acceso a camino publico - plano del afio 1.957 adjuntado con la demanda-. Asi, D. Jose
Manuel, esposa y su hijo Alfredo y su esposa, construyen en cada finca edificacion
simétrica con muro medianero en € limite Este. En € afio 1.958 por dicho linde se abre
un hueco -puerta= que comunica ambas fincas constando que en todo caso no
desaparecia el acceso independiente de cada finca alos caminos publicos. Esta situacion
continua hasta € ano 1.993 en que e Sr. Jose Manuel transmite su finca a la ahora
demandada, siendo que €l hijo Sr. Alfredo procede al cierre de la puerta con candado -
desaparece e vinculo familiar con la edificacion contigua- s bien debido a la
interposicion de un interdicto y bajo la Optica de aquel proceso, la Sra. Antonia obtiene
Sentencia favorable; por ello ante la situacion que se crea entre ambos colindantes - no
hay relacion ni parentesco alguno- se acuerda en e afo 1.994 realizar |a pared divisoria
por toda la fachada principal precisamente porque se establecen dos titularidades
distintas -recuerdese que las anteriores concurrian en unamisma familia-.

Se muestra en este afo la voluntad de dividir y aislar ambas edificaciones; es obvio que
la segregacion y division de las fincas simétricas por cambio de titularidad se verificaen
el afio 1.994 cuando se levanta un muro de mamposteria que delimita y divide por
voluntad de ambos colindantes.

En este sentido podemos distinguir si e signo que se alega por la demandada creado por
los anteriores propietarios deviene de un acto de administracion o disposicion, es decir,
analizar s en € afio 1958 se conformoG por ambos colindantes una voluntad cierta y
verdadera de establecer y constituir una servidumbre de paso 0 un mero acceso de
facilidad comunicativa familiar; y ello tiene su transcendencia porque € simple dato de
instalacion de la puerta no constando en ninguna de las dos transmisiones que realizan
los Sres. Jose Manuel y Alfredo -véanse escrituras de propiedad que adjuntan ambas
partes procesales- que se constituya servidumbre de paso, y por contra se establecen los
lindes con acceso independiente desde camino publico de ambas fincas, por no constar
que devinieran cambios ni en los limites ni en las cales que la rodean-; resultado
acreditado por la prueba de reconocimiento judicial, tras € visionado del soporte
audiovisua adjuntado, se observa por la Sala que la finca de la demandada tiene acceso
a carretera por la que puede circular un vehiculo sin dificultad, no teniendo
transcendencia que esté con hierbas altas a ser consecuencia de fata de utilizacion por
la demandada en cuanto que admite que accede siempre por la finca de los actores, e
igualmente las manifestaciones del Sr. Jose Manuel de que efectivamente su padre
accedia por su vivienda.

Esta situacion reflgja que el acceso gque la parte demandada tiene a su vivienda discurre
por la finca de la parte actora constituye un mero acto de tolerancia- por ser esta la
voluntad que en su momento se establecia como un mero servicio de facilidad
comunicativa entre parientes; de ello que esta situacion de TOLERANCIA no puede ser
constitutiva de derecho real POSESORIO NI MUCHO MENOS DE DUENO por
cuanto la simple detentacion de una cosa 0 € gercicio o disfrute de hecho de un
derecho real sobre ella en virtud de licencia 0 mera tolerancia de su duefio no puede
traer consecuencias favorables de usucapién de propiedad o posesion a favor de quien
se le permite un simple uso.



Igualmente hay que recordar que la congtitucion del signo aparente debe ser
permanente, duradero y no obedecer a meros actos de necesidad como es al caso; siendo
asi gue la voluntad de los transmitentes a los actual es propietarios en cuanto se delimita
la propiedad en e momento de construccion del muro divisorio, permite invocar la
accion negatoria a decaer la necesidad que origind la apertura de la puerta.

Es més, concurre doctrina que entiende que desde la perspectiva del andlisis
jurisprudencia no puede ser obviado que s se analiza la concurrencia de los requisitos
establecidos en la norma para declarar la constitucion del signo aparente, deviene
configurada no como un signo constitutivo de actos voluntarios sino de concurrencia de
presupuestos legales o que permite entender que se pudiera azar como una
servidumbre de caréacter legal; de ello la posibilidad de que por € nuevo adquirente se
revogue en su caso la situacion tolerante previamente existente, desapareciendo el signo
gue invoca aparente.

Todas estas consideraciones permiten a Tribuna entender que la puerta que se
construyé en e lindero Este de ambas fincas en ningln momento avocaba a la
constitucién de una servidumbre de paso sino de un mero instrumento de facilidad entre
los familiares de acceso conjunto a ambas viviendas vinculada precisamente a la union
familiar.

Al efecto de aplicacién a caso de autos entendemos que deviene transcendental por ser
supuesto andlogo la Sentencia dictada por la A.P. de Asturias en fecha 16 de Febrero de
2.004 que se transcribe en lo que a caso acontece, asi: "... TERCERO.- Parajustificar la
existencia de la servidumbre por destino del propietario de las fincas, se dice que entre
ambas existia un paso habilitado por la propietaria inicial de todas €elas, 1o que se
demuestra por € reportaje fotogréfico antiguo unido con la contestacion ala demanda y
ademés corroborado por los testigos. La llamada servidumbre por destino del padre de
familia, recogida en € art. 541 del Codigo Civil, sefidla que la existencia de un signo
aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por € propietario de ambas, se
considerarg, Sl se engienare una, como titulo para que la servidumbre continde activa 'y
pasivamente, a no ser que, a tiempo de separase la propiedad de las dos fincas, se
exprese lo contrario en € titulo de engenacion de cualquiera de ellas, o se haga
desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura.

No consta que en €l titulo original de las mencionadas fincas se haga referenciaalgunaa
la existencia de un paso entre ambas, antes a contrario, de la escritura de particion
hereditaria de D@ Asuncion, practicada en el afio de 1940, en ningln momento se hace
referencia a tal hipotético paso, mucho mas teniendo en cuenta que es en tal momento
cuanto se procede a dividir la propiedad, sin que a adjudicarse una parte de la
"DIRECCIONOQO01", precisamente la colindante més proxima con la parte de "La
Regadera’ (que junto con la anterior también se adjudicd a los antecesores de los
actores), se mencionara respecto a un paso a favor de otras propiedades de la misma
herencia, lo que resultaba de toda légica si se tiene en cuenta que en dicho momento de
practicarse la division de las fincas ninguna resultaba enclavada, salvo la sola excepcion
representada por las fincas "DIRECCIONO03" y "DIRECCIONO004", para las que
expresamente y por acuerdo unanime de los coherederos procedieron en dicha particion
(NotaFinal) aimponer sobre la segunda un servicio de paso afavor de la primera.

Con tal acto expreso y concorde de voluntad de los coherederos, que conforme al art.
1.058 distribuyen la herencia de la manera que tengan por conveniente, dgaron sin
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contenido cualquier acto en contrario, aln cuando éste fuera establecido por la causante,
amenos que |o degjaraimpuesto de manera expresa en su testamento, 1o que desde luego
gue no consta. Por lo tanto, € art. 541 en este caso debe ceder ante € acuerdo
particional, pues no debe olvidarse que la particion consentida de forma unanime por
todos los coherederos constituye norma suprema incluso por encima de la voluntad del
testador, cuando éste no hace por si la particion, tal y como asi o dispone € art. 1.058
del CC.

En todo caso, aln dentro del art. 541 del CC, tampoco seria posible dar lugar a
argumento de los demandados, a no cumplirse e requisito, puesto de relieve por
reiterada jurisprudencia (a modo de gemplo, la St. de 29-7-2000 EDJ2000/21383 ), de
gue e signo aparente "resulte por signos visibles y evidentes que uno de los predios
presta a otro un servicio determinante de semejante gravamen, en el supuesto de que
aguno cambiara de titular dominical”. Circunstancia que esta Sala estima que no
concurre en e presente caso, porque las "DIRECCIONO0O" y "DIRECCIONQOL"
colindaban con la carretera general (la primera lo hacia a tiempo de la particion y la
segunda todavia lo sigue haciendo, incluso los citados demandados abrieron un amplio
porton desde la citada carretera para acceder a la parte posterior de su edificacion, algo
innecesario de tener derecho de paso por donde ahora intentan exigirselo a los actores).
Por lo tanto, e paso litigioso, a no ser necesario para los demandados, quedaba
reducido a una situacion de hecho motivada por la mera comodidad (el obstaculo que
producen las construcciones auxiliares que levantaron en la parte posterior de su
"DIRECCIONO001", como bien reflgja e informe pericial) o por la utilizacion graciosa
gue pudieran usar otros herederos, como los hoy demandados, en todo caso gena ala
existencia de un verdadero derecho real. Como implicitamente reconoce e propio
escrito de interposicion del presente recurso, € paso tenia un uso exclusivo, en cuanto
necesario, parala propia vivienda de los hoy actores, afin de acceder "al semisétano de
su casa (y) alas edificaciones sitas en la parte posterior”.

Concluyendo con esta causa de oposiciéon de los demandados, no existe servidumbre
dado que los coherederos de mutuo acuerdo determinaron las circunstancias facticas por
las que habria de quedar dividida o partida la herencia entre dlos; ni tampoco puede
admitirse que existio una constitucion de la servidumbre por destino de la antecesora de
las partes litigantes.

CUARTO.- Resta determinar si existe enclavamiento y por €lo la constitucion de un
paso forzoso o servidumbre legal del art. 564 del Codigo Civil. En este particular
debemos sefidar que los demandados ni tienen a su favor titulo judicial alguno que
constituya a su favor la mentada servidumbre, ni tampoco la solicitan mediante la
oportuna reconvencion, algo absolutamente preciso para que esta Sala pudiera entrar a
conocer de la presente cuestion. Como quiera que la referida servidumbre de paso es
discontinua, como reiteradamente asi lo tiene declarado la jurisprudencia (Sts., entre
otras muchas, de 10-6-67 y 5-3-93 EDJ1993/2191), poco importa € tiempo en que haya
venido utilizdndose, pues solo puede constituirse de tal manera forzosa mediante una
sentencia que asi o declare, lo que, por otro lado, vendra motivado no por lareiteracion
0 existencia del paso, sino por e enclavamiento de lafinca, como igualmente lo dispone
el citado art. 564 y sgts ...". Hasta aqui laresefia jurisprudencial.

TERCERO.- Lo anteriormente expuesto, conduce a entender que en € caso de autos
debe partirse de la premisa de inexistencia de voluntad constitutiva de servidumbre
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alguna por 1o que dificilmente podremos aplicar ya la constitucion de signo aparente por
el padre de familia para constituir un derecho de servidumbre de paso -por €
razonamiento expuesto en e antecedente fundamento- ya de usucapion por transcurso
del plazo para apreciar la prescripcion adquisitiva por mor del articulo 128 de la Ley
Foral en cuanto que en ningln momento se permitio € paso con carécter de
permanencia ni atitulo de duefio ni de mera posesion porque como indica la Sentencia
dela A.P. de Vizcaya, Seccion Cuarta, de 8 de Marzo de 1.999, para que prospere esta
institucion debe acreditarse "... haberse poseido la servidumbre al menos, desde los
altimos veintitn afios, y puesto que segiin la Disposicion Transitoria 42 de la antecitada
Ley "la posesion de una servidumbre de paso comenzada a efectos de su adquisicion por
prescripciéon”, que concurren los requisitos para la usucapion, por parte de los
demandados, de la servidumbre de paso debatida. Nada procede objetar en cuanto a la
aplicacion de la referenciada normativa, bien entendido que, de cara ala adquisicion por
usucapion, la posesion ha de ser en concepto de duefio, publica, pacifica y no
interrumpida y que no aprovechan para la posesion los actos de caracter posesorio
gecutados en virtud de licencia o por mera tolerancia del duefio, todo ello de
conformidad con lo prevenido en los articulos 1.941 y 1.942 del Cédigo Civil a poner
en relacion con los articulos 444 y 447 del mismo cuerpo legal, también dignos de
consideracién y adecuada atencién en el caso.”.

Acreditado que durante estos afios no se ha utilizado el acceso por la puerta instalada en
el lindero.

Este de ambas edificaciones -0 fincas- ni atitulo de poseedor ni a titulo de duefio sino
de meratolerancia y de buena relacion por vinculo familiar, deviene de inaplicacion el
supuesto invocado sin necesidad de analizar el ambito territorial de vigencia de esta Ley
por ser cuestion intranscendente al desestimar la premisa basica -no hay uso atitulo de
duefio- de la que se permite el computo del plazo de adquisicion.

CUARTO.- Todo lo expuesto lleva a confirmar la resolucion recurrida si bien por la
argumentacion expuesta, debiendo ser desestimado el recurso de apelacion, y estimando
laimpugnacion al declarar la Sala que no existié una servidumbre de paso.

En cuanto a las costas entendemos que aln cuando se estime la demanda y la
impugnacion, en este caso concurren una serie de circunstancias en cuanto a poder
surgir dudas de hecho y de derecho que permiten aplicar la excepcion alaregla genera
de imposicién cuando se estimala demanda -articulo 394.1 dela L.E.C.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicaciéon y, en
virtud de la Potestad Jurisdicciona que nos viene conferida por la Soberania Popular y
en nombre de S.M. € Rey.

FALLAMOS

Que con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por la representacion

procesal de Antonia y con estimacion de la impugnacién formulada por la

representacion procesal de Reginay Agustin, contrala Sentencia dictada por € Juzgado

de 12 Instancia n® 5 de Getxo en autos de Juicio Verbal 515/03 de fecha 25 de Febrero
6



de 2004, debemos confirmar y confirmamos dicha Sentencia por |os argumentos de esta
resolucién y sin expresaimposicién de costas en ninguna de las dos instancias.

Firme que sea la presente resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su
procedencia, con certificacion literal de esta resolucidon, para su conocimiento y
gjecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia a la que se uniré certificacion a Rollo de su razon, la
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por las lImas. Sras.
Magistradas que la firman y leida por la IIma. Magistrada Ponente en el mismo dia de
su fecha, delo que yo la Secretario certifico.



