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f.— Sucesién Intestada:

— Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragédn de 25 de junio de 2007.
Sucesién a favor del conyuge viudo: Separacion de
hecho libremente consentida y pactada por los cényu-
ges. Efectos:

«PRIMERO.— Para la adecuada solucién del recur-
so de casacién formulado es Otil consignar de forma
previa los siguientes datos de hecho:

-D. José D O y D.2 M.2 Josefa L O (posteriormente
modificé sus apellidos y pasé a llamarse D.¢ M.¢ Josefa
R L) contrajeron matrimonio el dia é de septiembre de
1958 en Fuenterrabia (Guiplzcoa), de cuya unién no
tuvieron descendencia.

- Tras varios afos de convivencia conyugal, pasa-
ron a vivir separados. Segin la certificaciéon del pa-
drén municipal del Ayuntamiento de Madrid D. José D
en la renovacién de 1975 figura con domicilio en la
C/ S, n.2 39, 42, izda, donde vivia con su hermano,
D. Felipe D O, y la hija de éste, D. Esther D N. En el
padrén de 1981 y en el de 1986 continué en el mis-
mo domicilio, y desde el 6 de noviembre de 1992
hasta el 25 de junio de 2003, fecha en que causéd
baja por defuncién, aparece empadronado en Zara-
goza, en la residencia para personas mayores sita en
laC/ A, n29, 12

- Los cényuges D. José D O y D.2 M.2 Josefa R L
antes de separarse vivian en la C/ A, n.? 6, de Ma-
drid, en unién de los padres de ésta, y tras la separa-
cién la Sra. R L continud en el mismo domicilio, donde
sigue viviendo en la actualidad.

- En fecha 30 de septiembre de 1983, D. José D O
y D.2 M.# Josefa R L, que ya llevaban varios afios sepa-
rados, otorgaron escritura de capitulaciones matrimo-
niales, en la que cambian el régimen matrimonial de
gananciales por el de separacién de bienes y expre-
san que carecen de bienes comunes; asimismo, dicha
escritura recoge los diferentes domicilios de ambos es-
pOsOs.

- D. José D O falleci6 en Zaragoza el 25 de junio
de 2003 sin haber otorgado testamento, y por acta de
notoriedad de fecha 15 de enero de 2004 D.2 M.¢ Jo-
sefa R L fue declarada tnica heredera abintestato de su
esposo, declaracién de herederos que se impugna en
el presente juicio ordinario.

SEGUNDO.— La sentencia dictada por el Juzgado
de 19 Instancia n.2 15 de Zaragoza, que fue confirma-
da en apelacién por la Audiencia Provincial, acuerda,
entre otras cosas, la nulidad de la escritura de 15 de
enero de 2004, por la que se declara Unica heredera
abintestato del causante D. José D O a su viuda D.¢ M.¢
Josefa R L, y frente a ese pronunciamiento se alza la
recurrente en casacién aduciendo infraccién del art. 216.1
de la ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones
por Causa de Muerte, toda vez que, en su opinién, no
se dan los requisitos precisos para excluir el llamamien-
to en favor del cényuge viudo.

El mentado precepto de la Ley de Sucesiones Ara-
gonesa dispone que el llamamiento al cényuge sobre-
viviente no tendrd lugar, entre otros supuestos, si al fo-
llecimiento del causante “estuviera separado de hecho
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente”, radi-
cando la cuestién litigiosa en dilucidar si en el supuesto
de autos se dan o no los requisitos exigidos por el

transcrito inciso para que no tenga lugar la llamada
sucesoria del cényuge viudo.

Esta norma no constituye una novedad legislativa,
toda vez que recoge lo establecido en el articulo 945
del Cédigo Civil, tras la modificacién operada por la
ley estatal 11/1981, de 13 de mayo; los debates par-
lamentarios con ocasién de dicha reforma de 1981
ponen de relieve que se buscé una férmula que por un
lado reconociese efectos sucesorios a la separacién de
hecho y por ofro tuviese en cuenta que ésta es propicia
a situaciones de variada naturaleza; con el texto apro-
bado se pretendia evitar las dudas que la separacién
de hecho es susceptible de provocar, dada la propia
ambigiedad de la situacién, propicia a equivocos de
variada naturaleza y a los distintos matices o grados
con que puede aparecer configurada en la realidad.

Se exige que al tiempo del fallecimiento los cényu-
ges estén separados de hecho por mutuo acuerdo y
que esa separacién conste fehacientemente, con lo que
se trata de excluir de la norma aquella separaciones
de hecho impuestas unilateralmente por uno de los
coényuges, asi como las propicias al equivoco y a las
dudas, pues la exégesis de los dos requisitos trascen-
dentales (“mutuo acuerdo” y “fehacientemente”) debe
realizarse de una manera finalista y acorde con la
realidad social, y asi la exigencia de que la separa-
cién de hecho conste de manera fehaciente no requie-
re necesariamente constancia documental, sino que
basta con que en el juicio haya prueba que la acredite
sin lugar a dudas.

Pues bien, de la prueba practicada resulta que la
mujer consintié desde el inicio la separacién de hecho,
que los esposos vivieron separados durante mds de
veinticinco afos, y que cuando ya llevaban unos ocho
anos en domicilios distintos, sitos ambos en Madrid
(D. José D vivia con su hermano y D.2 M.2 Josefa vivia
con sus padres) procedieron a regular, de mutuo acuer-
do y en escritura publica, esa situacién de cara al futu-
ro, a cuyo fin otorgaron las capitulaciones matrimonia-
les de fecha 30 de septiembre de 1983.

En dicha escritura de capitulaciones matrimoniales
los conyuges hacen constar que ambos viven en domi-
cilios distintos, D. José Denla C/ S, n239,yD.2 M.®
Josefa en la C/ A, n.2 6 (separacion personal), y “que
carecen de bienes comunes”, lo cual significa que en
dicha fecha ya habian llegado a un acuerdo de liqui-
dacién del régimen de sociedad de gananciales, siste-
ma al que estuvieron sujetos desde la celebracién del
matrimonio, el 6 de septiembre de 1958, y como esa
situacién de separacién de hecho va a continuar en el
futuro, proceden, tras el reparto de mutuo acuerdo de
los bienes comunes, a sustituir el sistema de ganancia-
les por el de absoluta separacién de bienes, estable-
ciendo que “pertenecerén a cada uno de los cényuges
con carécter privativo todos los bienes y derechos que
adquieran en el futuro por cualquier titulo, tanto onero-
so como lucrativo, igualmente sus frutos, intereses,
rentas o productos y los rendimientos o beneficios de
su trabajo o actividades profesionales o de cualquier
otra indole”, y que podian actuar “libremente para
adquirir, poseer y enajenar los que en lo sucesivo en-
tren en sus respectivos patrimonios”.

Si los conyuges tras vivir en domicilios distintos al
menos desde 1975 proceden a otorgar en 1983 escri-
tura de capitulaciones matrimoniales en la que hacen
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constar que carecen de bienes comunes, lo cual supo-
ne una previa liquidacién de la sociedad de ganancio-
les de mutuo acuerdo, y pactan de cara al futuro el
sistema de absoluta separacién de bienes, dado que la
separacién personal va a continuar, es llano que nos
encontramos ante una separacién de hecho de mutuo
acuerdo que consta de manera fehaciente.

Cuando D. José D y D.2 M.2 Josefa R otorgan la
mentada escritura de capitulaciones matrimoniales es-
tan efectuando una declaracién de voluntad expresa,
de la que se desprende de forma clara e inequivoca
que uno y ofro estan de acuerdo con la separacién de
hecho: viven en domicilios distintos, han procedido
previamente al reparto de los bienes comunes y pactan

ara el futuro el régimen de absoluta separacién de
Eienes.

TERCERO.— Se aduce por la recurrente infraccién
del principio “standum est chartae” recogido en el
articulo 3 de la Compilacién del Derecho Civil de Ara-
gén, en relacién con el 216.1 de la Ley 1/1999, de
24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte,
alegando que en la escritura de capitulaciones matri-
moniales de fecha 30 de septiembre de 1983 se pact6
la separacién de bienes, pero no la separacién de he-
cho de los cényuges.

A este respecto conviene recordar lo expresado en
la sentencia de esta Sala de fecha 28 de marzo de
2003, en la que se dijo lo siguiente:

“Para interpretar adecuadamente el sentido del
principio aragonés “standum est chartae”, es funda-
mental tener en cuenta su propio origen histérico; este
se encuentra sobre todo en la Observancia 16 De fide
instrumentorum, que dice asi: “El Juez debe estar siem-
pre a la carta, y juzgar segin lo que se contiene en
ella, salvo que se contenga algo imposible o contrario
al derecho natural” (ludex debet stare semper et iudica-
re ad cartam y secundum quod in ea continetur, nisi
aliquid impossibile vel contra ius naturale continetur in
ea); el significado de dicho texto es que el Juez debe
atenerse a la voluntad consignada en la carta, y tam-
bién mandan al Juez que esté a la carta la Observan-
cia 62, De confessis, y la 242, De probationibus facien-
dis cum carta; pues bien, ninguna de estas tres
Observancias contiene norma alguna de interpretacién
y ninguna de ellas tiene nada que ver con la Obser-
vancia 1¢, De equo vulnerato, que versa sobre la inter-
pretacién de la ley; se refieren a documentos (cartas),
no a leyes, y tratan de la eficacia de la voluntad en
ellos consignada, no de su interpretacién.

La Observancia 162 establece (expresado en len-
guaje moderno) el principio de autonomia de la volun-
tad, que surge como una reaccién frente al sistema de
contratos tipicos, asi como frente a la tendencia de
colmar las lagunas positivas del derecho aragonés con
el derecho supletorio, proclamando la supremacia de
la voluntad sobre éste, lo que supuso la supresién de
sus prohibiciones, y en general de sus reglas imperati-
vas, que no se aplican en Aragén més que para suplir
las lagunas de la voluntad; aparece asi la “charta”
como expresién de la voluntad de los otorgantes para
moldear a su arbitrio las relaciones entre particulares,
con el limite de que no se establezca algo de imposible
cumplimiento o contrario al Derecho natural.

No obstante, los fueristas (siglos XVI al XVIII) tam-
bién atribuyeron al principio “standum est chartae” un

valor interpretativo; fue corriente la creencia de que
dicho apotegma vedaba la interpretacion extensiva,
prohibicién que los autores trataban de salvar amplian-
do las posibilidades hermenéuticas del documento.

Con ocasién del Congreso de Jurisconsultos Arago-
neses de 1880, en el cuestionario enviado a los asis-
tentes se hallaba el tema de si debia mantenerse el
principio “standum est chartae”, como si este fuera
sélo una regla de interpretacién; en el curso de los
debates se aclaré el sentido genuino del apotegma
(sobre todo gracias a la intervencién de Joaquin Cos-
ta), negdndose a la Observancia 169, con razén,
cualquier valor o funcién interpretativa; desde enton-
ces el principio “standum est chartae” se entiende en la
doctrina Gnicamente como expresién de la libertad de
pactar, rechazdndose su aplicacién como regla de
interpretacion.

En la jurisprudencia, si bien diversas sentencias
ordenan atenerse al sentido literal del documento, sin
darle interpretacion extensiva (sentencias de la Audien-
cia de Zaragoza de 5 de marzo de 1892, 6 de abril
de 1894, 7 de julio de 1898, efc.), sin embargo, cuan-
do las palabras son contrarias a la intencién del otor-
gante u otorgantes, el Tribunal sigue un camino distinto
(sentencias de la Audiencia de Zaragoza de 31 de
marzo de 1882, 27 de diciembre de 1899, 2 de abril
de 1904, etc.); en este mismo sentido se manifiesta la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de
1935, la cual sefiala que el principio standum est char-
tae, “piedra angular ae la legislacién aragonesa, alin
en el supuesto de que contenga, no solo una consagra-
cién del principio de la libertad de pacto, sino también
un criterio hermenedtico, en modo alguno impone una
sumisién ciega a la letra del documento, con posterga-
cién de los demas factores que pueden y deben tomar-
se en consideracion para fijar el verdadero contenido
de las declaraciones de voluntad, como asi lo viene
reconociendo los mas autorizados fueristas cuando
sostienen que no se debe estar a la letra (litterae) sino
a la carta (cartae), esto es, al contenido de todo el
documento”, y bajo el Apéndice de Derecho foral de
Aragén, aprobado por Real Decreto de 7 de diciembre
de 1925, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
mayo de 1952 atribuye a los tribunales “la funcién
interpretativa sin restricciones”.

Por ultimo, esta Sala tiene declarado que “la nece-
sidad de estar a la carta no excluye la interpretacién
del contenido del documento, precisamente para alcan-
zar la voluntad real de los que la otorgaron” (sentencia
de 5 de octubre de 1998).

En suma, el principio “standum est chartae” no en-
cierra una limitacién de las posibilidades hermenéuti-
cas del documento, prevaleciendo, en su caso, sobre el
sentido literal de las palabras la verdadera voluntad
del declarante o declarantes”.

Aclarado esto, es de sefalar que la escritura nota-
rial de fecha 30 de septiembre de 1983 no se limita a
sustituir el régimen matrimonial de sociedad de ganan-
ciales por el de separacién de bienes, si no que va mas
alla. En esa fecha los cényuges vivian en domicilios
distintos desde 1975, por lo que la mentada escritura
se limité a constatar la separacién de hecho que en la
vida real se daba, consignando en ella los respectivos
domicilios, el de D. José D en la calle S (con su herma-
no) y el de D.2 M.2 Josefa R en la C/ A (con sus pa-
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dres), y como ya habian llegado a un acuerdo sobre la
liquidacién de la sociedad conyugal, se limitaron a
expresar que carecian de bienes comunes; por (ltimo,
como dicha separacién personal iba a continuar, es-
tando ambos de acuerdo en ello, procedieron a pactar
para el futuro el régimen de separacién de bienes, de
forma que pusieron fin a todo lo que antes tenian en
comin (separacién personal y patrimonial), lo que nos
sitba ante una separacién de hecho de mutuo acuerdo
que consta de manera fehaciente, separacién que se
prolongé hasta el fallecimiento de D. José D O en fe-
cha 25 de junio de 2003.

Para entender que la separacion tiene lugar de
mutuo acuerdo no se precisa de ninguna expresién
determinada, de la utilizacién de una férmula concre-
ta, como por ejemplo decir que los conyuges convie-
nen la separacién de hecho o que conceden a los ca-

itulos que otorgan la cualidad de separacién
ﬁbremente consentida, u ofra similar que contenga lite-
ralmente el término separacién, sino que basta con
que se pueda deducir, como voluntad real y efectiva,
que estan consintiendo la separacién de hecho (consis-
tente en el cese de la convivencia conyugal), sin que
sea necesario que se contenga expresamente dicho
término. Es més, el mutuo acuerdo no exige constancia
documental. El documento facilitard la prueba, pero
aquel puede ser tacito, o sea derivado de actos conclu-
yentes (“facta concludentia”). En suma, el recurso de
casacién entablado debe ser desestimado.

CUARTO.— Los otros dos motivos de impugnacion
admitidos a examen por esta Sala se fundan en infrac-
cién de las normas procesales reguladoras de la sen-
tencia (art. 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en relacién con el art. 218 de la misma), aduciendo el
recurrente que la resolucién de instancia incurrié en
motivacién insuficiente y en incongruencia.

En cuanto al primer extremo, reiteradamente viene
admitiendo el Tribunal Supremo que no es necesario
un razonamiento exhaustivo y pormenorizado sobre
todas las alegaciones y opiniones de las partes, ni fo-
dos los aspectos y perspectivas que las mismas puedan
tener de la cuestién que se decide, pues resulta sufi-
ciente que se exprese la razén causal del fallo, consis-
tente en el proceso féctico-juridico que sirve de soporte
a la decision, lo que no es obstaculo a la parquedad o
brevedad de los razonamientos, pues la ley no impone
una determinada extensién o desarrollo, si permiten
conocer los elementos fécticos y juridicos esenciales
que fundamentan la decisién juridica (véase las senten-
cias del Tribunal Supremo de 30 de marzo y 12 de
junio de 2000, 25 de mayo, 4 de junio y 15 de octu-
Lre de 2001, 1y 28 de febrero, 3 de mayo, 13 de
junio, 9 y 26 de julio y 4 de noviembre de 2002, 17 de
junio de 2004, 31 de marzo de 2005, asi como las
sentencias del Tribunal Constitucional 146/90, de 1 de
octubre, 27/92, de 9 de marzo, 116/93, de 20 de
mayo, ?1/95 de 19 de junio, entre ofras).

Pues bien, en el caso de autos la sentencia recurri-
da expresa de modo claro la fundamentacién féctica,
y a partir de ahi formula la argumentacién juridica que
le lleva a la desestimacién del recurso de apelacién
formulado por la demandada, siendo de resefiar que
la motivacion, en lo que afecta a la cuestién fundamen-
tal, es amplia y exhaustiva, y en cuanto a los demas
aspectos planteados resulta suficiente, por lo que cum-

ple las exigencias legales contenidas en el articulo
218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aduce, asimismo, la recurrente que la sentencia
impugnada incurre en incongruencia respecto del
derecho de usufructo del cényuge viudo. En cuanto a
este extremo, nos encontramos con que ni el actor, ni
la demandada por via de reconvencién, han formu-
lado pretensién alguna relativa al usufructo viudal,
por lo que, a la vista del acotamiento efectuado, no
cabe pronunciarse sobre dicho derecho, tal como
sefiala acertadamente la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial. Ahora bien, si la mentada ma-
teria es ajena al objeto del proceso, tal como quedd
delimitado por las partes, es llano que tampoco cabe
efectuar pronunciamiento alguno que presuponga la
extincién del usufructo viudal, so pena de incurrir en
incongruencia.

El articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
indica que las sentencias de{)en ser “congruentes con
las demandas y con las demés pretensiones de las
partes, deducidas oportunamente en el pleito”, por lo
que la congruencia se resuelve en una comparacién
entre dos extremos: uno, las pretensiones de las partes,
y otro, la parte dispositiva de la resolucién judicial,
consistiendo el vicio de incongruencia en un desajuste
entre el fallo judicial y los términos en que las partes
formularon sus pretensiones, bien porque concede
aquél més o cosa distinta de lo pedido, bien porque
omite resolver sobre alguna de las pretensiones for-
muladas (véanse las sentencias del Tribunal Supremo
de 2 de julio y 30 de diciembre de 2002, asi como las
sentencias del Tribunal Constitucional 311/1994, de
21 de noviembre, 11/97, de 27 de enero, y 169/2002,
de 30 de diciembre, entre ofras).

Pues bien, resulta que el Sr. A D pide en su deman-
da la intervencién judicial del caudal hereditario (me-
dida cautelar de la que luego desiste), la nulidad de la
escritura de declaracién de herederos abintestato de
D. José D O a favor de D.2 M.2 Josefa R L, la nulidad
de la escritura de aceptacién de herencia otorgada
por la Sra. R Ly la declaracién de herederos abintesta-
to de D. José D O a favor de diversos parientes colate-
rales, de tercer y cuarto grado, y sin embargo la sen-
tencia del Juzgado, la cual fue confirmada integramente
en apelacién, va mas allé, pues no sélo se pronuncia
sobre dichos extremos, sino que ademés ordena a D.¢
M.2 Josefa R L que devuelva el dinero del fallecido,
mds los intereses legales, a sus herederos, peticién
que nadie formulé y que requiere, en caso de discre-
pancia entre las partes, como aqui ocurre, de un
previo pronunciamiento de extincion del derecho de
usufructo, tema que nadie plante en momento proce-
sal oportuno.

Por lo tanto, la sentencia de instancia incurre en
falta de congruencia con las pretensiones oportuna-
mente deducidas por las partes, pues otorga més de lo
pedido (incongruencia por ultra petitum), infringiendo
las normas procesales reguladoras de la sentencia, en
concreto la exigencia legal de congruencia estableci-
daen el art. 218.1, inciso segundo, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, lo que conduce a la anulacién parcial
del fallo de instancia.

QUINTO.— A la vista de lo prevenido en los arts.
398 y 394 de la mentada Ley Procesal Civil, no ha lu-
gar a hacer especial pronunciamiento sobre las costas
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devengadas por los recursos formulados ante esta
Sala, y tampoco procede efectuar expresa imposicién
de las causadas en la apelacién, toda vez que se anu-
la parcialmente el fallo de instancia.

FALLAMOS: Que conociendo del recurso de casa-
cién y del extraordinario por infraccién procesal inter-
puestos por la Procuradora D. N A D, en nombre y
representacion de D.¢ M. Josefa R L, contra la senten-
cia dictada en apelacién por la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza en fecha 16 de no-
viembre de 2005, debemos declarar y declaramos:

1. Se desestima el recurso de casacién interpuesto
por la citada representacién.

2. Se estima el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, y en su consecuencia se anula parcial-
mente, por vicio de incongruencia, el inciso final del
fallo de instancia, quedando éste redactado asi: “Que
estimando parcialmente la demanda formulada por el
Procurador Sr. Alamén Forniés en nombre y represen-
tacion de D. Antonio A D contra D.2 M.2 Josefa R L,
debo declarar y declaro herederos abintestato de D.
José D O, a D. Joaquin D L, D. Mariano D Ly D. José
C D L (hijos de su hermano Mariano D O); a D. Eduar-
doy D.? Julia A D (hijos de la hija fallecida de Mariano
D O, Pilar D L); a D. Octavio D N y D.¢ Esther D N
(hijos de su hermano Felipe D O) y a D. Antonio A D
(hijo de Fausto D A) y de las siete cuotas hereditarias
referidas, y asimismo debo declarar y declaro la nuli-
dad de la Escritura del Acta de Declaracién de Herede-
ros Abintestato otorgada por Maria Josefa R L respecto
a D. José D O, de fecha 15 de enero de 2004 ante el
Notario de Zaragoza D. Enrique Velilla Esteban”.

3. No se hace imposicién de costas en ninguna de
las instancias, y tampoco en cuanto a las causadas por
los recursos ante esta Sala.»

— Sentencia de la Sala de lo Civil de Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén de 1 de octubre de 2007.
Bienes troncales de abolorio: Permanencia del bien en
la familia durante las dos generaciones inmediatamen-
te anteriores:

«PRIMERO.— La cuestién litigiosa radica en diluci-
dar si determinados bienes son troncales de abolorio,
siendo Util resefiar con carécter previo los siguientes
extremos:

— D.? Eusebia y D.® Maria Dolores B. C. fallecie-
ron, en estado de solteras, el dia 19 de agosto de
2003, y como el testamento que otorgaron devino in-
eficaz por conmoriencia, se promovieron los corres-
pondientes expedientes de declaraciéon de herederos
abintestato, recayendo sendos autos en los que se de-
claran herederos abintestato de dichas causantes a:

1. D. Martin y D.2 Irene O. C., por mitades e igua-
les partes, respecto de los bienes no troncales, asi
como de los troncales simples y de abolorio de la linea
materna y troncales simples de la linea paterna.

2. D. José Manuel, D.® Maria Antonia y D. Luis
Antonio B. M., y D. Blas, D.? Guadalupe, D.¢ Maria
Isabel, D.¢ Sara, D.2 Carmen y D.¢ Maria José B. C., por
novenas e iguales partes, respecto de los bienes tronca-
les de abolorio pertenecientes a la linea paterna.

- La actora recurrente, D.? Sara B. C., interpuso en
fecha 22 de diciembre de 2005 demanda en la que
solicité se declarase que eran bienes troncales de abo-
lorio de la linea paterna de las causantes, D.© Eusebia y
D.2 Dolores B. C., las 49 fincas que relaciona en el he-

cho tercero, de las que 18 (las sitas en Siresa) provenian
de D. Antonio B. C. (abuelo paterno de dichas causan-
tes) y las demds, 31 (las ubicadas en Pina de Ebro, He-
cho y Zuera) procedian de D.¢ Sixta G. B. (pariente co-
lateral de sexto grado de D.¢ Eusebia y D.¢ Dolores B.
C. y prima hermana de su abuela paterna).

- La sentencia dictada en primera instancia declara
que las fincas de Siresa son bienes troncales de abolo-
rio, ya que provienen del abuelo paterno de las cau-
santes, D. Antonio B. C., denegando tal condicién a
los restantes inmuebles reclamados (los sitos en Pina de
Ebro, Hecho y Zuera).

- Contra dicha sentencia la actora interpuso recurso
de apelacién, en el que solicitaba se declarase que
eran bienes troncales de abolorio de la linea paterna
de las causantes la totalidad de las fincas relacionadas
en la demanda, no solo las ubicadas en la localidad
de Siresa, recayendo sentencia desestimatoria en base
a que los inmuebles sitos en Pina de Ebro, Hecho y
Zuera provenian de una prima hermana de la abuela
paterna de las causantes, por lo que no se daban los
requisitos exigidos por el articulo 212 de la Ley de
Sucesiones aragonesa para ostentar tal condicién,
contra la que se entablé el presente recurso de casao-
cion.

SEGUNDO.— Los bienes respecto de los que hay
que dilucidar si son o no troncales de abolorio fueron
adquiridos (la totalidad o su mayoria) por actos intervi-
vos que efectué D. Francisco G. B., obrando en autos
referencia registral expresa a varias escrituras de com-
praventa, y a su muerte, ocurrida en el afio 1914, le
heredé su hermana de doble vinculo D.? Sixta G. B.,
quién fallecié en 1934, dejando como herederos a los
hermanos B. C., nietos de una prima hermana.

Sostiene la recurrente que al ser D.2 Sixta G. B.
prima hermana de la abuela paterna de los hermanos
B. C. (dos generaciones anteriores a la de éstos), se da
el requisito de permanencia de los bienes “en la casa
o familia del causante durante las dos generaciones
inmediatamente anteriores a la suya”, pues dicha per-
manencia en la familia durante J;s generaciones no
quiere decir que los bienes hayan pertenecido al patri-
monio de miembros de cada una de esas dos genera-
ciones, ya que la ley no exige transmisiones interme-
dias, a tenor de lo prevenido en el articulo 212.2 de la
ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por
causa de muerte, segin el cual “se entiende que el
bien ha permanecido en la familia durante las dos ge-
neraciones inmediatamente anteriores, cuando perte-
necié a algin pariente de la generacién de los abuelos
del causante o més alejada y no ha salido luego de la
familia, cualquiera que haya sido el nimero de trans-
misiones intermedias”.

Ciertamente carece de relevancia el numero de
transmisiones intermedias de los bienes hasta llegar al
causante, por lo que pueden pasar directamente de la
generacion de los abuelos a la de los nietos sin llegar a
pertenecer en ningin momento a la generacién interme-
dia, pero la duda versa sobre la exigencia de que los
bienes “hayan permanecido en la casa o familia del
causante durante las dos generaciones inmediatamente
anteriores a la suya” (art. 212.1 de la Ley 1/1999, de
24 de febrero).

Por lo que se refiere a este requisito, la controversia
de autos radica en dilucidar en manos de qué pariente
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han de permanecer los bienes durante las dos genera-
ciones inmediatamente anteriores a la del causante
para que puedan considerarse troncales de abolorio,
esto es, si es preciso que pertenezcan solo a ascen-
dientes, o por si el contrario pueden pertenecer tam-
bién a tios carnales, o incluso a otros parientes colate-
rales.

A este respecto en la sentencia del TSJ de fecha 26
de abril de 2002, se dijo lo siguiente:

... "la palabra “generaciéon” debe entenderse en
sentido natural como conjunto de parientes pertene-
cientes a un determinado grado de parentesco con
respecto al titular de los bienes. Dicha palabra (“gene-
racién”) no tiene otro sentido que la sucesién de des-
cendientes en linea recta, de modo que puede afirmar-
se que unos bienes han permanecido en la familia
DURANTE DOS GENERACIONES anteriores a la del
disponente, tanto si han pertenecido a sus abuelos,
como si han sido propiedad de sus tios-abuelos y de
ellos proceden”.

Esta sentencia, aunque dictada en un caso de re-
tracto de abolorio o de la saca (émbito obligacional),
sienta una doctrina perfectamente aplicable a la pre-
sente contienda hereditaria por la identidad de la si-
tuacién juridica contemplada: permanencia del bien
en la familia durante las dos generaciones inmediata-
mente anteriores. Es de esencia al derecho de abolorio
o de la saca que los bienes sobre los que se ejercita
tengan el cardcter de troncales de abolorio, y para
determinar cuando un bien tiene ese cardcter, la Com-
pilacién del Derecho Civil de Aragén habla de que
haya “permanecido en la familia durante las dos gene-
raciones inmediatamente anteriores a la del disponen-
te” (art. 149.1), y por su parte el mentado articulo
212.1 de la Ley 1/1999 detine los bienes troncales de
abolorio como “aquéllos que hayan permanecido en
la casa o familia del causante durante las dos genera-
ciones inmediatamente anteriores a la suya”, despren-
diéndose de la lectura de uno y otro precepto la identi-
dad sustancial entre ambos en cuanto al requisito de
permanencia del bien en la familia.

Entre los autores cldsicos algunos consideraban
que para que unos bienes tuvieran el carécter de tron-
cales de abolorio precisaban haber pertenecido solo a
ascendientes; ofros, por el contrario, estimaban esta
postura excesivamente estricta y admitian que pudie-
ran pertenecer también a tios carnales; por Gltimo, se
manifesté asimismo alguna voz que defendia que los
bienes también podian pertenecer a otros parientes
colaterales.

Para dilucidar el mentado problema interesa de
forma especial aclarar que signiﬁcodo tiene la palabra
“familia” que expresamente usa el legislador, dado
que dicho término sin ninguna otra precision tendria un
sentido muy amplio, comprensivo de todas aquellas
personas unidas por lazo de parentesco consan-
guineo.

La solucién la da el propio legislador cuando habla
de permanencia “en la casa o familia del causante”
(art. 212.1 de la Ley 1/1999), de donde se deduce la
equivalencia de ambos términos. Como el concepto
familia, sin mds concrecioén, tiene un sentido excesiva-
mente amplio, ha afadido la palabra casa, y en la
identidad conceptual de ambos términos para el orde-
namiento juridico aragonés es donde hay que buscar

el significado del término familia empleado por el pre-
cepto.

Pues bien, los elementos subjetivos de la casa ara-
gonesa vienen normalmente constituidos por personas
ligadas por estrechos lazos de parentesco, por lo gene-
ral ascendientes (progenitores) y descendientes (hijos
—entre si hermanos, y posteriormente tios respecto de
los hijos de los hermanos—), si bien nada se opone a
que también figuren en ella personas mas alejadas en
su relacion parental.

No obstante, la realidad juridica nos ofrecerd ca-
sos dudosos, y, a la postre, serdn los Tribunales los que
habran de determinar, ante cada supuesto y a la vista
de las concretas circunstancias concurrentes, si los bie-
nes han permanecido o no en la casa o familia del
causante durante las dos generaciones inmediatamen-
te anteriores a la suya. En todo caso, la figura juridica
de la “casa” debe entenderse en un sentido amplio,
acorde con la realidad actual.

Sentado lo anterior, y por lo que se refiere al caso
de autos, como ni la transmitente de las fincas contro-
vertidas (D.2 Sixta) ni su hermano (D. Francisco) forma-
ron parte de la casa B. C., y por ofro lado las menta-
das fincas nunca pertenecieron a un ascendiente de las
causantes, o a un hermano/a de un ascendiente de
aquéllas, o a pariente que formase parte de la casa B.
C., se llega a la conclusién de que no se dan los requi-
sitos que el citado articulo 212 de la Ley 1/1999, de
24 de febrero, de Sucesiones por causa de muerte,
exige para que nos encontremos ante bienes troncales
de abolorio de dicha casa, lo que acarrea la desesti-
macién del presente recurso.

La transmitente, D.¢ Sixta G. B., solo era prima her-
mana de la abuela paterna de las causantes y tal pa-
rentesco sin mds es insuficiente para otorgar a las fin-
cas controvertidas la condicién de bienes troncales de
abolorio de la casa B. C.

TERCERO.— Aduce también la recurrente inaplica-
cién o incorrecta aplicacién de los arts. 915 a 918 del
Cédigo Civil; a este respecto sefiala que “cuando el
articulo 915 indica que cada generacién forma un
grado no limita la generacién a los ascendientes o
descendientes de la linea recta (articulo 917), sino que
regula también la linea colateral (articulo 916) consti-
tuida por la serie de grados entre personas que no
descienden unas de otras pero que proceden de un
tronco comin, de tal forma que en el articulo 918 se
describe el cémputo entre colaterales por la referencia
hasta el tronco comin, ascendiendo o descendiendo
también entre los colaterales de cada generacién”.

Lo que se alega sobre el sentido de los mentados
articulos es cierto, pero no se ha incurrido en inaplica-
cién o incorrecta aplicacién de dichos preceptos. Aqui
simplemente se ha examinado en manos de qué po-
rientes han de permanecer los bienes durante las dos
generaciones inmediatamente anteriores a la del cau-
sante para que puedan considerarse troncales de abo-
lorio, y la solucién dada en nada contraviene o deja
sin aplicar la regulacién general que sobre el parentes-
co y su computo contienen los articulos 915 a 918 del
Cédigo Civil.

CUARTO.— Dado que el caso de autos presenta
serias dudas juridicas, tal como sefiala acertadamente
la sentencia de la Audiencia, no procede hacer espe-
cial pronunciamiento sobre las costas de este recurso,
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a tenor de lo prevenido en el art. 398, en relacién con
el 394, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el presen-
te recurso de casacién nim. 9/2007, interpuesto por
la Procuradora D.? Maria Pilar Serrano Méndez, en
nombre y representaciéon de D.? Sara B. C., contra la
sentencia dictada en apelacién por la Seccién Segun-
da de la Audiencia Provincial de Zaragoza en fecha
20 de marzo de 2007, sin que se haga especial pro-
nunciamiento sobre las costas del mismo.»

— Sentencia de la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 20 de marzo de 2007.
Sucesién troncal: Permanencia familiar:

«PRIMERO.— Contra la Sentencia dictada en la
instancia que estimé parcialmente la demanda deduci-
da por dofia SBC, se alza esta Gltima suplicando su
integra estimacién, y se declare que son bienes tronca-
les de abolorio de la linea paterna de las causantes la
totalidad de las fincas relacionadas en el hecho tercero
de su escrito de demanda, y no sélo las que radican en
la localidad de S (Huesca) como ha verificado dicha
resolucién.

SEGUNDO.— La parte demandada opone frente al
recurso, en su escrito de oposiciéon al mismo, dos ale-
gaciones una previa de inadmisibilidad, por infraccién
de lo dispuesto en el apartado 2° del articulo 457 de
la L.E.C., al no citar la apelante los pronunciamientos
impugnados y otra preliminar en la que interesa, ante
la falta de modificacion de la cuantia de la demanda,
la determinacién de la cuantia del recurso, proponien-
do la de 1.500.000 Euros.

Respecto a la primera de las cuestiones suscitadas,
esta Audiencia provincial ya ha tenido ocasién de pro-
nunciarse sobre el valor de lo previsto en el citado
precepto, considerando que la falta de cita de los pro-
nunciamientos impugnados en el escrito de prepara-
cién no constituye un requisito de admisibilidad del
recurso, no sélo porque el apartado 4 de dicha norma
sélo hace referencia a los requisitos del apartado ante-
rior, es decir, del tercero, para determinar los presu-
puestos de admisibilidad de la preparacién, sino vy,
ademés, porque es evidente que existiendo un poste-
rior escrito de formalizacién del recurso del que se da
traslado a la contraparte, nunca se generaria indefen-
sién a ésta al permitirle articular su escrito de oposi-
cién, o, en su caso, de impugnacién de la Sentencia,
con pleno conocimiento de los pronunciamientos recu-
rridos.

Por lo que concierne a la cuantia del recurso, la
parte demandada, a parte de no haber formulado re-
curso alguno, lo que impide estimar cualquier peticién
que no sea la de la desestimacion del recurso E)rmulo-
do de contrario, confunde la fase de apelacién con la
referente a la tasacién de costas, anticipando fases
procesales, dado que la exigencia de la determinacién
indirecta de la cuantia del pleito con la finalidad de
que se tasen correctamente las costas que se causen en
la alzada (cuando todavia no hay condena) es una
cuestién ajena a la que aqui nos ocupa y a plantear en
fase de tasacién si la hubiere y procediera.

TERCERO.— La demandante solicité en su deman-
da se declarase que eran bienes troncales de abolorio
de la linea paterna de las causantes, D.¢ E y D.¢ DBC,
todas las fincas que relacionaba, existentes unas en

Pina de Ebro, otras en Zuera, otras en Hecho (Huesca)
y otras en Siresa (Huesca).

La Sentencia impugnada sélo concedié tal decla-
racién respecto de las fincas de Siresa, denegandola
en cuanto a las restantes, sin hacer declaracion de las
costas causadas, y, ahora la actora interesa en esta
via la declaracién preconizada respecto de las fincas
omitidas en dicha resolucién, alegando, en esencia,
en su extenso y prolijo recurso, que habiendo adqui-
rido las causantes las fincas por herencia de D.¢ SGB,
prima hermana de dofia EGB, abuela paterna de las
causantes y bisabuela de la actora, se cumplen los
requisitos previstos en el art. 212 de la Ley de Suce-
siones Aragonesa de 1999, es decir, la pertenencia
de D.2 Sy las causantes a la misma familia, ya que la
rama paterna de las causantes viene a estar formada
por ambos abuelos paternos y sus respectivos familia-
res, entendiendo que la transcalidad de abolorio
también se da respecto de bienes procedentes de as-
cendientes colaterales y dado que dofia S es el ante-
pasado com(n de las causantes y de los aqui herede-
ros, hermanos BM y BC.

Evidentemente, la cuestion controvertida es eminen-
temente de interpretacién juridica, a saber, qué debe
entenderse por “casa” o ”Lamilio" del causante y “ge-
neraciéon”, asi como “pariente” de la generacion de
los abuelos del causante, términos que emplea el
art. 212 citado que regula los bienes troncales de abo-
lorio, dado que no existe discrepancia sobre los demés
hechos concurrentes.

CUARTO.— El apartado primero del art. 212 esta-
blece que son bienes troncales de abolorio aquellos
que hayan permanecido en la casa o familia del cau-
sante durante las dos generaciones inmediatamente
anteriores a la suya.

Dicho precepto contiene una previsién similar a la
del antiguo art. 133 de la Compilacién, respecto del
que don José Luis Merino Hernéndez, siguiendo a Lo-
cruz, seialé que la “permanencia familiar” impone el
hecho de que los bienes no hayan salido en ningin
momento de la familia, es decir, que la pertenencia a
esas dos o més generaciones anteriores al causante
haya sido ininterrumpida. Debiendo interpretarse el
concepto “generacién” en sentido natural, como con-
junto de parientes pertenecientes a un determinado
grado de parentesco respecto al titular de los bienes, vy,
por tanto, debe entenderse la generacién en sentido
vertical y nunca horizontal.

En la misma linea se pronuncia la Sentencia de la
Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
que cita la parte apelada de 26 de abril de 2002.

Ademds, el apartado segundo del art. 212 debe
interpretarse en correlacién con el primero, no pudien-
do deducir conforme a él que es pariente de la genera-
cién de los abuelos o mas alejada del causante, cual-
quiera en sentido vulgar, como una prima hermana de
la bisabuela paterna de las causantes, que nunca per-
teneceria a esas generaciones en el plano de verticali-
dad aludido, sin que las citas que enuncia la recurrente
de los profesores Martinez, Lacruz Berdejo y Merino
Hernandez (Notario) permitan deducir lo contrario.

Consecuentemente, adquiridas las fincas controver-
tidas por las causantes de una prima hermana de su
abuela paterna, no se cumplen los requisitos preveni-
dos en el tan citado art. 212 de la Ley de Sucesiones,
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lo que obliga al rechazo de la pretensién deducida y
del recurso planteado.»

— Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de
18 de enero de 2007. Sucesién a favor de hermanos,
de medio hermanos y de sobrinos:

«PRIMERO: 1. Los apelantes discrepan de la “for-
ma en que se divide la herencia” en el auto impugna-
do, aunque en realidad cuestionan solo los porcentajes
alli atribuidos a uno y otro heredero, para lo cual defien-
den, principalmente, una determinada interpretacién
sobre el arficulo 217.4 de la Ley aragonesa 1/1999,
de 24 febrero, de Sucesiones por causa de muerte, a
cuyo tenor “si concurren hijos y nietos de hermanos, la
herencia se defiere por sustitucion legal, pero si concu-
rren sélo hijos o sélo nietos de hermanos, la herencia
se defiere por cabezas”.

2. El supuesto de hecho del que debemos partir
para resolver la controversia (y teniendo en cuenta
que, en sentido estricto, no parece que aqui hubiera
mediado una institucién reciproca de herederos, sino
testamentos paralelos otorgados en 1966 por la cau-
sante y su esposo cuando ostentaban la vecindad civil
catalana, si bien antes de morir ambos recuperaron la
originaria vecindad civil aragonesa) es el siguiente: La
causante, (Nombre de la parte eliminado), fallecié el
26 de marzo de 2004 sin descendencia. La institucién
de heredero a favor de su marido devino ineficaz
(articulo 122 de la Ley de sucesiones por causa de
muerte), dado que él premurié a su esposa, la causan-
te no previd ninguna sustitucién voluntaria y la sustitu-
cién legal solo procede cuando el sustituido es descen-
diente o hermano del causante, pero no cuando, como
aqui ocurre, el marido es el llamado a la herencia
(articulo 21 de la Ley de sucesiones por causa de muer-
te). En concreto, la causante tenia tres hermanos de
doble vinculo y ofros tres medio hermanos. Los seis
hermanos premurieron y todos dejaron descendencia.
Sobrevivieron siete de los ocho soLrinos de los herma-
nos de doble vinculo (uno de tales sobrinos es la pro-
motora del expediente) y el sobrino premuerto tuvo tres
hijos, sobrinos nietos, por tanto, de (Nombre de la
parte eliminado), que son los ahora apelantes. De los
ocho sobrinos procedentes de los medio hermanos,
sobreviven tres sobrinos, uno premurié sin descenden-
cia y los demds premuertos (cuatro) han dejado des-
cendencia (sobrinos nietos de la causante).

3. El auto apelado asume una sustitucién por estir-
pes a partir de los hermanos de la causante, por lo que
divide la herencia en tantas partes como hermanos,
aunque respetando la regla de atribucién establecida
por el articulo 218.1 de la Ley de Sucesiones por cau-
sa de muerte para el caso de concurrencia de medio
hermanos con hermanos de doble vinculo. De todo
ello, resultan nueve partes principales (seis correspon-
dientes a los hermanos de doble vinculo y tres para los
medio hermanos), cuya sucesién es atribuida en la re-
solucién impugnada a las estirpes y subestirpes de
descendientes de los hermanos (sus hijos y nietos, es
decir sobrinos y sobrinos nietos de la causante).

4. Sin embargo, aunque la cuestién no deja de ser
discutible en Derecho debido a la imprecisa redaccién
del legislador aragonés en este punto, las interpreta-
ciones doctrinales defendidas por todos los autores
consultados sobre el indicado articulo 217.4 corrobo-
ran undnimemente la tesis que funda el recurso en caso

de premoriencia de todos los hermanos del causante y
premoriencia de alguno o algunos de sus sobrinos de-
jando descendencia (sobrinos nietos del causante),
como acontece en el supuesto debatido. La expresién
si concurren sélo hijos “0” sélo nietos de hermanos
utilizada en los articulos 23.2 y 211-1.2 para deferir la
herencia por cabezas no significa que esta solucién
deba ser rechazada —para aplicar la divisién por es-
tirpes partiendo de los iniciales sustituidos— cuando
concurran hijos de hermanos supervivientes con (“y”)
nietos de hermanos en sustitucién de los sobrinos car-
nales premuertos del causante. La interpretacién apa-
rentemente literal nos llevaria a alterar la distribucién
de la herencia sobre la base de un hecho que racional-
mente no nos parece relevante para tamafa distincién,
cual es si ha premuerto algin Eiio de hermano al que
le sobreviven hijos. Como con acierto argumentan los
apelantes citando al profesor SERRANO GARCIA, el
articulo 217.4 deberia decir que “si concurren por
sustitucién legal hijos y nietos de hermanos, los prime-
ros dividen la herencia por cabezas y los segundos por
estirpes, pero si concurren sélo hijos o sélo nietos de
hermanos, la herencia se defiere por cabezas”. La
misma solucién hemos de dar en la sucesién troncal,
conforme al articulo 211-1.2 de la Ley de Sucesiones.

5. Por todo ello, procede estimar el recurso y reco-
nocer las cuotas de distribucién resefiadas por los
apelantes.»

— Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de
29 de marzo de 2007. Sucesién Intestadar:

«PRIMERO: Aceptamos y damos por reproducidos
los expuestos por el Juzgado, ya que, como se sefiala
en el Auto apelado, en donde a su vez se cita una re-
solucién dictada por esta Sala, el objeto y finalidad de
la declaracién de herederos abintestato no es otro que
designar quiénes son los herederos de una persona
fallecida sin disposicién de ltima voluntad, por lo que
cuanto ha de determinarse en dicho expediente es que
una persona ha fallecido intestada, que mantenia una
relacién de parentesco con el solicitante o solicitantes
y que éste o éstos, solos o en unién de ofros, son los
nicos herederos de aquél, sin que, por tanto, el expe-
diente pueda tener por objeto la declaracién de que el
finado no tenia parientes de una determinada clase,
que es lo que se pretende por la parte apelante, la
cual, al tener interés en que se declare que los bienes
troncales de la fallecida (Nombre de la parte elimina-
do) deben ser heredados por el conyuge de ésta —tio
de la recurrente— a falta de parientes troncales confor-
me a la Compilacién Aragonesa —pues la sucesion se
abrié con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
de Sucesiones por causa de muerte—, deberé instar la
correspondiente acta notarial de notoriedad conforme
a los arts. 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, aln vigente en el aspecto que ahora nos ocupa,
y 209 bis y concordantes del Reglamento Notarial
aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944.»

— Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de
18 de diciembre de 2007. Sucesién troncal:

«PRIMERO: Antes de proceder a examinar los moti-
vos del recurso conviene situar el supuesto de hecho: la
causante (Nombre de la parte eliminado), fallecié sin
descendientes el 13 de diciembre de 1991. Le sobrevi-
ven una prima hermana (Nombre de la parte elimina-
do), y cuatro sobrinos (hijos de primos hermanos)
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(Nombre de la parte eliminado) y (Nombre de la parte
eliminado), por una parte, y (Nombre de la parte elimi-
nado) y (Nombre de la parte eliminado), por ofra. La
sucesion se regird por los preceptos de la Ley 15/
1967, de 8 de abril, sobre Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, con las modificaciones posteriores
principalmente la Ley de las Cortes de Aragén 3/1985,
de 21 de mayo, sogre la Compilacién del Derecho ci-
vil de Aragén (en adelante Compilacién), conforme
ordena la Disposicién transitoria primera de la Ley
1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por causa
de muerte. La resolucién recurrida ha declarado Gnica
y universal heredera ab intestato de los bienes tronca-
les de abolorio de la causante (Nombre de la parte
eliminado) a su prima hermana (Nombre de la parte
eliminado), que le sucederd por derecho propio, exclu-
yendo a los demds solicitantes, hijos de otros primos
hermanos ya fallecidos, que también pretendian la
declaracién herederos por derecho de representacién
de sus fallecidos padres (Nombre de la parte elimina-
do) y (Nombre de la parte eliminado). El argumento en
que se basa esta resolucién es que el articulo 133 de
la Compilacién remite al anterior para determinar el
orden de los llamamientos, y este articulo 132.3 defie-
re la sucesién a “los mds préximos colaterales del
causante”, condicién que relne la designada frente a
los demds solicitantes, que ocupan un puesto mds re-
moto al ser sobrinos suyos, hijos de sus hermanos.
SEGUNDO: El recurso alega que el arficulo 141 de
la Compilacién regula la sustitucion legal, de aplica-
cién a toda clase de sucesiones, por lo que han de ser
llamados los recurrentes —hijos de primo hermano de
la causante— en representacion de sus padres, junto
con su tia —prima hermana de la causante—. Es ver-
dad que el articulo 141 por estar incluido en el Titulo
VIl De las normas comunes a las diversas clases de su-
cesiones se ha declarado de aplicacién también a la
sucesion intestada (vid nuestro auto de 20 de marzo de
1997), pero no consideramos que lo sea en este su-
puesto. Dispone el arficulo 133 de la Compilacién
que, “fratdndose de bienes troncales de abolorio, [4],
sucederdn por su mismo orden los llamados en el
articulo anterior, aunque sin limitacién de grado”. A su
vez, el articulo 132 establece en el punto 3 un doble
llamamiento, “a los mds préximos colaterales del cau-
sante hasta el cuarto grado”, que en el caso de los
bienes troncales de abolorio quedaria sin limitacién
ex articulo 133, y a “los que sean parientes de mejor
grado de la persona de quien los hubo dicho causante
a titulo gratuito”, también sin limitacién de grado (vid
nuestro auto de 21 de abril de 1999). No obstante, en
ambos casos se defiere “a los més proximos” y a “los
de mejor grado”, lo que quiere decir que se excluye a
los de ulterior grado, o dicho de otro modo, el més
proximo excluye al mds remoto, que es el supuesto de
la presente declaraciéon de herederos, que los parien-
tes de cuarto grado excluyen a los de quinto grado.
TERCERO: La exposiciéon de motivos de la Compila-
cién destaca: “Salvada la postergacion de los padres
son llamados después los mas préximos colaterales
entre aquellos que descienden de un ascendiente co-
min que hubiera sido propietario de los bienes y, en su
defecto, los que sean parientes de mejor grado de la
persona de quien los hubo el causante a titulo gratui-
to”. Esta mencién a la proximidad viene recogida en el

articulo 132.3 “a los mds préximos colaterales del
causante”. La indicada expresién ha de interpretarse
en sentido literal, lo que quiere decir que no es de
aplicacién la sustitucién legal prevista en el articulo
141 de la Compilacién, por mds que este precepto
haya sido declarado de aplicacién a toda clase de
sucesiones (vid nuestro auto de 20 de marzo de 1997).
Esta exclusién viene avalada por varios argumentos:
en primer lugar porque este articulo 132 declara el
derecho de representacién (sustitucién legal) expresa-
mente en el primer supuesto, con la introduccién preci-
samente del término “representarén”, que tantos co-
mentarios ha suscitado en la doctrina. Con este
precepto se introduce expresamente la representacién
en esta clase de sucesién y para este concreto supues-
to, de lo que cabe deducir que lo excluye para los de-
mds y proscribe la entrada de la previsién general del
articulo 141. En segundo lugar, por que, como ya he-
mos adelantado, la mencién a la proximidad de grado
con que comienza el articulo 132.3 resulta incompati-
ble con el derecho de representacién o sustitucion le-
gal. Es un mecanismo de exclusién de la sustitucion legal.
En tercer lugar, dada su naturaleza de norma comin es
aplicable en defecto de una norma especifica que re-
gule la sustitucién legal (derecho de representacién) o
expresamente lo excluya, que es lo que sucede en este
caso.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 15 de noviembre de 2007. Sucesién de bienes
troncales de abolorio:

«PRIMERO. Lla sentencia de instancia, estimando
parcialmente la demanda, declara la nulidad de la
escritura pUblica de aceptacién de herencia de 30 de
enero de 1.996 otorgada por D.2J A E en todo lo relo-
tivo a la adjudicacién de la Masia denominada Casa
B formada por varios edificios y tierras de labor que
constituyen una unidad orgdnica de explotacion agri-
cola, asi como de la escritura piblica de donacién a
favor de D. D B B de la misma fecha, en lo relativo a
dicha Masia, declarando la nulidad de las consiguien-
tes inscripciones causadas en el Registro de la Propie-
dad y la pertenencia de la citada finca por titulo de
herenciaa D.LBE,D. JRyD2CBPyD.2JB C por
partes iguales. Frente a dicha resolucién se alza ahora
el demandado D. D B B impugnando los pronun-
ciamientos de instancia por los siguientes motivos:
A/ Considera el apelante que ha operado respecto a él
la prescripcion adquisitiva contemplada en el art. 1957
deFCédigo Civil (“El dominio y los demés derechos
reales sobre bienes inmuebles se prescriben por la po-
sesién durante diez afios entre presentes y veinte entre
ausentes, con buena fe y justo titulo”) por cuanto debe
sumarse al tiempo de posesion del poseedor actual el
tiempo de posesion de su causante; B/ Entiende que la
actora y sus primos hermanos no tienen la considera-
cién de herederos troncales por ser parientes colaterales
de séptimo grado respecto a la causante D. M P B A
sin derecho a heredar el bien indicado. C/ Insiste en
la nulidad de los autos dictados por el juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 2 de Teruel en fechas: a/ 1 de
febrero de 2005 en autos nim./2004 por el que fue
declarada D.¢ C B B heredera abintestato de D.“M P B
A exclusivamente de los bienes troncales de abolorio;
y b/ 15 de febrero de 2005 en autos nim. /2004 por

el que se declaran dnicos y universales herederos abin-
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testato de D.? CBB a sus sobrinos JRBP, CBP, JBCy
L B E, tanto de los bienes troncales como de los no
troncales.

SEGUNDO. Antes de entrar en el estudio de las
cuestiones objeto de recurso debe hacerse la siguiente
precision. Teniendo en cuenta que D.2 P B A fallecié en
el afio 1995, es aplicable al supuesto que nos ocupa
la Compilacién de Derecho Civil de Aragén en su re-
daccién dada por la Lley 3/1985 de las Cortes de
Aragén ya que, como acertadamente explica la Juzgo-
dora de instancia, con arreglo a la Disposicién transi-
toria primera de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
Sucesiones por causa de muerte en Aragén, las suce-
siones por causa de muerte se regiran por la ley vigen-
te en el momento de apertura de la sucesién, diciendo
el articulo 5.1 de la misma que la sucesion se abre en
el momento de la muerte del causante, y en el lugar de
su Oltimo domicilio. No puede tenerse en cuenta la
argumentacién del apelante conforme a la cual “si
bien es cierto que la Disposicién transitoria primera de
la Ley establece como norma general que las sucesio-
nes por causa de muerte se regirdn por la ley vigente
en el momento de apertura de la sucesién, también lo
es que la Disposicién derogatoria de la Ley 1/1999,
de 24 de febrero, produce la derogacién del Libro |l
entero “Derecho de sucesién por causa de muerte”,
articulos 89 a 142 de la Compilacién del Derecho Ci-
vil de Aragén” (dice textualmente en el parrafo tercero
de la alegacién segunda de su recurso), pues de todos
es sabido cuél es la funcién de las Disposiciones Tran-
sitorias de las Leyes, determinando si es la ley ya pro-
mulgada o la derogada la que debe ser aplicada en
determinados supuestos que contempla, como sucede
en el caso de autos.

TERCERO. Ha quedado probado que el bien reivin-
dicado, Casa B, donada por D. J A B C en fecha 25
de agosto de 1989 a su hija D.2 P B A, habia pertene-
cié al padre de aquél, D. A B |, de quien la heredé, y
éste a su vez de su padre D. J B B. Tiene por lo tanto la
condicién de bien troncal de abolorio conforme a lo
dispuesto en el articulo 133 de la Compilacién de
1985, que define dichos bienes como los adquiridos
por el causante a titulo lucrativo y que hubieran perma-
necido en la casa o familia durante dos o més genera-
ciones. En dichos bienes, segin este precepto, sucede-
rén por su mismo orden los llamados en el articulo
anterior, aunque sin limitacién de grado (a los efectos
que nos ocupan los mds préximos colaterales del cau-
sante entre los que desciendan de un ascendiente co-
man propietario de los bienes).

Al morir D.2 P B A el 16 de noviembre de 1995 sin
descendencia fue declarada heredera abintestato su
madre D. JA E, quien en virtud de acta de notoriedad
de 30 de enero de 1996, oforgada ante la Notaria de
Mora de Rubielos D.# M.2 Angeles Anciones Ferreras,
acepté la herencia y se adjudicé la finca, inscribiéndo-
se en el Registro de la Propiedad de Mora de Rubielos,
finca del Ayuntamiento de Rubielos de Mora, Libro,
tomo, inscripcién . En la misma fecha la Sra. A E doné
la Masia a D. D B B en virtud de escritura otorgada
ante la misma Notaria inscrita como inscripciéon 3.2
Pues bien, con arreglo al precepto indicado, 133 de la
Compilacién de Derecho civil de Aragén, debieron
suceder los mds préximos colaterales de la causante
sin limitacién de grado. El auto dictado por el Juzgado

de Primera Instancia nim. 2 de Teruel en procedimiento
nim. /2004 en fecha 1 de febrero de 2005 declaré
heredera abintestato de P B A, exclusivamente de los
bienes troncales de abolorio, a D.¢ C B B, y por auto
de 15 de febrero de 2005 dictado por el mismo Juzgao-
do en procedimiento nim. /2004 fueron declarados la
actora y sus primos herederos abintestato de los bienes
troncales y no troncales. Es por ello que la Casa B per-
tenece a la actora y sus primos por derecho de transmi-
sién de su causante D.2 C B B.

CUARTO. En relacién al primero de los puntos plan-
teados, es decir, la prescripcion del dominio por el
demandado por el transcurso del tiempo, ya argumen-
t6 la juzgadora de instancia con acierto que no es de
aplicacién al caso que nos ocupa el articulo 1960 del
Cédigo Civil conforme al cual “En la computacién del
tiempo para la prescripcién... el poseedor actual pue-
de completar el tiempo necesario para la prescripcién,
uniendo al suyo el de su causante”, ya que D.# M. P B
A poseyd la Masia como indiscutida propietaria y no
como poseedora a los efectos de la prescripciéon adqui-
sitiva. Dice ahora el apelante que ello no es obstaculo
para realizar el cémputo porque la posesion en los
bienes y derechos puede tenerse en concepto de due-
fio o en el de tenedor de la cosa o derecho para con-
servarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a
ofra persona. Olvida con ello el apelante que D.2 M.¢
P no poseyd “en concepto de dueia”, es decir, con la
intencién de haber la cosa como suya, sino como au-
téntica duefia porque el bien era ya de su propiedad.
Por ello Onicamente puede computarse el tiempo en
que estuvo poseyendo D. D, por lo que no habria trans-
currido el plazo previsto legalmente aun cuando se
comenzara a contar desde la fecha de las escrituras de
aceptacién de herencia y de donacién de 30 de enero
de 1996, pues la demanda fue interpuesta en fecha
22 de diciembre de 2005.

QUINTO. Impugna el apelante la consideracién de
herederos troncales que concede la sentencia a la
actora y a sus primos ya que parte de que son parientes
colaterales de séptimo grado de la causante sin derecho,
por tanto, a heredar los bienes troncales.

En primer lugar debe decirse que es D. C B B quien
debe reunir el requisito de colateralidad de sexto gra-
do a los efectos del articulo 133 de la Compilacion,
pues es ella la heredera abintestato de D.2P B A en los
bienes troncales de abolorio. La actora y sus primos
son los herederos abintestato de D.2 C B B de los bie-
nes troncales y no troncales. No discute el apelante la
condicién de colateral de quinto grado de esta Gltima
con la causante.

Pero es que también D.2 J B Cy sus primos D. JR y
CBPyD.LBE tendrian la condicién de herederos
troncales respecto a D.2 P B A, al ser colaterales de
sexto grado. Este parentesco ha sido combatido por el
recurrente que los considera de séptimo grado, lo cual
es erréneo segin resulta de lo dispuesto en el articulo
918 del Cédigo Civil: “En las lineas se cuentan tantos
grados como generaciones o como personas, descon-
tando la del progenitor... en la colateral se sube hasta
el tronco comin y después se baja hasta la persona
con quien se hace la computacién. Por esto, el herma-
no dista dos grados del hermano, tres del tio, hermano
de su padre o madre, cuatro del primo hermano y asi
en adelante”. Con arreglo a este cémputo, partiendo
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de la causante y subiendo hasta el tronco comin, es
decir, D. J B B, serian tres grados, y bajando hasta la
actora y sus primos, otros tres, por lo que son parientes
de sexto grado. Ahora bien, este dato no tiene relevan-
cia pues al ser de aplicacién la Compilacién de Dere-
cho Civil de Aragén de 1.985, suceden los parientes
de la linea de donde proceden los bienes sin limitacién
de grado. También en el supuesto de que hubiera sido
de aplicacién la actual Ley 1/1999, de 24 de febrero
de Sucesiones por causa de muerte de Aragén corres-
ponderia la Casa B a la actora, por cuanto tratdndose
de bienes troncales de abolorio la sucesiéon se deferird
a los mas proximos colaterales del causante hasta el
sexto grado (art. 211. 39).

SEXTO. La nulidad de los autos de fechas 1y 15 de
febrero de 2005 dictados en expedientes de declara-
cién de herederos abintestato nim. /2004 y /2004,
respectivamente, fue interesada por el demandado en
el suplico de su escrito de contestacién a la demanda
sin haber formulado la correspondiente reconvencién,
razén por la que la juzgadora a quo entendié que no
procedia resolver sobre dicha pretensién ya que debié
formularse por via de reconvencién dada la naturaleza
de la peticién so pena de causar indefensién a la parte
demandante. Frente a ello opone ahora el apelante
que a/ “en ningln momento se ha producido indefen-
sién a la parte demandada porque en todo momento
ha sido consciente de cuél ha sido la situacién”, b/ que
“lo que esta parte pretende es la nulidad del auto de
fecha 1 de fegrero de 2005 y la nulidad de la acepta-
cién de la herencia practicada por la actora y sus pri-
mos, materia que no se podria conocer en juicio ordi-
nario”; ¢/ cabe la posibilidad de que la pretension del
actor no se formule necesaria y obligatoriamente como
reconvencién sino como mera oposicién, diciendo el
articulo 408.2 Ley de Enjuiciamiento Civil que “si el
demandado adujere en su defensa hechos determinan-
tes de la nulidad absoluta del negocio en que se funda
la pretensién o pretensiones del actor y en la demanda
se hubiere dado por supuesta la validez del negocio,
el actor podré pedir al tribunal, que asi lo acordard,
mediante providencia, contestar a la referida alega-
cién de nulidad en el mismo plano establecido para la
contestacion a la reconvencion”.

Debe argiiirse a lo manifestado por el recurrente
que este Gltimo precepto, 408.2 de la ley procesal ci-
vil, no es aplicable por cuanto lo que pretende el de-
mandado es la nulidad de unas resoluciones judiciales,
por lo que el cauce adecuado hubiera sido la recon-
vencién, que no puede suponerse en este caso porque
no se ha formulado con los requisitos establecidos en
el articulo 406.3 Ley procesal civil vigente, sin que sea
posible con el nuevo sistema establecido en esta ley la
reconvencién implicita consistente en cualquier peti-
cién del demandado que no sea la absolucién total o
parcial de la demanda.»

— Derecho de Bienes:

a.— Relaciones de Vecindad:

b.— Régimen normal de luces y vistas:

— Sentencia de la Audiencia de Huesca de 13 de
febrero de 2007. Régimen normal de luces y vistas:

«PRIMERO: Ambas partes discrepan de los pronun-
ciamientos emitidos en primera instancia. El deman-
dante porque considera que su demanda deberia ser
integramente acogida y los demandados porque

entienden que lo procedente es estimar su reconven-
cién y suprimir la condena a proteger el hueco C). No
obstante, debemos indicar con cardcter previo que, aun-
que no consta siquiera en el acta del Audiencia Previa,
segln resulta de la grabacién que complementa dicha
acta, la actora, en el trémite de alegaciones comple-
mentarias lo que hizo es afadir una peticién a su de-
manda inicial, para que, ademds de en las ventanas,
se colocara reja y red en las terrazas. La parte deman-
dada no se opuso a tal peticion alegando razones
procesales al amparo del articulo 412 'y 426.3 de la
Ley procesal sino que dio a entender en dicho acto que
se mostraba conforme con tal adicién, si bien se opo-
nia al fondo de la misma por las razones de hecho y
de derecho ya expuestas en su contestacién, que las
“extendié” a tal fin, para oponerse al fondo de la am-
pliacién. Es més, ordenada en la sentencia apelada la
proteccion del balcén o terraza superior, los demanda-
dos tienen incluso alegado, al folio 322, que dicho
pronunciamiento no ha sido objeto de recurso por esa
parte, considerando firme dicho pronunciamiento, por
lo que el objeto de este procedimiento, tal y como lo
han configurado las partes, no es sélo obtener la pro-
teccién de las ventanas aludidas en el suplico de la
demanda sino, también, la de las terrazas que dan a
la propiedad del actor, de las que ya es firme el pro-
nunciamiento que ordena la proteccién de la terraza
superior.

SEGUNDO: Procede resolver en primer lugar la re-
convencidn pues si existiera una servidumbre de luces
y vistas el actor ya no podria exigir la proteccién de los
huecos desde los que se hubiera ganado dicha servi-
dumbre. No obstante, lo cierto es que la reconvencién
ha sido correctamente desestimada por el Juzgado.
No se alega acto obstativo alguno y el vuelo del alféi-
zar existente en las ventanas no es suficiente para po-
der hablar de una servidumbre positiva de luces y vis-
tas con la apariencia exigida por el articulo 147 de la
Compilacién Aragonesa, en relacién con el 145, sien-
do completamente intranscendente que hasta ahora el
actor no haya construido en su propiedad cerrando o
entorpeciendo los huecos a menos de tres metros pues
esa es una facultad imprescriptible que le asiste dentro
de las relaciones de vecindad ordinarias entre ambos
predios. Que el actor, por ser esa su voluntad, condi-
cionada o no por normas urbanisticas, decidiera cons-
truir junto al lindero su rampa de garaje que, conforme
a la naturaleza que le es propia, queda a la altura del
suelo, mientras que fue mds allé donde elevé sus cons-
trucciones hacia lo alto, es algo completamente irrele-
vante. El actor, como duefio de su finca y en cuanto
ésta colinda con la de los demandados, desde la 4pti-
ca civil y sin perjuicio de los condicionamientos urba-
nisticos, puede construir donde mejor le parezca y
puede mantener también su propiedad sin elevacién
alguna, también, donde mejor le parezca. Otra cosa
es la discusién en torno a los voladizos pero, aun pres-
cindiendo de que muchos de ellos no parecen sobresa-
lir més allé del contrafuerte o requiebro existente entre
los huecos D y E ni més allé tampoco de la linea exte-
rior marcada por la parte de fachada en la que esté
ubicado el hueco B, ni mas alla del vuelo mismo del
alero tejado, lo cierto es que los mismos no son mds
que unos vierteaguas o, si asi lo prefieren los deman-
dados (por entender que la funcién de vierteaguas
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podria hacerse obtenido con menor anchura), un ador-
no de su fachada que no guarda relacién funcional
alguna con el hecho de asomarse y sacar el torso,
desde el hueco, fuera del exterior de la fachada. Es
decir, aunque se diera por sentado que el limite de la
propiedad de los demandados no llega, como minimo,
hasta la linea més exterior de su casa, a cualquier altu-
ra del suelo, y se partiera de que el limite entre las dos
propiedades es una linea quebrada definida, en cada
punto de colindancia (de entre los infinitos puntos de
referencia que se pueden tomar), por la parte mas sa-
liente de la fachada de los demandados en ese punto
y ello, precisamente, a nivel del suelo y no a una u otra
altura, consideramos que el saliente representado por
el vuelo del alféizar en las ventanas, aun en la hipéte-
sis de que vuele realmente sobre la finca del actor'y no
sobre suelo propio, es insuficiente para poder hablar
de una servidumbre positiva de luces y vistas, por mds
que los 10-15 centimetros de alféizar en el aire (8 cen-
timetros segun la cinta métrica fotografiada al folio
207) formen, como es habitual, una unidad con el
resto del alféizar que ocupa todo el ancho del muro en
el que estd abierto el hueco hasta alcanzar, segin los
mismos demandados (folio 299) unos 40 6 60 centime-
tros de ancho mas los 10-15 centimetros que afirman
de vuelo, pues lo que tiene que usarse para apoyarse
y proyectar las vistas sacando el torso tiene que ser el
propio saliente mismo volando por encima de la finca
del vecino (no el ancho del muro propio ni un vuelo
sobre el ferreno propio) y no nos parece que esto sea
posible con un voladizo de estas dimensiones tras un
muro, segin los propios demandados, de 40-60 centi-
metros de ancho, con mds razén cuando estamos ante
ventanas y no huecos abiertos a la altura de los pies.
Sélo con un uso llamativamente temerario podemos
imaginar a una persona apoydndose en un vuelo de
esas caracteristicas para sacar el torso més alla de li-
nea exterior de la fachada después de salvar el espe-
sor de un muro que oscila, segin los propios demanda-
dos, entre 40 y 60 centimetros. Es mds, aun sacando
s6lo la cabeza y no el torso, muy pocas personas con-
seguirian mantener los pies en el suelo pues, como ya
ha quedado dicho, estamos ante unas ventanas y no
ante cualquier ofra clase de hueco abierto, visto desde
el interior, a la altura de los pies. La relacién funcional
del vuelo de un alféizar en la base de una ventana,
para sacar el forso fuera de la linea exterior del hueco
y proyectar vistas, no viene condicionada sélo con la
anchura del propio vuelo sino que, ademds, en esa
relacion funcional inciden también la anchura del muro
donde se abre el hueco y la altura de éste en relacién
con el suelo interior desde el que se puede mirar.
Cuanto més alto es el hueco (en relacién con el suelo
interior) y mdas ancho es el muro en el que el hueco se
abre, mas dificil es para una persona acceder al vola-
dizo mismo para apoyarse y sacar el torso fuera de la
linea exterior del hueco. Por todo ello, consideramos
que el saliente de los alféizares de las ventanas no son
en el caso un voladizo a los efectos de una servidum-
bre de luces y vistas, careciendo asi de toda relevancia
si merecen ser calificados como vierteaguas, adornos
o como mejor les parezca a los demandados.

Siendo asi correcta la desestimacién de la recon-
vencion, es igualmente procedente el pronunciamiento
emitido por el Juzgado en relacién con las costas cau-

sadas por la misma, conforme al principio del ven-
cimiento del articulo 394 de la Ley procesal.
TERCERO: Descartada asi la existencia de una ser-
vidumbre de luces y vistas, es cierto, como dice el ac-
tor, que las pruebas practicadas no permiten afirmar
que los actuales huecos hubieran sido abiertos con
anterioridad al Apéndice. Es cierto que la casa es anti-
gua pero en ella se han hecho modificaciones al cabo
de los afios y no podemos afirmar que los actuales
huecos fueran los iniciales. No obstante, aun partiendo
de que los huecos no son anteriores al apéndice, aun-
que la ausencia de protecciones no genere servidum-
bre alguna y el actor pueda en consecuencia edificar
en cualquier momento a cualquier distancia, la accién
para exigir la colocacién de dichas protecciones si que
prescribe a los treinta afios conforme al articulo 1963
del Cédigo civil, tal y como lo declaramos en nuestra
sentencia de 31 de marzo de 2001. Tal prescripcién,
excepcionada por los demandados, teniendo en cuen-
ta las manifestaciones de los testigos recogidas en la
grabacién videogréfica, se ha producido en relacién
con alguna ventana, pero no en todas, pues las fotos
obrantes en la causa, especialmente las unidas al acta
notarial de 1991, evidencian que los testigos exten-
dian la ausencia de toda proteccién a todas las venta-
nas (salvo, algunos, a las de los corrales), cuando en
dichas fotos se aprecia la existencia de reja en mas
ventanas antes de las obras de 1990-1991, todo ello
aparte de la generalizada y llamativa obsesién de los
testigos por afirmar a toda costa, como los demanda-
dos, que las ventanas tenian voladizos para apoyarse
asomdandose. Por ello, corrigiendo la testifical con la
evidencia que resulta de las ?otos, sélo podemos consi-
derar que no ha existido variacién durante mdés de
treinta afios en la proteccion de las ventanas en relo-
cién con aquellas que en las fotos vemos que efectiva-
mente carecian de toda proteccién antes de la reforma
de 1990-1991, aparte de que hay varias que, simple-
mente, entonces, ni siquiera existian, por estar tapia-
das o encontrarse en otro lugar. Asi tenemos que
uniendo las fotografias a la testifical, tenemos que al
menos en treinta afios, no ha habido ninguna varia-
cién en los huecos 1, 2 y 3 del folio 201 (hoja seis del
informe del Sr. (Nombre de la parte eliminado). El
hueco A, segin lo apreciamos en las fotos, se encon-
traba bastante mds abajo y era méas pequefio. No es
pues el mismo hueco, aparte de que, ademds, por més
que tengamos en cuenta la testifical, en absoluto pode-
mos afirmar que lleve mas de treinta afios sin protec-
cién alguna. Procede, por ello, ordenar su proteccién.
El hueco B, tal y como lo indicé el perito del actor,
aparte de que era més pequefio, tenia antes de la re-
forma de 1990-1991 reja remetida en la pared, luego
no lleva mds de treinta afos sin proteccién alguna pues
es claro que la reja se ha retirado hace menos de trein-
ta afios. Procede, por ello, ordenar su proteccién. El
hueco C estaba tapiado antes de la reforma de 1990-
1991, luego tampoco lleva més de treinta afios sin
roteccién y procede por ello ordenar su proteccién. El
Eueco D estaba provisto antes de la reforma de 1990-
1991 de reja remetida en la pared luego tampoco lle-
va més de freinta afios sin proteccién y procede por
ello ordenar su proteccién. El hueco E, aunque desde
él no se ejerza una servidumbre de luces y vistas, con-
forme al articulo 1963 del Cédigo Civil, ha prescrito la
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accién para exigir la colocacion de protecciones pues
lleva mds de freinta afios sin proteccién alguna. Lo
mismo cabe decir del hueco 8 y de los huecos 9. Los
huecos F, | 'y J son nuevos, luego no llevan més de trein-
ta afios sin proteccién y procede por ello estimar la
demanda en relacién con ellos por més que anterior-
mente, mds abajo de los huecos | y J y desplazados
hacia la derecha (mirando a esta fachada) existieran
otros dos huecos hoy cerrados (los 10y 11 de la hoja
5 del informe pericial), siendo de destacar que, ade-
més de la opinién técnica del Sr. (Nombre de la parte
eliminado), su posicién inicial en relacién con el con-
trafuerte o requiebro existente entre ellos cuadra con
las manchas més claras que indica el actor en su recur-
so. Los huecos G son tres, pero sélo uno de ellos es
ventana. Los otros dos, con sus conducciones, nada
tienen que ver con el régimen normal o anormal de las
luces y vistas ni, por ello, con las protecciones de las
que habla el articulo 144 de la Compilacién Aragone-
sa. Y la ventana comprendida en los huecos G, segin
resulta de las fotos, estaba tapiada en las fotos toma-
das antes de la reforma de 1990-1991 y el demando-
do José Antonio reconocié al final de en su declaracién
que en 2005 abrieron un hueco nuevo que estaba ta-
bicado y, siendo que en las obras de 1990-1991 se
abrié el hueco C tal y como declaré el Sr. (Nombre de
la parte eliminado), no cabe duda alguna de que el
hueco que se abrié en las obras terminadas en enero
de 2005 no es ofro sino el G, luego no lleva mas de
treinta afios sin proteccién y procede por ello estimar
la demanda en relacién con dicha ventana. Lo mismo
sucede con los huecos H que en absoluto llevan més de
treinta afios. En cuanto a las terrazas es ya firme que
debe protegerse la superior y, estimando el recurso del
actor, debe ordenarse también la proteccién de la infe-
rior pues con relacion a la situacién existente antes de
la reforma de 1990-1991, que resulta de las fotos,
debemos afirmar que ha cambiado por completo su
estructura y configuracién de forma que la terraza ac-
tualmente existente (la inferior) no lleva mas de treinta
afos sin proteger, por lo que procede estimar también
la demanda en relacién con ella.

CUARTO: Y cuanto ya ha quedado razonado en
relacién con las protecciones no puede verse impedido
por las actuales contraventanas o postigos, ni siquiera
a los limitados efectos que dijimos en nuestra sentencia
de 31 de mayo de 2005. En primer lugar, a los de-
mandados les correspondia probar los hechos impedi-
tivos a la pretensién del actor, cuya propiedad se pre-
sume libre de toda carga mientras no se demuestre lo
contrario, y lo cierto es que dudamos si las contraven-
tanas se colocaron en la reforma de 1990-1991 o en
la de 2005 (cuyo certificado final de obra es de 21 de
enero de 2005, folio 171), pues una cosa es que una
ventana siempre haya tenido una contraventana inclu-
so con anterioridad a la reforma de 1990-1991 (si
bien, segin el albafiil Sr. (Nombre de la parte elimina-
do), los propietarios habian quitado la madera de las
contraventanas) y otra que la misma siempre se haya
abierto hacia el exterior, como ahora sucede. Por otra
parte, partiendo de la testifical del Sr. (Nombre de la
parte eliminado) si puede afirmarse que las obras de
1990-1991 se adecentaron los huecos incluyendo su
carpinteria (hasta notarialmente se constaté, al ?c/)ho 216,
que, al dia uno de abril de 1991, cinco ventanas

tenian “los marcos de madera nuevos y todavia sin
cristales”), pero el cambio de la carpinteria de una
ventana no tiene necesariamente que incluir la coloca-
cién de una confraventana hacia el exterior, es decir,
que en 1990-1991 se hiciera la carpinteria de las
ventanas no es incompatible con que las contraventa-
nas actualmente existentes se colocaran con posteriori-
dad, en las obras terminadas en enero de 2005, como
sostiene el demandante. Desde luego, en las fotos
incorporadas al acta notarial de 1991 (cuyo nimero
tres, E)lio 218, quedd ampliado en la pericial del actor
al folio 200), no vemos ninguna contraventana abierta
al exterior, pese a que la representacién de los deman-
dados alega todo lo contrario, siendo de resaltar que
ya tenemos en cuenta que tales fotos incorporadas al
acta notarial de 1991 (folios 214 y siguientes), segin
manifesté entonces el propio actor, reflejan el estado
de la fachada “anterior” a la reforma de 1990-1991.

En segundo lugar, tenemos que las actuales contra-
ventanas, légicamente, sélo en las ventanas donde es-
tan instaladas, si que se abren hacia el exterior pero,
como lo denuncia el actor, con sus bisagras ubicadas
no en el exterior de la fachada sino dentro del hueco,
pegadas al marco y cristal de la ventana, de modo que
si la contraventana vuela o no més allé de la fachada
sélo se ve cuando el postigo esté completamente abier-
to de modo que el vuelo fuera de la fachada, si existe,
no estd continuamente a la vista por signos exteriores
como requiere el articulo 532 el Cédigo Civil para
permitir hablar de la apariencia precisa para que, a
continuacién, pueda entrar en accién lo dispuesto en el
articulo 147 de la Compilacién Aragonesa al regular
la usucapién de las servidumbres aparentes.

En tercer lugar, a la vista de las fotos del acta nota-
rial de doce de enero de 2005 que invocan los deman-
dados, Gnicamente podemos afirmar que, cuando esté
completamente abierta, sobresale algo de la linea mas
exterior del hueco, la contraventana de la ventana que
en la pericial quedé identificada como hueco C, si
bien el acta notarial habla en plural sin concretar los
huecos a los que se refiere, lo cual, puesto en relacién
con las fotos obrantes a los folios 160, 161y 163, nos
permite afirmar que, cuando estdn completamente
abiertas, si sobresalen algo del hueco las contraventa-
nas de las ventanas identificadas en la pericial como
huecos C y B, pero este vuelo es tan pequefio que, al
menos con las pruebas practicadas en estos autos, no
podemos afirmar que llegue a alcanzar la propiedad
del actor, en los términos que ya explicamos en el fun-
damento de derecho segundo, pues existen otros ele-
mentos de la fachada que sobresalen todavia més ha-
cia la propiedad del actor (aparte del abombamiento
que, segin resulta de las fotos citadas, aportadas por
los demandados, hace la parte de fachada donde se
abre el hueco B la cual, antes de la reforma de 1990-
1991, segln se ve en las fotos del folio 200 y 218,
también tenia en su parte mdas alta un alero con un
vuelo superior al ahora considerado), por lo que, no
teniendo por qué suponer que la casa de los demanda-
dos se levantd ya en origen rebasando, a cualquier
altura, el limite de su propiedad, en modo alguno po-
demos afirmar, con las pruebas practicadas en estos
autos, que las contraventanas abiertas invadan la finca
del actor y, en consecuencia, por las tres razones que
han quedado dichas, no podemos afirmar que la finca



3250 BoLeTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 54. FAsciculo 4.°. 29 DE ABrIL DE 2008

de los demandados ha adquirido derecho alguno so-
bre la del actor que impida la colocacién de reja 'y red,
ni siquiera sobre los huecos C y B y a los limitados
efectos que dijimos en la sentencia antes citada de
31 de mayo de 2005.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 28 de febrero de 2007. Régimen normal de luces y
vistas. Usucapién de servidumbre aparentes:

«PRIMERO: El actor ahora apelante solicita la esti-
macién de su demanda en todos aquellos extremos
que no fueron acogidos por el juzgador de instancia.
Con relacién a los huecos y ventanas, en primer lugar,
interesé dicha parte la condena a colocar reja y red, o
proteccién semejante o equivalente, en todos los hue-
cos y ventanas, sin excepcion, abiertos en las facho-
das norte y oeste del edificio del demandado, colin-
dante por ambas caras con el solar del actor, pues en
la Sentencia tan sélo se ha estimado dicha preten-
sién con respecto a los huecos que se consideran de
nueva creacién, en tanto abiertos tras la realizacion
de las obras de rehabilitacién del referido edificio
que tuvieron lugar, segin se sefiala en el fallo, en el
afo 1998.

Dado que el recurrente, tras admitir que la accién
para exigir la colocacién de reja y red prescribe a los
treinta afios, insiste en que todos los huecos actualmen-
te existentes son de nueva apertura, resulta fundamen-
tal para decidir esta cuestién llevar a cabo una compo-
racién entre los huecos o ventanas que habia antes de
las obras de 1998 y los que pueden apreciarse en la
actualidad. Sin embargo, tan sélo obran en autos tres
fotografias en donde se refleja el estado del inmueble
del demandado con anterioridad a su rehabilitacién,
que son las que aparecen como nimeros 6y 7 en el
informe pericial aportado junto con la demanda vy la
que consta como documento nimero 3 en el escrito de
contestacion, con relacién a la cual el demandante re-
conocié durante el juicio que era asi como se encontra-
ba la casa antes de las obras, y ha de apreciarse que
en la primera de estas tres fotografias no aparece nin-
guna de las dos fachadas litigiosas, la norte y la ceste,
mientras que sélo esta dltima fachada puede verse en
las demés fotografias, de modo que la documentacién
gréfica obrante en autos tan sélo puede servir para
decidir sobre los huecos de la fachada oeste. Dicho
esto, la comparacién entre estas fotografias, funda-
mentalmente la que constituye el documento nimero
tres de la contestacién, y las que reflejan el estado
actual de la fachada, como por ejemplo la fotografia
nimero uno del informe del perito designado judicial-
mente, debe dar lugar, sin duda, a la estimacion de lo
solicitado por el actor respecto de la fachada oceste,
pues ninguna de las ventanas actualmente existentes se
corresponde, en cuanto a dimensiones y ubicacién
exacta en la pared, con los huecos anteriores a la re-
forma, pese a que algunas de las primeras se hallen en
la misma planta, o més o menos proximas, con rela-
cién a los segundos. Las fotografias, por tanto, revelan
que en la rehabilitacién no se han respetado los hue-
cos preexistentes en la forma exacta que tenian, sino
que se han abierto unos nuevos, aunque algunos de
ellos se hallen en las mismas zonas de la pared en
donde estaban los anteriores. En suma, todos los hue-
cos que actualmente pueden apreciarse en la fachada
oeste del edificio del demandado deben considerarse

distintos de los que existian antes de las obras que tu-
vieron lugar en 1998, por lo que, al aceptar el Tribunal
que la accién para exigir la colocacién de reja y red
no ha podido prescribir desde la rehabilitaciéon del
edificio hasta la presente reclamacién, pues ya sefalé-
bamos en nuestra Sentencia de 31 de marzo de 2001,
asi como en la més reciente de 13 de febrero de
2007, que dicha accién real prescribia a los treinta
afios conforme al art. 1.963 del Cédigo Civil, la de-
manda debe estimarse en este concreto particular.

En cuanto a los huecos abiertos en la fachada nor-
fe, sin embargo, nos encontramos con que ninguna de
las fotografias obrantes en autos refleja minimamente
el estado de dicha fachada con anterioridad a la reha-
bilitacién del inmueble. No ha de olvidarse, sin embar-
go, que al menos uno de los testigos, a la sazén alcal-
de de la localidad en donde se hallan los inmuebles
litigiosos, sefialé durante el juicio que habia aberturas
a fres caras, que légicamente tenian que ser, ademas
de la oeste, la norte y la sur, ya que por el lado este el
referido inmueble linda con otras dos construcciones.
No consta, sin embargo, si los huecos que ahora inte-
resan, los de la cara norte, han sido modificados o no
durante la rehabilitacién del edificio, ya que, aunque
en el informe pericial aportado junto con la demanda
(que no llegd a ser ratificado en el juicio, pero que en
este aspecto no fue cuestionado por el perito judicial)
se habla de “los huecos abiertos en la fachada norte”
al describir el estado actual del inmueble, sélo se ha-
bla de ellos para mencionar que en su mayor parte
carecen de proteccién, y no para precisar si fueron
mantenidos o reformados durante el afio 1998. De
este modo, dado que corresponde a la parte que ale-
ga la prescripciéon de la accién para exigir reja y red,
esto es, al demandado, la carga de probar que dicha
accién ha prescrito, sin que tal extremo pueda enten-
derse acreditado al desconocerse si los huecos actua-
les son o no los mismos que habia antes de la rehabili-
tacién, también debe accederse a lo solicitado por el
actor en cuanto a la colocacién de reja y red o protec-
cién semejante o equivalente, siempre conforme a lo
dispuesto en el art. 144.2 de la Compilaciéon Aragone-
sa, en las ventanas de la fachada norte.

SEGUNDO: Con relacién ahora a los aleros del
tejado del edificio del demandado, respecto de los
cuales se interesa que se lleve a cabo el retranqueo de
la parte que vuela sobre la finca del actor, pretensién
que fue rechazada en su totalidad por el juzgador de
instancia al considerar que los aleros ya volaban sobre
dicha finca antes de la rehabilitacién, conviene clarifi-
car en primer lugar que, tanto en las dos paredes liti-
giosas como en la cara sur, el alero sobresalia de la
correspondiente linea de fachada antes de la rehabili-
tacién del inmueble, tal y como manifestaron el alcalde
de la localidad y el técnico que redactéd la memoria
para la rehabilitacién (bien que finalmente no dirigiera
la obra), extremo que, por otra parte, no fue negado
por el perito judicial a la vista de las fotografias obran-
tes en autos. En cualquier caso, alega el apelante que
la Sentencia es incongruente al reconocer al contrario
una servidumbre de vertido de tejado que no ha sido
objeto del proceso, ya que lo que invocé aquél en
apoyo de su fesis no KJe ofra cosa que el derecjwo real
de propiedad de los arts. 348 y concordantes del Cé-
digo Civil. Sin embargo, ningln vicio de incongruen-
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cia detectamos en la resolucién impugnada cuando
afirma que el demandado ha consolidado un derecho
real con relacién a la finca del actor al haber manteni-
do los aleros volando sobre dicha finca durante el
tiempo necesario para adquirir la servidumbre por
usucapién conforme al art. 147 de la Compilacién
Aragonesa, esto es, diez afios, pues precisamente el
motivo por el que el demandado se ha opuesto a lo
solicitado por el actor no es otro que este derecho go-
nado con el transcurso del tiempo, sin que, por tanto,
la estimacién de este motivo de oposicion deba supo-
ner incongruencia alguna.

Todo ello no obstante, es cierto que de la prueba
practicada se desprende que las obras de rehabilita-
cién del afio 1998 supusieron un alargamiento de los
aleros del tejado que ya antes de las obras volaban
sobre el fundo del actor, ya que, pese a que el técnico
que redacté la memoria no se atrevié a asegurarlo, el
perito judicial se mostré de acuerdo con lo dictamina-
do por la autora del informe acompafiado junto con la
demanda. Asi las cosas, la Sala considera que el de-
mandado no tiene derecho a agravar la servidumbre
invadiendo una zona mayor de la que ya quedaba
bajo los antiguos aleros antes de las obras, pues éstas
tuvieron lugar dentro de los diez afios anteriores a la
promocién del presente pleito, lo que debe dar lugar a
la condena del demandado a reponer los aleros a la
longitud que tenian antes de la reforma con el consi-
guiente recorte de los aleros actuales. Tan sélo resta,
dicho esto, determinar cudl debe ser el alcance de di-
chos recortes. Con relacién a la pared oeste, debemos
acudir al informe acompafiado con la demanda, que
en este particular también ha sido asumido por el peri-
to judicial, segin el cual (hoja 5 del informe) con ante-
rioridad a las obras el alero “podria sobresalir sobre el
plano de esta fachada unos 30 6 40 centimetros
aproximadamente”, en tanto que en la actualidad di-
cha cubricién sobresale “unos 65 centimetros aproxi-
madamente”, por lo que consideramos que procede
cercenar el alero actual hasta que sobresalga unos 35
centimetros sobre la linea de la fachada oceste. En
cuanto a la pared norte, se sefala en el referido infor-
me que se ha construido “un alero de unos 55 centime-
tros aproximadamente”, mas no se llega a determinar
la longitud del que existia antes de la reforma, pues el
informe no contiene fotografias que reflejaran siquiera
si lo habia o no, pese a lo cual el perito judicial no
descarté que antes no lo hubiera. Si que puede verse
un alero, en cambio, en la fotografia aportada junto
con la contestacién, a partir de la cual, y dado que no
existe ningdn otro elemento de juicio, ni objetivo ni tan
siquiera subjetivo, el Tribunal calcula, a su prudente
arbitrio, que dicho alero debia tener una longitud simi-
lar a los que en la misma fotografia pueden verse
también en las ofras dos fachadas, oeste y sur, de
modo que optamos con relacién a la pared norte por
la misma solucién que hemos aplicado para la pared
oeste.

TERCERO: En cuanto al conducto de evacuacién de
humos y olores que el demandado construyé en la fo-
chada norte, respecto del cual la demanda tampoco
fue estimada dado que el juzgador de instancia enten-
dié que la tuberia se encontraba bajo el vuelo del ale-
ro y no causaba ningin perjuicio para los vecinos, in-
voca el apelante su derecho de propiedad para

afirmar que ni se ha probado la inexistencia de ofra
alternativa para la evacuaciéon de los humos ni tampo-
co cabe sostener que el alero pueda dar cobertura
para que bajo él se construya todo lo que el demanda-
do tenga a bien. Hemos de sefialar al respecto que
aceptamos el criterio del perito judicial, quien no pudo
asegurar que la tuberia pudiera causar molestias o
perjuicios, y que no desconocemos que dicha canali-
zacién se extiende de arriba a abajo por la fachada
norte practicamente pegada a dicha pared y sin llegar
a tocar el suelo de la finca del actor, pues se introduce
en el edificio unos centimetros antes, de igual modo
que es claro que la tuberia también habria quedado
bajo el alero aunque éste no se hubiera prolongado en
el afo 1998. Sin embargo, no consideramos que la
consolidacién de un derecho de vuelo del alero sobre
la propiedad contigua autorice al titular del predio
dominante para seguir invadiendo de otras maneras el
espacio que queda bajo dicho alero, al menos sin hao-
ber adquirido por usucapién una nueva servidumbre,
todo lo cual nos inclina a estimar de nuevo la demanda
en este concreto aspecto.

CUARTO: Finalmente, y en cuanto a la Gltima de las
prefensiones formuladas por el actor, insiste dicha par-
te en que el demandado repare el encuentro entre las
fachadas de las viviendas de uno y ofro, rejuntando
dicho encuentro hasta su estanqueidad y el saneamien-
to del dafio producido por el agua filtrada en el interior
de la casa del demandante, todo lo cual tampoco fue
acogido en la Sentencia recurrida. El juzgador apoya
su decisién en las dudas que se le suscitaron al perito
judicial en cuanto al origen de las humedades que
aparecieron en la vivienda del actor. En el recurso se
combate dicha apreciacién alegando que en casa del
demandado sélo se hicieron obras en ese encuentro de
fachadas, que el perito judicial no pudo acceder a la
parte superior del tejado para comprobar el encuentro
y que, en todo caso, la visita de dicho perito tuvo lugar
varios afios después de que se manifestara el proble-
ma, motivos por los cuales entiende el actor que debe
estarse a lo dictaminado por la autora del informe
acompanado junto con la demanda. Hemos de sefia-
lar, sin embargo, que en absoluto puede reprochérsele
al Sr. Juez de Primera Instancia haber seguido el crite-
rio del perito judicial, cuya imparcialidad parece fuera
de cualquier duda, y que la grabacién del juicio oral
puso de manifiesto las serias dudas que albergé el pe-
rito cuando fue preguntado por el origen de las hume-
dades, concluyendo el técnico, después de un largo
inferrogatorio cruzado, que el mal estado de conserva-
cién de la cubierta del edificio del actor pudo haber
contribuido a la causacién de los dafios, por todo lo
cual la Sala se inclina por no apreciar error de valora-
cién en la decision del juzgador de instancia sobre
este particular.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 8 de junio de 2007. Régimen normal de luces y
vistas:

«PRIMERO: El actor reproduce en su recurso las
prefensiones planteadas en la demanda. Asi, sigue
manteniendo que el patio de luces controvertido —se-
gin denominacién empleada en este juicio— constitu-
ye un elemento comin de las casas propiedad de la
sefiora (Nombre de la parte eliminado) —en cuyo
nombre actia aqui su marido— y de los demandados
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(Nombre de la parte eliminado), situadas en la calle de
L F de Barbastro, nimeros 20 y 22, respectivamente; o,
de forma subsidiaria, una especie de comunidad de
utilizacién o aprovechamiento que genera un derecho
a su uso desde ambos edificios. En todo caso, solicita
la condena de los demandados a derribar el forjado
construido a la altura de la planta primera, a modo de
prolongacién de la terraza o galeria que daba al pa-
tio, y que corta la ventana de la planta primera de la
casa nomero 20 casi por su mitad; asi como la demo-
licion del muro que va adosado a la pared de cierre
del edificio nimero 20 por su parte de atrés (cercana
a la calle de HS, aunque sin llegar a ella, dada la
configuracién de la casa ntmero 18 de la calle de L F)
y levantado desde el suelo del patio hasta el dintel de
esa misma ventana, lo que también ha supuesto el cie-
rre de la ventana del garaje o almacén situado en la
planta baja del edificio nimero 20. Implicitamente, el
actor se conforma con la absolucién del codemandado
(Nombre de la parte eliminado) por falta de legitima-
cién pasiva.

SEGUNDO: 1. Con relacién a la propiedad del
patio, tras el examen de los autos y el visionado de la
extensa grabacién videogrdfica, no apreciamos error
alguno en las conclusiones a las que llega la sentencia
de primer grado, de acuerdo con sus propios argumen-
tos, los cuales damos aqui por reproducidos para evi-
tar repeticiones innecesarias. Es decir, el actor no ha
demostrado que ambos edificios pertenecieran origi-
nariamente a una sola propietaria y, lo mds importan-
te, que, en esa hipdtesis, ya estuviera construido el
patio de luces antes de la supuesta divisién. No es re-
prochable que el juzgador de instancia no haya consi-
derado convincente la declaracién del arrendatario de
la casa nimero 22 durante los afios sesenta, (Nombre
de la parte eliminado), conforme a los propios razona-
mientos desarrollados en la sentencia apelada. Por
otro lado, aun suponiendo que las dos fotografias aé-
reas de la zona unidas a los autos (folios 191 y 192)
fueron sacadas antes de 1970, merced a lo indicado
por lo que el apelante llama “certificado” expedido
por el fotégrafo (Nombre de la parte eliminado) (f. 236),
el tribunal, tras examinar y cotejar tales fotografias, no
ha podido identificar indubitadamente el patio discuti-
do, cuya construccién parece que data, en efecto, de
1977, cuando el padre de los demandados sefiores
(Nombre de la parte eliminado) amplié su casa por la
parte de atrés, hasta llegar a terreno agricola, hoy
calle de Huertas de Suelves, segin lo que resulta del
expediente administrativo (folio 240) y planos unidos a
los autos. Ademés, el catastro y el uso exclusivo del
patio por parte de la familia (Nombre de la parte elimi-
nado) son datos que favorecen la tesis de los deman-
dados. Hemos de resaltar que nunca ha habido puerta
de comunicacién entre el patio y la casa nGmero 20 de
la calle de Las Fuentes, sino solo ventanas y con protec-
cién (malla o reja, como se aprecia en alguna fotogra-
fia), con independencia de que alguna haya podido
desaparecer Gltimamente.

2. En definitiva, valorando todas las pruebas, el
patio pertenece exclusivamente al edificio nimero 22.
Tampoco se ha acreditado la constitucién de una co-
munidad especial de uso mas alla de las relaciones de
vecindad derivada de los huecos abiertos en finca
ajena, cuyas normas reguladoras estan contenidas en

el articulo 144 de la Compilacién del Derecho civil de
Aragén.

TERCERO: 1. Respecto a la dltima pretension,
hemos de resaltar primeramente que el alero de la
casa nimero 20 que ocupa parte del vuelo del patio,
en una extension de unos 25 cm, no es signo exclusivo
de propiedad, en los términos indicados en la senten-
cia apelada. Asimismo, no vemos ningdn inconvenien-
te en que el muro de nueva construccion esté adosado
o arrimado al inmueble contiguo, aun suponiendo que
su pared de cierre sea privativa, pues no carga sobre
ella ni la utiliza estructuralmente y los demandados
tienen derecho a aprovechar la finca hasta su limite sin
retranqueo alguno, siempre que se respeten las normas
urbanisticas y como es costumbre en casas adosadas,
sobre todo dentro del casco antiguo de una poblo-
cion.

2. Sentado lo anterior, no podemos considerar que
las obras ejecutadas por los propietarios del edificio
nimero 22 sean ilicitas, pues tienen derecho a edificar
o construir en él sin sujecién a distancia alguna, segin
el articulo 144.3 de la Compilacién.

3. Tampoco se ha acreditado que esa actuacion
suponga un abuso de derecho a través de un acto de
emulacién o realizado con la finalidad de perjudicar a
los ocupantes de la finca limitrofe. La utilidad del forja-
do estd acreditada, pues prolonga la originaria gale-
ria y proporciona mds espacio a las plantas baja y
primera de la casa nimero 22 (con independencia de
su extensién originaria y ya se usen o no para que el
demandado sefior (Nombre de la parte eliminado)
—a pesar de que reside habitualmente en Alema-
nia— desarrolle su actividad de escultor con mayor
comodidad y seguridad), aparte de que evitard hume-
dades en el suelo del patio a causa del agua de lluvia
racheada que pudiera entrar por el hueco libre del
patio. Partiendo de todo ello, si bien la pared debati-
da no tiene finalidad estructural (el forjado se apoya
en el ofro tramo del muro construido en forma de “L”)
y su objetivo es, en efecto, el cierre de las dos venta-
nas de la casa nimero 20, los demandados tienen
derecho a salvaguardar su privacidad e intimidad de
las miradas e injerencias de sus vecinos, lo que dificil-
mente es posible si no se cierra el patio de luces por
la parte contigua a la casa nimero 20. Esta es la tesis
que sostuvimos en nuestra sentencia de 7--1994,
cuyo criterio es seguido por las sentencias de la Au-
diencia provincial de Zaragoza de 8-VI-2004 -Id.
Cendoj: 50297370022004100242- y 19-XI-2004
-Id Cendoj: 50297370052004100547-, secciones
2.2y 5.2 respectivamente, en la segunda, de forma
expresa, todas ellas referidas a una terraza, al igual
que nuestra sentencia de 26-VI-1992.

4. Por todo ello, procede desestimar el recurso.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 26 de diciembre de 2007. Concepto de “voladi-
z0". Articulo 144 de la Compilacién: La accién para
exigir la colocacién de las protecciones previstas en
este precepto prescribe a los treinta afios, ex articulo
1963 del Cédigo Civil. Articulo 147 de la Compila-
cién: Servidumbre aparentes; Servidumbre de salida
de vapor o de gases: Inexistencia.

«PRIMERO: Los actores interesan en la siplica de su
recurso la estimacién integra de la demanda, si bien a
lo largo del recurso van especificando los concretos
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motivos que dan lugar a la apelacién sobre las preten-
siones que no han sido acogidas en la sentencia ape-
lada, con arreglo a los términos imprecisos recogidos
en su fallo, pues se remite a sus fundamentos de Dere-
cho quinto y sexto, en cuyos extensos argumentos
constan las decisiones —no siempre sin matices— que
deberian haber sido puntualizadas en la parte disposi-
tiva de la resolucién impugnada, conforme a los requi-
sitos de claridad y precision exigidos en los articulos
209.4 y 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por
su parte, la demandada impugna también la sentencia
para que se desestime la demanda con relacién a los
balcones de la planta primera y segunda de la facha-
da posterior del edificio de su propiedad destinado a
hotel —colindante con el solar perteneciente a los pri-
meros—, al entender que se ha constituido una servi-
dumbre de luces y vistas dado el tiempo transcurrido
desde la apertura de los huecos.

SEGUNDO: 1. Comenzando, por razones sistemé-
ticas, por el segundo recurso, la demandada impugna
la sentencia “en el extremo relativo a la consideracién
de que no existe servidumbre de luces y vistas en rela-
cién con el primer y segundo balcén de la fachada del
edificio” o, como aclara el cuerpo del escrito de oposi-
cién al recurso e impugnacién de la sentencia, respec-
to de los balcones abiertos en las plantas primera y
segunda de la misma fachada posterior del hotel, los
cuales consisten en los huecos segundo y tercero,
contados desde arriba, de las fotografias unidas a los
autos. Ain sin calificarlo de forma expresa, la deman-
dada aduce la usucapiéon como medio de adquisicidn
de la servidumbre de luces vy vistas, la que planted en
la contestacién a la demanda de modo principal a la
excepcién de prescripcién de la accién para la coloca-
cién de reja y red. Al no haber formulado reconven-
cién, la ahora impugnante pretende la desestimacién
de la solicitud formulada de contrario relativa a la co-
locacién de reja y red sobre tales huecos con funda-
mento en la constitucién de una servidumbre de luces y
vistas.

2. En cuanto a la ventana —o balcén, como lo de-
nomina la parte— de la planta primera, un pequefo
saliente de unos diez centimetros de ancho —como
sefala la juez de instancia— que ya existia antes de la
realizacién de las obras para la rehabilitacién del ho-
tel (por ejemplo, se observa en la fotografia primera
del documento 16 de la contestacién a la demanda:
folio 108) no tiene la condicién de voladizo ni, por
tanto, de signo aparente de servidumbre de luces y
vistas, conforme a lo previsto en el articulo 145 de la
Comepilacién. De acuerdo con la doctrina cientifica y
con el criterio sustentado por esta Audiencia de Huesca
(sentencias de 31-11-2001, 31-V-2005, 26-1-2006,
30-VI-2006, 29-XIl-2006 y 13-1-2007), y también por
la de Zaragoza (sentencias de 15-X-90, 12-XI-93 y
19-VI-2000), asi como por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 20-X-87, el voladizo, a que se refiere el
articulo 145 de la Compilacién a fin de convertir la
servidumbre de negativa en positiva y permitir la usu-
capién (sin necesidad incluso de acto obstativo), no
solo requiere de cierta estabilidad que permita apoyar-
se en él, sino, ademds, debe sobresalir suficientemente
para facilitar la proyeccién de las vistas sacando el
torso; y es evidente que de estas circunstancias no
goza un pequefio saliente como el mencionado. Es in-

diferente que la ventana esté abierta desde al menos el
afio 1904, como reflejan las fotografias antiguas unidas
a los autos, pues en Aragén siempre han podido ser
abiertos huecos como mera relacién de vecindad, sin
que por este simple hecho se constituyera servidumbre
alguna; y el parrafo tercero del arficulo 14 del Apéndi-
ce Foral de Aragén de 1925 recogia expresamente la
necesidad del acto obstativo para el comienzo del plo-
zo de usucapién en las servidumbres aparentes.

3. Por ofro lado, la barandilla que se aprecia en
cada uno de los dos huecos no constituye tampoco
signo aparente de servidumbre de luces y vistas, pues
delimita el propio vano de la respectiva ventana y no
supone un voladizo.

4. Aparte de todo lo dicho hasta ahora, hemos de
indicar con relacién al hueco de la planta segunda que
se trata de una ventana nueva y no puede ser conside-
rada, por sus caracteristicas y ubicacién, de acuerdo
con lo ya argumentado en la sentencia apelada, la
“sucesora” de los dos pequefios huecos abiertos en la
misma planta con anterioridad, segin lo que se observa
en las E)togrofios unidas a los autos. Asi, como dijimos
en nuestras sentencias de 21-XI-2004 y 31-V-2005,
puesto que los huecos han sido eliminados fisicamente
y el nuevo tiene unas caracteristicas muy distintas a los
anteriores, la hipotética servidumbre se habria extin-
guido en todo caso —de haber existido, lo que tampo-
co consta— por destruccion o eliminacion del espacio
fisico que le daba cobertura. Ademés, la demandada
admite que las antiguas ventanas abiertas en esa plan-
ta estuvieron cerradas durante algin tiempo y la actual
fue abierta nuevamente con motivo de las obras de
rehabilitacion del hotel —durante el afio 2003—. Tam-
bién desaparecié —seguramente, hace al menos cin-
cuenta afios, segin lo que se desprende de las declo-
raciones que constan en la grabacién videografica— la
originaria ventana que se aprecia en las fotografias
antiguas que aparecen en los autos.

5. Por todo ello, procede desestimar la impugna-
cién adhesiva, con el consiguiente pronunciamiento
sobre las costas causadas en esta alzada por ese re-
curso (articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
al que se remite su articulo 398.1).

TERCERO: 1. Primera cuestion objeto de recurso de
los actores [pretension primera de la soplica de la
demanda]: supresién del canalén colocado por la de-
mandada en la cubierta del edificio. Los demandantes
admiten a favor de la parte contraria la servidumbre
de vertiente de aguas pluviales desde el tejado que
cae sobre su fundo, pero no de la manera en que re-
cientemente ha sido configurada, mediante la indico-
da canalera y una gérgola o cafio que la remata, sino
tal como ha venido siendo hasta la realizacién de las
obras de rehabilitacion del hotel, con caida libre de las
aguas. El motivo debe ser estimado, pues la demanda-
da ha modificado y agravado unilateralmente la servi-
dumbre en contra de los intereses de los actores, los
cuales no desean que el agua se concentre en un solo
punto merced a la accién del tubo final o gérgola y
pueda favorecer la erosion de la tierra que cubre la
superficie de su parcela.

2. Segunda cuestién objeto de recurso. Colocacién
en los huecos de la fachada posterior de reja de hierro
remetida en la pared y red de alambre o proteccién
semejante o equivalente [los dos huecos superiores de
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la fachada han merecido una acogida favorable en la
sentencia de primer grado, lo que, como hemos dicho,
ha sido motivo de impugnacién adhesiva por parte de
la demandadal.

A) El tercer hueco contado desde arriba situado in-
mediatamente encima de las rejillas de aire acondicio-
nado. Los actores admiten de forma expresa en su re-
curso que la existencia de este hueco desde hace
muchos afios es cuestién pacifica entre las partes. He-
mos de afiadir concretamente que, como se aprecia en
las fotografias unidas a los autos, las obras de remode-
lacién no afectaron a esta ventana —al menos sustan-
cialmente—, cuya apertura data de principios de siglo
o, en el peor de los casos para la demandada, desde
hace més de sesenta afos. De este modo, como con
acierto concluyé la juez de instancia, procede acoger
la prescripcion de la accién para la colocacién de
reja y red, de acuerdo con los precedentes sentados
por esta Sala. Asi, en nuestras sentencias de 31-llI-
2001 y 13-1-2007 dijimos que la accién para exigir
la colocacién de dichas protecciones prescribe efecti-
vamente a los treinta afios, conforme al articulo 1963
del Cédigo civil. Procede, pues, desestimar este moti-
vo del recurso.

B) El hueco situado en la parte inferior de la fotogra-
fia unida a la pagina 22 del informe pericial presenta-
do por la parte demandante en la audiencia previa
[folio 240]. La reja alli colocada, como alegan los
apelantes, no estd remetida en la pared, sino super-
puesta, es decir, que sobresale de la linea exterior del
vano, lo que no se adecua a lo dispuesto en el articulo
144 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén
relativo al régimen normal de luces y vistas, y, ademds,
crea una apariencia de ocupacién del vuelo ajeno. Por
ello, procede estimar el recurso sobre este extremo.

3. Tercera cuestién objeto de recurso: supresién de
los vertidos y extracciones de aire.

A) Secadora semiindustrial [segin denominacién
de la parte]. De acuerdo con el precedente sentado en
nuestra sentencia de 3-VII-2006, la salida de vapor de
este aparato a través de un tubo que termina en un
orificio o hueco circular, de unos 10 cm de didmetro,
abierto en la pared posterior del hotel y da a la finca
de los demandantes no es inocua desde el punto de
vista juridico, pues supone la apariencia de un grava-
men impuesto sobre un predio en beneficio de otro vy,
por tanto, la posibilidad de adquirir una servidumbre
de salida de vapor o gases por usucapién de diez
afios entre presentes, sin necesidad de justo fitulo ni
buena fe, conforme al articulo 147 de la Compilacién.
Los demandantes nada indican en su recurso con rela-
cién a ofro orificio de similares dimensiones, segura-
mente porque ha quedado probado que estd destina-
do a ventilacién de una habitacién y, dadas las
dimensiones del hueco, no tendria sentido solicitar
ning0n tipo de proteccién. Es decir, el régimen normal
de luces y vistas en Aragén permite salidas de airea-
cién natural, incluso usando un tubo; pero excede de
ese régimen ordinario propio de las relaciones de ve-
cindad la ventilacién forzada para la expulsién de
gases —como el vapor de agua procedente de una
secadora— y humos. Asi, los actores tienen derecho a
pedir la condena de la demandada a no dar salida de
aire por el orificio conectado a la secadora a fin de
impedir la constitucién de una servidumbre. Por todo

ello, debemos estimar el recurso sobre la pretensién
examinada.

B) Aire acondicionado. Al respecto, los demandan-
tes se quejan en su recurso, en primer lugar, de los
ruidos cuando el aparato de climatizacién estd funcio-
nando. Sin embargo, con independencia de que los
apelantes son propietarios de un fundo yermo e inhabi-
tado, por lo cual no parece que tales quejas tengan
mucho sentido, hemos de atender a la pretensién 3 de
la soplica de la demanda, que dice lo siguiente: “se
condene a la parte contraria a no dar salida o entrada
de aire por los huecos o tuberias existentes en el edifi-
cio de la actora que estan abiertos sobre la finca de mi
principal, y en particular al aire que entra o sale de sus
instalaciones de climatizacién el cual deberé entrar o
salir por la cumbrera del edificio de la actora o por
ofra de sus fachadas”. Es decir, hemos de analizar si
procede o no la supresion de las salidas de aire y, més
en concreto, de la rejilla para la salida del aire expul-
sado por el aparato de climatizacién situado en la
parte superior de la cuarta ventana contada desde
arriba, con independencia de las molestias personales
por los ruidos, pues este hecho no constituye la causa
de pedir y el recurso no puede plantear cuestiones
nuevas que cambien los términos de la litis. La senten-
cia de primer grado solo estima la demanda para
obligar a que la rejilla (hemos de entender sus boﬁﬂos)
sea colocada hacia arriba en lugar de hacia abajo,
como estd ahora. Sin embargo, la rejilla, aun en esa
posicién, implica una ventilacién forzada (se trata de
aire expulsado por el ventilador exterior de la unidad)
y crea una apariencia de un gravamen a favor del
edificio de la demandada y en contra del terreno pro-
piedad de los actores, cual es una salida de aire pro-
veniente del climatizador, susceptible de ser adquirido
por usucapién. En consecuencia, de acuerdo con lo
indicado al hablar sobre la evacuacién de vapor pro-
cedente de la secadora, debemos estimar el recurso y
la demanda sobre este punto. No obstante, no pode-
mos acoger la demanda para imponer a la demando-
da el punto por el que puede extraer el aire proceden-
te del aparato de climatizacién, pues se trata de una
facultad que deberd ser ejercida por la propietaria del
hotel con arreglo a Derecho. Tampoco podemos acep-
tar la restriccion de entrada o extracciones de aire, tal
como se pide en la splica de la demanda junto con la
salida (en este caso, mediante la accién del aparato
de aire acondicionado, a través del hueco de la venta-
na en cuyo alféizar interior estd situado, a mds de un
metro de la fachada), pues no consta que ese acto de
extraccion del aire exceda del Gmbito de las relaciones
de vecindad. Por (ltimo, debemos aclarar que la con-
dena relativa al orificio conectado a la secadora y a la
rejilla de aireacién del aparato de climatizacion respeta-
ré los términos literales comprendidos en el apartado 3
de la stplica de la demanda, como diremos en la par-
te dispositiva de esta sentencia.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 19 de septiembre de 2007. Relaciones de vecin-
dad; doctrina general sobre el régimen normal de lu-
ces y vistas:

«PRIMERO. Alegé el actor D. M P G en su demanda
que los demandados D. CC Py D.2 MRS, propieta-
rios de una edificacién sita en el nom. 10 de la plaza S
de la localidad turolense de A (Teruel), colindante
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con la del actor, procedieron a realizar en la misma
una terraza practicable en el techado del inmueble, lo
que, dice, le supuso el cerramiento de la ventana de su
casa que daba a la finca de los demandados por el
levantamiento de un muro que éstos han realizado so-
bre la nueva terraza, asi como el desmonte de parte
del alero del inmueble nim. 11 por la modificacion de
la chimenea existente en la casa nom. 10, “con los
dafios evidentes que ello ha producido y el riesgo de
filtraciones que sobre la pared en la que se ha adosc-
do tal chimenea se puede producir al escurrir por la
misma las aguas pluviales de la cubierta del inmueble 10
al romper la unidad de techumbre”. Solicité el actor la
condena de los demandados a realizar a su costa los
trabajos necesarios para que su propiedad vuelva a su
estado original. Los Sres. C | se opusieron a dicha pre-
tension, dicténdose sentencia por el Juzgado de instan-
cia desestimandola por entender que, no teniendo la
finca del actor a su favor una servidumbre de luces y
vistas, la ventana existente en la pared medianera que
daba al antiguo tejado, hoy terraza, respondia al régi-
men normal en las relaciones de vecindad para dar luz
y ventilacién a una de las estancias de la casa (antigua
despensa y hoy bafo), debiéndose el cerramiento de
la ventana a fines objetivamente permitidos como fa-
cultades dimanantes del derecho de propiedad inmobi-
liaria y no a perjudicar al actor sin beneficio o utilidad
propia. Respecto a la chimenea reconoce la juzgadora
a quo que se han ocasionado desperfectos en el tejado
del actor como consecuencia de su montaje pero no de
una magnitud correspondiente a la cuantia que recla-
ma en la demanda.

Frente a dicha resolucién se alza ahora el actor
alegando la doctrina del abuso del derecho sobre la
base de que el cerramiento de la ventana no ha obede-
cido a utilidad alguna para el inmueble de los deman-
dados y en cuanto a la rotura del alero invoca incon-
gruencia de la sentencia apelada por cuanto a pesar
de reconocer dicho dafio producido por la colocacién
de la chimenea no se ha condenado a los demande-
dos a su reposicion al estado anterior. Los demandados
se oponen al recurso.

SEGUNDO. No ofrece duda, y asi lo han admitido
ambas partes, que las relaciones entre los contendien-
tes se encuadran dentro de las relaciones de vecindad.
Segin autorizada doctrina jurisprudencial territorial
aragonesa (S. Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec-
cién 2.2de 11 julio 1992 y S. Audiencia Territorial de
Zaragoza de 1 junio 1979, citada por la anterior) los
huecos a los que se refiere la Compilacién y todo el
Derecho histérico aragonés tienen por objeto recibir
luces y permitir vistas a las piezas o habitaciones de un
edificio, se trate de ventanas o miradores, debiéndose
poner en relacién el liberal régimen aragonés de luces
y vistas con el derecho constitucional a la intimidad;
diciendo a este respecto la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 octubre 1964 (R) 1964\4140) que se
trata de un acto meramente tolerado y potestativo que
no engendra derecho alguno en quien lo realiza, ni
obligacién en quien lo soporta, por lo que en cual-
quier momento puede hacer cesar la situacién, todo
ello segun dispone el articulo 144.3.2 de la Compilo-
cién Foral. Sobre la base de estas relaciones de vecin-
dad, para que sea factible el cerramiento de estas
ventanas, no habiendo servidumbre de luces y vistas,

es necesario que se haga una construcciéon propia-
mente dicha y que esa construccién conlleve la nece-
sidad de cerrar los huecos y ventanas que se abran,
bien en pared propia del que disfruta de ellos, bien
en pared medianera. El problema que se dilucida en
el presente proceso es el cierre de la ventana abierta
en el inmueble del actor por la construccién de una
terraza practicable en el techado del inmueble nim. 11
y consiguiente levantamiento de un muro realizado
sobre la nueva terraza.

El articulo 7 del Cédigo Civil impone a cualquier
titular de un derecho, de la naturaleza que seaq, ejerci-
tarlo conforme a las exigencias de la buena fe, expre-
sando a renglén seguido que la Ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo;
por lo que todo acto u omisién que por la intencién de
su autor, por su objeto o por las circunstancias en que
se realice, sobrepase manifiestamente los limites nor-
males del ejercicio de un derecho, con dafio para ter-
cero, daré lugar a la correspondiente indemnizacién y
a la adopcién de medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso.

Ha quedado acreditado, como acertadamente ar-
gumenta la resolucién impugnada, que la realizacién
de una cubierta plana transitable y dado que solo exis-
tia una fachada recayente a la terraza, hubo que
construir los ofros tres paramentos verticales, uno de
ellos en el propio antepecho sobre el patio de luces y
los ofros dos colindando con los predios vecinos, ya
que si no se hubiese realizado de esta forma habria
sido necesario realizar apertura de rozas, para entre-
gar la ldmina, sobre el cerramiento colindante, esto es,
el de la finca nim. 11. La técnica constructiva utilizada
fue la correcta desde un punto de vista arquitecténico;
la altura que se le ha dado a ese cerramiento perime-
tral, de un metro, es coincidente con la altura del ante-
pecho y de cualquier forma necesaria para acabar
correctamente tanto la impermeabilizacién como el re-
mate superior de dicho cerramiento. Hemos de partir
de la base de que la ejecucién de la terraza por los
demandados en su vivienda no ha sido un mero capri-
cho, sino que ha obedecido a la necesidad de refor-
mar y acondicionar la vivienda para mejorar las condi-
ciones de habitabilidad de la misma, obras ejecutadas
dentro de los limites del ejercicio de su derecho de
propiedad sobre el inmueble. Una de las obras que
acometieron fue la tendente a garantizar las condicio-
nes de estanqueidad de la zona de la edificacién que
contiene planta baja y alzada; el tejado de teja sobre
tablero de cafiizo y vigas de madera se encontraba
practicamente en ruina. A la hora de elegir uno de los
distintos sistemas constructivos existentes para ejecutar
la nueva cubierta decidieron realizar una cubierta
planta transitable, ya que por una parte conseguian un
techo horizontal con altura libre suficiente que garanti-
zase las condiciones higiénico-sanitarias de la habita-
cién que se sitia en la zona inmediata inferior a la te-
rraza y, por ofra parte, dado que el acceso a dicha
terraza se efecta al mismo nivel del suelo de la planta
bajo cubierta de la otra zona del edificio, se dotaba a
dicha planta bajo cubierta de una iluminacién y venti-
lacién naturales de las que antes carecia. El cierre de
la ventana no obedecié al simple deseo de tapar el
hueco sin més, como pretende hacer ver el apelante,
ademds de que dicha ventana constituiria hoy un acto
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de inmisién en propiedad ajena dada la nueva confi-
guracién arquitectdnica del edificio de los demanda-
dos. No puede valorarse como una construccién ten-
dente exclusivamente a perjudicar, sin beneficio o
utilidad propia. Los supuestos en que se ha apreciado
la existencia de abuso de derecho han sido aquellos
en que la construccion carecia de interés para el duefio
del predio, salvo el de tapar las ventanas del colindan-
te, lo que, como se ha expuesto, no sucede en el caso
enjuiciado. A esta conclusién llega esta Sala, al igual
que lo hizo la juzgadora de instancia, tras el estudio
conjunto y detallado de todas las pruebas practicadas
en autos, entre ellas tanto el informe emitido por el
Arquitecto Técnico D. M, aportado con la demanda,
como el redactado por el también Arquitecto Técnico
D. J a instancia de los demandados, sin que el hecho
de que el primero de ellos no sea mencionado expre-
samente en la sentencia apelada suponga “desprecio”
por dicha prueba como pretende hacer ver el apelan-
te. Téngase en cuenta que dicho informe no estudia la
técnica constructiva utilizada para poder luego deter-
minar si fue la correcta desde un punto de vista arqui-
tecténico, sino que se limita en este punto a dar su
opinién con relacién al cierre de la ventana que califi-
ca de “inadmisible”, diciendo textualmente: “este he-
cho de cerrar una ventana que daba ventilacién e ilu-
minacién a una dependencia, no es admisible y habria
que volver a abrirla”, pero sin dar dato alguno para
poder determinar si existié el abuso de derecho que
invocan. Por ofra parte, tampoco la circunstancia de
no haber sido ratificado en el acto del juicio oral el
informe emitido por el Sr. P ha dejado en indefensién
al actor, quien no formulé protesta o recurso alguno
ante la decisién adoptada por la Juzgadora a quo de
considerar como prueba documental el dictamen tras
la alegacién de la parte demandada de no poder asis-
tir a la vista dicho perito.

Por todo ello debe ser rechazado el recurso en este
punto.

TERCERO. Invoca también el apelante infraccién
del articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ale-
gando que la sentencia de instancia adolece de incon-
gruencia en cuanto a la peticién relativa a la rotura del
alero, “pues a pesar de que se reconoce por todas las
partes que efectivamente se ha producido, no se ha
tratado de restaurar el ordenamiento juridico violenta-
do ilegitimamente por parte de los demandados”.

En la demanda origen de los presentes autos solici-
t6 el actor la condena de los demandados a reponer su
inmueble al estado anterior, no solo la ventana sino
también el alero desmontado por la colocacién de la
chimenea al lado de la pared medianera, lo cual, dijo
textualmente, supuso la produccién de unos “dafios” y
“el riesgo de filtraciones que sobre la pared en la que
se ha adosado tal chimenea se pueden producir al es-
currir por la misma las aguas pluviales de la cubierta
del inmueble 10, al romper la unidad de techumbre”.

Dos cuestiones suscita esta pretensién: A) con rela-
cién al riesgo de filtraciones argiido, ninguna prueba
se ha realizado que acredite dicho extremo. Nada
apunt6 en este sentido el perito Sr. P en su informe
quien aludié Gnicamente a que los demandados des-
montaron parte de alero de la casa nim. 11 para po-
der adosarla a la pared. B) Ha sido un hecho incontro-
vertido el recorte de tejas de dicho alero, a él se

refieren los dos informes técnicos obrantes en autos y
ha sido admitido por la sentencia apelada. Dicho “des-
monte”, necesario para poder acoplar y elevar la chi-
menea del nim. 10, consistié en cortar unas cuatro te-
jas, aproximadamente, de un remate lateral del tejado
de la casa nim. 11 que vuela unos 20 cms. sobre la

ropiedad colindante, es decir, la casa nom. 10 sobre
E] cual, ademés, vierten las aguas pluviales que reco-
ge. No consta si el remate lateral del tejado del inmue-
ble del actor vuela sobre la propiedad de los deman-
dados por un derecho a su favor de vertiente de tejado
o se debe simplemente a una prdctica constructiva ha-
bitual en la zona consentida por los propietarios del
inmueble colindante, supuestos ambos en los que estos
0ltimos pueden construir siempre que no resulte perjui-
cio alguno para aquél, ni tampoco gravamen para el
predio dominante en caso de existencia de servidum-
bre (art. 587 del Cédigo Civil), perjuicio que ni siquie-
ra ha sido aludido por el actor. Es por ello que el hecho
mismo del recorte de las tejas al construir no puede
considerarse propiamente como un dafio en casa aje-
na, al haberse realizado dentro de las facultades del
propietario y no menoscabar con ello los derechos que
pudiera tener el actor referentes a la recogida de
aguas. Por todo ello debe ser desestimado también en
este punto el recurso.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 23 de octubre de 2007. La facultad concedida en
el articulo 144 de la Compilacién es imprescriptible,
por tratarse de un acto meramente tolerado, derivado
del incumplimiento del régimen ordinario de la propie-
dad y de las buenas relaciones de vecindad:

«l.— Frente a la sentencia de instancia, que estima
integramente la pretensién de la demanda, y condena
al demandado a recortar el saliente de su tejado, de-
jandolo como estaba antes de realizar las obras, de
forma que las aguas viertan a su propiedad o a la via
pUblica; a colocar en las ventanas existentes en su pa-
red contigua al predio de la actora, reja de hierro re-
metida en la pared y red de alambre o proteccién
equivalente o semejante; y a retirar el cable de felevi-
sién que discurre por la pared mencionada, se alza la
parte demandada alegando, en primer término, con
relacién a la primera de las pretensiones, que no existe
elemento probatorio alguno que justifique que se haya
alterado la forma original del tejado, sino que, como
evidencia la prueba testifical éste fue reconstruido con
la misma forma y pendiente, sin efectuar sobre el mis-
mo modificacién alguna, por lo que resulta desacerta-
da la conclusién que sostiene la sentencia recurrida,
que pese a reconocer la coincidencia entre los testigos
sobre el hecho de que el tejado no ha sido modificado,
condena a su demolicién parcial y ordena al deman-
dado recoger las aguas pluviales sobre su propio fun-
do o darles otra salida a la via publica; y en ello tiene
razén la parte recurrente, pues si la propia sentencia
recurrida, al valorar la prueba reconoce que tanto
el testigo que depuso a instancia de la parte actora
D. JMD, que a la sazén fue quien llevé a efecto la recons-
truccién del tejado, como la testigo que lo hizo a ins-
tancia del demandado, reconocen que el tejado se re-
construyé manteniendo la forma y pendiente originales,
es evidente que resulta inviable la pretension de que se
proceda a recortar el saliente del mismo “dejéndolo
como estaba antes de realizar las obras”, lo que seria
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de imposible ejecucién cuando la propia sentencia re-
conoce la imposibilidad de determinar cual era ese
estado; e improcedente la condena a recoger las
aguas pluviales sobre su propio fundo, cuando, como
se ha dicho anteriormente, el tejado en su forma origi-
nal ha vertido sus aguas sobre el fundo vecino durante
un periodo que, en atencién a la antigiedad manifies-
ta del inmueble, debe de estimarse muy superior a los
diez afios, e incluso a los veinte, que para la adquisi-
cién por prescripcién de las servidumbres aparentes,
establece el articulo 147 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén, dejando extinguida de plano di-
cha servidumbre, cuando no concurria ninguna de las
causas establecidas en el articulo 546 del C. Civil
para la extincién de la misma, por lo que procede esti-
mar el recurso en este punto y consecuentemente deses-
timar dicha pretensién.

Il.— El segundo motivo de impugnacién esgrimido
por la parte recurrente se centra en la condena a la
demandada a colocar en las ventanas existentes en su
pared contigua al predio de la actora, reja de hierro
remetida en la pared y red de alambre o proteccién
equivalente o semejante, estimando la parte recurrente
que dicha pretension estaria prescrita, al haber trans-
currido mas de treinta afios desde que dichos huecos
fueron abiertos sin proteccién; sin embargo tal plantea-
miento no puede prosperar habida cuenta que, si la
facultad de abrir huecos sobre fundo vecino constituye
un acto de mera folerancia, pudiendo el propietario de
fundo vecino cerrar en cualquier momento cerrar di-
chos huecos, edificando o dando mayor elevacién a
lo construido (Art. 144. 3 de la Compilacién del De-
recho Civil de Aragén), con mayor razén podré exi-
gir en cualquier tiempo la colocacién en dichos hue-
cos de reja de hierro y red de alambre, en los términos
sefalados en el articulo 144.2, siendo dicha facultad
imprescriptible, por tratarse de un acto meramente
tolerado, derivado del incumplimiento del régimen
ordinario de la propiedad y de las buenas relaciones
de vecindad (En este sentido Sentencias de la A. Pro-
vincial de Zaragoza de 15 de Julio de 1996y 28 de
Octubre de 2002)

ll.— En Gltimo término impugna la parte recurrente
de la condena retirar el cable de televisién que discu-
rre por la pared contigua al predio de la actora. La
sentencia recurrida acoge dicha pretensién, con funda-
mento en el peligro que dicho cable supone por su co-
locacién exterior en un patio descubierto donde pue-
den jugar nifios y por su cualidad de transmisor de
corriente en caso de tormenta o aparato eléctrico; sin
embargo este planteamiento no puede ser asumido por
la Sala, pues en este planteamiento se obvia, de una
parte que dicho cable discurre por la pared privativa
del demandado, y de otra que la existencia de un su-
puesto peligro para los propietarios del fundo vecino,
ni ha sido objeto de prueba alguna en el proce-
dimiento, ni su peligrosidad resulta tan notoria como
parece entender la sentencia recurrida, maxime cuan-
do por tales cables, destinados a conducir la sefial de
televisién desde la antena al receptor, estdn desprovis-
tos de corriente; por lo que la pretensién debe de ser
desestimada.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 13 de diciembre de 2007. Régimen normal de lu-

ces y vistas:

«PRIMERO.— La sentencia de instancia estima la
demanda al considerar que la pared de separacién de
los edificios de ambos litigantes, en la que los deman-
dados con las obras realizadas en la fachada de su
edificio han tapado unas ventanas saeteras que desde
la casa propiedad del demandante daban a la calle a
través de dicha pared, es una pared privativa del de-
mandante, y condena a los demandados a realizar las
obras necesarias a fin de reponer la casa copropiedad
del actor a la situacién anterior a la perturbacién, re-
abriendo las ventanas indebidamente tapadas.

Contra dicha sentencia se alzan ahora ambas par-
tes, el demandante con la pretension de que se especi-
fique que la condena a realizar las obras necesarias
para reponer las ventanas a la situaciéon anterior se
haga extensiva al cuadro del contador de la luz que se
encuentra en la fachada de su vivienda y que igual-
mente ha sido parcialmente tapado por las obras lleva-
das a cabo por los demandados en la fachada de su
edificio.

Los demandados impugnan la sentencia con la pre-
tensién de que se desestime la demanda, reproducien-
do los argumentos alegados en la primera instancia y
que, en sintesis, son que la pared en la que se han to-
pado las ventanas es una pared privativa suya, y el
actor no tiene adquirida ninguna servidumbre de luces
y vistas, ya que la existencia de las ventanas obedecen
a un acto de mera tolerancia en el émbito de las rela-
ciones de vecindad que regula el articulo 144 de la
Compilacién de Derecho Aragonés.

SEGUNDO.— Esta Sala no puede aceptar la con-
clusiéon a la que llega la sentencia recurrida en relacién
a la calificacién juridica de la pared de separacién de
los edificios de ambas partes litigantes, por cuanto, si
bien es cierto que el articulo 573.1° del Cédigo Civil
establece una presuncién en contra de la medianeria
cuando en las paredes divisorias de los edificios haya
ventanas o huecos abiertos, no puede aplicarse esa
presuncién en este caso para concluir que la pared es
privativa del actor, por cuanto el mismo en su deman-
da reconoce expresamente que la pared es medianera
(hecho tercero), y en ninglin momento se ha arrogado,
ni alegado, la propiedad exclusiva de la misma.

Establecido lo anterior hay que analizar si de la
prueba practicada puede deducirse que los demanda-
dos sean propietarios exclusivos del muro de separa-
cién de las propiedades de ambos litigantes. Cuestidn
que debe resolverse en sentido negativo, por cuanto la
prueba practicada a instancia de esa parte no ha des-
virtuado la presuncién legal a favor de la medianeria
en las paredes divisorias de los edificios contiguos
hasta el punto comin de elevacién establecida en el
articulo 572.12 del Cédigo Civil, pues el Onico signo
exterior contrario a esa presuncién es el de la existen-
cia de las ventanas, pero un puede servirnos para
concluir que el muro pertenece a la casa de los deman-
dados por cuanto esas ventanas dan luz y ventilacién
a la casa del demandante; y ninguna otra prueba se
ha practicado tendente a acreditar que la pared dnico-
mente soporte las cargas de uno de los edificios o de
que esté construida exclusivamente sobre el terreno de
una de las fincas. La propia existencia de las ventanas
es un signo contrario a esa propiedad exclusiva, por
cuanto en nuestro derecho no se contempla, ni como
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servidumbre ni dentro de las relaciones de vecindad,
la apertura de huecos en pared ajena.

TERCERO.— Una vez determinada la condicién de
medianeria del muro de separacién de ambas casas,
es preciso analizar la condicién que desde el punto de
vista juridico tienen las ventanas. No podemos califi-
carlas como soporte a una servidumbre de luces y vis-
tas, por cuanto el demandante no ha aportado ningin
titulo de adquisicién de la misma, ni existe ningdn sig-
no aparente de los establecidos en el articulo 145 de
la Compilacién de Aragén que haga presumir su exis-
tencia. Nos encontramos, por tanto, con unas ventanas
que obedecen al régimen normal de luces y vistas den-
tro de las relaciones de vecindad del articulo 144 de
la Compilacién, y que no limita el derecho del propie-
tario del fundo vecino a edificar o construir en él sin
sujecién a distancia alguna (144.3 de dicha Compila-
cion).

Ahora bien, los demandados, que tienen derecho a
construir en su fundo y con dicha construccién pueden
tapar las ventanas que haya abiertas en la pared me-
dianera, no pueden con su obra apropiarse de toda la
anchura de la pared, pues se lo impide el articulo 579
del Cédigo Civil que solo le permite utilizarla en la
mitad de su espesor, cosa que han hecho cuando en la
restauracién de la casa han prolongado la fachada
tapando en todo su espesor el muro, de tal manera que
han tapado las ventanas que desde la casa del deman-
dante, de una forma oblicua a través de la pared co-
mon, daban directamente a la calle. El derecho a
construir en su propiedad tapando las ventanas abier-
tas bajo un régimen normal de relaciones de vecindad,
no le permite apropiarse de la totalidad del muro ni
cerrar aquellas aberturas que se encuentren fuera de lo
que es su estricta propiedad, y ésta no alcanza mas
que la mitad del muro, por lo que debe estimarse par-
cialmente el recurso del demandado y limitar la conde-
na que contiene la sentencia recurriglo a reponer a su
estado anterior las ventanas en lo que excede de la
mitad del grosor de la pared medianera.

CUARTO.— Los demandados en su recurso alegan
la excepcidn de prescripciéon de la accion ejercitada,
que basan en que las obras de rehabilitacién de la
casa se finalizaron en marzo de 2002 y la demanda
no se presentd hasta junio de 2006; excepcidén que
debe ser rechazada por dos motivos, en primer lugar
por cuanto esa excepcién se plantea “ex novo” en esta
alzada, y no es permisible el planteamiento en la alza-
da de cuestiones que no han sido alegadas en la pri-
mera instancia; y en segundo lugar, por cuanto no nos
encontramos ante una accién posesoria cuyo plazo de
prescripcion se establece en el art. 1968 del Codigo
Civil, sino ante una accién de protecciéon del dominio
de més largo plazo prescriptivo.

Igualmente debe decaer la alegacién de que en la
sentencia recurrida se incurre en infraccion legal por
inaplicacién del articulo 7 del Cédigo Civil, que funda-
menta en el hecho de que el actor abusa del derecho
al pretender mantener unas ventanas abiertas en una
pared ajena, y ello en la aplicacién de la doctrina
mantenida en las jurisprudencia alegada por el propio
recurrente, que sostiene que es principio general del
derecho el que afirma: quien usa de su derecho no
dafia a nadie, y en el presente caso el demandante
estd defendiendo un derecho sobre las ventanas abier-

tas en un muro medianero cuyo cierre indudablemente
le causa un grave perjuicio, por lo que de ninguna
manera puede calificarse su accién de abusiva.

QUINTO.— El recurso interpuesto por la parte acto-
ra, si que debe estimarse, por cuanto la pretensiéon de
que se especifique que la condena incluye la obra ne-
cesaria para reponer a su estado anterior el cuadro de
los contadores eléctricos que el actor tiene en su propia
fachada de manera que se puedan abrirse, puede en-
tenderse incluida en la demanda en la pretension ge-
neral de condenar a realizar las obras necesarias a fin
de reponer la casa copropiedad del actor a la situa-
cién anterior a la perturbacién. Esta cuestién fue, ade-
mds, introducida al debate en el juicio sometiéndola a
la contradiccién de las partes, asi como objeto de la
prueba pericial, de la que cabe concluir que la altera-
cién en el cuadro viene ocasionada por la obra reali-
zada por los demandados invadiendo con su fachada
la totalidad de la pared medianera.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.2 2 de Teruel de 25 de mayo de 2007.
Régimen normal de luces y vistas. Accién negatoria de
servidumbre de luces y vistas:

«PRIMERO.— Ejercita la actora en su demanda,
accién negatoria de servidumbre, invocando los arts.
581 y 586 del Cédigo Civil, asi como el art®. 144 de
la Compilacién Aragonesa, y solicita la condena del
demandado a la realizacién de determinadas obras
consistentes en recortar el alero de su tejado para evi-
tar que las aguas pluviales viertan en el patio propie-
dad de la actora, dotar a las ventanas existentes en la
pared que da al citado patio de las protecciones sefa-
ladas en el tltimo de los preceptos mencionados, y por
0ltimo, retirar el cable de television que cuelga por la
repetida pared, por el peligro que supone en caso de
tormentas con aparato eléctrico.

Por su parte el demandado se opone a las preten-
siones de la actora, afirmando que las obras realiza-
das en su tejado no han consistido en darle mayor
pendiente ni longitud, habiendo vertido las aguas
siempre de igual forma al patio de la actora, que el
cable de television se encuentra en pared privativa y
no produce ningln riesgo, y que las ventanas siempre
han estado como ahora, sin reja de hierro ni red de
alambre, invocando la prescripcién adquisitiva de las
servidumbres.

SEGUNDO.— Es doctrina jurisprudencial consoli-
dada que las normas sobre las servidumbres, al con-
templar supuestos de limitacién al derecho de propie-
dad ajeno, deben ser interpretados restrictivamente,
de tal manera que se irrogue el menor perjuicio posible
al predio sirviente, y que la carga de probar, tanto su
existencia como su extension, recae sobre quien de-
fiende la existencia de la misma, en este caso, al de-
mandado.

En el supuesto que contemplamos, y por lo que res-
pecta a la pretendida servidumbre de vertiente de tejo-
do que el demandado afirma haberse adquirido por
prescripcién, resulta dificil realmente determinar su
existencia, puesto que ninguna prueba se ha aportado
a autos acerca de cémo estaba construido el tejado de
la vivienda del demandado con anterioridad a las
obras de reparacién del mismo, aunque tanto el testigo
D. J, que realizé la reparacién, como la testigo pro-
puesta por la demandada, D°. J, afirmen que la pen-
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diente que se le ha dado es la misma y no ha existido
modificacién alguna, pero reconociendo, incluso el
propio demandado que el tejado tuvo que rehacerse
totalmente dado la imposibilidad de ser retejado.

Debe ponerse de manifiesto como premisa previa
que la existencia de las servidumbres de vertientes de
tejado que podian tener justificacién en épocas anti-
guas en las que no existia ningdn tipo de plan-
teamiento urbanistico y los nicleos urbanos carecian
de cualquier servicio como el de alcantarillado, sin
contemplarse en la construccién soluciones para la re-
cogida de aguas pluviales, no tienen en la actualidad
justificacién alguna por cuanto que los pueblos cuen-
tan con servicios de alcantarillado que recogen las
aguas, con salida directa de las casas a los colectores
y existen elementos constructivos de muy facil aplica-
cién para recoger el agua de los tejados y canalizar-
las hacia los mismos 6 hacia la via piblica a través de
la propia propiedad, sin tener que gravar la ajena.
Por todo ello, en este tipo de servidumbres, debe apli-
carse con rigurosidad el art. 543 del Cédigo Civil,
que impide al duefio del predio dominante alterar o
hacer més gravosa la servidumbre (A.P. Tervel, 8 de
mayo de 1996).

TERCERO.— Partiendo de la anterior considera-
cién, en el supuesto de autos, aunque pudiera admitir-
se que las aguas pluviales hubieran vertido siempre de
la misma manera, sobre la propiedad del actor, lo
cierfo y real es que actualmente, observando las foto-
grafias aportadas se constata que el nuevo alero cons-
truido por la demandada sobresale varios centimetros
y vuela en forma amplia sobre el inmueble de aquel lo
que conduce a estimar que en época de tormentas, las
aguas caigan con fuerza sobre el patio colindante, y
aln aceptando que existiera una servidumbre, como
postula la demandada, en la actualidad la misma care-
ce de sentido y justificacién, sin que puedan invocarse
tampoco razones de necesidad para su mantenimien-
to, pues, habiéndose rehecho en su totalidad el tejado,
podia haberse construido de manera que recogiese las
aguas y las canalizase hacia los desagies o hacia la
calle, tal y como ordena el art. 586 del Cédigo Civil,
no existiendo ningin obstaculo para ello ni para deri-
var su canalizacién hacia la red de alcantarillado, a la
que deben conectarse todas las fincas urbanas, sin
causar perjuicios ni agravar, sin razén alguna la situa-
cién del antiguo predio sirviente, por lo que, no con-
tando con fotografias antiguas que pudieran revelar
que la invasién del vuelo del alero sobre la propiedad
contigua fuera similar a la actual, y en atencién a las
razones anteriormente expuestas, tampoco resulta ad-
misible la pretensién de la parte demandada acerca
de su adquisicién por prescripcién, dado ademés que
nos hallamos ante un supuesto en el que, mds que de
una servidumbre propiamente dicha, se trata de una
més de las manifestaciones que recoge nuestro cédigo
civil como simples limitaciones del derecho de propie-
dad, en atencién a las relaciones de vecindad, (A.P.
Cuenca de 5 de junio de 2.002), no teniendo por ello
la actora la obligacién de soportar tal vertido de
aguas, al existir otros medios para dicha evacuacién.

CUARTO.— Por lo que respecta a la segunda pre-
tension deducida en la demanda, es de sefialar que en
Derecho Aragonés, el art. 144 de la compilacién, per-
mite a cualquier distancia del predio ajeno, la apertura

de huecos para luces vy vistas, sin sujecién a dimensio-
nes determinadas requiriendo tan solo que, dentro de
las distancias previstas en el art. 582 del Cédigo Civil,
tales huecos carezcan de balcones y otros voladizos y
que estén provistos de reja de hierro remetido en la
pared y red alambre, u otra proteccién semejante o
equivalente, al tiempo que ya en el art. 145, la Compi-
lacién precisa que no son signos aparentes de servi-
dumbre de luces y vistas la ?alto de las protecciones
antes mencionadas, ni tampoco los voladizos sobre
fundo propio.

En el presente caso, existen en la pared del inmue-
ble del demandado tres ventanas, dos de ellas situadas
a escasa altura del patio de la actora sin las proteccio-
nes sefialadas en el art. 144 antes citado, oponiéndo-
se la demandada a la pretensién de la actora alegan-
do la prescripcién contemplada el art. 1963 del
Cédigo Civil y la prescripcion adquisitiva de la servi-
dumbre de luces y vistas. Pues bien, dichas alegacio-
nes opuestas por dicha demandada no pueden prospe-
rar; El art. 1963 del Cédigo Civil no es aplicable el
caso de autos porque no estamos en el régimen de
servidumbre luces y vistas del derecho comin, sino en
el de la compilacion de Derecho Civil de Aragén, con-
forme a la cual, y en base al art. 144 antes citado, en
el supuesto de abrirse huecos sin estar provistos de la
protecciéon que dicho precepto contempla, la Jurispru-
dencia ha entendido que la facultad de exigir tal pro-
teccién es imprescriptible al tratarse de un acto mera-
mente tolerado, derivado del incumplimiento del
régimen ordinario de la propiedad y de las buenas
relaciones de vecindad (A.P. Zaragoza, 15 de julio de
1996). Por ofra arte, y en cuanto a la alegaciéon de
haberse adquirido servidumbre de luces y vistas me-
diante prescripcién, aunque se admita que dichos
huecos estdn abiertos desde hace mds de 20 afios, no
existen en los mismos voladizos que puedan conside-
rarse signos aparentes de dicha servidumbre, tal y
como prescribe el art. 145 de la Compilacién, ni la
falta de las protecciones indicadas, lo son tampoco.

Por todo ello, resulta procedente acceder a la peti-
cién de la actora a quien asisten razones de seguridad
en la exigencia en la demanda de la norma de protec-
cién del art. 144 de la Compilacién, pues el propio
demandado ha reconocido que, a través de sus venta-
nas, concretamente por dos de ellas, puede acceder
facilmente a la propiedad de la actora, siendo preciso
recordar que el citado precepto no prohibe las vistas
sobre fungo ajeno, sino solo previene que, dentro de
unas correctas relaciones de vecindad, no pase el veci-
no a la propiedad del colindante ni puedan arrojarse
objetos a la misma; de ahi que se establezca la necesi-
dad de cierre mediante reja remetida en la pared y red
de alambré, o instrumento equivalente, que no habré
de impedir la visién, pero si cualquier lanzamiento o
molestia al predio vecino (T.S.J.A., 23 de febrero de
2005).»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.® 2 de Ejea de los Caballeros de 3 de
mayo de 2007. Régimen normal de luces y vistas. Accién
negatoria de servideumbre de luces vy vistas:

«PRIMERO.— Por la Parte actora se ejercita una
accién negatoria de servidumbre de luces y vistas, asi
como de desagie y de alero de tejado. La misma es
propietaria de una casa (antiguo corral) contigua, a



3260 BoLeTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 54. FAsciculo 4.°. 29 De ABrIL DE 2008

su oeste, a la finca propiedad de los demandados.
Esta Oltima propiedad tenia anteriormente un tejado
de doble vertiente, recayendo (entonces, y ahora tam-
bién) una parte del alero del tejado sobre la pared
medianil que separa ambas fincas, asi como sobre la
terraza de la finca de la actora. Asimismo, se instald
un canalén de PVC que recogia las aguas pluviales de
dicho tejado.

Los demandados, hace ocho afios, construyeron un
nuevo edificio en su finca que se apoya en la pared
medianera, que se mantuvo, pero no sobre ella. Dicha
edificacién respeté el alero existente sobre dicha pa-
red, asi como el canalén de desagie.

La actora, a fin de realizar obras en su terraza (co-
lindante con la finca de los demandados a través de la
citada pared medianera), pretende que se retire por
los demandados tanto el alero como el canal de des-
ague, que impiden dicha construccién, al entender que
ambos son inservibles y que el alero se encuentra en
un deficiente estado de conservacién. Manifiesta la
actora que incluso con posterioridad a dicha peticién
los demandados arreglaron el canalén que se habia
roto e hicieron una conexién a la bajante nueva prove-
niente del tejado del nuevo edificio.

Por (ltimo, la pared medianera que separa ambas
propiedades dispone de dos huecos o ventanas. La
ediFFi)cocién que pretende levantar la actora incluye una
habitacién dormitorio cuya pared colindaria con las
dos ventanas abiertas en la citada pared medianera,
cerrandolas. Alega la actora, para negar la existencia
de servidumbre de luces y vistas respecto de dichas
ventanas, que una de ellas estd tapiada por la parte
que confronta a la propiedad de los demandados, y
que ambas estan protegidas por reja y malla, revelan-
do la existencia de relaciones de vecindad entre am-
bos fundos pero no de servidumbre.

Fundamenta la actora su pretension, tanto respecto
de la retirada del alero y la bajante como del tapiado
de las dos ventanas, en el art. 144 de la Compilacién
de Derecho Civil de Aragén regulador de las relacio-
nes de vecindad respecto del régimen normal de luces
y vistas. El mismo faculta para abrir, tanto en pared
propia como medianera, huecos para luces y vistas sin
sujecion a dimensiones determinadas y a cualquier
distancia del predio ajeno. Dentro de las distancias del
art. 582 del Cédigo Civil, los huecos carecerén de
balcones y otros voladizos y deberédn estar provistos
de reja de hierro remetida en la pared y red de alam-
bre, o proteccién semejante o equivalente. Por dltimo,
establece que esta facultad no limita el derecho del
propietario del fundo vecino a edificar o construir en él
sin sujecién a distancia alguna.

SEGUNDO.— Por su parte, la demandada alega
la existencia de una servidumbre de luces y vistas a
favor de la misma, siendo su titulo la posesién inmemo-
rial o la prescripcién, siendo, asimismo, el alero del
tejado un signo representativo de la existencia de di-
cha servidumbre. Alega, igualmente, que el corral de
la actora tenia un tejado que recaia sobre las dos ven-
tanas, y que, después, los actores edificaron respetan-
do las mismas, sin cegarlas, lo que entiende es prueba
de su consentimiento a la existencia de la servidumbre
de luces y vistas.

En cuanto al canal, alega la parte demandada que
se construyd hace doce afios para desaguar el tejado.

Sobre la reja y red de las ventanas alega que aquellas
tienen por funcién evitar la entrada de gatos en la
casa, no implicando necesariamente la no existencia
de servidumbre. Y en cuanto al voladizo, al que si
considera signo de la servidumbre, alega que se
encuentra en perfecto estado teniendo por funcién la
de proteger las ventanas. En consecuencia, la parte
demandada alega la existencia de servidumbre que
impide construir a la actora, servidumbre anteriormen-
te reconocida por esta por lo que la accién ejercitada
supone actuar en contra de sus propios actos.

TERCERO.— El objeto del pleito queda centrado en
la determinacién de la existencia o no de las servidum-
bres de alero de tejado, de desagie y de luces y vistas
a favor del fundo de los demandados. De acuerdo con
el art. 530 del Cédigo Civil la servidumbre es un gro-
vamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de
otro perteneciente a distinto duefio. Por su exterioriza-
cién, las servidumbres son aparentes o no aparentes.
Las primeras, segin el art. 532, son las que se anun-
cian y estdn continuamente a la vista por signos exte-
riores que revelan el uso y aprovechamiento de las
mismas, siendo las segundas las que carecen de los
mismos. Las servidumbres son continuas o disconti-
nuas, segin su aprovechamiento, y positivas o negati-
vas, segun el tipo de obligacién que imponen al duefio
del predio sirviente (art. 533). Las continuas y aparen-
tes se adquieren en virtud de titulo o por prescripcién
de veinte afios (art. 537), a estas pertenecen las discu-
tidas en este pleito.

La jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo
de 6 de diciembre de 1985 y 27 de febrero de 1993,
entre ofras) tiene declarado, cuando se trata de la
creacién «intervivos» del derecho real, la necesidad
de un concierto de voluntades que, de manera inequi-
voca, refleje el propésito de los otorgantes, operando,
en caso de duda, la presuncién de libertad del fundo
(sentencias del Tribunal Supremo de 30 de octubre de
1959, 8 de abril de 1965 y 30 de septiembre de
1970). Por titulo ha de entenderse, no la referencia a
documento, sino a negocio juridico, siendo asi que
cualquier negocio juridico requiere voluntad negocial,
inter vivos o mortis causa, onerosa o gratuita (STS 23
de junio de 1995). Negocio juridico a virtud del cual
se establezca la limitacién del derecho de propiedad,
sin necesidad de que aquel negocio o acto quede plas-
mado documentalmente (STS 24-2-1997).

Por ofra parte, al demandado, que alega la existen-
cia del gravamen, incumbe probar su existencia, ya que
toda propiedad se presume libre mientras no se demues-
tre lo contrario (SS. 3 marzo 1902, 10 junio 1904, 15
noviembre 1910, 19 febrero 1912, 13 marzo 1927,
15 noviembre 1929, 9 enero 1930, 4 marzo 1933 y
11 octubre 1988, y 23 de junio de 1995).

Al considerarse por titulo constitutivo cualquier ne-
gocio o acto juridico creador de la misma, oneroso o
gratuito, «inter vivos» o «mortis causa», la simple apa-
riencia fisica no es dato o factor abonable juridicamen-
te si no se respalda con titulo o por medio de prescrip-
cién (art. 537 del Cédigo Civil). Como hemos visto, la
demandada alega caracter inmemorial, o al menos la
prescripcién, de las servidumbres. La pared medianera
es preexistente a las edificaciones actuales tanto de los
actores como de los demandados, con una antigiedad
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superior a los cincuenta afios, segin manifestaron los
peritos de ambas partes.

En cuanto al comienzo del plazo de prescripcién, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo considera la aber-
tura de huecos en pared propia una servidumbre negao-
tiva, por lo que dicho plazo comienza el dia en que el
duefio del predio dominante hubiese prohibido, por un
acto formal, al del sirviente la ejecucién del hecho que
seria licito sin la servidumbre. De los huecos abiertos
en la pared, conforme se aprecia en las fotografias
obrantes al informe pericial aportado con la demanda,
estos estarian destinados a recibir luz del fundo vecino,
no asi vistas, pues tal y como se constata con las foto-
grafias no se trata de balcones ni voladizos para vistas
que sobrevuelen el terreno del predio sirviente y que
permitirian su calificacién como positiva (SAP LEON
1-2-1999). En consecuencia, nos encontramos ante
una servidumbre negativa (fanto en el caso de la de
luces como de la de alero y desagie), en la que, con-
forme al art. 533, se limita a prohibir hacer algo al
duefio del predio sirviente que le seria licito sin la ser-
vidumbre, por lo que el plazo de prescripcion de veinte
afos para adquirirla ha de contarse desde el dia en
que el duefio del predio pretendidamente dominante
hubiera prohibido por un acto formal —acto obstati-
vo—, al del sirviente, la ejecucién del hecho que seria
licito sin la servidumbre, segin rezan los arts. 533,
538y 581, dltimo pérrafo del Cédigo Civil; acto obs-
tativo que no consta realizado, por lo que los huecos o
ventanas lo son por mera tolerancia del duefio del pre-
dio sirviente, y no constituian un derecho de servidum-
bre adquirido por prescripciéon cuyo cémputo no se
habria iniciado (SSTS 8 octubre 1988, 3 febrero
1989, 25 septiembre 1992, 27 febrero 1993 y 18
julio, 16 septiembre y 27 noviembre de 1997).

La parte demandada no alega este acto obstativo,
sino el reconocimiento por parte de la actora de la
existencia de la servidumbre, y ello, al haber construi-
do en su finca respetando los huecos existentes en la
pared medianera. Sin embargo, esta conformidad
debe suponer la expresién de una voluntad inequivoca
de constitucién, o al menos de reconocimiento, de la
servidumbre de tal suerte que, por muy amplia que
haya podido ser en el supuesto de autos el grado de
tolerancia mostrado en torno a los huecos abiertos por
actores, no es posible atribuir a dicha actitud el valor
de voluntad precisa y tajante exigida doctrinalmente
para dar lugar al nacimiento del derecho real (STS 21-
12-2001).

En consecuencia, no quedando acreditada la exis-
tencia de las servidumbres alegadas por la parte de-
mandada, procede estimar la demanda en los términos
del Suplico de la misma.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.© 2
de Ejea de los Caballeros n.2 2 de 10 de diciembre de
2007. Régimen normal de luces y vistas. Accién nega-
toria de servidumbre de luces y vistas:

«PRIMERO.— La parte actora ejercita una accién
negatoria de servidumbre de luces y vistas, solicitando,
en consecuencia de la misma, que en dos ventanas de
los demandados se coloque red y reja remetida, y que
se retiren un aparato de aire acondicionado y unas
escaleras propiedad de los mismos. Las partes son
propietarias de dos fincas colindantes, sita la de los
actores entre el ntm. 40 de la calle Ry Paseo del M de

esta Villa, y la de los demandados en el nim. 38 de la
calle R. Los actores gozan de un derecho a edificar, en
medianeria horizontal, en la parte de confluencia de
los dos edificios, sobre la dependencia de los deman-
dados existente en la misma, segin se les reconocié a
los actores en sendas Sentencias de este Juzgado de
fecha 13 de diciembre de 2006, y de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de fecha 17 de julio de 2007.
Alega la parte demandada, en este sentido, falta de
legitimacién activa al no ser propietarios los actores de
la dependencia en cuestion. Por lasa referidas Resolu-
ciones se les reconoce a los actores el derecho a edifi-
car en la parte sefialada, en régimen de medianeria
horizontal, es decir, manteniendo la propiedad de lo
que edifiquen, en atencién a una edificacién existente
en el mismo lugar. La falta de inscripcién en el Registro
de la Propiedad de dicho derecho no afecta a la prue-
ba del derecho de propiedad, debidamente cumplida
con la aportacién de las referidas resoluciones. Cues-
tién distinta es si el tejado sobre el que recaen los ele-
mentos litigiosos es propiedad exclusiva de los actores,
o es copropiedad de ambas partes, en atenciéon a
aquella medianeria horizontal, siendo éste el objeto
del litigio, su resolucién coincide con la del mismo.
SEGUNDO.— Los elementos sobre los que recae la
accién negatoria de servidumbre son tanto las venta-
nas como el aparato de aire acondicionado y las esca-
leras de los demandados, como se aprecia en la foto-
grafia superior de la tercera pégina de las aportadas
como doc. 5 de la demanda. No es objeto de discu-
sién la propiedad de dichos elementos por parte de los
demandados, ni se ha practicado prueba sobre una
posible servidumbre a favor del predio de los mismos,
ni respecto a las ventanas ni a los otros elementos. En
consecuencia, la cuestién queda reducida a determi-
nar si el tejado sobre el que recaen aquellos elementos
es propiedad de los actores, como afirman éstos, y en
consecuencia, al carecer de servidumbre a su favor,
los demandados deberian retirar y colocar los elemen-
tos que se solicita, o bien, si el tejado es copropiedad
de ambas partes, como reclaman los demandados, en
cuyo caso los actores carecerian de la accién ejercita-
da. Dicha discusién viene motivada por la citada me-
dianeria horizontal, de acuerdo con ésta, en atencién
al edificio existente anteriormente en la propiedad de
los actores que tenia una dependencia que penetraba
en el edificio de los demandados, se les reconocié a
los actores el derecho a conservar la propiedad de di-
cha dependencia y edificar en la misma. En conse-
cuencia, sobre una dependencia de la casa de los de-
mandados los actores edificaron una dependencia de
su propia casa, rigiéndose las relaciones entre ambas
dependencias por las normas de la servidumbre de
medianeria, conocida en este caso como medianeria
horizontal. Ahora bien, las normas que rigen la media-
neria afectan Gnica y exclusivamente a la pared, en
este caso techo, que divide ambas propiedades, tanto
en lo que se refiere a su reparacién, construccién, man-
tenimiento, o en el apoyo de ofras construcciones so-
bre la misma. Pero no se puede deducir de las disposi-
ciones del Cédigo Civil reguladoras de la misma, ni de
los dispuesto en las Sentencias que la reconocen, que
el régimen de medianeria se extienda a la totalidad
del fundo en que se encuentra la pared medianera. En
consecuencia, no hay motivos legales para considerar
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que el tejado que cubre la dependencia situada en la
parte superior de la pared medianera sea igualmente
medianero, y su propiedad pertenezca a ambos veci-
nos, la misma pertenece en exclusiva a los propietarios
de la dependencia superior.

Determinada la propiedad del tejado sobre el que
recaen los elementos litigiosos, con respecto a las ven-
tanas abiertas sobre el mismo, en aplicacién del art.
144.2 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén,
las mismas deberan estar provistas de reja de hierro
remetida en la pared y red de alambre, o proteccién
semejante o equivalente. En cuanto al aparato de aire
acondicionado y las escaleras existentes sobre aquel,
al carecer de servidumbre sobre el fundo vecino, igual-
mente procede la estimacién de la demanda.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Ins-
truccién n.2 2 de Alcadiz de 31 de julio de 2007. Ré-
gimen normal de luces y vistas: No existe abuso de
derecho:

«PRIMERQ: En el caso de autos, no resulta contro-
vertido que el demandante es propietario de la vivien-
da sita en La Codofera, Calle Dy el demandado de la
sita en el nimero 9 de la calle V y colindante con la
anterior. Igualmente existe acuerdo entre ambas partes
en que el demandado ha realizado unas obras en el
patio de luces de su vivienda que han dado lugar al
cerramiento de una ventana existente en la segunda
planta de la vivienda del demandante, que daba al
patio de luces del demandado.

La parte actora ejercita su demanda para solicitar
la condena del demandado a la demolicién del muro
realizado en las obras de cerramiento del patio de lu-
ces de su vivienda y que tapa la ventana existente en
la pared de la vivienda del demandante, privando de
luz y ventilacién a una habitacién. Sefiala en su de-
manda que la obra podria haberse realizado respetan-
do la ventana y que por tanto, el demandado ha actua-
do con abuso de su derecho, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7.2 C.c.

La parte demandada alega que el actor no tiene
una servidumbre de luces a su favor y que la ventana
era solamente un hueco de tolerancia, que puede ser
cerrado en cualquier momento por el titular del predio
vecino.

SEGUNDO: La cuestion controvertida se refiere a si
el demandado podia cerrar la ventana existente al
realizar las obras en su patio de luces o debia haber
realizado las obras respetando dicha ventana.

No se discute que la ventana es un mero hueco de
tolerancia, dado que el demandante no ha alegado en
ningin momento que existiera una servidumbre de lu-
ces a su favor.

Dispone el articulo 144 de la Compilacién de Dere-
cho Civil de Aragén:

“1.— Tanto en pared propia, y a cualquier distan-
cia de predio ajeno, como en pared medianera pue-
den abrirse huecos para luces y vistas sin sujecién a
dimensiones determinadas.

2— ..

3.— La facultad concedida en este articulo no limita
el derecho del propietario del fundo vecino a edificar
o construir en él sin sujecién a distancia alguna.”.

Vista la regulacién legal de las relaciones de vecin-
dad en la Compilacién aragonesa y la constante juris-
prudencia sobre dicha materia (ST del TSJA de 31 de

marzo de 2004, Sentencias de la Audiencia Provincial
de Teruel de 31-12-1998, de 21-10-2002 y 18-10-
2003), y asi lo reconoce el propio actor, de la misma
forma que existe el derecho a abrir huecos en pared
propia o medianera sin limitacién de tamafio ni distan-
cias, existe el derecho del propietario del fundo vecino
a construir o edificar en él sin sujecién a distancia algu-
na, y por tanto, a tapar los huecos abiertos sobre di-
cha pared, al tratarse de huecos de mera tolerancia,
que no constituyen signos aparentes de servidumbre y
que no impiden al propietario del predio sobre el que
dan los huecos edificar sobre su propiedad a cualquier
distancia del contiguo.

Ahora bien, esta regulacién legal debe en todo
caso respetar lo dispuesto en el articulo 7 del Cédigo
Civil: “1.— Los derechos deberan ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe.

2.— la ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que
por la intencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiesta-
mente los limites normales del ejercicio de un derecho,
con dafio para tercero, daré lugar a la correspondien-
te indemnizacién y a la adopcién de medidas judicic-
les o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso”.

Para la existencia de abuso de derecho, se exige “la
circunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y
legitima, y la objetiva de exceso en el ejercicio del dere-
cho requiriendo una infencién dafiosa en la conducta de
quien actia, pudiendo sélo acudirse a su existencia de
casos patentes en que no resulte provecho para quien se
dice haber incurrido en el abuso”, tal como sefala la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, de 31 de
diciembre de 1998, efectuando un estudio y resumen de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 17-02-1993,
27-04-1994, 28-02-1995).

Asi pues, la jurisprudencia viene entendiendo que
el propietario del fundo colindante a aquel que tiene
los huecos, puede cerrarlos efectuando alguna cons-
truccién o edificacion siempre que esta responda a al-
guna necesidad o utilidad y no se trate simplemente de
cerrar el hueco y perjudicar al vecino.

TERCERO: En el caso de autos, de las pruebas prac-
ticadas, se desprende que las obras de rehabilitacién
efectuadas en el patio de luces del demandado tuvie-
ron como finalidad cerrar el mismo para evitar el en-
charcamiento por el agua de lluvia y la construccién de
una pared de ladrillo adosada al paramento del patio
de luces para evitar desprendimientos de la pared, tal
como resulta de la declaracién del demandado, la pe-
ricial judicial y la documental obrante en las actuo-
ciones.

Segin el informe del perito judicial, y las aclaracio-
nes del mismo efectuadas en el acto del juicio, la pared
se hizo para alisar la pared existente de arriba abaijo,
tal como sefala en dicho informe: “la irregularidad su-
perficial y falta de aplomo de los paramentos mediani-
les del patio de luces propiedad de la demandada, al
ejecutar las obras de rehabilitacién de dichos paramen-
tos y para unificar la planimetria de su superficie”.

Por tanto, a la vista de todo lo anterior, resulta acre-
ditado que la pared realizada respondié a una necesi-
dad constructiva del predio del demandado y no se
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realizé con la Onica finalidad de perjudicar al deman-
dante, mediante el taponamiento del hueco existente.

Ciertamente, tal como sefala el perito en su infor-
me, pudo haberse realizado la pared salvando la
ventana, mediante un dintel, pero no debe olvidarse
que nos hallamos ante un hueco de mera tolerancia,
que puede ser tapado por una construccién o edifica-
cién del predio colindante siempre que no se actie con
abuso de derecho, sin que se exija en ningin caso que
la obra no pueda realizarse de manera que respete el
hueco.

Habiendo quedado acreditado que la obra de reha-
bilitacién del patio de luces obedecié a una necesidad
constructiva, actuando el propietario en el legitimo
ejercicio de su derecho, sin que se aprecie la concu-
rrencia de abuso en el mismo, no puetﬁa exigirsele que
ejecute la obra de forma diferente para salvar el hueco
existente, ya que el mismo es de mera folerancia, sin
que exista un derecho del actor a la subsistencia del
mismo, como hubiera ocurrido en caso de existir una
servidumbre de luces y vistas.

Por todo ello, procede la desestimacién de la de-
manda, al no haberse acreditado que el demandado
abusé de su derecho de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 7.2 C.C, 144 de la Compilacién Arago-
nesa.»

c.— Servidumbre de luces y vistas:

— Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén. Para que un elemento
constructivo pueda ser calificado como “voladizo”, de
acuverdo con lo establecido en el articulo 145 de la
Comepilacién, ha de tener la entidad suficiente como
para ser considerado signo aparente capaz de adqui-
rir por usucapién una servidumbre:

«PRIMERO.— El juicio ordinario del que deriva el
presente recurso de casacién se inicié por demanda de
D. JOAQUIN S T, D. MARIA ANGELES C C y D. SIL-
VESTRE MANUEL A M, contra la compahia mercantil L
O Y C S.A. en el que los actores interesaban una sen-
tencia que acordara “Declarar que las ventanas exis-
tentes en la finca de mis mandantes y a las que se re-
fiere esta demanda ostentan derecho a luces y vistas
con arreglo a lo dispuesto en la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén”.

Sostenian que las ventanas de los actores, en la
parte que colindan con la finca de la demandada,
cuentan con un solarete o repisa, amén de otros ele-
mentos tales como la cornisa y el alero de la casa y las
tejas del tejado “y los tendeJ:eros de las casas de mis
mandantes”, que vuelan sobre el solar propiedad de la
demandada; y al comprobar que esta pretendia cons-
truir sin respetar su derecho a luces y vistas “sin tener
en cuenta los voladizos existentes en la fachada de mis
mandantes y violando lo dispuesto en el art. 145 de la
Compilacién del Derecho Civil de Aragén”, procedie-
ron a interponer la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nim. UNO de
Huesca dicté sentencia cuyo fallo dijo: “Que, estiman-
do parcialmente la demanda rectora de este proceso,
debo declarar y declaro la adquisicién por usucapién
de una servidumbre de luces y vistas por la existencia
de unos tendederos en las ventanas de los pisos corres-
pondientes a las plantas segunda y tercera —propie-
dad, respectivamente, de los demandantes Sres. A y
C—, del edificio de la calle San Lorenzo n.2 2 de

Huesca, condenando a la parte demandada a estar y
pasar por esta declaracién y al pago de las costas de
este juicio”.

Esta sentencia de primera instancia considerd que
la cornisa, el alero de la casa, las tejas del tejado, la
caja de la persiana de una de las ventanas, y las bal-
dosas que sobresalen de la fachada de la casa de los
actores, no podian ser consideradas voladizos, como
los demandantes pretendian. Disconformes estos in-
terpusieron recurso de apelacién al entender que
tanto la ventana del primer piso como la del tercero,
tenian derecho a luces vistas “porque la repisa o sola-
rete con que cuentan ambas ventanas es suficiente
para reconocer la existencia de una servidumbre de
luces y vistas”.

La representacién de la compaiia demandada re-
currié igualmente en apelacién contra la sentencia,
alegando sustancialmente que tanto los solaretes como
las repisas, la cornisa y el tendedor no podian conside-
rarse voladizos, sosteniendo igualmente que la senten-
cia incidia en vicio de incongruencia por declarar la
existencia de servidumbre adquirida por prescripcién,
que no fue invocada por los actores.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca,
objeto del recurso de casacién interpuesto por los acto-
res, estimb el recurso de la compafia demandada,
desestimé la demanda y el recurso de apelacién por
aquellos interpuesto, al considerar que “ni los tendede-
ros ni ninguno de los otros elementos constructivos que
aparecen en las fotografias recogidas en el acta de
presencia o en cualquiera de las que aparecen en los
autos —documento 6 de la demanda o en los folios 70
a 75—, alero o cornisa, repisa de las ventanas o los
ladrillos o baldosas que de forma dispersa sobresalen
de la fachada, merecen la consideracién de voladizo
en el sentido técnico juridico que le asigna el art. 145
de la Compilacién”.

SEGUNDO.— Frente a esta resolucién se interpone
por la parte actora el recurso de casacién que ahora
se resuelve, que apoya en tres motivos. El primero de
ellos defiende que la sentencia objeto de recurso se
opone a doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supe-
rior de Justicia y del Tribunal Supremo, con cita de las
sentencias de 4 de febrero de 2004, de esta Sala y la
de 11 de diciembre de 1985 del Alto Tribunal. El se-
gundo se formula de forma subsidiaria para el su-
puesto de que el primero resulte desestimado, y se
invoca la existencia de jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias, acerca de si los tendedores deben
tener la consideracién de voladizos. Finalmente, el
tercer motivo, denuncia infraccion del art. 145 de la
Comepilacién del derecho Civil de Aragédn, habida
cuenta de la existencia en la fachada del inmueble de
los actores de elementos que vuelan sobre el predio
contiguo, tales como los solaretes o repisas en cada
una de las ventanas.

La parte demandada-recurrida se opuso al recurso
de casacién solicitando su desestimacion.

TERCERO.— El motivo primero de recurso sostiene
que al considerar la Sala de instancia que los elemen-
tos que sobresalen de la fachada de los recurrentes, y
en especial los tendedores, no tienen la consideracién
de voladizos, contradice la jurisprudencia de esta Sala
segln sentencia de 4 de febrero 2004 —que conside-
ré que ha de estarse al sentido gramatical del término
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voladizo—y la de 11 de diciembre de 1985 del Tribu-
nal Supremo, que entendié que voladizo es todo lo que
vuela o sale de lo macizo de un muro o edificio. Con
apoyo en dichas resoluciones los recurrentes postulan
que habiendo quedado acreditada la existencia de
elementos que vuelan sobre el fundo ajeno —tendedo-
res o repisas— resultard procedente la estimacion del
motivo.

Preciso es recordar que en el escrito de prepara-
cién al manifestar la parte recurrente su intencién de
interponer recurso de casacién con base en el art.
477.2. 32 de la LEC, alegd “la existencia de jurispru-
dencia contradictoria sobre la consideracién en Ara-
gén de un tendedor como signo aparente de servidum-
bre de luces y vistas”. Al efecto cit6 a favor de la
existencia de la servidumbre una sentencia de la Sec-
cién 5¢ de la Audiencia Provincial de Zaragoza y en
confra ofra sentencia de la Seccién 4 de la misma
Audiencia y oftra de la Audiencia Provincial de
Huesca.

Sin embargo en este primer motivo cita una senten-
cia de esta Sala y otra del Tribunal Supremo, a las que
no se refirié en la preparacién, lo que en su momento
pudo haber sido causa de inadmision.

Como con acierto apunta la compaiia recurrida,
no existe tal sentencia de 11 de diciembre de 1985
que los recurrentes atribuyen al Tribunal Supremo; di-
cha sentencia es de la Audiencia Territorial de Zarago-
za y fue dictada en un supuesto en que quedé acredi-
tada la existencia de un alféizar de una ventana
formado por una piedra de silleria que volaba entre
25y 30 centimetros por fuera del paramento exterior
sobre la propiedad contigua, que habia sido construi-
da con la finalidad de asomarse cémodamente para
obtener luces y vistas. Con tal razonamiento la senten-
cia reconocié la adquisicién de la servidumbre por
usucapion.

En la sentencia de esta Sala de 4 de febrero de
2004 se trataba de dos viviendas integrantes de un
edificio que provenian de la herencia paterna, donde
existia una galeria en la primera planta, y tras la divi-
sién de la casa comin se realizaron obras con objeto
de ampliar la superficie de la habitacién desde la que
se tenia acceso a la galeria, abriéndose tres ventanas,
centrandose la controversia en determinar si tal galeria
debia ser considerada como un signo aparente de lu-
ces y vistas por destino del padre de familia.

Estas cuestiones nada tienen en comin con lo que
en este recurso se ventila, aunque en las sentencias se
hiciera referencia a lo que debe considerarse voladi-
zo. Una cosa es que por tal haya de entenderse “lo
que vuela o sale de lo macizo de un muro o edificio” y
otra distinta determinar si todo lo que vuela o sale de
los muros o edificios es susceptible de generar una
servidumbre de luces y vistas.

CUARTO.— El motivo segundo afirma la existencia
de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Pro-
vinciales, pero ni en la fase de preparacién (art. 479.
4 LEC), ni en el escrito de interposicién, denuncié la
parte recurrente cual fuera la infraccién legal cometida
por la sentencia recurrida, siendo ello de obligado
cumplimiento. (Véase Auto del TS de 20 de marzo de
2007, entre ofros varios).

Ello no obstante, pese a su defectuosa formulacién,
habida cuenta de que el motivo tercero denuncia como

infringido el articulo 145 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén, pasaremos a dar respuesta con-
junta a ambos motivos.

Bajo el Titulo “De las Relaciones de Vecindad” el
articulo 144 de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén, dispone: “1.— Tanto en pared propia y a
cualquier distancia de predio ajeno, como en pared
medianera pueden abrirse huecos para luces y vistas
sin sujecion a dimensiones determinadas. 2.— Dentro
de las distancias marcadas por el articulo 582 del
Cédigo Civil, los huecos carecerén de balcones y otros
voladizos y deberdan estar provistos de reja de hierro
remetida en la pared y red de alambre, o proteccién
semejante o equivalente. 3.— La facultad concedida
en este articulo no limita el derecho del propietario del
fundo vecino a edificar o construir en él sin sujecién a
distancia alguna”.

El articulo siguiente, 145, en el Titulo “De las Servi-
dumbres”, establece lo siguiente: “Los voladizos, en
pared propia o medianera, que caigan sobre fundo
ajeno son signos aparentes de servidumbres de luces y
vistas. No lo son la falta de proteccién sefalada en el
articulo anterior ni tampoco los voladizos sobre fundo
propio. Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 541
del Cédigo Civil”.

Es pues claro que la Compilacién se refiere induda-
blemente a dos instituciones que son diferentes: la pri-
mera, del articulo 144, constituye el régimen normal
de la propiedad; la segunda —articulo 145— supone
una limitacién del dominio.

Se trata ahora de resolver si la cuestion que este
recurso plantea, es decir, si los tendedores, solaretes o
repisas que vuelan sobre el solar de la compadia de-
mandada son voladizos con entidad suficiente para
merecer la consideracién de signos aparentes de servi-
dumbre de luces y vistas, como los actores pretenden,
o bien se trata de actos tolerados que no pueden tener
alcance prescriptivo.

Es cierto que la Compilacién, como hubiese sido
deseable, no contiene preceptos que determinen el sa-
liente minimo de un voladizo, para que pueda conside-
rarse signo aparente, si bien la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de octubre de 1987 se refiri6 a un
saliente de treinta centimetros y declard que dicho sa-
liente permitia avanzar el torso sobre el predio conti-
guo; tal sentencia fue recogida en otra de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 12 de enero de 1993.

En el caso que nos ocupa, y por lo que respecta a
los solaretes o repisas a que se refiere el motivo tercero
que conjuntamente se examina, ya establecié el Juzga-
do que no podian merecer el concepto de voladizos
“porque apenas sobresalen unos pocos centimetros,
que sobrevuelan minimamente sobre el fundo ajeno,
destacando apenas de la fachada”. Tesis que fue ratifi-
cada por la Audiencia Provincial y que este Tribunal
comparte pues las fotografias aportadas a las actua-
ciones ponen de manifiesto la irrelevancia de tales
elementos a los fines pretendidos, que més bien pare-
cen colocados para evitar la entrada de agua en las
habitaciones en caso de lluvia. En definitiva, ni estos
solaretes ni las repisas tienen la condicién de voladi-
zos con entidad suficiente para ser considerados sig-
nos aparentes capaces de adquirir por usucapién una
servidumbre.

Respecto de los tendedores.
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La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Huesca, siguiendo la dictada por la Seccién Quinta de
la Audiencia Provincial de Zaragoza en 19 de febrero
de 2003, entendié que “los tendederos son signos apa-
rentes de servidumbre de luces y vistas, siempre que
caigan sobre fundo ajeno, pues, por su finalidad, exi-
gen traspasar fisicamente por su usuario los limites de la
tachada donde se engarzan y, con ello, la vista sobre el
fundo vecino”. Consecuentemente estimé esencialmente
la demanda y declaré la adquisicién por usucapién de
una servidumbre de luces y vistas “por la existencia de
unos tendederos en las ventanas de los pisos correspon-
dientes a las plantas segunda y tercera...”.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de la par-
te demandada al entender que ni los tendedores ni los
otros elementos constructivos merecian la considera-
cién de voladizos.

El Tribunal comparte esta tesis.

La jurisprudencia y la doctrina vienen entendiendo
que los voladizos deben estar situados en la parte infe-
rior de los huecos destinados a luces y vistas, pero
para que se conviertan en signos aparentes capaces
de lograr por usucapién el nacimiento de la servidum-
bre, han de tener la finalidad de avanzar con el cuer-
po sobre el fundo ajeno al objeto de mirar a través del
mismo, lo que evidentemente no ocurre con los tende-
dores pues su destino no es ofro que el de tender la
ropa y mal pueden permitir apoyar el cuerpo con la
finalidad de recibir luces o posibilitar vistas.

Recuérdese que las relaciones de vecindad —con
fundamento en el “ius usus innocui” de honda raigam-
bre aragonesa— tienen como finalidad facilitar las re-
laciones entre vecinos, que se verian gravemente
afectadas si actos meramente tolerados —cual consen-
tir la instalacién de un tendedor— fueran capaces de
generar derechos de enorme trascendencia en contra
de quien se limité a tolerar.

Ambos motivos se desestiman.

La desestimacién de los tres motivos comporta la
del recurso.

QUINTO.— En cuanto a las costas, por aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 398 de la Ley de Enjuicic-
miento Civil, deberdn ser impuestas a los recurrentes
las de este recurso, manteniendo el pronunciamiento
de la Audiencia Provincial con respecto a las causadas
en la primera y segunda instancia.

Vistos los articulos citados y demds de general apli-
caciodn,

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por
la representacién procesal de DON JOAQUIN S T,
DONA MARIA ANGELES C C 'Y DON SILVESTRE MA-
NUEL A M, contra la sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial de Huesca con fecha 29 de diciembre
de 2006, que confirmamos en todos sus pronuncia-
mientos, imponiendo a los recurrentes el pago de las
costas causadas en el presente recurso de casacién.»

— Sentencia de la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 10 de diciembre de 2007.
Servidumbre de luces y vistas amparada en titulo:

«PRIMERO.— Contra la sentencia dictada en prime-
ra instancia que desestimé la demanda y, en conse-
cuencia, absolvié a FSI de todos los pedimentos conte-
nidos en la misma, se alzan en apelacién las
demandantes, expresando como motivo de recurso in-

congruencia omisiva o infrapetita, aludiendo la parte
apelante a que en la sentencia que se recurre, no se
hace referencia a razonamientos sobre la accién que
se ejercita. En este sentido, expresa el recurrente, que
la sentencia impugnada razona sobre la constitucién
de las servidumbres en Aragén, conforme a leyes fora-
les y, en ausencia de fitulo.

Sin embargo, en el presente caso y, segin la parte
apelante, las luces y vistas se disfrutan y se amparan
en fitulo: la escritura de manifestacién de herencia
otorgada el 31 de octubre de 1959, ante el Notario
de Ateca, expresdndose textualmente en la misma que
“dofia NEI, podrd ampliar y levantar su edificio llama-
do vaqueria pero sin obstaculizar la vista y luces de las
ventanas de la edificacién de Antonio y Agripina Ma-
nuela.”

D.? Maria, actora y actual propietaria de la finca
nimero 13 es hija de Don Antonio. Y, el demandado,
Don FSI, adquirié la finca, que fue vaqueria, del
anterior titular Sr. S, quien a su vez la adquirié de
D.¢ NEI.

Expresa el recurrente que la posesién de las luces y
vistas por las actoras ha tenido lugar, en virtud de un
titulo que amparaba tal derecho, cuestién nuclear a la
que no hace referencia la sentencia apelada.

Y, respecto a la cuestién relativa a la falta de ins-
cripcién de dicho derecho real, seré cuestion a ventilar
—segin la parte apelante— en un proceso declarati-
vo, y no en el presente juicio posesorio, aduciéndose
asimismo que el titulo por el que se constituyé la servi-
dumbre de luces y vistas es constitutivo. En consecuen-
cia, se solicita la estimacion de la demanda.

SEGUNDO.— La razén de ser de los juicios pose-
sorios, en tanto que procedimientos sumarios es en
esencia, la negacién de la posibilidad legal de autode-
fensa de los particulares, los que, para lograr alterar
las situaciones de hecho, para solventar todo conflicto,
de manera correspondiente a la existencia de un Esta-
do de Derecho, deberian acudir a los Tribunales de
Justicia. Todo despojo y toda perturbacién se reprimen
porque se oponen a la paz y al orden juridico. La doc-
trina de la jurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales ha entendido, sobre la base de los antece-
dentes histéricos que el interdicto de obra nueva estd
destinado a proteger la propiedad, la posesién o cual-
quier otro derecho real perturbado por efecto de una
obra en construccion.

En el presente caso que nos ocupa, ha quedado
acreditada la existencia ge un fitulo constitutivo de una
servidumbre de luces y vistas a favor de las fincas de
las actoras, en tanto que predios dominantes, derecho
que debia ser respetado por el predio sirviente. En la
escritura de 31 de octubre de 1959 se constituyé vo-
luntariamente tal servidumbre. De ahi ha derivado una
situacién posesoria, en virtud de la cual las actoras
han disfrutado y usado un derecho de servidumbre de
luces y vistas. Dicha situacién posesoria, tal y como ha
quedado acreditada por la prueba practicada, se ha
visto alterada o perturbada por la construccién u obra
nueva que ha comenzado a ejecutar el demandado en
el terreno de su propiedad.

La sentencia apelada obvia la existencia de ese titu-
lo constitutivo de servidumbre, acudiendo al régimen
general de las luces y vistas en el Derecho Foral de
Aragén. Sin embargo, no puede desconocerse la exis-
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tencia de la escritura antes referenciada que establecié
un derecho, merced al cual se ha disfrutado por las
actoras de una situacién posesoria.

En consecuencia, procede la estimacién del recurso
de apelacién interpuesto y, por tanto, la revocacion de
la sentencia apelada, en el sentido de estimar integra-
mente la demanda, condenando al demandado a sus-
pender la obra desarrollada en C/ LP nimero 10 de
Ateca, al menos en cuanto a la zona de inmediacién
en 3 metros de las ventanas de los edificios de las ac-
toras, ordenando al demandado que se abstenga de
continuarla.

Todo ello, sin perjuicio de lo que resulte del proce-
dimiento declarativo que se interponga al objeto de
determinar la existencia del derecho real, los efectos
derivados de la no inscripcion del titulo, en la parte
atinente a la servidumbre de luces y vistas y la oponibi-
lidad o no de tal derecho al tercer adquirente, aqui
demandado, cuestiones que exceden del édmbito de
este juicio posesorio.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 24 de octubre de 2007. Servidumbre de luces y
vistas. Concepto de “voladizo”:

«PRIMERO: Para dar cumplida respuesta al recurso
de apelacién planteado, seguiremos el orden en que
vienen formulados los diversos motivos. En el primero
alega la falta de legitimacién activa por no acreditar la
propiedad de la finca colindante con la del demanda-
do. Los datos del Registro de la Propiedad no se hallan
protegidos por la presuncién de exactitud registral
cuando se refieren a circunstancias de hecho como es
la cabida o extensién de la finca inscrita —sentencias,
entre otras muchas, de é de febrero y 24 de julio de
1987, 11 julio de 1989 y 26 noviembre de 1992—.
Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo
de 2004 sefiala, “el Registro de la Propiedad carece
de una base féctica fehaciente, pues como se despren-
de de los articulos 2, 7 y 9 de la Ley Hipotecaria, el
mismo se apoya en las declaraciones de los propios
solicitantes de las inscripciones, por lo que quedan
fuera de las garantias que pueden otorgar los datos
registrales lo relativo a hechos materiales y, por conse-
cuencia de ello, la institucion registral no responde de
la exactitud de los actos y circunstancias fécticas, ni
por tanto de las descripciones que de las fincas se ha-
gan e incluso de su existencia, al ostentar las inscrip-
ciones registrales por principio carécter declarativo y
voluntario (Sentencias de 1 de octubre de 1991, 30 de
septiembre y 10 de diciembre de 1992, 14 de noviem-
bre de 1994 y 22 de febrero de 1996)". De la misma
forma, en relacién con la fuerza probatoria de las cer-
tificaciones catastrales, hemos dicho en no pocas oca-
siones que la doctrina contenida en la sentencia de
4 de noviembre de 1961, recogida en la de 25 de abril
de 1977 y 30 de septiembre de 1994, y reproducida
en ofras muchas, por ejemplo, las de 2 de diciembre
de 1998, 26 de mayo de 2000 y 10 de mayo de
2001, indica que la inclusién de un inmueble en el
Catastro no es mas que un indicio de que el objeto
descrito puede pertenecer a quien figura como fitular
de él, pero no puede por si solo constituir un justifican-
te del dominio, ni una certificacién catastral tiene fuer-
za Frobatorio sobre la titularidad del dominio y resulta
ineficaz para acreditar la certeza de los datos fisicos
de la finca —sentencia de 2 marzo de 1996—. No

obstante lo cual, y junto a la nota simple del Registro
de la Propiedad y de la Certificacién del Catastro, el
resto de la prueba documental, en particular el docu-
mento de compraventa de una porcién de la finca del
actor al Ayuntamiento de Benasque el 22 de octubre
de 1984 y el de cesién gratuita de 20 de mayo de
1990, acreditan suficientemente la propiedad del actor
sobre la finca respecto de la que solicita la puesta de
reja y red.

SEGUNDO: A continuacién, el recurrente alega la
inadecuacién del procedimiento, por que dada la ma-
teria objeto de este procedimiento el cauce adecuado
debié ser el juicio verbal y no el ordinario. El actor no
pretende hacer efectivos los derechos reales inscritos
frente a quienes se opongan a ellos o perturben su
ejercicio, sin disponer de fitulo inscrito, articulo 250.7
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino obtener la con-
dena del duefio de la casa vecina “a colocar sobre los
huecos que se aprecian en la fotografia n.2 5 unida a
la demanda reja de hierro remetida en la pared y red
de alambre o proteccién semejante o equivalente”,
entre otros pronunciamientos. Pretension que estima a
efectos arancelarios en 6.000 euros, con arreglo a lo
ordenado en el articulo 253.2, sin que dicha valora-
cién fuera impugnada por el demandado. La oposicién
a seguir el procedimiento ordinario nace de una apre-
ciacién errénea auspiciada en el titulo inscrito en el
Registro de la Propiedad, con el que el demandante
intenta justificar su derecho de propiedad de la finca
sobre la que racaen los huecos cuya proteccion preten-
de en la forma y por aplicacién del régimen normal de
luces y vistas previsto en el articulo 144 de la Compila-
cién del Derecho Civil de Aragén.

TERCERO: El tercer motivo de queja consiste en la
alegacién de que existe una servidumbre de luces y
vistas, adquirida por posesion inmemorial, debido a la
existencia de un alféizar en la ventana inferior. El
articulo 145 de la Compilacién considera signo apa-
rente de servidumbre el voladizo en pared propia o
medianera que caiga sobre fundo ajeno, vid sentencia
de la Audiencia Provincial de Huesca de 14 de octubre
de 1998. No lo son, por el contrario, la falta de las
protecciones antes dichas ni, tampoco, los voladizos
sobre fundo propio. El problema es interpretar el térmi-
no “voladizo”. Y a tal efecto la sentencia de la Audien-
cia Territorial de Zaragoza de 11 de diciembre de
1985 (citada en ocasiones como del Tribunal Supre-
mo) dice: como la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén y el Cédigo Civil no definen qué se entiende
por voladizo (ocurriendo lo mismo con el Apéndice al
Cédigo Civil de Derecho foral de 1925) ha de estarse
al sentido gramatical del término y asi se entiende por
tal “lo que vuela o sale de lo macizo de un muro o
edificio”. Dicha sentencia considera voladizo “el alféi-
zar de la ventana (que) estaba formado por una «pie-
dra de silleria» que volaba de 25 a 30 cm. por fuera
del paramento exterior de la pared sobre el predio
contiguo; desprendiéndose asimismo, de esa prueba
pericial, que la ventana, hoy cerrada, por su configu-
racion, estructura y construccién —tanto interior como
exterio— estaba asi para asomarse cémodamente
sacando el cuerpo y no como hueco para obtener luz
viciosa sino en toda regla con posibilidad de luces y
vistas”. Estas expresiones pasaron a la sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1987, que des-



BoLETIN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 54. FAsCiculo 4.°. 29 DE ABRIL DE 2008 3267

estimé el recurso de casacién ratificando la de la Au-
diencia Territorial, y declaré, a mayor abundamiento,
“ha de admitirse que el supuesto contemplado en autos
no es el del articulo 144 de la Compilacién de Dere-
cho Civil especial de Aragén, sino el del articulo 145,
inciso 12 de dicho Cuerpo legal; habiendo sido adqui-
rida la servidumbre, como con acierto acepta la sen-
tencia impugnada, por la usucapién vigente en el dere-
cho aragonés para las servidumbres, segin prevé el
articulo 147 de la mentada Compilacién”. Otra preci-
sién que cabe hacer es que el voladizo ha de aEactar
directamente a los huecos abiertos —sentencias de
esta Audiencia de 21 de enero de 1993 y 12 de enero
de 1995—. En este mismo sentido se pronuncia la
sentencia de la Seccién 5¢ de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 19 de junio de 2000, “en relacién al
concepto de voladizo al que se refiere el articulo 145
de la Compilacién, ha sentado la doctrina de que no
lo constituyen aquéllos elementos estructurales del edi-
ficio construido en fundo propio que, aunque sobrevue-
len la finca ajena, no guarden relacién alguna con la
recepcion de luces o posibiliten las vistas”. De este
modo se ha negado la consideracién de voladizo a la
cubierta o tejado del edificio que sobrevuela el fundo
ajeno —sentencia de la Audiencia Provincial de Zarao-
goza de 24 de septiembre de 1998 y de la Seccién 5¢
de 19 de junio de 2000—, a un voladizo de unos 15
centimetros de fondo, por no tener la anchura suficien-
te para apoyarse en él y facilitar la proyeccién de las
vistas sacando el torso —sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca de 31 de marzo de 2001—, a un
vierteaguas —sentencia de la Audiencia Territorial de
Zaragoza de 11 de diciembre de 1985—, a una puer-
ta —sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca
de 30 de mayo de 1994, 29 de junio de 1998 y 4 de
junio de 2004 y de la Seccién 5¢ de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza de 19 de junio de 2000—, a una
contraventana —sentencia de la Audiencia Provincial
de Huesca de 31 de mayo de 2005— v, finalmente,
sin @nimo de exhaustividad, también se ha negado al
tendedero —sentencias de la Seccién 4° de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 9 de octubre de 2001

de la Audiencia Provincial de Huesca de 31 de mayo
de 2005 y 29 de diciembre de 2006—. En consen-
cuencia, procede la desestimacion del recurso y la
confirmacién de la sentencia.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.2 2 de Teruel de 23 de marzo de 2007.
Servidumbre de luces y vistas:

«PRIMERO.— Ejercita la actora en su demanda
varias acciones tendentes a obtener la condena de la
demandada a la demolicién de las obras que ha efec-
tuado consistentes en la construccion de un tabique
divisorio para delimitar ambas propiedades asi como
también el derribo de la pared y edificacién que ha
realizado tapando una ventana ubicada en una habi-
tacion de la vivienda propiedad del actor. Se afirma
en la demanda que los inmuebles hoy propiedad del
actor y demandada, originariamente, constituian una
sola casa, propiedad del abuelo de ambos, D. F, que
tenia dos puertas de entrada por las que se accedia
a un zagudn o patio situado en la planta baja; Poste-
riormente se acordé la divisién del referido inmueble
entre los hijos y herederos de D. F, adjudicandose el
padre del actor la parte anterior de la casa y la mo-

dre de la demandada la parte del fondo, constituyen-
do hoy catastralmente dos edificios independientes
situados en Calle M n° 13, y n° 11, propiedad del
actor y demandada respectivamente, quedando sin
dividir el zaguén o patio de entrada a la casa que
utilizaba como paso desde la puerta de acceso de la
calle, a la casa adjudicada a la madre de la deman-
dada. Sostiene la actora que habiéndose acordado
levantar un tabique divisorio de ambas propiedades,
la demandada, aprovechando la ausencia del actor,
construyé dicho tabique ocupando parte de su pro-
piedad, apropidndose de la totalidad del patio, sien-
do por ello por lo que solicita su demolicién y se
proceda a dividir longitudinalmente y por mitad e
iguales partes el repetido zaguan.

Se hace constar asimismo que con motivo de las
obras que la demandada ha realizado en su propie-
dad, se ha tapado una ventana situada en la vivienda
del actor que fue abierta en su dia por D. F al descu-
bierto existente de su propiedad, por lo que existe un
signo aparente de servidumbre que no se ha respetado
al edificarse sin guardar la distancia de separacién
alguna y privando al actor de luces y vistas, siendo por
ello que interesa la declaracién de la existencia de di-
cha servidumbre y la condena de la demandada a la
demolicién de lo asi edificado.

SEGUNDO.— Por su parte la demandada se opo-
ne a las pretensiones aducidas de contrario afirmando
que el inmueble propiedad del abuelo comin, D. F
nunca fue Gnico, sino que se trataba de dos casas uni-
das entre si y comunicadas, para comodidad y disfrute
de su propietario, mediante un zagudn o patio situado
en la planta baja, desde el que se pasaba de una casa
a ofra, teniendo dos escaleras de acceso a la planta
superior, una para cada casa. Afirma que en el afio
1969 se partieron las casas de arriba abajo, desde el
tejado basta el suelo y fue en el verano de 2002 cuan-
do hizo la separacién del zaguén levantando el tabi-
que dentro de lo que era su propiedad, cediendo unos
metros y acordando con el actor un abono por su parte
del 50% del coste de su realizacién, que este no ha
satisfecho. En cuanto a la supuesta ventana que segin
la actora se ha tapiado estando en su propiedad, se
trata simplemente de un hueco realizado sobre el teja-
do de la demandada, tejado que ha sido eliminado al
elevarse una nueva planta, conforme a la autorizacién
dada por el Ayuntamiento de Olba, lo que necesaria-
mente ha afectado al referido hueco, susceptible de ser
tapado segin reconoce el derecho foral aragonés

TERCERO.— Se centra pues la cuestion debatida en
determinar si efectivamente la demandada ha ocupe-
do, al levantar el tabique divisorio, parte de la propie-
dad que corresponde al actor, e una superficie aproxi-
mada de 1,10 metros de anchura del zaguén que dice
es comin, y por tanto debe dividirse por mitad e igua-
les partes, y también, si debe proceder aquella a de-
moler la pared que ha levantado, adosada a la venta-
na existente en la vivienda del actor, la cual ha tapado
en sus dos terceras partes.

Con respecto a la primera de las cuestiones plan-
teadas, esto es, la reivindicacién de propiedad de la
mitad del zaguén, que el actor ejercita al amparo del
art. 348 del Cédigo Civil, de la documentacién apor-
tada por la propia actora se desprende que el espacio
que afirma ser de su propiedad, catastralmente viene
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atribvido a la demandada, y asi consta tanto en el
doc. n° 5 de los aportados con la demanda, como de
los planos catastrales que acompafian ambas partes,
observandose en el primero de los documentos citados
que el espacio sombreado en marrén, cuya mitad afir-
ma el actor ser de su propiedad, estd incorporado en
la vivienda de la demandada, teniendo la puerta de
acceso a dicho inmueble precisamente por dicho espa-
cio y halléndose la puerta de entrada al edificio total-
mente fuera del mismo; Es de observar asimismo las
contradicciones que se contienen en la demanda,
pues, por un lado, se afirma que la demandada levan-
t6 el tabique rebasando la mitad de la anchura que
correspondia a cada uno (Hecho V), mientras que pos-
teriormente sostiene que al levantar el repetido tabi-
que, se apropié de la totalidad del patio (Fundamento
de Derecho IV), y finalmente en la carta que su Letrado
envia a aquella, Gnicamente se les reconoce una servi-
dumbre de paso a su favor.

Independientemente de ello y aunque se admitiera
el dominio comin de dicho patio, tras las mediciones
que constan en el informe pericial, se observa que la
superficie de entrada a ambas viviendas es més peque-
fia en la de la demandada, quedando un espacio de
3’18 metros en la del actor y 2,50 metros en la de esta,
lo que también corroboran los albafiles que realizaron
la obra que afirma que se cogieron méas metros a la
propiedad de M.2 C que a la de J, y ello es reconocido
por el propio. actor si bien manifiesta Gnicamente que
“se hizo por donde no debié hacerse”, todo lo cual,
conduce a la desestimacion de la pretension del actor

CUARTO.— Finalmente, se alega por la actora que
las obras llevadas a cabo por la demandada en su
propiedad, le privan de la posesién de un supuesto
derecho de servidumbre de luces y vistas que se mate-
rializa en una ventana abierta en una de las habitacio-
nes de su vivienda, que ya existia cuando vivia su
abuelo y daba a un patio descubierto. Es un hecho in
controvertido que las viviendas, hoy propiedad de ac-
tor y demandada provienen de un nico propietario,
su abuelo, D. F, existiendo ya en vida de este una ven-
tana que ha cegado en sus dos terceras partes, al ele-
var una planta en el edificio de su propiedad, discu-
tiéndose por las partes si el referido hueco o ventana
constituye signo aparente de la servidumbre de luces
vistas, conforme a lo dispuesto en los arts. 144 y 145 de
la Compilacién Aragonesa, en relacién con el art. 541
del Cédigo Civil.

Parte pues la actora de la consideracién de que es
de aplicacién al caso de autos lo establecido en el
art. 541 del Cédigo Civil, estimando constituida la
servidumbre por haberse dividido la finca en dos, sien-
do ahora dos propietarios distintos, sin que en ningin
momento, al hacerse la divisién se haya dicho nada
acerca del hueco existente.

La expresa llamada del art. 145 de la Compilacién
Aragonesa a la aplicacién del art. 541 del Cédigo
Civil deja clara la vigencia en Aragén de la constitu-
cién de servidumbres en la forma recogida en el Oltimo
precepto citado y cuando existe transmisién del duefio
de las fincas. Ahora bien, como se sefiala en numero-
sas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Aragédn, no cabe entender sin més que es signo evi-
denciador de la existencia de tal servidumbre para lu-
ces y vistas la presencia de un hueco sin proteccién,

porque, como resulta de la diccién literal del art. 145
de la Compilacién, la falta de proteccién del hueco no
es en Aragdn signo externo de la existencia de tal ser-
vidumbre, sino que por el contrario, atendiendo el tra-
dicional y especial régimen diferenciador de relacio-
nes de vecindad, dicho precepto dispone: “los
voladizos... son signos aparentes de luces y vistas. No
lo son la falta de proteccién sefalada en el articulo
anterior, ni tampoco los voladizos sobre fondo pro-
io”.

“Si se entendiera, dice la sentencia del T.S.J.A. de
fecha 16 de Diciembre de 2005 que la remisién al
art. 541 del Cédigo Civil incluye también la asuncién
en el derecho civil aragonés del sistema de este cuerpo
legal en todo lo relativo a Ipresencia o no de signos
externos de servidumbre, se infringiria la mencién del
art. 145 excluyente, sin distincién alguna, de la falta
de proteccién como signo aparente de servidumbre.
Por otro lado, la remisién al articulo 541 del Cédigo
Civil, regulador tan solo de la posibilidad de adquisi-
cién por el destino dado por el duefio transmitente, se
haria extensiva a toda la normativa de este cédigo
sobre qué es signo externo de servidumbre, contrarian-
do asi el sistema de fuentes previsto con carécter gene-
ral en el art. 1 de la Compilacién de Aragédn, pues se
integraria la normativa propia del régimen de vecin-
dad y regulacién especifica de la apertura de huecos,
con principios del derecho civil comin, en vez de los
propios del derecho aragonés”.

A igual conclusién sobre el alcance de la remision
al Cédigo Civil que hace la Compilacién han llegado
otras muchas sentencias como las de la A.P. de Zaro-
goza de fechas 9 de julio de 1994, 4 de octubre de
1999, 11 de enero de 2002, 31 de marzo de 2003 y
finalmente, otras del T.S.J.A. de 4 de febrero de
2004.

Por todo ello, debe entenderse, en definitiva, que,
signos aparentes de luces y vistas, serdn los que la
Compilacién determina, esto es, los del art®. 145 de
dicho texto, interpretaciéon que es ademds acorde con
lo dispuesto en su art. 1°., segin el cual, solo se apli-
caré el Derecho Civil general del Estado en defecto de
normas aragonesas.

Atendiendo a todo lo expuesto, debe pues concluir-
se que no procede declarar la existencia de la servi-
dumbre que pretende la actora, méxime teniendo en
cuenta que, segin la propia actora sostiene en su de-
manda, no se frataria de dos fincas, sino de una sola,
y que ademds la ventana que ha sido tapiada se halla-
ba situada sobre el tejado de la propiedad de la enun-
ciada”.

d.— Usucapién de servidumbres aparentes:

— Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén de 11 de mayo de 2007.
Servidumbre de paso:

«PRIMERO.— Segin resulta de los hechos conside-
rados probados en la sentencia recurrida dictada por
la Audiencia Provincial de Teruel el dia 16 de noviem-
bre de 2006 integrados en lo necesario con los que no
han sido objeto de controversia entre las partes, las
fincas nGmeros 22 y 23 sitas en el Poligono, partida
“R” de V (Teruel) son propiedad, respectivamente de
dofia Guadalupe Amparo P. P. y de dofia M.2 Pilar . A.
Esas fincas, enclavadas entre otras y sin acceso directo
a camino pablico, vinieron utilizando para paso la
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servidumbre constituida en el lindero que separa las
fincas sirvientes propiedad del demandado don Me-
nuel N. M. y nimeros 24 y 25 de la finca 28 de igual
Poligono.

La peculiar conformacién fisica de las fincas 28 y
las 24 y 25 da lugar a que la nimero 28 se encuentre
en todo su linde con las otras dos a un nivel inferior a
ellas. Extremo este de trascendencia a efectos de los
hechos que han sido valorados en la sentencia recurri-
da, ya que la controversia esencial suscitada entre las
partes es la de si, como alegan las demandantes y re-
currentes en casacién, debe considerarse que la servi-
dumbre pasaba por la 24 y 25 en su actual conforme-
cién y nivel o si, como alega el demandado y recurrido,
la servidumbre pasaba efectivamente por el nivel de la
24 y 25 pero no en su actual situacién, ya que, segin
manifiesta, el ribazo que salvaba el desnivel entre la
24 y 25 y la 28 tenia mayor anchura y era por una
porcién qKoro desaparecida por la que discurria parte
la servidumbre.

SEGUNDO.— Por entender que la pérdida de an-
chura del ribazo no debia perjudicarle a él, sino al
predio dominante, el duefio de las fincas sirvientes,
nimero 24 y 25, que admitié siempre, y asi lo reitera
en su escrito de oposicién al recurso de casacién, que
la anchura de la servidumbre era de 1,80 metros, mi-
dié esta anchura desde la linde entre las fincas 28 y las
24 y 25 de su propiedad, sin contar el desnivel, %/]on-
do unilateralmente la anchura real de la servidumbre
en el nivel de sus fincas en 70 centimetros, computado
el resto a la parte de ribazo que consideraba caida.
En consecuencia con tales consideraciones, clavé en el
suelo estacas para impedir el paso, que concretan el
ancho utilizable, en el nivel de las fincas 24 y 25 en
70 centimetros. Hecho que dio lugar finalmente a la
formacién del presente pleito a instancia de las recu-
rrentes, duefias de los predios dominantes, en reclama-
cién principal de que el paso se compute en anchura
total de 2.50 metros y siempre al mismo nivel, esto es,
al de las fincas 24 y 25.

Estimada en parte la demanda por sentencia del
dia 10 de Mayo de 2006 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. Dos de Teruel, se fall6 la consti-
tucién de servidumbre de paso por las fincas sirvientes
con anchura de 2.5 metros y previo pago por los due-
fios de las fincas dominantes de la cantidad de 459,24
euros.

Apelada la anterior resolucién, la Audiencia Provin-
cial de Teruel estimé el recurso de apelacién que fue
presentado, revocando la resolucién dictada en prime-
ra instancia y acordando en su lugar la estimacién
parcial de la demanda en el sentido de declarar que
habia tenido lugar la adquisicién de servidumbre
por usucapién, si bien limitada a la anchura de 70
centimetros de la servidumbre a favor de las deman-
dantes.

TERCERO.— En el recurso de casacién ahora plan-
teado y presentado por las demandantes duefias de la
fincas dominantes se alega en el primero de sus moti-
vos la infraccién del articulo 147 de la Compilacién de
Derecho Civil de Aragén por considerar las recurrentes
que la anchura de la servidumbre no debe ser de 70
centimetros como sefiala la sentencia recurrida, sino
de 2.5 metros ya que, en sintesis, entienden que tal es
la anchura que ha sido objeto de adquisicién por usu-

capién, dado que es un hecho publico y notorio que
los pasos de herradura han sido ampliados para el
cultivo de las fincas con maquinaria agricola, y que en
los 0ltimos diez afos el cultivo se ha realizado por
medio de maquinaria agricola mas ancha que los 70
centimetros sefialados.

Sin perjuicio de lo acertado de las alegaciones de
notoriedoJ respecto del uso general de las fincas y
servidumbres de paso, y sobre la fijacién, también con
carécter general, de la anchura en la medida necesc-
ria para el adecuado uso de las fincas, no cabe esti-
mar que se pueda dar virtualidad a estas consideracio-
nes para su aplicacién al supuesto de que se trata y
como razén para casar la sentencia recurrida.

Debe tenerse en cuenta que, como se ha reiterado
al interpretar el articulo 477.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (asi por ejemplo sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 2005 6 29 de sep-
tiembre de 2006) el recurso extraordinario de casa-
cién estd limitado legalmente a la funcién revisora del
juicio juridico sobre el alcance y significado de los he-
chos que han sido declarados probados, lo que exclu-
ye la posibilidad de revision en esta sede jurisdiccional
de la probanza o no de determinados hechos. Doctri-
na que, en aras a la consecucién de una tutela judicial
efectiva puede encontrar excepciones en aquellos ca-
sos en los que en la apreciacién de tales hechos proba-
dos se haya incurrido en error patente o supuestos de
irrazonabilidad o arbitrariedad.

Estando a tal delimitacién legal del recurso de casa-
cién no cabe en el presente caso entender que se den
los presupuestos indicados para modificar la declara-
cién de hechos probados hecha por la sentencia recu-
rrida cuando reconoce la usucapién sélo por una an-
chura de 70 cm., ya que la mera alegacién sobre
consideraciones de cardcter general de notoriedad en
el uso que se ha venido haciendo, o sobre la légica
anchura que debe tener una servidumbre de paso, no
evidencian error palmario o apreciacién de los hechos
arbitraria, ilégica o irrazonable en la sentencia recurri-
da cuando fija que las fincas y camino concretos de
que ahora se trata no haya venido empleando el paso
por mds anchura que la reconocida como objeto de
adquisicién por usucapién.

Por todo lo cual procede la desestimacién del pri-
mero de los motivos de impugnacién.

CUARTO.— El segundo motivo del recurso de casa-
cién formulado descansa en la que considera el impug-
nante indebida aplicacién del articulo 218 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en relacién con los articulos
399.5y 400 de la misma norma ya que alega el recu-
rrente que la sentencia debatida infringié estas disposi-
ciones cuando entendié que no cabia entrar a resolver
sobre posible ampliacién de la servidumbre de paso
por no haberse ejercitado expresamente la accién diri-
gida a la ampliacién.

La pretensién inicial de las demandantes fue articu-
lada procesalmente mediante el ejercicio en su deman-
da de dos acciones diferenciadas, subsidiariamente
planteadas entre si y dirigidas sélo contra el demanda-
do como duefio de las fincas 24 y 25, sin demandar a
ningin otro colindante: como accién principal se ejer-
cité la confesoria de servidumbre, en reclamacién
esencial de que se declarara la adquisicién por usu-
capién de la servidumbre de paso de anchura de
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2.5 metros. Como subsidiaria se ejercité la accién de
constitucién de servidumbre forzosa con la misma an-
chura indicada, previé pago de la indemnizacién co-
rrespondiente.

Como ya se indicé, fue estimada la peticién subsi-
diaria por el Juzgado de Primera Instancia nimero Dos
de Teruel, que declaré la constitucién de la servidum-
bre de paso. Luego, esta resolucién fue revocada por
la sentencia ahora recurrida de la Audiencia Provincial
de Teruel en la que se estimd, primero, que no proce-
dia entrar a conocer de la accién subsidiaria de cons-
titucién de servidumbre, por indebida acumulacién de
acciones en la parte actora del pleito y por falta de li-
tisconsorcio pasivo necesario. Y, segundo, y en conse-
cuencia, entré a conocer tal solo de la accién confeso-
ria ejercitada como principal, estimandola, como se
ha expuesto, por la anchura acreditada de 70 cm.

Segin resulta del enunciado mismo del motivo de
impugnacién y del contenido citado de la sentencia
recurrida, la razén de inadmisién de la peticién subsi-
diaria de constitucién de servidumbre no fue la necesi-
dad o no de tener méas anchura el paso, sino la cues-
tién meramente procesal de indebida acumulacién de
acciones y de falta de litis consorcio pasivo necesario.
Partiendo de tal exclusién por motivos de indole proce-
dimental, el pronunciamiento de fondo se concreté a la
accién confesoria ejercitada y conforme a la prueba
practicada al efecto, sobre cuya valoracién ya se hicie-
ron en el Fundamento de Derecho Tercero anterior las
oportunas consideraciones.

Asi encuadrado el auténtico motivo de fundamento-
cién del recurso en el motivo segundo, debe estarse a
la interdiccién legal de pronunciamiento en el recurso
de casacién sobre las cuestiones que quedan reserva-
das en el articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
al recurso extraordinario por infraccion procesal. Por-
que, limitado en realidad el motivo de recurso a com-
batir el pronunciamiento de la sentencia de instancia
sobre el impedimento procesal a pronunciarse sobre la
accién constitutiva de servidumbre y a denegar, tam-
bién por motivos estrictamente procesales, el posible
pronunciamiento sobre mayor anchura del camino, el
recurso a interponer, conforme a la norma citada y la
disposicién final decimosexta de la propia Ley de Enjui-
ciamiento debié ser el extraordinario de infraccién
procesal y no el de casacién elegido, que limita su
cognicién a las cuestiones estrictamente sustantivas.

En el momento de dictado de sentencia, el motivo
de inadmisién cobra valor de causa de desestimacién,
por lo que procede, finalmente, la desestimacién del
segundo de los motivos del recurso de casacién que
han sido interpuestos.

QUINTO.— En el tercero de los motivos de recurso
de casacién interpuesto insiste en parte el recurrente en
la tesis mantenida en el segundo de sus motivos, intere-
sando por invocacién del articulo 566 del Cédigo Ci-
vil, que la anchura de la servidumbre que se ha estima-
do objeto de usucapién quede fijada en 2,5 metros
por ser tal la dimensién necesaria para el uso de las
fincas dominantes. En sustento de su peticién alega el
resultado de la prueba pericial practicada asi como el
contenido de diversas sentencias dictadas por varias
Audiencias Provinciales que estén a la anchura preten-
dida de 2,5 metros o similar.

Previo a la resolucién de la cuestién debe, en pri-
mer lugar, exponerse que, en contra de lo mantenido
en el escrito de oposicién al recurso de casacién, los
Tribunales Superiores de Justicia que, como el de Ara-
gén, tienen atribuida competencia para conocer del
recurso de casacion interpuesto por infraccién de dere-
cho civil propio de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente, extienden esta competencia también para
conocer del resto de los motivos de recurso que pue-
dan alegarse por aplicacién del 478.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En lo que respecta a la alegacién del recurrente en
este motivo, la Audiencia Provincial declaré que no ha
sido probada la necesidad del paso hasta 2,5 metros
que se solicita. Respecto de la posible nueva valora-
cién de los hechos declarados probados de la resolucién
recurrida cabe tener aqui por reproducidas las consi-
deraciones efectuadas al respecto al tratar del primer
motivo de impugnacién. Sobre lo que cabe afadir
que, el informe de parte que ha sido aportado no re-
ne los requisitos exigidos por el articulo 336 en rela-
cién al 335.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
poder ser considerado prueba pericial en forma, y que
de su contenido lo que se desprende es que para pasar
una méquina cosechadora hacen falta 2,5 metros de
anchura, pero sin que se concrete al caso de las fincas
de que se trata si realmente hace falta tal ancho de
camino.

Y sin que sean de tener en cuenta al respecto las
sentencia de diversas Audiencias Provinciales que cita
el recurrente en apoyo de su pretension, ya que las
necesidades que pueda tener una finca es cuestion de
hecho especifica a determinar en cada caso, con valo-
racién de cuantos datos de localizacién, uso, caracte-
risticas fisicas o de cualquier otra indole puedan concu-
rrir, no siendo, por tanto, cuestion juridica a resolver en
la impugnacién casacional.

SEXTO.— En el cuarto y Gltimo motivo impugnato-
rio, la parte recurrente alega la infraccién de lo dis-
puesto en el articulo 394.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por considerar que no procedia la imposicién de
costas a su parte por haber sido parcialmente estima-
da la demanda por la sentencia recurrida. Como se ha
indicado en sentencia de esta Sala de 8 de noviembre
de 2006, en linea con la doctrina sentada por el Tribu-
nal Supremo en aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 7 de enero de 2000 (por ejemplo autos de 15
de febrero y 1 de marzo de 2005) la imposicién de
costas decidida en la sentencia recurrida queda al
margen de la posibilidad de ser impugnada conforme
a la nueva regulacién procesal civil espafola, tanto
por la via de recurso de casaciéon como por el de
infraccién procesal.

Asi, por ejemplo, en auto del Tribunal Supremo,
Sala Primera, de 7 de octubre de 2003 ya indicé el
Alto Tribunal, textualmente, que “las normas que regu-
lan la condena al pago de las costas han de conside-
rarse de naturaleza procesal, y se ha reiterado en nu-
merosos Autos que en ningin caso son aptas para
fundar el recurso de casacién, por exceder del ambito
de éste las cuestiones procesales. Es méas, abundando
en tal cuestion, debe dejarse sentado que tampoco las
normas sobre costas pueden ser invocadas por medio
del recurso extraordinario por infraccién procesal. No
todas las infracciones procesales son controlables a
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través del recurso extraordinario, ni en el régimen
provisional regulado en la Disposicién final 16¢ de la
LECiv 2000, ni siquiera en el mas amplio del articulado
(arts. 468 y siguientes), que tiene todavia pospuesta en
parte su vigencia (vid. Disposicién final 169, apartado
2); ademés es imprescindible, aparte la recurribilidad
de la sentencia, que la vulneracién de la norma proce-
sal sea incardinable en alguno de los motivos tasados
en el art. 469.1 de la LECiv 2000, en ninguno de los
cuales tiene encaje adecuado la infraccién de los
articulos sobre costas, dado que el pronunciamiento
relativo a éstas no se regula en la ley de enjuiciamiento
dentro de las normas sobre las resoluciones judiciales,
en los arts. 206 a 215, sino que es tratado en diferen-
te Libro de la LECiv 2000 (Libro Il, Titulo |, Capitulo VIII,
arts. 394 a 398 LECiv 2000), donde se establecen las
disposiciones relativas a “la condena en costas”, que,
evidentemente, no tienen cabida en el motivo segundo,
del art. 469.1 LECiv 2000, referido Gnicamente a nor-
mas reguladoras de la sentencia, ni tampoco en el
motivo tercero del mismo precepto, atinente a normas
que rigen los actos y garantias del proceso cuando la
infraccién determinare la nulidad o hubiere podido
producir indefensién; obviamente la falta de un motivo
en que tenga encaje la vulneracién de las normas so-
bre costas es razén bastante para considerar que el
legislador ha optado por excluir del recurso extraordi-
nario procesal la verificacién de la aplicacién de los
preceptos correspondientes, ni siquiera para el control
del criterio objetivo, Unico que la jurisprudencia de
esta Sala venia admitiendo como susceptible de fiscali-
zacién a través del recurso de casacién bajo el régi-
men de la LECiv de 1881, pues ya era reiterada la
doctrina sobre la exclusién de toda revisién del criterio
subjetivo, en orden a la concurrencia o no de circuns-
tancias relativas a temeridad o buena fe, para atempe-
rar el criterio objetivo, sustentar la condena o relevar
de la misma en los casos regidos por el criterio subjeti-
vo. La exclusién del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal es, por otra parte, acorde con el reforza-
miento de la naturaleza instrumental del proceso, por
ello no es de extrafiar que cuestiones adjetivas de tanta
amplitud como las correspondientes a la ejecucién, no
puedan acceder a este medio de impugnacién, es
mas, incluso estdn excluidas como regla general del
recurso de apelacién (cfr. Art. 562.1 LECiv 2000); de
ahi que sea coherente con este sistema de recurso el
que se exceptie del extraordinario procesal de denun-
cia de vulneraciones de las normas reguladoras de las
costas. Corrobora esta conclusién la explicita prevision
del recurso de apelaciéon sobre costas, en el art. 397
LECiv 2000, de modo que la LECiv 1/2000, de 7 de
enero, ha optado porque la funcién de unificacién que
corresponde a los érganos jurisdiccionales no vaya
mas allé del dmbito de cada Audiencia Provincial, a
través de las resoluciones que dicten en grado de ape-
lacién; asimismo esa expresa referencia al recurso de
apelacién en materia de costas, sin mencién del recur-
so extraordinario patentiza que sélo se contempla el
devolutivo ordinario...”

Siendo la anterior doctrina de directa aplicacién a
los fundamentos del motivo cuarto del recurso de casa-
cién formulado, procede su desestimacién por los ar-
gumentos antes reproducidos.

SEPTIMO.— Desestimados todos los motivos de im-
pugnacién, procede imponer al recurrente el pago de
las causadas por el presente recurso de casacién, con-
forme a los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuicic-
miento Civil.

Vistos los articulos citados y demds de general apli-
cacion,

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por
la representacién procesal de dofia Guadalupe Ampao-
ro P. P. y dofia Pilar I. A. contra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Teruel el dia 16 de no-
viembre de 2006 que confirmamos en todos los pro-
nunciamientos contenidos en su fallo, imponiendo al
recurrente al pago de las costas causadas en el presen-
te recurso de casacién.»

— Sentencia de la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 30 de noviembre de 2007.
Usucapién de servidumbres aparentes:

«PRIMERO.— Los demandantes instan frente a la
Comunidad demandada la accién confesoria de servi-
dumbre de paso a través de la finca de dicha Comuni-
dad, denominada cominmente como “la placeta”. La
demandada se opone, por entender que no existe tal
derecho de paso, que la utilizacién de la “placeta” ha
sido esporédica y accesoria, ni necesaria ni frecuente
y sblo por mera comodidad. Que las puertas posterio-
res de las viviendas de los actores no dan a la “place-
ta” (salvo los nom. 12 y 13-13-bis), sino a un callején;
siendo el verdadero uso realizado por los demandan-
tes el de aparcar su vehiculos en propiedad ajena.

La sentencia de primera instancia considera que si
que existe servidumbre de paso peatonal, pero no de
trafico rodado. Recurriendo ambas partes en lo que de
la sentencia les perjudica y la demandante —ade-
més— por no haber concedido dicha resolucién el re-
baje del escalén hecho por la demandada que dificulta
de forma importante el paso peatonal.

SEGUNDO.— Utiliza la parte actora el titulo de
adquisicién de la usucapién, admitido en nuestro Dere-
cho Aragonés por el art. 147 de la Compilacién de
Derecho Civil de Aragén. Es decir, el uso de una servi-
dumbre aparente por 10 afios entre presentes, sin ne-
cesidad de justo titulo ni buena fe.

En principio, es preciso resaltar que la servidumbre
es un derecho real entre predios (sin perjuicio de los
supuestos de servidumbres personales, tema ajeno a
esta litis). Pero, ademds, constituye un “iura in re alie-
na”, pues las cosas sirven a su duefo por derecho de
propiedad. De ahi la razén de ser de la denominada
servidumbre por destino del “parterfamilias” (art. 541 C.c.).
De esta forma, lo primero que es preciso averiguar
es desde cuando los actuales demandantes, o de
quienes fraen causa como propietarios de las casas,
son duefios distintos del propietario de “la placeta”
por donde pretenden que se les reconozca el dere-
cho de paso.

De la prueba practicada se deduce que existié una
finca matriz (18.036), perteneciente a “GT S.A.”. Esta
sufrié diversas segregaciones. Pero ya en 1986 dicha
sociedad procedi6é a vender a los actuales demandan-
tes (o a terceros que luego venderian a alguno de los
actores) las viviendas en cuya propiedad se sustenta la
actual accién confesoria.
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Queda, por lo tanto, ya en 1986 la propiedad es-
cindida. Por una parte, los compradores de las Casas
2a 14 delac/ My por otra la Sociedad propietaria
de la finca matriz.

La finca donde se sitian las casas de la demandao-
da y su “placeta” nace en una nueva segregacién de
la propiedad de “GT S.A.”, en el afio 1989. Y es en el
1996 cuando los nuevos propietarios de la ¢/ LM 14-
32 se constituyen en “propiedad horizontal”.

Concluyendo: desde 1986 se dan las circunstan-
cias de separacién dominical precisas para que pueda
surgir la servidumbre de paso por uso.

TERCERO.— Por lo que respecta a la “apariencia”
del paso, la regla interpretativa es amplia, definida en
el art. 532 C.civil y recogida por la jurisprudencia
(Sentencia Trib. Supremo de 12 de julio de 1984):
“son servidumbre aparentes las que se anuncian y es-
tan continuamente a la vista por signos exteriores, que
revelan el aprovechamiento de las mismas, y no apa-
rentes las que no presentan indicio alguno exterior de
su existencia (art. 532 CC).”

Por lo tanto, la apariencia hace referencia a la exis-
tencia de indicios externos del paso. De forma que el
“futuro perjudicado por los derechos que va a crear
ese uso, pueda reaccionar en defensa de las indemni-
dad de su derecho dominical. Por ello, la existencia de
“puertas” que acceden a la propiedad ajena sobre la
que se pretende consolidar el paso, constituyen signo
aparente y evidente de esa servidumbre (Sentencias
Aud. Provincial de Zaragoza, Seccién 5% de 16 de
julio de 2003 y Seccién 42 de 23 de julio de 2001).

El hecho de que la mayoria de las puertas traseras
de las viviendas de los actores den a un callejon no es
ébice a tal “apariencia”, pues la prueba ha demostra-
do que el camino o recorrido habitual de los habitantes
de dichas viviendas es —a través de aquéllas puer-
tas— la “placeta” y no a la puerta metélica existente al
otro lado del callején. La prueba en este sentido ha
sido contundente. No se puede, pues, negar aparien-
cia a esa realidad incontestable.

CUARTO.— Tampoco se puede hablar de “mera
tolerancia” por parte de una Comunidad que comenzé
a existir 10 afios después de aquellas ventas iniciales
a las actuales propietarios (1986-1996). El paso que
se realizaba por la “placeta” se entendia como el paso
normal y natural; aunque no exclusivo. Y nada consta
sobre es “tolerancia” mientras la finca que se pretende
ahora predio sirviente estuvo en la propiedad de la ti-
tular inicial “GT S.A.".

QUINTO.— Discutir sobre la necesidad o conve-
niencia de dicho paso huelga en un litigio que preten-
de determinar o declarar si ha nacido o no una servi-
dumbre; no si es precisa. Por ello, la valoracién de la
prueba habré de atender al uso realizado y el tiempo
por el que se efectud.

Y en este sentido valorativo de la “sana critica”, no
cabe duda de que el paso peatonal a través de la
“placeta” ha sido constante por todos los vecinos de-
mandantes, o los que —en su momento— alli vivieron.
Ninguna prueba ha intentado siquiera la demandada
para desacreditar ese paso.

Es el paso con vehiculos lo que la sentencia de pri-
mera instancia no considera acreditado con los requi-
sitos precisos para constituir una servidumbre de ese
alcance. Razona dicha resolucién que no consta gara-

je o cochera en la venta de las viviendas iniciales que
hiciera preciso el uso del camino reclamado, a través
de vehiculos rodados. Afade a ello la mera comodi-
dad, y no la necesidad, pues también poseen acceso
con el vehiculo por la calle peatonal donde esté la en-
trada principal de las casas. Y concluye argumentando
que el uso efectuado por los actores ha sido de mero
aparcamiento por mera tolerancia de la comunidad
demandada. Sin que hayan identificado cémo, cuén-
do y quienes han utilizado ese paso rodado.

SEXTO.— A este respecto esta sala considera que
ya desde un principio se accedia de forma genérica a
los paticos posteriores a través de las “placeta”, me-
diante vehiculos, a fin de cargar y descargar objetos.
Lo que nos sitba —de forma razonable y teniendo en
cuenta la realidad social— en los afios de adquisicién
de las viviendas (1986). Hasta el acto interruptivo (car-
tas de julio de 2005), han transcurrido los 10 afios
exigidos por el art. 147 Compilacién del Derecho Fo-
ral Aragonés, lo que implicard la estimacién de este
punto del recurso.

SEPTIMO.— Ahora bien, es importante matizar el
contenido de la servidumbre de paso adquirida por
“usucapién”. A lo largo del procedimiento se ha des-
prendido una idea genérica relativa al uso de la “pla-
ceta” por parte de los demandantes con sus vehiculos.
Esto estd acreditado. De ahi la reaccién de la comuni-
dad demandada. Pero el siplico de la demanda y la
necesaria concrecidén que exigen las relaciones juridi-
cas impiden traducir ese uso genérico a lo largo y an-
cho de la “placeta” como una servidumbre de paso.
Este derecho sobre cosa ajena, bien constituido, bien
por constituir no consiste en un derecho de “estancia”.
Como bien argumenta la sentencia de primera instan-
cia, lo pedido en la demanda ninguna relacién tiene
con el derecho a “aparcar”.

El paso, en cuanto tal, consiste en el trénsito desde
la entrada de la plazoleta a la entrada del callején al
que dan las puertas traseras de las casas 2 a 11 y a
las puertas traseras (actuales garajes) de las casas 12
y 13-13 bis. Ese es el recorrido defendido como servi-
dumbre de paso por los demandantes. Cualquier otra
detentacién sobre la superficie de la “placeta” (predio
sirviente) carece de relacién con el derecho de servi-
dumbre reclamado.

En consecuencia, el paso adquirido por “uso” se
contrae al légicamente utilizado a tal fin. Y que, a falta
de prueba més precisa, se deduce de la documental
aportada y declaraciones efectuadas en fase de prue-
ba, que se ha de concretar en una anchura de 3 me-
tros, con un espacio al final de 5 metros de anchura,
para dar la vuelta y regresar por el mismo paso por
donde se ha entrado. Pasos que conducirdn —necesa-
riamente— a las respectivos destinos (callején y coche-
ras de los n.2 12 y 13-13 bis) y que discurrirén por un
trazado recto, como el més corto entre los puntos de
entrada y destino.

OCTAVO.— Ademés, también habrd que estimar el
recurso de la parte actora en lo relativo a la modifica-
cién fisica realizada en el paso peatonal, obligando a
la demandada a eliminar el escalén colocado a la en-
trada del callejon, pues supone una alteracién sustan-
cial del paso al que los actores tienen derecho, por lo
ya expuesto.»
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— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 15 de mayo de 2007. Usucapién de servidumbres
aparentes: El objeto de la proteccién es la tutela sumaria
de la posesion, no derecho alguno de servidumbre:

«PRIMERO: La pretensién del actor ahora apelante
fue desestimada en primera instancia al entender la
juzgadora que, si bien habia quedado acreditado que
el demandante venia hociengo uso del paso por el
camino que discurre por la finca del demandado hasta
que éste se lo impidié, la accién habia caducado al
haber transcurrido més de un afio entre el inicio de la
perturbacién y la interposicién de la demanda. Ha de
tenerse en cuenta, sin embargo, que fueron dos las
veces que el demandado colocd una valla o cerca
para impedir el paso por el referido camino y que, tal
y como se admitid en la contestacién verbal a la de-
manda durante el juicio oral (minuto 12:14 de la gro-
bacién), fue en el afio 2004 cuando el actor retiré la
primera valla y no se colocé un cercado definitivo has-
ta el afio 2005, por lo que, dado que la demanda se
inferpuso el dia 3 de enero de 2006, podemos afirmar
que no habia transcurrido un afio entre el momento en
que el demandante perdi6 el uso del camino y la fecha
en que se presentd la demanda, por lo que la caduci-
dad de la accién posesoria no debe ser apreciada en
el presente caso, sin que, por tanto, sea preciso el exa-
men de las contradicciones que pudieran existir entre
lo declarado por el demandado y por el testigo Sr.
(Nombre de la parte eliminado), las cuales tan sélo se
pusieron de manifiesto en el escrito de interposicién del
recurso para inferesar el rechazo de la caducidad de
la referida accién.

SEGUNDO: Dicho lo que precede, tan sélo resta
afiadir que concurren en este caso todos los requisitos
necesarios para que la pretensién del actor sea acogi-
da, ya que, junto al hecho, ya aludido, de que la ac-
cién no habia caducado cuando se interpuso la de-
manda, debemos considerar que el apelante ostentaba
efectivamente la posesion del camino litigioso, tanto
antes de que el demandado colocara la primera valla
como sin duda después, ya que la retirada de dicha
valla supuso la recuperacion del uso del camino, sin
que en este particular hallemos motivos para discrepar
de la valoracién probatoria llevada a cabo por la juz-
gadora de instancia, ya que de la grabacién del acto
del juicio no se desprende error alguno de apreciacién
de la prueba testifical. De este modo, y al resultar indu-
dable que el demandado perturbé la posesién del ac-
tor colocando un obstéculo que le impedia a éste el
paso por el camino litigioso, la accién posesoria debe
ser estimada, aunque no para reponer al demandante,
como se solicita en la splica Jje la demanda, en la
pacifica posesion de una “servidumbre de paso”, ya
que, si bien el actor ha llegado a apoyar su pretensién
en el art. 147 de la Compilacién Aragonesa, es claro
que la accién ejercitada no es otra que la de tutela
sumaria de la posesién, por lo que es ésta, y no dere-
cho alguno, lo que debe ser objeto de proteccién en el

resente pleito, todo ello sin perjuicio del derecho de
E]S partes a acudir al proceso Jeclorotivo correspon-
diente con el fin de discutir alli las cuestiones de dere-
cho que, en su caso, pudieran suscitarse.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 11 de julio de 2007. Usucapién de servidumbre
aparente:

«PRIMERO:  El actor, en su condicién de nudo pro-
pietario de una finca situada en Belver de Cinca (mien-
tras que el usufructo vitalicio recae en su madre, aun-
que antes fue plena duefia del inmueble), descrita
como era, pajar y corral (una de las originarias porcio-
nes del corral pertenece ahora a los demandados, en
virtud del testamento otorgado por el abuelo de todos
los litigantes), pretendié en su demanda, a tenor del
contenido de su petitum: 1.2 la declaracién de nuda
propiedad sobre esa finca; 2.2 la extincién del derecho
personal de uso de la era para frillar concedido en el
indicado testamento a favor de la causante y madre de
los demandados; 3.2 la obligacién de cierre de la puer-
ta metdlica de acceso a la era desde un edificio pro-
piedad de los demandados, salvo el originario de
paso al pajar y corral de los demandados; y 4.2 el
derecho del demandante a vallar la era en toda su
extension, sin perjuicio de dejar paso suficiente a tra-
vés de ella para que los demandados puedan acceder
a la puerta antigua de madera que figura en el pajar
desde su construccion, cuando le fue donado (en reali-
dad, legado) a la madre de los demandados. La sen-
tencia de primer grado ha acogido solo la accién de-
clarativa de dominio, y el actor interesa en esta alzada
la estimacién de las tres peticiones rechazadas.

SEGUNDO: 1. Sentado lo anterior, no procede
declarar la extincién del derecho personal de uso de la
era para frillar, pues, como siguen manteniendo los
demandados al oponerse al recurso, concurre la excep-
cién de cosa juzgada en su aspecto material y negati-
vo o de exclusién de un ulterior proceso cuyo objeto
sea idéntico al del proceso en que se produjo la
relacién enjuiciada (articulo 222.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil). En efecto, (Nombre de la parte elimi-
nado), madre del actor, ya formulé la misma accién
contra los hoy también demandados en el juicio de
cognicién 19/1981 seguido ante el entonces juzgado
de Distrito de Fraga, la cual fue rechazada mediante
sentencia de 3 de diciembre de 1981. La cosa juzgo-
da afecta al actor porque aduce en su demanda el
mismo fundamento de pedir que su causahabiente
mantuvo en 1981(con los efectos previstos en el
articulo 222.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), esto
es, la extincién del derecho de uso de la era para trillar
por su falta de ejercicio, dado que esta tarea ha des-
aparecido de las actividades agricolas desde mucho
antes del afio 1981; y en la actual demanda no se
alega la ocurrencia de ningdn hecho nuevo que pueda
permitir la inaplicaciéon de la institucién de la cosa
juzgada.

2. En todo caso, lo que no podemos soslayar para
la resolucion de las demés pretensiones, la tercera y la
cuarta, es que el derecho personal de uso de la era
para frillar, cuya extincién fue rechazada en su mo-
mento con efectos de cosa juzgada, ha quedado en la
realidad vacio de contenido desde el momento en que
la trilla ya no se practica en las tareas agricolas actua-
les desde hace muchos afios y los demandados (ya no
solo la favorecida por la servidumbre personal) tampo-
co utilizan la era para tal menester —méxime teniendo
en cuenta su avanzada edad— ni para ningdn ofro de
carécter agrario, salvo para acceder a su finca y para
estacionar algin vehiculo y dejar maquinaria o aperos
de labranza. Ademds, los demandados no se oponen
a la prosperabilidad de las solicitudes de cierre de la
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puerta metdlica y de vallado de la era sobre la base
del derecho a trillar, conforme a lo que més adelante
vamos a decir.

TERCERO: 1. La sentencia apelada rechaza el
tercero de los pedimentos referidos (y hemos de enten-
der que también el cuarto, dada la ausencia de moti-
vacién al respecto) con fundamento en que los deman-
dados habrian adquirido por usucapién derecho de
paso a través de la era hasta la puerta metélica abier-
ta en la pared exterior de su originario corral, como
alegaron por via de excepcién en la contestacién a la
demanda, sin llegar a reconvenir, y también sin especi-
ficar el recorrido del supuesto paso.

2. Sin embargo, tras el examen de las actuaciones
y el visionado de la grabacién videogréfica, hemos de
concluir que los demandados no han acreditado el
concreto espacio utilizado como paso, es decir, si se
verificaba a través de un camino, senda o carril. Como
tenemos repetidamente declarado (por ejemplo, en
nuestra sentencia de 28-XI-2006 y las alli citadas),
para el reconocimiento en Aragédn de una servidumbre
de paso adquirida por usucapidn o prescripcién adqui-
sitiva, debe tenerse en cuenta que la Compilacién esta-
blece en su articulo 147 que solo las servidumbres
aparentes son las que pueden ser adquiridas por usu-
capién, de diez afios entre presentes y veinte entre
ausentes, sin necesidad de justo titulo ni buena fe, a
diferencia de las servidumbres no aparentes; y, por
aplicacién supletoria del Cédigo Civil a tenor del
articulo 1.2 de la Compilacién, son servidumbres apa-
rentes las que se anuncian y estdn continuamente a la
vista por signos exteriores, que revelan su aprovecha-
miento, mientras que no son aparentes las que no pre-
sentan indicio alguno exterior de su existencia (articulo
532 del Cédigo Civil). La servidumbre de paso, afia-
diamos, puede o no ser aparente, segin los casos,
pues puede ejercitarse por lugar determinado con sig-
no visible, un camino o un carril por ejemplo, o usarse
por un determinado lugar sin estar establecido signo
alguno exterior visible de su uso o ejercicio, de modo
que la apariencia, segin signos exteriores, se refiere a
aquellos datos que, por permanentes, instrumentales e
inequivocos, revelan objetivamente el uso de la servi-
dumbre y la situacién de un predio respecto al ofro,
por lo que puede decirse que es aparente la servidum-
bre de paso cuando se ejercita por camino o carril. Por
tanto, si no se detectan huellas, marcas o vestigios de
que el paso se realiza a través de un camino o carril
que delimita el recorrido, tampoco podria afirmarse
que existe un signo aparente de servidumbre. En suma,
no podemos aceptar en el supuesto de autos la usuca-
pién de una servidumbre de paso, pues no consta su
apariencia dentro de la era controvertida (uno de los
demandados indicé en el juicio que pasaba por el
centro, pero no consta marcado por alli ningdn tipo de
camino).

3. No obstante, con relacién al pedimento tercero
de la soplica de la demanda, la inexistencia de dere-
cho de paso —unico fundamento de pedir— no justifi-
ca el cierre de la puerta metélica tal como parece ser
solicitado, mediante la desaparicién o condena del
vano.

4. Si procede reconocer, en cambio, el pedimento
cuarto, el derecho del actor a vallar la era de su pro-
piedad, conforme a la facultad reconocida en el

articulo 388 del Cédigo civil. La nica limitacién a este
pronunciamiento es la autoimpuesta por el propio de-
mandante cuando él mismo se refiere a lo que llama
originario derecho de paso de los demandados hasta
la puerta antigua de madera, cuyo recorrido depende-
rd de la propia decisién del actor, dado que, como
hemos dicho, los demandados no ostentan ofro dere-
cho de paso que el reconocido de adverso de la mane-
ra indicada, maxime cuando, a la vista de las fotogra-
fias unidas a los autos, parece que la antigua puerta
de madera ya no existe en la actualidad.

5. Por todo ello, procede estimar en parte el recurso.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 27 de marzo de 2007. Reconocimiento ante Nota-
rio de la existencia de un paso de herradura: desesti-
macién de la demanda ejercitando la accién negatoria
de servidumbre.

«l.— Frente a la sentencia de instancia, que estima
la accién negatoria de servidumbre ejercitada en la
demanda, y consecuentemente declara que la finca
propiedad de la actora no es predio sirviente de una
servidumbre de paso constituida a favor de la finca
propiedad de los demandados, se alza la represento-
cién de éstos denunciando error de la Juzgadora de
Instancia en la apreciacién de las pruebas, al estimar
que las practicadas en la instancia acreditan cumplide-
mente la existencia de un camino que, desde tiempo
inmemorial, atraviesa la finca de la actora para acce-
der a la finca de su propiedad, extremo este que es
corroborado tanto por la prueba testifical de la actora
como de la demandada, asi como por la prueba docu-
mental aportada

Il.— La parte demandada, que se opone a la pre-
tensién de la demanda, afirmando la existencia de una
servidumbre de paso sobre la finca de la actora, sus-
tenta su posicidn en el propio reconocimiento por parte
de la actora de la existencia de una senda de herradu-
ra que atraviesa su finca y discurre por el monte co-
min; en la prueba testifical, donde todos los testigos,
incluidos los de la parte actora, confirman la existencia
del referido camino de herradura; y finalmente en la
prueba documental constituida tanto por las fotografias
aportadas por dicha parte, que confirman la existencia
de una camino bordeado por paredes de roca que
delatan su antigiiedad; como por el propio informe del
Ayuntamiento de V, que confirma la existencia de un
camino en la zona. La sentencia recurrida desestima
dicha argumentacién y estima la pretensién de la de-
manda, al entender que las pruebas aportadas no
permiten concluir la existencia de una servidumbre
constituida por usucapién sobre la finca de la finca de
la actora. Ciertamente la Sala entiende correcta la vo-
loracién que la Juzgadora de Instancia hace tanto de
prueba documental como de la prueba testifical, y ello
porque, el hecho de que exista un camino que conecte
la finca de la actora con la de los demandados, extre-
mo que no ha sido negado por la parte actora, no su-
pone que el mismo integre una servidumbre de paso
de cardcter permanente que grave la propiedad de la
actora, pues en principio hay que partir de la presun-
cién de libertad de predios que se infiere de los articu-
los 348 del C. Civil y 33 de la Constitucién Espafola,
y para que puede estimarse existente la servidumbre es
preciso acreditar que la misma ha sido adquirida por
alguno de los medios establecidos en los articulos 537
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y siguientes del C. Civil, y singularmente en los Articu-
los 147 y 148 de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén, extremo este que no ha quedado acreditado
a través ni de la prueba documental, ni de la contradic-
toria prueba testifical aportada a las actuaciones; sin
embargo existe un hecho, que ha pasado desapercibi-
do a la Juzgadora de Instancia y que, a juicio de esta
Sala, debe determinar la pretensién principal de la
demanda en la forma en que viene planteada. Efecti-
vamente, en el acta notarial levantada a instancia de
la parte actora en fecha veintinueve de Agosto de dos
mil cinco, previa por tanto a la presentacién de la de-
manda, la demandante efectia ante la notario autori-
zante, entre ofras, las siguientes manifestaciones: “que
no se opone ni se ha opuesto al paso de personas y de
caballos a través de su finca, asi como que nunca ha
cuestionado el paso de herradura existente”; “que lo
nico que se cuestiona es el paso de vehiculos de pro-
piedad privada. Nunca se |E)o opuesto y siempre ha
permitido el paso a los vehiculos oficiales de bomberos
u otros”. Pues bien, en tales manifestaciones, efectua-
das a presencia notarial, de forma espontanea y volun-
taria, la demandante reconoce expresamente la exis-
tencia de un “paso de herradura” hacia el monte
piblico y la finca de los demandados, que califica
como “existente”, y muestra en exclusiva su oposicién
a que dicho paso sea utilizado por vehiculos particula-
res. Por lo tanto, en aplicacién de la doctrina de los
actos propios, no puede pretenderse, como pretende
la demandante en su escrito de demanda que la finca
de su propiedad esta libre de servidumbre de paso a
favor de los demandados, cuando la misma ha recono-
cido como existente un paso de herradura, lo que impi-
de prosperar la demanda, sin que ello suponga en
modo alguno aceptar la tesis de los demandados recu-
rrentes en el sentido de que dicho paso se ha ido am-
pliando hasta permitir el paso de vehiculos, extremo
este que no ha quedado justificado, pues tan solo se ha
acreditado el paso de vehiculos oficiales, previa auto-
rizacién expresa de la propietaria; lo que conduce a
estimar el recurso y a revocar la resolucién recurrida,
desestimando la pretensién de la demanda en los tér-
minos en que viene formulada.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 8 de mayo de 2007. Usucapién de servidumbre
aparente:

«l.— Frente a la sentencia de instancia, que estima
la accién reivindicatoria ejercitada en la demanda vy,
previa declaracién de la propiedad de los actores so-
bre la finca objeto de esta litis (Parcela del Poligono),
condena al Ayuntamiento demandado a restituir a
aquellos la posesién de la misma, retirando y desalo-
jando de aquella cuantos objetos y/o conducciones
puedan ocupar, hasta dejarlo expedito, a disposicién
de sus propietarios, se alzan, de una parte, el Ayunta-
miento demandado que reitera la virtualidad de la
usucapién alegada en la instancia respecto a los terre-
nos ocupados por dicha Corporacién, y alega la invia-
bilidad de la pretensién encaminada a obtener el des-
alojo y eliminacién de los objetos y conducciones que
integran la estacién depuradora que se ubica en di-
chos terrenos; y de otra los actores, quienes, por via de
impugnacién ci/e la sentencia solicitan la estimacién de
la pretensién de la demanda encaminada a que se
declare que su parcela estd libre de cualquier grave-

men o limitacién, o subsidiariamente, que Gnicamente
lo esta respecto del resultante de la primitiva depurado-
ra instalada en el afio mil novecientos ochenta y dos.
I.— Ciertamente, la representacion del Ayunta-
miento de Teruel parece sufrir, en su escrito de interpo-
sicién del recurso de apelacién, la misma dispersién
que denuncia respecto de la sentencia recurrida, que
hace dificil discernir a la Sala cuales son los motivos de
su discrepancia con la sentencia recurrida, pues mien-
tras que en los siete primeros motivos del recurso pare-
ce centrarse en la condena a desalojar la finca de to-
dos los objetos y conducciones existentes en la misma,
en el motivo octavo parece alegar una falta de identifi-
cacién de la parcela reivindicada, y en el undécimo
vuelve a reiterar la alegacion de usucapién efectuada
en la contestacién a la demanda. Por lo tanto siguien-
do un orden légico en las proposiciones, tal y como
ropugna dicha parte en su recurso, es preciso sentar
r;s siguientes premisas: En primer lugar no hay duda
alguna de que los demandantes son propietarios de la
parcela del Poligono del Catastro Parcelario de Teruel,
pues asi resulta del titulo de dominio aportado por los
mismos y constituido por la Escritura Piblica de acep-
tacién y adjudicacion de herencia, otorgada en fecha
5 de Enero de 1998, y ello con independencia de que
la misma haya sido o no inscrita en el Registro de la
Propiedad, pues ni la inscripcién tiene carécter obliga-
torio, ni la simple contradiccién dialéctica al que es
sometido por la parte demandada tiene virtualidad
suficiente para privar al mismo de validez. En segundo
lugar tampoco hay duda alguna que la depuradora
que el Ayuntamiento de Teruel construyo en el afio mil
novecientos ochenta y dos y ha reformado en el afio
dos mil cuatro, se ubica en terrenos de la citada parce-
la del Poligono, y asi lo reconoce el propio Ingeniero
de Caminos Municipal en el informe que emite a la
reclamacién previa formulada por los actores, en fe-
cha 23 de Septiembre de 2005. Por lo tanto, la cues-
tién esencial a debatir, que ya plantea el Ayuntamiento
en la resolucién a la reclamacién previa, es si puede
estimarse que el Ayuntamiento demandado ha adquiri-
do por usucapién los terrenos ocupados por la depura-
dora, habida cuenta que los viene poseyendo desde
que se construyd la misma por primera vez, en el afio
mil novecientos ochenta y dos. La sentencia recurrida
entiende que dicha usucapién no puede estimarse pro-
ducida, pues alin cuando hayan transcurrido mas de
veintidés afios desde aquella fecha, no puede enten-
derse que la cesién a favor del Ayuntamiento, efectua-
da por unos propietarios sin identificar, de unos terre-
nos no delimitados, para instalar sobre ellos las redes
de saneamiento, sea titulo suficiente para consumar la
prescripcion ordinaria del dominio; y esta tesis debe
ser compartida por la Sala, pues para que pueda con-
sumarse la prescripcién ordinaria del dominio, que el
Ayuntamiento alega como fundamento de la adquisi-
cién de la propiedad, es necesario que el usucapiente
disponga de “justo titulo” (articulo 1940 del C. Civil),
debiendo entenderse como tal aquel que sea legalmen-
te suficiente para trasmitir el dominio o derecho real
que se frata de usucapir, aun cuando presente defec-
tos, que la usucapién ha de subsanar (Sentencias del
T. Supremo de 5 de Marzo de 1991, 20 de Octubre de
1992 y 17 de Julio de 1999, entre otras), naturaleza
que no puede predicarse del documento en el que el
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Ayuntamiento basa su adquisicién, en el que unos pro-
pietarios no identificados “ceden libres de toda carga”
unos terrenos, igualmente sin identificar, para la ejecu-
cién sobre los mismos de la Red de distribucién y sa-
neamiento del Barrio de C. Ahora bien, el hecho de
que dicho documento no sea suficiente para justificar
la usucapién ordinaria del dominio, no significa que
aquella cesién no tenga trascendencia juridica alguna,
pues esa “cesidn” y la posterior posesion por parte del
Ayuntamiento de los terrenos ocupados por la depura-
dora, de forma publica y pacifica, debe reputarse sufi-
ciente para constituir, cuando menos, un derecho real
de servidumbre, que, tratdndose de una servidumbre
aparente, quedaria constituida por usucapién por el
transcurso de diez afios entre presentes o veinte entre
ausentes, de conformidad con el articulo 147 de la
Comepilacién del Derecho Civil de Aragén, y esta con-
clusién, debe tener unas consecuencias relevantes con
relacién a las pretensiones de la demanda, pues impi-
de prosperar tanto la pretensién encaminada a que se
declare que su la parcela litigiosa esté libre de cual-
quier gravamen o limitacién, como la encaminada a
obtener el desalojo y eliminacion de los objetos y con-
ducciones que integran la estaciéon depuradora que se
ubica en aquella, quedando Gnicamente por dilucidar
la pretension subsidiaria de que se declare que la finca
estd Onicamente gravada por las limitaciones deriva-
das de la construccion de la estacién depuradora en el
afio mil novecientos ochenta y dos, y por tanto se con-
dene a desalojar de aquella finca los objetos y conduc-
ciones distintos de los que integraban aquella.

IIl.— Partiendo pues de la premisa de que la insto-
lacién de la estaciéon depuradora sobre |ociinca de los
actores, en el afio mil novecientos ochenta y dos, deter-
mind la constitucién de una servidumbre sobre la mis-
ma, las pretensiones de la parte actora relativas a de-
clarar que la finca estd Onicamente gravada por las
limitaciones derivadas de la construccién de aquella 'y
condenar a desalojar de la finca los objetos y conduc-
ciones distintos de los que integraban la primitiva esta-
cién, deben resolverse a la luz de lo que dispone el
articulo 543 del C. Civil, a tenor del cual, el duefo del
predio dominante podré hacer, a su costa, en el predio
sirviente las obras necesarias para el uso y conserva-
cién de la servidumbre, pero sin alterarla ni hacerla
més gravosa. Por lo tanto, lo que debe de dilucidarse
es si las obras realizadas en la depuradora en el afo
dos mil cuatro han alterado o han hecho mas gravosa
la servidumbre. Pues bien, de la prueba testifical, cons-
tituida por las declaraciones, de dos colindantes, de
los técnicos que infervinieron en la redaccién del pro-
yecto y en la direccién de la obra ejecutada en el afio
dos mil cuatro, y del Delegado del Alcalde en el Barrio
de C, se desprende que las obras ejecutadas no han
supuesto una mayor ocupacién de terreno, si bien han
implicado una sustitucién de las antiguas instalaciones
(coseto, depésitos, conducciones, etc.) por ofras nue-
vas, y ademds se ha procedido al vallado del terreno,
al reforzado de las riberas del arroyo junto al que se
sita la depuradora y a construir un vocjo de hormigén
sobre el mismo. Pues bien, entiende la Sala que tales
obras no suponen una alteracién o agravacion de la
servidumbre, pues, al margen de los dafos que los
demandantes hayan podido sufrir en los terrenos ale-
dafios, como consecuencia de la ocupacién temporal

de los mismos para la ejecucién de las obras, que no
son objeto de este procedimiento, la nueva estacién
depuradora no supone para los propietarios del pre-
dio sirviente una mayor limitacién de su derecho de
propiedad que la que ya tenian con la depuradora
anterior, por mas que los elementos antiguos se hayan
sustituido por ofros; y la construcciéon de elementos
nuevos, como el vallado, el reforzamiento de la ribera
del arroyo o el vado de hormigén sobre el mismo, no
puede estimarse tampoco que alteren o perjudiquen al
predio sirviente, en primer lugar, porque, en lo que al
vallado se refiere supone un elemento de seguridad
tendente a evitar el acceso incontrolado a los depési-
tos, con el potencial peligro que ello conlleva; y en lo
que afecta a los ofros dos restantes, construidos sobre
el cauce del arroyo contiguo, es mas que dudoso que
hayan sido construidos sobre el predio sirviente, cuan-
do los cauces de los rios y arroyos, se integran, por
disposicién legal, en el dominio publico.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.2 2
de Monzén de 11 de septiembre de 2007. Usucapién
de servidumbre aparente:

«PRIMERO.— El actor, como puso de manifiesto en
la demanda y como quedé claro en la vista del juicio,
ejercita una accién declarativa, la accién confesoria
de servidumbre de paso, a la que se oponen las de-
mandadas. El actor pretende que se reconozca la
existencia de una servidumbre de paso desde el cami-
no plblico denominado camino de Oriols hasta una
finca de su propiedad (concretamente la parcela del
poligono del término municipal de Tamarite de Litera).
Segin el actor, esta servidumbre se habria adquirido
por usucapién, y manifiesta que ya la anterior propie-
taria del pretendido predio dominante hacia uso de la
misma. Igualmente entiende que puede apreciarse el
trazado de la servidumbre en fotografias catastrales
desde 1954. Solicita también el actor que se condene
a las demandadas a que repongan el camino a su es-
tado anterior, pues manifiesta que, recientemente,
aquéllas han procedido a la roturacién de parte del
terreno por el que pasaba el camino.

Las demandadas se oponen a la pretensién del
actor y piden la desestimacién integra de la demanda,
entendiendo que no existe la pretendida servidumbre.
Manifiestan que el actor se ha interesado con anterio-
ridad por obtener derecho a pasar por ese lugar, pero
que ellas, y anteriormente su familia, siempre se lo han
negado. Oponen que no existe la servidumbre inscrita
en el Registro, que no se dan los requisitos de la usuca-
pidn y que el solicitante puede acceder a su finca por
otros lugares, asi como que la propiedad se presume
libre de cargas y gravédmenes.

Segundo.— En primer lugar creo conveniente dejar
claro que no es objeto de este proceso la constitucién
de una servidumbre legal de paso, regulada en los
articulos 564 y siguientes del Cédigo Civil. Dicha ser-
vidumbre legal tiene por objeto garantizar el acceso a
su finca a los propietarios de fincas enclavadas entre
otras ajenas y sin acceso a camino piblico. Para que
se reconozca esta servidumbre no es necesario que
exista ningln signo aparente ni que transcurra ningin
plazo, simplemente es un derecho del propietario del
fundo dominante para exigir paso por el predio sir-
viente, mediando la correspondiente indemnizacién,



BoLETIN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 54. FAsCiculo 4.°. 29 DE ABRIL DE 2008 3277

siempre que concurra el requisito de falta de acceso a
camino publico.

Lo que se pide en este proceso es que se declare la
existencia de una servidumbre de paso que se ha veni-
do utilizando a lo largo de los afios y que el actor en-
tiende adquirida por usucapién. Las servidumbres ad-
quiridas por prescripcién adquisitiva o usucapién son
servidumbres voluntarias, no legales, puesto que el
articulo 598 del Cédigo Civil, que establece como se
determinan los derechos del predio dominante y las
obligaciones del predio sirviente cuando la servidum-
bre se ha adquirido por prescripcién, se encuentra en
el Capitulo Il del Titulo VII del Libro II, dedicado preci-
samente a las servidumbres voluntarias.

Esta precision se hace porque tanto demandante
como demandadas han hecho hincapié en el tema de
los ofros posibles accesos a la finca del actor, el prime-
ro esforzandose en acreditar que no existe ofro acceso
a la finca y las segundas egorzéndose en acreditar
que si existen. Asi, ademds de las alegaciones de la
demanda y la contestacién en el juicio, se aportan
informes periciales por ambas partes que dedican buena
parte de su texto a este tema. Realmente, este hecho es
irrelevante para la solucién del pleito.

Asi, para el actor es irrelevante que no exista nin-
gln ofro acceso en la actualidad a su finca, puesto que
no se dan los requisitos establecidos en los articulos
564 y siguientes del Cédigo Civil para establecer una
servidumbre legal de paso, ya que la finca estd unida
a otras fincas del actor, una de las cuales (la nimero
26) tiene acceso a camino piblico. Ademés no es la
constitucién de una servidumbre legal de paso lo que
se solicita en la demanda.

Por ofra parte, el tema de los accesos es también
irrelevante para la parte demandada, puesto que aun-
que se acreditase la existencia de otros accesos a la
finca del actor, ello no impide que se adquiera por
usucapién una servidumbre de paso sobre una finca
colindante, y el articulo 546 del Cédigo Civil no con-
templa la falta de utilidad como causa de extincién de
las servidumbre. El articulo 568 tampoco puede apli-
carse por analogia, ya que se trata de una regla ex-
cepcional (pues las causas generales de extincion de
servidumbres se regulan en el articulo 546) cuya apli-
cacién no puede extenderse mds alla de su tenor lite-
ral. Como ya se ha explicado, se trata de dos supues-
tos distintos, la servidumbre legal de paso es distinta
de la servidumbre de paso que se adquiere por usuca-
pién, y ambas tienen requisitos, finoliﬂades y naturale-
za (una es legal y ofra voluntaria) distintas.

Por dltimo se ha de sefialar también la irrelevancia
de que no conste registralmente la pretendida servi-
dumbre pues, como se ha dicho, no se pretende tutelar
el derecho del titular de una servidumbre constituida
por acuerdo entre las partes, sino que se declare la
existencia de una servidumbre que se pretende haber
adquirido por usucapién. Ademds, siendo, como se
verd, una servidumbre aparente, que tiene su concre-
cién material en un camino que estd claramente a la
vista de todos, el hecho de que la servidumbre no esté
inscrita en el registro no impide su existencia, pues
como ha establecido reiteradamente el Tribunal Supre-
mo: “cuando los signos de la servidumbre son ostensi-
bles, permanenciales y perfectamente exteriorizados,
tal apariencia indubitada produce una publicidad en

semejanza a la inscripcién en el Registro” (STS de 17 de
noviembre de 2006, que cita otras en el mismo sentido
desde 1927).

Tercero.— Hecha la anterior precisién, y dado que
el objeto principal de este procedimiento es declarar
una servidumbre de paso adquirida por usucapién a
favor del actor y sobre la finca de las demandadas, es
necesario analizar si concurren todos los requisitos
para la prescripcién adquisitiva.

Estos requisitos se establecen en los Capitulos | y I
del Titulo XVIII del Libro IV del Cédigo Civil (articulos
1930 y siguientes) y en el Titulo Il del Libro Il de la
Compilacion del Derecho Civil de Aragén (articulos
145 y siguientes).

El articulo 148 de la Compilacion establece que
“todas las servidumbres aparentes pueden ser adquiri-
das por usucapiéon de diez afios entre presentes y
veinte entre ausentes, sin necesidad de justo titulo ni
buena fe”. La servidumbre de paso es aparente, con-
forme al articulo 532 del Cédigo Civil, pues se basa
en la existencia de un camino o sendero que estd con-
tinuamente a la vista por signos exteriores y que revela
el uso y aprovechamiento de la servidumbre. Ambas
partes reconocen la existencia del sendero por el que,
segun el actor, transcurre la servidumbre de paso, si
perjuicio de que las demandadas entienden que dicho
sendero se ha abierto recientemente.

En el presente caso estamos ante una prescripcion
entre presentes, pues no consta que las demandas ni
los anteriores titulares de la finca por la que presunta-
mente transcurre la servidumbre se hayan encontrado
en el extranjero, en los términos del articulo 1958 del
Cédigo Civil.

Por lo tanto, para que el actor pueda haber adqui-
rido la servidumbre por usucapién es necesario que
conste la posesion de la misma durante diez afios. No
son exigibles buena fe ni justo fitulo.

Cuarto.— El Onico requisito que queda por anali-
zar, conforme al articulo 148 de la Compilacién, es el
de la posesién durante diez afios.

En primer lugar esta posesion tiene que cumplir los
requisitos generales exigidos por el Cédigo Civil segin
el articulo 1941: en concepto de duefio, piblica, paci-
fica y no interrumpida.

En cuanto al primero de los requisitos, la referencia
al concepto de duefio es aplicable a la prescripcién
adquisitiva del dominio. Cuando lo que se prescribe es
otro derecho real la posesion ha de serlo en concepto
de titular de ese derecho real. Es evidente que la utili-
zacién que el demandante haya podido hacer del
sendero que hoy pretende que se reconozca como
servidumbre no lo ha sido como duefio, sino como titu-
lar de tal servidumbre.

La posesiéon ha de ser piblica. La defensa de las
demandadas alegd que el uso que el actor pudiera
haber hecho del camino ha sido de carécter clandesti-
no y que, por lo tanto, no afectan a la posesién, segin
el articulo 444 del Cédigo. Sin embargo, no puede
admitirse como clandestino un uso que se basa en un
signo aparente como es el camino que aparece en las
diversas fotos que han aportado ambas partes, pues es
evidente y estd a la vista de todo el mundo.

La posesién ha de ser, ademas, pacifica y no inte-
rrumpida. No consta en el procedimiento ningin re-
querimiento, ni judicial ni extrajudicial, al actor para
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que se abstenga de usar el camino, ni consta ninguna
actuacién de las demandadas que haya supuesto un
acto de oposicién a dicha utilizaciéon, hasta el momen-
to en el que se produce la roturacién que afecta al co-
mino.

Quinto.— Finalmente, es necesario que la posesion
se haya prolongado, por lo menos, durante diez afos.
A estos efectos es insuficiente la fotografia presentada
por la parte actora, presuntamente del afio 1994, ya
que ni estd acreditada su fecha ni, aunque lo estuviese,
tendria la antigiedad necesaria para basar la pres-
cripcién.

Por otra parte estan las fotografias aéreas del catas-
tro y del SIGPAC. Las fotografias del catastro de 1998
y del SIGPAC, del mismo afio, revelan claramente la
existencia de un camino que sale de la finca del actor
y que se introduce en la finca de las demandadas en
direccién sur-este, hacia el denominado “antiguo
camino de Oriols”. En las fotografias catastrales de
1954 y de 1990 se ve lo que parece ser un camino en
la que hoy es finca del actor, que se dirige hacia el
camino puUblico “de Oriols”, aunque no se ve claro-
mente que continle su trazado a lo largo de la finca de
las demandadas.

Observadas las fotografias por ambos peritos, éstos
discrepan, considerando el propuesto por el actor que
en las fotografias de los afios 54 y 90 se ve, aunque
con dificultades, el camino, y observandolo nitidamen-
te en las fotos del 98. La perito propuesta por las de-
mandadas entiende que en las fotos de los afios 54 y
90 sélo se ve un trazado dentro de la finca del actor,
pero no en el de las demandadas, y que en las fotos
del afio 98 sélo aprecia parte del camino en la finca
de las demandadas, entendiendo que la diferencia
cromdtica que se ve como continuacién de ese camino
puede ser simplemente una espuenda o un desnivel,
pero no necesariamente un camino.

En relacién con las fotografias de 1954 y 1990, es
cierto que no se aprecia nitidamente un camino que,
partiendo de la finca del actor, atraviese la finca de las
demandadas hasta el camino piblico. Pero si es cierto
que se aprecia en la finca del actor un camino que se
dirige a la finca de las demandadas y que careceria
de sentido alguno si no continuase hasta el camino
pUblico. Lo cierto es que, pese a la falta de nitidez, si
se observa cierta linea que continta el camino desde
la finca del actor. No puede asegurarse que sea un
camino. Pero es que dada la calidad de las fotogra-
fias, en ciertos tramos ni siquiera se puede asegurar
que el camino de Oriols lo seq, y sin embargo todos
estén de acuerdo en la existencia de ese camino. Lo
mismo ocurre con ofros caminos que las demandadas
propusieron como alternativos, y que en estas dos foto-
grafias tampoco se aprecian nitidamente en toda su
longitud pero, sin embargo, reconocen su existencia.
El trazado es exactamente el mismo y se puede incluso
ver cémo dicho trazado, ya dentro de la finca de las
demandadas, pasa entre dos puntos negros, supuesta-
mente arboles, que aparecen ya con més nitidez en las
fotos del afio 98, dejando después dos drboles més a
la derecha (aparecen también en todas las fotos) si se
continGa en direccién al camino de Oriols.

En las fotografias de 1998 el camino es muy claro
en su primera mitad, dentro de la finca de las deman-

dadas, intuyéndose un trazado que lo continGa hasta
el antiguo camino de Oriols.

Lo que estd claro es que existe un camino dentro de
la finca del actor, que se introduce en la finca de las
actoras, y que ello existe, al menos, desde que se tomé
la fotografia de 1954. Las limitaciones de las fotogra-
fias aéreas no deben impedir entender que dicho cami-
no existe completamente desde la finca del actor hasta
el antiguo camino piblico, pues es absurdo pensar que
dicho camino haya permanecido incompleto y, por
tanto, indtil durante mas de 50 afos y, sin embargo, a
lo largo de todo ese tiempo, no haya desaparecido. La
falta de uso del mismo habria dado lugar a que des-
apareciera su rastro definitivamente. Asi, la existencia
del sendero dentro de la finca del actor, introduciéndo-
se en la finca de las demandadas dirigiéndose casi
directamente al antiguo camino de Oriols hace pensar
que, por légica, el sendero continuaba y era completo
hasta el camino piblico, pues de otro modo, la parte
que si se observa con mayor nitidez, no se habria man-
tenido durante mds de 50 afios.

Las limitaciones de las fotografias aéreas desapare-
cen cuando se trata de fotografias tomadas sobre el
terreno, en las que si se observa la existencia de un
camino completo desde el antiguo camino de Oriols
hasta la finca del actor, y que transcurre por la finca de
las demandadas. Aunque la defensa de las demanda-
das insistié en que, dada la naturaleza del terreno, no
era necesario un largo espacio de tiempo para la for-
macién de ese camino, la vista de las fotografias pone
de manifiesto que el camino que aparece en ellas exis-
te desde hace bastante tiempo. Evidentemente no pue-
de calcularse cuénto.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el testigo
presentado por el actor, propietario desde hace unos
38 afios de una finca a la que accede por otro camino
que atraviesa la finca de las demandadas, y respecto
del que no hay duda alguna, manifesté que el camino
litigioso ha existido desde siempre y que era usado por
el actor.

Sexto.— Finalmente, considero oportuno hacer re-
ferencia a una serie de indicios: el hecho de no haber
aportado las demandadas ningin testigo que apoye su
version; el hecho de haber roturado précticamente sélo
un trozo de camino, como manifesté la propia perito
propuesta por ellas; el hecho de saber de la existencia
del sendero sin haber emprendido medida legal algu-
na. Partiendo de todo lo anterior, llevando a cabo una
valoracién conjunta de la prueba y conforme al princi-
pio de disponibilidad probatoria, entiendo que, efecti-
vamente, el actor lleva empleando el camino litigioso
durante més de diez afios, Oltimo requisito que queda-
ba por analizar, y que, por lo tanto, ha adquirido una
servidumbre de paso por usucapién.

Igualmente, solicitando el actor la reposicion del
camino a su estado anterior por parte de las demanda-
das, procede acceder a la solicitud, puesto que confor-
me al articulo 545 del Cédigo Civil, el duefio del pre-
dio sirviente no puede menoscabar el uso de la
servidumbre.

Séptimo.— Finalmente, en cuanto al contenido de
la servidumbre, al haber reconocido las demandadas
la existencia del camino (sélo en los Gltimos tiempos) y
no haber discutido la medicién del mismo hecha en el
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informe pericial aportado por el actor, se aceptan di-
chas mediciones, que no han sido discutidas.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Daroca de 27 de noviembre de 2007. Servidumbre de
paso:

«PRIMERO.— Se ejercita por la demandante accién
confesoria de servidumbre de paso a favor de la sub-
comunidad del EDIFICIO NUMERO 1, del conjunto
inmobiliario de la calle R s/n de Carifiena, Zaragoza
(hoy avenida G), finca registral n°, subdividido en cua-
tro fincas registrales numeradas de la a la, que se co-
rresponden con los apartamentos SA, 6A, 58 y 6B y
provisto de dos cuartos anexos, construidos bajo el
forjado sanitario del inmueble destinados a cuartos de
caldera para los apartamentos 5A y 58 y 6~ y 68
respectivamente, e identificando, como predio sirvien-
te la plaza de garaje nimero cinco, I‘}i)nco registral
n® 14.692, entidad nimero nueve<inco del conjunto
inmobiliario sito en la calle en Carifiena (Zaragoza) en
la R (hoy avenida G, n° 23) propiedad de los deman-
dados, solicitando la declaracién de la existencia de
servidumbre para el paso al cuarto de calderas comu-
nitario a través de la escalera sita sobre la indicada
plaza de garaje para uso y mantenimiento de las cal-
deras de agua caliente sanitaria y de calefaccién y
para el llenado y vaciado de los depésitos de combus-
tible de los Apartamentos 5A y 5B de la Subcomuni-
dad del EDIFICIO NUMERO 1 del conjunto inmobi-
liario de la R sin nimero de Carifiena (hoy avenida G
n° 23), interesando, asi mismo, la condena a los de-
mandados a estar y pasar por dicha declaracién y a
restituir la escalera de paso al cuarto de calderas exis-
tente a su estado originario, dejéndola libre expedita
a fin de ser utilizada por los demandantes para acce-
der al cuarto de calderas comunitario y la condena de
los demandados a reparar el agujero abierto en la
pared de la escalera comunitaria que da acceso a su
plaza de garaje y al pago de las costas procesales.

En fundamento de su pretensién alegan que, dl
anexo que viene a satisfacer las necesidades de calde-
ras para los apartamentos 5A y 58, tan sélo es posible
su acceso a través de las escaleras existentes en la
plaza de garaje propiedad de los demandados, esca-
leras que ?ueron colocadas por los demandados cuan-
do eran propietarios tanto del EDIFICIO NUMERO 1,
del conjunto inmobiliario de la calle R s/n de Carife-
na, Zaragoza (hoy avenida G, n°® 23), finca registral
n° 14.632 como de la plaza de garaje nimero cinco,
finca registral n° 14.692, entidad nimero nueve-cinco
del conjunto inmobiliario sito en la calle en Carifiena
(Zaragoza) en la R sin (hoy avenida G, n° 23) propie-
dad de los demandados, resultando de aplicacién la
disposicién del articulo 541 del Cédigo Civil por la
colocacién de un signo aparente de servidumbre por el
propietario de ambas fincas, interesando la restitucién
de la escalera, en cuanto signo aparente de servidum-
bre y elemento comin del inmueble, a su estado origi-
nario, por cuanto los demandados han procedido a su
destruccién en fecha 5 de octubre de 2006 y a la re-
paracién del agujero que, los demandados, comenza-
ron a abrir en un elemento comin del inmueble en su
deseo de ofrecer un nuevo paso al indicado cuarto de
calderas, invocando, del mismo modo, que la referida
servidumbre de paso ha sido ganada en virtud de
prescripcién, en aplicacién del articulo 147 de la

Compilacién de Derecho Civil de Aragén (CDCA), por
cuanto que, la fecha de finalizacién de las obras datan
del 31 de agosto de 1995 y el primer acto contrario al
uso de la servidumbre tuvo lugar en octubre de dos mil
seis, al tiempo de la destruccion de las escaleras de
paso por los demandados.

Por la parte demandada se formula oposicién ale-
gando que en la documentacién aportada por la acto-
ra, asi como, en el certificado de fin de obra, aportado
como documento dos de la demanda, no se alude a la
servidumbre de paso interesado por la demandante,
que los garajes se hayan ubicados en una finca inde-
pendiente que no forma parte del conjunto inmobiliario
de la R y que se fueron adjudicando a los propietarios
que iban adquiriendo viviendas, manifestando que, los
indicados apartamentos, en el proyecto inicigl, esta-
ban dotados de calefaccion eléctrica, si bien, en el
desarrollo posterior del proyecto, se adopté, como
medida transitoria, la ubicacién de dos calderas, una
para cada ala del edificio, en el forjado sanitario exis-
tente en el mismo, situacién que era conocida por el
primer adquirente del apartamento 5-A, D. JH en mar-
zo de 1.996, alegando que, toda vez que los deman-
dantes no sélo hacen uso del paso por la plaza de
garaje para acceder al cuarto de calderas sino que,
aprovechando la ausencia de los demandados, ocu-
pan indebidamente la referida plaza de garaje, inten-
t6 ofrecer a los actores un nuevo paso y la legalizacién
del cuarto de calderas, a lo que se opusieron los acto-
res, remitiendo sendos burofax a (os mismos en fecha
11 de diciembre de dos mil cinco, prohibiendo el uso
de su plaza de garaje para acceder al mencionado
cuarto de caldera'y ogreciendo soluciones alternativas,
alegando la imposibilidad de ganar la servidumbre de
paso por prescripcion, toda vez que, el paso por su
plaza de garaje Ee consentido y ademds desde marzo
de 1996, esto es, desde la fecha de venta del aparto-
mento 5-A, interesando la desestimacién integra de la
demanda con imposicién de costas a los actores, y
formulando reconvencién, contra los demandantes
principales, ejercitando accién negatoria de servidum-
bre, para obtener sentencia por la que se declare que
el garaje de su propiedad se encuentra libre de toda
carga o gravamen de cardcter real, sin tener que so-
portar la pretendida servidumbre de paso solicitada
por los demandantes para acceder a la caldera y que
se declare el derecho de los demandados reconvinien-
tes a realizar las obras necesarias contenidas en el
dictamen pericial aportado a las actuaciones para que
los demandantes reconvenidos accedan al cuarto de
calderas contenidas a través de las escaleras que
arrancan en sentido descendente del patio de acceso
a sus viviendas, haciendo estar y pasar a los demanda-
dos por ambas declaraciones e imponiéndoles las
costas de la reconvencién.

Por la demandante se formula oposicién a la pre-
tensién reconvencional alegando falta de legitimacién
pasiva para soportar la reconvencién deducida en el
pleito por corresponderla legitimacién pasiva a la sub-
comunidad de propietarios del EDIFICIO NUMERO 1
de la R, s/n de Carifiena (Zaragoza), hoy avenida de
G n° 23, y oponiéndose a las alegaciones vertidas de
contrario, con fundamento en las alegaciones vertidas
en su demanda principal e interesando la desestima-
cién integra de la demanda reconvencional y la libre
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absolucién de los demandantes reconvenidos con
expresa imposicion de costas a los reconvinientes.

SEGUNDO.— Falta de legitimacién pasiva.

La resolucién de la cuestion relativa a la falta de
legitimacién de los demandantes reconvenidos para
soportar la demanda reconvencional, exige, previa-
mente, hacer referencia a la naturaleza y origen del
inmueble y los elementos del mismo que pudieran ser
afectados, con el fin de determinar si los demandantes
principales, gozan de legitimacién para soportar la
pretension o la misma debe dirigirse Eente al conjunto
inmobiliario o, en su caso, la Subcomunidad del EDIFI-
ClO NUMERO 1 del conjunto inmobiliario de la R sin
nimero de Carifiena (hoy avenida G, no 23).

En este orden de cosas, de acuerdo con la docu-
mental obrante en las actuaciones y en concreto el
Documento 2 de los acompaiados al escrito de de-
manda, resulta que la mercantil BG SRL, adquirié el
dominio de las fincas registrales n°'y, ogrupc’:njolos en
una sola finca, dando lugar a la n°, segregando parte
de la misma, dando lugar a la finca registral n® inscrita
a favor de la mercantil y que no guarda relacién con el
objeto del pleito. El resto de la finca registral n° se
constituyé en Régimen de Propiedad Horizontal, divi-
diéndose en 9 departamentos independientes, que
pasaron a ser las fincas registrales n° a, de los cuédles
fueron adjudicados a D. José, en pago de los salarios
que, por el trabajo realizado, adeudaba la mercantil,
entre ofros, el departamento o EDIFICIO |, finca regis-
tral, donde se encuentran los cuartos de calderas, y
que D. José subdividi6 en cuatro apartamentos 5-A, 6-A,
5-8 y 6-8 (fincas registrales n°) inscribiendo el dominio
de los mismos a su favor y al de su esposa Dfa. Rosa

habiendo correspondido al mismo, una participacién
indivisa del 15 por ciento del Departamento nimero 9,
finca registral n°, donde se ubican las plazas de garo-
ie, que fueron subdivididas en ocho fincas registrales,
inscribiendo a su favor D. José y Diia. Rosa el dominio
de la plaza de garaje n° 5 del Departamento 9 del
conjunto inmobiliario, sujeto a régimen de propiedad
horizontal, finca registral n° . Las adjudicaciones a fa-
vor de D. José, se realizaron, encontrandose la obra
en construccién y asumiendo el adjudicatario, la termi-
nacién de las obras, liberando a la sociedad de tal
obligacién.

La ejecucién del EDIFICIO 1, posteriormente dividi-
do en 4 apartamentos, se aparté de su proyecto ini-
cial, como reconoce el demandado reconviniente en su
escrito de contestacién a la demanda, y se aprovechd
el forjado sanitario del inmueble, espacio existente
entre el forjado de la planta baja y la cimentacién,
para la creacién de dos cuartos de calderas, uno para
cada ala del edificio, si bien, la modificacién del pro-
yecto original no consta en las correspondientes escri-
turas, encontrandose los referidos cuartos de calderas
sin legalizar y sin que, légicamente, el dominio de los
referidos cuartos haya sido atribuido a ningin propie-
tario.

Asi mismo, la escritura plblica de segregacién,
agrupacién, obra nueva y divisién horizontal, acompa-
fiado, como Documento n°® 9, al escrito de contestacion
a la demanda y reconvencién, determina las normas
de comunidad del conjunto inmobiliario y establece
una Subcomunidad o “subdivisién horizontal del De-
partamento nimero de la Propiedad Horizontal, Sub-

comunidad que se corresponde con el inmueble en que
se encuentran sitos los apartamentos propiedad de los
litigantes, estableciendo las cuotas que le corresponde
a cada apartamento en la Subcomunidad y en el Con-
junto Inmobiliario, por lo que tanto el Conjunto Inmobi-
liario en su totalidad como la Subcomunidad indicada,
quedan sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal (LPH),
en la determinacién de los elementos comunes y priva-
tivos de acuerdo con los articulos 2, 5y 24 LPH y de
conformidad con la legislacién aplicable.

En este orden de cosas, los anexos de la Subcomu-
nidad EDIFICIO |, destinados a cuartos de caldera
para satisfacer las necesidades de los 4 apartamen-
tos en que se divide el indicado edificio gozan de la
condicion de elementos comunes del inmueble, tanto
por su destino o utilidad, en aplicacién del articulo
396 del Cédigo Civil, como por el hecho de no haber
sido adjudicado a propietario alguno. Por otra parte,
las escaleras que dan acceso al patio de viviendas,
gozan, asi mismo, de la condicién de elemento co-
min del inmueble por cuanto que no se ha aportado
prueba alguna que permita atribuirle caracter de ele-
mento privativo, propiedad exclusiva de los deman-
dados reconvinientes, como se razonard en el Funda-
mento Juridico Cuarto.

Por los demandados se formula reconvencién frente
a los demandantes principales, esto es, D. Pedro y
D. Enrique, como resulta del escrito de reconvencién
que, si bien es cierto que, en el encabezamiento del
escrito, no lo indica expresamente, asi resulta del Fun-
damento Juridico VI de su escrito de reconvencién por
el que solicita la imposicién de costas para los deman-
dantes reconvenidos y, en concreto, se ejercita accién
negatoria de servidumbre y accién declarativa del de-
recho de los mismos a realizar obras para dar un
nuevo acceso a los cuartos de calderas a través de las
escaleras que dan acceso al patio de las viviendas.

El ejercicio de una accién negatoria de servidum-
bre, en la que figura como predio dominante la Subco-
munidad Edificio 1, sito en la calle R s/n de Carifiena
(Zaragoza) hoy avenida de G n° 23, de acuerdo con
su propia divisién horizontal, no puede dirigirse, exclu-
sivamente, frente a dos de los propietarios comuneros
de la misma, sino que, necesariamente ha de ejercerse
frente al titular del predio dominante, y con relacién a
la ejecucién de obras para modificar el paso al cuarto
de calderas, toda vez que, las mismas, afectan a ele-
mentos comunes del conjunto inmobiliario sujeto a
propiedad horizontal, los demandantes principales,
carecen, de legitimacién pasiva para soportar la pre-
tensién frente a ellos dirigida, de tal forma que la re-
convencién debié dirigirse frente a la Subcomunidad
Edificio 1, sin que ninguna mencién se formulara en
este sentido en el escrito de reconvencién.

En consecuencia, estimando la excepcién de fondo
de falta de legitimacién pasiva opuesta por la repre-
sentacién procesal de D. Pedro y D. Enrique, resulta
procedente desestimar integramente la demanda re-
convencional interpuesta por Dia. Maria Jesis en
nombre y representacion de D. José y Diia. Rosa, que-
dando la cuestién imprejuzgada y sin perjuicio de que,
por el interesado pueda dirigirse nuevamente su pre-
tensién frente a persona hébil para ello.

TERCERO.— Servidumbre de paso.
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Por D. Pedro y D. Enrique se interesa la declaracién
de la existencia de servidumbre de paso sobre la plo-
za de garaje nimero cinco, finca registral n°, entidad
nimero nueve-cinco del conjunto inmobiliario sito en la
calle en Carifiena (Zaragoza) en la R (hoy avenida
n°® 23) propiedad de los demandados y a favor de la
subcomunidad del EDIFICIO NUMERO 1, del conjunto
inmobiliario de la calle R de Carifiena, Zaragoza (hoy
avenida n°® 23) alegando que por el propietario de
ambas fincas se establecié un signo aparente de servi-
dumbre, la escalera de acceso a los cuartos de calde-
ras existentes en el EDIFICIO 1 y la puerta de entrada
a la misma, por lo que resulta de aplicacién la disposi-
cién del articulo 541 del Cédigo Civil y alegando la
adquisicién de la servidumbre por prescripcion, en
aplicacién del articulo 147 CDCA, por cuanto las
obras finalizaron el 31 de agosto de 1995 y el primer
acto contrario al uso de la servidumbre tuvo lugar en
octubre de dos mil seis, al tiempo de la destruccién de
las escaleras de paso por los demandados.

Con relacién a la construccién del cuarto de calde-
ras se carece de toda documentacién, habida cuenta
que fue construido al margen del proyecto inicial y no
existe constancia documental relativa a las mismas, asi
como respecto a las escaleras y puerta de acceso. No
obstante, la prueba practicada en el acto del juicio
permite extraer las siguientes conclusiones:

Por el demandado se reconoce la existencia del
cuarto de calderas, alegando, en su escrito de contes-
tacién a la demanda, que fueron ejecutados al margen
del proyecto inicial, aprovechando el forjado sanitario
existente en el EDIFICIO |, colocando dos calderas,
una para cada ala, y manifestando que, los referidos
cuartos de calderas ya existian al tiempo en que los
demandados reconvinientes, enajenaron el aparto-
mento 5-A al primer adquirente D. JH en marzo de
1996.

Asi mismo, se infiere, del documento 2 acompafia-
do al escrito de demanda, que el EDIFICIO 1 del con-
junto inmobiliario fue adjudicado a D. José en pago de
los salarios que, por el trabajo realizado, adeudaba la
mercantil, encontrdndose la obra en construccién y
asumiendo el adjudicatario, la terminacién de las
obras, liberando a la sociedad de tal obligacién.
D. José, dividi6 el EDIFICIO |, en cuatro apartamentos
y conservé la propiedad de los mismos hasta al menos
marzo de mil novecientos noventa y seis, fecha en que
enajend el apartamento 5-A a D. Javier, fecha en que,
el propio demandado en su escrito de contestacién a
la demanda, reconoce la existencia de los indicados
cuartos de calderas. Como quiera que, D. José, le fue
adjudicado el EDIFICIO | en fase de construccién, asu-
miendo el mismo la terminacién de las obras y puesto
que gozaba de la condicién de propietario de la tota-
lidad del inmueble hasta marzo de 1996, fecha en que
por el mismo se reconoce ya la existencia de los cuar-
tos de calderas, la Unica conclusién posible es que
D. José procedid, por si mismo o a través de terceras
personas, a la dotacién del EDIFICIO 1 de dos cuartos de
calderas en sustitucién de la calefaccion eléctrica origi-
nal prevista para cada uno de los apartamentos, do-
tando, légicamente, a los mismos de puerta de acceso
y una pequefia escalera situada, en la plaza de garaje
n® 5 del Departamento n° 9 que también le fue adjudi-

cado y cuyo dominio, disfrutan los demandados recon-
vinientes en la actualidad.

La posibilidad de que terceras personas pudieran
haber colocado las escaleras de acceso al cuarto de
calderas en la plaza de garaje propiedad del deman-
dado y la puerta de entrada al mismo, resulta improba-
ble, toda vez que D. José asumié la terminacién de las
obras y hostcﬂo enajenacion del primero de los apar-
tamentos, entonces de su propiedad, no hubo propieta-
rio infermedio, reconociendo, que en marzo de 1996
ya existian el cuarto de calderas y evidentemente las
escaleras y puerta de acceso del mismo.

En consecuencia, D. José y Diia. Rosa, propietarios
originales del inmueble EDIFICIO | y de la plaza de
garaje n° 5 del Departamento n° 9, establecieron entre
ambas fincas un signo aparente de servidumbre, esto
es la escalera de acceso al cuarto de calderas sobre la
plaza de garaje y la puerta de acceso al referido cuar-
to, habiendo, con posterioridad, enajenado dos de los
apartamentos en que se dividié el EDIFICIO |, sin que
se hubiera hecho constar referencia alguna, en contra
de la persistencia de la servidumbre en las escrituras
de compraventa de los apartamentos y sin que, antes
de su otorgamiento, se hiciera desaparecer el signo
aparente de servidumbre, por lo que resulta de plena
aplicacién la disposicién del articulo 541 del Cédigo
Civil en consonancia con el articulo 539 del mismo
cuerpo legal al objeto de reconocer la existencia de
titulo de adquisicién de servidumbre de paso, en cuan-
to servidumbre discontinua aparente.

Conviene, finalmente, destacar que, dada la confi-
guracién actual del inmueble, la Gnica posibilidad de
acceso al cuarto de calderas existente en el EDIFICIO 1
del conjunto inmobiliario, es atravesando la plaza
de garaje n° 5 del departamento n°® 9 del mismo, pro-
piedad de los demandados reconvinientes, sin perjui-
cio de la posibilidad de alterar el paso existente o#re—
ciendo ofro apropiado que, no siendo objeto del
presente juicio dada la falta de legitimacién pasiva de
los demandantes reconvenidos para soportar la preten-
sién, deberd debatirse en el procedimiento que corres-
ponda.

Por todo lo expuesto, en aplicacion del articulo 541
y 539 del Cédigo Civil, resulta procedente estimar la
pretension de declaracién de existencia de servidum-
bre de paso interesado por la representacién procesal
de D. Pedro y D. Enrique sin necesidad de entrar a re-
solver la adquisiciéon de servidumbre por prescripcién
habida cuenta la existencia de titulo suficiente que legi-
tima su existencia.

CUARTO.— Responsabilidad extracontractual y re-
paracién de dafios.

Interesa la demandante principal la escalera de
paso al cuarto de calderas existente a su estado origi-
nario, dejandola libre expedita a fin de ser utilizada
por los demandantes para acceder al cuarto de calde-
ras comunitario y la condena de los demandados a
reparar el agujero abierto en la pared de la escalera
comunitaria que da acceso a su plaza de garaje.

Por los demandados reconvinientes, se reconoce,
en su escrito de contestacion y demanda reconvencio-
nal, que iniciaron las obras de nuevo acceso y legali-
zacién de los cuartos de calderas, que consistieron, tal
y como queda acreditado en virtud del documento
n°® 8 de los acompafiados a la demanda, en la destruc-
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cién parcial de la escalera de acceso al cuarto de
calderas y la realizacién de un agujero sobre una pa-
red de la escalera que une la planta baja del EDIFICIO |
con la zona de garajes.

Con relacién a las escaleras de acceso al cuarto de
calderas existente en la plaza de garaje n° 5 del De-
partamento n° 9 del conjunto inmobiliario, preceptia
el articulo 545 del Cédigo Civil que “El duefio del
predio sirviente no podrd menoscabar de modo algu-
no el uso de la servidumbre constituida”, por lo que de
conformidad con el articulo 1.902 y 545 del Cédigo
Civil surge para los demandados reconvinientes la
obligacién de restituir a su costa la referida escalera a
su estado originario.

Con relacién al agujero abierto en la pared de la
escalera comunitaria que da acceso a su plaza de
garaje alega, el demandado reconviniente, que las
indicadas escaleras les pertenecen en propiedad de
acuerdo con la escritura de adjudicacién en pago de
fecha 4 de agosto de 1.994, que en su apartado
NORMAS DE LA COMUNIDAD. ESTATUTOS. estable-
ce que "El propietario de una participacién indivisa
del departamento n° 9, planta sétano o semisétano,
con derecho a uso exclusivo de una plaza de garaje,
podré, abrir la escalera de acceso a la vivienda situa-
da sobre su plaza de garaje o bodega, siempre que tal
vivienda le pertenezca”.

Del contenido de los Estatutos de la Comunidad de
Propietarios, no es posible concluir que la referida es-
calera goce de la condicién de privativa y por lo tanto
pertenezca al dominio de los demandados reconveni-
dos, toda vez que, de acuerdo con los mismos, tan sélo
se autoriza, al propietario, en quién concurran los re-
quisitos que expresa, a abrir una escalera de acceso a
la vivienda situada sobre su plaza de garaije, se entien-
de por razones de comodidad, con el fin de evitar ac-
ceder a la zona de garaje por la entrada de vehiculos,
pero sin que, de su redaccién, pueda afirmarse que, la
apertura de la escalera de acceso, confiera la propie-
dad de la misma a quien la ejecute, sino tan sélo com-
porta una previsién futura que permita el acometimien-
to de la obra. Del mismo modo, por el demandado
reconviniente, no se aporta fitulo alguno de propiedad
de la indicada escalera. Y examinado el informe peri-
cial elaborado por el arquitecto JGM, aportado por la
demandada reconviniente, se evidencia que, las indi-
cadas escaleras, no conectan, directamente, los apar-
tamentos propiedad de los demandados con la escale-
ra sino que, ésta, va a parar a un zagudn de entrada,
sito en la planta baja del EDIFICIO |, a modo de distri-
buidor de las puertas de acceso de los apartamentos
situados en planta baja y la escalera de acceso a los
apartamentos sitos en la planta primera. En consecuen-
cia, tales escaleras, con independencia del autor mate-
rial de las mismas, merecen la consideracién de ele-
mento comin del inmueble para su adecuado uso y
disfrute, en aplicacion del articulo 396 del Cédigo Ci-
vil y la Ley de Propiedad Horizontal que lo desarrolla.

Por ello, habiendo los demandados realizado un
agujero en un elemento comin del inmueble, en aplica-
cién del articulo 9.1 a) y g) de la Ley de Propiedad
Horizontal y arficulo 1902 del Cédigo Civil, surge
para los demandados reconvinientes la obligacion de
su reparacién, reponiendo la pared de la escalera co-

munitaria que da acceso a su plaza de garaje a su
estado originario.»

e.— Usucapién de servidumbres no aparentes:

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Calamocha de 24 de septiembre de 2007. Servidum-
bre no aparente:

«PRIMERO.— El demandante ejercita una accién
de reclamacién de indemnizacién de dafios y perjui-
cios, asi como una negatoria de servidumbre de paso
de un cableado subterrdneo de T. Basa su prefensién
en la inexistencia de apariencia alguna de servidum-
bre y de titulo alguno que lo justifique. Asi, alega que
en el fitulo de adquisicién de la vivienda consta como
libre de cargas y no aparece servidumbre alguna, y
que Gnicamente tuvieron conocimiento de su existencia
con motivo de unas obras en la vivienda que les obli-
gaban a efectuar excavaciones. Con motivo de esas
obras se produjo la rotura del cableado subterréneo,
lo que conllevé la reclamacién de su reparacién por
parte de Ty posterior condena. Por lo que respecta a
la reclamacién de dafios y perjuicios la sustenta en dos
conceptos, por un lado reclama 8.686,14 € como
cantidad por la que ha sido condenada por este juzga-
do, y confirmada por la Audiencia Provincial, a abo-
nar a la entidad demandada por los dafos ocasiona-
dos en el cableado subterraneo, y por otro lado
reclama 12.000 € por los perjuicios que el cableado
causa a la actora, que se ve impedida de realizar
obras en su vivienda.

Por su parte, el demandado se opone a las accio-
nes ejercitadas por el actor sobre la base de una ex-
cepcion de fondo: la adquisicién de la mencionada
servidumbre por medio de la prescripcién adquisitiva
o usucapién. Efectivamente, considera que dicha pres-
cripcién se ha producido por haber transcurrido el
plazo de diez afios marcado por la Ley Aragonesa,
pues contaba con justo titulo al haber sido autorizado
por el anterior propietario de la vivienda.

SEGUNDO.— El presente pleito tiene origen en la
rotura de un cable telefénico propiedad de la empresa
demandada, T de S.A.U, por parte de la actora cuan-
do realizaba reformas en su vivienda. Dado que la
cuestion de la reparacién del cableado fue objeto de
un anterior proceso, nos centraremos en el objeto de
este que versa sobre la existencia o no de una servi-
dumbre. El articulo 530 del Cédigo civil define las
servidumbres, al decir que es un gravamen impuesto
sobre un inmueble en beneficio de ofro perteneciente a
distinto duefio, luego las clasifica en el arficulo 532 en
servidumbres aparentes y no aparentes, siendo éstas
dltimas las que no presentan indicio alguno exterior de
su existencia, y continuas y no continuas. Por lo tanto,
y a la vista del cédigo civil se puede afirmar que nos
encontramos con una servidumbre discontinua al re-
querir actos del hombre (SS de 11 de noviembre de
1954 y de 18 de noviembre de 1992) y no aparente,
dado que el cable de Telefénica discurre por debajo
del suelo, no siendo posible tener conocimiento cierto
de su existencia por la simple observacién y se estable-
ce de una manera permanente. Al mismo tiempo, se
trata de una servidumbre legal, recogida en el articulo
549 Cc pues tiene por objeto la utilidad plblica, y
dentro de las servidumbres legales, se puede encua-
drar la mencionada servidumbre en las de paso. Dicho
encuadre sélo se puede llevar a cabo de una manera
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analégica, puesto que, dada la fecha de publicacién
del Cédigo civil, es claro que la servidumbre objeto del
pleito no estaba regulada.

Por lo que respecta a los modos de adquirir las
servidumbres, el cédigo civil no permite la usucapién
de las servidumbres no aparentes. No obstante, debe-
mos acudir a los articulos 147 y 148 de la Compila-
cién aragonesa, aplicables a todas las servidumbres
existentes en Aragén, aunque no tengan una regula-
cién expresa en la Compilacién. En el articulo 148 se
sefala que las servidumbres no aparentes, susceptibles
de posesién, pueden adquirirse por usucapién de diez
afios entre presentes y veinte entre ausentes con buena
fe y justo titulo. Por lo que se hace necesario determi-
nar si existe dicho justo fitulo, y si ha transcurrido el
plazo marcado por la ley.

TERCERO.— En cuanto al justo titulo, los actores
entienden que no existe, puesto que ellos en ningin
momento autorizaron la existencia del cableado subte-
rréneo, y que cuando adquirieron la vivienda, ésta es-
taba libre de cargas. Es cierto que en el momento de
adquirir la vivienda ésta no tuviera ninguna carga, asi
consta en la certificacion del Registro de la Propiedad.
Pero si que habia un titulo que autorizaba para que
ésta se consumara, ya que en el documento 17 de la
contestacién a la demanda consta la autorizacién del
anterior propietario para establecer el cableado subte-
rréneo. Si bien es cierto que en el encabezado consta
el nombre del marido, don MGA, y en la firma la im-
pronta de su mujer, no se puede negar la validez del
documento, dado que ambos cényuges estan autoriza-
dos para llevar a cabo actos de mera administracién y
disposicién de la vivienda. A pesar de que ambos cén-
yuges afirman que no recuerdan haber autorizado
ninguna servidumbre, la esposa reconoce como su fir-
ma la ribrica que consta en el documento. Por tanto,
se puede afirmar la existencia de justo fitulo que les
autorizada para usucapir la servidumbre.

Se hace preciso recordar los distintos medios de ad-
quirir el derecho de pasar el cableado subterréneo que
tiene T. Afirma que se puede llevar a cabo, o bien reali-
zando la expropiacién de los terrenos, lo cual conlleva
un largo expediente administrativo y una larga espera,
o bien mediante la simple autorizacién del propietario
del inmueble por el que va a discurrir el cableado, auto-
rizacién que les faculta para adquirir la servidumbre por
medio de prescripcién, una vez transcurrido el plazo
exigido por la Compilacién. Es este Gltimo método el
utilizado en este supuesto, por lo que resta por estudiar
si se ha consumado dicho plazo legal.

CUARTO.— Lla Compilacién aragonesa en  su
articulo 148 establece que la posesién se debe llevar a
cabo durante diez afios entre presentes. El documento
de autorizacién data de junio de 1994, al tiempo que
se ha podido acreditar que las obras de construccién
del cableado finalizaron antes de 1995, pues de ofra
manera se tendria que haber renovado la autorizacién
del Ministerio de Obras Piblicas, por lo que el plazo de
prescripcién adquisitiva se consumaria a lo largo del
afio 2004. Fue en la primavera de 2005 cuando se
ocasionaron los dafios en el cable y por lo tanto cuando
se fuvo conocimiento cierto de su existencia.

Conectado con lo anterior debe aplicarse el articulo
36 b) de la Ley Hipotecaria, que hace referencia a la
prescripcion adquisitiva contra tabulas de derechos

frente a titulares inscritos, segin la cual sélo serd efec-
tiva la prescripcién consumada o la que pueda consu-
marse dentro del afio siguiente a su adquisicién, siem-
pre que no habiendo conocido, ni podido conocer, la
posesién de hecho al tiempo de la adquisicién, el ad-
quirente inscrito la consiente, expresa o tacitamente,
durante todo el afio siguiente a la adquisicién. Cuando
la prescripcion afecte a una servidumbre negativa o no
aparente, y ésta pueda adquirirse por prescripcién, el
plazo del afio se contard desde que el titular pudo co-
nocer su existencia, o en su defecto, desde que se
produjo un acto obstativo a la libertad del predio sir-
viente. Debe examinarse si concurren todos los presu-
puestos marcados por la ley para que se considere
consumada la prescripcién adquisitiva. Por un lado el
plazo exigido si ha transcurrido, como ya se ha puesto
de manifiesto, dado que la instalacién del cable se
efectué en 1994 y las obras con las que se daiid son
de 2005, y por ofro lado, también se ha consentido
dicho acto posesorio durante més de un afio, contén-
dose desde la fecha de las obras, junio de 2005, hasta
la primera reclamacién que es de diciembre de 2006.
Por todo lo cual se debe afirmar que se ha adquirido
por prescripcién adquisitiva la servidumbre del cablea-
do subterraneo, debiendo desestimarse la pretension
relativa a la accién negatoria de servidumbre.»

— Derecho de Obligaciones:

a.— Derecho de Abolorio:

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 31 de julio de 2007. Retracto de abolorio. Articulo
150 de la Compilacién. Plazo de caducidad de caréc-
ter sustantivo. La accién ya habia caducado cuando se
ejercito:

«PRIMERO: Se plantea en el escrito de oposicién al
recurso una posible causa de inadmisibilidad de la
apelacién, pues el actor no ha acreditado, ni al mo-
mento de presentar la demanda ni tampoco después,
la consignacién del precio resefiado en escritura pibli-
ca de compraventa, lo que, conforme a los arts. 266 y
269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe suponer,
siempre segin la parte apelada, la inadmisién a trdmi-
te del recurso. Hemos de observar al respecto que el
pérrafo segundo del referido art. 269 dispone que “no
se admitiran las demandas a las que no se acompafien
los documentos a que se refiere el articulo 266", el
cual, a su vez, sefiala que “se habran de acompaiiar a
la demanda: (...) 3.2 Los documentos que constituyan
un principio de prueba del titulo en que se funden las
demandas de retracto y, cuando la consignacién del
precio se exija por ley o por contrato, el documento
que acredite haber consignado, si fuere conocido, el
precio de la cosa objeto de retracto”, preceptos que
pueden considerarse aplicables al caso que nos ocupa
ya que el art. 150.1 de la Compilacién de Derecho
Civil de Aragén establece que “el derecho de abolorio
se ejercitard entregando o consignando el precio” en
los plazos que constan en dicha norma.

Ahora bien, si la falta de consignacién del precio
puede, y debe, conducir a la inadmisién de la deman-
da, no Ko de ocurrir necesariamente lo mismo con el
recurso, maxime cuando la propia ley de Enjuicia-
miento Civil regula los casos en los que los recursos
deben ser inadmitidos, como sucede, por poner unos
ejemplos, en los apartados primero (no acreditar el
demandado en procesos que llevan aparejado el lan-
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zamiento tener satisfechas las rentas vencidas y que
deba pagar adelantadas), tercero (no haber acredita-
do el condenado en procesos derivados de la circulo-
cién de vehiculos el depésito del importe de la conde-
na mds intereses y recargos) y cuarto (no acreditar el
comunero deudor de la comunidad de vecinos el pago
o consignacién del importe de la condena) del art. 449
de dicha Ley, por no mencionar todos aquellos casos
en que se interpone un deferminado recurso frente a
una resolucién contra la que no cabe dicho modo de
impugnacién, lo cual constituye una obvia causa de
inadmisibilidad del recurso, sin que, volviendo a nues-
tro caso, la Ley contemple que la no justificacién docu-
mental de la consignacién del precio en un retracto
deba considerarse como causa de inadmision del re-
curso de apelacién interpuesto contra la resolucién de
primera instancia.

Sin embargo, y aunque no quepa declarar la inad-
misibilidad de la presente apelacién, ha de reconocer-
se que la parte apelada si ha puesto de manifiesto un
motivo que debié haber dado lugar a la inadmisién de
la demanda y que, en el momento actual, deberia ope-
rar como causa de desestimacién, ya no del recurso
sino de la propia demanda, si bien la cuestion relativa
a la falta de consignacién del precio no ha sido plan-
teada en su recurso por la parte actora, pues la juzgo-
dora de instancia, que analizé uno por uno los requisi-
tos legalmente exigibles para la prosperabilidad la
accién de retracto de abolorio, consideré que dicha
falta de consignacién era un defecto subsanable y que,
al no habérsele ofrecido al actor la posibilidad para
subsanarlo, no cabia estimar esta circunstancia como
causa de desestimacién, argumentacién que, por todo
lo ya expuesto, este Tribunal no puede asumir.

SEGUNDO: Todo ello no obstante, la pretensién del
actor debe seguir siendo rechazada aln sin tener en
cuenta lo que acabamos de exponer. La Sra. Juez re-
chazé la jemcndcl en primera instancia, ademds de
por estimar una excepciéon de falta de legitimacién
activa, por entender que la accién habia prescrito al
ejercitarse fuera del plazo previsto en el precitado art.
150 de la Compilacién Aragonesa. Con relacién a
este Gltimo requisito, sostiene el recurrente que, de con-
formidad con el art. 130 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, son inhdbiles los domingos y los dias del mes de
agosto, de modo que, admitiendo la parte que el pla-
zo aplicable al caso es el de noventa dias tras la ins-
cripcién registral del titulo, la cual tuvo lugar el dia @
de mayo, dicho plazo se habria respetado, siempre a
criterio del actor, al haberse interpuesto la demanda el
dia 9 de septiembre. Hemos de considerar al respecto
que es cierto que el art. 133.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil dispone, para los llamados plazos proce-
sales, que “en el cémputo de los plazos sefalados por
dias se excluirdn los inhdbiles”, en oposicion al art. 5.2
del Cédigo Civil, que sigue sefialando que “en el
cémputo civil de los plazos no se excluyen los dias in-
hébiles”, mas ya dijimos en nuestra Sentencia de 7 de
junio de 1993 que el plazo de ejercicio de la accién
del art. 150 deﬂo Compilacién no se trata de ningln
plazo procesal sino de un plazo de caducidad de cao-
racter sustantivo, de derecho material, como también
deciamos en nuestro Auto de 18 de febrero de 2005
que una cosa es el cauce o tramite procesal que debe
seguirse, para lo que habré que tener en cuenta los

dias y horas habiles, y otra diferente los problemas
derivados de la caducidad de la accién, de modo
que, aunque son inhdbiles los dias del mes de agosto
—articulo 183 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial—, tal inhabilidad se refiere a las actuaciones judi-
ciales, no a la computacién de un plazo de caducidad,
pues al no ser ésta susceptible de interrupcion sélo
admite su ejercicio ante los tribunales. Consideramos
por todo ello que, al no existir motivo alguno para ex-
cluir el mes de agosto del cémputo, la accién ya habia
caducado cuando se ejercité, por lo que no hace falta
examinar la concurrencia de ning0n ofro requisito para
desestimar la demanda, como tampoco serd necesario
insistir en la tan mencionada falta de consignacién del
precio de la enajenacién, pese a tratarse, como ya
hemos dicho, de una causa de inadmisibilidad de la
demanda.

TERCERO: Alega el recurrente, por otra parte, que
ha existido un defecto legal en el modo de resolver el
proceso, ya que la Sentencia, al estimar las excepcio-
nes de falta de legitimacién activa y de prescripcion de
la accién, no ha entrado a conocer del fondo del asun-
to, afladiendo la parte que en el Juicio Ordinario debe
ser la audiencia previa, y no la Sentencia, el momento
en que fales cuestiones procesales deben ser resueltas.
No podemos compartir esta tesis, ya que ninguna de
las cuestiones aceptadas por la juzgadora para deses-
timar la demanda ha de resolverse en la audiencia
previa conforme al art. 416 de la Ley Procesal, pues ni
estdn comprendidas entre las enumeradas en el apar-
tado primero de dicha norma ni se trata de “circunstan-
cias que puedan impedir la valida prosecucién y térmi-
no del proceso mediante sentencia sobre el fondo”, ya
que la falta de legitimacién aceptada por la Sra. Juez
se referia a la legitimacién “ad causam” y no “ad pro-
cessum”, siendo esta Gltima la que en su caso deberia
haberse ventilado en la audiencia previa, y ya hemos
dicho que la caducidad de la accién es una cuestidn
de derecho material que, de cara a la desestimacién
de la accién, supone un motivo de fondo y no un obs-
taculo para que el proceso no pueda ser resuelto me-
diante Sentencia.

En cuanto a las costas de primera instancia, y abor-
dando ya el Oltimo motivo del recurso, no apreciamos
duda alguna, ni de hecho ni de derecho, para excluir
el criterio del vencimiento objetivo del art. 394 de la
Ley Procesal, sin que las consideraciones realizadas en
el recurso sobre la especialidad de la accién y la cuan-
tia del pleito deban conducir a un pronunciamiento
distinto del ya adoptado en la Sentencia apelada. Por
otra parte, y con relacién al motivo subsidiario de re-
curso, dificilmente pueden limitarse las costas de pri-
mera instancia a cargo del actor a las devengadas
hasta la audiencia previa, pues insistimos en que nin-
guna de las dos circunstancias que condujeron a la
Sra. Juez a rechazar la accién debia haberse resuelto
en dicho momento procesal.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.2 2
de Zaragoza de 31 de enero de 2007. Elemento sub-
jetivo o teleolégico del interés familiar:

«PRIMERO.— EXCEPCION DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE Retracto de Abolorio Y FALTA DE REQUI-
SITO PREVIO DE PROCEDIBILIDAD como es la entrega

o consignacién del importe de la compraventa.
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La forma y plazo para ejercitar el retracto de abolo-
rio se regula en el art. 150 de la Compilacién del De-
recho Civil de Aragén de 1967 y en nuestro caso no
existié notificacién fehaciente de la compraventa, por
lo que hemos de analizar el parrafo 2° que indica que
“a falta de notificacién fehaciente, el término serd de
90 dias a partir de la fecha de la inscripcién del titulo
en el Registro de la Propiedad o, en su defecto, del dia
en que el refrayente conocié la enajenacién y sus con-
diciones esenciales”.

Lla parte demandada no ha probado por declara-
cién festifical que la actora conociera las condiciones
esenciales de la compraventa antes de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad en 9-12-05, por lo que
es dicha fecha la que tomamos como referencia como
dies a quo para el cémputo temporal de ejercicio de la
accién. La demanda judicial se interpone el 27-3-06 y
los demandados entienden que ha caducado ya que el
acto de conciliacién de 28-2-06 con aval bancario de
ofrecimiento del precio de compraventa no interrumpi-
ria la caducidad, porque seria preciso la interposicion
de la correspondiente demanda judicial.

No podemos compartir dicha tesis ya que la inter-
posicién en plazo del acto de conciliacién con ofreci-
miento del precio mediante aval bancario implica el
ejercicio del derecho de retracto, porque mediante él
se pretende la constitucion del negocio juridico de su-
brogacién que la ley otorga, y al efectuarse dentro del
tiempo hdbil correspondiente se ha interrumpido el
plazo de caducidad por via judicial.

El segundo motivo de oposicién formal se refiere al
aval bancario presentado con la demanda, en lugar
de haber hecho entrega o consignacion efectiva del
precio, segin la literalidad del art. 150.1° de la Com-
pilacién Aragonesa.

Antes de la reforma de la LEC 2000, en la interpre-
tacion jurisprudencial del art. 1518 del C. Civil y a.
1618,2° LEC 1881 se habia admitido la consignacién
efectuada por cheques conformados porque cumplia
su finalidad legal en condiciones esencialmente igua-
les o semejantes a como la hubiera cumplido la entre-
ga en metdlico (STC 27-1-92)

La nueva LEC 1/2000 admite en el art. 529.3
como forma de pago de una caucién el dinero efectivo
y en igualdad de condiciones el aval solidario de dura-
cién indefinida y pagadero a primer requerimiento
emitido por entidad de crédito o por cualquier otro
medio que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata
disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se
trate.

El aval de Caja Madrid (doc. 33) redne dichos re-
quisitos y es ejecutable al elevar a escritura piblica de
retroventa las fincas objeto de retracto.

En consecuencia, consideramos que el requisito de
procedibilidad sobre consignacién del precio se ha
cumplido.

SEGUNDO.— ELEMENTOS OBJETIVOS CONSTI-
TUTIVOS DEL RETRACTO DE ABOLORIO.

Los elementos objetivos constitutivos del retracto de
abolorio se recogen en el art. 149y 150 de la C. Arc-
gonesa y concurren en nuestro caso:

a) La retrayente es hermana de la vendedora, por lo
que estd dentro de los parientes colaterales hasta el cua-
tro grado por la linea de procedencia de los bienes.

b) Los inmuebles enajenados han permanecido en
la familia durante las dos generaciones inmediatamen-
te anteriores a las del disponente y no se cuestiona por
los codemandados, siendo un hecho no controvertido.

c) El ejercicio de la accién de retracto se realiza en
el plazo de 90 dias desde la inscripcién en el Registro
de la Propiedad (9-12-05) ya que se interpuso acto de
conciliacién en 28-2-06.

d) La consignacién del precio de la compraventa
mediante aval bancario la hemos considerado valida
por lo expuesto en el primer fundamento juridico de
esta sentencia.

e) Se adquiere el compromiso de no enajenar las
fincas en el plazo de 5 afios, con la salvedad que se
incluye en caso de venir a peor fortuna. )

TERCERO.— ELEMENTO SUBJETIVO O TELEOLO-
GICO DEL INTERES FAMILIAR

La facultad moderadora de los tribunales, contem-
plada en el art. 149.2 Compilacién Aragonesa, ha
propiciado que la jurisprudencia Foral haya venido
exigiendo, la concurrencia del interés familiar para
estimar el retracto de abolorio, ya que en caso contra-
rio, aln concurriendo los requisitos legales existe una
tendencia generalizada a la desestimacion de las de-
mandas.

En nuestro caso, la retrayente afirma que junto a su
marido son “profesionales de la agricultura” de toda la
vida, o al menos, en los Gltimos 20 afios. Acompaiia
una serie de documentos (doc. 16 a 26) que justifica-
ria dicha actividad, asi certificados de la Asociacién
Local de hortelanos de Zaragoza, recibos de pago a
Comunidad de Regantes, reparacién de tractor, com-
pras de abono e insecticidas; escritos de propiedad de
otras fincas risticas. En los Gltimos afios fenian unos
huertos cultivados en el espacio “Ranillas” y los han
vendido por casi 2 millones de euros para la Exposi-
cién Internacional de ZARAGOZA 2008, evitando el
procedimiento expropiatorio. Afirman que por tanto,
se han quedado sin tierra para seguir cultivando y
mediante este refracto conseguirian nuevas fincas para
seguir dedicandose a la agricultura.

Sin embargo, por la prueba documental consistente
en las declaraciones de IRPF de 2005 no existen ingre-
sos apreciables derivados de actividades agricolas y si
importantes cantidades de rendimientos mobiliarios.

Por la testifical de MLHL, hermana de la actora y
vendedora de las fincas objeto de retracto de abolorio
consideramos que junto a las fincas litigiosas, situadas
en La Cartuja, la retrayente tiene un campo de rego-
dio, en el término de Miraflores, parcela del Poligono,
en barbecho y que su intencién no es la de cultivarla,
sino también venderla. Que durante el afio 2005 CH
era conocedora de los problemas de liquidez y embar-
gos que gravaban las fincas ahora en litigio de MLy
sin embargo, no manifesté voluntad alguna en com-
prarle las %ncos.

MCH, en el interrogatorio, niega que su voluntad
sea la de vender e incluso no reconoce que autorizé a
su hijo JLH para firmar en 21-2-2005 el contrato de
gestion con ECS, apoderado de “ M.S.L.”, por el que
“ante la posibilidad de actuacién en el término de Mi-
raflores-La Cartuja Baja en la localidad de Zaragoza,
sobre una partida aproximada a 1.000.000 m? se
plantea la correspondiente intermediacién por parte
de La Gestora, que permita conseguir el objetivo de
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venta directa en primer lugar o modificacién Urbanisti-
cay Venta”.

En testifical, ECS, ratifica el contrato de gestién, asi
como que el hijo de MCH actuaba en representacién
de su madre, la cual incluso asistié, al menos, a una
reunién general de todos los propietarios de fincas
risticas, afectados por un Plan Urbanistico, cuya finali-
dad es la de conseguir que dichos terrenos se califi-
quen como urbanizables y poder construir viviendas.

Que en la actualidad, dicha orden de venta esta
caducada, pero que puede afirmar que sigue existien-
do la misma voluntad de venta por parte de MCH.

En definitiva, de una valoracion conjunta de la
prueba documental indicada, de las testificales de
MLH y ECS llegamos a la conviccién psicolégica sufi-
ciente de que no existe una auténtico interés familiar
de mantener unido el patrimonio inmobiliario ristico
de la familia HL. La verdadera motivacién es de clara
especulacién urbanistica y por tanto, la institucién foral
del retracto de abolorio no puede amparar estos fines,
ya que estd concebida por la doctrina y la jurispruden-
cia en una doble vertiente:

- como institucién dirigida a mantener en la familia
de procedencia los bienes inmuebles, evitando su ad-
quisiciéon por manos extrafas, asegurando la familia
su pervivencia y

- defiende la unidad del patrimonio familiar inmobi-
liario, a fin de que se mantenga fuerte y suficiente para
las necesidades de la familia.

La jurisprudencia del TSJA, en sentencias de 22-1-
1990 y 4-11-1992 es claramente restrictiva en los su-
puestos en que se le han planteado retractos de abolo-
rio porque parten de que estamos ante una restriccién
al libre ejercicio de la propiedad y se utiliza la facultad
moderadora del art. 149.2 C.A. para denegar este
derecho cuando se demuestra que no concurre la FI-
NALIDAD DEL INTERES FAMILIAR que jusfifica y late
bajo esta institucién.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia del
Juzgado n.? 4 de Zaragoza de 19 de octubre de
2007. Retracto de abolorio. Concurren los requisitos
legalmente establecidos y procede la nulidad de la hi-
poteca constituida sobre la finca por los demandados
con posterioridad a la compra:

«PRIMERO.— El demandante, D. FCG, interpone la
presente demanda en ejercicio de accién de retracto
de abolorio y en relacién a la casa sita en el n® 6 de
la calle M de la localidad de Fuentes de Ebro, finca
registral n® del Registro de la Propiedad de Pina de
Ebro, y que fue vendida por su hermana D.¢ CCG a los
demandados en fecha 21 de noviembre de 2006.
Fundamenta su pretension en el art. 149 de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Aragén y por entender que
se cumplen los requisitos exigidos para ello, al tratarse
de un bien que ha permanecido en su familia durante
las dos generaciones inmediatamente anteriores y se
ha vendido a extrafios a la familia. También solicita la
nulidad de la hipoteca, constituida sobre la finca por
los demandados con posterioridad a la compra y a
favor del B.

Los codemandados, compradores de la finca, se
oponen a la demanda por entender, en sintesis, que no
concurren los requisitos exigidos para el retracto y ello
por cuanto no se acredita el parentesco del demandan-
te con la vendedora, tampoco resulta acreditado que

permaneciese en el patrimonio de la familia durante
las dos generaciones inmediatamente anteriores sino
que del Registro de la Propiedad resulta que sélo ha
permanecido durante una generacion. También, ale-
gan que no concurre el interés familiar que constituye
el fundamento de esta institucion y que el precio con-
signado por el actor no se corresponde con el pagado
por la adquisicién de la finca, el cual, junto con los
demads gastos que han tenido que hacer frente y otros
pago, asciende en conjunto a la cantidad de
76.636,12 €.

El B se opone a la demanda e, igualmente, alega
que no concurren los requisitos exigidos para el retrac-
to. Con respecto a la nulidad de la hipoteca se opone
por cuanto dicha entidad es un tercero de buena fe
que queda amparado por el art. 34 LH por lo que no
puede quedar afectado por cuestiones referidas a per-
sonas cuya fitularidad no figurd nunca en el Registro
de la Propiedad.

SEGUNDO.— La primera cuestién a resolver es la
relativa a la cuantia del procedimiento y cuya resolucién
se dejé en la audiencia previa para este momento.

En la demanda se ejercitan dos acciones: una la
accién de retracto frente a los compradores de la finca
y, la ofra, la de nulidad de la hipoteca constituida por
los demandados a favor de B, por importe total de
186.606 €.

El articulo 252, 19 LEC establece que cuando se
acumulen varias acciones principales que no proven-
gan del mismo titulo, la cuantia de la demanda vendré
determinada por la cuantia de la accién de mayor vao-
lor. A su vez, la regla é° del art. 251 establece que en
las demandas relativas a la existencia, inexistencia,
validez o eficacia de un derecho real de garantia, el
valor serd el del importe de las sumas garantizadas
por todos los conceptos. Si ponemos en relacién dicha
regla con la 3¢, apartado 4°, relativa al retracto, se
concluye que la primera de ellas es la de mayor valor,
pues el de la segunda viene determinado por el precio
pactado en el contrato y que, en el presente caso, es
de 48.000 €.

Por consiguiente, procede dar la razén al B y deter-
minar la cuantia del procedimiento en la suma de
186.606 €.

TERCERO.— Por lo que respecta a la cuestién de
fondo que plantea la demanda, la primera objecién
que alegan las demandadas para la procedencia del
derecho de abolorio, regulado en el art. 149 de la
Comepilacién, es la ausencia de prueba del requisito
del parentesco legitimador del ejercicio del derecho,
es decir su condicién de pariente colateral hasta el
cuarto grado de la linea de procedencia del bien, por
cuanto el demandante no ha acreditado, mediante
certificaciones del Registro Civil, su condicién de her-
mano de la vendedora de la finca, D.2 CCG.

Si bien es cierto que no se han aportado certifica-
ciones del Registro Civil, no obstante, el parentesco
entre demandante y vendedora como hermanos resulta
de las escrituras de aceptacién de herencia, de fecha
17 de febrero de 2002, aportada como documento
n° 3 de la demanda y de compraventa de la finca liti-
giosa, de fecha 21 de noviembre de 2006, aportada
como documento n° 1 de la contestacién de D.2 MCV
y D. RL. En dichas escrituras existe plena coincidencia
en relacién al nombre, apellidos y DNI de la Sra. CG
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por lo que, conformidad con lo dispuesto en el art.
319.1 LEC, dichas escrituras hacen prueba plena de la
identidad de las personas que en ellas han intervenido,
pudiéndose concluir, por ello, que la persona que ven-
de la finca litigiosa a los demandados es la misma que
inferviene como hermana del demandante en la escri-
tura de aceptacién herencia. Asimismo, la Sra. C reco-
noci6 en la prueba testifical su condicién de hermana
del demandante.

En segundo lugar, las demandadas alegan que
tampoco concurre el requisito de la permanencia del
inmueble en la familia durante las dos generaciones
inmediatamente anteriores a la del disponente y ello
por cuanto, segin las certificaciones registrales aporta-
das, la finca litigiosa n° del Registro de la Propiedad
de Pina de Ebro, se inscribe primeramente a nombre
de la madre del demandante, D.¢ CGC con lo que
Onicamente habria permanecido en la familia durante
una generacion.

De dichas certificaciones registrales resulta que la
finca litigiosa es el resultado de la divisién de la n°,
que, a su vez, se formé por la agrupacién de las n°, las
cuales habian accedido por primer vez al Registro de
la Propiedad en el afio 1965, por el procedimiento del
art. 205 LH, inscribiéndose ambas a nombre de M.2 CGC.
En las citadas inscripciones practicadas con arreglo al
art. 205 LH, se dice que D. A, D. A, D. M, D2Cy
D.? B, es decir, la madre del demandante y sus herma-
nos, adquirieron esas finca y 25 mds por sextas partes
y proinjiviso entre ellos, por herencia de sus padres
D.2 CCA y D. AGT, figurando a nombre de éste en el
Registro Fiscal de Edificios y Solares, segin el recibo
de contribucién correspondiente el pasado afio. En la
escritura de aceptacién de herencia de 17 de febrero
de 1990 (doc. 3) se sefiala como titulo de la adquisi-
cién de las fincas, la herencia de sus padres D.¢ CC
D. AG, habiéndose adjudicado a la madre del deman-
dante, en la escritura de extincién de proindivision de
25 de marzo de 1965, ante el Notario de Pina de
Ebro, D. Rafael de Aldama.

Por tanto, de todo ello se colige que la finca litigio-
sa la adquirié la madre del demandante por herencia
de sus padres, por lo que se entiende acreditado el
requisito de la permanencia en la familia durante las
dos generaciones inmediatamente anteriores, sin que
sea imprescindible para ello que las fincas figuren ins-
critas durante todo este tiempo en el Registro de la
Propiedad, habida cuenta que las inscripciones en el
mismo no tienen cardcter constitutivo de derechos (STS
17-10-1967), razédn por la cual dicha permanencia o
propiedad se puede acreditar por ofros medios de
prueba y, en este sentido, la vendedora de la finca,
D.2 CC, manifesté en el Juicio que la finca procede de
su madre y de sus abuelos.

CUARTO.— De lo expuesto anteriormente resulta
que concurren los presupuestos exigidos en el art. 149
de la Compilacién para el ejercicio del retracto de
abolorio.

Las demandadas solicitan que se haga uso de la
facultad moderadora prevista en el némero segundo
de dicho precepto, en atencién al hecho de que el ac-
tor ha vendido a terceros cuatro fincas de las que le
fueron adjudicados en la escritura de la aceptacién de
la herencia de su madre, mientras que, por su parte, su
hermana y vendedora de la finca litigiosa, ha vendido

otras dos de las que le fueron adjudicadas sin que en
relacién a dichas ventas, el demandante haya ejercita-
do el retracto. Todo lo cual pone de mcni?ilesto, a su
juicio, que no concurre el inferés familiar que preside
esta institucion.

En este sentido, TSJA en la reciente sentencia de
fecha 14 de noviembre de 2005 sefiala: “Sabido es
que el derecho de abolorio es un derecho familiar de
adquisicién preferente que pueden ejercitar, bajo de-
terminadas condiciones, parientes colaterales hasta el
cuarto grado de quien ha enajenado inmuebles que
hayan permanecido en la familia durante las dos gene-
raciones inmediatamente anteriores a la del disponen-
te; asi se desprende del art. 149.1 de la Compilacién
del Derecho Civil de Aragén.

Se trata pues de un derecho basado en el interés
familiar y al tratarse de un derecho limitativo de la libre
circulacion de la propiedad inmobiliaria, coinciden la
mayoria de trotacﬁstos y Tribunales en que su inferpre-
tacién practica debe hacerse de forma restrictiva. Si no
concurren los requisitos legales para el ejercicio de
este derecho debe desestimarse la pretension. Sin em-
bargo, a partir de esta ineludible premisa, los Tribuna-
les estén capacitados para moderar —por la via del
nim. 2 del art. 149 de la Compilacién— el ejercicio
del derecho, actuando en equidad, cuando atendidas
las concretas circunstancias de cada caso, pueda apa-
recer pertinente la negativa del derecho, sea porque
de su reconocimiento pueda derivarse perjuicio para el
retrayente o para el adquirente”.

En el supuesto examinado por dicha Sentencia, que
confirma la dictada por la AP de Huesca de fecha 4 de
marzo de 2005, se aplica la facultad moderadora,
denegéndose el retracto, con justificacién en la finali-
dad espirea y especulativa que animaba al actor
cuando interpuso la demanda, sin conexién alguna
con las elevadas y desinteresadas miras que deben
integrar el retracto de abolorio rectamente entendido,
toda vez que las fincas objeto de retracto formaban
parte de un proyecto urbanistico aprobado sobre el
sector y parcialmente ejecutado y la profesién del ac-
tor nada tenia que ver con la actividad agricola o ur-
banistica o constructiva. En concreto, dicha resolucién,
al igual que la Sentencia de la misma Audiencia de
fecha 23 de mayo de 2006 sefala que: “en conse-
cuencia, la facultad moderadora se atribuye a los Tri-
bunales, sin duda, para evitar los posibles abusos que
podria originar la aplicacién literal del derecho de re-
tracto de abolorio, dado que este derecho de recobro
persigue y ampara una finalidad concreta, cual es la
de mantener la integridad del patrimonio familiar evi-
tando que alguna finca perteneciente a la familia vaya
a parar a manos extrafnas”.

Por su parte, la SAP de Zaragoza, Seccién 59, de
fecha 16 noviembre de 2001 senala que: “se recono-
cerd una inusual en nuestro ordenamiento juridico, fa-
cultad moderadora del ejercicio del derecho, sin mas
pardmetro delimitador de la misma que la invocacién
de la equidad”.

De todo lo cual se colige que la facultad moderado-
ra tiene por objeto evitar situaciones de abuso o que
puedan dar lugar a situaciones injustas por la desigual
situacién entre las partes.

En el presente caso, debe tenerse en cuenta que la
finca litigiosa junto con la que es propiedad del actor
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y en la que actualmente vive, constituian fisicamente
una sola finca, si bien registralmente eran dos: n° vy,
procediéndose en la escritura de division de herencia
a su agrupacién y posterior divisién y adjudicacién al
actor y a su hermana en la forma que estan actualmen-
te. Asimismo, debe tenerse en cuenta que la finca ven-
dida a los demandados no tiene acceso directo a la
calle M, razén por la cual en la citada escritura de di-
visiéon de herencia se constituye una servidumbre de
paso permanente para personas, animales y vehiculos,
a favor de la finca adjudicada a D.2 C y sobre la adju-
dicada al demandante como predio sirviente. El origen
de la adjudicacién a los hermanos F y C de una parte
a cada uno de la finca de la calle M y la constitucidn
de la servidumbre, se encuentra en el testamento de la
madre de ambos, y que se expone en la inscripcién 2¢
de la finca n°, segin la certificacién aportada como
documento n° 2 de la demanda. A este respecto, el
plano aportado como documento n° 7 de la demanda
acredita la disposicion actual de ambas fincas, que
comparten patio.

De todo lo cual parece oportuno concluir en el sen-
tido de que no se aprecia ninguna finalidad espirea ni
abusiva en el ejercicio del retracto por parte del de-
mandante, sino que parece presidido por el interés en
mantener en la familia la casa donde se ha residido
desde siempre y que, ademds, se encuentra vinculada
fisicamente a la suya propia. El hecho de que haya
vendido ofras fincas risticas procedentes asimismo de
la herencia de su madre o el que no haya ejercitado el
retracto con respecto a las enajenadas por su hermana
Carmen no resulta contradictorio con el interés familiar
ahora existente, pues no se trata de situaciones equipa-
rables habida cuenta del carécter ristico de aquellas
en relacién con la urbana objeto de retracto.

QUINTO.— En cuanto al precio que debe abonar
el demandante, constituye doctrina jurisprudencial con-
solidada (Sentencias del TS de 11 de julio de 1996 y
31 de mayo de 1995) la que viene estableciendo que
el retrayendo ha de entregar al adquirente de los bie-
nes objeto de refracto la cantidad que realmente este
Oltimo hubiera entregado por los mismos, y ello aun-
que no coincida con el precio fijado en la escritura de
adquisicién, ya que el retracto ha de realizarse por el
precio real y verdadero, por razones de elemental jus-
ticia y en evitacién de un lucro reprobable. En definiti-
va que el patrimonio del comprador, tras el ejercicio
del retracto, ha de quedar indemne, bien que los gas-
tos a que se refiere el arficulo 1518 del Cédigo Civil,
esto es los abonados en relacién con la transmisién por
el adquirente, y que han de ser abonados igualmente
a éste, han de reunir la doble condicién de haber sido
realmente abonado por ély, ademds, ser «legitimos» y
necesarios.

En el presente caso, se estima acreditado que el
precio pagado por la finca ascendié a la cantidad de
63.300 €, pues asi resulta de las declaraciones de los
demandados y del documento n° 4 de la contestacién.
De otro lado, los documentos 7 a 16 acreditan los
gastos abonados por los demandados por causa de la
compra y que se consideran necesarios y los habitua-
les en este tipo de operaciones. Asimismo, los docu-
mentos 17 al 40, acreditan los gastos realizados para
el acondicionamiento de la casa y que no hubieran
realizado de no haberla adquirido por lo que, de no

ser reintegrado su importe, los demandados se verian
perjudicados por el ejercicio del retracto. En conse-
cuencia, la cantidad total pagada por los demandados
asciende a la suma de 76.636,12 €, por lo que el
demandante debe abonar la diferencia en relacién a
lo ya consignado, es decir, 28.636,12 €.

SEXTO.— Con respecto a la accién de nulidad de
la hipoteca constituida por los demandados sobre la
finca y a favor del B, debe tenerse en cuenta lo dis-
puesto en el art. 37 LH, segin el cual las acciones res-
cisorias, revocatorias y resolutorias no se daran contra
tercero que haya inscrito los fitulos de sus respectivos
derechos conforme a lo prevenido en esta Ley, excep-
to: n° 4° las acciones de retracto legal, en los casos y
en los términos que las leyes establecen. Se trata, por
lo tanto, de una excepcién al principio de la fe piblica
registral que proclama el art. 34 Lii, con la consecuen-
cia que la accién de retracto legal si que tiene efectos
frente al tercer adquirente de buena fe. La STS de 4 de
octubre de 1962 sefiala al respecto: “El retrayente
debe subrogarse en las condiciones estipuladas en el
contrato en el lugar del comprador y serdn ineficaces
los actos celebrados por éste con posterioridad en re-
lacién a la finca retraida, entre los cuales ha de figurar
forzosamente el arrendamiento pactado, inscrito en el
Registro de la Propiedad, sin que el titular se encuentre
protegido por el principio de la “fides piblica”, dados
los términos del art. 37 LH".

Todo lo cual es perfectamente aplicable al presente
caso dado el carécter de retracto legal, del de abolo-
rio previsto en el art. 149 de la Compilacién y el hecho
de que la constitucién de la hipoteca se produjo con
posterioridad al oforgamiento de la escritura piblica
de compraventa. En consecuencia procede estimar la
demanda en este punto.»

b.— Dafos y perjuicios:

— Otras materias:

— Sentencia de la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 20 de noviembre de 2007.
Alcance del articulo 15 de la Ley 24/2003, de 26 de
diciembre de Medidas Urgentes de Politica de vivien-
da protegida:

«PRIMERO.— En el presente procedimiento, la par-
te actora principal (vendedores) solicitan la resolucién
de los contratos privados de 19-9-2002 y 23-5-05
(siendo éste complemento del anterior), quedando libre
la vivienda ocupada por los demandados (comprado-
res) y que se reconozca el derecho a hacerse definiti-
vamente con los 36.006,07 €, en concepto de alquiler
y penalizacién (clausula 3¢ del contrato de 19-9-02). Y
ello por dos razones. Una, por la ausencia de autoriza-
cién administrativa para la transmisién de la vivienda
objeto de dichos contratos, al ser vivienda de protec-
cién oficial. Y, dos, por impago de la cantidad debida,
concretamente el resto del precio pagadero en noviem-
bre de 2006.

Se oponen los compradores y reconvienen. Consi-
deran que los contratos antedichos contienen una com-
praventa perfeccionada y que los inconvenientes admi-
nistrativos no poseen en via civil la eficacia juridica
resolutoria que pretenden los demandantes. Reconvie-
nen instando la elevacién a escritura piblica de los
contratos de compraventa y destinar el precio a la can-
celacién de la hipoteca que grava el inmueble, consti-
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tuido por los vendedores con la garantia de los com-
pradores.

SEGUNDO.— la sentencia estima la demanda
parcialmente y desestima la reconvencién. Fundamen-
ta su fesis, principalmente, en que el otorgamiento de
la escritura puUblica resulta juridicamente imposible,
pues el Art. 14-1 de la ley aragonesa 24/03, de 26
de diciembre (reformada por la ley de 20-12-2004)
exige para la transmisién de la propiedad de las
V.P.O., la autorizacién administrativa previa. Que en
este caso no la hay. Modera —sin embargo— el dere-
cho indemnizatorio pactado y solicitado por los de-
mandantes.

TERCERO.— Recurren la sentencia ambas partes,
insistiendo bésicamente en sus respectivas posturas,
aunque con los matices que iremos analizando.

El nicleo central de la discusién juridica se centra
en la eficacia e incidencia de la resolucién administra-
tiva de 19 de septiembre de 2005, mediante la cual la
D.G.A. denegaba la autorizacién para la venta a los
demandados, por incumplir éstos los requisitos para
acceder al tipo de vivienda protegida que configura el
objeto de la compraventa.

A este respecto es preciso recordar que existe una
clara y constante doctrina jurisprudencial que discierne
entre los efectos civiles y los administrativos del incum-
plimiento de los limites de las transmisiones en materia
de viviendas de proteccién oficial. Representativa de
esa linea doctrinal es la S.T.S. 16+ulio-2001: “...una
larga serie de sentencias de esta Sala, posteriores a las
que menciona el recurrente, han establecido como
doctrina que ha de considerarse consolidada la de que
cuando las partes, en supuestos como el que es objeto
de los presentes autos, fijan libremente un precio supe-
rior al oficial de las viviendas de proteccién oficial, no
cabe aplicar la nulidad del articulo 6 del Cédigo Civil,
pues tal sancién de nulidad no aparece prevista ni en
el Real Decreto 2960/1976 que aprobé el Texto Re-
fundido de la legislacién de viviendas de Proteccién
Oficial, ni en el Real Decreto-ley 31-1978, de 31 de
octubre sobre politica de tales viviendas, ni en las nor-
mas reglamentarias que los desarrollan; en consecuen-
cia las infracciones aludidas Gnicamente son determi-
nantes de sanciones administrativas y pérdida de
beneficios. No siendo procedente, tampoco, sostener
la nulidad parcial de la clausula, puesto que el precio
pactado fue decisivo para el acuerdo de voluntades
(S.S. de 3 de septiembre y 14 de octubre de 1992, de
4 de junio y 16 de diciembre de 1993, de 21 de febre-
roy 4 de mayo de 1994, 11 de julio de 1995, 15 de
marzo y 21 de noviembre de 1996, 4 de febrero de
1998 y de 27 de marzo, 14 de junio y 6 de noviembre
de 2000). En definitiva y de acuerdo con dicha doctri-
na, contratos como el de autos han de estimarse vélidos
y eficaces en via civil, sin perjuicio de las sanciones
previstas en la normativa administrativa corres-
pondiente.”

Por lo tanto, el Alto Tribunal sostiene que la legisla-
cién especial de V.P.O. no recoge la sancién de nuli-
dad para el incumplimiento de sus limites, por lo que
traspasados de comdn acuerdo no vicia al contrato de
tan alto grado de ineficacia, sino que somete a los
contratantes a las sanciones que la ley especial prevé.

Sin embargo, en el supuesto enjuiciado nos encon-
framos con una situacién parcialmente distinta. La ley

aragonesa 24/03, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes de politica de vivienda protegida, pretende
defender de forma mds eficaz el régimen transmisorio
de los derechos anexos a las V.P.O.. De tal manera que
en su art. 14 prohibe (“no podrén ser cedidos en pro-
piedad”) los negocios juridicos sobre ellas “sin autori-
zacién administrativa previa de la Administraciéon au-
tonémica”. Lo que no afade nada especial a la
legislacién estatal. Sin embargo, afiade para la eleva-
cién a escritura plblica de la compraventa privada y
su posterior inscripcién, la exigencia de la autoriza-
cién administrativa (art. 31). Siendo adn mds contun-
dente el art. 15, cuyo tenor establece que “1. Los con-
tratos a los que se refiere el articulo anterior deberan
contener las cldusulas de insercién obligatoria que se
establezcan reglamentariamente.

2. No podrén elevarse a escritura piblica los con-
tratos de cesién por cualquier titulo que no hayan obte-
nido el preceptivo visado, ni inscribirse en erRegistro
de la Propiedad. Serdn nulas de pleno derecho las es-
crituras piblicas de cesién, por cualquier fitulo, de vi-
viendas protegidas si no se ha obtenido con anteriori-
dad a su otorgamiento el preceptivo visado”

Sin embargo, si atendemos al tenor de dichos pre-
ceptos y los ponemos en relacién con las infracciones
a la reglamentacién de los negocios juridicos sobre
este tipo de viviendas, la conclusiéon no aparece tan
nitida como pudiera deducirse de una primera impre-
sién o lectura aislada de los mismos.

En efecto, si atendemos al contenido de aquéllas
(arts. 41 y sgs. Ley 24/03 de C.C.A.A. de Aragén), se
puede observar que —aunque de forma algo confu-
sa— se sancionan las actividades de transmisién de
derechos sin reunir los requisitos que la citada ley esta-
blezca (art. 44-1), por ejemplo).

Esto significa que la meritada ley especial no pre-
senta con la nitidez exigible una determinada imposi-
cién normativa de nulidad de negocios juridicos, tal y
como exige el art. 6-3 C. civil. La nulidad por contra-
vencién de norma imperativa o prohibitiva sélo se
produce si no establece esa norma efecto distinto a la
contravencién. Por ser aquella sancién (la de nulidad)
la tltima que ha de aplicarse a cualquier acto con rele-
vancia juridica.

CUARTO.— Centrando asi el tema, se plantean dos
cuestiones a él atinentes. Uno, el alcance del art. 15
ley 24/03. Y, segundo la eficacia del régimen transito-
rio de dicha ley.

En cuanto al primero, ademas de lo que acabamos
de razonar, esta el propio tenor literal del precepto.
No sanciona con nulidad los contratos sino que veda
su formalizacién piblica. Parte de la existencia del
contrato huérfano de requisitos administrativos, para
imponerle una traba disuasoria importante: el acceso
a la documentacién notarial y al Registro de la Propie-
dad. Pero no declara la nulidad del contrato. Situacién
—por ofra parte— de dificil encaje con los art. 1279y
1280 C. civil.

En segundo lugar, la compraventa ya tuvo lugar en
el afio 2002, antes de la entrada en vigor de la ley
cuyos efectos se pretende aplicar; ya que el pacto del
afio 2005, no supone sino una novacién parcial del
mismo, no afectando a la perfeccién de la voluntad
transmisora. Pues, como se explica por la demandada
al ser interrogada, el aplazamiento del pago definitivo
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lo fue porque en 2006 concluia la afeccién del piso al
régimen especial de proteccién oficial.

En su consecuencia, el negocio juridico no es nulo
por carecer del visado administrativo, o por haberse
transmitido a personas que no tuvieran en un momento
determinado los requisitos de ingresos méximos que
marca la reglamentacién correspondiente; lo que impli-
ca su eficacia juridica esencial. Maxime si tenemos en
cuenta que no se insta la citada nulidad, sino la resolu-
cién. Instituto juridico que hace referencia al incumpli-
miento.

QUINTO.— Ahora bien, lo que piden los vendedo-
res es la resolucién del contrato por “frustracion del fin
negocial”, puesto que no puede consumarse el mismo,
mediante la correspondiente escritura piblica e inscrip-
cién registral.

Es cierto que la doctrina jurisprudencial actual si-
gue el criterio de la frustracién del fin del contrato (S.s.
T.S. 7-5-2003, 18-10-2004, 3-3-2005 y 20-9-2006).
Este elemento objetivo se aleja de la necesidad de de-
mostrar una voluntad rebelde de la ofra parte en el
negocio juridico.

Aplicando esta doctrina al caso enjuiciado, si po-
demos concluir que los compradores no tienen esa vo-
luntad rebelde, pero que su situaciéon administrativa,
no impugnada en la via correspondiente, impide —se-
gin la legislacion aragonesa vigente— el cumplimien-
to pleno del contrato (escritura e inscripcién). Situacidn
que no le es imponible a los vendedores.

Una cosa es el precio excesivo, voluntariamente
aceptado por ambas partes, ex Art. 1255 C.c., y otra
la imposibilidad de escriturar e inscribir la venta. Este
extremo no ha sido consensuado asi en el contrato. Por
el contrario, la clédusula 7¢ del mismo, insta a las partes
a realizar cuantas gestiones sean precisas para obte-
ner de la Administracién la autorizacién de la venta
correspondiente. Y los compradores no lo han hecho.

Se han aquietado a una resoluciéon administrativa
que impide la formalizacién del contrato. La denega-
cién del “visado” el 19-9-05, parece poco compatible
con la inscripcion en el Registro de solicitantes de
V.P.O. de D. JRB el 16-6-05 y el 29-12-06. Sin embar-
go, estas inscripciones no modifican la ausencia de
“visado” administrativo para la venta, por lo que los
vendedores no estan obligados a transmitir en la situa-
cién de precariedad que ello les colocaria, pues esta
circunstancia sélo le es imputable a los compradores.
Y no fue objeto de comin acuerdo (como el sobrepre-
cio).

Entiende esta Sala que esa importante limitacién
frustra —desde una éptica objetiva— el fin del contrato
de venta, lo que aboca a la resolucién del mismo.

SEXTO.— Por lo que respecta a la pretensién in-
demnizatoria de los vendedores, entienden éstos en su
recurso que no hay razones para la moderacién reali-
zada en la sentencia de instancia. Sin embargo, es
cierto que las circunstancias fécticas y juridicas que
rodean la cuestion sometida a resolucion presenta limi-
tes difusos, en cuyo disefio también participan los ven-
dedores. No consta que no paguen alquiler (la com-
pradora afirmé que 300 €/mes) y si consta que la
hipoteca que grava el piso estd siendo pagada |(al
menos en parte) por los compradores, con lo que la
voluntad de éstos en hacer suyo el inmueble, dentro de
su capacidad de reaccién, es bastante para entender

que hay un cumplimiento parcial. Ahi estd su requeri-
miento notarial de 20-10-2006.

Por todo lo que se considera prudente la decisién
judicial (ex Art. 1.154 C.c.).»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.2 12
de Zaragoza de 5 de junio de 2007. Nulidad de un
contrato de compraventa de vivienda de proteccién
oficial, al no concurrir en el supuesto los requisitos le-
galmente establecidos en la Ley 24/2003 de 26 de
diciembre:

«PRIMERO.— Planteamiento. Los demandantes,
vendedores en contrato privado de una vivienda de
propiedad oficial, solicitan del Juzgado la resolucién
de dicho contrato al no haber cumplido la parte com-
pradora la condiciéon pactada de pago del resto del
precio antes de la fecha indicada en el contrato y al no
haber obtenido los compradores la preceptiva autori-
zacién administrativa y el visado del contrato por no
reunir los adquirentes ?(l]s condiciones subijetivas exigi-
das en la normativa sectorial. Los compradores deman-
dados se oponen a las pretensiones de los vendedores
negando la existencia de incumplimiento alguno y soli-
citan por via reconvencional la condena de los vende-
dores a elevar a piblico el contrato privado de com-
praventa.

SEGUNDO.— Hechos probados. La resolucién de
la controversia sometida a la consideracion del Juzga-
do exige fijar con carécter previo aquellos hechos que
se consideran probados y que constituirén la premisa
de los posteriores razonamientos juridicos.

1) En fecha de 19 de septiembre de 2002 don D |
D LCy dofia A IR B, suscribieron en documento priva-
do con don J F R By dofia T B C, un contrato privado
de compra-venta del piso 1° A, del inmueble sito en a
Plaza, Bloque 8. (documento n.2 2 de la demanda).
Dicha inmueble es una Vivienda de Protecciéon Oficial
acogida a los beneficios que concede la legislacién
sobre Viviendas de Proteccién Oficial de Promocién
Piblica.

2) En la Clausula Tercera del Contrato Privado de
Compraventa, se estipulé como precio de compraven-
ta 114.192,30 euros, haciendo constar que en ese
acto se entregaba la cantidad de 36.006,07 euros,
“quedando aplazado el resto, es decir, 78.186,23
euros hasta el mes de noviembre de 2006 en el que
deberé hacerse efectiva dicha cantidad, quedando en
caso contrario sin efecto el contrato y quedando la
cantidad entregada en posesién de los vendedores en
concepto de alquiler de piso y penalizacién”. Termina-
ba la Clausula Tercera disponiendo que en caso de no
poder elevar a escritura publica el contrato de compra-
venta en el plazo de tres meses a partir del dia 1 de
diciembre de 2006, la propiedad deberia entregar a
los compradores la suma de 21.036 euros.

3) En la Clausula cuarta los vendedores manifiestan
haber hecho entrega de las llaves del piso con anterio-
ridad a la firma del contrato y los compradores haber-
lo encontrado a su satisfaccién.

4) Con la finalidad de obtener la autorizacién y vi-
sado de la Administracién competente, las partes, con
fecha de 23 de mayo de 2005 suscribieron nuevo
contrato de compraventa (documento n.2 3 de la de-
manda) en el que hacen constar como precio de la
compraventa la suma de 53.243,59 euros que serian
abonados a la firma de la escritura plblica para lo
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cual se fijaba el plazo maximo de treinta dias habiles
a contar desde que se obtuviera la autorizaciéon de
venta por parte de la Administracién competente.

5) Con fecha 31 de mayo de 2005, las partes otor-
garon un nuevo documento en el que con referencia al
celebrado el 23 de mayo, manifestaban que el precio
de la compraventa se habia establecido en dicho con-
trato en 53.243,59 euros que serian abonados a la
firma de la escritura piblica. En la clausula Tercera se
afirma que las partes se remiten al contrato de 23 de
mayo ratificando el contenido de los pactos “a salvo
de lo que a continuacién se dird”. Y lo que se dice a
continuaciéon en la clausula Cuarta es, literalmente:
“Que, como complemento del precio antes sefalado,
los compradores se comprometen a abonar a los ven-
dedores, la diferencia existente entre dicho importe y
el de 114.192,30 euros, teniendo en cuenta que por
D.TB Cy por D.J FRB, se han abonado ya con an-
terioridocflo este acto, la suma de 36.006,07. Que la
cantidad pendiente de pago que resulta en funcién de
todo lo expuesto, se hard efectiva en un plazo méximo
de treinta dias hdbiles a contar desde que se obtenga
la autorizacién de venta de la vivienda por parte de la
Administracién competente.”

6) Con fecha de 19 de septiembre de 2005, el di-
rector del Servicio Provincial de Obras Piblicas, Urba-
nismo y Transportes de la Diputacién General de Ara-
gén dictdé Resoluciéon por la que se deniega a los
demandantes la autorizacién solicitada para la trans-
misién de la vivienda a los demandados “por incumplir
estos (ltimos los requisitos para acceder al tipo de vi-
vienda protegida de que se frata, y, en consecuencia,
denegar el visado solicitado al contrato privado pre-
sentado...”. En los antecedentes de la resolucién se
hace constar que los compradores no cumplen la tota-
lidad de los requisitos de acceso al tipo de vivienda
protegida de que se trata, segin lo previsto en la Ley
24/2003, de 26 de diciembre y el Decreto 80/2004,
de 13 de abril, del Gobierno de Aragén (BOA n.2 46,
de 21 de abril) ya que “si bien han obtenido la inscrip-
cién en el Registro de Solicitantes de Vivienda Protegi-
da de Aragén, sus ingresos superan el tope maximo de
2,5 veces el salario minimo interprofesional que se es-
tablece para el acceso a las viviendas de proteccion
oficial de promocién piblica”. ([documento n.2 4 de la
demanda). La resolucién adquirié firmeza al no ser
objeto de recurso.

7) Los demandantes remitieron a los demandados
Burofax en fecha de 11 de mayo de 2006, solicitando
a los hoy demandados el desalojo de la vivienda en el
plazo mds breve posible, previo abono y devolucién
por los vendedores de las cantidades abonadas hasta
la fecha. (documentos n.2 5y n.2 6 de la demanda).

8) Con fecha 24 de octubre de 2006, los demanda-
dos formularon requerimiento notarial en el que se
convocaba a los demandantes el dia 8 de noviembre
de 2006 en el Despacho del Notario, a los efectos de
proceder al otorgamiento de la escritura piblica de
compraventa de la vivienda en cumplimiento de los
pactado en el contrato privado de compraventa firma-
do entre las partes con fecha de diecinueve de septiem-
bre de 2002. (documento n.2 7 de la demanda).

9) Los demandantes, dentro del plazo concedido al
efecto, contestaron a través de su Letrado al requeri-
miento notarial expresando su sorpresa por la preten-

sién de los demandados de formalizar escritura pabli-
ca de la vivienda sin haber obtenida la preceptiva
autorizacién y visado de la Administracién, y reiteran-
do la consideraciones realizadas en el buro?;x al que
se ha hecho referencia més arriba (doc. n.2 7 de la
demanda).

TERCERO.— Sobre la condicién resolutoria. Las
partes litigantes admiten que el contrato de 2002 ex-
presa su voluntad negocial y que los documentos sus-
critos en 2005 tenian una finalidad meramente “instru-
mental” en expresién de la parte demandada. En
efecto, el contrato de 2005 es un documento redacto-
do con la Onica finalidad de presentarlo al expediente
administrativo de solicitud de autorizacién y visado
ocultando el precio pactado con abierta infraccién de
la normativa en materia de viviendas de proteccién
oficial. No fue voluntad de las partes introducir nova-
cién alguna en el contrato de 2002 por lo que todas
sus clausulas subsisten en los términos pactados.

Sentado lo anterior, en el contrato de 19 de sep-
tiembre de 2002 las partes pactaron una condicién
resolutoria expresa de suerte que, segin la clausula
tercera, hasta el mes de noviembre de 2006 deberia
“hacerse efectiva” la cantidad pendiente como resto
del precio pactado, 78.186,23 euros. Siendo un he-
cho admitido que transcurrié el mes de noviembre sin
que la parte compradora hiciera efectiva la suma con-
venida, la condicién resolutoria debe desplegar sus
efectos y, en consecuencia, resolverse el contrato de
compraventa. No puede admitirse la alegacién de los
demandados en el sentido de que con el requerimiento
notarial de 24 de octubre de 2006 pueda entenderse
cumplida la condicién pactada pues los términos del
contrato de septiembre de 2002 son claros al expresar
que el resto del precio debia abonarse no més tarde
del mes de noviembre de 2006 y no puede equiparar-
se al pago el requerimiento notarial a elevar escritura
plblica o a manifestar si se va a cancelar o no una
hipoteca a los efectos de determinar el resto del pre-
cio a pagar. Debe destacarse que en el repetido
contrato de compraventa de 2002 este pago se des-
vincula del otorgamiento de la escritura pues expresa-
mente se pactan las consecuencias que habrian de
producirse si no se otorgaba la escritura publica
transcurridos tres meses desde el 1 de diciembre lo
que necesariamente supone que a esa fecha, sin ofor-
garse la escritura piblica, el contrato de compraventa
seguiria vigente al haber cumplido los compradores
la condicién pactada.

Por ofra parte, debe sefalarse que el otorgamiento
de la escritura piblica pretendida por los demandados
en el requerimiento de octubre de 2006 resultaba juri-
dicamente imposible en atencién al régimen aplicable
a la enajenacién de una vivienda de promocién pabli-
ca en la que habiendo sido presentado el contrato
privado a la Administracién se habia denegado la au-
torizacion de la transmisién y el visado del contrato en
resolucion administrativa firme al haber sido consenti-
da por los interesados. De acuerdo con lo dispuesto en
el art. 14.1 de la Ley aragonesa 24/2003, de 26 de
diciembre, de Medidas urgentes de politica de Vivien-
da Protegida (reformada por ley de 20 de diciembre
de 2.004), “las viviendas protegidas de Aragén no
podrdn ser cedidas en propiedad, arrendamiento, pre-
cario o por cualquier ofro titulo, ni gravadas con dere-
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chos reales, salvo el de hipoteca, sin autorizacién ad-
ministrativa previa de la Administraciéon autonémica”.
Si solicitada la autorizacién y visado estos fueran de-
negados por la Administracién el citado precepto dis-
pone que “se entenderd que el contrato suscrito carece
de validez” a lo que el art. 15.2 afiade: “No podrén
elevarse a escritura pUblica los contratos de cesién por
cualquier titulo que no hayan obtenido el preceptivo
visado, ni inscribirse en el Registro de la Propiedad.
Serdn nulas de pleno derecho las escrituras piblicas
de cesién, por cualquier titulo, de viviendas protegidas
si no se ha obtenido con anterioridad a su otorgamien-
to el preceptivo visado”. La carencia de validez con
que la norma aragonesa sanciona a aquellos contratos
privados sometidos a visado y que no lo hubieran ob-
tenido sélo puede ser entendida como nulidad de ple-
no derecho en los términos previstos en el art. 6.3 del
Cédigo Civil. No resulta por ello de aplicacién a los
contratos de compraventa de vivienda protegida que
no hayan obtenido la preceptiva autorizacién y visado
administrativo la doctrina jurisprudencial elaborada en
torno a los casos de exigencia de sobreprecio en las
viviendas de proteccién oficial pues tal doctrina se
fundamenta en la existencia de una infraccién adminis-
trativa que da lugar a las consecuencias sancionado-
ras previstas en la normativa sectorial pero que no de-
termina la nulidad del contrato al no preverlo
expresamente. En el caso que nos ocupa, la Lley 24/
2003, en la redaccién dada por la Ley 9/2004, si que
prevé expresamente que el contrato privado que no
haya obtenido el visado carecerd de validez, invalidez
que no es sino la negacién de la fuerza juridica vincu-
lante de un contrato por ser contrario a Derecho como
sancién por su ilegalidad, categoria doctrinal que en
nuestro Derecho positivo se plasma en la nulidad de
pleno derecho del art. 6.3 del Cédigo Civil.
CUARTO.— Sobre la retencién de la cantidad en-
tregada. Solicitan los vendedores que el Juzgado de-
clare su derecho a hacer suya la cantidad entregada
por los compradores a la firma del contrato de 19 de
septiembre de 2002 (36.006,70 euros) y ello en apli-
cacién de lo pactado en la Cléusula Tercera de dicho
contrato donde se convino que, en caso de falta de
pago del resto del precio, el contrato quedaria sin
efecto y la parte vendedora haré suya la cantidad en-
tregada “en concepto de alquiler de piso y penaliza-
cién”. Como se ha expuesto en el fundamento anterior,
la parte compradora incumplié lo convenido al no ha-
cer efectivo la cantidad debida en concepto de resto
del precio de la compraventa en la fecha pactada.
Ahora bien, no se puede hacer abstraccion del resto
de circunstancias que rodean la relacién contractual v,
en particular, la decidida voluntad de los vendedores
en obtener la plena efectividad del contrato, requirien-
do en su momento a la parte vendedora para el otor-
gamiento de la escritura piblica e intentdndolo, de
nuevo, en este procedimiento por via reconvencional.
Por ello, el Juzgado considera que nos encontramos
ante una situaciéon andloga a los supuestos de cumpli-
miento parcial o irregular que justifican la moderacién
judicial de la cldusula penal. Fijada en el contrato la
clausula penal con una doble finalidad, indemnizato-
ria del perjuicio inherente a la ocupacién de la vivien-
da y penalizadora del incumplimiento contractual, el
Juzgado entiende que procede moderar la pena y re-

ducirla a la suma de 16.500 euros, cantidad que pru-
dencialmente se fija en atencién a la efectiva ocupa-
cién del inmueble desde el mes de septiembre de
2002 hasta la actualidad.

QUINTO.— Conclusién. De lo hasta aqui expuesto
se deduce la suerte parcialmente estimatoria que ha de
correr la demanda y la desestimatoria de la demanda
reconvencional”

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 9 de enero de
2007. ley 9/1998 de Cooperativas. Plazo de reem-
bolso de las aportaciones realizadas por el cooperati-
vista. Suma a devolver:

«PRIMERO: Recuerda la demandada recurrente
que, conforme al art. 53.d) de la Ley Aragonesa 9/1998
de Cooperativas, solicité y obtuvo de la Directora
Gerente del Instituto Aragonés de Empleo autorizacién
para ampliar de cinco a diez afos, a contar desde
la fecha efectiva de la baja del socio, el plazo de
devolucién de las aportaciones realizadas por el de-
mandante, y, pese a que aquélla no olvida que la Re-
solucién de 30 de mayo de 2005, por la que se otorgd
dicha ampliacién del plazo, fue seguida por ofra acle-
ratoria de fecha 29 de agosto del mismo afio por la
que se determinaba el alcance de la anterior, tal Reso-
lucién aclaratoria, siempre segin el recurso, adn no es
firme al haber sido recurrida en alzada por la hoy
apelante. Es obligado sefialar, sin embargo, que esta
Sala, al resolver sobre la peticion de prueba en segun-
da instancia, acordé la incorporacién a los autos del
documento acompaiiado junto con el escrito de oposi-
cién al recurso, que es la Resolucién de 20 de diciem-
bre de 2005 de la Viceconsejera de Economia de la
Diputacién General de Aragén por la que se desestima
el referido recurso de alzada. De este modo, y habién-
dose despejado cualquier duda acerca de la firmeza
de la Resolucién aclaratoria, es claro que, segin resul-
ta de su contenido, la ampliacién del plazo de reem-
bolso no afecta a las cantidades que se encuentren ya
vencidas por haber transcurrido con exceso el plazo
ordinario de devolucién de cinco afios —art. 53.c) de
la Ley Aragonesa— desde la fecha efectiva de baja
del socio, que es lo que sucede con la cantidad que
aqui se reclama por el actor excooperativista, sin que,
por todo ello, deba aceptar el Tribunal la tesis defendi-
da en el recurso, en donde se trata de hacer valer la
simple ampliacién del plazo acordada en la primera
Resolucién rechazando al mismo tiempo la argumento-
cién desarrollada en la aclaratoria, ya firme, por la
que se determina el alcance de tal ampliacién.

SEGUNDOQ: Insiste asimismo la apelante en que la
cantidad a reembolsar al exsocio por sus aportaciones
deberia compensarse con las pérdidas correspondien-
tes al ejercicio anterior a la fecha de la baja, y trata
aquélla de apoyar su tesis en el certificado expedido
por el Secretario de la entidad en donde se expresa
que en el ejercicio 1998 hubo unas pérdidas, que
fueron imputadas a los socios, y que el demandante
tiene pendientes de abonar por este concepto
5.644,51 euros. Hemos de considerar al respecto que,
si bien el actor aporté en su dia las cuentas anuales y
el informe de gestién correspondientes al ejercicio
1998 (folios 103 a 112), en los que se reflejan benefi-
cios por importe de casi cuatro millones de pesetas, la
apelante se ha limitado a alegar que existieron poste-
riores revisiones de dichas cuentas de las que resulta-
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ron pérdidas sin que tal alegacién haya sido avalada
por soporte probatorio alguno, ya que en el certificado
del Secretario ni tan siquiera se hace referencia a estas
revisiones posteriores de las cuentas anuales, y mucho
menos al célculo realizado para la imputacién a los
socios de las supuestas pérdidas, por lo que considera-
mos que dicho certificado carece de valor probatorio
suficiente para dar lugar a la compensacién alegada.
Por (ltimo, y en cuanto a lo argumentado en el recurso
sobre los distintos plazos de prescripcion de las accio-
nes para exigir responsabilidad a los socios por deu-
das sociales y por pérdidas, basta sefialar que se trata
de una cuestién nueva introducida en el escrito de in-
terposicion del recurso, lo que ya es motivo suficiente
para que el Tribunal no se pronuncie sobre este parti-
cular en virtud del principio “pendente apellatione nihil
innovetur”, maxime cuando no consta que la deman-
dada haya ejercitado formalmente accién alguna para
exigir al exsocio responsabilidad por las supuestas
pérdidas. La Sentencia, por todo lo expuesto, debe ser
confirmada en su integridad.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 21 de febrero de 2007. Accidente de esqui: Incum-
plimiento de la Orden de 15 de noviembre de 1984
del Departamento de Urbanismo, Obras Piblicas y
Trasnportes de la D.G.A. que establece el Reglamento
de Explotaciones tipo para las instalaciones de teleca-
binas, telesillas y telesquis:

«PRIMERO: Todas las partes estén de acuerdo en
los hechos declarados probados por la sentencia ape-
lada, los cuales pueden ser relatados asi: El dia 27 de
diciembre de 2004, sobre las 13:00 horas, la actora
y ahora apelante, (Nombre de la parte eliminado),
bajaba esquiando desde el tramo final del telesqui no-
mero 23 de la estacién de Candanch( con direccién al
comienzo del telesqui nimero 20 (debutantes |) para
recoger a sus hijos. La demandante iba siguiendo la
huella de los esquiadores que le precedian, pues no
conocia la estacién. Durante este recorrido, se encon-
tr6 con el punto de finalizacién del telesqui nimero 22
denominado pista grande I, categoria debutantes, el
cual habia sido adelantado de su lugar habitual por
escasez de nieve y estaba indicado por dos palos clo-
vados en la nieve, una sefial de stop y un pequefio
cartel con una flecha azul para marcar la direccién
que debian tomar los esquiadores al desengancharse
del palo del telesqui. La actora se paré alli unos pocos
segundos a fin de orientarse; y, en ese mismo momen-
to, una nifia que acababa de llegar solté el arrastre,
con tan mala fortuna que la percha golped la parte
izquierda de la cara de la sefiora (Nombre de la parte
eliminado), a la altura de su ojo, lo que le produjo di-
versas lesiones.

SEGUNDO: 1. De fales hechos se desprende, cier-
tamente, que la actora se pard en un lugar tan inade-
cuado como el recorrido de un telesqui —aunque solo
fuera por un breve instante— y dentro del radio de al-
cance de las perchas cuando salen despedidas de las
manos de sus usuarios.

2. Ahora bien, en realidad se trataba del punto de
llegada del arrastre, lo que era desconocido por la
sefora (Nombre de la parte eliminado), méxime cuan-
do habia sido adelantado de su lugar habitual por
falta de nieve. Respecto a los finales de trayecto, el
articulo 3.4 de la Orden de 15 de noviembre de 1984

del DEPARTAMENTO DE URBANISMO, OBRAS PUBLI-
CAS Y TRANSPORTES de la DIPUTACION GENERAL
DE ARAGON (BOA de 30 de enero de 1985), por la
que se establecen los Reglamentos de Explotacién tipo
para las instalaciones de telecabinas, telesillas y teles-
quis mediante la adaptacién, en Aragén, a las Orde-
nes Ministeriales de 30 de marzo de 1979 y de 25 de
octubre de 1976, dispone lo siguiente: “Los accesos y
finales de trayecto han de estar debidamente prepara-
dos y sefializados en lugar adecuado y con suficiente
antelacién. Las dreas de recepcién, donde se forman
los turnos de espera y de llegada, donde se produce la
salida, han de estar bien aisladas y protegidas. Debe-
rén existir los medios, circuitos y otras medidas que
eventualmente fueran necesarias para evitar cualquier
desorden en la espera y para garantizar la seguridad
y buen orden en los finales de trayecto”.

3. En el presente caso, la sefializacién del final de
trayecto era minima —conforme a lo ya indicado— y
dirigida a los usuarios del telesqui y, ademés, la zona
no estaba preparada especialmente ni aislada ni pro-
tegida, tal como exige la indicada norma reglamenta-
ria a fin de minimizar los riesgos a todos los practican-
tes del esqui. Es verdad que, como hemos dicho en
otras ocasiones, si se cerrara la pista del remonte con
redes para evitar siniestros, se estaria creando un ries-
go adicional al aislar a los viajeros dentro del remonte,
en el que no son nada excepcionales las caidas por
inestabilidad del propio viajero (sentencia de 25-X-
1999). Pero hemos de tener en cuenta que el accidente
objeto de juicio no ocurrié en un tramo intermedio de
la pista, para el que estd dado el anterior criterio, sino
en el final del arrastre, cuando la peligrosidad es ma-
yor a causa de las perchas que son soltadas por los
usuarios, y en donde es posible acotar una determina-
da zona sin incomunicarla totalmente, lo que también
sirve para avisar a los que no usan el remonte del lugar
peligroso en el que se encuentran. Ademds, el riesgo
estaba acrecentado por dos circunstancias: en primer
lugar, porque el final del trayecto era provisional, de
forma que la terminacién mds o menos cercana del
remonte, con sus caracteristicas visibles propias, no
podia servir como elemento de referencia para cono-
cer fal circunstancia; en segundo término, porque la
pista del telesqui en donde acaecié el siniestro estd
calificada de debutantes (segin el plano de pistas uni-
do a los autos y lo alegado por (Nombre de la parte
eliminado) al oponerse al recurso), por lo que sus usua-
rios son légicamente mds inexpertos y, como regla ge-
neral, van a adoptar una actitud menos prudente a la
hora de soltar la percha, tal como aqui ocurrié, en el
que una nifia dej6 el palo del arrastre sin apercibirse
de la peligrosa presencia de la demandante.

4. En suma, el incumplimiento de la norma reglo-
mentaria por parte de (Nombre de la parte eliminado)
tuvo influencia causal en el accidente habida cuenta
de tales circunstancias, la que podemos cifrar en un
cincuenta por ciento, mientras que el resto es imputa-
ble objetivamente a la propia victima, al haberse para-
do cerca del recorrido del telesqui, con independencia
de que desconociera que se encontraba precisamente
dentro del érea de finalizacién del remonte. No siendo
discutida la valoracién de los perjuicios, la suma resul-
tante es de 5.704,79 (mas los intereses reclamados
desde la fecha de esta sentencia).
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5. Por su parte, la aseguradora deberd responder
en virtud del seguro de responsabilidad civil concerta-
do, con exclusién de la franquicia de 3.000 euros alli
pactada. No proceden los intereses regulados en el
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro desde el
siniestro, aunque si desde la fecha de la presente sen-
tencia, conforme al citado articulo 576, pues la asegu-
radora demandada no satisfizo la indemnizacién por
causa justificada (apartado 8.2 del citado articulo 20),
cual es la especial dificultad que entrafiaba en este
caso la determinacién de la responsabilidad civil de su
asegurada.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 9 de marzo de 2007. Baja voluntaria de socio coo-
perativista: Efectos:

«PRIMERO: Aceptamos y damos por reproducidos
los expuestos en la sentencia apelada.

SEGUNDOQ: Insiste la apelante en que procede la
integra desestimacién de la demanda. Tal pretensién
no puede prosperar por los propios fundamentos ya
expuestos en la sentencia apelada, en la que se ha
dado acertada respuesta a cuantas cuestiones se
reproducen en el presente recurso de apelaciéon
para cuya resolucién, eludiendo en lo posible in0ti-
les repeticiones de cuanto ya quedé razonado por el
Juzgado, es de resaltar que la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de marzo de 1998 (ld. Cendoj:
28079110001998101100), hace casi nueve afos,
ya declaré “sin género alguno de duda, que la facul-
tad de la Cooperativa (su Consejo Rector) de calificar
de justificada o no la baja voluntaria de un socio viene
referida Onica y exclusivamente al supuesto de que tal
baja voluntaria pretenda hacerla el socio antes de ha-
ber transcurrido el plazo por el que el mismo se com-
prometié a permanecer en la Cooperativa (cinco afios
en este caso) o antes de finalizar el respectivo ejercicio
econdmico, pero no cuando la referida baja voluntaria
se produzca después de haber transcurrido ya el plazo
del aludido compromiso y una vez finalizado el respec-
tivo ejercicio econbémico, en cuyo caso la Cooperativa
carece de facultades para calificar la baja voluntaria
de justificada o no, pues enfonces rige, sin posibilidad
alguna, repetimos, de dicha calificacién, el principio
general que proclama el articulo 32.1 de la Ley Gene-
ral de Cooperativas, en el sentido de que “el socio
podrd darse de baja voluntariamente en la Cooperati-
va en cualquier momento...” lo que seguidamente tuvo
su reflejo en la Ley estatal 27/1999, de 16 de julio de
1999 de Cooperativas, en cuya exposicion de motivos
se indica expresamente que “Se establece una nueva
regulacién del derecho de reintegro a las aportaciones
sociales que supone una mayor tutela del socio y re-
fuerza el principio cooperativo de puerta abierta. Con
esta finalidad se eliminan las deducciones sobre el
reintegro de las aportaciones obligatorias al capital
social que podian practicarse al socio que causaba
baja en la cooperativa cuando ésta era calificada
como baja voluntaria no justificada o expulsién, man-
teniendo Gnicamente esa posibilidad para el supuesto
de baja no justificada por incumplimiento del periodo
de permanencia minimo que el socio hubiera asumido
en el momento de entrar en la cooperativa”, de forma
que, reforzando el indicado principio cooperativo de
puerta abierta, el articulo 51.3 de la Ley estatal Onica-
mente permite la reduccién del reembolso de las apor-

taciones “En el caso de baja no justificada por incum-
plimiento del periodo de permanencia minimo”. Es
cierto, no obstante, que la Ley 9/1998, de 22 de di-
ciembre, de Cooperativas de Aragén, ademés de la
prevision del articulo 22 b) sobre el incumplimiento del
plazo de preaviso o de permanencia, autoriza en el
articulo 22 e) que los Estatutos regulen asi mismo los
casos en que la baja, voluntaria u obligatoria, se con-
siderard justificada o no justificada, pero los estatutos
de la recurrente no tienen tal previsién y tal laguna no
puede colmarse considerando en todo caso las bajas
voluntarias como no justificadas, como tenia por cos-
tumbre la recurrente, pues tal proceder iria en contra
del principio de puertas abiertas y vendria imponer al
cooperativista una especie de sancién no tipificada
previamente.

Por ofra parte, no puede la recurrente sostener que
la jurisprudencia invocada no es de aplicacién al caso
por no haber agotado los apelados el ciclo o ejercicio
econémico pues las exigencias jurisprudenciales en
torno al mismo no son de creacién jurisprudencial sino
que, como ya aparecia en el articulo 32 de la hoy
derogada Ley estatal 3/1987, de 2 de abril, general
de cooperativas y viene recogido en el articulo 17.3
de la vigente Ley estatal 27/1999, de 16 julio 1999,
también la Ley 9/1998, de 22 de diciembre, de Coo-
perativas de Aragén, en su articulo 22 a) sefala que
en cualquier momento, el socio podré causar baja vo-
luntaria en la cooperativa, observando el plazo de
preaviso establecido en los Estatutos, que no tendrd
una duracién superior a tres meses, salvo que se haya
fijado un plazo minimo de permanencia, nunca supe-
rior a cinco afos, con las excepciones previstas en esta
Ley, “o la imposibilidad de hacerlo antes de finalizar el
ejercicio econdémico”, pero los estatutos de la apelante
no contienen tal imposibilidad vinculada al ejercicio
econdmico, si bien si contemplan un preaviso y una
obligacién de permanencia que han si<£> cumpligos en
este caso, pese a que el preaviso es nada menos que
de doce meses por lo que, al menos en su extension,
coincide con la duracién del ejercicio econémico, que
es anual, si bien coincidiendo con el afio natural, para
quedar cerrado el 31 de diciembre, conforme al
articulo 59 de los estatutos.

Por (ltimo, en lo que interesa a las costas de prime-
ra instancia, el juzgado ha realizado una correcta
aplicacién del principio del vencimiento consagrado
en el articulo 394 de la Ley procesal.»

— Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de
13 de marzo de 2007. Impugnacién de Acuerdo san-
cionador del Consejo Rector de una Cooperativa ratifi-
cado por la Asamblea General. Caducidad:

«PRIMERO: Aceptamos y damos por reproducidos
los expuestos por el Juzgado. La resolucién sobre la
excepcion de caducidad de la accién opuesta por la
demandada implica determinar si el acuerdo impugna-
do es contrario a la ley, y por tanto nulo, en cuyo caso
el plazo de caducidad es de un afio o si, por el contra-
rio, es meramente anulable, con un plazo de caduci-
dad de 40 dias. Y si esta excepcién puede apreciarse
en la audiencia previa. La caducidad de la accién no
estd incluida expresamente entre las cuestiones proce-
sales del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Ahora bien, el n.2 1 del articulo 416, en relacién con
el 425, no excluye el planteamiento y resolucién de
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“cualesquiera circunstancias que puedan impedir la
véalida prosecucién y término del proceso mediante
sentencia sobre el fondo”. Lo que se trata con el exa-
men de estas cuestiones procesales es evitar la tramita-
cién de un pleito in0til en el sentido que no se resuelva
sobre el fondo. Abona la tesis de considerar la caduci-
dad como una de estas cuestiones el hecho de que
puede ser apreciada incluso de oficio y de que su esti-
macién impide una resolucién sobre el fondo. La Sen-
tencia del Tribunal Constitucional nim. 327/2005, de
12 diciembre indica que “el instituto de la caducidad
de la accién constituye, como se recuerda en la STC
288/1999, de 13 de diciembre, una de las causas
legales impeditivas de un pronunciamiento sobre el
fondo y, como tal presupuesto procesal, no vulnera por
si mismo el derecho a la tutela judicial efectiva, como
tampoco se deriva ninguna lesién de su concreta apre-
ciacién por parte de los érganos judiciales, ya que los
plazos en los que las acciones deben ejercitarse no se
encuentran a disposicién de las partes”, en el mismo
sentido las sentencias n.2 252/2004, de 20 de diciem-
bre, 214/2002, de 11 de noviembre, y 154/2004,
de 20 de septiembre. La doctrina mayoritaria se incli-
na por la respuesta favorable a la apreciacién de la
caducidad en la audiencia previa, equipardndola en
cuanto al tratamiento procesal a la cosa juzgada, so-
bre todo cuando en el mismo acto de la audiencia
previa se presentan los medios de prueba precisos
para resolver sobre esta cuestién. Desde el punto de
vista de la aplicacién por los Tribunales, la respuesta
no estd clara, a favor se sitGan los Autos de 23 de
mayo de 2005 de la Seccién 18 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, auto de 24 de marzo de 2003 de
la Seccién 4 de la Audiencia Provincial de Mélaga,
auto de 8 de julio de 2002 de la Audiencia Provincial
de Salamanca. En contra, por ejemplo, el Auto del Tri-
bunal Supremo de 28 de octubre de 2003, dictado en
un recurso de queja sobre la admisién del recurso de
casacién parece mostrarse contrario a la ampliacién
de los supuestos en los que la Ley de Enjuiciamiento
Civil prevé la inadmisién de la demanda por el trans-
curso del plazo.

SEGUNDO: Respecto a la normativa aplicable, el
articulo 24 de la Ley de Cooperativas de Aragén de
22 de diciembre de 1998 no disefia un procedimiento
sancionatorio, cuestién para la que remite a los Estatu-
tos, con la salvedad de que proclama el principio de
tipicidad de las faltas, y para lo no dispuesto, es suple-
toria la Ley de Cooperativas, conforme a la Disposi-
cién final primera. El acuerdo de sancién adoptado
por el Consejo Rector, érgano competente a tenor del
articulo 18.3 de la Ley de Cooperativas de 16 de julio
de 1999 y articulo 18 de los Estatutos, puede ser im-
pugnado en el plazo de un mes, desde su notificacién,
ante el Comité de Recursos que deberé resolver en el
plazo de dos meses o, en su defecto, ante la Asamblea
General que resolverd en la primera reunién que se
celebre, articulo 18.3.c de la Ley de Cooperativas y
articulo 18 de los Estatutos, y contra el acuerdo deses-
timatorio podré recurrirse en el plazo de un mes desde
su no admisién o notificacién ante el Juez de Primera
Instancia, por el cauce procesal previsto en el articulo
31 de esta Ley. Este articulo remitia a las normas esta-
blecidas en los articulos 118 a 121 del Texto Refundi-
do de la Ley de Sociedades Anénimas, preceptos que

han sido derogados por la Ley de Enjuiciamiento Civil
(disposicién derogatoria Gnica 2.2° de Ley 1/2000,
de 7 enero), salvo el articulo 118 que sefiala el proce-
dimiento ordinario y las disposiciones contenidas en la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Es decir, la Gnica remisién
es, pues, al procedimiento especial regulado en la Ley
de Sociedades Anénimas, hoy derogado, pero no es-
tablece un nuevo plazo, sino que el recurso contra el
acuverdo desestimatorio deber ser interpuesto en el pla-
zo de un mes, sin distincion de actos nulos o anulables.
No obstante, la caducidad se ha declarado sobre la
consideracién de que se trata de un acto anulable. En
el articulo 31.2 de la Ley de Cooperativas se establece
la distincion entre acuerdos nulos (los contrarios a la
Ley) y anulables los demés acuerdos a que se refiere el
nimero anterior (es decir, los que se opongan a los
Estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios so-
cios o terceros, los intereses de la cooperativa). Y en el
apartado 3 regula la caducidad de la accién, la ac-
cién de impugnacién de los acuerdos nulos caducarg,
en el plazo de un afio, con excepcién de los acuerdos
que, por su causa o contenido, resulten contrarios al
orden publico. La accién de impugnacién de los acuer-
dos anulables caducaré a los cuarenta dias. Esta
misma distincién y plazos contemplan el articulo
36.1 de la Ley de Cooperativas de Aragén y el
articulo 28, parrafo Gltimo, de los Estatutos de la
Cooperativa —documento 4 de la contestacién, folios
217 y ss—.

TERCERO: El acuerdo sancionador del Consejo
Rector de 14 de marzo de 2005, recibido por el inte-
resado el 17 de marzo —hecho sexto de la deman-
da—, fue recurrido ante la Asamblea General el 11 de
abril de 2005 —hecho séptimo— que en la primera
reunién celebrada el 18 de junio de 2005 rechazé el
recurso y ratificé la sancién —hecho octavo—. A dicha
asamblea acudié el demandante representado por su
Abogada y la demanda rectora de este procedimiento
tuvo entrada en el juzgado el dia 23 de septiembre de
2005. Alega en el recurso de apelacién que el acuer-
do no es anulable sino nulo por falta de potestad san-
cionadora de la Asamblea, ya que para cuando dicté
el acuerdo desestimatorio ya no era socio de la coope-
rativa. Efectivamente, la peticién de baja de la Coope-
rativa surtié efecto el 7 de junio de 2005, cumplido el
afio de preaviso cursado el 7 de junio de 2004. Sin
embargo, la Asamblea no carecia de competencia,
ya que los hechos sancionados ocurrieron en octubre
de 2004, vigente su contrato de asociacién. El expe-
diente sancionador se inicié el 22 de diciembre de
2004 —folio 130— y el acuerdo sancionador del
Consejo Rector es del 14 de marzo de 2005. Debido
a la impugnacién por el interesado del acuerdo y a la
necesidad de incluirlo en el orden del dia de la prime-
ra Asamblea General se demoro mas allé de la fecha
de la baja, y en realidad este acuerdo no es propic-
mente sancionatorio, competencia que le corresponde
de modo indelegable al Consejo Rector, articulo
18.2.0) de la Ley de Cooperativas, sino revisorio. Res-
pecto de la vulneracién del derecho de defensa y con-
tradicciéon que podrian encuadrarse en una violacién
de la audiencia previa de los interesados y sus alega-
ciones deberdan realizarse por escrito en los casos de
faltas graves o muy graves, articulo 18.3.b) del Ley de
Cooperativas, el recurrente efectué alegaciones por
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escrito a la notificacién de la apertura de expediente
sancionador —documento 16 de la demanda, folio
159— e interpuso recurso por escrito ante la Asam-
blea —documento 18, folio 168—. También asistié
representado por su Abogada a la Asamblea en la que
efectu6d alegaciones que le fueron respondidas en la
forma que aparece reflejada en la certiticacién expedi-
da por el Secretario de la Cooperativa —documento é
de la contestacién, folio 257—. En esta se expresan
los motivos de la sancién y la prueba de que se han
servido, la propia declaracién del sancionado, y me-
diante votacién secreta de los socios comparecientes
fue rechazado el recurso por la Asamblea. La deman-
da rectora de este procedimiento tuvo entrada en el
Juzgado de Primera Instancia de Barbastro el 23 de
septiembre de 2005. En consecuencia, fanto si el pla-
zo de impugnacién del acuerdo sancionador es de un
mes a tenor de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
de Cooperativas, en este sentido cabe citar las senten-
cias de 27 de enero de 2004 de la Seccién 1¢ de la
Audiencia Provincial de Guadalajara y de 22 de junio
de 2004 de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial
de Zamora, como si es un acto anulable sometido al
plazo de 40 dias, el recurso a la jurisdiccién estd fuera
del plazo de caducidad previsto”.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 31 de julio de 2007. Litis expensas. Efectos patri-
moniales de la extincién en vida de la unién paracon-
yugal:

“SEGUNDOQO: En cuanto al recurso de la actora, in-
teresa dicha parte que le sean impuestas al demanda-
do las litis expensas y una pensién por desequilibrio
econbémico a E:vor de aquélla. Uno de los argumentos
que emplea dicha parte en apoyo de sus fesis es que el
mismo nivel de vida alto que impulsé a la juzgadora
de instancia a establecer una pensién alimenticia de
500 euros para cada hijo ha de servir para acoger las
pretensiones que la Sra. Juez denegd y que ahora se
plantean por via de recurso. Hemos de observar al
respecto que, si bien hemos reducido la cuantia de la
pension cﬂimenticia, no hemos dejado de andalizar la
situacién patrimonial y el nivel de vida del demanda-
do. Sin embargo, no por ello debemos acceder a lo
solicitado con relacién a las litis expensas. Con inde-
pendencia de que resulte discutible que esta cuestién
pueda plantearse en las llamadas uniones de hecho
caracteristicas de las parejas estables no casadas,
pues si existe una minima regulacién dentro del régi-
men econdémico propiamente matrimonial, este Tribu-
nal debe considerar que, como ha sefialado en Senten-
cia de 20 de abril de 2007, en la que se citan las de
30 de junio de 1999, 30 de marzo de 2000y 11 de
marzo de 2005, parece que, bajo el régimen conteni-
do en el parrafo tercero del art. 1.318 del Cédigo Ci-
vil, uno de los presupuestos que tiene que concurrir
necesariamente para que haya lugar a litis expensas
es que el caudal del otro cényuge haya impedido la
concesién de la justicia gratuita, lo que, como tenemos
repetidamente declarado, no es fécil que concurra
desde el momento en que el art. 3 de la Ley de Asisten-
cia Juridica Gratuita permite no tomar en considera-
cién dichos recursos cuando se trata de asuntos en que
existen intereses contrapuestos entre los conyuges, de
modo que, como sefialdbamos en la citada Sentencia
de 11 de marzo de 2005, las litis expensas, ain te-

niendo en cuenta lo dispuesto en el referido art. 3, es-
tdn condicionadas a la falta de reconocimiento del
beneficio de la justicia gratuita, y en el caso que ahora
examinamos, como ocurrié en el resuelto en la Senten-
cia tltimamente citada, no ha quedado acreditado que
a la demandante se le haya denegado dicho benefi-
cio, pues en nuestro caso no consta que ni tan siquiera
lo haya solicitado.

En la Sentencia de 20 de abril de 2007, por otra
parte, afiadiamos que en Aragdn ya no deberia acu-
dirse al Cédigo Civil para resolver la cuestion de las
litis expensas, pues dicha problemética habria de ser
decidida al amparo del art. 5 de la Ley Aragonesa
2/2003 sobre Régimen Econémico Matrimonial, que
dispone que, en defecto de pacto, para determinar la
contribucién de cada cényuge a la satisfaccién de las
necesidades familiares se tendrén en cuenta los me-
dios econdémicos de cada uno, asi como sus aptitudes
para el trabajo y para la atencién del hogar y de los
hijos. Y si bien entendiamos en nuestra citada resolu-
cién que la precitada norma aragonesa permitiria en
abstracto senalar litis expensas, entendidas éstas como
una necesidad més de la familia, no consideramos que
en el presente caso, tenidas en cuenta las circunstan-
cias de una y ofra parte, exista base suficiente para
que sea el demandado quien cargue con los gastos
que devengue la actora por razén del presente litigio
por el solo hecho de que, tras la separacién, la posi-
cién econdémica del primero sea mejor que la de la
segunda. Por todo ello, y entendiendo que ni ain de
haber existido un vinculo propiamente conyugal entre
las partes habria procedido en este caso un pronuncio-
miento sobre litis expensas, debemos rechazar dicha
peticion.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 11 de octubre de 2007. La colegiacién obligatoria
no se extiende a los funcionarios que no compatibili-
cen su funcién publica con el ejercicio privado de la
profesion, puesto que actividad profesional tiene como
destinataria a la Administracién:

«PRIMERO: Aceptamos y damos por reproducidos
los expuestos en la sentencia apelada.

SEGUNDOQO: Insiste el recurrente en que procede
condenar al demandado, con las costas a cargo de
éste, reproduciendo para ello los argumentos que ya
quedaron analizados en la sentencia apelada, con la
salvedad de que en su recurso reclama una suma supe-
rior a la solicitada en su demanda, al parecer, por ol-
vidarse de la prescripcion que el propio demandante
aplicé a su reclamacién la cual, por lo demds, no pue-
de prosperar por los propios razonamientos que ya
tiene expuestos el Juzgado, anteriormente aceptados y
dados por reproducidos en esta ocasién procesal en la
que, eludiendo en lo posible inltiles repeticiones, si
que debemos resaltar que la parte dispositiva de la
resolucién apelada no ha ordenado la baja en el cole-
gio del hoy apelado sino que, simplemente, ha dis-
puesto su absolucién de la pretension de pago de la
suma reclamada por la apelante por las cuotas que
ésta decia adeudadas, por més que para ello haya
tenido que examinar antes si el demandado estaba o
no obligado a permanecer colegiado en contra de su
voluntad al ejercer sélo la profesién como funcionario,
que es cuestién que, en Aragén, interpretando la Ley
2/1998, de 12 de marzo, de Colegios Profesionales
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de Aragén, quedd zanjada por la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragén de 16 de noviem-
bre de 2001, en la que refiriéndose precisamente a los
veterinarios y al articulo 22.4 de la citada Ley 2/1998
de 12 de marzo de Colegios Profesionales de Aragén,
declaré «que por lo que respecta al dmbito de Aragén,
la colegiacién obligatoria no se extiende a los funcio-
narios que no compatibilicen su funcién piblica con el
ejercicio privado de la profesién, puesto que, sencilla-
mente, sus actividades profesionales tienen como desti-
natario a la Administracién, titular y garante del servi-
cio pulblico, en este caso sanitario, que tiene
encomendado y que presta mediante los efectivos per-
sonales a su cargo. Excepcién prevista en los precep-
tos legales mencionados y mds resueltamente expresa-
da en el segundo al decir: “los funcionarios y el
personal laboral de las Administraciones piblicas en
Aragén no necesitardn estar colegiados para el ejerci-
cio de sus funciones, sin perjuicio de lo que dispongan
el Estatuto de la Funcién Piblica y la legislacion bésica
del Estado”. Y excepcién ya indeterminadamente pre-
vista en el fundamento juridico 4 de la sentencia
131/1989 del Tribunal Constitucional, de 19 de ju-
lio...». Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en re-
cursos de amparo provenientes de la jurisdiccién civil,
ha declarado repetidamente que la condena al pago
de las cuotas en casos andlogos al ahora estudiado,
permaneciendo el demandado colegiado en contra de
su voluntad, supone una vulneracién del derecho a li-
bertad de asociacién en su vertiente negativa. Por to-
das, la sentencia 201/2005 (Sala Primera), de 18 ju-
lio, que cita ofras veintitrés més, por lo que ningln
reproche puede hacerse al juzgado porque haya ano-
lizado la obligatoriedad de la colegiacién a los exclu-
sivos efectos de dilucidar si procedia o no condenar al
demandado al pago de las cuotas reclamadas, por
més que el demandado no repitiera su peticiéon de
baja ni recurriera en via contenciosa la denegacién de
su solicitud contra lo expresamente previsto en Aragdn
por el repetido articulo 22.4 de la citada Ley 2/1998
de 12 de marzo de Colegios Profesionales de Aragén,
por lo que, dando por reproducidos los argumentos
dispuestos por el juzgado, no procede sino acordar
como se hard en la parte dispositiva de esta resolu-
cion.»

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca
de 28 de diciembre de 2007. Derecho del consumidor
a una informacién veraz, completa, objetiva y eficaz:

«PRIMERO: 1. Frente a lo alegado por la deman-
dada en su recurso, tras el examen de las actuaciones
y el visionado del disco éptico, no apreciamos error
alguno en la valoracién de las pruebas que han lleve-
do a la juez de instancia a sostener una interpretacién
literal del contrato de compraventa de la vivienda uni-
familiar objeto de controversia, de acuerdo con los
acertados argumentos desarrollados en la sentencia
apelada, los cuales damos aqui por reproducidos.

2. En respuesta a los concretos motivos del recurso,
hemos de afiadir, aun a riesgo de ser repetitivos:
A) Que un profano, con el plano entregado, no podia
distinguir que uno de los dos porches referidos en el
contrato iba a ser entregado descubierto o sin techo al
no constar una linea discontinua que, al parecer, es la
que define la existencia de cubierta, conforme a lo ya
defendido en la resolucién impugnada. Ademds, la

escritura piblica de compraventa se otorgd después de
iniciada la controversia y siguié especificando, al igual
que el contrato privado, que la casa tenia dos porches,
sin ning0n tipo de particularidad. Segin el diccionario
de la Real Academia, porche es, por naturaleza, un
espacio cubierto (soportal o cobertizo). De este modo,
la oscuridad sobre el objeto del contrato, si es que
realmente se puede hablar de tal, sélo es imputable a
la vendedora, conforme al articulo 1288 del Cédigo
civil y de acuerdo con el deber de informacién veraz
que le incumbia, especialmente cuando, como aqui
ocurre, se trata de trafico inmobiliario de viviendas,
segln el articulo 30 de la Ley 8/1997, de 30 de octu-
bre, del Estatuto del Consumidor y Usuario de la Comu-
nidad Auténoma de Aragdn vigente en la época en
que fue firmado el contrato que nos ocupa. El articulo 4
de este mismo Estatuto del Consumidor y Usuario tam-
bién establece que uno de los derechos béasicos de los
consumidores y usuarios es el derecho a la informa-
cién; y su articulo 21 sefiala que los consumidores y
usuarios tienen derecho a recibir una informacién ve-
raz, completa, objetiva y eficaz sobre las caracteristi-
cas esenciales de los bienes y servicios puestos a su
disposicién en el mercado. B) La segunda hoja de la
lista de repasos aportada no contradice la primera,
sino simplemente omite el dato relativo a la queja plan-
teada por los clientes sobre el porche del jardin que si
estaba incluida en la primera hoja de las unidas a los
autos, pero eso no significa que los compradores hu-
biera asumido algo tan insélito como la ausencia de
tejado en un porche. C) No estd acreditado que el
Ayuntamiento exigiera uniformidad en los cerramien-
tos de las casas adosadas (solo contamos con la mani-
festacion poco convincente del arquitecto director de la
obra, que es asalariado de la vendedora), ni mucho
menos —y esto es lo mas importante— que esa circuns-
tancia fuera conocida por los ahora demandantes.

3. Por ultimo, nos parece adecuada la reclamacién
del IVA, aunque no consta que los actores hayan efec-
tuado ya la obra precisa para la colocacién del tejo-
do en el porche descubierto, pues se trata de un con-
cepto que necesariamente debe ser satisfecho por la
vendedora a fin de dejar incélume el patrimonio de
los compradores, de la misma manera que ellos tam-
bién han satisfecho el IVA sobre una parte de la obra
no realizada.

4. Sobre la base de todo ello, procede desestimar
el recurso”.

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.2 17
de Zaragoza de 27 de marzo de 2007. Accién declo-
rativa de dominio. Montes:

«PRIMERO.— Los demandantes ejercitan accién de
declaracién del dominio sobre las fincas del poligono
7 del término municipal de G, que luego se identifica-
ran, incluidas en el Monte de Utilidad Piblica n.2, anti-
guo, llamado “La D”, y que a virtud de deslinde admi-
nistrativo, cuyo expediente se inicié en 1 de marzo de
1954, y que se aprobd por orden ministerial de 19 de
junio de 1956, se halla inscrito a nombre del Ayun-
tamiento demandado desde el 30 de abril de 1962,
con una superficie de 876,9030 hectdreas y con
234,78 hectéreas de enclavados.

Se aduce que los actores son duefios de ciertas
parcelas, enclavadas en ese Monte publico, en virtud
de fitulos y por inscripciones anteriores a la inscripcién
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del Monte a favor del Ayuntamiento. Se pide la decla-
racién de dominio a virtud de tales fitulos y, subsidia-
riamente, se invoca la prescripciéon adquisitiva como
medio de llegar a la propiedad de los respectivos in-
muebles. Complementariamente se preconiza la rectifi-
cacién del Registro en lo que a tales inscripciones
contradictorias se refiere.

Las Administraciones demandadas se oponen a la
demanda y arguyen fundamentalmente que las inscrip-
ciones obtenidas por los demandantes tuvieron lugar
una vez que conocieron la iniciacién del expediente
administrativo de deslinde, que tales peticiones ya fue-
ron formuladas, con la salvedad de la finca del deman-
dante RR, en dicho expediente administrativo, y que
fueron razonadamente desestimadas, sin que se hubie-
ra formulado en su dia ni después —a salvo la previa
reclamacién al ejercicio de la accién judicial que ha
originado este proceso—, ninguna clase de reclama-
cién. Se niega virtualidad alguna a efectos de justificar
el dominio pretendido a los fitulos esgrimidos que deri-
varian en esencia de las herencias de ciertos causantes
de los ahora demandantes, y, por Gltimo, se rechaza la
posibilidad de que los actores hubieran adquirido las
fincas litigiosas por usucapién en razén de la condi-
cién de comunal del Monte “La D" y de la presuncién
posesoria en su favor que se derivaria del expediente
de deslinde mencionogo y de la condicién de Monte
Catalogado.

Una correcta sistemética procesal exige identificar
previamente las fincas objeto de la accién derivada
del derecho de propiedad, andalizar el titulo de domi-
nio que se esgrime y, por Ultimo y en caso de insuficien-
cia de aquellos, discernir si se dan los requisitos nece-
sarios para la usucapién preconizada.

SEGUNDO.— Las fincas que son objeto de declo-
racién de dominio, todas ellas parcelas catastrales del
poligono 7 del término de G y todas ellas inscritas en
el Registro de la Propiedad de Tarazona, vy el titulo de
propiedad que se esgrime son las que siguen:

De PMR:

1.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria el dia 2
de agosto de 1954, a nombre de IFRA por titulo de
adjudicacién de herencia en escritura de 21 de enero
de 1939, y adquirida por la actora por donacién en
escritura de 8 de julio de 1975.

2.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, dupli-
cada en la finca registral n.2, inscrita el dia 13 de junio
de 1952, por via del articulo 205 de la Ley Hipoteca-
ria, a nombre de IFRA, por titulo de adjudicacion de
herencia en escritura de 18 de noviembre de 1951, y
adquirida por la actora por donacién en escritura de 8
de julio de 1975 y que dio lugar a la finca registral.

De RRR: parcela catastral n.2, finca registral n.2,
inscrita por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria
el dia 30 de agosto de 1954 a nombre de ERM, quien
consta que ya pagd el impuesto sucesorio en 5 de
agosto de 1919, posteriormente transmitida por sen-
das herencias, la Oltima por escritura de 21 de enero
de 1974, liquidacién de sociedad conyugal en 1 de
octubre de 1984, y venta al demandante en 14 de
abril de 1989.

De MAGU parcela catastral n.%, finca registral n.2,
inscrita por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria
el dia 2 de agosto de 1954 a nombre de IFRA por titu-

lo de herencia otorgada en escritura de 21 de enero
de 1939, posterior donacién a PMR en 8 de julio de
1975, y posterior venta a este demandante en 17 de
agosto de 1993.

De JMRM:

1.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de al Ley Hipotecaria el dia 11
de junio de 1952, a nombre de JRA por titulo de heren-
cia de su padre LAL, y transmitida al demandante por
via de adjudicacién de herencia segin escritura de 24
de enero de 1978.

2.— Parcela catastral n 2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de al Ley Hipotecaria, el dia
16 de junio de 1952, por titulo de herencia otorgada
en escritura de 18 de noviembre de 1951, vendida
posteriormente a JRA en escritura de 1 de julio de
1960, y adjudicada al actor por la herencia de este
dltimo en escritura de 24 de enero de 1978.

3.— Parcela catastral n 2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, el dia
16 de junio de 1952, por igual causa y transmisiones
que la anterior.

4.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria el dia 8
de julio de 1954, a nombre de JRA por adjudicacién
de herencia otorgada en escritura de 21 de enero de
1939, y posterior transmisién al demandante por he-
rencia otorgada en 24 de enero de 1978.

5.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, el dia 8
de julio de 1954, a nombre de JRA por igual fitulo y
con igual transmisién al actor que la anterior.

6.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, el dia 8
de julio de 1954, a nombre, por causa y con transmi-
sién igual que las dos anteriormente resefiadas (escritu-
ras de particién de herencia de 21 de enero de 1939
y 24 de enero de 1978).

7 .— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, inscrita
por via del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, el dia 4
de julio de 1959, a nombre de EMA, que la recibié en
donacién por escritura de 24 de octubre de 1955 de
sus padres, y que la transmitié en venta al aqui deman-
dante en escritura de 24 de diciembre de 1984, cons-
tando en la primera inscripcién una certificacién del
Secretario del Ayuntamiento demandado, visado por
el Alcalde, de 19 de enero de 1959, por el que se
hace constar que esta parcela se considera de propie-
dad particular al no satisfacerse canon de ninguna
clase, y pagarse contribucién por el donante, sus pa-
dres y abuelos.

8.— Parcela catastral n.2, finca registral n.%, con
iguales datos de inscripcion, titularidad y transmisién
que la anterior.

9.— Parcela catastral n.2, finca registral n.2, con
iguales datos de inscripcién, titularidad y transmisién
que las dos anteriores.

TERCERO.— A su vez, una mejor resolucion del liti-
gio, exige ahora resefar los siguientes hechos en rela-
cién con el Monte “La D”, en que se hallan enclavadas
la anteriores fincas:

En fecha 16 de diciembre de 1926 se declaré el
monte “La D" de utilidad piblica bajo el n.2 243-A con
zno cabida total de 1000 has, y titularidad del pueblo

e G.
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El Ayuntamiento de G, en fecha 23 de marzo de
1953, para, entre ofras, clarificar definitivamente la
eventual propiedad de los diversos enclavados, junto
con la Hermandad de interesaron el deslinde total del
monte aprobéndose su ejecucion el dia 2 de marzo de
1954, publicdndose el anuncio de las operaciones de
apeo el dia 29 de marzo de 1954.

El dia 19 de junio de 1956 se dictd orden ministe-
rial de aprobacion del deslinde administrativo, con
una cabida total de 876,9030 has, de las cuales
234,7800 se correspondian a superficie de encla-
vados.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad tuvo
lugar el dia 30 de abril de 1962 a favor del Ayunta-
miento demandado.

En el referido expediente, las personas de quien
traen causa el derecho de los actores hicieron valer sus
derechos sobre las parcelas ahora reivindicadas —con
la salvedad de la parcela de RR—, siendo desestima-
das sus alegaciones, sin que se hubiera instado juicio
alguno sobre el dominio de las mismas.

Finalmente, por Decreto 58/2004, de 9 de marzo,
del Gobierno de Aragén, se aprobé el Catdlogo de
Montes de Utilidad Pablica, en el que aparece el Mon-
te “La D" bajo el n.2, con una servidumbre de pastos en
todo el Monte en favor del Ayuntamiento.

CUARTO.— La accién declarativa de la propiedad
tiene dos requisitos fundamentales: a) la presentacién
de un titulo que acredite la adquisicién de la cosa; y
b) La perfecta identificacién de la misma.

En el caso presente, no existe problema alguna en
lo que a la identificacion de las fincas se refiere.

Y respecto del titulo de adquisicién, su justificacién
incumbe a la parte actora conforme a las reglas de la
carga de la prueba que disciplina el articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento civil.

Debe probarse al respecto que existe la causa idé-
nea para dar nacimiento a la relacién en que el dere-
cho real consiste (sentencias del Tribunal Supremo de
16 de noviembre de 1998 y de 30 de julio de 1999).
Y conviene aqui traer a colacién la doctrina jurispru-
dencial que en numerosas sentencias ensefia que la
mera adjudicacién y particién de una herencia no
constituye fitulo suficiente para justificar el dominio (asi
por ejemplo, cabe citar las sentencias del Tribunal Su-
premo de 11 de mayo de 1987, 5 de noviembre de
1992, o de 21 de junio de 1996 o la de 16 de mayo
de 2000). El titulo universal de la herencia es pues in-
suficiente si no se prueba que la finca incluida en el
acervo formaba parte de la herencia.

Como ha dicho la Audiencia Provincial de Zarago-
za, Seccion IV, en su sentencia de 7 de febrero de
2007, nadie puede transmitir derechos que no se tie-
nen; por tanto esa transmisién no puede hacerse ni in-
tervivos ni mortis causa, de forma que la atribucién
testamentaria, en tanto no acredite el titulo traslativo a
favor del causante, no podré fundar dominio de nin-
gun tipo. En igual sentido, la Sentencia de la Sala de
lo Civil de la extinta Audiencia Territorial de Zaragoza
de 25 de junio de 1980 (que resolvid un caso similar
sobre el Monte “La D”, aunque con rasgos distintivos
acusados ya que el entonces demandante pagaba co-
non arrendaticio).

No es tampoco titulo suficiente de dominio la titula-
ridad catastral o amillaramiento o registro fiscal segin

ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo de forma
reiterada (sentencias de 29 de diciembre de 1992 o
de 2 de marzo de 1996).

Tampoco se demuestra el dominio por la inmatricu-
lacién de las fincas a favor de los causahabientes de
los demandantes pues se hizo por via del articulo 205
de la Ley Hipotecaria, cauce de inscripcién que no
advera la cadena transmisiva, y que no determina un
titulo bastante e idéneo de propiedad. La inscripcién
en el Registro de la Propiedad no tiene en este sentido
efecto constitutivo del derecho de propiedad sobre el
bien inscrito. Tales inscripciones no estdn amparadas
por la presuncién “iuris et de iure” del articulo 34 de la
ley Hipotecaria, y la presuncién que contiene el
articulo 38 es una presuncién “iuris tantum”, que pue-
de destruirse mediante prueba en contrario, dado que
la realidad registral no puede prevalecer sobre la rea-
lidad extrarregistral (entre otras, sentencias del Tribu-
nal Supremo de 15 de febrero de 2000 y 7 de febrero
de 2003). No es pues un problema, como se alega
por la Diputacién General de Aragén en consonancia
y coherencia con lo razonado en su dia en la califica-
cién del Abogado del Estado en el expediente de des-
linde, del momento en que se llevé a cabo la inscrip-
cién, sino de la realidad juridica atinente a la
titularidad del dominio.

Pero, “mutatis mutandi” debe también aclararse
que el deslinde administrativo no vincula en absoluto a
la jurisdiccién civil, es titulo insuficiente para adquirir
la propiedad (articulo 609 del Cédigo civil “a sensu
contrario” y sentencias del Tribunal Supremo de 11 de
julio de 1987 y 17 de diciembre de 1992) y se en-
cuentra sometido o claudicante ante el pronunciamien-
to judicial del orden jurisdiccional civil (articulo 132
del Reglamento de Montes aprobado por Decreto
486/1962, de 22 de febrero, y sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de septiembre de 2006).

Por (ltimo, debe resefiarse que nos hallamos ante
un supuesto de doble inmatriculacién con diferentes ti-
tularidades, las derivadas de las resefiadas inscripcio-
nes a favor de los actores y la derivada de la inscrip-
cién del Monte a favor del Ayuntamiento de Grisel, lo
que nos lleva también a las normas de derecho civil
puro, esto es, la prevalencia de la inscripcién de la
finca cuyo dominio sea de mejor condicién atendiendo
al Derecho civil (sentencias del Tribunal Supremo de
30 de diciembre de 1993 y de 18 de diciembre de
2000).

QUINTO.— A la luz de las anteriores consideracio-
nes es claro que en absoluto puede entenderse justifica-
do el dominio de los demandantes sobre las parcelas
litigiosas cuando el titulo proviene de las herencias de
sus ascendientes (parcelas de PM, ylan2 1,4, 5y é
relacionadas en el fundamento segundo, de JMR).

Distinto es el caso de las parcelas de RR, MAG y las
relacionadas bajo los nimeros 2, 3, 7, 8 y 9, en cuyas
cadenas transmisivas han operado compraventas y
otras circunstancias que seguidamente se examinan.

Las parcelas catastrales (relacionadas bajo los nd-
meros 7, 8 'y 9 de la letra D del fundamento juridico
segundo), fueron compradas por el demandante JMR
en 1984, pero es que en la primera inscripcién, dona-
cién a favor de la posterior vendedora, se publicita
una certificacién del Secretario con el visto bueno del
Alcalde del Ayuntamiento demandado y fechada en
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1959, por la que se hace constar que tales parcelas se
consideran de propiedad particular, al no satisfacerse
canon de clase alguna y pagarse contribucién por los
diversos ascendientes —padres y abuelos—. Tal men-
cién es un auténtico reconocimiento de propiedad por
parte del Ayuntamiento demandado y, en este sentido,
nos hallariamos ante un dominio justificado del deman-
dante respecto de tales tres parcelas. Ademés, como
luego se verd, el titulo de dominio es también por suca-
pion.

En relacién con las parcelas de los actores RR,
MAG vy las de JMR, consta que fueron adquiridas, en-
tre ofros titulos, por compraventa, lo que plantearia la
posible adquisicién por la proteccién del articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Mas no puede hablarse de la
buena fe que exige el precepto en la medida en que de
todos era conocida la existencia del deslinde adminis-
trativo operado en los afios 50 y en la propia existen-
cia del monte catalogado y de utilidad plblica ya
desde 1926. Incluso la existencia de una doble inscrip-
cién, impediria el juego automatico del mencionado
articulo 34 de la Ley Hipotecaria (entre otras, senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de
2005), por lo que habria de acudirse igualmente a las
normas de derecho civil puro para resolver el conflicto,
sin que, como ya se dijo, pueda prevalecer el fitulo
hereditario que se esgrime en relacién con fales fincas
frente al titulo del Ayuntamiento, que, a tenor de la
documentacién aportada por la Diputacién demanda-
da como diligencia final, consta como titular —en rea-
lidad, a favor del pueblo de G, con el alcance que
luego se veré— del monte desde 1926, y con una re-
ferencia a su posesién inmemorial.

SEXTO.— De cuanto se lleva expuesto se deriva
que sélo se ha probado la propiedad de las fincas re-
gistrales del Registro de Tarazona.

Debe examinarse ahora si puede entenderse justifi-
cado el dominio del resto de las fincas por via de la
alegada usucapién o prescripcion adquisitiva. Para
ello deberé previamente clarificarse la naturaleza juri-
dica de la titularidad del Monte en la medida en que
su condicién de bien de dominio piblico o de comunal
impedird su prescriptibilidad (arficulo 64.3 del Regla-
mento de Montes, en coherencia con el articulo 183
de la Ley de Régimen Local de 1955 o la Ley Aragone-
sa de Administracién Local, articulos 170 y 172), de
modo que sélo si se concluye en su condicidn de patri-
monial podrd entrarse en el examen de tal cuestién
(articulo 64.1 del Reglamento de Montes).

Debe decirse aqui que la nueva Ley de Montes de
2003 ha alterado el régimen juridico de los montes
incluidos en el catélogo de utilidad publica al estable-
cer su condicién de demaniales e imprescriptibles
(articulos 12.1 y 14) —en igual sentido el articulo
11.3.0) de la Ley Aragonesa de Montes 15/2006,
que entra en vigor el proximo 31 de marzo de 2007 —
, mas tal previsién legal no es aplicable retroactiva-
mente, dado que, como se argumentd por la direccién
juridica de los actores y se admitié por las demanda-
das al no invocar estos preceptos, debe estarse a la
legislacién de montes de 1957 y el Reglamento de
1962, vigentes cuando se hizo la reclamacién previa
al planteamiento de la demanda rectora de este proce-
so. La sentencia de la Audiencia Provincial de Zarago-
za de 23 de diciembre de 2005 declara al respecto:

nada podré suponer frente a ello el nuevo régimen in-
troducido por la Ley de Montes de 2003 . Esta dice en
su art 12 que forman parte del dominio publico, siendo
en consecuencia imprescriptibles, los montes “incluidos
en el catalogo de montes de utilidad publica a la entro-
da en vigor de la Ley”, pues si se trata de una inclusién
“ipso iure”, que detrae del comercio y de la posibili-
dad de ganarse por prescripcién adquisitiva los ya
catalogados, ello tiene lugar sin retrotraer sus efectos y
excluir con ello la posibilidad de una adquisicién que
hay que entender que a la entrada en vigor de la Ley
habian operado ya en su favor las demandantes en los
casos que se dirdn.

Sobre tal cuestion, si bien la documentacién aporta-
da por la Diputacién General de Aragén acredita que
en la orden de 1926 por la que se declaré protegido
el monte —antecedente de los de utilidad piblica— se
decia propiedad del “pueblo de G”, y que el Catdlogo
se reconocia la servidumbre de pastos “pecoris pas-
cendi” en todo el Monte, y que luego tuvo traduccidn
en el Decreto 58/2004, de 9 de marzo, del Gobierno
de Aragén, en el que aparece el Monte litigioso con
una “servidumbre de pastos a favor del Ayuntamiento
en todo el monte”, es lo cierto que no cabe deducir con
tales datos la condicién de comunal de tal monte. A
ello se oponen las siguientes consideraciones:

Como se reconoce en los informes aportados por la
Diputacién General de Aragén, en un principio se trata-
ba de un monte “de propios”, del Ayuntamiento de G.

En la Ordenanza del Monte aprobada por el Ayun-
tamiento de G en 27 de mayo de 2002 y publicada en
el Boletin Oficial de la Provincia en 12 de junio de ese
afio, folio 498 del proceso, se dice que el monte se
reputa como “monte patrimonial”.

El expediente de deslinde reconocié la existencia
de més de doscientos enclavados particulares en el
monte en cuestién —documento aportado por la Dipu-
tacion demandada como diligencia final—, hasta
completar una superficie de 234,78 hectéreas, lo que
comporta que aunque el monte estuviera sujeto a cier-
tos aprovechamientos vecinales seria posible la propie-
dad privada dentro de su perimetro. Asi se reconoce
en la referida Ordenanza municipal, cuyo articulo 42
distingue entre los enclavados de propiedad particular
reconocidos como tales en el deslinde, y los no recono-
cidos, a los que se les declara exentos de pago del
canon y con obligacién de darse de alta en el IBI si
tuvieran inscrito su derecho antes del deslinde. En el
mismo sentido, el agente forestal que depuso como
testigo manifesté que existian aprovechamientos comu-
nes de cultivos, cuyos usuarios pagaban el correspon-
diente canon.

Los actores prueban la posesion de ciertas fincas
desde 1919, y entonces no se alega que existiera un
aprovechamiento vecinal de cultivos o roturaciones.
No serian, desde este punto de vista, meros “asenta-
dos” por un aprovechamiento comin (sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1991).

En el expediente de deslinde no se rechazé la con-
dicién de particulares de tales parcelas —con la salve-
dad de la parcela de RR— por la naturaleza juridica
del monte ahora alegada, sino que se examiné la sufi-
ciencia de tales titulos, lo que, por lo anteriormente
expuesto, estd sujeto a revisidn jurisdiccional.
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SEPTIMO.— Se examina ahora si concurre o no la
alegada subsidiariamente posesién en concepto de
duefio y con justo titulo apta para operar la prescrip-
cién adquisitiva regulada en el articulo 64 del Regla-
mento de Montes, que sefiala que los montes publicos
de propiedad patrimonial sélo podrén prescribir por la

osesion en concepto de duefio —también exigida en
E)s articulos 1941 y 447 del Cédigo civil—, piblica,
pacifica e ininterrumpida durante treinta afios.

En primer lugar, resulta patente que los actores han
poseido tales fincas desde, al menos, las fechas de los
titulos de los que traen causa y que se han hecho cons-
tar en el fundamento juridico segundo, tal y como se
afirmé por los testigos, dato féctico éste no cuestiona-
do por las Administraciones demandadas. Se trata de
una posesion efectiva que destruiria las presunciones a
que se refieren los articulos 65 del Reglamento de
Montes y 38 de la Ley Hipotecaria si se contempla la
inscripcién a favor deYAyuntdmiento demandado.

Sin embargo, esa posesion real no cede respecto de
la presuncién “iuris et de iure” que establece el articulo
132 del Reglamento de Montes cuando establece que
“el deslinde aprobado y firme declara, con carécter
definitivo, el estado posesorio, a reserva de lo que resul-
te del juicio ordinario declarativo de propiedad”.

Y es que el deslinde administrativo, como se lee en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel de 13
de septiembre de 2005, es una prerrogativa que se le
confiere a una Administracién para delimitar fisica-
mente su derecho de propiedqfsobre determinados
bienes de titularidad piblica respecto de los de par-
ticulares u otras Administraciones. Es en definitiva un
procedimiento, de exclusiva competencia de la Admi-
nistracién en el que se entremezclan operaciones de
carécter técnico y juridico, y que culmina con un acto
administrativo, aprobatorio del mismo, que como to-
dos los actos administrativos es impugnable, ya hao-
ciendo uso de recurso propiamente administrativos, ya
en la via jurisdiccional competente. Por tanto, el deslin-
de administrativo, como todos los actos de la Adminis-
tracién goza, mientras no sea impugnado y anulado,
de la presuncién de legitimidad que le otorga el
articulo 57.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Piblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo ComUn, a tenor del cual los actos de las Admi-
nistraciones Piblicas sujetos al Derecho Administrativo
se presumirdn vélidos y producirdn efectos desde la
fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga
otra cosa. Ciertamente el deslinde no prejuzga cuestio-
nes de propiedad, cuya resolucién queda atribuida a
la Jurisdiccién Civil, en el juicio declarativo que corres-
ponda; ahora bien, eso no supone que tal deslinde no
produzca efecto alguno en el orden civil, pues a tenor
de lo que establece el 132 del Reglamento de Montes,
en el deslinde administrativo declara el estado poseso-
rio del monte objeto del mismo, a reserva del juicio
declarativo sobre la propiedad, habiendo precisado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre ofras, sen-
tencia de 11 de julio de 1987) que, al margen de la
presuncién posesoria del articulo 10 de la Ley de Mon-
tes, es el acto del apeo el que otorga la posesién real
a la entidad titular del monte objeto de deslinde. Lo
expuesto viene por tanto a contradecir la tesis que se
desliza o insinda respecto del cémputo del plazo po-
sesorio, y ello, porque a partir de la aprobacién del

expediente de deslinde, el terreno litigioso pasé a la
posesién efectiva de la Administracién, sin necesidad
de realizacién por parte de la misma de otros actos
posesorios, pues no puede exigirse de la Administra-
cién la realizacién continua de actos posesorios sobre
los bienes de su propiedad, con el fin de mantener su
derecho. Por tanto, a partir de aquella fecha, cualquier
acto posesorio efectuado debe ser considerado como
clandestino o meramente tolerado, sin que afecte por
ello a posesiéon adquirida por la Administracion en
virtud del deslinde (articulo 444 del Cédigo Civil).

Todo ello sin contar, por razones de congruencia,
aunque dicho “ex abundantia”, que desde que se dicté
la Orden Ministerial aprobatoria del deslinde en 1956
hasta que se presenté la primera reclamacién por los
actores habrian transcurrido més de cuarenta afos,
con lo que el deslinde practicado sobre el Monte Pibli-
co habria devenido inatacable, pues ain cuando el
mismo hubiera sido contradictorio con el titulo de los
actores, en todo caso se habria consumado, a favor de
la Entidad titular del Monte Pablico, la usucapién ordi-
naria del articulo 1957, al cumplirse los requisitos
exigidos para la misma, a saber: buena fe, que debe
de ser presumida; justo fitulo, constituido por la propia
resolucién administrativa aprobatoria del deslinde;
posesion real y efectiva desde que se produjo el apeo,
con una duracién superior a diez afios, y finalmente,
de acuerdo con el articulo 36 b) de la Ley Hipotecaria,
consentimiento tacito a esa posesidn por parte del titu-
lar inscrito durante todo el afio siguiente a al adquisi-
cién, lo que, a tenor de dicho precepto permitiria
operar la prescripcion adquisitiva incluso frente al titu-
lar inscrito con cardcter de tercero hipotecario.

OCTAVO.— Asi las cosas, el término final o “dies
ad quem” del tiempo de posesién que debe computar-
se a efectos de la usucapién alegada es el de la apro-
bacién del deslinde administrativo que no defermina la
propiedad, pero si la posesién a efectos de usucapién.
Por tanto, debe examinarse si la posesién hasta la
aprobacién del deslinde fue de los treinta afios de que
hablan los articulos 19.1 de la Ley de Montes y el
articulo 64.1 del Reglamento.

Asi, es llano que las Gnicas fincas catastrales que
habrian sido poseidas méas de treinta afios, esto es,
antes del afio 1926, son las que pretende RR —consta
que se pagd el impuesto sucesorio en 1919 y su pose-
sidén en este tiempo no es cuestionada por las deman-
dadas— vy las que ya se ha dicho de dominio justifica-
do de JMRM —las registrales—, y, al constar que se
pagaba contribucién por el padre y abuelos del cau-
sante del actor, segin certificacién de 1959.

Por lo demds, tal posesion era piblica, pacifica e
ininterrumpida, y ademés, en concepto de duefio habi-
da cuenta del fitulo originario esgrimido, y los actos
juridicos llevados a efecto durante tal tiempo de pose-
sién, reveladores de que tal posesién se ha producido
“animus domini”, es decir, sin conciencia de que exista
un “verus dominus”, y con dnimo de haber la cosa
como propia.

Ninguna otra finca cuya declaracién de dominio
se pide, cumple con el requisito de posesion de treinta
afos hasta el deslinde administrativo, pues el titulo de
propiedad originario —lo que no supone que se ad-
quiriera entonces la propiedad— data de los afios 30
o 50.
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NOVENO.— Procede, en consecuencia, la estima-
cién parcial de la demanda en el sentido de resultar
pertinente la declaracién de dominio interesada res-
pecto de las parcelas catastrales de JMRM y la de RR,
y consecuente cancelacién del asiento registral contra-
dictorio correspondiente al dominio del Monte “La D”,
en la medida en que no reconoce tales propiedades
enclavadas con arreglo al arficulo 38 de la Ley Hipote-
caria.»

B) INTERPRETACION DOCTRINAL

B.1.) DECIMOSEPTIMOS ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO
ARAGONES.

El 19 de octubre de 2007 se firmé por la Institucién
El Justicia de Aragén, el Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, la Academia Aragonesa de Jurisprudencia
y Legislacién, la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Zaragoza, el Real e llustre Colegio de Aboga-
dos de Zaragoza, el llustre Colegio de Abogados de
Huesca, el llustre Colegio de Abogados de Teruel, el
llustre Colegio Notarial de Zaragoza, los Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Aragén y el llus-
tre Colegio de Procuradores de Zaragoza, el Convenio
de Colaboracién para la celebracion de los «Decimo-
séptimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonéss,
con el siguiente programa de ponencias:

— Dia 6 de noviembre de 2007 en Zaragoza: La
Junta de Parientes en la nueva regulacién de la Ley del
Derecho de la Persona: Composicién y funcionamien-
to, por D. Fernando Agustin Bonaga, D. José Luis Argu-
do Périt y D. David Arbués Aisa.

— Dia 13 de noviembre de 2007 en Zaragoza: Los
menores e incapacitados en situacién de desamparo,
por D. Luis Carlos Martin Osante, Diia. Aurora Lépez
Azcona y D. Carlos Sancho Casaijis.

— Dia 20 de noviembre de 2007 en Zaragoza:
Régimen juridico de las urbanizaciones privadas, por
D. Dimitri Berberoff Ayuda, D. Francisco Javier Lardiés
Ruiz y D. Ignacio Pemén Gavin.

— Dia 27 de noviembre en Tervel: La disposicién
de bienes de menores e incapacitados, por D. Luis
Alberto Gil Nogueras, D. Luis Arturo Pérez Collados y
D. Alberto Adén Garcia.

Actualmente se estd preparando la edicién de las
Actas con el contenido de las Ponencias.

B.2.) LIBROS Y ARTICULOS SOBRE DERECHO CIVIL ARAGONES.

Damos noticia de los libros y articulos de los que
hemos tenido conocimiento a lo largo de 2007:

AGUSTIN TORRES, Antonio-Carmelo y AGUSTIN
JUSTRIBO, Jaime: «Algunos implicaciones fiscales en
los usufructos de dinero y de participaciones en fondos
de inversion», en Lla notaria, Nimero 34 (2006),
pags. 39-51.

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina: «Incapacita-
cién y mandato.» La Ley, Madrid, 2008. 381 pdgs.

BALTAR RODRIGUEZ, Juan Francisco: «Los Minis-
tros de la Real Audiencia de Aragén (1711-1808).»
NOm. 35 de la Coleccién «El Justicia de Aragén». Za-
ragoza, 2008.

BARRIO GALLARDO, Aurelio: «La aceptacién here-

ditaria derivada de actos dispositivos concluyentes so-

bre el caudal.» Prologo de Angel Cristobal Montes.
Nom. 27 de la Coleccién «Monografias» del Centro
de Estudios Registrales. Fundacién Registal, Madrid
2007. 278 Paginas. Ristica.

BARRIO GALLARDO, Aurelio: «Derecho expectan-
te de viudedad e incumplimiento en materia de con-
tratacién inmobiliaria», en Cuadernos Lacruz Berdejo
nim. 5 (2007) (http://www.derecho-aragones.net/
cuadernos/document.php2id=416).

BAYOD LOPEZ, M.¢ del Carmen: «La disposicién
intervivos de los bienes del consorcio conyugal», en
VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2007, pdgs. 7-38.

BRUN ARAGUES, Juan José: «Intangibilidad cuali-
tativa de la legitima», VV.AA.: Actas de los XV En-
cuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragozo-
Teruel, 2005. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006,
pags. 411-417.

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «la liquidacién del
consorcio conyugal aragonés», en VV.AA.: Actas de
los XVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Za-
ragoza-Huesca, 2006. El Justicia de Aragén, Zarago-
za, 2007, pdgs. 65-94.

CORRAL GARCIA, E.: «los Derechos del Cényuge
Viudo en el Derecho Civil Comon y Autonémico.» Bar-
celona 2007. 278 Péginas. Ristica.

CRUZ GISBERT, Teresa: «La disposicién intervivos
de los bienes del consorcio conyugal. Punto de vista
notarial», en VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006.
El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007, pags. 39-42.

DIVASSON MENDIVIL, Jests: Crénica de las Jorna-
das sobre los nuevos Estatutos de Autonomia en las
Comunidades Auténomas de la antigua Corona de
Aragén. Gobierno de Aragén. Vicepresidencia. Zara-
goza, 2008. 31 pag

EGUSQUIZA BALMASEDA M.2 Angeles: «Consti-
tucién, Amejoramiento y Derecho civil navarro, en
Derecho Privado y Constitucién, nom. 21, 2007,
pags. 229-274.

ESCUDEROQ, José Antonio: «lLa situacién anteceden-
te a los Decretos de Nueva Planta en Aragén», en
Anales de la Real Academia de jurisprudencia y legis-
lacién, nim. 36, 2006, pags. 167-189.

FORCADA MIRANDA, Javier: «la liquidacion del
consorcio conyugal aragonés. El procedimiento judi-
cial», en VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El
Justicia de Aragédn, Zaragoza, 2007, pags. 95-113.

GARCIA CANO, Tomas: «Autotutela y poderes pre-
ventivos», en VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, pags. 117-129.

GOMEZ DE LA ESCALERA, Carlos:»sLas competen-
cias legislativas en materia de Derecho civil (Art.
149.1.8.2 CE). El caso de la propiedad horizontal,
lustel, 320 P&ginas, 2007.

GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel: «Documentos
sobre ganaderia altoaragonesa y pirenaica (Siglos XV
y XVl)». Coleccién El Justicia de Aragdn nim. 33, Za-
ragoza, 2007, 495 pdgs.

GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel
(Coordinador): «Un jurista aragonés y su tiempo: El
doctor Juan Luis Lépez, primer marqués del Risco
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(1644-1703).» Gobierno de Aragén-Vicepresidencia,
Zaragoza, 2007, 704 pags.

HERNANDEZ GARCIA Javier: «Aragbén, tierra de
derechos.» Prologo de José Antonio Serrano Garcia.
Mira editores, S.A. Zaragoza, 2007, 80 pdgs.

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: «Nuevos Estatu-
tos de Autonomia y «legiferacion» civil». Derecho priva-
do y Constituciéon, Nimero 21 (2007), pags. 331-381.

Llegislacién civil de Aragén. Introduccion de José
M.? Navarro Vifuales. La Notaria, nom. 10 (2008),
398 pdags. Colegio Notarial de Cataluiia y Marcial
Pons.

LOPEZ AZCONA, Aurora: El derecho de abolorio.
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercanti-
les de Espafa (Fundacién Registral), Madrid, 2007,
961 pégs. Prélogo de Gabriel Garcia Cantero.

LOPEZ AZCONA, Aurora: «Algunas tesis sobre el
derecho de abolorio. Consideraciones sobre la insti-
tucién a partir de la legislacién, doctrina y jurispru-
dencia ante una eventual reforma», en Cuadernos
Lacruz Berdejo nim. 5 (2007) (http://www.derecho-
aragones.net/cuadernos/document.php2id=378)

MARTIN OSANTE, Luis Carlos: «El seguro de vida
en el marco del régimen econémico del matrimonio en
Aragén. Breve referencia a planes de pensiones y figu-
ras afines en el consorcio conyugal aragonés», en
Cuadernos Lacruz Berdejo nim. 5 (2007) (http://
www.derecho-aragones.net/cuadernos/ document.php?
id=415) ,

MARTINEZ MARTINEZ, Maria: «La instituciéon reci-
proca de herederos», en VV.AA.: Actas de los XV En-
cuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-
Teruel, 2005. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006,
pags. 13-56.

MARTINEZ-CORTES GIMENO, Jesus: La gestién
del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero.
Prélogo de Fernando Garcia Vicente. Nim. 32 de la
Coleccién El Justicia de Aragén. Zaragoza, 2007,
127 pags.

MERINO HERNANDEZ, José Luis (Coordlnodor)
Manual de Derecho sucesorio aragonés. Edita Sonli-
bros, Zaragoza, 2006. Nim. 1 de la Coleccién «Dere-
cho Civil Aragonés», 695 pags.

MERINO HERNANDEZ, José Luis (Coordinador):
Manual de Derecho matrimonial aragonés. Edicién
propia. Zaragoza. 2007, 414 pégs. Nom. 2 de la
Coleccion «Derecho Civil Aragonés».

MORALES ARRIZABALAGA, JesUs: Fueros y Liberta-
des del Reino de Aragén. De su formacién medieval a
la crisis preconstitucional (1076-1800). Cuadernos de
Cultura Aragonesa, 46. Rolde de Estudios Aragoneses,
Zaragoza, 2007, 206 péags.

MOREU BALLONGA, José Luis: «El sistema legiti-
mario en la Lley aragonesa de sucesiones», VV.AA.:
Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Arago-
nés. Zaragoza-Tervel, 2005. El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2006,. 149-417.

MOREU BALLONGA, José Luis: «Mito y realidad en
el standum est chartae», en GONZALEZ DE SAN SE-
GUNDO, Miguel Angel (Coordinador): Un jurista ara-
gonés y su tiempo: El doctor Juan Luis Lépez, primer
marqués del Risco (1644-1703). Gobierno de Aragén-
Vicepresidencia, Zaragoza, 2007, pags. 315-503.

NAVARRO VINUALES, José Maria: «Introduccién a
la legislacién de Derecho civil aragonés», en La Nota-
ria, nOm. 10 (2008), pags. 27-64.

OLIVAN DEL CACHO, José Javier: «limites a las
voluntades anticipadas», VV.AA.: Actas de los XV En-
cuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-
Teruel, 2005. El Justicia de Aragédn, Zaragoza, 2006,
pags. 131-143.

PALAZON VALENTIN; Pilar: «Tratamiento fiscal de
la institucidn reciproca de herederos», en VV.AA.:
Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Arago-
nés. Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2006, pags. 57-65.

PARRA LUCAN, M.? Angeles: «Voluntades antici-
padas (Autonomia personal: voluntades anticipadas.
Autotutela y poderes preventivos», en VV.AA.: Actas
de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés.
Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia de Aragén, Zarago-
za, 2006, pdgs. 77-116.

RAPUN GIMENO Natividad: «Intestatio» e «incon-
fessio». «Qui porro intestatus decesserit habeatur olim
pro damnato ac infami». Apuntes sobre un tratamiento
legal en la Edad Media. Posicién del Derecho arago-
nés. Coleccion El Justicia de Aragén nim. 34, Zarago-
za, 2007, 437 pdgs.

RUFAS DE BENITO, Isabel: «El derecho de alimen-
tos», en VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. El Justi-
cia de Aragén, Zaragoza, 2006, pags. 419-426.

SALAS MURILLO, Isabel de: «Disposicién intervivos
de los bienes del consorcio conyugal: una visién desde
el Registro de la Propiedad», en VV.AA.: Actas de los
XVl Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zarago-
za-Huesca, 2006. El Justicia de Aragdn, Zaragoza,
2007, pags. 43-46.

SALAS MURILLO, Sofia de: «La opcién por la nuli-
dad o la anulabilidad en la proteccién del incapaz
natural y los que con él contratan», Revista de derecho

privado, Nimero 1 (2007), pégs. '33-64.

SANCHO-ARROYO Y LOPEZ RIOBOO, Javier: «La
institucion reciproca de herederos», en VV.AA.: Actas
de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés.
Zaragoza-Tervel, 2005. El Justicia de Aragén, Zarago-
za, 2006, pags. 67-71.

SANCHO ARROYO Y LOPEZ RIOBOO, Javier: «La
liquidacién del consorcio conyugal aragonés. Liquida-
cién concursal», en VV.AA.: Actas de los XVI Encuen-
tros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca,
2006. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007, pdgs.
115-122. ,

SERRANO GARCIA, José Antonio: Derecho civil de
Aragén. Edicién actualizada a marzo de 2007. Textos
Legoles 98. Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2007,
442 pags.

SERRANO GARCIA, José Antonio: «indice Analitico
de la Legislacién civil de Aragény, publicada por la
Revista La Notaria, nim. 10 (2008), pags. 335-398.

SERRANO GARCIA, José Antonio: Prélogo a «Ara-
gén, tierra de derechos de Javier Herndndez Garcia
(ero editores, S.A. Zaragoza, 2007, 80 pdgs.)»,
pdags. 9-13.

SOLIS, José: «La historia del Derecho aragonés en
la obra del doctor Juan Luis Lopez», en « GONZALEZ
DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel (Coordinador): Un

jurista aragonés y su tiempo: El doctor Juan Luis Lopez,
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primer marqués del Risco (1644-1703). Gobierno de
Aragén-Vicepresidencia, Zaragoza, 2007, pags. 677-
704.

VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 2006, 493 pdags.

VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El Justi-
cia de Aragén, Zaragoza, 2007, 287 pégs.

VV.AA.: Manual de Derecho civil aragonés (Dir.
JesOs Delgado Echeverria; Coor. M.2 Angeles Parra
Lucén). 2¢ edicién, que incorpora la Ley 13/2006, de
27 de diciembre, de Derecho de la persona. El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 2007, 716 pags.

Colaboran en la obra, ademés del Director y la
Coordinadora, los siguientes profesores: José Antonio
Serrano Garcia, Carmen Bayod Lépez, Alfredo Sén-
chezRubio Garcia, Elena Bellod Ferndndez de Palen-
cia, Maria Martinez Martinez, José Luis Argudo Périz
y Aurora Lopez Azcona.

VV.AA.: Sexto encuentro de estudios sobre El Justi-
cia de Aragén. «Instrumentos para el conocimiento de
los origenes y desarrollo de una institucién clave en la
Edad Media» (Zaragoza, 5 de mayo de 2005), El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, 102 pégs.

VV.AA.: Séptimo Encuentro de Estudios sobre El
Justicia de Aragén. las claves de la modernidad para
el conocimiento de una Institucién peculiar. Ponentes:
D. José Antonio Escudero Lépez; D. Juan Francisco
Baltar Rodriguez; D. Diego Navarro Bonilla; D. Jests
Morales Arrizabalaga; D.¢ Encarnacién Jarque Marti-
nez; D. Alberto Montaner Frutos.

VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur arago-
nés: Los Fueros de Teruel y Albarracin.

VV.AA.: Génesis territorial de Espafa. Coordina-
dor: José Antonio Escudero

VV.AA.: Revista de Derecho Civil Aragonés. Afos
XI-XIl, 2005-2006. Institucién «Fernando el Catodlico»
(C.S.1.C.), Diputacién de Zaragoza, Zaragoza, 2006.
818 pags.:

GARCIA VICENTE, Fernando: «In memoriam Jesis
Martinez Cortés». Revista de Derecho Civil Aragonés.
Afos XI-XIl, 2005-2006, pags. 9-11.

Materia: VI.2. Juristas y escritores aragoneses ...

Descriptores: Juristas aragoneses

BAYOD LOPEZ, Carmen: «Algunos problemas so-
bre invalidez, ineficacia y revocacién de los pactos
sucesorios en la Ley aragonesa de sucesiones por cau-
sa de muerte (Ley 1/1999, de 24 de febrero)». Revista
de Derecho Civil Aragonés. Aros XI-XIl, 2005-2006,
pégs. 15-43 (Cuadernos «lacruz Berdejo», nim. 2
(2005)

http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/
document.php2id=268

Materia: V.7.3. Sucesidén paccionada

Descriptores: Sucesién paccionada

BERNAD MAINAR, Rafael: «La Junta de Parientes
en la nueva legislacién aragonesa». Revista de Dere-
cho Civil Aragonés. Afos XIXIl, 2005-2006, pdégs.
4594,

Materia: V.6.5. Relaciones parentales y tutelares

Descriptores: Junta de Parientes

RAPUN GIMENO, Natividad: «La dote prometida
en el proceso iurisfirmae gravaminum factorum Mariae
Annce Las Eras». Revista de Derecho Civil Aragonés.

Afos XIXIl, 20052006, pégs. 95-122 (= Cuadernos
«Lacruz Berdejo», nim. 2 (2005)

http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/
document.php2id=306)

Materia: V.2.7. Estudios de historia de las institucio-
nes (pUblicas y privadas)

Descriptores: Firma de dote, alegaciones, mujer
casada

PUEYO MOY, José Luis: «La colacién en el Derecho
civil aragonés». Revista de Derecho Civil Aragonés.
Afos XIXIl, 2005-2006, pégs. 123-162 (= Cuadernos
«Lacruz Berdejo», nim. 2 (2005) http://www.derecho-
aragones.net/cuadernos/document.php2id=294)

Materia: V.7.1. Sucesiones en general y normas
comunes a las sucesiones voluntarias

Descriptores: Colacién

SANCHEZ GARCIA, M.2 Carmen: «Usufructo de
fondos de inversién en la Ley de régimen econémico
matrimonial y viudedad». Revista de Derecho Civil
Aragonés. Anos XI-XIl, 2005-2006, pags. 163- 206
(= Cuadernos «Lacruz Berdejo», nim. 2 (2005)

http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/
document.php2id=323

Materia: V.6.8. Viudedad

Descriptores: Usufructo vidual

SANCHEZ-RUBIO GARCIA, Alfredo: «La voluntad
del causante en la exclusién sucesoria. (A propésito de
una sentencia sobre desheredacién no justificada)».
Revista de Derecho Civil Aragonés. Afos XI-XIl, 2005-
2006, pags. 209-215.

Materia: V.7.5. Legitima

Descriptores: Exclusjén, desheredacién

AGUADO AGUARON, Enrique: «Cuestiones sobre
la titularidad de las viviendas adquiridas antes del
matrimonio. Andlisis comparativo de Derecho arago-
nés y Derecho comin». Revista de Derecho Civil Aro-
gonés. Anos XI-XIl, 2005-2006, pags. 217-222.

Materia: V.6.6.3. Consorcio conyugal

Descriptores: Consorcio conyugal: activo

SAMANES ARA, Carmen: «Recurso de casacién

or interés casacional y posible control casacional de

E: valoracién de los hechos realizada por el tribunal de
instancia. (A propbésito de la S. TSJA de 14 de julio de
2004)». Revista de Derecho Civil Aragonés. Afos XI-
Xll, 2005-2006, pégs. 225-233 (= Cuadernos «Lacruz
Berdejo», nim. 2 (2005)

http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/
document.php2id=246

Materia: V.1.5. La casacién foral

Descriptores. Casacién foral

BAYOD LOPEZ, Carmen: «Modificacién de capitu-
los matrimoniales. Efectos retroactivos. El cardcter
mixto o comin de los bienes inmuebles. (Comentario a
la Sentencia del TSJA de 23 de junio de 2004)». Revis-
ta de Derecho Civil Aragonés. Aios XI-XIl, 2005-2006,
pdgs. 235-256. (= Cuogernos «Lacruz Berdejo», nim. 2
(2005)

http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/
document.php?id=239

Materia: V.6.6.3

Descriptores: consorcio conyugal: pactos

SERRANO GARCIA, José Antonio: «Repertorio de
bibliografia». Revista de Derecho Civil Aragonés.
Afios XIXII, 20052006, pags. 463-476.

Materia: VI.1. Bibliografia, recensiones y resefias.

Descriptores: Bibliografia
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3. APLICACION E INTERPRETACION DEL
DERECHO PUBLICO ARAGONES

El examen del estado de aplicacién e interpretacion
del ordenamiento juridico-piblico aragonés se realiza
en este Informe especial a través del examen de la si-
tuaciéon de los problemas de constitucionalidad que
afectan a normas aragonesas o a normas estatales por
relacién con las competencias asumidas en el Estatuto
de Autonomia y en el andlisis de la aplicacién del De-
recho aragonés por parte de la Administracién de la
Comunidad Auténoma y de su interpretacion por los
Tribunales de Justicia.

Finalmente, en un epigrafe especifico se da noticia
de los libros y articulos sobre Derecho Piblico arago-
nés de que hemos tenido conocimiento durante 2006:

3.1. LITIGIOS EN LA APLICACION DEL DERECHO PUBLICO
ARAGONES POR LA ADMINISTRACION DE LA Co-
MUNIDAD AUTONOMA. SENTENCIAS DICTADAS
DURANTE 2007

Nos centraremos en la resefia de resoluciones judi-
ciales del TSJA en las que se ha suscitado por via direc-
ta o indirecta la adecuacién a derecho de normas
aragonesas. Debe sefialarse que sélo se han incluido
las que han sido encontradas en las bases de datos del
CENDOJ que se encuentra actualizada al mes de junio
de 2006 por lo que previsiblemente existirdn otras
Sentencias a las que no se ha tenido acceso.

3.1.A) NORMAS ARAGONESAS DECLARADAS
NULAS EN TODO O EN PARTE

— La Sentencia de 14 de mayo de 2007 de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén tiene por obijeto el recurso inferpuesto
contra la Orden de los Departamentos de Presidencia y
Relaciones Institucionales y de Economia, Hacienda y
Empleo de la Diputacién General de Aragédn, de 18 de
mayo de 2005, por la que se aprueba la Relaciéon de
Puestos de Trabajo de los Servicios Provinciales de
Huesca del Departamento de Salud y Consumo. El recur-
so es estimado y se anula la orden referida.

— La Sentencia de 21 de marzo de 2007 de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del TS) de Ara-
gén tiene por objeto una cuestién de ilegalidad plan-
teada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n.2 1 de Huesca contra la Relacién de Puestos de Tro-
bajo del Departamento de Industria, Comercio y Desa-
rrollo, aprobada por Orden de los Departamentos de
Presidencia y Relaciones Institucionales y de Econo-
mia, Hacienda y Empleo de 24 de noviembre de
2000, en cuanto asigna Nivel 25 a la Jefatura de Sec-
cién de Metrologia y Seguridad Industrial en el Servi-
cio Provincial de Huesca.

La cuestién de ilegalidad es estimada y la Orden es
anulada.

— Sentencia de 7 de mayo de 2007 de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén tiene por objeto la impugnacién de
los articulos 1 (en cuanto modifica el art. 8.2 del De-
creto 180/2002 de 28 de mayo del Gobierno de

Aragdn) 2 (en cuanto introduce un nuevo articulo 6 bis,
apartados 3 y 5) y la Disposicién Transitoria Segunda,
del Decreto 177/2004; y asimismo, la impugnacién
de la Orden de 28 de julio de 2002 del Consejero de
Obras Pablicas, Urbanismo y Transporte, relativa a la
modificacién de los pardmetros numéricos establecidos
en el Decreto 180/2002.

El recurso es estimado parcialmente anulando la
Disposicion Transitoria Segunda del Decreto 177/
2004 de 28 de julio por no ser la misma ajustada a
derecho.

— Sentencia de 17 de enero de 2001 de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdn que tiene por objeto la impugna
en el presente proceso por la parte actora la resolucién
del Viceconsejero de Educacion, Cultura y Deporte de
la Diputacién General de Aragén de 20 de octubre de
2004 por la que se desestima el recurso de alzada in-
terpuesto contra la resolucién de la Direccion General
de Politica Educativa de 28 de junio de 2004 por la
que se aprobé el calendario escolar del curso 2004-
2005 correspondiente a ensefianzas no universitarias
de la Comunidad Auténoma de Aragén.

El recurso es estimado y se anula el calendario es-
colar del curso 2004-2005 correspondiente a ense-
Aanzas no universitarias de la Comunidad Auténoma
de Aragén.

3.1.B.) NORMAS ARAGONESAS DECLARADAS
AJUSTADAS AL ORDENAMIENTO JURIDICO

— Sentencia de la Sala de lo Contencioso— admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
de fecha 25 de junio de 2007 por la que se declara la
conformidad de la Ordenanza fiscal n.2 13 reguladora
de las Tasas por prestacion de servicios urbanisticos de
2005 para la ciudad de Zaragoza, impuganada por
constituir una extralimitacién de la Ley de Urbanismo
de Aragén.

— Sentencia de 30 de marzo de 2007 dictada
en recurso de casacién en interés de Ley por la que
se declara la siguiente doctrina legal: «El articulo
34.1.e) de la Lley 11/2005, de 28 de diciembre, de
las Cortes de Aragédn, deberd interpretarse en el
sentido de que, a efectos de la ampliacién en una
hora del limite de horario de cierre de los estableci-
mientos correspondientes, la mencién a «los viernes,
sdbados y visperas de festivos» comprende exclusi-
vamente las noches de viernes a sdbado, de sédbado
a domingo y la noche entre la vispera de festivo y
éste Oltimo, quedando excluida la noche de jueves a
viernes, asi como la noche que transcurre desde el
dia anterior al de vispera de festivo al propio dia
vispera de festivo.»

— Sentencia de 19 de abril de 2007 de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn que tiene por objeto el Decreto
158/2004 de 22 de junio del Gobierno de Aragén
por el que se aprueba la Oferta de Empleo Publico
para 2004. El recurso es desestimado por ser confor-
me a derecho la resolucién recurrida.

— Sentencia de 11 de abril de 2007 de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn que tiene por objeto la Orden de 2
de abril de 2004 de los Departamentos de la Presi-
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dencia y Relaciones Institucionales y Economia, Ha-
cienda y Empleo por la que se aprueba la Relacién de
Puestos de Trabajo del Departamento de Salud y Con-
sumo.

Se desestima el recurso por ser la disposicién recu-
rrida ajustada a derecho.

— Sentencia de 9 de abril de 2007 de la Sala de lo
Contencioso— administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn que tiene por objeto el recurso contra
la Orden de 31 de marzo de 2003 de la Direccién
General del Consejo de Cultura y Turismo por la que se
modifica la delimitacién inicial del entorno de protec-
cién del Monasterio de Santa Maria de Veruela.

El recurso es desestimado por ser la Orden impug-
nada ajustada a derecho.

3.2. INTERPRETACION DOCTRINAL DEL DERECHO PUBLI-
co ARAGONES

Damos noticia de los libros y articulos de los que
hemos tenido conocimiento durante 2007:

— Revista de Estudios de la Administracién Local
Autonémica n.2 302 Septiembre-Diciembre 2006.
INAP (Instituto Nacional de la Administracién Piblica.

— Andlisis del impacto econdémico del plan espe-
cial de depuracién de aguas residuales de Aragén.
Documento de Trabajo 36/2007. Luis Pérez Pérez.
Fundear.

— Ayudas piblicas y microempresas en Aragén.
Documento de Trabajo 32/2006. Carmen Galve Gé-
rriz y Maria JesOs Alonso Nuez. Fundear.

— Aragén: El libro del agua. Varios autores.
Gobierno de Aragén.

— Politicas del agua y participacién social. La ex-
periencia préctica de la politica del agua en Aragén.
Alfredo Boné Pueyo. Instituto Aragonés del Agua.

— Normativa Aragonesa sobre Consumo. Dipu-
taciéon General de Aragén.

— «El empadronamiento». Actas de los Decimo-
quintos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Po-
nente Enrique Cdncer Lalanne y coponentes Pascual
Aguelo Navarro y Ricardo Mongay Alcina.

— «Urbanismo y Medioambiente». Actas de los De-
cimosextos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés.
Ponente Pedro Fandos Pons y coponentes son Jesis Da-
niel Lopez Martin y José Manuel Marraco Espinos.

— «Problemas Juridicos de la transformacién de
secano a regadio y mejora de los regadios». Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés.
Ponente Alberto Ballarin Marcial y coponentes José
Luis Castellano Prats y Alvaro Enrech Val.

— Régimen Juridico de los recursos turisticos.
J. Tudela. Monogréfico publicado en la Revista Ara-
gonesa de Administracion Piblica. Diputacion Gene-
ral de Aragén.

— De la Reforma Estatutaria. F. Lopez Ramén. Publi-
cado en la Revista Aragonesa de Administracién Piblica.
Diputacién General de Aragén.

— A modo de aproximacién al Estatuto de Autono-
mia de Aragén de 20 de abril de 2007 . El nuevo Esta-
tuto en el Estado desconcertado. J. Tudela. Publicado
en la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
nim. 30. Diputacién General de Aragén.

— La titularidad y la gestion de las riberas de los rios
en la Ley de Montes de Aragén. L.F. Biendicho e |. Pérez-

Soba. Publicado en la Revista Aragonesa de Administra-
cién Piblica nim. 30. Diputacién General de Aragén.

— Igualdad de género en la nueva normativa na-
cional y estatutaria a la luz de las innovaciones del
ordenamiento comunitario. C. Zoco. Publicado en la
Revista Aragonesa de Administracién Piblica nim. 30.
Diputacién General de Aragén.

— La regulacién de la Inspeccién técnica de edifi-
cios mediante normas municipales. En particular, la
Ordenanza del Ayuntamiento de Zaragoza regulado-
ra del deber de conservacion de edificacién e inspec-
cién técnica de edificios. G. Garcia Alvarez.

Publicado en la Revista Aragonesa de Administra-
cién Piblica nim. 30. Diputaciéon General de Aragén.

— Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el ejercicio 2007. J. Alvarez Marti-
nez. Publicado en la Revista Aragonesa de Administra-
cién Piblica nim. 30. Diputacion General de Aragén.

— Las oficinas de turismo: concepto, organizacién
y funciones. M. Corchero. Publicado en la Revista Ara-
gonesa de Administracién Piblica nim. 30. Diputacién
General de Aragén.

— Planificacién del personal al servicio de la Co-
munidad Auténoma de Aragén: perspectiva desde la
oferta del empleo piblico. S. Gorgemans. Publicado
en la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
nim. 30. Diputacion General de Aragén.

4. ACTUACIONES CONDUCENTES A LA DI-
FUSION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
ARAGONES

Las actividades realizadas a lo largo de 2007 en
este apartado han sido las siguientes:

1.2 Continuacién del programa de ayudas a la mo-
triculacién en el Curso monogrdfico de Derecho Arago-
nés, impartido por la Universidad de Zaragoza, Céte-
dra de Derecho Aragonés José Luis Lacruz Berdejo, a
través de la Escuela de Prdctica Juridica.

En fecha 25 de enero de 2007, el Pleno del Conse-
jo General del Poder Judicial aprobé la propuesta del
Convenio de colaboracién entre el C.G.PJ., el Justicia
de Aragén, la Diputacién General de Aragén y la Uni-
versidad de Zaragoza en materia de acreditacién del
conocimiento del Derecho Civil Aragonés en virtud del
cual se establecié, a los efectos de la acreditacién del
conocimiento del Derecho Civil Aragonés, y con los fi-
nes previstos en el arficulo 111 del Reglamento 1/1995
de 7 de junio de la Carrera Judicial, el reconocimiento
oficial del fitulo expedido por la Universidad de Zarao-
goza de la realizacién del curso no presencial en linea
de Derecho Aragonés comprensivo de Derecho Priva-
do (con la posibilidad de ampliarse a Derecho Piblico
en un futuro).

2.2 Becas para el estudio del ordenamiento juridico
aragonés.

En 2006 se doté de una nueva beca para la reali-
zacién de estudios de Derecho aragonés a Diia. Patri-
cia Cuadrado Martes que ha terminado su estudio en
la nueva Ley de Derecho de la Persona.

Se publicé una nueva convocatoria a finales de
2007 que, no obstante, ha quedado desierta por deci-
sién del Tribunal calificador, por no alcanzar los solici-
tantes la puntuacién requerida.
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Nuevamente se ha publicado una nueva convocato-
ria dando una mayor difusién a través de la Universi-
dad. Ha concluido el periodo de presentacién de ins-
tancias y se estd realizando la valoracién de las
instancias presentadas.

3.2 Publicaciones sobre Derecho Aragonés:

— Actas de los Séptimos Encuentros de estudios
sobre el Justicia de Aragén en las que se recogen las
Ponencias de la sesion celebrada el 8 de mayo de
2006 sobre los temas siguientes:

«Felipe Il y el Gobierno de la Monarquia» por José
Antonio Escudero Lopez.

«Los Ministros de la Real Audiencia de Aragén en
el siglo XVIII: un retrato de grupo» por Juan Franciso
Baltar Rodriguez.

«Fuentes para el estudio de la Institucién del Justicia
de Aragén: aprovechamiento de recursos documenta-
les» por Diego Navarro Bonilla.

«El proceso de institucionalizacién y organizacién del
Justicia de Aragén» por Jesis Morales Arrizabalaga.

«Historiografia sobre el Justicia de Aragén: valora-
cién y directrices para nuevos planteamientos en la
época moderna» por Encarnacién Jarque Martinez.

«Un lugarteniente del Justicia de Aragén y su obra
histérica: Miguel Martinez del Villar.» Alberto Monta-
ner Frutos.

— Actas de los Decimosextos Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés:

En las mismas se recogen las ponencias de las se-
siones celebradas durante los martes del mes de no-
viembre del afio 2006 sobre los temas siguientes:

— La disposicién intervivos de los bienes del Con-
sorcio Conyugal Aragonés, por D.? Carmen Bayod Lé-
pez, D.? Teresa Cruz Gisbert y D.¢ Isabel De Salas
Murillo

— La liquidacién del Consorcio conyugal Arago-
nés, por D. Adolfo Calatayud Sierra, D. Francisco Jo-
vier Forcada Miranda y D. Javier Sancho-Arroyo Lépez
Rioboo.

— Urbanismo y Medio Ambiente, por D. Pedro
Fandés Pons, D. JesUs Lopez Martin y D. José Manuel
Marraco Espinos y

— Problemas Juridicos de la transformacién de se-
cano a regadio y mejora de los regadios, por D. Alberfo
Ballarin Marcial, D. José Luis Castellano Prats y D. Al-
varo Enrech Val.

— N° 32 de la Coleccién del Justicia, «La Gestién
del Consorcio en la Ley 2/2003, de 12 de febrero»,
cuyo autor es Jesis Martinez-Cortés Gimeno.

— N° 33 de la Coleccién del Justicia, «Documentos
sobre Ganaderia Altoaragonesa y Pirenaica de los si-
glos XV y XVI», cuyo autor es Manuel Gémez de Valen-
zuela.

— N.2 34 de la Coleccién del Justicia, ««Intestatio»
e «Inconfessio» «Qui porro infestatus decesserit habea-
tur olim pro damnato ac infami». Apuntes sobre su tra-
tamiento legal en la Edad Media. Posicién del Derecho
aragonés», cuya autora es Natividad Rapin Gimeno.

4.2 Foro de Derecho Aragonés.

Durante el mes de noviembre de 2007 se han cele-
brado los Decimoséptimos Encuentros del Foro de De-
recho Aragonés. En las cuatro sesiones realizadas, se
han abordado las siguientes cuestiones:

— Dia 6 de noviembre de 2007 en Zaragoza: La
Junta de Parientes en la nueva regulacién de la Ley del

Derecho de la Persona: Composicién y funcionamien-
to, por D. Fernando Agustin Bonaga, D. José Luis Argu-
do Périt y D. David Arbués Aisa.

— Dia 13 de noviembre de 2007 en Zaragoza: Los
menores e incapacitados en situacién de desamparo,
por D. Luis Carlos Martin Osante, Dfia. Aurora Lépez
Azcona y D. Carlos Sancho Casaijus.

— Dia 20 de noviembre de 2007 en Zaragoza:
Régimen juridico de las urbanizaciones privadas, por
D. Dimitri Berberoff Ayuda, D. Francisco Javier Lardiés
Ruiz y D. Ignacio Peméan Gavin.

— Dia 27 de noviembre en Teruel: La disposicién
de bienes de menores e incapacitados, por D. Luis
Alberto Gil Nogueras, D. Luis Arturo Pérez Collados y
D. Alberto Adén Garcia.

Actualmente se estd preparando la edicion de las
Actas con el contenido de las Ponencias.

5.2 Revista Aragonesa de Derecho Civil

Esta revista, de periodicidad semestral, estd edita-
da por la Institucién Fernando el Catélico dentro de la
Cétedra «Miguel del Molino», y comenzé su andadura
en 1995. La revista estd dirigida por D. Jess Delgado
Echeverria, catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Zaragoza y Director de la cétedra «Miguel
del Molino». Su Consejo Asesor estd integrado por
una nutrida representacién de todas las profesiones
juridicas aragonesas. La Institucién del Justicia de Ara-
gon estd también presente en el citado Consejo.

6.2 Revista Aragonesa de Administracién Piblica.

Esta revista, de periodicidad semestral, estd edita-
da por el Departamento de Presidencia y Relaciones
Institucionales y dirigida por el Catedrético de Derecho
Administrativo de la Universidad de Zaragoza, D. Fer-
nando Lépez Ramén. El Justicia de Aragén colabora
con la misma formando parte de su Consejo de Redac-
cién. Este afo se ha publicado el nimero 30.

7.2 Otras actuaciones.

Dentro de este apartado incluimos noticia de otras
actuaciones relevantes para la promocién y desarrollo
del ordenamiento juridico aragonés producidas a lo
largo de 2006 y de las que esta Institucién ha tenido
conocimiento:

a) Comisién Aragonesa de Derecho Civil

Finalizados los trabajos por parte de la Comisién
Aragonesa de Derecho Civil sobre el Anteproyecto de
Ley de Derecho de la Persona, las Cortes de Aragén
aprobaron la ley 13/2006 de 27 de diciembre de
Derecho de la Persona, siendo publicada en el Boletin
Oficial de la Cortes de Aragén de fecha 30 de diciem-
bre de 2006, entrando en vigor el dia 23 de abril de
2007.

b) Seminario de Derecho Civil aragonés

Organizado por la Institucién Fernando el Catélico
de la Diputacién provincial de Zaragoza, y dentro de
la Cétedra «Miguel del Molino», durante 2007 se han
celebrado diversas sesiones de estudio de jurispruden-
cia civil aragonesa con participacién de destacados
representantes de las diferentes profesiones juridicas
aragonesas.

c) Quintas Jornadas Constitucionales de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza y del Justi-
cia de Aragén: Constitucion y Extranjeria: un reto del
presente.

Las jornadas tuvieron lugar los dias 28 y 29 de
noviembre.
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Las Ponencias fueron las siguientes:

— Constitucién y derechos fundamentales y multiculturalidad. Exmo.
Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

— Doble presencia, doble ausencia: superar la extranjeria para ges-
tionar la inmigracién. Dr. D. Javier de Lucas Martin.

— Integracién y defensa de los inmigrantes en Aragén. Mesa redon-
da: Dr. D. Angel Chueca Sancho D. Pascual Aguelo Navarro, Diia. Mer-
cedes Febrel Bordejé, D. Jesus Palazén Espaiiol y D. Ramén Salanova
Alcalde.

— La Constitucién en un mundo de pluralidad de ideas, creencias e
intercambios de personas. Dr. D. Lorenzo Martin Retortillo Baquer.

— Politica de extranjeria vista a través de la actividad del Consejo de
Europa y de su Comisario. Excmo. Sr. D. Alvaro Gil Robles y Gil-Delgado.
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