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QUINTO.— Frente a dicha sentencia, la parte de-
mandada y apelante interpuso recurso de casacién
alegando interés casacional por inexistencia de doctri-
na jurisprudencial sobre el articulo 142 de la Compila-
cién del Derecho civil de Aragén de 8 de abril de
1.967, fundéandolo en una doble infraccién de dicho
precepto. El recurso de casacién fue admitido por auto
de esta Sala de 1 de diciembre de 2008.

El recurso expresa que el motivo del mismo es una
doble infraccién del articulo 142 de la Compilacién de
1.967 y lo articula en dos apartados, el primero por
infraccién legal del precepto al interpretar el término
“proindiviso”, como excluyente de aquellos casos en
que la proindivisién resulta de la particién de la heren-
cia y no de una expresa atribucién por partes indivisas
ordenada por el ascendiente, y el segundo por infrac-
cién legal del mismo articulo 142 al interpretar que su
expresion “bienes inmuebles” se refiere exclusivamente
a Eienes inmuebles en pleno dominio, excluyendo en
particular los bienes inmuebles que se reciben en nuda
propiedad por existir usufructo vidual a favor del cén-
yuge sobreviviente.

En definitiva, se alega infraccion del articulo 142 de
la Compilacién de 1.967 en dos concretos aspectos del
mismo, lo que permitiria su examen conjunto pero, dado
que el recurrente sigue para ello los dos hilos argumen-
tales que son expuestos separadamente por las senten-
cias de primera instancia y de apelacién, se seguird el
mismo esquema en el examen del recurso.

SEXTO.— En cuanto al término proindiviso, el fun-
damento tercero de la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial expone que el articulo 142 de la Compilacién
exigia que se tratara de una adquisicién “pro indivi-
so”, que no tiene lugar en la comunidad hereditaria,
por lo que tal requisito no puede predicarse en el caso
presente. Frente a ello afirma el recurrente en el primer
apartado del recurso de casacién que, paraddjicamen-
te, se estaria negando la existencia de consorcio foral
aragonés (comunidad germdnica) en todo supuesto de
comunidad hereditaria (también comunidad germéni-
ca) y que, por el contrario, sélo se admitiria en aque-
llos supuestos en que el testador o donante hubiera
dispuesto una transmisién por cuotas de bienes concre-
tos (comunidad romana).

Se aprecia que, aunque la sentencia no lo expresa
con tal claridad, el razonamiento de la misma implico-
ria que la adquisicién proindiviso, exigida por la Com-
pilacién para el nacimiento del consorcio, seria incom-
patible con la comunidad hereditaria 'y, en
consecuencia, que el consorcio sélo naceria en los ca-
sos de atribucién directa de cuotas por parte del testa-
dor. A tal conclusién llega de forma expresa la senten-
cia de primera instancia que, como hemos visto, es
expresamente asumida y ratificada por la de apela-
cién, cuando manifiesta en el fundamento quinto que el
proindiviso se debe constituir en el propio titulo trasla-
tivo y lo debe constituir el testador o donante por lo
que en el caso presente, dice, los hermanos B no ad-
quirieron proindiviso de su difunto padre, que se limitd
a instituirr;s herederos por partes iguales, sino que
adquirieron una cuota ideal sobre el conjunto de la
herencia y en modo alguno cuotas concretas sobre
bienes determinados. Concluye afirmando que la indi-
visién la constituyeron los hermanos al partir la comu-
nidad hereditaria y adjudicarse por terceras e iguales

partes la nuda propiedad sobre la mitad indivisa del
inmueble.

Si se termina tal razonamiento se podria afirmar
que en el presente caso, a pesar de que los hermanos
constituyeron la indivisién en el momento del otorga-
miento de la escritura de manifestacién y aceptacién
de herencia, no quedé constituido el consorcio foral
porque no habian adquirido en situacién de consorcio
por atribucién directa del causante. De modo que des-
de el fallecimiento del causante en noviembre de
1.979 hasta el otorgamiento de la escritura de acepta-
cién de herencia en junio de 1.981 hubo una situacién
de comunidad hereditaria, pero no consorcio foral, y
desde junio de 1.981, aceptada la herencia por terce-
ras e iguales partes indivisas, tampoco existié consor-
cio foral porque al tiempo del fallecimiento del causan-
te sélo habian adquirido una cuota ideal, que sélo se
transformé en cuota indivisa desde el momento de la
escritura de aceptacién de herencia, pero no hubo
atribucién directa del causante.

Tales interpretaciones dan lugar a serias incoheren-
cias, cuando no contradicciones. De una parte, la su-
puesta incompatibilidad entre comunidad hereditaria y
situacién de proindiviso en el consorcio es rechazada
por la propia parte recurrida en la oposicién al recurso
de apelacién, segin veremos. De otra, resulta dificil
afirmar que en el iter sucesorio hay una situacién, tras
el fallecimiento del causante, en la que existe una co-
munidad hereditaria en la que, con matizaciones, en-
cajaria el consorcio foral, segin la gran mayoria de
los autores y, sin embargo, interpretar al mismo tiempo
que en la regulacién del articulo 142 de la Compile-
cién ni siquiera con la aceptacién de la herencia por
iguales partes indivisas se produce el supuesto previsto
en la norma para el nacimiento del consorcio.

La misma representacién de la parte recurrida se
muestra disconforme con tal interpretacién de la senten-
cia de primera instancia y explica en su escrito de opo-
sicién al recurso de apelacién, al contestar a la alego-
cién primera del apelante, que “esta tesis, que se citd
como argumento a mayor abundamiento no es compar-
tida fotalmente ya que va més allé del contexto y atien-
de al criterio literalista de la norma. Este criterio seria
quizd el deseable (absolutamente restrictivo del consor-
cio) pero a juicio del compareciente, no es el que resul-
taba de la Compilacién, ni se evidencia de la Ley ni es
el mds acorde con la naturaleza de la institucién consor-
cial”. Y continGa diciendo: “Estimamos que el consorcio
tal y como estd regulado y estaba regulado en la compi-
lacién (art. 142) bajo cuyo régimen se produce el hecho
que lo podria haber hecho nacer (en esto el compare-
ciente estd de acuerdo con el criterio de la Registradora
sobre la intrascendencia a estos efectos de que el hecho
se haya producido bajo el régimen de la Compilacién o
de la nueva Ley de Sucesiones: Fundamento 62 de la
Nota denegatoria de Calificacién), independientemente
de lo que diga el causante en la sucesion testada, exige
que los consortes incidan en el hecho objetivo de la
adquisicién “in solidum” es decir proindiviso, sin espe-
cial designacién de partes”. En nuestra opinién no cabe
reducirla a la “comunidad hereditaria” (ni a la constitu-
cién por el causante o donante). De hecho existe, de
acuerdo con la legislacién vigente (y la derogadal), aun
después de aceptada y adjudicada la herencia proindi-
viso, es decir, en régimen de comunidad romana. Hay
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proindivisién aunque haya cuota, o precisamente por
haberla”.

Para exponer su concepto de adquisicion proindivi-
so pone el acento el recurrido en la adquisicidn in soli-
dum, que la equipara a proindiviso, sin designacién
de partes y, sin embargo, afirma que existe aun des-
pués de adjudicada la herencia proindiviso en régimen
de comunidad romana. Afade después: “Equiparar
consorcio con comunidad germénica y argumentar
que, por tanto, la comunidad hereditaria al ser una
comunidad germdnica encaja con el consorcio y que
como consecuencia de la aceptacién y particion, la
existencia de una comunidad romana por cuotas es
incompatible con el consorcio, es un sofisma. Y lo es
porque, si bien la figura de la comunidad germanica
nos sirve para aproximarnos al trasfondo personalista
del consorcio, no son en modo alguno lo mismo”.

En todo caso rechaza tajantemente la argumento-
cién de la sentencia de primera instancia, sobre la ne-
cesidad de que el causante haya efectuado una expre-
sa atribucién por cuotas, por atender a un criterio
literalista de la norma que, en su opinién, aun siendo
el deseable, no es el que deriva de la regulaciéon del
articulo 142 de la Compilacién ni de la actual.

Se pone de manifiesto la dificultad de cohonestar la
idea del consorcio como expresién de comunidad ger-
manica y, al mismo tiempo, exigirla sélo para los casos
en que se adquiera en régimen de cuotas y, yendo mds
allg, sélo cuando el testador o donante haya dispuesto
expresamente tales cuotas. Evidencian asi quienes re-
quieren una aplicacion restrictiva de la institucion que
tal contradiccién implicaria una préctica imposibilidad
de su aplicacién, a lo que aspiran, y ello en base a una
inferpretacion que no es la que se deduce del articulo
142 de la Compilacién, ni de la actual regulacién.

Expone la doctrina en este aspecto concreto, no
controvertido exactamente en los actuales términos el
tema de la indivision, que el articulo 142 de la Compi-
lacién reproduce aproximadamente reglas contenidas
en los Fueros Communi dividundo y en las Observan-
cias del titulo De Consortibus eiusdem rei. Sefala que
la Compilacién oscense de 1247 prohibia enajenar o
gravar los inmuebles heredados de ascendientes, en
comUn, por hijos o nietos, en tanto no se hubiera hecho
su divisién con carta bastante, segin fuero. Mas, aun
hecha la particién de la herencia en comin, dice, si
una finca se habia adjudicado a dos o tres o mas her-
manos, falleciendo uno de ellos sin hijos, los otros
hermanos no adjudicatarios no podian tener parte
—suceder— en la finca, sino solo los comuneros en
dicha finca, en la cual tampoco podia enajenar inde-
pendientemente su cuota cada participe.

Se pone el acento en los inmuebles heredados en
comin en tanto no se hubiera hecho su divisién (proin-
diviso significaria aqui sin dividir, sin mds), y se admite
la vinculacién también en el caso de adjudicacién a
dos o tres o méas hermanos, por lo que no entra en
juego el concepto de adquisicién proindiviso, mds téc-
nico y que exige entrar en la naturaleza de la parti-
cién, que entendemos deber ser considerada especifi-
cativa y no traslativa. Como indica la jurisprudencia
citada por el recurrente, la particién no supone una
nueva transmisién sino una especificacién del derecho
en abstracto de los herederos, pero tal derecho existe
ya desde el momento del fallecimiento del causante y

si los herederos se adjudican bienes en proindivisién
ésta no la constituyen los herederos sino que procede
de la herencia sin atribuir, lo que, segin las sentencias
recaidas en este caso, resulta incompatible con el con-
sorcio foral.

Si se acepta que se admite tanto en los supuestos de
bienes heredados en comin sin dividir como en los
casos de efectuada la particién en comin (como suce-
de en la adjudicacién proindiviso), la adquisicién de
bienes inmuebles pro indiviso del articulo 142 se en-
tiende asi en su sentido originario, para ambos supues-
tos, sin que del texto pueda deducirse la exigencia de
que la atribucién viniera ya dispuesta por el causante
o donante.

En la regulacién actual todo queda mas claro en el
articulo 58 de la Ley 1/1999 al declarar que el con-
sorcio queda establecido desde que varios hermanos o
hijos de hermanos hereden —ya no hay confusién con
adquisicion de inmuebles proindiviso— en tanto que se
mantiene aquella expresion para los bienes asi adqui-
ridos —proindiviso— por legado o donacién, porque
en estos casos la adquisicion se produce con sus parti-
cularidades y mediante disposicion expresa del testa-
dor o del donante.

Si, conforme al articulo 58, se establece el consor-
cio desde que varios hermanos o hijos de hermanos
heredan de un ascendiente, debe tenerse presente que
la sucesion se defiere en el momento del fallecimiento
del causante (articulo 6.1 de la LS) y que la adquisi-
cién de la herencia se produce, para el heregero,
desde el momento del fallecimiento (articulo 7.1 de la
LS), lo cual despeja también el momento desde el que
se constituye el consorcio, bien entendido que la vincu-
lacién deberd ser voluntariamente querida en el mo-
mento de la aceptacién de la herencia porque en otro
caso los herederos optarian, l6gicamente, por la divi-
sién de la herencia.

En este primer apartado del motivo del recurso inci-
de el recurrente en otro aspecto que derivaria de la
aplicacién restrictiva del término proindiviso y de la
necesidad de expresa atribucién del disponente, segin
establecen las sentencias de primera instancia y de
apelacién, como es la imposibilidad de aplicacién de
la institucidn en los supuestos de sucesion intestada.

En efecto, una consecuencia evidente de la tesis de
ambas sentencias es que no cabria consorcio foral en
ninguna sucesién intestada pues no existiria voluntad
del causante dirigida a la atribucién de cuotas a sus
herederos. Y, si se afirma que el consorcio no es com-
patible con una situaciéon de comunidad hereditaria en
la que los herederos no disponen de cuotas concretas,
se niega la posibilidad de su nacimiento en los supues-
tos de sucesién intestada en los que, necesariamente,
al tiempo del fallecimiento del causante surge una co-
munidad hereditaria en la que, hasta el momento de la
aceptaciéon de la herencia, no se conoce si se produci-
ré la divisién y adjudicacién de bienes concretos o la
adjudicacién en proindiviso, como con tanta frecuen-
cia sucede.

No se habia planteado que el consorcio foral no
pudiera constituirse en los supuestos de sucesién intesta-
da, ni en la doctrina surgieron dudas al respecto, sino al
contrario. Afirma algin autor en este aspecto concreto,
no controvertido, que “el consorcio foral no tenia lugar
solamente en caso de sucesién intestada, sino fambién
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en los supuestos en que el ascendiente hubiera dispues-
to por testamento de determinados bienes inmuebles pro
indiviso y a favor de hijos o niefos”.

La colocacién sistemdtica del articulo 142 dentro
del Titulo VII del Libro Segundo de la Compilacién, en
las normas comunes a las diversas clases de sucesién,
y la resolucién judicial de supuestos relativos al consor-
cio derivados cle sucesiones intestadas sin que su exis-
tencia se pusiera en duda por tal circunstancia, llevan
a la conclusién de que es acogible el motivo del recur-
so también porque la interpretaciéon dada por la sen-
tencia recurrida llevaria a la imposibilidad de existen-
cia de consorcio foral en los supuestos de sucesién
intestada.

SEPTIMO.— Procede examinar ahora la denuncio-
da infraccién del articulo 142 de la Compilacién  en
el punto relativo a la incompatibilidad del consorcio
foral y el usufructo de viudedad, que se declara en la
sentencia recurrida.

La sentencia plantea el problema, expone las solu-
ciones contrapuestas de las dos posturas doctrinales
existentes al respecto y se decanta por la necesidad de
que el consorcio recaiga sobre bienes adquiridos en
pleno dominio, excluyendo las situaciones en las que
concurran los nudo propietarios con el cényuge supérs-
tite titular del usufructo de viudedad.

Dice la sentencia recurrida, siguiendo la tesis soste-
nida por la del Tribunal Supremo de 29 de octubre de
1.909, asi como por las de la Audiencia de Zaragoza
de 8 de febrero de 1.917 y 15 de junio de 1.918, y
més recientemente por la de la Audiencia Provincial de
Huesca de 10 de noviembre de 2.004, que en la con-
currencia de los hijos nudo propietarios con la madre
usufructuaria hay notoria incompatibilidad entre su es-
tado y el del supuesto consorcio, pero no se explica el
motivo de tan notoria incompatibilidad, que en expre-
sién tan tajante hubiera requerido una explicacién
adecuada, aunque sélo sea porque dicha interpreta-
cién supone una restriccion en la aplicacién de la figu-
ra que no se deduce directamente del texto legal y que,
por tal motivo, debe ser explicada, salvo que se parta
de una previa posicién tendente a la interpretacién
restrictiva.

El articulo 142 de la Compilacién requiere, para el
nacimiento del consorcio, la adquisicién de bienes in-
muebles. Entiende algin autor, y en este punto no pa-
rece haber contradiccién, que lo son los enumerados
en el articulo 334 del Cédigo civil que se hallen dota-
dos de autonomia, por lo que quedarian excluidos los
derechos reales de garantia, dada su accesoriedad
respecto de un derecho de crédito. Sefiala que entran
en la categoria de inmuebles los derechos inmobilia-
rios, como serian el dominio Util, una servidumbre
personal de carécter real como el derecho de pastos,
o el usufructo temporal atribuido a varios hermanos,
pues recayendo sobre bienes inmuebles son bienes in-
muebles aun en una interpretacién estricta, y no hay en
ellos ineptitud para soportar, una vez tenidos en co-
man, las limitaciones que el consorcio entrafia.

No parece que se pueda negar que en fales ejem-
plos cabe el consorcio respecto a estos derechos atri-
buidos en indivisién a varios hermanos, pero se plan-
tea la duda respecto a la nuda propiedad desprovista
del derecho inmediato de goce por estar éste atribuido
al cényuge viudo.

El usufructo, como derecho en cosa ajena, en los
términos previstos en el articulo 467 del Cédigo civil, se
constituye como gravamen sobre el bien, que tiene que
ser soportado por el propietario del mismo. Da derecho
a disfrutar del bien con la obligacién de conservar su
forma y substancia, lo que lo pone en relacién inevitable
con el nudo propietario que es, precisamente, el primer
inferesado en que se cumpla adecuadamente dicha
obligacién de conservacion y por ello es dotado de las
acciones correspondientes en defensa de su derecho.
En la relacién entre nuda propiedad y usufructo rechaza
la doctrina el supuesto desgajamiento del pleno dominio
en nuda propiedad y usufructo y, por el contrario, pone
el acento en la necesaria coordinaciéon de ambos dere-
chos que debe redundar en beneficio de los titulares de
los mismos. El nudo propietario tiene un derecho de
disposicién sobre su nuda propiedad y también a exigir
la adecuada conservacién del bien. Tiene un derecho
actual, no sélo potencial, a disponer de él y a realizar
actos de defensa, e igualmente a pedir la divisién de la
cosa, por lo que parece razonable que su posicion se
conjugue con la del usufructuario.

Desde esta perspectiva no se aprecia la supuesta
incompatibilidad entre nuda propiedad y usufructo,
sino al contrario. La nuda propiedad no aparece des-
provista de facultades y entre ellas se encuentra, preci-
samente, la de vigilar la correcta utilizacion del bien
frente al usufructuario y la defensa del mismo frente a
terceros. Si, ademds, el titular del usufructo vidual es
persona tan préxima a los nudo propietarios, no se
entiende que, por el hecho de que el usufructuario ten-
ga la disposiciéon mas inmediata de la cosa, tal posi-
cién resulte incompatible con la de los nudo propieta-
rios en régimen de consorcio.

La finalidad del consorcio foral, de defensa del pa-
trimonio comin familiar, no se quiebra ni se ve altera-
da porque el nudo propietario no tenga el derecho de
goce inmediato del bien. Al contrario, como sefiala la
doctrina y recoge la sentencia recurrida, el Fuero Com-
muni dividundo estaba pensado para una situacién en
la que no existia propio usufructo vidual sino comuni-
dad continuada del cényuge sobreviviente con los hi-
jos. Si se entendia que la mejor defensa de los bienes
}amiliores era la que ejercian, una vez fallecido uno de
los cényuges, el sobreviviente con los hijos o descen-
dientes comunes, no se comprende la resistencia a que
se mantenga esa situacién una vez concretado el usu-
fructo vidual en el cényuge supérstite, que usufructia
mientras sus hijos o descendientes mantienen la nuda
propiedad en comin.

Por otra parte, la defensa del patrimonio familiar se
consigue, entre otros medios, con la limitacién que im-
pone el consorcio por la indisponibilidad de la cuota
salvo a favor de los descendientes (y hoy también a
favor de los demds consortes, aplicable ahora a los
consorcios nacidos al amparo de la Compilacién) por
lo que con mas dificultad se cumple dicha finalidad si,
caso de no existir consorcio, el cényuge viudo usufruc-
toa un bien en el que uno de los nudo propietarios ha
podido disponer de su cuota a favor de persona ajena.
Parece mas acorde con la institucién que los nudo pro-
pietarios se encuentren en la situacién que les propor-
ciona el consorcio.

La supuesta incompatibilidad que examinamos no
se desprende del texto legal y su aplicacién restrictiva
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necesitaria mejores justificaciones. Como sefiala, ade-
més, la parte recurrente, tal incompatibilidad limitaria
extraordinariamente la figura a los supuestos de suce-
sién de causante viudo o cuyo cényuge no disfrutara
del usufructo vidual, o en caso de viudo que en el mo-
mento de la disolucién de la sociedad conyugal y
aceptacién de la herencia con los herederos éstos reci-
bieran bienes libres del usufructo. Sin embargo, la si-
tuacién mds habitual es precisamente la que da origen
a este procedimiento, concurriendo herederos y viudo,
por lo que parece légico pensar que si el legislador de
1.967 hubiera querido limitar los supuestos a los antes
indicados, lo hubiera hecho expresamente.

Se comprueba que las interpretaciones histéricas
tienen sus dificultades y también, para este caso, la de
la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre
de 1.909, que en buena medida sirve de fundamento de
la tesis de incompatibilidad entre nuda propiedad
de los herederos y usufructo del cényuge viudo, que ha
sido objeto de criticas e interpretaciones contradicto-
rias por tratarse de supuesto en el que esta cuestién no
era el objeto del debate. En la sentencia de esta Sala
de 5 de julio de 2.005, recurso 7/2005, en la que
tampoco la cuestién central era ésta, se parte de un
supuesto de concurrencia de herederos con cényuge
viudo fitular del usufructo, sin que se ponga en cuestion
por ello la existencia de consorcio foral, cuyo naci-
miento se sitia en el momento del fallecimiento del
causante y no en el de la consolidacién del pleno do-
minio en los nudo propietarios.

En el presente supuesto, al mismo tiempo que la viu-
da e hijos aceptaron la herencia en la escritura de 8 de
junio de 1.981, aquélla doné a sus hijos la nuda propie-
dad de su mitad consorcial y fue inscrita la finca en
nuda propiedad para sus tres hijos por ferceras e igua-
les partes indivisas, una mitad por herencia paterna y
otra mitad indivisa por la donacién materna, y el usu-
fructo a favor de la viuda. Segin se desprende de la
comparecencia en la escritura de 11 de enero de
2.007, que dio origen a la calificacién registral negati-
va, la finca constituye el domicilio de la viuda y no pa-
rece que suponga incompatibilidad el disfrute de la
misma por su derecho de usufructo junto con la nuda
propiedad de sus hijos en régimen de consorcio, que
ella misma propicié mediante la donacién a ellos, vein-
tiséis afos antes, de la nuda propiedad que le corres-
pondia. Naturalmente no se trata de inferir de situacio-
nes concrefas presuntas voluntades de unos u ofros,
pero desde la perspectiva de la defensa del patrimonio
familiar, aunque esté compuesto exclusivamente por un
piso que constituye la vivienda del viudo, la defensa del
mismo se consigue adecuadamente en la situacién de
consorcio de los nudo propietarios, en la que se impide
la entrada de extrafios en las cuotas consorciales.

Por lo demds, el presente supuesto pone de mani-
fiesto la posibilidad de constitucion del consorcio por
distintos titulos, el de herencia y el de donacién, sin
que ello vaya contra la esencia de la institucién, como
se ha defendido en ocasiones.

Se pueden dar hoy situaciones aparentemente mdés
incompatibles que la que examinamos: Por ejemplo,
queda definitivamente aclarado en el articulo 96 de la
ley 2/2003, de Régimen econdémico matrimonial y
viudedad, que el viudo de un consorte tiene usufructo
vidual sobre la cuota del fallecido acrecida a favor de

los ofros consortes. O que, por enajenacién forzosa de
una cuota de un consorte, la adquiera un extrafio
quien no ostentaré la condicién de consorte. O la posi-
bilidad de que, como en el presente supuesto, habien-
do recobrado la donante la parte indivisa del hijo falle-
cido, coexista con su sexta parte con los demds
consortes sin serlo ella. Situaciones todas ellas que
admiten la coexistencia de distintos derechos que, no-
turalmente, pueden presentar situaciones dificiles,
como en todas las comunidades, que deben ser resuel-
tas por los mecanismos legalmente previstos, en Gltima
instancia mediante la separacién de un consorte o la
divisién de la cosa comin.

Por las razones expuestas debe ser estimado el re-
curso, también en lo relativo a este apartado, y casada
la sentencia.

OCTAVO.— Se hace una expresa referencia en el
fundamento quinto de la sentencia al valor que pueda
darse a la nueva regulacién que de la institucion del
consorcio foral se hace en la Ley 1/1999, de Sucesio-
nes por causa de muerte. En esta misma sentencia se
ha hecho alguna referencia a la nueva regulaciéon y
por tal motivo debe aclararse su alcance.

Debe partirse, necesariamente, de la imposibilidad
de aplicacién retroactiva de las normas, salvo previ-
sién expresa en tal sentido (articulo 2.3 del Cédigo
civil). De forma expresa el Preémbulo de la Ley 1/1999
manifiesta que se mantiene en sus rasgos bésicos el
consorcio foral reintroducido por la Compilacion de
1.967, pero aiiadiendo las precisiones inspiradas en
las necesidades de la préctica, tanto en la previsiéon de
los hechos que lo originan como en la determinacién
de sus efectos. Anticipa la sentencia recurrida que el
articulo 58 de la Ley 1/1999 omite toda referencia a
la frase relativa a la adquisicién “pro indiviso” de los
bienes inmuebles aclarando la intencién del legislador
de superar toda diferencia que pudiera sostenerse con
base en esta consideracién. A ello hemos de afadir
que en ese punto concreto, y en otros mds, la ley vigen-
te no ha hecho sino aclarar lo que podia resultar con-
fuso en la anterior regulacién, sin que la cita de la ley
vigente suponga su aplicacién retroactiva. En esta ma-
teria la ley, como otras muchas, sin cambiar la natura-
leza de la institucién y sus requisitos, aclara o confirma
interpretaciones ya posibles en la anterior norma. Pién-
sese, por ejemplo, en el instituto de la pretfericion: Ha-
biéndose producido una concreta interpretacién judi-
cial, que se estimaba confraria a la doctrina mas
correcta con la anterior regulacién, resulté conveniente
aclararla en la nueva, sin que la alusién que se haga a
ello pueda interpretarse como aplicacién retroactiva.
La interpretacién que en la presente sentencia se da a
la adquisicién de bienes inmuebles pro indiviso o la
posibilidad de constitucién de consorcio sobre la nuda
propiedad coexistiendo con el usufructo vidual ya ve-
nia siendo admitida, de forma discutida, con la ante-
rior regulacién, pero la nueva aclara, sin modificar su
naturaleza, la mejor aplicacién precisamente para su-
perar toda diferencia.

Donde se han producido modificaciones que no
serian aplicables retroactivamente sin disposicion ex-
presa es, precisamente, en los efectos que siempre
fueron denunciados como contrarios a la libre adminis-
tracién y disposicién de los bienes. Se ha ampliado
por ello la disponibilidad de la cuota consorcial, ade-
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més de los otros efectos del articulo 59, y se regula la
posibilidad de separacién de los consortes, y ello si
que supone una modificacién del régimen, por lo que
el legislador expresamente ha dispuesto en la disposi-
cién transitoria sexta la aplicacién de dichos efectos a
los consorcios originados antes de la entrada en vigor
de la ley.

De esta forma se consigue el alabado efecto de
permitir esas manifestaciones de mayor libertad v, al
mismo tiempo, se confirma que lo realmente denostado
eran aquéllos indeseados é}ectos y quizds no tanto la
naturaleza o el modo de nacimiento de consorcio,
cuyo debate ahora queda ya sin contenido y que po-
dia ser, en realidad, una manera de tratar de evitar los
efectos no queridos de la institucién. Como se dice en
el Preémbulo de la Ley 1/1999, el mantenimiento del
consorcio se ha hecho “tras vencer algunas dudas”,
como es légico después de tanto tiempo de declaracio-
nes contrarias a su existencia, pero de la lectura de las
Actas de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil,
cuyo texto preparatorio se convirtié en ley, se extraen
interesantes ensefianzas. En su seno se pusieron de
manifiesto inmediatamente posturas fotalmente contra-
rias al mantenimiento del consorcio pero, tras la pro-
puesta del texto que luego se aprobéd, eliminando
aquellos aspectos tan criticados, fue sometida a vota-
cion la enmienda de supresién y no obtuvo ningdn
voto, de donde se deduce que lo que habia que modi-
ficar eran los efectos, no el concepto y la naturaleza de
la institucién que, en lo que pueJ?J servir, se ha desea-
do conservar.”

“VOTO PARTICULAR

Que formula el limo. Sr. Magistrado D. a la sentencia
de esta Sala dictada el 10 de marzo del presente afio en
el rollo de recurso de casacién nimero 11/2008, proce-
dente de la Secciéon Quinta de la Audiencia Provincial
de esta Ciudad.

Con absoluto respeto a la decision de la mayoria y
lamentando tener que discrepar de ella, formulo al
amparo de lo prevenido en el arficulo 260 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 205 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil voto particular, entendiendo que la re-
solucién a adoptar debié ser la siguiente:

SENTENCIA

En Zaragoza a diez de marzo de dos mil nueve.

Se aceptan el encabezamiento, los antecedentes de
hecho y los fundamentos de derecho primero a sexto
de la sentencia de la mayoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— El consorcio foral es una institucién
tradicional en el dmbito del Derecho aragonés. Los
Fueros 1, 2, 3y 6, “De communi dividundo”, incluidos
en la Compilacion de Huesca de 1247, y las Obser-
vancias “De consortibus ejusdem rei”, nimeros 1, 3, 4,
5,6,7,8,11,12,13y 14, se ocupaban de esta figu-
ra, siendo una de las instituciones forales mejor regula-
das en las fuentes del primitivo Derecho aragonés, lo
que denota su vigencia, vinculada principalmente a
una sociedad agraria.

Pese a que fue una institucién plenamente en uso
durante el largo periodo de vigencia de los Fueros y
Observancias, la doctrina de los siglos XVIIl y XIX era
contraria a la figura del consorcio, pues entendia que
no respondia a las exigencias de los tiempos actuales,
y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses de 1.880-

1881, en una conclusiéon aprobada en la sesién de 3
de febrero de 1.881 decia escuetamente: “Debe pres-
cindirse del consorcio o fideicomiso foral”. De estas
posturas doctrinales adversas se hizo eco la jurispru-
dencia aragonesa de la época (véanse las sentencias
de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 2 de febre-
rode 1917 y 14 de marzo de 1924).

Tal estado de opinién llevéd al legislador de 1.925
a la supresién del consorcio en el Apéndice Foral, su-
presidén que se mantiene en los primeros Anteproyectos
de Compilacién elaborados por la Comisién de Juris-
consultos Aragoneses, los de 1961y 1962. Fue el si-
guiente Anteproyecto de la misma Comisién, el de
1963, el que por primera vez en ese periodo prelegis-
lativo recoge la institucién, que se mantiene en los su-
cesivos anteproyectos redactados por la Seccién espe-
cial de la Comisién General de Codificacién, de julio
de 1965 y mayo de 1966, pasando finalmente a la
Compilacién del Derecho Civil de Aragén de 1.967,
que la regula en el articulo 142, precepto que se ha
conservado sin cambios hasta la Ley 1/1999, de 24
de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte, que
se ocupa del consorcio foral en el Capitulo VII, del Titu-
lo Primero, articulos 58 a 61.

Pues bien, pese a la mentada evolucién legislativa
y a las posturas doctrinales sobre la figura, lo cierto es
que el consorcio foral es una institucién vigente en el
ordenamiento juridico aragonés, debiendo los Tribuna-
les, en consecuencia, ajustar sus resoluciones a la nor-
mativa que regula la figura, tras una interpretacién ro-
cional y légica de la misma.

SEGUNDO.— El consorcio objeto del presente jui-
cio se rige, en cuanto a los requisitos exigidos para su
nacimiento, por el articulo 142. 1, inciso primero, de
la Compilacién del Derecho Civil de Aragén de 1.967,
no por el arficulo 58 de la Ley 1/1999, de 24 de fe-
brero, de Sucesiones por Causa de Muerte, extremo
sobre el que no hay discusién entre las partes.

El mentado articulo 142.1, inciso primero, dice
asi:

“Cuando varios hermanos o hijos de hermanos ad-
quieren de un ascendiente pro indiviso y a titulo gratui-
to bienes inmuebles, queda establecido entre aquellos,
y en tanto subsista la indivisién, el llamado «consorcio
o fideicomiso forals, ...”.

De la propia diccién del precepto se desprende que
la citada institucién se constituye, por imperativo legal,
cuando los descendientes adquieren bienes inmuebles
en las condiciones y con los requisitos exigidos.

Para que el consorcio foral pueda surgir legalmente
se precisa que la indivisién nacida, a fitulo gratuito,
entre descendientes (“hermanos e hijos de hermanos”)
tenga lugar respecto de bienes inmuebles, entendién-
dose por fales los enumerados en el articulo 334 del
Cédigo Civil que se hallen dotados de autonomia, tal
como sefiala la sentencia de la mayoria.

Un bien inmueble no supone necesariamente la
propiedad de la cosa, pues también entran en esa co-
tegoria los derechos inmobiliarios. Por lo tanto, el
consorcio también recae sobre derechos reales distin-
tos de la propiedad siempre que sean autébnomos, se
tengan proindiviso y representen facultades de goce
sobre un inmueble: el dominio 0til, el usufructo, una
servidumbre, etc. Lo realmente importante es que la
cosa sobre la que recae el derecho real sea inmueble,
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pero en cuanto al derecho mismo nada dice la ley, y
ning0n motivo serio hay para excluir del consorcio
cualesquiera derechos reales, perpetuos o temporales,
que sean auténomos y representen facultades de goce
sobre un inmueble.

A la inversa, quedan excluidos del consorcio los
derechos reales de garantia, dada su accesoriedad a
un derecho de crédito (falta de autonomia) y los dere-
chos desprovistos de las facultades de goce (la nuda
propiedad), versando la discrepancia con la mayoria
sobre esta Gltima afirmacion.

TERCERO.— El consorcio foral, en un principio, fue
el instituto bésico de la después llamada “casa aragone-
sa”. Se formaba al suceder los hijos en el patrimonio
familiar, por muerte de sus ascendientes, respondiendo
a una idea de propiedad familiar, en momentos en que
la familia vivia fuertemente cohesionada. Surge entre los
hijos que conservan y explotan en comin el patrimonio
familiar, cumpliendo Ta misién de conservarlo en unidad
por medio del trabajo conjunto de sus miembros.

Inicialmente la comunidad consorcial abarcaba
todo el patrimonio familiar, pero mas tarde, al poder
disponer el ascendiente de parte de ese patrimonio, ya
no es todo el patrimonio familiar el que va a estar inte-
grado en la comunidad consorcial, sino aquella parte
en estado de indivision sobre la cual no haya dispuesto
determinadamente.

En todo caso, lo que interesa a efectos del presente
juicio es resefiar que la figura del consorcio foral va
vinculada al trabajo conjunto de sus miembros, a la
explotacién en comin del patrimonio familiar hereda-
do, y ,en consecuencia, si los hermanos que heredan
pro indiviso se hallan desprovistos de la posesién ma-
terial y goce de los bienes, ostentando tan solo la nuda
propiedad, no habra disfrute y explotacién en comin,
faltando el presupuesto necesario para que surja el
consorcio.

En la fase de nuda propiedad en virtud del usufruc-
to vidual (supuesto de autos) los descendientes estén
sujetos a las reglas de la comunidad hereditaria sin
especialidad alguna y el consorcio foral no nace hasta
que los hermanos no tengan la facultad de goce en
comin sobre los bienes, o sea en tanto no se extinga el
usufructo vidual.

En suma, si el conyuge sobreviviente es quien tiene
el disfrute de los bienes falta el substrato necesario
para que nazca el consorcio foral. Nada dice expresa-
mente la norma al respecto, pero el silencio de la mis-
ma debe rellenarse acudiendo a una inferpretacién
racional del precepto en relacién con los precedentes
histéricos de la institucion.

En linea con lo expuesto se expresa la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1909, que dice
asi:

“... ninguno de los fueros relativos al consorcio fo-
ral tiene aplicaciéon al caso del presente recurso por no
ser extensivos a la madre en la relacién de ésta con los
hijos, y porque teniendo éstos Gnicamente la nuda pro-
piedad de los bienes dejados por su padre, por gozar
de usufructo la madre, hay notoria incompatibilidad
entre este estado y el del supuesto consorcio, ...”

Més recientemente, sigue el mismo criterio la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Huesca de fecha
13 de mayo de 1996, en tanto que la sentencia de
esta Sala de 5 de julio de 2005 sitda el nacimiento del

consorcio en el momento del fallecimiento del causante
y no en el de la extincién del usufructo, pero en ambos
casos se trata de una afirmacién que no es fundamento
de la resolucién a la que se llega, sino que se hace
obiter dictum, por lo que no crean jurisprudencia.

A todo lo expresado hay que afadir una considera-
cién prdctica. El consorcio no nace, hasta la extincidn
del usufructo del conyuge supérstite, y si se sostiene lo
contrario se van a producir sorpresas y decepciones,

ues es frecuente que un cdényuge sin hijos nombre
Eeredero al ofro cényuge en los bienes de procedencia
familiar de que es conduefo con sus hermanos, y como
ignora (con razén) la existencia del consorcio no haré
uso de la facultad de separarse del mismo, encontrén-
dose finalmente con un instituto que hace ineficaz la
disposicién efectuada.

Por (ltimo, es de sefalar que si bien existe una fuer-
te discusion doctrinal en torno al consorcio, ello no es
porque se haya restablecido (a lo que nadie se opone),
sino porque se impone su nacimiento imperativamente
por el legislador cuando los descendientes adquieren
bienes inmuebles pro indiviso y a fitulo gratuito de sus
ascendientes. Se dird que cabe la exclusién voluntaria,
pero para ello es preciso se conozca la existencia del
consorcio, y en todo caso supone gastos (escritura pi-
blica y comunicacién fehaciente —art. 60 de la Ley
1/1999—) y en ocasiones la separacién puede origi-
nar roces entre hermanos.

CUARTO.— Habida cuenta de las innegables du-
das de derecho que presenta la cuestién de autos, no
procede hacer especial pronunciamiento sobre las
costas de este recurso, a tenor de lo prevenido en el
articulo 398, en relacién con el 394, ambos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

b.— Sucesiéon Testamentaria:

— Sentencia de la Sala de lo Civil del T.S.J.A. de
26 de febrero de 2009. Voluntad testamentaria. Inter-
pretacién del testamento:

«PRIMERO.— Antes de entrar en el examen de los
concretos motivos de fondo en que se funda el presente
recurso de casacion es Otil sefialar, con cardcter pre-
vio, los siguientes extremos que resultan de las actua-
ciones:

— D.? Rosario., nacida el 30 de septiembre de
1.905, una vez viuda de D. Méximo y fallecida su
dnica hija, vivié sola en esta ciudad, en el piso sito en
Paseo, n.?, 22, izquierda, donde era visitada con cier-
ta frecuencia por personas pertenecientes a la A. d A.
A.dS. C., ala que pertenecia D.? Rosario, quién ha-
bia cursado sus estudios en el Colegio de Zaragoza.

— El 28 de mayo de 2002 otorgd testamento ante
el Notario de esta ciudad D. Jesis Martinez Cortés
bajo el nimero 2255 de su protocolo, en el que se
instituye herederos a sus sobrinos, hijos de sus tres fa-
llecidos hermanos, D. Vicente, D.2 Nieves y D. Anto-
nio, y lega la casa de su propiedad sita en ra calle de

esta Ciudad, n2 24, ala A. d A. A. dS. C., para la
obra benéfica de “”.

— La finca a que se refiere el legado establecido es
la que figura inscrita en el Registro de la Propiedad

nimero de Zaragoza, bajo el nimero de la Seccién 3¢,
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obrante al Tomo 366, Libro 13, Folio 27, y cuya des-
cripcién es la siguiente:

“URBANA. Casa situada en...”

— La testadora dej6 a sus sobrinos todos los bienes
que provenian de su familia consanguinea, en tanto
que la mentada casa sita en la calle , n.2 24, procedia
de su marido, de quien la hereda la hija de ambos, y
cuando ésta fallece se consolida en la Sra.. el usufructo
con la nuda propiedad.

— D.? Rosario murié en Zaragoza el 25 de diciem-
bre de 2003, y en fecha 25 de julio de 2005 sus here-
deros, D. Pedro, José, Vicente., D. Angel, D. Gerardo,
Maria., D. JesUs, Victor, Eusebio, D. Francisco Javier y
D.? Enriqueta, formularon demanda de juicio declarati-
vo ordinario, en la que pedian se declarase la nulidad
del legado establecido en la cldusula segunda del tes-
tamento, y subsidiariamente su anulabilidad.

— A dicha pretensién se opuso la A. d A. A. d S.
C., y tras la sustanciacién del juicio se dicté en fecha
28 de noviembre de 2007 sentencia en primera instan-
cia por la que se desestima la demanda, sin hacer es-
pecial pronunciamiento sobre costas, e interpuesto re-
curso de apelacién por cuatro de los actores (D.
Gerardo-Maria, D. Jests, y D. Francisco Javier., y D.¢
Enriqueta.) y por la A. d A. A. d S. C. (ésta pedia la
imposicién de costas a los actores), recayé el 26 de
mayo de 2008 sentencia de la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial, que fue complementada por auto
de 3 de julio, por los que se confirma integramente la
resolucién de instancia.

— Contra dicha sentencia de la Seccién Quinta se
entablé por D.¢ Enriqueta. recurso de casacién, pidien-
do se deje la misma sin efecto y se estime la demanda.

SEGUNDO.— La representacién de D.¢ Enriqueta.
formula contra la sentencia dictada en apelacién por
la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Zara-
goza once motivos de casacién, pero dada la relacién
existente entre varios de ellos, en puridad se recondu-
cen a cuatro.

El debate en el presente recurso versa, en primer
lugar, acerca de cual fue la voluntad de la testocﬁaro al
establecer el legado en el punto relativo a la persona
juridica destinataria del mismo, sometiéndose a la de-
cision del Tribunal el determinar si D.? Rosario quiso
favorecer a la A. d A. A. d S. C. o, por el contrario,
como sostiene la recurrente, a la obra benéfica de *”

El legado cuyo sentido se discute se recoge en la
clausula segunda del testamento, que es del siguiente
tenor literal:

“La testadora lega la casa de su propiedad, sita en
esta Ciudad, calle, nimero 24, ala A.dA. A.dS. C,,
para la Obra Benéfica de “”, con domicilio de esta
Ciudad Paseo de, nimero 7.”

Tanto el Juzgador de instancia como la Audiencia
Provincial consideran que la voluntad de la causante
es clara, habiéndose establecido el legado del inmue-
ble a favor de la A. d A. A. d S. C. para que le diese
una aplicacién determinada (legado “sub modo”), la
conocida como obra benéfica de Zaragoza.

A este respecto, la sentencia de primera instancia de
fecha 28 de noviembre de 2007 expresa lo siguiente:

«El Juzgado considera que la disposicién testamen-
taria es clara en su literalidad: Dia. Rosario instituyé el
legado a favor de la Asociaciéon hoy demandada y no
a favor de la Obra Benéfica. La legataria es la Asocia-

cién y lo que ocurre es que la testadora, en el ejercicio
de la libertad civil que al testador reconocen los arts. 3
y 90 de la Ley aragonesa 1/1999, concreté el destino
que la Asociacién debia dar al legado recibido confi-
gurandolo como un legado modal o “sub modo” (arts.
797 y 798 del Cédigo Civil, de aplicacién supletoria
en Aragén). Dia. Rosario era antigua alumna del Co-
legio Sagrado Corazén y miembro de la Asociacién
demandada y como tal ha de presumirse que era cono-
cedora de las actividades de la asociacién y de la lo-
bor que esta desarrollaba con “” 'y fue su voluntad be-
neficiar a la Asociacién con el legado para que esta lo
destinase a la labor social conocida como ““»

Por su parte, la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial dice asi:

«Resulta evidente...que la testadora quiso estable-
cer el legado del inmueble que se sefiala a favor de la
A.d A. A.dS. C., no presentédndose duda alguna so-
bre la cuestion, pues constituye incuestionablemente
expresién de la Gltima voluntad de la testadora, expre-
sada con palabras claras e indubitadas, que no admi-
ten interpretacion contraria.»

«... la concreta aplicacién del inmueble legado a la
... debe entenderse como una institucién modal, en su
consecuencia, con la eficacia determinada en el articulo
797 del Cédigo, al expresar que: “La expresiéon del
objeto de la institucién o legado, o la aplicacién que
haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga
que el mismo impusiere, no se entenderd como condi-
cién, a no parecer que ésta fuera su voluntad,...”».

La recurrente en casacién discrepa de la interpreta-
cién efectuada en la instancia acerca de cual fue la
voluntad de la testadora al instituir el legado, pero
debe recordarse a este respecto que segin doctrina
reiterada del Tribunal Supremo la “cognitio” en rela-
cién con la interpretacién contractual o testamentaria
no supone una revision total de la labor hermenéutica
realizada sino que se limita a controlar si la misma es
ilbgica, arbitraria o irrazonable, sin que quepa entrar
a discutir acerca de cual es el mejor criterio o la solu-
cién mds adecuada a las circunstancias, porque tal
examen supondria exceder de la funcién encomenda-
da a un recurso extraordinario e ingerirse en la funcién
soberana del Juzgado y la Audiencia, convirtiendo a
la casacién en una tercera instancia (véanse las senten-
cias de 16 de julio de 2002, 11 de marzo y 23 de
diciembre de 2003, 29 de enero, 20 de mayo, 25 de
octubre y 12 de noviembre de 2004, 24 de eneroy 5
de junio de 2006, 21 y 27 de septiembre de 2007,
12 de mayo de 2008, entre ofras muchas).

Pues bien, la exégesis realizada no solo no es ilégi-
ca, arbitraria o absurda, sino que debe calificarse de
correcta y acertada. En efecto, de la cldusula testamen-
taria que nos ocupa resulta evidente que D.¢ Rosario
«lega» la casa de su propiedad sita en la calle, n.2 24,
«ala A.d A A dS. C.”» (legataria), y como dicha
Asociacién realiza diversas actividades por todo el te-
rritorio nacional (“bolsa del sello”, “rastrillo”, “hospita-
lidad”, “intercambios”, efc.), la causante especifica la
concreta aplicacién que se debe dar al legado recibi-
do: «para» la obra benéfica de “”, evitando asi que el
legado se destine a ofras actividades de la Asociacién,
benéficas o no, y a de otras poblaciones.

Nos hallamos, pues ante un legado modal (“sub
modo”), con la eficacia determinada en el articulo 797
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del Cédigo Civil. El legado, por lo tanto, es valido, sin
perjuicio de los efectos propios del modo establecido,
en cuyo examen no procede entrar aqui dado que se
trata de una cuestion ajena al presente proceso, tal
como se delimité por las partes. En suma, este primer
motivo de impugnacién debe ser desestimado.

TERCERO.— En segundo lugar se aduce que nos
encontramos ante una disposicién testamentaria afec-
tada por error en la persona, dado que D.? Rosario
estaba en la creencia de que la obra benéfica de Zao-
ragoza era una persona juridica, cuando no existe, ni
ha existido nunca, tal persona, por lo que el legado
dispuesto debe anularse, a tenor de lo prevenido en el
articulo 109, apartado 22, de la Ley aragonesa 1/1999,
de 24 de febrero de Sucesiones por Causa de Muerte,
precepto que dice asi:

“Serd anulable la disposicion testamentaria que
haya sido otorgada con error en la persona o en el
objeto, con engafio, violencia o intimidacién grave y
en los casos en que resulte que se ha otorgado por
error, de hecho o de derecho, en los motivos si del
testamento resulta que el testador no la habria otorga-
do de haber conocido el error”.

En cuanto a este particular, la sentencia del Juzga-
do sefiala que «D.? Rosario era antigua alumna del
Colegio y miembro de la Asociacién demandada y
como tal ha de presumirse que era conocedora de las
actividades de la asociacién y de la labor que esta
desarrollaba con “”», afiadiendo que no existe prueba
alguna de la existencia de error que vicie la voluntad
de la testadora, y por su parte la Audiencia Provincial
también considera que no se ha probado que concurra
vicio de la voluntad en D.? Rosario.

Sentado lo anterior, como la carga de la prueba del
error en la persona alegado pesa sobre la recurrente, es
llano que el presente motivo de casacién debe decaer,
pues si la Sra.. no estaba de acuerdo con la valoracién
probatoria realizada, debié impugnarla a través del re-
curso extraordinario por infraccién procesal.

Al no hacerlo asi y acudir directamente al recurso
de casacién denunciando infraccién de norma sustan-
tiva incurre en el vicio de “peticién de principio” o de
hacer “supuesto de la cuestién”. Conviene recordar
que el Tribunal Supremo, al precisar el Gmbito de los
recursos de casacién y extraordinario por infraccién
procesal, ha reiterado que una correcta técnica casa-
cional implica plantear cuestiones juridicas sin apartar-
se de los hechos, toda vez que el recurso de casacién
no constituye una tercer instancia, sino que es un recur-
so extraordinario que tiene una finalidad de control de
la aplicacién de la norma sustantiva y de creacién de
doctrina jurisprudencial, lo que impide invocar la in-
fraccién de normas sustantivas desde una contempla-
cién de los hechos diferente de la constatada en la
instancia, eludiendo asi la valoracién probatoria conte-
nida en la sentencia impugnada, y al argumentar al
margen de la base factica contenida en la misma se
incurre en el defecto casacional de hacer “supuesto de
la cuestion” (véanse las sentencias de 29 de diciembre
de 1.998, 22 de febrero y 6 de abril de 2000, 31 de
mayo de 2001, 22 de marzo y 12 de junio de 2002,
13 de febrero de 2003, 16 de marzo, 8 de abril y 12
de mayo de 2005, 8 de marzo, 19 de abril, 11 de
junio y 20 de diciembre de 2007, 5, 13 y 26 de junio

de 2008, entre otras muchas).

CUARTO.— Se alega también que la sentencia im-
pugnada infringe, por inaplicacién, el art. 3 de la Ley
aragonesa de 1/1999, 24 de febrero, de Sucesiones
por Causa de Muerte, segin el cual “el causante goza
de la mas amplia libertad para ordenar su sucesién
por pacto, por testamento individual o mancomunado,
o por medio de uno o mas fiduciarios, sin mas limites
que el respeto a la legitima y los generales del princi-
pio standum est chartae”.

El trascrito articulo 3 recoge el principio de libertad
de disposicién en el campo sucesorio, que nada tiene
que ver con el debate litigioso, y en puridad lo que la
actora-recurrente denuncia es infraccién del principio
“standum est chartae”, al que atribuye una funcién in-
terpretativa, segin resulta del desarrollo que hace del
motivo de impugnacién que nos ocupa, en relacién
con lo razonado sobre esta materia en el recurso de
apelacién.

A este respecto conviene recordar lo expresado en
las sentencias de esta Sala de fecha 28 de marzo de
2003 y 25 de junio de 2007, en las que se dijo lo si-
guiente:

«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 16.2 De
fide instrumentorum, que dice asi, : “ El Juez debe estar
siempre a la carta, y juzgar segin lo que se contiene
en ella, salvo que se contenga algo imposible o contra-
rio al derecho natural” (ludex debet stare semper et
iudicare ad cartam y secundum quod in ea continetur,
nisi aliquid impossibile vel contra ius naturale contine-
tur in ea); el significado de dicho texto es que el Juez
debe atenerse a la voluntad consignada en la carta, y
también mandan al Juez que esté a la carta la Obser-
vancia 62, De confessis, y la 242, De probationibus fa-
ciendis cum carta; pues bien, ninguna de estas tres
Observancias contiene norma alguna de inferpreta-
cién y ninguna de ellas tiene nada que ver con la Ob-
servancia 19, De equo vulnerato, que versa sobre la
interpretacién de |0C’ey,' se refieren a documentos (car-
tas), no a leyes, y tratan de la eficacia de la voluntad
en ellos consignada, no de su interpretacién.

La Observancia 16 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 supresion 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 ocasiéon del Congreso de Jurisconsultos Arago-
neses de 1880, en el cuestionario enviado a los asis-
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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 (j principio “standum est chartae” se entiende en la
doctrina Unicamente como expresién de la libertad de
pactar, rechazandose su aplicacién como regla de in-
terpretacion.

En la jurisprudencia, si bien diversas sentencias or-
denan 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, etc.), 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 sefala que el principio standum est char-
tae, “piedra angular de la legislacién aragonesa, ain
en el supuesto de que contenga, no solo una consagra-
cién del principio de la libertad de pacto, sino también
un criterio hermenéutico, en modo alguno impone una
sumision ciega a la letra del documento, con posterga-
cién de los demds factores que pueden y deben tomar-
se en consideracién 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 diciem-
bre de 1925, la sentencia del Tribunal Supremo de 26
de mayo de 1952 atribuye a los tribunales “la funcién
interpretativa sin restricciones”.

Pues bien, la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén de 8 de abril de 1967, siguiendo la pauta
marcada por Joaquin Costa, recoge el apotegma
“standum est chartae” en el sentido Gnico de libertad
de pacto o disposicidén, como expresién del principio
de autonomia de la voluntad, estableciendo en su ar-
ticulo 3:

“Conforme al principio standum est chartae se esta-
ré en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otorgan-
tes, expresada en pactos disposiciones, siempre que
no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria al
Derecho natural o a norma imperativa aplicable en
Aragén.”

En la Exposicién de Motivos del texto que aproba-
ron las Cortes se expresa que el principio “standum est
chartae” se configura «en acatamiento a la tradicién
juridica del pais sobre autonomia de la voluntad vy i-
Lertod civil, concretada en la Observancia dieciséis
“De fide instrumentorum”».

La reforma de 1985 ha suprimido en dicho articulo
la mencién al Derecho Natural y la Ley 1/1999, de 24
de febrero, ha incorporado la relativa a la Constitu-
cién, quedando redactado asi:

“Conforme al principio standum est chartae, se es-
tard, en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otor-
gantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre

que no resulte de imposible cumplimiento o sea contra-
ria a la Constitucién o a las normas imperativas del
Derecho aragonés.”

Por lo tanto, el principio que nos ocupa tiene actual-
mente un Unico sentido: es expresion de la libertad de
pacto o disposicién, careciendo de funcién interpreta-
tiva. Sentado esto, es claro que el presente motivo de
impugnacién también debe decaer, pues se sustenta en
una funcién interpretativa que no desempefia el apo-
tegma “standum est chartae”, que sélo es expresién
del principio de autonomia de la voluntad.

QUINTO.— Por Gltimo la Sra. d | F. C. alega que la
sentencia de la Audiencia Provincial infringe, por
inaplicacién, el articulo 1 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén, precepto que establece el sistema
de fuentes:

“1. Las fuentes del Derecho civil de Aragén son la
ley, la costumbre y los principios generales en los que
tradicionalmente se inspira su ordenamientos juridico.

2. El Derecho civil general del Estado se aplicara
como supletorio solo en defecto de normas aragonesas
y de acuerdo con los principios que las informan”.

Aduce al respecto que invocod en su demanda la
sujecion de la controversia al Derecho civil aragonés,
en particular a la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
Sucesiones por Causa de Muerte, en tanto que la Au-
diencia Provincial, en la fundamentacién juridica de su
sentencia, prescindié de dicho Derecho, citando pre-
ceptos del Cédigo Civil, que en el caso de autos tienen
cardcter supletorio, habiendo declarado la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de Justicia que, cuando exis-
te derecho propio aragonés regulador de la materia,
no procede la aplicacién de los preceptos del Cédigo
Civil.

En el supuesto que nos ocupa hay aspectos que es-
tan regulados por norma aragonesa, pero ofros no,
procediendo en cuanto a éstos la aplicacién del Cédi-
go Civil como derecho supletorio, a tenor de lo previs-
to en el trascrito parrafo segundo del articulo 1 de la
Comepilacién. Asi vemos que la propia actora-recurren-
te expresa en su demanda que «la cuestion fundamen-
tal que constituye el principal “thema decidendi” es
decidir acerca de si estamos ante un legado “sub
modo”, al que se refieren los articulos 797 y 798 del
Cédigo Civil, o, por el contrario, no hallamos ante un
legado “sub causa”, que conforme a la teoria general
de la nulidad (ex articulos 1261 y 1300 y siguientes
del Cédigo Civil, y articulo 755 y concordantes del C.
C.), se trata de un legado nulo» (folio 7 vuelto). Por
otro lado, basta examinar la demanda para darse
cuenta que en ella se mencionan numerosas normas
del Derecho civil general del Estado.

La Ley 1/1999, de 24 de febrero, sélo regula de-
terminadas cuestiones en materia de legados, siendo
aplicable en lo demds el Cédigo Civil como Derecho
supletorio. Consecuentemente nada cabe objetar a la
mencién que la sentencia de apelacién hace del ar-
ticulo 797 del Cédigo Civil, toda vez que el Derecho
aragonés no regula el legado “sub modo”; en cambio,
por ejemplo, al tratar de la interpretacién del legado la
Audiencia se debié referir al articulo 101.1 de la Ley
1/1999, y no al articulo 675, péarrafo primero, del
Cédigo Civil, por cuanto es improcedente aplicar el
Derecho civil general del Estado cuando existe norma
aragonesa reguladora de la materia, pues aquél sélo
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es Derecho supletorio, tal como establece el transcrito
articulo 1.2 de la Compilacién del Derecho civil de
Aragén.

Por lo tanto, no procede aplicar normas del Cédigo
Civil cuando existe derecho propio aragonés regulo-
dor de la materia. Ahora bien, ello es irrelevante a los
efectos del presente recurso, ya que el resultado seria
el mismo habida cuenta de la coincidencia entre uno y
otro ordenamiento en lo que afecta a la cuestién de
autos, aludiendo la propia parte actora a unos y otros
preceptos; asi, el articulo 101.1 de laLley 1/1999 y el
675, parrafo primero, del Cédigo Civil son literalmen-
te coincidentes, sin mas diferencia que la de aludir el
primero de ellos también a los testadores, al admitir el
Derecho aragonés el testamento mancomunado.

A este respecto es de recordar la reiterada y unifor-
me doctrina del Tribunal Supremo, denominada de la
“equivalencia de resultados”, que impide acoger el
motivo correspondiente cuando haya de mantenerse el
fallo de la sentencia, aunque sea por fundamentos juri-
dicos distintos de los que la resolucién combatida tuvo
en cuenta (véanse las sentencias de 24 de noviembre
de 2000, 19 de julio y 21 de noviembre de 2001, 14
de febrero y 27 de septiembre de 2002, 26 de junio y
19 de diciembre de 2003, 29 de noviembre de 2007,
entre otras muchas).»

— Sentencia de la Sala de lo Civil del T.S.J.A. de 5
de octubre de 2009. Validez del testamento. Testigos
en testamento notarial:

«PRIMERO.— Por demanda presentada el dia 20
de febrero de 2008, D. Fernando José impugné la va-
lidez del testamento otorgado por su padre D. Fernan-
do A A el dia 6 de enero de 2005 ante el Notario D.
Fernando Usén Valero por un doble motivo. En primer
lugar, por considerar que debia declararse la nulidad
del testamento por haberse infringido en su otorgo-
miento las normas previstas al efecto tanto en el Cédi-
go Civil como en la legislacién civil propia de Aragén,
especialmente los articulos 667, 670, 687 y 695 del
Cédigo y el articulo 98 de la Ley de Aragén 1/1999,
de 24 de febrero, de Sucesiones por causa de muerte
(LS en adelante), ya que, en consideracién primera y
principal del demandante, el testamento era nulo por-
que en su otorgamiento firmaron testigos por el testa-
dor, cuando él mismo podia hacerlo y, ademds, por-
que no se recogié en el testamento la manifestacion del
otorgante de no poder firmar por si.

Y, en segundo lugar, de modo subsidiario a la ante-
rior causa, por entender el demandante que debia
procederse a la anulacién del testamento, porque el
estado de salud del otorgante determinaba su falta de
capacidad natural para otorgar el testamento.

Desestimadas integramente las pretensiones del
demandante en sentencia de 24 de junio de 2008
dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero
17 de Zaragoza, fue interpuesto contra esta resolucién
recurso de apelacién, en el que se mantuvieron las
mismas peticiones de declaracién de nulidad del testa-
mento por inobservancia de requisitos esenciales de
forma en su oftorgamiento y, subsidiariamente, que
fuera decretada la anulacién del testamento por falta
de capacidad del testador. Ademds, el recurso de ape-
lacién se sustentd en dos cuestiones introducidas ex
novo, que en la demanda no habian sido citadas: la

infraccién de la unidad de acto en el otorgamiento del
testamento ordenada por el articulo 699 del Cédigo
Civil, y el hecho de que la peticién a los testigos para
que intervinieran en el otorgamiento del testamento no
la habia hecho el propio testador, sino terceras perso-
nas, con contravencién asi de lo dispuesto en los
articulos 695 y 697 del Cédigo Civil.

En sentencia dictada el dia 4 de marzo de 2009
por la Seccién 42 de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza, fue integramente desestimado el recurso de
apelacién, rechazando el Tribunal la posibilidad de
entrar a conocer de las cuestiones suscitadas como
nuevas en la segunda instancia, y confirmando lo re-
suelto respecto del fondo en la sentencia de primera
instancia, manteniendo asi la validez del testamento
frente a la pretendida nulidad invocada por el deman-
dante por razones de forma en el otorgamiento de las
disposiciones mortis causa y por la incapacidad para
testar que se predicaba del testador.

SEGUNDO.— Presentado contra la citada senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial el recurso de
casacién que ahora se resuelve, se observa que en el
escrito de interposiciéon se plantean, bajo apariencia
formal de un solo motivo de impugnacién, diversas ra-
zones de distinta naturaleza en contra de lo resuelto
por la sentencia recurrida. Incorrecta formulacién del
recurso de casacién que, sin embargo, no se considerd
al tiempo de la admisién del recurso ni se considera
ahora de tanta relevancia como la que indica la parte
recurrida de inadmitirlo, ya que la subdivisién del Oni-
co motivo en un total de cinco apartados permite a la
Sala conocer con la suficiente concrecién las razones
de impugnacién, sin que se observe que el defecto ci-
tado haya podido producir en este caso especial per-
juicio procesal, causante de indefensién, a la parte
contraria.

En consecuencia, procede desestimar la peticion
efectuada por la parte demandada y recurrida de in-
admisién del recurso de casacién, y entrar a conocer
de él, si bien para el mejor estudio de las diversas
cuestiones planteadas se considera mds oportuno re-
solverlas por orden distinto del seguido por el recurren-
te. En primer lugar se trataré la impugnacién contra el
rechazo de entrar a decidir cuestiones nuevas que hizo
la Sala de instancia, para luego ver, por este orden, lo
relativo a la discutida capacidad del testador para
otorgar testamento, a si el testador podia o no firmar

or si, y si fue correctamente expuesta en el testamento
[:::1 intervencién de los testigos instrumentales. Para, fi-
nalmente, tratar la impugnacién de la imposicion de
costas en la instancia hecha por el recurrente.

TERCERO.— En primer lugar, por tanto (apartado
IV del Gnico motivo de casacién formulado) procede
resolver la pretension del recurrente de que el Tribunal
se pronuncie sobre los dos motivos de nulidad del tes-
tamento que fueron planteados como cuestiones nue-
vas en el recurso de apelacién, esto es, la inobservan-
cia de la falta de unidad de acto en su otorgamiento,
y el hecho de no haber sido llamados por el testador,
sino por tercera persona, los testigos infervinientes en
el testamento.

Tales cuestiones fueron rechazadas por el Tribunal
de instancia por motivos estrictamente procesales. En
concreto, por aplicacién de lo ordenado en los articu-
los 399, 400 y 412 en relacién con el articulo 456 de
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la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dado que el fundamento
del apartado IV del motivo dnico de casacién es exclu-
sivamente la posible infraccién de tales normas proce-
dimentales, su formulacién, por aplicacién de lo pre-
ceptuado en el articulo 469 de la misma norma
procesal citada, debié hacerse por la via legalmente
prevista del recurso por infraccién procesal , y no por
el mecanismo empleado del recurso de casacién. Por
tanto, tal y como en este extremo sefiala la parte recu-
rrida, procede declarar inadmisible en sede de recurso
de casacién la pretensién indicada y, en consecuen-
cia, al existir motivo de inadmisién del recurso de co-
sacién, corresponde en el momento de dictar senten-
cia, la desestimacién de estas pretensiones.

CUARTO.— Aunque en el apartado V del motivo
nico de casacién manifiesta el recurrente que no se
fundamenta el recurso en relacién con la desestima-
cién de la accién que ejercitd fundada en la falta de
capacidad del padre del actor para testar, sin embar-
go, en igual apartado se interesa que esta Sala integre
el factum con base en una serie de consideraciones
sobre la posible incapacidad de D. Fernando para
otorgar su testamento. Lo que obliga a tratar, como
previo necesariamente a las demds cuestiones relativas
al fondo de la cuestién objeto del recurso, si realmente
cabia dudar de la capacidad del Sr. A A cuando otor-
g6 el testamento.

Al respecto, la sentencia recurrida, en su Fundo-
mento de Derecho cuarto expone de modo extenso y
completo los diversos medios probatorios analizados,
que incluyen tanto las declaraciones de los facultativos
que habian atendido al Sr. A, como las valoraciones
judicial y médica hechas en el proceso de incapacita-
cién seguido al testador, puesto todo ello en relacién
con los actos desarrollados por el mismo testador en
ofros instrumentos pUblicos cercanos a la fecha en que
otorgd el testamento, y con la propia actuacién acredi-
tada desarrollada por el Notario autorizante del testa-
mento debatido. Efectuado el andlisis de tales datos,
se concluye en la sentencia impugnada que, tal y como
resolvi6 el Juzgado de Primera Instancia, el testador no
carecia de capacidad para testar.

Ante esta pormenorizada explicacién contenida en
la sentencia recurrida sobre los distintos elementos de
prueba, valorados en exhaustivo y detenido estudio de
todos ellos, como légico fundamento de la deduccién
obtenida de no existir motivo para estimar que faltara
capacidad en el testador para otorgar su testamento,
se concluye que lo que la parte recurrente interesa en
esta causa de impugnacién no es, realmente, lo que
presenta como una solicitud de integracién o comple-
mento de los elementos fécticos de la sentencia de ins-
tancia, sino que pretende una nueva apreciacién sobre
los distintos extremos referidos a declarar acreditada o
no la capacidad del testador. Motivo de impugnacién
que, por estar fundado en cuestién relativa a valora-
cién de prueba, como ha sefialado el Tribunal Supre-
mo en reiteradas resoluciones (asi, autos de 15 de julio
o de 10 de junio de 2008, y sentencias de 11 de no-
viembre de 2008 y 26 de marzo de 2009), y esta
misma Sala (asi, autos de 27 de marzo o 24 de octu-
bre de 2007, y sentencia de 20 de octubre de 2006),
queda excluido de la posibilidad de ser tratado en el
recurso de casacién, limitado por la relacién de los
articulos 477.1 y 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

tan solo a la posible existencia de infraccién de las
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto
del proceso, esto es, de las normas de naturaleza sus-
tantiva reguladoras de la cuestiéon material o de fondo
planteada.

En consecuencia, este motivo de recurso incurre en
la causa de inadmisién prevista en el articulo 483.2.2°
en relacion con el articulo 477.1 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil, lo que conlleva, al tiempo de resolver por
sentencia, su desestimacién

QUINTO.— En el apartado lll del motivo de casa-
cién, tras la exposicion de los razonamientos que esti-
ma el recurrente oportunos, concluye, en sustento de su
tesis de invalidez del testamento impugnado que “con
arreglo a los dictados de la légica, ...el Sr. A podia
firmar y que no lo hizo, lo que determina la nulidad del
testamento”.

Al respecto, sin embargo, expone claramente la
sentencia recurrida que del conjunto de prueba estu-
diado se concluye que la intervencién de los testigos
responde a la realidad de imposibilidad de poder fir-
mar el testador. Asi lo deduce tanto de los elementos
de prueba relativos a actos ajenos al otorgamiento del
testamento como de la propia redaccién final de éste,
en el que consta, de modo expreso, que el testador
aprobé el testamento teniendo conocimiento tanto de
la intervencién de los testigos como de la manifesta-
cién de que él no podia firmar, de modo que, como
conclusién de la deduccién derivada de la prueba
practicada, termina el Fundamento de Derecho terce-
ro: “en definitiva, al consentir el testador el otorga-
miento en los términos mencionados, hacia suya la
afirmacién de no poder firmar, por lo que rogaba que
los testigos firmaran por él.”

Igual que sucedia en el extremo tratado en el ante-
rior Fundamento de Derecho, se pretende de nuevo
que en via casacional se resuelva una posible equivo-
cacién en la valoracién que hace la sentencia recurri-
da de la prueba practicada. Pretensién que, por igua-
les razones juridicas que las ya expuestas en el mismo
Fundamento, debe ser desestimmfo, por exceder del
dmbito de este recurso extraordinario de casacién la
resolucién de las cuestiones referidas a valoracién o
carga de la prueba.

SEXTO.— El recurso se fundamenta en sus aparta-
dos | y Il en la consideracién del recurrente de que la
falta en el testamento de mencién especifica de la expre-
sa manifestacién del testador de no poder firmar deter-
mina su invalidez, por infringir lo ordenado en el ar-
ticulo 98.1 de la LS y los articulos 695 y 699 del cédigo
civil, asi como la Jurisprudencia sentada en interpreta-
cién del Cédigo (especialmente cita la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1968)

Como sefiala la parte recurrente en defensa de este
motivo de impugnacién y del llamamiento a la Jurispru-
dencia que hace, el Cédigo Civil es supletorio de la
legislacion sucesoria aragonesa. Asi de modo expreso
lo recoge el propio predmbulo de la LS en su apartado
Vy resulta de la genérica remision del articulo 1.2 de
la Compilacién de Derecho Civil de Aragén.

Pero tal supletoriedad, como se deduce del mismo
predmbulo de la normativa de la misma LS, no puede
predicarse, con la misma intensidad, respecto de todas
las cuestiones contenidas en la Ley aragonesa, sino
que queda matizado especialmente cuando son regu-
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ladas instituciones propias del derecho sucesorio ara-
gonés o, como sucede en este caso, cuando la ley
aragonesa trata determinadas materias de modo mas
especifico que el Cédigo Civil.

En concreto, en lo que ahora més interesa, la nor-
ma aragonesa ha renunciado a regular algunas cues-
tiones relativas a los requisitos y formalidades extrinse-
cas que deben respetar los instrumentos notariales que
contengan testamentos abiertos, lo que obligard a acu-
dir, como sefala el recurrente, a las normas propias
del Cédigo Civil para concretar los requisitos y forma
de los testamentos.

Pero, en cambio, la normativa contenida en el ar-
ticulo 108 de la LS en relacién con las consecuencias
que puedan tener los defectos de forma de los testa-
mentos otorgados, presenta una mayor especificidad y
matizacién que la recogida en el articulo 687 del Cé-
digo Civil. A diferencia del terminante efecto de nuli-
dad que recoge este Gltimo precepto cuando se infrin-
ge alguna de las formalidades previstas para el
otorgamiento de los testamentos, la norma aragonesa
no ordena la nulidad en todo caso por haberse incum-
plido algin requisito, sino que establece distinciones
segin la clase de requisito o formalidad no respetada.
Primero, y con cardcter general, al modo en que lo
hace el Cédigo Civil, se establece que la inobservan-
cia en el otorgamiento de los testamentos de los requi-
sitos y formalidades requeridos por la ley conlleva la
nulidad del testamento. Pero luego, y a diferencia en
este caso de la prevision del Codigo Civil, establece
dos excepciones: no acarreard nulidad la falta de ex-
presién de la hora en el testamento cuando el testador
no hubiera otorgado ofro en la misma fecha, ni tampo-
co lo anularé “la falta de indicacién en el testamento
de que se ha cumplido alguno de sus requisitos y for-
malidades cuando pueda demostrarse que efectiva-
mente fue cumplido”.

Asi, la norma aragonesa, como se indica en su
Predmbulo (apartado V), atendiendo primordialmente
a los intereses en juego y a la seguridad juridica, al
tratar las consecuencias de la inobservancia de las
formalidades y requisitos de los testamentos, se aleja
del mayor rigor contenido en la normativa del Cédigo
Civil y, consecuentemente, de su aplicacién por la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo que expone el recu-
rrente en la que, bajo vigencia de la redaccion del ar-
ticulo 695 del Cédigo Civil, anterior a la introducida
por la Ley 30/1991, se declaré la nulidad del testa-
mento por falta de la mencién de la declaracién del
testador de no poder firmar. En su lugar, en una linea
menos formalista, seguida también por el Tribunal Su-
premo en sentencias mds recientes que la antes indica-
da (asi, por ejemplo, de 29 de abril de 1999 0 21 de
marzo de 2006), la regulaciéon de Aragén se presenta
como més favorecedora de la posibilidad de conser-
var el testamento aun cuando presente alguna incorrec-
cién de redaccién, siempre que ésta no tenga un refle-
jo esencial en el acto del otorgamiento en si mismo
considerado.

Para aplicacién de lo expuesto al caso presente
debe partirse de que, como quedd acreditado, el testa-
dor no podia firmar y aprobd que los testigos lo hicie-
ran con él. Consta asi la realidad de no poder firmar
y, ademds y especialmente, que el otorgante aceptaba
tal realidad y su consecuencia de que firmaran testigos

por él. Por tanto, se cumplié el requisito de existencia
de expresién de voluntad y conocimiento del testador
de no querer firmar por no poder hacerlo y en conse-
cuencia, conforme al repetido articulo 108.1.b) LS, a
la mera omisién en la Escritura que contiene el testa-
mento de su manifestacién expresa y terminante res-
pecto de no poder firmar, no cabe reconocerle el
efecto de nulidad de lo otorgado, porque, cumplido el
requisito, la mera falta de indicacién en el testamento
no implica su anulacién.

SEPTIMO.— Por (ltimo, mantiene la parte recurren-
te, dentro del apartado V, epigrafe B) del motivo de
casacién formulado que la sentencia recurrida infrin-
gi6 las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil
sobre la imposicién de costas causadas en la instan-
cia. Pretensién respecto de la cual debe reiterarse,
como ha tenido ocasién de pronunciarse esta Sala
(v.g. sentencia de 8 de noviembre de 2006) al igual
que el Tribunal Supremo (v.g. auto de 10 de junio de
2008), que la regulacién de la imposicién de costas es
de naturaleza estrictamente procesal y, consecuente-
mente, no es susceptible de ser resuelta en el dmbito
del recurso de casacién, limitado a la decisién de cues-
tiones atinentes a la infraccién de normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso, tal
como resulta de lo ordenado en el articulo 477 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ello, la pretension del
recurrente en materia de costas, verificada al amparo
de las previsiones del recurso de casacién incurrié en
el motivo de inadmisién previsto en el articulo 483.2.1¢
de igual norma, lo que comporta, en el momento de
dictar sentencia, su desestimacién.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.® 3
de Zaragoza de 20 de octubre de 2009. Ejercicio de
la accién de nulidad testamentaria por supuesta falta
de capacidad del testador:

«PRIMERO.— Con cardcter inicial respecto del ejer-
cicio de la accién de nulidad testamentaria por falta de
capacidad del testador al tiempo de verificarse el acto
de disposicién mortis causa, viene a oponer la parte
demandada falta de legitimacién activa, por cuanto la
parte demandante, como hermana del fallecido ningin
derecho hereditario ostenta con cardcter preferente
sobre los bienes integrantes de la herencia, respecto
de la designada y favorecida en aquel, a la sazén es-
posa del fallecido.

La excepcién debe estimarse.

Como recuerda la sentencia del TSupremo de 21
de Noviembre de 2007 “La jurisprudencia de esta
Sala es la de que la accién para impugnar la validez
y eficacia de un testamento corresponde a los que os-
tentarian par llamamiento de la ley el caracter de tales,
sin que en ningin caso pueda exigirseles haber solici-
tado previamente la decr;rocién de herederos, pues en
otro caso el ejercicio de la accién de nulidad seria
imposible por existir disposicién testamentaria (senten-
cias de 7 de diciembre de 1.970 y 13 de julio de
1.989 y las que en ellas se citan). Por Ultimo, ha de
recordarse la constante doctrina de esta Sala que legi-
tima a un comunero para el ejercicio de acciones que
corregfondon a la comunidad, sin que la sentencia
perjudique a los ‘otros comuneros, que solo se benefi-
cian por los pronunciamientos favorables (sentencias
de 3 de julio de 1.981 y 14 de marzo de 1.994 y las
que en e\las se citan”
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Por consiguiente es requisito previo para que dofia
ejerciera la accién impugnatoria del testamento efec-
tuado por su hermano, que tuviera la condicién de he-
redera ab intestato del mismo, aunque fuera comparti-
da con ofras personas, toda vez que se reconoce que
no existian testamentos anteriores al impugnado, y la
indicada no tiene la condicién de legitimaria.

Conforme a la Ley de Sucesiones de Aragédn 1/99,
en defecto total o parcial de sucesiéon ordenada de
modo vélido y eficaz en pacto o testamento se abre la
sucesién legal. (art. 200 LS) Caso, como en el presente
de ausencia de descendientes, la sucesién se defiere
respecto de los bienes que integran en el caudal here-
ditario dependiendo de si estos tienen carécter reco-
brable o troncal.

Respecto de los bienes recobrables, la delacién tie-
ne lugar entre las personas con derecho a recobro.
Respecto de los troncales a los parientes troncales.
Respecto al resto, en defecto de ascendientes, como es
el caso, hereda el cényuge, en este caso la demanda-
da, heredera testamentaria.

Por consiguiente la demandante carece de derecho
hereditario respecto de los bienes que se integren en
este apartado.

Pero nada obsta a que tenga derecho hereditario
por existir bienes troncales o recobrables.

Por los primeros se entienden conforme al art. 213
LS los que el causante hubiera recibido a fitulo gratuito
de ascendientes o colaterales hasta el sexto grado.

Dada la definicién de referencia el Gnico bien que
se expresa como integrante de la herencia, casa sita
en, segin ambas partes refieren, no tiene este caracter
por haber sido adquirido a titulo oneroso por el cau-
sante en el afio 1969.

Por bien recobrable se entiende conforme al art.
209 LS, aquellos, subsistentes al tiempo del fallecimien-
to del causante que hubieran sido donados a éste por
ascendientes o hermanos, sin perjuicio del derecho de
viudedad que sobre los mismos ostente el conyuge.

Conforme a ello, la legitimacion de la demandante
exigiria haber acreditado que en el caudal hereditario
existiera algin bien que hubiere sido donado al cau-
sante por ella, prueba que le correspondia como base
del ejercicio de la accién a la Sra. (art. 217 LEC).
Como quiera que ello no se acredita, hay que concluir
que la demandante carece de derecho hereditario al-
guno frente a la demandada por razén del fallecimien-
to de su hermano, cényuge de ésta iltima, aunque el
testamento se declarase nulo.

SEGUNDO.— A mayor abundamiento, presumién-
dose la capacidad de todas aquéllas personas que no
se enconfraran incapacitadas judicialmente, corres-
ponde la prueba concluyente de que en el momento
del otorgamiento del testamento de 9 de Diciembre de
2004, el Sr. se encontraba privado de voluntad. Asi se
deduce de la redaccién del Art. 31 de la Ley de dere-
cho de la Persona. (La capacidad de la persona que
ha cumplido los catorce afos y no ha sido incapacita-
da se presume siempre. Se presume también su aptitud
de entender y querer para un acto concreto mientras
no se demuestre lo contrario.) Nada se ha acreditado
al respecto por la demandante que es quien tiene la
carga probatoria conforme al Art. 217 LEC, lo que
también conduce a la desestimacién de la demanda.»

c.— Sucesién Paccionada:

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Quin-
ta, de 22 de enero de 2009. El objeto del litigio es la
consideracién, o no, como pacto sucesorio, de un do-
cumento privado firmado por los litigantes:

«PRIMERO.— En el presente procedimiento litigan
tres hermanos entre si. El demandante, , ejercita la ac-
cién de division de cosa comin frente a los demanda-
dos, y M.4, respecto a un inmueble (casa en ¢/ de ,
actualmente n.2 3-5), considerando que sobre el mismo
hay un condominio por titulo hereditario, al fallecer la
madre com0n que ostentaba el usufructo vidual.

Se oponen a ello los demandados, puesto que, se-
gun ellos, el actor principal no ostenta titulo juridico
alguno sobre la citada finca y, menos atn, dominical.
Y ello porque en documento privado de 17 de septiem-
bre de 1994, se repartieron la herencia de ambos
progenitores y la de su tio. Y en dicho documento la
casa quedaba para y. Prueba de lo cual es el uso de la
finca agricola que en exclusiva ha realizado y el pago
de los gastos y uso de la casa que han hecho y.

Por ello, reconvienen estos, solicitando la plena efica-
cia del contrato privado de 17 de septiembre de 1994,
declarando que la propiedad de la casa que quiere par-
tir es de los ofros dos hermanos, condenando a aquél a
elevar a escritura piblica el citado documento.

SEGUNDO.— La sentencia apelada estima la de-
manda principal y desestima la reconvencional, acor-
dando la divisién de dicha casa, como cosa comin.

Recurren ambos demandados. Consideran plena-
mente vélido el acuerdo de distribucién de la herencia
futura, como pacto condicionado a un hecho futuro
—el fallecimiento de la madre—, lo que constituiria una
condicién perfectamente licita, a tenor de los artficulos
1051, 1074, 1125 y 1113 del Cédigo Civil.

TERCERO.— Como hace la sentencia de primera
instancia, en primer lugar habrd que averiguar si el
documento de 17 de septiembre de 1994 constituye
un pacto sucesorio y, en tal caso, si la distribucion de
la herencia en él contenida vincula al demandante .

Es reiterada en nuestra jurisprudencia y doctrina el
rechazo a la institucién de la sucesién paccionada. Ya
desde el Derecho Romano se observa con reticencias
el pacto sucesorio “dado que la voluntad del hombre
es mudable hasta la muerte” y, por lo tanto, los pactos
sucesorios son contrarios a la libertad de testar. Buena
prueba de ello es el Articulo 1271 del Cédigo Civil
(S.A.P. Pontevedra, Seccién 19, de 27 de septiembre
de 2007).

Sin embargo, la legislacién aragonesa ha recogido
esta figura. Concretamente en los articulos 99 y si-
guientes de la Compilacién de Derecho Civil de Ara-
gén de 1967. En ella se regula un modo de exponer la
dltima voluntad mediante la que la voluntad del orde-
nante queda vinculada a la voluntad de terceros, parti-
cipes del pacto sucesorio. Pero —por tanto— para que
haya pacto sucesorio se precisa la anuencia al mismo
del instituyente. Generalmente a través de su firma en
el documento que recoge ese contrato sucesorio (salvo
supuestos de prueba contundente de la aceptacion del
mismo adn sin dicha firma fisica del documento).

En el caso que nos ocupa ni hay firma de la madre
de los litigantes ni existe prueba alguna que permita
deducir que acepté clara e indubitadamente el pacto
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de 17 de septiembre de 1994. Por lo tanto, hay que
concluir que el mismo no retne la condicién de “pacto
sucesorio”.

CUARTO.— Otra cosa es que el citado documento,
firmado por los tres herederos de D.? (madre comén de
todos ellos) contuviera una particién de herencia futura
que si vinculara a los suscribientes. Es decir, a los her-
manos que hoy litigan.

Como es bien sabido, la particién de la herencia
puede realizarse por el propio testador, por contador-
partidor, por los propios coherederos y por érbitro
(arts. 1056 a 1059 del Cédigo Civil). sEstariamos
ante una particién anticipada hecha por los tres cohe-
rederos en vida de la causante?

El profesor Lacruz Berdejo califica este comporta-
miento como de negocio “inter vivos”, no mortis causa,
denominandolo con propiedad como un “pactum de
hereditate tertii” y que adjetiva como inmoral, segin el
sentir de todas las legislaciones, que lo consideran
nulo. Es el denominado “pactum corvinum”, celebrado
por varios sucesores sin intervencién del causante,
para repartirse la herencia de éste mientras todavia
vive.

Y asi lo recoge nuestro Cédigo Civil, aplicable al
pacto de 1994, segin la redaccién entonces vigente
de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén (art.
1-2: Cédigo Civil como norma supletoria). En efecto, el
articulo 1271-2 del Cédigo Civil no permite pacto al-
guno sobre la “herencia futura” salvo los contratos
cuyo objeto sea practicar la divisién de un caudal con-
forme al articulo 1056 del Cédigo Civil. Es decir, con
la concurrencia del testador.

Pero, para no confundir la particiéon de “herencia
futura” con un “pacto sucesorio” basta con tener en
cuenta que éste sustituye al testamento y aquélla preci-
sa de su existencia. Pues, el art. 1056 del Cédigo Civil
—al que se remite el 127 1— habla de “testador”, no
de “causante”. (S.A.P. Cérdoba, Seccion 29, de 15 de
junio de 2005, S.A.P. Cuenca, Seccién 1¢, de 7 de
septiembre de 2005, S.A.P. Pontevedra, Seccién 19,
de 22 de septiembre de 2007, La Corufa, Seccién
Quinta, de 7 de Abril de 2008).

En nuestro caso hay testamento mancomunado de
la madre y el padre de los litigantes, del que se infiere
el reparto igualitario del caudal relicto, Por lo tanto,
para modificar esa Gltima voluntad de la madre, no
cabe duda de que debié de participar en la particién
de “herencia futura” que modificara la testamentaria.
No habiendo sido asi, tampoco puede atribuirse al
documento litigioso los efectos del arficulo 1058 del
Cédigo Civil (particién por los coherederos).

En todo caso —y como resulta la sentencia de prime-
ra instancio— para que la particién hecha de comin
acuerdo por los herederos surta efecto, se requiere inelu-
diblemente un presupuesto que dimana, como esencial,
del Art. 1058 del Cédigo Civil, cual es la muerte del
testador. En este sentido y en asunto similar, la S.A.P. La
Coruia, Seccién 52, de 7 de abril de 2008.

De lo contrario, se incurre en la nulidad ya explica-
da de la particién de la herencia entre los coherede-
ros, en vida del causante o testador, en su caso.

QUINTO.— Es bien cierto que la particién por los
coherederos (art. 1058 del Cédigo Civil) si que podia
haberse efectuado respecto a la herencia del padre
fallecido y habia —ademés— testamento. Sin embar-

go, el 9 de octubre de 1978 tuvo lugar ante notario la
particién y adjudicacién de herencia del padre comin,
adjudicandose la finca litigiosa (casa en C/) por igua-
les y terceras partes indivisas (en cuanto a la nuda
propiedad). Por lo tanto, a tenor del Art. 1068 del
Cédigo Civil desde ese momento los tres hermanos
eran copropietarios de dicho bien.

Al ser copropietarios podian decidir sobre él (con
respeto al usufructo vidual de la madre), pero con la
configuracién de un puro acto dominical inter vivos.
Sin embargo, el enfoque juridico que hacen los deman-
dados reconvinientes es el relativo a una distribucién
(nueva distribucién) de la herencia paterna, lo que no
es juridicamente correcto.

Pero, ademds, y fundamentalmente, porque la dis-
tribucién acordada tiene en cuenta los bienes de la
madre que —a falta de su firma y estando ain viva—
deviene en nula. Lo que arrastra al resto de elementos
que tratan de compensarse en esa redistribucion de
bienes. Ademds de que se reparten bienes que alin no
consta que hubieran entrado e el patrimonio de la ma-
dre (que es declarada heredera de su hermano el 27
de marzo de 2007).

SEXTO.— Y, por fin, el Gltimo inciso del pacto de
17 de septiembre de 1994, que parece querer, como
requisito sine guo non la aceptacién de la madre al
conjunto de todo lo acordado entre los hermanos (art.
1285 del Cédigo Civil).

La desestimacion del recurso llevara consigo la con-
dena en costas de la parte apelante, ex art. 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Se-
gunda, de 1 de diciembre de 2009. Nulidad de la re-
vocacién del pacto sucesorio:

«PRIMERO.— La Sentencia recaida en la 12, Instan-
cia estimatoria de la demanda sobre nulidad de la re-
vocacién del pacto sucesorio contenida en la escritura
de 30-11-2007, en relacién al nombramiento paccio-
nado de heredero contenido en la escritura de 19-02-
1982, es objeto de recurso por la representacién de la
demandada, Sra., que en su escrito de interposicidn
considera que estd acreditado que el actor, instituido
heredero con reserva del usufructo del y de la admisién
de los bienes, quedd obligado a continuar en el domi-
cilio familiar, que la necesidad de convivencia estd in-
sita en él, asi lo entiende la mejor doctrina y viene
exigida por la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén de 09-11-1991.

SEGUNDO.— La institucién a favor del actor ya
que fue revocada por la recurrente en escritura de
08-03-2006 que derivé en el litigio anterior entre las
partes, dando lugar a la declaracién de nulidad de la
revocacion del pacto sucesorio por Sentencia del Juz-
gado de 17-01-2007, confirmada por esta Sala en
Sentencia de 04-10-2007. En el presente litigio la nue-
va revocacién del pacto sucesorio a favor del actor se
cifie por haber incumplido el instituido la carga de
convivencia insita se alega en el que los instituyentes se
reservaron.

El pacto sucesorio establecia: “Primero: Don y
Dofia nombran e instituyen heredero universal del lote
NUMERO OCHENTA Y CINCO del poblado de, inte-
grado por las cuatro fincas descritas en el apartado
PRIMERO de la parte expositiva de esta escritura, a su
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hijo DON, si bien sujetandole a las siguientes limitacio-
nes y condiciones: A). Los instituyentes se reservan el
usufructo simulténeo y sucesivo, sefiorio mayor y admi-
nistracién, de los bienes que comprende la institucién.
B). Manifiestan los instituyentes tener otros cinco hijos
llamados Dofa, Dofia , Dofia, Dofia y Don, a cada uno
de los cuales el heredero DON deberd entregarles, si
los instituyentes no lo hicieran durante su vida, la suma
de CINCUENTA MIL PESETAS, en pago de sus dere-
chos legitimarios paternos y maternos; y ademds los
instituyentes ruegan al heredero y le imponen la obliga-
cién, respecto de su hermano Don de sufragarle los
gastos necesarios para en el tiempo y la forma usuales
realice los estudios que le den un medio de vida para
el futuro, hasta su terminacién, en el plazo que normal-
mente se precise para ellos. SEGUNDO: Don acepta
la institucion deferida a su favor en la clausula anterior
y promete cumplir fielmente las condiciones y obliga-
ciones impuestas por su padres. “

TERCERO.— La cuestion pues discutible es si el pacto
anteriormente mencionado lleva “in situ” la obligacién
de convivencia del instituido con los instituyentes.

En la escritura de 19-02-1982 no se recoge expresa-
mente dicha obligacién y en la compilacién aplicable al
momento del pacto en su Art.2 102.1 no se hace referen-
cia al deber de convivencia sino a las obligaciones y
cargas impuestas a favor de la casa, tampoco el Art.2
73 de la Lley de Sucesiones de Aragén impone dicha
obligacion. La Sentencia del T.S.J.A. de 09-11-1991
analiza a la postre un caso en que no existia un pacto
expreso de convivencia considerando ésta “in situ” al
mismo, pero el supuesto féctico en cuanto a los pactos
alcanzados era muy diferente, de ahi que compartamos
la tesis de la Sentencia recurrida en su muy fundamenta-
da y extensa argumentacién en cuanto a que el supues-
to incumplimiento no puede constituir la causa de revo-
cacién unilateral del pacto sucesorio, dado que en el
supuesto de autos Gnicamente se establecian unas car-
gas econdémicas cuyo incumplimiento no ha sido denun-
ciado, por lo que la exclusiva mencién al Sefiorio Mayor
no parece determinante de la obligacién de convivencia
denunciada por la instituyente en su recurso.

CUARTO.— Otra cuestion también, a tener en
cuenta es que habiendo cesado la convivencia hace
mds de veinte afios segin se declara probado por la
Sentencia recurrida y admiten las partes, habré de
atenderse al plazo para ejercitar la revocaciéon unilate-
ral del pacto en virtud de la causa denunciada y al
comienzo del dies a quo para su cémputo. Cualquiera
que se considere la legislacién aplicable al supuesto,
la doctrina no es undnime en cuanto al plazo del ejer-
cicio si el de 15 afios (Art.2 1.966 del C.C.), el de 4
afos (aplicacién analégica de lo dispuesto en el Art.2
1.999 del C.C.) o el de 1 afio (donacién por ingratitud
del Art.2 652 del C.C.), tesis ésta la mayoritaria.

Y en cuanto al dia en que se inicia para su cémputo
éste ha de ser conforme sefiala el Art.2 652 del C.C.y
la STSJA de 19-11-1991 desde que el instituyente tuvo
conocimiento del hecho y la posibilidad de ejercitar la
accién, siendo hecho incontrovertido el abandono de
la casa hace mds de veinte afios por el instituido, por
lo que estaria en virtud de lo anteriormente expuesto
caducado el derecho a revocar unilateralmente el pac-
to sucesorio por la recurrente, por lo que también por
este apartado la demanda deberia ser desestimada.»

d.— Fiducia Sucesoria:
e.— legitimas:

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.® 3
de Zaragoza de 8 de abril de 2009. Principio de res-
peto a la intangibilidad de la legitima. Deﬁnicién de
gravamen. Requisito de justa causa. Administracién
del caudal relicto:

«PRIMERO.— No resultando controvertidas las dos
primeras pretensiones de la parte demandante (enten-
dida que la segunda no supone la impugnacién por
més del testamento olégrafo posterior a salvo las cues-
tiones materia de concreta impugnacién en la deman-
da) , respecto de la condicién de aragonés del causan-
te y del sometimiento del mismo a las normas civiles
aragonesas, y en concreto a las reglas sucesorias, el
resto de cuestiones controvertidas, no resueltas ya en el
acto de la Audiencia Previa, se centran en la condicién
de carga o gravamen de la limitacién de disposicién
contenida en el testamento de 1 de Febrero de 2001,
impuesta al heredero de no poder disponer de sus
bienes hasta cumplida la edad de treinta afios y la
existencia de justa causa para ello. Igualmente viene a
suscitar controversia la facultad otorgada a las sefio-
ras, y sobre su condicién més propiamente de adminis-
tradoras de la herencia conforme a la voluntad testa-
mentaria expresada, segin vino a manifestarse en el
acto de la audiencia previa, y la validez del mandato
de representacién respecto de las acciones sociales
pertenecientes al causante en unas sociedades a favor
de su hermana y sus herederos.

SEGUNDO.— La primera de las cuestiones entrafia
a mi juicio la necesidad por delimitar el concepto de
gravamen legitimario. La intangibilidad de la legitima
se obtiene por dos vias, una cuantitativa, esto es cui-
dando el causante que la proporcién de los bienes del
caudal reservada (o en su caso los que deban afiadir-
se) cumplan con la cuota legal prevista al efecto, y otra
cualitativa. Esta a su vez se cumple cuidando no sélo
con la entrega a los legitimarios de bienes que integren
el caudal relicto, y no ofros, sino ademds proscribien-
do que el causante grave esos bienes por encima del
valor de la legitima en beneficio de terceros no legiti-
marios.

La prevision de que el legitimario percibiera los
bienes de la herencia en plena propiedad existia en el
Derecho romano clésico. A las Partidas pasé este prin-
cipio y el bien debia pasar “libre e quita, sin embargo
e sin agravamiento” (Partida 6, 1, 17) Y después al
Cédigo Civil en el art. 813 en el cual se expuso, que
no se podria imponer sobre la legitima gravamen, ni
condicién ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo
dispuesto en cuanto al usufructo del viudo.

En el apéndice de 1925 también constaba esta
prohibicién de gravamen en el art.31 en el que decia
que los dos tercios de la legitima de los descendientes
no podian ser gravados por el testador con sustitucio-
nes, prohibiciones de enajenar, usufructos, términos ni
otras condiciones u obligaciones, fuera de los casos
que se detallaban a continuacién.

Era intencién del legislador del 67, y en ese camino
continuaron los autores de posteriores reformas, que la
legitima se percibiera limpia de gravamenes que pudie-
ran hacer initil la proteccién dada a los legitimarios.
Por ello el art. 125 Comp establecia taxativamente su
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prohibicién para después fijar las excepciones a la re-
gla general en un estilo similar al legislador del 25.

La LS parte del principio de respeto a la intangibili-
dad cudlitativa de la legitima, no permitiendo salvo
excepciones la existencia de un gravamen sobre los
bienes relictos (primer aspecto de la intangibilidad
cualitativa que respeta el art. 182 LS) impuesto por el
testador (como se deduce tanto del contenido del pre-
cepto como de las exclusiones previstas a la regla ge-
neral que se contienen en el articulo 186. 4), si bien
centra acertadamente tal restriccién, al aclarar algo,
que por obvio, no exponia la regulacién anterior, pero
que podia prestarse a interpretacién, como es el hecho
de que fal prohibicién no opera, por carecer de senti-
do, cuando el valor del resto de bienes atribuidos
como libres sumado al de las donaciones imputables a
la legitima (ver art. 174 LS) cubran por si el importe de
la legitima colectiva. Debe hacerse notar que la redac-
cién del precepto no permite sostener la inclusion del
valor del bien atribuido con la carga aun con reduc-
cién de esta, probablemente por efectos practicos,
dada la dificultad de valoracién de algunas cargas.

El legislador aragonés optan por dar una definicién
de gravamen, y lo hace de forma amplia, extensa y
miltiple. Primeramente elige un criterio enumerativo
(carga, condicién, modo, término, usufructo, obliga-
cién, prohibicién, limitacién) para decantarse por un
criterio que atiende la necesidad de que los conceptos
mencionados cumplan unos requisitos: a) que se inclu-
yan en el titulo sucesorio, por lo que se zanja la polé-
mica sobre si el gravamen era ?octible que pudiera
contenerse al margen del titulo sucesorio; b) sea cons-
tituido por el causante, ya que si la carga era previa no
se puede entender esta dentro del concepto que el arti-
culo 183.1 LS recoge, por cuanto no ha sido la volun-
tad del causante la que grava los bienes que integran
la legitima; c) debe recaer sobre bienes relictos.

Cumplidos estos requisitos, la existencia de grava-
men debe interpretarse con la maxima amplitud, pues
como exponia la STS de 14-5-1895, no se puede im-
pedir a los herederos forzosos el derecho a promover
el juicio de testamentaria para sacar y libre y entera su
legitima, ya que ello equivaldria a poner condiciones
a los legitimarios que solo pueden ser eficaces con re-
lacién a los herederos voluntarios (con excepcién de
las expresamente previstas).

La consecuencia de poner un gravamen no debido,
es que conforme al articulo 184, el legitimario a quien
se hubiera impuesto tiene derecho a que se tenga por
no puesto.

En consecuencia dada la expresa mencién en el ar-
ficulo 183, del término limitacién, que ésta se incluye por
voluntad del causante en el testamento, y que la prohibi-
cién temporal impuesta al heredero restringe las faculto-
des que sobre los bienes transmitidos tenia el causante, y
que la existencia de todo gravamen conceptualmente
debe ser interpretada en sentido extenso, llego a la con-
clusién de que la prohibicién impuesta al heredero forzo-
so en el testamento del afio 2001, constituye segin los
términos del articulo 183 LS un gravamen a la legitima.

La segunda incégnita a despejar es si tal y como se
expone en la contestacién a la demanda, no obstante
tal carga o gravamen tendria su apoyo en una justa
causa, y en consecuencia cabria considerarlo valido
en virtud del contenido del articulo 186.3 de la LS.

En el Apéndice de 1925 ya se expresaba en el art.
31 una relacién de gravémenes permitidos como ex-
cepcién a la prohibicién de gravamen de los bienes
entregados como legitima. Con técnica similar el art.
125 Comp establecia los mismos. A la regla general
de la prohibicién de gravémenes, habia cuatro excep-
ciones, igual nimero que las habidas en el Apéndice,
pero con diferencias notorias. Se omitia la referencia a
la viudedad universal pues ella ya no se ve como un
obstaculo o gravamen sucesorio. La regulacién que se
hacia de la comunidad conyugal continuada hizo intil
la segunda excepcién. La primera excepcién de la
Compilacién remite a la contenida en el parrafo terce-
ro del art. 31 del apéndice y es consecuencia de la
falta de atribucién de una cuota legitimaria individual,
y viene a ser el antecedente .del actual 186.1 LS. El
segundo de los supuestos se viene a corresponder con
el cuarto parrafo del art. 31 del apéndice y se mantie-
ne en el actual 186.2. Tercero y cuarto son creacién de
la Compilacién.

El tercer supuesto del articulo 125 excepcionaba,
al igual que lo hace el actual 186.3 LS las cargas esta-
blecidas con justa causa que esté expresada en el titulo
sucesorio o en documento pUblico, conforme a lo pre-
visto en el articulo siguiente.

Los problemas interpretativos que suscité el parrafo
3 del art. 125 Comp en cuanto a la novedad que en-
trafiaba, se han intentado sustanciar en el actual
186.3. De un lado debe hacerse constar que se predi-
ca fanto de las cargas como de los gravémenes, lo
cual para el presente caso, supone que se pueden per-
fectamente incluir dada la extension de la excepcién,
las prohibiciones de disponer.

De ofro lado se hace necesario que la justa causa se
aduzca y se exprese por el causante bien en el titulo su-
cesorio, bien en documento piblico, entiendo que poste-
rior, por légica, aunque fal requisito temporal no existe.
Esta prevision supongo que debe responder a la exigen-
cia de la seguridad juridica, para evitar que a posteriori
se puedan pretender justificar o amparar, sin respaldo
alguno, tales gravamenes. De este modo la mencién de
las causas o motivos que indujeron al testador a la impo-
sicion del gravamen, en caso de litigio o controversia,
constituyen un instrumento idéneo que simplifica sobre-
manera la prueba de la licitud del gravamen.

Pese a que la Compilacién no daba una definicion
de qué debia entenderse por justa causa, la LS si la da
al entender como tal aquella que busca un mayor be-
neficio del legitimario gravado o de los demés legiti-
marios.

Con independencia de que esta extension pueda
ser o no criticable (la del beneficio a los demés legiti-
marios, sobre todo si ya existe la causa del parrafo
primero del articulo 186), lo que cabe exponer de esta
mencién, de esta expresion de causa por el causante
para el gravamen, es que tal se presume que existe y
es cierta, lo que produce un desplazamiento de la car-
ga de la prueba al legitimario u otra persona con inte-
rés legitimo, que accione, para que pruebe la ausencia
de tal justa causa o el error en la causa esgrimida.

Con estos antecedentes, a la vista del testamento,
que es el lugar donde obra el gravamen de la legitima
advertido, observo que no existe ninguna mencién de
causa, limitdndose el causante a llevar a cabo el gro-
vamen de la legitima sin aducir el motivo del mismo.
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Aun cuando pudiera alegarse la validez de la cau-
sa expresada en el testamento olégrafo posterior, en la
medida en que llega a ser, una vez protocolizado,
complemento del anterior y parte de integrada de la
Ultima voluntad del causante, tampoco este contiene
referencia alguna al gravamen de la legitima.

Por consiguiente el gravamen que contiene el testa-
mento no puede salvarse sobre la alegacién de una
justa causa expresada por el causante, ya que este no
expresd ninguna, ni en el testamento notarial, ni en el
olégrafo, ni consta documento piblico posterior en que
aquél hiciera mencién de ello. No cabe extrapolar ex-
plicaciones dadas por el causante en relacién a otras
disposiciones testamentarias para justificar lo que se
debié justificar de modo directo respecto a la institu-
cién gravada, pues esta era la perjudicada. Tampoco
puede entrarse a deducir cual fue la voluntad del testa-
dor derivada de actos anteriores, coetdneos o posterio-
res a la expresiéon de su voluntad testamentaria, por
cuanto lo que la norma exige es que tal voluntad obre
en el titulo sucesorio (testamento del tipo que sea o
pacto) o en documento piblico.

Por consiguiente no obrando justa causa para la
carga del gravamen, la consecuencia viene a ser la
prevista en el art. 184 LS, esto es que se tenga por no
puesto, lo cual conlleva la estimacion del punto tercero
de la demanda.

TERCERO.— En relacién al punto cuarto, sin embar-
go, la respuesta creo que debe matizarse. La estima-
cién del motivo anterior, conduce a que la actuacién
de la administracién de los bienes prevista por el cau-
sante, se reconduzca a los términos en que se regula la
capacidad en Aragén, y en ese sentido debe parcial-
mente estimarse la pretensiéon de demanda, aunque no
entiendo que pueda irse mds lejos, pues como ya se
exponia en el auto en que se resolvieron las medidas
cautelares, las facultades que el causante tiene para
ordenar la administracién de bienes integrados en el
caudal, son amplias, y por cuanto la fijacién de una
administracién por parte del causante respecto de
aquel legitimario que no puede por si, administrar sus
bienes, no entrafia a mi juicio un gravamen, por no ser
la falta de capacidad del legitimario, una cuestién
creada por el causante.

Con&rme a la lacénica regulacién de la LS sobre la
materia (en oposicién a la que obra en la Ley de Dere-
cho de la Persona en que trata el tema de la adminis-
tracién impuesta por el testador respecto de los bienes
transmitidos a menores e incapaces) el causante puede
nombrar en pacto sucesorio a testamento a uno o més
albaceas y establecer con entera libertad la determina-
cién que tenga por conveniente. Y esto es lo que lleva
a cabo el testador en el testamento olégrafo. Y lo hace
en dos fases. La primera hace referencia a la designa-
cién de tres albaceas que designa y a las que llama
para cumplir su ultima voluntad, y para que adminis-
tren los bienes del caudal conforme a la voluntad ex-
puesta en el testamento, lo cual incluye l6gicamente la
intencion de que ello ocurra hasta que el legitimario
adquiera la eﬂad de 30 afios en |osc13ienes que le co-
rrespondan.

Como ya se ha expuesto, siendo la voluntad del
causante, la ley de toda sucesién, salvo en la medida
en que ésta viole norma imperativa, como he conside-
rado que se incurria en el supuesto anterior, creo que

debe respetarse la voluntad de coexistencia de una
administracién de tales bienes por parte de las albo-
ceas, y la correspondiente administracién del resto de
patrimonio del menor por quienes ostenten su represen-
tacién legal, dada su minoria de edad.

Debe considerarse que el albaceazgo viene a ser
una instituciéon que tiene como principal misién la eje-
cucién de la voluntad de la Gltima voluntad del falleci-
do, velando y vigilando para el cumplimiento de lo
ordenado por aquél. Es un cargo de confianza, similar
al fiduciario, de recio raigambre en Aragén, y que es
en palabras de nuestro Tribunal Supremo “un vir bo-
nus, ejecutor e integrador de intereses no exclusiva-
mente patrimoniales” (STS de 6 de Febrero 1982 y 20
de Febrero de 1993) y que pueden y de hecho vienen
a compaginar, los cargos de ejecutor, fiduciario, admi-
nistrador y contador-partidor. La STS de 20-2-1993 ya
mencionada, pone de manifiesto cémo la figura del
albacea puede integrar la del contador partidor.

En principio la designacién hecha por el testador
redne los requisitos predicados de tal figura; estd efec-
tuada en testamento; es voluntaria; puede ser remune-
rada; de cardcter. personalisimo, lo que entrafia la
identificacién de quien la va a desempefiar y su cardc-
ter indelegable, salvo que lo contrario se exprese; y
reviste cardcter temporal.

Sobre este Gltimo requisito conviene recordar la STS
de 13 de Marzo de 1989 que sefiala que el plazo se-
falado al albacea para cumplir con la voluntad del
testador no es susceptible de ser interpretado por la via
del articulo 3.1 del CCivil, ni cabe aplicar el articulo
7.2 CC, por cuanto, responde a la voluntad soberana
del testador en esta materia.

Por tanto la previsién de que conforme a lo previsto
en el testamento, las demandadas administren el patri-
monio conferido por el causante a titulo gratuito al le-
gitimario, en los términos que se han expresado al
principio de este fundamento, es conforme a derecho.

La LDP en diversos articulos de hecho prevé esta
compatibilidad, y asi por ejemplo a titulo de ejemplo
pueden citarse los artficulos 7 (La administracién’ de los
bienes del menor no emancipado, asi como la disposi-
cién hasta que cumpla los catorce afios, compete a los
padres, como funcién aneja a la autoridad familiar...
Se exceptian los bienes cuya administracién y disposi-
cién corresponda... o persona designada por aquél de
quien el menor hubo los bienes por donacién o suce-
sidn, en cuyo caso se estard a lo dispuesto por el dis-
ponente) o 10.3 (Las personas a las que corresponde
la administracién y disposicién de los bienes del menor
conforme al articulo 7 le representarén en la realizo-
cién de dicho tipo de actos), entre otros muchos.

Y el segundo modo de resolver o de actuar en torno
a la administracién de sus bienes, de modo expreso lo
refiere el testador respecto de las acciones sociales que
le pertenecian en el seno de esas sociedades, en la
parte final del testamento olégrafo, que igualmente es
objeto de peticién extintiva, y que se refiere al manda-
to otorgado a su hermana, también demandada, y que
es objeto de examen a continuacién.

CUARTO.— Efectivamente el articulo 1732 CCivil
como sostiene la parte actora expone entre las causas
de extincién del contrato de mandato la muerte del
mandante o del mandatario. Sin embargo este precep-
to, bastante criticado doctrinalmente, no entrafa a mi
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juicio la posibilidad de exclusién de un mandato post
mortem, pues al fin y al cabo que supone una figura
como el albaceazgo. Como ya se ha dicho anterior-
mente el albaceazgo entrafia per se ya un mandato
hecho por el causante para que ejecuten su voluntad.
No guarda ello relacién con el contrato de mandato,
que es a lo que se refiere el articulo 1732, que es el
que se extingue, por cuanto este contrato hecho inter
vivos y basado en la confianza, normalmente no dele-
gable salvo que fuere autorizado por el mandante, se
considera que no puede perdurar tras la muerte de
quien lo ha conferido. (Y por el mismo motivo no con-
sidero aplicable el articulo 106 de la LSA pues es otro
el punto de partida que contempla, ya que parte de
una situacién inter vivos, basta el efecto revisar el pre-
cepto, y en especial su punto tercero) No es este el su-
puesto aqui examinado, en el que es la propia muerte
de quien hace el encargo, el punto de partida de la
propia configuracién del mismo, y por tanto estamos
ante una disposicién testamentaria mas que ante un
contrato, y como disposicién testamentaria que es de-
berd, en aras a enjuiciar su validez someterla a las
reglas de las disposiciones testamentarias.

Y a este respecto resefiar dos puntos, uno general,
por otro lado principio general del derecho aragonés,

concreto de su derecho sucesorio, que se contiene en
K)s articulos 3 de la Compilacién Aragonesa ( Confor-
ma al principio standum est chartae, se estard, en jui-
cio y fuera de el, a la voluntad de los otorgantes, ex-
presada en pactos o disposiciones, siempre que no
resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la
Constitucién o a las normas imperativas de Derecho
aragonés) y 3 de la LS (El causante goza de la mas
amplia libertad para ordenar su sucesién por pacto,
por testamento individual o mancomunado. o por me-
dio de uno o mas fiduciarios, sin mds limite que el de-
recho a las legitimas y los generales del principio
standum est chartae) y otro concreto, el ya resefiado
articulo 169 LS con la libertad concedida al causante
para determinar lo que tenga por conveniente respecto
del nombramiento je albaceas y las atribuciones que
le sean asignadas.

Nada impide por tanto que conjuntamente con las
personas expresamente mentadas como albaceas co-
exista ofra persona con funciones expresamente mencio-
nadas en el testamento, y ademés de modo motivado, y
respecto a unos bienes muy concretos. La intencién res-
pecto de las facultades de administracién de los bienes
de la herencia, el causante las reparte. Otorga las gene-
rales a las albaceas nombradas en el documento, y
otorga unas muy concretas, las relativas a la administra-
cién de las acciones que pertenecientes en las socieda-
des mencionadas, estén en el caudal, a su hermana Y
Explica su modo de actuar a continuacién (que el patri-
monio quede en la familia...), y en tal sentido la convier-
fe en una ejecutante de su Gltima voluntad.

Por la amplitud o generalidad del encargo que ha
sido encomendado, se viene a distinguir entre albaceas
particulares, que tienen asignadas unas concretas facul-
tades especificas que pueden referirse a la estricta esfe-
ra personal o patrimonial (STS de 6-2-1982) o al dmbito
patrimonial, que pueden ser de administracion (STS de
28-4-1987), ejecucién (STS 9-2- 902) e incluso de inter-
pretacién de testamento ( STS de 23 de Julio de 1927),

y universales que tienen todas ellas integradas.

En este caso entiendo que la voluntad del causante
era, que con excepcion de la administracién de las
acciones mencionadas, todas las funciones fueran asu-
midas por las albaceas, y aquéllas fueran administra-
das por su hermana.

Lo cual con la abstraccién que el supuesto requiere,
pues ya quedé claro que la accién ejercitada no era
de remocién [y es a éste Gmbito doncje han de recon-
ducirse los graves conflictos de intereses entre albacea
y herederos junto con el resto de las causas de remo-
cién que en su caso el Tribunal Supremo ya concreté
en una lejana sentencia de 18-2-1908, incluyendo la
negligencia rayana al dolo, segin sentencia TS de 23-
2-1973)), sino que tenia por base la extincién del
mandato por muerte del mandante, entiendo que es
perfectamente factible y entraba dentro de las faculta-
des del causante, la designacién de su hermana como
ejecutora de su voluntad concreta sobre unos bienes,
o‘ margen de la actuacién de los albaceas, més si te-
nemos en cuenta que el causante realiza estas disposi-
ciones a través de testamento olégrafo, esto es sin que
conste el debido asesoramiento.»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 8 de junio de 2009. Ejercicio de la accién de
reduccién de legado y donacién para proteger la legi-
tima colectiva en su aspecto cuantitativo:

«PRIMERO.— Ejercitada accién de reduccién de le-
gado y donacién realizados por el causante, con la fi-
nalidad de proteger la legitima colectiva en su aspecto
cuantitativo, estimada parcialmente aquélla accién, se
alzard contra la misma la beneficiaria de esas disposi-
ciones gratuitas para, tras detallar lo pedido en el pri-
mer antecedente y sintetizar sus motivos de oposicidn en
el segundo; invocar en el primer fundamento juridico
una infraccién de los arts. 24 y 120 CE al no haberse
respetado el derecho a la defensa y a un procedimiento
con todas las garantias, asentando esas infracciones
constitucionales en que en la sentencia de instancia se
han sintetizado y simplificado las excepciones plantea-
das en términos que han provocado una falta de pro-
nunciamiento respecto de algunas objeciones opuestas
que han quedado asi sin respuesta, y asi en concreto se
ha reconducido toda la oposicién nicamente al cardc-
ter no colacionable de la donacién que contemplada en
el art. 47 de la Ley aragonesa reguladora de las suce-
siones, omitiéndose asi las consecuencias del cardcter
modal de la donacién y de el sometimiento de la misma,
en virtud de lo resefiado en el art. 624 C.Civil por las
reglas generales de perfeccionamiento de contratos.

Como quiera que el régimen de la segunda instan-
cia en la Lec. 2000 impone como solucién cuando se
han cometido infracciones procedimentales la de su
subsanacién, reflejo del principio de economia proce-
sal que la preside, la consecuencia que de esa incon-
gruencia omisiva seria, no la nulidad de actuaciones,
que tampoco se postula en el recurso, sino que esta
Sala se pronuncie sobre las cuestiones pretendidamen-
te omitidas en la instancia. Es ésta la solucién que se
deriva del art. 465.2 lec. y cuya traduccién préctica
supone, para los supuestos de incongruencia omisiva,
lo que la doctrina graficamente ha denominado “robo
de la instancia”, por cuanto puede terminar provocan-
do que en definitiva el objeto del proceso o parte de él
se resuelva en un proceso de Gnica instancia.
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SEGUNDO.— Entrando en la problemética concre-
ta, que se hace valer en el segundo fundamento del
recurso, lo que se mantiene en el mismo es que existié
una donacién modal condicionada, hoy perfecciona-
da, pues en aquél negocio que vinculd a las partes
“ambas partes recibian una contraprestacién real y
concreta: D. un cuidado directo en su casa de por vida

la nuda propiedad de la vivienda de D. y ello a cam-
bio de la obligacion de cuidarlo y mantenerlo en el
domicilio del difunto hasta su muerte...”.

Mas adelante se defenderd el sometimiento de la
donacién modal, conforme al art. 622 C. Civil, a “las
reglas generales de los contratos, dado que no habla-
mos de liberalidades sino de contraprestaciones entre
las partes”. Siendo legal y perfeccionado no es una
“liberalidad encubierta” dado que en el momento en
que se otorgd la donacién no se sabia el tiempo que
podia vivir el donante aunque, se reconoce, que “por
Ley de vida no serian muchos afios”.

A continuacién se entrard en la alegacién a realizar
extensas consideraciones subjetivas sobre los motivos
del donante, sobre el coste econémico que le hubiera
supuesto al mismo lo que queria evitar, el ingreso en
una residencia o el coste de una inferna nocturna, y las
razones por la que la carga se impuso, no en la escritu-
ra pdblica, sino en documento piblico, lo que le llevaré
a la conclusién, no en el motivo, sino en el suplico, de
que no debe “por tanto traerse a colacién ni adicionar-
se en modo alguno en el célculo de la legitima”.

TERCERO.— La Sala considera conveniente en pri-
mer lugar hacer algunas consideraciones sobre la na-
turaleza de la donacién modal, con base a los criterios
doctrinales y jurisprudenciales, sobre todo por los refle-
jados en la sentencia de 15 de junio de 2007.

En efecto la jurisprudencia ha destacado que la
donacién onerosa es la donacién modal o con carga
(ss de 30 de diciembre de 1961, de 17 de octubre de
1985, de 27 de julio de 1994 y de 14 de junio de
1995): en definitiva, se llama donacién modal u one-
rosa o con causa onerosa a aquélla en que se impone
al donatario una carga o gravamen. Y por la existen-
cia de esta carga no deja de ser donacién, lo que deja
claro el art. 619 al disponer que “es también donacién
aquélla en que se impone al donatario gravamen infe-
rior al valor de lo donado”, y ratificaréd la mencionada
sentencia de 15 de junio de 2007: el nimo liberal es
exigido por el art. 618 para toda donacién, “incluso
por supuesto para la donacién con carga inferior al
valor de lo donado, que no deja de ser donacién”
(también s. 6-4-1999). Por tanto aunque la cuantia del
beneficio es menor cuanto mayor es la carga, no por
ello se altera la naturaleza del negocio.

Y es importante, porque en el recurso se han mez-
clado, no ya confusa sino errénea y contradictoriamen-
te, los conceptos de contraprestacién y de condicién.

El modo, con el que recurrentemente se intitula la
donacién por la recurrente, se diferencia de la contra-
prestaciéon en los negocios onerosos en que no existe
entre él y la liberalidad la interdependencia que en
éstos se c]lo entre prestacion y contraprestacién: “lo que
caracteriza la onerosidad —dird también la misma
sentencia de 15 de junio de 2007— es la interdepen-
dencia de las prestaciones”. Y la misma sentencia re-
chazaré que la carga pueda considerarse contrapres-
tacién de la donacién: el negocio mixto de onerosidad

y gratuidad “no es sinénimo de donacién onerosa o
modal, pues la carga o gravamen nunca es juridico-
mente contraprestacién, y en el negocio mixto hay si-
nalagma, por lo menos hasta la concurrencia del valor
de lo donado con el de la carga”.

Y se diferencia el modo de la condicién en que de
ésta dependen los efectos del negocio, mientras que
tales efectos, en el negocio modal, se producen inde-
pendientemente del modo, que sélo se obliga cumplir
éste: del cumplimiento del modo no depende la efecti-
vidad del negocio (s. de 8 de junio de 1971).

CUARTO.— En atencién a esas consideraciones el
argumento del sometimiento de la donacién modal ex
—art. 622 C.Civil a las reglas de los contratos onero-
sos no pueden servir, no sirve, para justificar su exclu-
sién dercémputo de las legitimas.

En primer lugar porque aqui nos encontramos ante
una donacién otorgada en escritura en la que se dice
lo que se dice. Y lo que se dice es que se “hace dona-
cién pura, simple y gratuitamente”, lo que debe preva-
lecer frente a un mero documento privado del que més
que verosimilmente no tuvo noticia la parte demandan-
te sino hasta que se le dio traslado de la contestacién
y que le es inoponible. Y aunque sea una cuestion con-
tradictoria existe algin pronunciamiento jurispruden-
cial que exige que las cargas consten en escritura pi-
blica (s.1-XI-1964).

Porque si se atiende al documento privado en él se
incurren en patentes contradicciones conceptuales y
con relacién a lo consignado en al escritura, dado que
en aquél la donacién de la nuda propiedad lo es “a
cambio de que esta (ltima, procediera al cuidado y
atencién del primero con la diligencia y buena fe...” y
que en el mismo se regula esa atencién y cuidados
asumida por la donataria “como contraprestacién de
la donacién...”, idea ésta de contraprestaciéon recu-
rrentemente recordada en el recurso. Con lo que, una
de dos, o se trata de un error de concepto que no im-
pide mantener la naturaleza de donacién o no lo es y
entonces existirian dos negocios causalmente indepen-
dizados aunque vinculados en sus motivos, uno una
donacién puramente liberal y otro, un negocio atipico,
un contrato vitalicio, cesién de bienes a cambio de dar
asistencia, de marcado cardcter aleatorio. Que es a lo

uve abocaria la recurrente afirmacién de la recurrente
ge que la prestacién de servicios era contraprestacién
de la donacién.

Ya en fin, aunque se asuma el carécter de donacién
modal, integrando escritura con documento privado,
ello no ha de conducir en ningin caso a la exclusién
del cémputo de bien donado para el célculo de la legi-
tima.

Cierto que el art. 622 C. Civil somete a las dona-
ciones onerosas a las reglas del contrato, pero es
doctrina comidn que, por més que se refiera en primer
lugar a las onerosas y luego a las remuneratorias,
cuando somete estas Gltimas a las disposiciones del ti-
tulo de las donaciones en la parte que excedan del
valor del gravamen impuesto, estd comprendiendo
también a las modales, pues aunque potencialmente el
precepto sélo se refiera a las remuneratorias (lo que es
poco probable porque en las remuneratorias no hay
“gravamen”, como dice el texto legal), la razén es la
misma para aplicarla a las onerosas. De lo que se co-
lige que aunque la naturaleza de la donacién sea oni-
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ca, como verdadera donacién, queda sometida a una
regulacién compartida (s. 12 julio 1984).

Lo que, a los efectos que ahora interesan, supone
que la regla general de la donacién ordinaria en or-
den a la reunién ficticia para el célculo de la legitima
de los donantes, donatum més relictum, opera respecto
al exceso del valor de lo donado con relacién al valor
de la carga. Asi se pronuncia la sentencia de 12 de
julio de 1984 y la de 29 de julio de 2005, esta iltima
para las remuneratorias.

Y esto es lo que cabalmente dice la sentencia de
instancia cuando tras afirmar que el art. 174 de la Ley
de sucesiones comprende todo tipo de donaciones,
luego afirme que se incluyen “sin perjuicio de restar el
valor del gravamen”.

Es verdad que luego en los célculos aritméticos lue-
go no reduce el gravamen, y computa integramente,
segln la cuantificacién del perito judicial, el valor en
su totalidad del inmueble. Pero eso ha de ser asi, apar-
te de consideraciones que mas adelante se realizarén
sobre el notorio carécter fraudulento del conjunto de la
operacién, por cuanto en modo alguno se ha cuantifi-
cado el valor del gravamen, fuera de las subjetivas
consideraciones contenidas en el escrito de contesta-
cién y con relacién, ademés, a lo que no era el grave-
men, como lo es el coste de una residencia. Con lo que
en definitiva no se produce la incoherencia que se de-
nuncia en el recurso.

QUINTO.— En el tercer fundamento juridico del
recurso se denuncia una incorrecta aplicacién de los
arts. 171, 174,176, 47 y 49 de la Ley aragonesa de
sucesiones por causa de muerte en Aragén.

Razona la recurrente que segun dispone el art. 818
C.Civil, al igual que el art. 174 de la Ley aragonesa
para fijar el valor liquido de los bienes hereditarios se
agregard el valor de las donaciones colacionables,
para luego, con invocacién del art. 1035 C.Civil y con
cita de la sentencia de 21 de abril de 1990 concluir “a
sensu contrario” (sic) que “para el cdlculo de la legiti-
ma no habrén de sumarse al caudal relicto liquida la
donacién modal ante la que nos encontramos”, lo que
le lleva a sostener que en el supuesto de autos tal com-
posicién serd Gnica y exclusivamente el dinero existen-
te en las cuentas.

Se razonard ademds que no se han tenido en cuen-
ta los arts. 176y 47, 48 y 49 de la Ley de sucesiones,
para concluir que en dltimo caso, lo que seria objeto
de agregacién al caudal relicto seria el valor de lo
donado, que lo fue sélo la nuda propiedad.

SEXTO.— La sentencia ni obvia ni aplica inadecua-
damente los preceptos cuya infraccién se denuncia en
el recurso, y la argumentacién del recurrente participa
de una histérica confusién entre colacion, calculo de
las legitimas e inoficiosidad propiciada por la redac-
cién del art. 818 C.Civil, y que estd perfectamente re-
suelta en la instancia.

La colacién se define en el art. 1035 C.Civil, y su-
pone una operacién normalmente exclusivamente con-
table, conforme a la que se agrega a la masa heredi-
taria bienes que la Lley entiende que salieron como
anticipo de la misma herencia. La norma lo refiere a
los “herederos forzosos” y en Aragén en su especifico
régimen juridico lo disciplina como voluntario, nunca
por ministerio de la Ley. Cuando el art. 818 C.Civil
hace referencia a donaciones colacionables no hace

referencia a la colacién en sentido técnico, sino a la
consideracién de llevar a cuenta, de computarlas.

Esta diferenciacién se ha mantenido en la jurispru-
dencia, con referencia sentada para el C.Civil pero
que es extensible a Aragén: “las diferencias que el
Cédigo Civil establece entre las donaciones no cola-
cionables y las sujetas a colacién —diré la sentencia
de 13 de marzo de 1989—, radica en realidad, en
que mientras en las segundas han de traerse a la masa
hereditaria para su computacién (art. 1035 C.C.), en
las no colacionables esto no acontece, si bien puede
operarse su reduccién en la medida en que resulten
inoficiosas por aplicacién de lo dispuesto en el art.
1036 en relacién con el art. 636y 654 y en su caso
los 819 y 825 del citado C.C.". Y la misma sentencia
antes citada de 15 de junio de 2007 recordard que
“la computacién comprende todas las donaciones he-
chas por el causante, es necesaria e imperativa para
fijar las legitimas...”

Por eso el art. 174 LS a la hora de determinar el
cdleulo de la legitima sienta la regla clasica de donatum
més relictum: se parte de este dltimo “valorado al tiempo
de liquidarse la legitima”, al que se adiciona “el valor
de los bienes donados por el causante calculado al
tiempo de la donacién, pero actualizado su importe al
tiempo de liquidarse la legitima”, con sélo determinadas
excepciones (liberalidades usuales y gastos de alimenta-
cién, educacién en enfermedades). No incurre el pre-
cepto en el error de referenciar exclusién alguna a las
donaciones colacionables. Y esta base de céleulo es la
que sirve de referencia, en cuanto a su mitad, para fijar
la legitima colectiva (art. 174.1 LS).

Y tampoco se incurre en una incorrecta aplicacién
del art. 176 LS en la sentencia de instancia, pues este
precepto se refiere, como el que le precede, el art. 175
LS., a una operacién diferente al de la computacién del
art. 174 LS: asi como el célculo designa la agregacién
numérica que hay que hacer de las donaciones, tam-
bién como hemos razonado de la modal en cuanto el
valor de lo donado exceda del valor del gravamen, al
caudal relicto (donatum més relictum), la imputacién se
refiere a cuestion distinta, y trata de resolver un proble-
ma diferente; se centra en liberalidades hechas por el
causante a favor de “cualquiera de sus descendientes”
(art. 175.1'LS), y con esa institucion se trata de resolver
un problema diferente a saber, cémo se deben enten-
der estas donaciones hechas a los descendientes, esto
es si como pago de la legitima o como incluibles en la
mitad de |iEre disposicién. Y este problema aqui no
acaece porque la donataria no es descendiente y por
ende no hay problemas que resolver: el valor de la do-
nacién computable sélo puede referenciarse a la mitad
de libre disposicién, y en cuanto exceda de la misma es
susceptible de reduccién por mermar la legitima.

El argumentario de la recurrente llevaria a la ilégi-
ca conclusién de que la sola voluntad del causante,
otorgando donaciones declaradas no colacionables,
seria suficiente para vaciar de todo contenido de la
legitima colectiva, que perderia asi todo su sentido. El
principio “standum est chartae” no justifica la vulnera-
cién de normas imperativas y de orden piblico.

En definitiva, que la donacién es “pura y simple”, y
aunque lo sea modal no excluye que se agregue su
valor al caudal relicto para el calculo de la legitima, y
que tal agregacién ni estd ni puede estar vedada por
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aplicacién del principio stamdum est chartae ni por el
art. 49.3 LS.

SEPTIMO.— Debe pues entrarse asi en el célculo de
la legitima colectiva, reprochdndose en primer lugar
que se ha partido del valor total de la vivienda y no sélo
de su nuda propiedad, que era el objeto de lo donado,
ademés de no deducirse el valor del gravamen.

Respecto a esto Gltimo ya hemos razonado suficien-
temente que no seria procedente por cuanto se oforga
preferencia a lo manifestado en la escritura piblica de
donacién sobre el cuestionable documento privado.
Que aunque se tuviera en cuenta éste dado la insistente
consideracién de contraprestacién, existirian dos nego-
cios juridicos diferentes, uno liberal, donacién libre y
ofro oneroso, contrato vitalicio. Y que aun si se sostuvie-
ra que existe un Gnico negocio juridico, en parte gratui-
to, en parte oneroso, por cuanto de la prueba practica-
da en términos muy verosimiles y que la Sala considera
probados, resulta que la donataria percibia una com-
pensacién econdémica por los cuidados que prestaba al
causante, con lo que la reduccién del gravamen, ade-
mds de aleatorio y sin prueba concreta en el proceso
sobre el alcance de su valoracién, perderia todo senti-
do al quedar compensado econémicamente el valor del
servicio, luego ese servicio vea duplicada su compen-
sacién en la donacién modal. Realidad ésta que refuer-
za la idea de fraude que subyace en la donacién. En
efecto la misma sentencia de 15 de junio de 2007 ra-
zona que “las prestaciones y contraprestaciones las
determinan las partes en virtud de su autonomia para
contratar, lo mismo que entre los presupuestos para
hacerlo pueden valorar las cosas objeto de contrato
conforme a su criterio, no estén obligados a atenerse a
ningin precio objetivo de aquéllas en una economia li-
beral. Pero los legitimarios tienen derecho a ejercitar
todas las acciones en defensa de sus legitimas, demos-
trando que aquel negocio se hizo para defraudarlas, o
que en realidad ocultaba una liberalidad que ha de ser
llevada al acervo hereditario”.

La Sala debe asumir la idea de fraude, que se exte-
rioriza en los hechos quinto y sexto de la demanda, en
el sentido de que todo el conjunto de operaciones y
negocios juridicos “realizados” por el causante, dona-
cién de la nuda propiedad, declarada “no colaciona-
ble”, documento privado otorgado el siguiente dia en el
que se establecian las contraprestaciones, y posterior
otorgamiento de testamento, atribuyendo en legado a
la donataria la mitad de libre disposicién, y en pago de
la legitima atribuia a un biznieto de cortisima edad la
ofra mitad de sus bienes, nombrando administrador de
los bienes que asi se atribuian a este Gltimo al mismo
letrado que disefio todas estas operaciones o negocios
juridicos, no es sino una maquinacién para defraudar y
burlar los derechos legitimarios y las normas de orden
pUblico que regulan la legitima colectiva en Aragén, y
cuya sancién (art. 6.4 C.Civil) es la aplicacién de las
normas que se hubieran tratado de eludir.

Y si el objetivo final era defraudar el contenido
cuantitativo de la legitima, si la realidad econémica
subyacente era transmitir la total propiedad de la vi-
vienda, lo que se lograba separando artificiosamente
la nuda propiedad, obijeto estricto de la donacién, con
el usufructo, tal operacién, traténdose el donante de
una persona de 91 afios de edad, operado de un me-
lanoma de coroides, suponia una real y muy proxima

atribucién de la plena propiedad del piso, dado que
con la muerte del donante se extinguiria el usufructo
reservado a su favor, consoliddandose a favor de la
donataria la plena propiedad de lo donado, hurtando
asi artificiosamente del cémputo de la legitima el valor
del usufructo. Con ese artificio se burla la regla de la
suma del donatum al relictum, pues no se integraria ni
en el uno ni en el ofro.

Por ello la cantidad que debe traerse a colacién es
el valor real de los bienes donados al tiempo de la
donacién, pero actualizado su importe al tiempo de li-
quidarse la legitima, por lo que no hay razén para dar
preferencia al valor consignado en la escritura, valores
que tienen siempre la transcendencia tributaria del
acto o negocio juridico.

No se alcanza a comprender el Gltimo motivo del
recurso referido a la atribucién de la reintegracién a
favor del biznieto, dado que con independencia de
que esta Sala comparta o no la argumentacién del
juzgado como tampoco la atribucién de la reduccién
en su integridad a favor del biznieto, ( lo contrario re-
sulta del art. 179. 2 LS que al hacer tributario de la
accién ad suplementum a los legitimarios de grado
preferente, de modo que “cada uno tendrd derecho a
obtener una fraccién del importe de la lesién propor-
cional a su cuota en la sucesién legal”, individualiza el
derecho a la reduccién, opera una anulacién del co-
racter colectivo de la legitima, que pasa en este con-
creto aspecto a operar como si de legitima individual
se fratase), es lo cierto que la sentencia de instancia ha
resuelto en el sentido postulado por el recurrente, orde-
nando la total entrega del dinero al mencionado biz-
nieto. Razonamientos que fatalmente deben conducir a
la desestimacion del recurso.»

f.— Sucesion Intestada:

— Sentencia de la Sala de lo Civil del T.S.J.A. de
22 de junio de 2009. la cuestién litigiosa radica en
dilucidar si en el caso de autos debe estarse a la regu-
lacién que se contiene en la Compilacién o si es apli-
cable el llamamiento previsto en el articulo 216.2 de la
L.S. a favor de los parientes del cényuge premuerto, no
obstante haber fallecido éste antes de la entrada en
vigor de dicha Ley:

«PRIMERO.— A la hora de dar adecuada solucién
al presente recurso de casacién es (til sefialar, con
carécter previo, los siguientes extremos que resultan de
las actuaciones:

Dha. Visitacion L.. contrajo primeras y dnicas nup-
cias con D. Joaquin B. en fecha, de cuyo matrimonio
no hubo descendencia.

El Sr. Joaquin B. habia contraido con anterioridad
matrimonio por dos veces. Del primero de ellos, cele-
brado el 26 de noviembre de 1942, nacieron dos hi-
jas, Diia. Maria del Carmen y Dia. Consolacién., y
del segundo, que se celebré el 16 de octubre de 1954,
tuvo un hijo, D. Joaquin Vicente

Diia. Visitacién . fallecié intestada el dia 3 de enero
de 1993, resultando Gnico heredero su esposo, D.
Joaquin ., quién falleci6, también intestado, el dia 7 de
enero de 2004.

El Notario de Teruel D. Ddmaso Cruz Gimeno, en
fecha 19 de abril de 2005, mediante Acta de declara-

cién de herederos abintestato obrante al n.2 654 de su
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protocolo, declaré Gnico heredero de Dia. Visitacién .,
en cuanto a los bienes no troncales, a su esposo D.
Joaquin ., y Onicos herederos abintestato de D. Joaquin
., fanto en los bienes troncales como en los no tronca-
les, a sus tres hijos por terceras e iguales partes entre
ellos, dejando “a salvo los eventuales derechos de ter-
ceros para contender en la via civil correspondiente”.

El 23 de junio de 2005 se formalizé ante el expre-
sado Notario de Teruel, D. Dédmaso Cruz Gimeno,
bajo el n.2 1.174 de su protocolo, escritura de acepta-
cién y adjudicacién de herencia de ambos cényuges,
en la que se sefialan como bienes consorciales de Diia.
Visitacién y D. Joaquin que quedaron al fallecimiento
de los mismos, el piso 2¢, tipo B, a la derecha, de la
casa sita en la ¢/, n.2 3, de Teruel, y la plaza de go-
raje n.2 13 de dicha casa, bienes adquiridos por com-
pra, en estado de casados, al Patronato en virtud de
escritura otorgada el 28 de octubre de 1981, autoriza-
da por el Notario que fue de Teruel D. Francisco de la
Haza Caiiete.

Ese mismo dia (el 23 de junio de 2005), se otorgd
por DAa. Maria Carmen., Diia. Consolacién., y D.
Joaquin Vicente ante el Notario D. Dadmaso Cruz Gime-
no, bajo el n.2 1.165 de su protocolo, escritura piblica
de venta por la que transmitian a D. Valero. y a Dia.
Maria Teresa., por el precio global de 120.202 euros,
la vivienda y plaza de garaije sitos en la casa n.? 3 de
la ¢/ de Teruel.

El Juzgado de Primera Instancia n.2 1 de Teruel dic-
t6 en fecha 7 de mayo de 2007 auto en el que declara
herederos abintestato de Dfa. Visitacién L. L. a Dha.
Leonisa ( hermana de la causante ) y a D. Pablo, Dha.
Maria Elena y Diia. Amparo. ( sobrinos de la causan-
te), en sustitucién de D. Joaquin., respecto de los bie-
nes provenientes de la herencia de Dfa. Visitacién.
que quedaren al fallecimiento del Sr.. en su herencia.

En fecha 23 de mayo de 2008, Dfa. Leonisa. y D.
Pablo, Dfia. Maria Elena y Diia. Amparo. presentaron
demanda de juicio declarativo ordinario en la que, en
base a lo prevenido en el articulo 216. 2 de la Ley de
Sucesiones por Causa de Muerte, pedian se les decla-
rase Unicos y universales herederos de los bienes pro-
venientes de la herencia de Dia. Visitacién . que que-
daran sin disponer a la muerte de su esposo, D.
Joaquin condenando a Dia. Maria Carmen y Dha.
Consolacién y a D. Joaquin Vicente . a su entrega, con
sus frutos, intereses y rentas.

A dicha pretension se opusieron los demandados, y
tras la sustanciacion del juicio por sus trémites, se dictd
por el Juzgado de Primera Instancia n.? 2 de Teruel, en
fecha 8 de septiembre de 2008, sentencia por la que
se desestimé la demanda, sin hacer especial pronun-
ciamiento sobre costas, e interpuesto recurso de apela-
cién por los actores, recayd el 9 de enero de 2009
sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel por la
que se confirmé la de instancia, con imposicién de las
costas del recurso a la parte apelante.

Contra dicha sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel se formulé por los demandantes recurso de
casacién por interés casacional, pidiendo se dejase la
misma sin efecto y se estimase la demanda.

SEGUNDO.— El Juzgado de Primera Instancia n.®
1 de Teruel, por auto de fecha 7 de mayo de 2007
declaré herederos abintestato de Dfa. Visitacién. a los
aqui actores, respecto de los bienes provenientes de la

herencia de Dfa. Visitacién . que quedaren al falleci-
miento del Sr.. en su herencia, expresando en la funda-
mentacién juridica de dicha resolucién lo siguiente:

«Resulta de aplicaciéon al presente caso la Ley
1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa
de Muerte, de la Comunidad Auténoma de Aragén, que
entré en vigor el dia 23 de abril de 1999 y que en su
disposicién derogatoria tnica deroga el Libro Il, “Dere-
cho de sucesién por causa de muerte”, articulos 89 a
192 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén.»

Ahora bien, dicho auto de declaracién de herede-
ros no produce el efecto de cosa juzgada material
(extremo no discutido), y por ofro lado resulta que los
demandados fueron declarados, en fecha 19 de abril
de 2005, por el Notario de Teruel D. Damaso Cruz
Gimeno, Unicos herederos abintestato de D. Joaquin.,
tanto en los bienes troncales como en los no troncales.

Ante tal situacién, los actores formularon demanda
en la que piden se dicte sentencia en la que se les declo-
re Onicos y universales herederos de los bienes prove-
nientes de la herencia de Dfa. Visitacién. que quedaran
sin disponer a la muerte de su esposo D. Joaquin. y se
condene a Dfia. Maria Carmen y Dfia. Consolacién y a
D. Joaquin Vicente a su entrega, con sus frutos, intereses
y rentas, versando el debate de autos en torno a si es o
no de aplicacién al supuesto que nos ocupa el llama-
miento previsto en el articulo 216.2 de la Ley 1/1999 a
favor de los parientes del cényuge premuerto | los aqui
actores ), cuestién que fue resuelta tanto por el Juzgado
como por la Audiencia Provincial en sentido contrario a
lo postulado por los recurrentes, debiendo sefialarse, a
la vista de lo argumentado en el presente recurso, que
para obtener sentencia desestimatoria a su favor los
demandados no precisaban instar la nulidad del auto
de declaracién de herederos abintestato dictado por el
Juzgado de Primera Instancia n.2 1 de Teruel, tal como
alegan los demandantes.

En todo caso, dicho planteamiento (necesidad de
solicitar se declare la nulidad de dicho auto) nos colo-
caria anfe una cuestién de indole procesal que no
cabe suscitar en el seno de un recurso de casacién, por
exceder de su dmbito, debiendo acudirse al recurso
extraordinario por infraccién procesal si se estima que
la infraccién que se denuncia tiene cabida en alguno
de los motivos del articulo 469.1 de la Ley de Enjuicic-
miento Civil.

TERCERO.— La cuestién litigiosa radica en diluci-
dar si en el caso de autos debe estarse a la regulacién
que se contiene en la Compilacién del Derecho civil de
Aragédn, o si, por el contrario, es aplicable el llama-
miento previsto en el articulo 216.2 de la Ley 1/1999,
de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte
, a favor de los parientes del céonyuge premuerto, no
obstante haber fallecido éste antes de la entrada en
vigor de dicha Ley.

La Compilacién aragonesa solo preveia el llama-
miento en favor de los parientes del conyuge premuer-
to en caso de “pacto al mas viviente”, institucién a la
que se refiere en tres lugares distintos. En primer lugar,
y bajo el nombre “agermanamiento” o “casamiento al
mas viviente”, en el articulo 33, dentro de las llamadas
instituciones familiares consuetudinarias, precepto in-
cluido, a su vez, en el Capitulo Il del Titulo IV del Libro
Primero, regulador “del régimen matrimonial paccio-
nado” (las capitulaciones matrimoniales). En segundo
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lugar, en el articulo 95, relativo al testamento manco-
munado (Capitulo Ill, Titulo Il del Libro Il). Y, finalmente,
en el articulo 108, dentro de la sucesién paccionada
(Titulo Il del Libro 1I).

El “pacto al més viviente” se podia establecer en
testamento mancomunado o pacto sucesorio (otorgado
ya en capitulaciones matrimoniales, ya en escritura
pUblica entre parientes, ya en el marco de las institucio-
nes familiares consuetudinarias), y sus efectos, cuando
no quedan hijos, se recoge en el apartado 3 del men-
tado articulo 108, precepto que dice asi:

“No habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes
de llegar a la edad para poder testar, el sobreviviente
heredard los bienes del premuerto. En tal caso, falleci-
do a su vez aquél sin haber dispuesto por cualquier ti-
tulo de tales bienes, pasaran los que quedaren a las
personas llamadas, en tal momento, a la sucesién del
coényuge primeramente fallecido.”

Pues bien, ocurre que ese segundo llamamiento a
favor de los parientes del cényuge primeramente falle-
cido se ha extendido en la Ley 1/1999, de 24 de fe-
brero, de Sucesiéon por Causa de Muerte, al supuesto
de adquisicién de los bienes por sucesién legal, a te-
nor de lo previsto en el articulo 216.2 de dicha Ley de
Sucesiones:

“Si el viudo heredero legal falleciera sin haber dis-
puesto por cualquier titulo de todos los bienes adquiri-
dos de su conyuge, se deferiran los que quedaren a los
parientes del premuerto llamados, en tal momento, a
su sucesion legal, como herederos de éste y sustitutos
de aquél. A falta de estos parientes, tales bienes que-
daran integrados en la herencia del sobreviviente.”

Ese cambio normativo suscita el problema de deter-
minar la eficacia que pueda tener la norma nueva res-
pecto de los bienes adquiridos por el cényuge supérsti-
te cuando regia la norma anterior, cuestion a resolver
a la vista de las disposiciones transitorias contenidas
en el Derecho Civil aragonés.

Como D.? Visitacién . fallecié intestada el dia 3 de
enero de 1993, es decir, con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, resulta
que su esposo, D. Joaquin ., heredé los bienes que
pertenecieron a aquélla de acuerdo con la “ley vigente
en el momento de la apertura de la sucesién”, tal como
previene la disposicién transitoria primera de la Ley de
Sucesiones por Causa de Muerte, o sea de conformi-
dad con lo establecido en la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, la cual, en caso de sucesiéon abintes-
tato, no sujetaba los bienes que quedaren a la muerte
del supérstite a un segundo llamamiento en favor de los
parientes del cényuge primeramente fallecido.

Consecuentemente, aplicar el segundo llamamiento
previsto en el articulo 216.2 de la ley 1/1999 a los
supuestos en que el cényuge premuerto fallece antes
de su entrada en vigor, aunque el segundo cényuge
fallezca después, es dar a dicho precepto efectos retro-
activos, pues supone imponer a una sucesiéon abierta
en 1993 un segundo llamamiento establecido por una
ley posterior. En efecto, el Sr.. habia adquirido los bie-
nes que pertenecieron a D.? Visitacion. sin sujecion a
llamamiento en favor de los parientes de su mujer pre-
muerta, a tenor de la normativa vigente (la Compila-
cién) en el momento de la apertura de la sucesién (el 3
de enero de 1993), y tal régimen se pretende sustituir
por el de la nueva regulacién, lo cual no es admisible

por cuanto supondria aplicar no la regulacién vigente
en el momento de la apertura de la sucesién, sino la
establecida en una ley posterior (la Ley 1/1999, de 24
de febrero), efecto retroactivo que contraviene lo dis-
puesto en la disposicién transitoria primera de la men-
tada Ley 1/1999, segin la cual las “sucesiones por
causa de muerte se regirdn por la Ley vigente en el
momento de la apertura de la sucesiéon.”

A igual solucién se llega si tenemos en cuenta la
regla supletoria que se recoge en la disposicién transi-
toria duodécima de la Compilacion de 1967, segin la
cual “las demds cuestiones de cardcter intertemporal
que puedan suscitarse se resolveran aplicando el crite-
rio que informa las disposiciones transitorias del Cédi-
go Civil”. Pues bien, dichas disposiciones estan inspi-
radas, como regla general, en la irretroactividad de
las leyes, estableciéndose en el péarrafo preliminar de
las disposiciones transitorias del Cédigo Civil que “las
variaciones introducidas por (la ley nueva), que perju-
diquen derechos adquiridos segin la legislacién civil
anterior, no tendran efecto retroactivo”. A su vez, y a
tenor de la regla 1¢ del Cédigo Civil, “se regirén por
la legislacién anterior... los derechos nacidos, segin
ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque (la
ley nueva) los regule de otro modo o no los reco-
nozca”.

Por lo tanto, el recurso interpuesto debe decaer, ya
que D. Joaquin. hereda los bienes que pertenecieron a
su esposa en fecha 3 de enero de 1993, y como los
adquiere sin sujecién a un ulterior llamamiento en fo-
vor de los parientes del cényuge primeramente falleci-
do, a tenor de la legislacién vigente en el momento de
la apertura de la sucesién (la Compilacién), correspon-
den los que quedaren a su muerte a sus propios parien-
tes. Asi pues, el articulo 216.2 de la Ley 1/1999, de
24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte, no
es aplicable al supuesto de autos.

En definitiva, como sefiala la doctrina y recoge la
sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, para la
aplicacién del llamamiento previsto en el articulo
216.2 de la Lley 1/1999 es preciso que la adquisicién
abintestato a favor del cényuge supérstite de los bienes
pertenecientes al premuerto se dé bajo la vigencia de
la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte.

Finalmente, debe aclararse, a la vista de lo alega-
do en el presente recurso, que la apertura de la suce-
sién tiene lugar cuando se produce la muerte del cén-
yuge primeramente fallecido, y la especialidad
contenida en el articulo 108.3 de la Compilacién (o en
los arts. 80.3, 104.3 y 216.2 bajo la Ley 1/1.999),
no nos sita ante una segunda apertura de la sucesién,
sino ante una delacién pluripersonal o miltiple en la
que el cényuge supérstite es llamado en el momento de
la apertura de la sucesién, en tanto que los parientes
del cényuge premuerto lo son, en su caso, en un mo-
mento posterior: cuando se produce el fallecimiento del
coényuge supérstite —apertura Unica y delacion sucesi-
va— (véanse las sentencias de esta Sala de fecha 13
de junio de 2.007 y 1 de diciembre de 2.008).

CUARTO.— Alega el recurrente que no se le debie-
ron imponer las costas de la segunda instancia, a la
vista de lo prevenido en el articulo 398, en relacién
con el 394, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
toda vez que el supuesto que nos ocupa presenta se-
rias dudas de derecho.
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En relacién con este punto es de sefalar que las
normas que regula la condena al pago de las costas
han de considerarse de naturaleza procesal, teniendo
declarado el Tribunal Supremo, de forma reiterada,
que en ningdn caso dichas normas son aptas para
fundar el recurso de casacién por exceder del dmbito
de éste las cuestiones procesales.

Mas ain, el Tribunal Supremo dejé sentado que los
preceptos sobre costas (arts. 394 a 398) tampoco
pueden ser invocados por medio del recurso extraordi-
nario infraccién procesal, pues no todas las infraccio-
nes procesales son controlables a través del recurso
extraordinario, ya que es imprescindible, aparte de la
recurribilidad de la sentencia, que la vulneracién de la
norma procesal que se denuncia sea incardinable en
alguno de los motivos tasados que se recogen en el
articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000, en ninguno de los cuales tiene encaje adecuado
la infraccion de los articulos sobre costas, habiendo
optado el legislador por excluir del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal el control de la aplica-
cién de dichos preceptos, al igual que ocurre con ofras
cuestiones procesales, que tampoco pueden acceder
al mentado recurso extraordinario (véanse los autos
del Tribunal Supremo de 26 de junio, 18 de septiem-
bre y 6 de noviembre de 2007, y de 17 de julio y 21
de octubre de 2008, efc.).

En todo caso, el supuesto de autos, a la vista de las
normas sobre derecho transitorio contenidas en el De-
recho aragonés, no presenta serias dudas de dere-
cho.»

— Derecho de Bienes:
a.— Relaciones de Vecindad:
b.— Régimen normal de luces y vistas:

— Sentencia de la Sala de lo Civil del TSJA de 4 de
febrero de 2009. Régimen normal de luces y vistas:

«PRIMERO.— En los autos de que dimana el pre-
sente recurso de Casacién resulta acreditado, segin se
ha expuesto en las sentencias de primera y segunda
instancia, lo siguiente:

Los demandantes son propietarios de una finca ur-
bana sita en la localidad de Ejea de los Caballeros, en
C/ y Paseo, finca colindante con la de los demanda-
dos, situada en C/ de dicha Villa. Los actores gozan
de un derecho de sobreedificacién, en medianeria ho-
rizontal, en la parte de confluencia de los dos edificios
y sobre la dependencia perteneciente a los demanda-
dos existente en su inmueble. Los actores han edificado
una habitacién en dicho espacio, que ha quedado cu-
bierta por un tejado, que les pertenece en propiedad.

Los demandados tienen abiertos dos huecos, al
menos, en su inmueble, a una altura superior al referi-
do tejado, que toman luces y proyectan vistas sobre la
referida cubierta, huecos que no estén cerrados con
reja y red. Entre dichos huecos y el tejado pertenecien-
te a los demandantes existe una repisa o voladizo
transitable, constituido por una hilera de tejas.

Por otra parte, los demandados tienen colocado un
aparato de aire acondicionado en el tejado de su pro-
piedad, por encima de los huecos para luces y vistas
antes descritos, con una escalera metdlica de acceso
situada en forma paralela al muro, elementos situados
sobre la hilera de tejas sin sobrepasarla.

La expresién gréfica de esta situacién aparece en
la fotografia superior de la tercera pagina de las apor-
tadas como documento nimero 5 de la demanda, que
expresamente se acoge en la sentencia de primera
instancia; a saber:

(Se adjunta fotografia).

SEGUNDO.— La parte actora invocd en su deman-
da el art. 144 de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén, regulador del régimen normal de luces y vis-
tas, y solicité se condenase a los demandados a colo-
car reja y red remetida o protecciéon semejante o equi-
valente en los dos huecos que tienen abiertos en la
pared colindante con el tejado de sus mandantes; e
invocando la extensién del derecho de propiedad en
los términos establecidos en el art. 348 del Cédigo
Civil, solicité del Juzgado se declarase la inexistencia
de servidumbre alguna, de la que sea predio sirviente
la finca de sus mandantes, que ampare la colocacién
del aparato de aire acondicionado y las escaleras
para subir a su tejado que, segln los hechos expuestos
en la demanda, sobrevuelan el tejado de sus mandan-
tes, mds alld de su linea de fachada.

TERCERO.— La sentencia del Juzgado estimé la
demanda al considerar, respecto a las ventanas abier-
tas sobre el tejado de los actores, que debian estar
provistas de reja de hierro remetida en la pared y red
de alambre, o protecciéon semejante o equivalente,
declaracién que efectuaba en aplicacién del art.
144.2 de la Compilacién del Derecho Civil de Aro-
gén. Por ofra parte, estimando que el inmueble de los
demandados carece de servidumbre sobre el fundo
vecino, procedia la estimacién de la demanda en
cuanto al aparato de aire acondicionado y las escale-
ras existentes sobre aquél, de forma que declaré
inexistencia de servidumbre alguna que amparase la
colocacién de dichos elementos y condené a los de-
mandados a retirar a su costa el aparato de aire acon-
dicionado y las escaleras.

CUARTO.— Apelada la sentencia por la parte de-
mandada, la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec-
cién Cuarta, la revocé, estimando el recurso de apela-
cién, y desestimbé en su integridad la demanda
deducida. Esta decision se fundaba, respecto de la
prefensién relativa al cierre de los huecos para luces y
vistas, por cuanto “recaen directamente sobre la repisa
de la pared de los demandados y no sobre la propie-
dad de los actores, como se indicaba en la demanda”;
y en cuanto a la negacién de la servidumbre, al dfir-
mar que “ademds del tejado existe ese tejadillo o repi-
sa, y el aparato y la escalera no sobrepasan este 0lti-
mo elemento, de modo que no se prueba la
concurrencia del presupuesto de hecho indicado en la
demanda, es decir, que escalera y aparato sobrevue-
len el tejado propiedad de los actores”.

QUINTO.— Frente a dicha sentencia, la parte acto-
ra interpuso recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal y recurso de casacién. El primero fue inadmitido
por auto de esta Sala de 12 de noviembre de 2008,
mientras que la misma resolucién admitié el recurso de
casacién, interpuesto por interés casacional.

Este recurso se funda en tres motivos, que pueden
ser objeto de examen conjunto, ya que los tres invocan
la infraccién del art. 144 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén, y Unicamente difieren entre si
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respecto de algunos matices que se explican en el de-
sarrollo de cada motivo. Asi, el primero expresa que la
sentencia recurrida se basa en que las ventanas no re-
caen en fundo ajeno, cuando deberia referirse a que
los huecos estén dentro de las distancias del art. 582
del Cédigo Civil, siendo evidente que una teja, la que
integra la hilera o tejadillo, no mide dos metros. El se-
gundo motivo, que concreta la infraccién al apartado
segundo del art. 144 antes citado, denuncia igualmen-
te la infraccién de la citada norma respecto a la no
estimacién de colocacién de red y reja en los huecos
dentro de las distancias para luces y vistas sobre fundo
propio, sin que los huecos de los demandados respe-
ten la distancia de dos metros, y ello tanto se considere
fundo propio o ajeno el tejadillo formado por una linea
de tejas. El tercer motivo, que redunda en las mismas
consideraciones y vuelve a denunciar la infraccién del
art. 144.2 de la Compilacién, se refiere a la inexisten-
cia de doctrina jurisprudencial de este Tribunal sobre
las distancias para los huecos de luces y vistas sobre
fundo propio, en concreto de dos metros.

Es de significar que todos los motivos concluyen en
el mismo corolario: la procedencia de la estimacién
del motivo y de la peticion de proteccion de los huecos
por estar abiertos a menos de dos metros del fundo
vecino.

Esta peticion de la parte recurrente, asi expresada,
contrae el alcance del recurso a la consideraciéon de si
es o no ajustada a derecho la sentencia de la Audien-
cia Provincial en cuanto a su pronunciamiento referido
a la prefensién de condena a los demandados a colo-
car reja y red en los huecos abiertos en la pared colin-
dante con el tejado de los actores, mientras que el re-
curso de casacién no alcanza a la desestimacion de la
demanda en cuanto a la pretension de declaracion de
inexistencia de servidumbre que pudiese amparar la
colocacién del aparato de aire acondicionado y las
escaleras para subir al tejado de los demandados, asi
como a la retirada de dichos elementos. Ninguno de
los tres motivos del recurso hace referencia a la deses-
timacién de la accién negatoria de servidumbre ejerci-
tada, de forma que, aunque el petitum final del escrito
de interposicién inste de esta Sala a dar lugar al recur-
so de casacién, “por los motivos expuestos, casando y
anulando la mencionada sentencia y dictando ofra en
su lugar que con estimacién total o alternativa de los
respectivos motivos sea conforme en todo a nuestra
soplica inicial de demanda”, el alcance del recurso de
casacién viene determinado por la infraccién legal que
se denuncia en los motivos de dicho recurso.

Podria cuestionarse si los demandantes mantienen
un interés juridico protegible al ejercitar la accién,
dado que el espacio respecto del cual los demandados
toman luces y vistas es un tejado. Pero aparte de que
este extremo no ha sido cuestionado por los demanda-
dos, es claro que la actora tiene derecho a evitar que
sobre su tejado puedan caer objetos o realizarse otras
inmisiones que perturben el buen mantenimiento de su
propiedad.

SEXTO.— El Articulo 144 de la Compilacién del
Derecho Civil de Aragén, que se denuncia como infrin-
gido, trae como ribrica la de “Régimen normal de luces
y vistas”, y ordena: “1. Tanto en pared propia, y a cual-
quier distancia de predio ajeno, como en pared media-
nera pueden abrirse huecos para luces y vistas sin suje-

cién a dimensiones determinadas. 2. Dentro de las
distancias marcadas por el art. 582 del Cédigo civil, los
huecos carecerdn de balcones y otros voladizos y debe-
rén estar provistos de reja de hierro remetida en la po-
red y red de alambre, o proteccién semejante o equiva-
lente. 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”.

Como ha expuesto esta Sala en anteriores senten-
cias —asi, las de 23 de febrero de 2005 y 13 de no-
viembre de 2002—, “el indicado precepto tiene una
importante raigambre histérica, al ser continuador de
lo establecido en la Observancia “De aqua pluviali
arcenda”, o sobre la recogida de aguas de lluvia, que
en su apartado 6 prevenia la facultad de apertura de
huecos sin limitaciones, tanto para obtener luces como
vistas, refiriéndola a su realizacién en pared mediane-
ra 'y sin perjuicio del derecho del propietario del fundo
vecino a su cierre, aun con limitaciones en caso de
oscurecimiento que no son de exponer aqui. Con todo,
en el derecho histérico aragonés no se exigia la protec-
cién del hueco asi abierto, mediante reja y red, que
aparecié en el articulo 15 del Apéndice Foral de
1925, al regular el derecho del conduefio de pared
medianera para abrir cuantos huecos le convengan
con destino a luces y vistas. En pared propia, el duefio
podia abrir tales luces, sin exigencia de especial pro-
teccién, si bien el articulo 14 cuidaba de manifestar
que estos huecos no constituian signo aparente de ser-
vidumbre, a efectos de la adquisicién del derecho por
usucapiédn. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al
aplicar el precepto contenido en el articulo 144 de la
Compilacién aragonesa, ha venido manteniendo reite-
radamente que “la permisién de abrir huecos o venta-
nas contenidas en los parrafos 12y 22 de dicho precep-
to... no es mds que un acto meramente tolerado y
potestativo, como simple relacién de vecindad, que no
engendra derecho alguno en quien lo realiza, ni obli-
gacién alguna en quien lo soporta”: STS de 3 de febre-
ro de 1989, con cita de las de 30 de octubre y 23 de
noviembre de 1983 y 12 de diciembre de 1986, de la
misma Sala Primera. Doctrina jurisprudencial que, he-
mos de matizar, desde la competencia casacional que
a esta Sala del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
confiere el articulo 73 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en sentido de que el precepto de constante
referencia atribuye al titular de la pared propia o me-
dianera un auténtico derecho, como facultad dimanan-
te del dominio o de otro derecho real de goce, si bien
dicha facultad juridica no constituird signo aparente de
servidumbre ni impedird, por ende, el ejercicio de los
derechos del propietario (ﬁel fundo vecino reconocidos
en el parrafo tercero del texto legal”.

En el caso de autos la oposicién a la accién ejerci-
tada se fundaba en la no ajenidad del tejado, dado
que la existencia de medianeria horizontal determina-
ba que la cubierta de la estancia de los actores, sita
sobre el fundo de los demandados, fuese comin a
ambas partes. Por ello entendia que no concurre el su-

vesto de hecho contemplado en la norma, que se re-
Fi)ere a predio ajeno o fundo vecino.

Pero esta argumentacién no debia prosperar: de
una parte, porque los copropietarios de un inmueble
pueden ejercer las facultades derivadas del dominio,
como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
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de abril de 1994, “el articulo 394 faculta a cada par-
ticipe el servirse de las cosas comunes, siempre que
disponga de ellas conforme a su destino y no perjudi-
que el interés comunitario, ni impida a los demas utili-
zarlas segln su derecho”; y de ofra, porque en el caso
de autos se ha declarado como hecho acreditado que
la cubierta citada “pertenece en exclusiva a los propie-
tarios de la dependencia superior” —Sentencia del
Juzgado, fundamento de derecho segundo, in fine— .

SEPTIMO.— Procede examinar el razonamiento de
la Audiencia Provincial, como fundamentacion de la
estimacién del recurso de apelaciéon que contra la sen-
tencia de primera instancia dedujo la parte demanda-
da. En el extremo referido, en el tercer fundamento de
derecho se dice: “En cuanto a los dos huecos para lu-
ces y vistas, respecto a los que no se alega que se ha-
yan abierto, sino que al parecer eran preexistentes a la
elevacién efectuada por la parte actora, ha de desesti-
marse también la pretensién formulada al resultar de
las fotos que recaen directamente sobre la repisa de la
pared de los demandados y no sobre la propiedad de
los actores, como se indicaba en la demanda”.

Aun sin citarlo expresamente, la Audiencia parece
referirse a la no concurrencia de los elementos de hecho
para que prospere la pretensién, o a la existencia de
servidumbre. De hecho, la parte recurrida en casacién
expresa en su impugnacién del recurso deducido de
contrario que “del conjunto de la prueba practicada, y
en concreto la existencia del tejadillo o repisa propie-
dad de mis mandantes, venian a existir signos evidentes
de la existencia de servidumbre de luces y vistas”.

Pero dicha argumentacién no puede sostenerse. Por
una parte, estando los huecos abiertos a una distancia
inferior a dos metros del predio vecino, propiedad de
los actores, se da el supuesto de hecho para la exigen-
cia de proteccién mediante reja y red, y ello con inde-
pendencia de que los citados huecos recaigan directa-
mente sobre la repisa indicada, formada por una
hilera de tejas, y que evidentemente no mide dos me-
tros de profundidad.

De ofra, porque esa repisa Gnicamente puede tener
la consideracion de un voladizo, a los efectos de cons-
tituir signo aparente de servidumbre, para la adquisi-
cién de ésta por usucapién, en los términos prevenidos
en el articulo 147, en relacién al 145, de la Compile-
cién del Derecho Civil de Aragén. Pero al respecto
cabe hacer tres consideraciones: a) la parte demanda-
da no esgrimié la existencia de servidumbre adquirida
por usucapién en su contestacién a la demanda, segin
consta en la grabacién de la Vista y se recoge fielmen-
te en el segundo antecedente de hecho de la sentencia
del Juzgado; b) no se ha probado en autos el transcur-
so del plazo de diez afos exigido por el articulo 147,
pues sélo consta que los indicados huecos eran, al
parecer, preexistentes; c) la existencia de dicho voladi-
zo no bastaria para ser signo aparente a los efectos
del articulo 145 citado, ya que no recae sobre el fundo
vecino; y aunque sobresaliera no tendria tal condicién,
segUn el criterio sustentado en las sentencias de esta
Sala de 22 de abril de 2008, referida a un alféizar
que sobresale de un hueco no protegido, y la de 27 de
septiembre de 2007 relativa a un solarete o repisa con
tendedero.

OCTAVO.— Por todo lo expuesto procede la esti-
macién de los motivos y del recurso de casacién. Asi,

la Sala asume la instancia y resuelve en los términos en
que se ha planteado el debate, procediendo la estima-
cién de la demanda, en cuanto a la primera pretensién
ejercitada y sostenida.

Todo ello, sin imposicién de las costas en primera
instancia, al ser solo estimada parcialmente la deman-
da, y sin condena en las de la apelacién, ni en las de
este recurso, por aplicacién del articulo 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

— Sentencia del Juzgado de Primera instancia n.2 1
de Ejea de los Caballeros de 20 de febrero de 2009.
Régimen normal de luces y vistas. Suspensién de obra
nueva:

«Primero.— La parte actora solicita la tutela suma-
ria de su derecho mediante el ejercicio de una accién
de suspension de obra nueva, prevista en el articulo
250.1.52 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Segin la
demanda, el demandado estd iniciando la construc-
cién de un edificio en el solar de su propiedad, adya-
cente al inmueble de la actora, sin respetar un peque-
fo callején existente entre ambas fincas, el cudl se
pretende anexionar. La continuacién de la obra tal y
como estd proyectada supondré tapar dos ventanas de
la actora que dan a dicho callején, asi como el corte
de dos aleros del tejado de la actora.

El demandado se opone a la anterior pretension
alegando que no existe un derecho de luces y vistas a
favor de la actora. En relacion a la cuestion de los
aleros, alega que en el proyecto existe una previsién
para la salida de las aguas pluviales. Manifiesta que el
prefendido callejéon no es tal, sino un patio o luneta
propiedad del demandado, y no una via piblica, por
lo que tiene derecho a emplear la totalidad del solar.

Segundo.— Se considera acreditado que la madre
de la demandante, en cuyo nombre actia, es propieta-
ria del inmueble, antiguo , situado en la calle de la lo-
calidad de Uncastillo. Igualmente se considera acredi-
tado que el demandado es el propietario del solar
ubicado en la calle de la misma localidad. Las partes
no han discutido estos extremos.

Ambos inmuebles son colindantes en su parte trase-
ra, segun se deriva de la certificacién aportada por la
parte actora asi como de las escrituras aportadas por el
demandado (documentos 1y 2). En estos dos documen-
tos, al describir los linderos de la finca se hace constar
que linda al fondo con un. No puede, por lo tanto, en-
tenderse que el hueco existente entre ambas fincas sea
una via piblica o callején, sino que se trata de un patio
que debe pertenecer a una de las dos fincas. Aunque en
los documentos catastrales se atribuye la titularidad de
dicho patio a la finca de la actora, lo cierto es que la
actora no pretende en su demanda ser propietaria de
dicho patio, y que todos los testigos han venido a reco-
nocer que el patio pertenecia a la finca del demandado.
Asi, el Sr. manifesté que la luneta siempre ha estado
separada del callején con un muro, que a dicha luneta
se entraba desde la finca del hoy actor, que en dicha
luneta habia un desagie y cuando habia que entrar
para desatascarlo siempre hablaba con el padre del
actor. El Sr., anterior usuario del horno, manifesté que a
la luneta él podia acceder desde una ventana del inmue-
ble de la actora, pero que pedia permiso al padre del
actor. El Sr. manifesté que a la luneta se entraba desde
la finca del actor, y que desde la luneta no habia salida
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al callején. Por lo tanto, a la vista de las escrituras y las
declaraciones de los testigos (tanto propuestos por la
parte actora como por la parte demandada), debe con-
cluirse que la luneta que corre a lo largo de la zona de
colindancia entre ambos inmuebles pertenece al inmue-
ble del demandado. La colindancia se deriva también
de signos tales como el hecho de que el muro de la
parte izquierda del solar se extienda hasta la finca de la
actora, asi como los diversos restos que evidencian que
partes de la construccién existente con anterioridad en
el solar (al parecer, una cochera) se apoyaban en la
pared del inmueble de la actora (estos signos se pudie-
ron apreciar en el reconocimiento judicial, se observan
perfectamente en las distintas fotografias obrantes en las
actuaciones, y el perito hace re?erencic a ellos en su
dictamen). El hecho de que el solar del demandado lle-
gaba hasta la pared de la finca de la demandante se
deriva también del hecho de que la superficie que cons-
ta en las escrituras coincide con la medida por el perito
(que incluye el pasillo), y es algo mayor que la expresa-
da en el Catastro, donde se imputa dicha superficie a la
finca de la actora.

Se considera también acreditado que a la luneta
referida, como se ha visto, perteneciente al demanda-
do, se abrian dos ventanas desde el inmueble de la
actora. Dichas ventanas llevan abiertas desde tiempo
inmemorial, probablemente hace mas de 100 afios, al
construirse el inmueble de la hoy actora. Estas venta-
nas, como se puede observar en las diferentes fotogra-
fias aportadas al proceso, carecen de red y reja asi
como de salientes o voladizos.

Por ofra parte, la elevacion de la construccién pro-
yectada en el solar del demandado, conlleva necesa-
riamente la rotura de la parte de alero del inmueble de
la actora que se proyecta sobre el vuelo del solar del
demandado, como se deriva del documento 13 de la
contestacién, en el que se detalla el modo de dar sali-
da a las aguas pluviales.

Tercero.— La actora ha solicitado la suspensién de la
obra que se lleva a cabo en el solar del demandado.
Los requisitos para que prospere esta accién son los si-
guientes: 1) que se trate de una obra nueva, entendien-
do como tal no sélo la que supone una edificacién nue-
va, sino también aquella que supone la ampliacién de
ofra preexistente, y entendiendo obra en un sentido am-
plio, en el que pueden incluirse no sélo la edificacién,
sino también las excavaciones o demoliciones; 2) que la
obra no se encuentre terminada; y 3) que la obra supon-
ga o pueda suponer razonablemente un dafio o perjui-
cio inminente para la propiedad, posesién o cualquier
otro derecho de quien ejercita la accién.

En el caso que nos ocupa se da claramente el prime-
ro de los requisitos, que la obra sea nueva, pues se
trata de la construccién de un edificio en un solar. Tam-
bién se da claramente el requisito segundo, que la obra
no se encuentre terminada, pues todavia se estd en fase
de cimentacién. Este segundo requisito tiene como fun-
damento el hecho de que no se suspenda la ejecucién
de obras cuando ya se han producido los dafios o per-
juicios, ya que no tiene enfonces ningdn sentido. En
este caso, el posible perjuicio para la actora (cierre de
las ventanas y rotura de los aleros) todavia no se ha
producido, por lo que el requisito concurre.

Cuarto.— Por lo que se refiere al requisito de que la
obra suponga un perjuicio para la propiedad, pose-

sién u ofro derecho, debe tenerse en cuenta que no
basta cualquier alteracién en el estado de las cosas.
De otro modo, cualquier persona tendria la posibilidad
de suspender la ejecucion de una obra nueva, pues
siempre supondria la alteracién, en mayor o menor
medida, de la situacién anterior. Es necesario, por lo
tanto, que quien solicita la suspensién de la obra acre-
dite la probabilidad razonable e inminente de que la
ejecucion de la misma le causard un perjuicio que no
debe soportar. No es necesaria una prueba plena v,
asi, en aquellos casos en los que haya una controver-
sia juridica de fondo, ésta se podrd resolver definitiva-
mente en el juicio declarativo que corresponda, otor-
gandose una tutela provisional a través de este tipo de
procedimiento sumario. Pero si es necesario que, al
menos, el interés o derecho cuya probable vulneracién
alega la parte actora, cuente con una minima aparien-
cia de respaldo juridico, de manera que en aquellos
casos en los que éste no exista, la pretension de man-
tener la suspensiéon acordada al admitir la demanda
debe desestimarse. Asi, si se aportan indicios del per-
juicio para el demandante, la obra se suspende y, si ni
siquiera se aportan dichos indicios, se levanta la sus-
pensién. Ello sin perjuicio de lo que se pueda declarar
en el procedimiento posterior correspondiente: si pese
a los indicios que dieron lugar a la suspensién de la
obra luego se gecloro que la actora no tenia el corres-
pondiente derecho, se podré levantar la suspensién y
condenar al pago de la correspondiente indemniza-
cién por los perjuicios causados por dicha suspensién;
y, al contrario, si pese a la ausencia inicial de indicios,
la parte actora resulta lesionada en su derecho, podra
darse lugar a la demolicién de lo mal construido o a la
indemnizacién correspondiente.

En el presente caso, la actora pone de manifiesto
dos posibles perjuicios: el cierre de dos ventanas y el
corte de dos aleros de su inmueble.

Por lo que se refiere al cierre de las ventanas, lo
que la parte actora trata de proteger es un hipotético
derecho de luces y vistas. No se trata de que la ejecu-
cién de la obra pueda perjudicar fisicamente dichas
ventanas, puesto que no se prevé ninguna actuacion
sobre dichas ventanas, sino que dicha ejecucién va a
impedir el disfrute de luces y vistas que, hasta el mo-
mento, podia ejercer la parte actora al no existir impe-
dimento para ello. Asi, y aunque sea un andlisis que
no va a tener fuerza de cosa juzgada, es necesario
decidir si existe o no dicho derecho, o si hay indicios
de que puede existir, puesto que en caso contrario no
hay derecho que proteger frente a la obra, y no estara
justificada su suspension. Para ello debe tenerse en
cuenta la regulacién en esta materia en Aragén, fundao-
mentalmente los articulos 144 y 145 de la Compila-
cién del Derecho Civil de Aragén.

Las ventanas abiertas en la finca de la parte actora
y que dan al inmueble del demandado, pese a no res-
petar las distancias marcadas por el articulo 582 del
Cédigo Civil, carecen de reja de hierro y red de alam-
bre. Sin embargo, ello no es signo aparente de servi-
dumbre de luces y vistas, segin el articulo 145 de la
Comepilacién. Por lo tanto, no consta que la servidum-
bre se haya establecido expresamente y, al no existir
los signos aparentes necesarios para su adquisicién
por usucapion, tampoco hay indicios de que dicha
servidumbre pueda existir. Si no hay indicios de que el



BoLeTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 22 1. FAsciculo 4.°. 10 bE MAYO DE 2010 14525

derecho exista o pueda existir, no hay ningin derecho
que pueda protegerse mediante la suspensién de la
obra. Es, entonces, de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 144.3 de la Compilacién, por lo que el de-
mandado puede construir en su finca sin sujecién a
distancia alguna. En conclusién, la ejecucion de la
obra no causa a la demandante ningln perjuicio que
no tenga el deber de soportar, y el cierre de las venta-
nas no justifica la suspensién de la obra.

Quinto.— En cuanto a los aleros, conforme al pro-
yecto de construccién en el solar del demandado, serd
necesario el corte de los aleros del tejado de la actora
que se proyectan sobre el vuelo de dicho solar.

Con independencia de la existencia o no de una
servidumbre de vertiente de tejados y de la cuestién de
la invasién del vuelo del solar del demandado por el
tejado del edificio de la parte actora, lo cierto es que
en este caso estamos ante una intervencioén fisica en un
elemento constructivo del inmueble propiedad de la
actora. El riesgo para la propiedad es efectivo, pues el
demandado aporté como documento 13 croquis de la
actuacién a eEactuar, y el propio Arquitecto describié
dicha intervencién en el juicio.

Por lo tanto, existe un riesgo de efectiva perturba-
cién en la propiedad de la actora, lo que justifica la
suspension de la obra, sin perjuicio de que en el co-
rrespondiente procedimiento declarativo se decida so-
bre si el demandado tiene o no derecho a actuar sobre
el alero de la actora, o a que ésta lo retire.

Sexto.— Habida cuenta del carécter sumario del
presente procedimiento, asi como de los perjuicios que
pueden irrogarse al demandado, especialmente en el
caso de que en un posterior procedimiento declarativo
se le reconozca el derecho a actuar sobre los aleros
que se proyectan sobre su terreno; del hecho de que
no se ha considerado justificada la suspensién por el
cierre de las ventanas; y dado el estado actual de la
obra, que no puede perjudicar los referidos aleros
hasta que se encuentre mds avanzada, se acuerda
permitir la reanudacién de la obra hasta el momento
en el que deba actuarse sobre los aleros, momento en
el cual deberéd suspenderse la obra.

El fundamento de esta decisién se encuentra en la
prohibicién del abuso de derecho (articulo 7.2 del
Cédigo Civil), de forma que no puede pretenderse la
suspension inmediata de la obra cuando, con arreglo
a lo argumentado, la ejecucién de la misma no va a
producir perjuicios inmediatos. Se pretende causar al
demandado el menor perjuicio posible, permitiéndole
seguir con la ejecucién de la obra hasta el momento en
el que se deba actuar sobre el alero, de forma que
mientras tanto las partes puedan instar la actuacién
judicial correspondiente con el objeto de decidir la
cuestion referente a los repetidos aleros.

Séptimo.— Con arreglo a lo dispuesto en el articulo
447 .2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta sentencia
no produce efectos de cosa juzgada.»

— Sentencia de la A.P. de Teruel de 24 de febrero
de 2009. Régimen normal de luces y vistas:

«l.— Frente a la sentencia de instancia que estiman-
do la pretensién principal de la demanda, condena a
la demandada a cerrar las ventanas abiertas en la vi-
vienda de su propiedad sobre la finca de la actora, se
alza la parte demandada, fundamentando su impug-

nacién, en esencia, en la virtualidad del articulo 144
de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, que
reconoce el derecho a abrir huecos para luces y vistas
tanto en pared propia como medianera sin sujecién a
distancias determinadas, y en la imposibilidad de que
pueda verse afectada por una limitacién al dominio,
derivada de una obligacién contraida por su padre en
un contrato en el que no fue parte.

Il.— Para la correcta resolucién de la cuestién que
se plantea, hay que partir de que, en fecha once de
Octubre de dos mil uno, la actora y su esposo suscri-
bieron con D., padre de la demanda un convenio, en-
tre cuyas estipulaciones se pactaba la renuncia de D. P
al derecho que le reconoce el articulo 144 de la Com-
pilacién, estableciendo que cuando éste dejase de ser
titular de la finca registral por transmisién, enajenc-
cién, arriendo, subarriendo o cesién por cualquier titu-
lo, procederia a cerrar todos y cada uno de los huecos
existentes en las paredes de Ya vivienda de su propie-
dad, colindantes con la finca de la actora. A cambio
de ello D. P percibié la cantidad de un millén de pese-
tas. Asi las cosas, al fallecimiento de D.P, la propiedad
de la referida finca se transmitié por herencia a su hija,
la demandada D.¢, a quien la actora requirié para que
procediese a dar cumplimiento a lo pactado, cerrando
los referidos huecos, a lo que esta se negd.

ll.— Centrados asi los hechos objeto de la contro-
versia, y entrando en la motivacién del recurso plantea-
do por la parte demandada, es preciso sefialar, en
primer lugar que si bien es cierto que el Artficulo 144
de la Compilacion del Derecho Civil de Aragén reco-
noce el derecho del propietario a aperturar, tanto en
pared propia, y a cualquier distancia de predio ajeno,
como en pared medianera, huecos para luces y vistas
sin sujecion a dimensiones, no es menos cierto que este
derecho es renunciable, en los términos que sefiala el
articulo 6.2 del C. Civil, y del mismo modo el régimen
normal de luces y vistas que regula el citado articulo
144 antes citado, no obsta a que los interesados pue-
dan establecer por via convencional una servidumbre
negativa de luces y vistas que afectaria, no solo a los
contratantes, sino a los posteriores titulares de los pre-
dios dominante y sirviente. Pero es que ademés, ain
cuando pueda considerarse que la obligacién de pro-
ceder al cierre de las ventanas es una obligacién de
carécter personal, es preciso tener en cuenta que, de
acverdo con lo establecido en el articulo 1257 del C.
Civil los contratos producen efecto entre las partes con-
tratantes “y sus herederos”, y no hay que olvidar que
la demandada es propietaria de la finca 6.599 por
herencia de su padre D., que suscribié con la deman-
dada el convenio de fecha once de Octubre de dos mil
uno; lo que conduce necesariamente a desestimar el
recurso y a confirmar integramente la resolucién recu-
rrida.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.® 1
de Ejea de los Caballeros. Régimen normal de luces y
vistas. Concepto de voladizo:

«Sexto.— Los reconvinientes piden, en segundo lu-
gar, la condena de la reconvenida “a colocar red y
reja o proteccién semejante o equivalente en los dos
huecos para luces y vistas abiertos en la pared diviso-
ria que toman luces y proyectan vistas a través de la
terraza de mis mandantes”.
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Los reconvinientes alegan que la actora tiene dos
ventanas abiertas que toman luz y proyectan vistas a
través de la terraza de aquéllos. Afirman que las ven-
tanas estdn abiertas a menor distancia de la legalmen-
te exigida y, por lo tanto, exigen que se coloque red y
reja o proteccién semejante.

La reconvenida alega que las ventanas referidas
disponen de contraventanas que vuelan sobre el pre-
dio de los demandados, que dichas contraventanas
existen desde hace mdés de diez afios y que, traténdose
de signos aparentes de servidumbre, se ha constituido
un derecho de luces y vistas sobre el predio de los de-
mandados, por lo que no procede la colocacién de red
y reja. Alega, ademds, que existe un alero de tejas que
vuelan sobre el predio de los reconvinientes, y un cana-
l6n que vuela més que las tejas, que son también sig-
nos aparentes de luces y vistas.

Tanto las partes como los testigos que declararon en
el juicio tienen claro que las ventanas a las que se re-
fiere la prefension de los reconvinientes llevan abiertas
més de veinte afios, aunque no se pusieron de acuerdo
acerca de cuénto tiempo llevan colocadas las contra-
ventanas. Las mismas ya estaban en el momento en el
que se tomé la fotografia n.2 8 de la contestacién a la
demanda. En cualquier caso, como se va a ver, ello es
irrelevante.

El articulo 145 de la Compilacién establece que “los
voladizos, en pared propia o medianera, que caigan
sobre fundo ajeno son signos aparentes de servidum-
bres de luces y vistas”. El Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola define voladizo como “que vuela o sale
de lo macizo en las paredes o edificios”. En ese sentido,
tanto las contraventanas como las tejas y el canalén
podrian considerarse voladizos. Sin embargo, debe te-
nerse en cuenta que, desde el punto de vista juridico, no
cualquier elemento que sobresale de lo macizo en una
pared o edificio se puede considerar como voladizo vy,
por lo tanto, no puede considerarse como signo aparen-
te de servidumbre de luces y vistas.

Asi lo ha manifestado el Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, que en el fundamento juridico segundo de
su sentencia de 22 de abril de 2008 establece que “no
cabe considerar como un voladizo propiamente dicho y
a los efectos prevenidos en el articulo 145 de la Compi-
lacién Aragonesa a cualquier saliente en la pared... si
no tiene como uso previsto el de que una persona pueda
salir al exterior de su propia casa para ganar vistas,
frontal y lateral, sobre el predio sirviente”. En el funda-
mento juridico cuarto de la sentencia de 27 de septiem-
bre de 2007 puede leerse que “los voladizos deben
estar situados en la parte inferior de los huecos destina-
dos a luces y vistas, pero para que se conviertan en
signos aparentes capaces de lograr por usucapién el
nacimiento de la servidumbre, han de tener la finalidad
de avanzar con el cuerpo sobre el fundo ajeno al objeto
de mirar a través del mismo”. Por lo tanto, es completo-
mente irrelevante el tiempo que lleven colocadas las
contraventanas o el alero y el canalén al que se refiere
la contestacién a la reconvencién, puesto que es claro
que estos elementos no cumplen la finalidad que la juris-
prudencia exige a un saliente para que pueda ser signo
aparente de luces y vistas.

Una vez constatado que no existe servidumbre de
luces y vistas, es de aplicacion el régimen general esta-
blecido en el articulo 144 de la Compilacién. Al estar

las ventanas dentro de las distancias marcadas por el
articulo 582 del Cédigo Civil, los reconvinientes tienen
derecho a exigir que se coloque la “reja de hierro reme-
tida en la pared y red de alambre, o proteccién seme-
jante o equivalente” (art. 144.2 de la Compilacién). Por
lo que debe estimarse la reconvencién en este punto.»

— Sentencia de la A.P. de Teruel de 30 de abril de
2009. Régimen normal de luces y vistas:

«PRIMERO.— Formula recurso de apelacién la Co-
munidad de Propietarios de la Plaza de frente a la sen-
fencia de instancia que desestima totalmente la deman-
da en la que la Comunidad actora solicitaba: 12/ la
condena del demandado don a deshacer o retirar el
alero de su tejado de modo que no invada el vuelo de
la actora y 2%/ a colocar en la terraza construida en el
inmueble, en la parte que linda con la del edificio de los
actores, proteccién, bien de obra, bien de cualquier
otro material que la técnica posibilite y que impida las
vistas desde la casa del demandado sobre la de los ac-
tores, con la adecuada elevacién en todos sus puntos y
que posea la consistencia suficiente para que ni los ac-
cidentes atmosféricos ni el comportamiento ordinario de
las personas permitan la vista. Basa la juzgadora a quo
dicha desestimacién en la falta de prueba de que el
muro sobre el que vuela el alero del edificio del deman-
dado sea privativo de la actora y, respecto a la terraza,
en el hecho probado de que la terraza de la casa del
demandado se halla a unos cinco metros de las terrazas
de los actores. Reitera en esta alzada la actora los argu-
mentos que ya esgrimié en la instancia, oponiéndose a
dicho recurso el demandado Sr..

SEGUNDO.— La primera peticién que hace la Co-
munidad de Propietarios demandante respecto al alero
del tejado del edificio del demandado se limita a la
condena de éste a “deshacerlo” o “retirarlo” “de modo
que no invada el vuelo de la actora”. Da por sentado
la Comunidad que el muro sobre el que vuela la corni-
sa es de su propiedad pero no formula peticién alguna
relativa a la declaracién de dicho dominio. Pues bien,
entiende la Sala, a la vista de las fotografias aportadas
a autos y del informe pericial emitido por el Arquitecto
Técnico don, que, con independencia de la titularidad
de la tapia que separa ambas propiedades (respecto
de la cual no se pide ningin pronunciamiento), es lo
cierfo que el saliente de 10 centimetros que existe en el
edificio del demandado responde a una técnica cons-
tructiva que tiene por finalidad la proteccion de la fo-
chada, sin que le permita adquirir derecho alguno so-
bre el vuelo que ocupa. Pero es que, ademds, se han
aportado a autos fotografias del edificio tal como esta-
ba construido con anterioridad a las obras realizadas
por el demandado en el mismo (documentos nim. 2 y
3 de la contestacién a la demanda ratificadas en el
juicio por el antiguo propietario de la nave y vendedor
de la misma al demandado), en las que se observa que
también el tejado sobresalia de la egificocién y existia,
ademds, un canalén que, al parecer, recogia las aguas
del tejado, no habiéndose determinado ahora de una
manera concluyente que las dimensiones del alero ac-
tual difieran del saliente primitivo, por lo que no puede
hablarse de la existencia de un gravamen distinto del
que ya se tenia cuando realizé las obras el demanda-
do. Por todo ello debe ser desestimado el primer moti-
vo del recurso y confirmado el primer pronunciamiento
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de la sentencia apelada aunque por razones diferentes
a las esgrimidas por la juzgadora de instancia.

TERCERO.— El segundo motivo del recurso si debe
prosperar por las siguientes razones:

El articulo 144 de la Compilacién Aragonesa per-
mite abrir huecos para luces y vistas sin sujecién a di-
mensiones determinadas, tanto en pared propia y a
cualquier distancia del predio ajeno, como en pared
medianera, pero con la limitacién de que dentro de las
distancias marcadas por el articulo 582 del Cédigo
Civil los huecos deben carecer de balcones y otros vo-
ladizos y deberdn estar provistos de reja de hierro re-
metida en la pared y red de alambre o proteccién se-
mejante o equivalente. Pues bien, en el caso que nos
ocupa lo que ha construido el demandado es una terra-
za en la pared de su edificio que linda con la propie-
dad de la Comunidad actora y que, conforme al pre-
cepto indicado, debia respetar las distancias
establecidas en el articulo 582 del Cédigo Civil al que
remite la Compilacién Aragonesa, es decir, dos me-
tros, al tratarse de vistas rectas, desde la pared en que
se ha ejecutado la terraza hasta la finca del vecino, y
sesenta centimetros para las vistas de costado u obli-
cuas. Yerra la juzgadora de instancia cuando realiza
la medicion desde el balcon del demandado hasta las
ventanas del edificio colindante, pues es claro el Cédi-
go Civil cuando establece que la distancia debe compu-
tarse desde la pared en que se construyd el balcdn
hasta la finca del vecino, no “entre los voladizos o terro-
zas” como dice la sentencia apelada, y puesto que,
como se afirma en dicha resolucién, “el muro litigioso es
el encargado de determinar el punto de separacién”
entre ambas fincas, deberdn respetarse los dos metros
para las vistas rectas y sesenta centimetros para las obli-
cuas o de costado desde el balcén del demandado
hasta el muro. Por todo ello, la situacién creada por el
Sr. conculca el régimen legal de luces y vistas, que de-
beré ser repuesto en la forma solicitada por la Comuni-
dad actora, es decir, colocando en la terraza construida

or el demandado, en la parte que linda con el inmue-
Ele de los actores, proteccién bien de obra, bien de
cualquier otro material que la técnica posibilite y que
impida las vistas desde la casa del demandado sobre la
de los actores, con la adecuada elevacion en todos sus
punfos y que posea la consistencia suficiente para que
ni los accidentes atmosféricos ni el comportamiento ordi-
nario de las personas permitan la vista.»

— Sentencia de la A.P. de Teruel de 11 de septiem-
bre de 2009. Régimen normal de luces y vistas:

«PRIMERO.— Al amparo del art. 144.2 y 144.3 de
la Compilacién del Derecho Civil de Aragén sobre el
régimen normal de luces y vistas solicitaba la deman-
dante que la demandada, en la terraza o mirador
abierto sobre el fundo propiedad de la demandante
levante un tabique, a una altura suficiente que impida
la vista desde la misma al patio de luces de la casa de
la demandante.

Que la demandada quite la antena de televisién
colocada en el tejado deﬂo finca de la demandante.

Y que la demandada construya el tejado o cubierta
de manera que las aguas pluviales caigan sobre su
propio suelo o sobre calle o sitio piblico.

En la sentencia objeto del recurso se desestima inte-
gramente la demanda.

En cuanto a la primera de las pretensiones conside-
ra la senfencia que al tratarse de una terraza construi-
da sobre una de las vertientes del tejado de la deman-
dada, habiéndose cerrado la terraza con un muro de
1,6 metros y rematado con una linea de tejas reco-
rriéndolo, se estd en un supuesto permitido a la luz del
art. 144 de la Compilacién.

Afadiendo ademés que la pretensién formulada
contra la demandada es de una ambigiedad tal, que
impide su estimacion.

Frente a tal decisién se opone la parte demandante
en su recurso de apelacién alegando:

El error en la decisién del juzgador de instancia
que se denuncia sobre la base de una sentencia de
esta Audiencia Provincial de fecha 2-2-2004.

Este Tribunal no aprecia contradiccién entre la sen-
tencia dictada por el Juzgador de Instancia y la que se
alega por la via del recurso; porque en supuesto de
hecho que se aborda en el recurso, y el que resuelve la
sentencia antferior que se invoca no se aprecia identi-
dad de razén.

En el caso que hoy contemplamos, se parte en la
sentencia de que el hueco abierto, por sus caracteristi-
cas, la Onica exigencia es la de dotarle de reja de hierro
remetida y red de alambre, o protecciéon semejante o
equivalente. Que en el caso ademds se encuentra prote-
gido el vecino de los huecos, por que existe un muro de
1.6 metros rematado por tejas. Por ello no puede exigir-
se a la demandada que se eleve dicha pared hasta una
altura indeterminada, lo que se concretaria en ejecucién
de sentencia; porque ello entrafia una indefinicién en la
demanda causante de indefensién.

Este Tribunal comparte la anterior argumentacién.

Ciertamente a juicio de este Tribunal la altura de la
pared 1.60 metros y su remate permite presumir que la
proteccion equivalente del hueco abierto es suficiente;
razén por la cual la parte actora deberia haber proba-
do que la proteccién ofrecida por el muro es insuficien-
te y como consecuencia pretender concretandolo, que
se protegiera el hueco en la forma indicada por la
Compilacién, cosa que no ha efectuado. Por lo que los
argumentos de la parte apelante no pueden ser acogi-
dos. Y como consecuencia el recurso en este punto
desestimado.

SEGUNDO.— El jugador de instancia desestima la
segunda de las pretensiones, la de quitar la antena de
television, razonando que la actora no tiene derecho
alguno ha solicitar lo anterior porque la antena se en-
cuentra situada exclusivamente en el tejado de la de-
mandada.

A tal decisién se opone la parte demandante con su
recurso alegando, que si como la propia sentencia re-
coge la antena vuela unos 10 c¢m. sobre la finca de la
demandante, por tanto la antena debe ser colocada
sobre la finca de los demandados.

Este Tribunal no puede acoger tal alegacion pues
tergiversa los términos en la redaccién de la sentencia
pues no dice que la antena vuele sobre la propiedad
de los demandados, lo que se dice es que el travesafio
sobre el que se apoya la antena vuela 10 cm. no asi la
antena y ello se aprecia claramente en las fotografias
que se han acompaiado con la demanda.

TERCERO.— Finalmente se opone a la desestima-
cién de la Oltima de sus prefensiones, que consistia en
obligar a la demandada a construir su tejado o cubier-
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ta de manera que las aguas pluviales caigan sobre su
propio suelo o sobre calle o sitio piblico, porque tras
las obras de rehabilitacion las aguas pluviales caen
sobre la terraza de la casa de la demandante.

En la sentencia se desestima tal pretensién porque
existia con cardcter previo a la rehabilitacién servi-
dumbre de vertiente de tejado, | se trataba de un tejo-
do construido a dos aguas) y por tanto la demandante
tiene la obligacion de soportar el vertido de las aguas
pluviales que caigan sobre la cubierta del vecino.

Por la via del recurso lo que se alega, es distinto de
lo que se dijo en la instancia pues ahora se alegan
hechos nuevos por los que se pretende lo mismo que en
la demanda pero sobre un base factica no alegada en
el momento procesal oportuno: la agravacién de la
servidumbre preexistente por las modificaciones intro-
ducidas. Alegaciones que este Tribunal no puede en-
trar a conocer sin sobrepasar los limites propios del
recurso, razén por la cual la confirmacién de la deci-
sién del juzgador de instancia se impone por sus pro-
pios fundamentos, siendo inocuas el conjunto de ale-
gaciones vertidas por la via de este recurso ex. art.
456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil puesto en rela-
cién con el art. 400 el mismo texto legal.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 30 de sep-
tiembre de 2009. Régimen normal de luces y vistas:

«PRIMERO: 1. El demandado cuestiona en su recur-
so la accién sobre tutela sumaria para recuperar la
posesién de un derecho ejercida respecto del muro de
ladrillo cerdmico construido por él mismo en el patio
de luces integrado en el editicio de su propiedad, al
cual se abren diversas ventanas correspondientes a las
viviendas del inmueble contiguo situado en el nimero
NUM... de la calle de DIRECCION... de Fraga. Asi,
los ocupantes de los pisos afectados se han visto priva-
dos de las luces y vistas que recibian gracias a los
huecos abiertos en el limite con la propiedad ajena.

2. Al respecto, siguiendo el criterio defendido en
nuestras sentencias de 2511996, 11-VI-2001, 14--
2008 y 31-VI-2008, hemos de decir que no hay en
principio inconveniente alguno en que con el proceso
de tutela sumaria de la posesién (antiguamente conoci-
do como interdicto) se proteja una servidumbre de lu-
ces y vistas, si bien tampoco es necesario, dada la
propia naturaleza del proceso sumario, que se acredi-
te totalmente la titularidad de un derecho de servidum-
bre de luces y vistas sobre el predio en donde se ha
materializado la accién que perjudica a las luces y
vistas, pues bastard con constatar la existencia de una
razonable controversia sobre la existencia del preten-
dido derecho de servidumbre para que asi proceda en
su caso la estimacion de la accién posesoria, sin per-
juicio de que en el ulterior juicio ordinario quede defi-
nitivamente resuelta la controversia entre los duefios de
las fincas colindantes.

3. No obstante, de las fotografias aportadas a estos
autos, tomadas poco antes de que concluyera el levan-
tamiento de la pared, se desprende la mera existencia
de unas ventanas sin voladizos en sentido estricto. Tal
situacién —como dijimos también en las indicadas sen-
tencias— no supone acto alguno de posesion sobre la
finca vecina, pues cualquiera es muy libre de tener o no
en su propia finca una construccién cerrada con pared
con o sin ventanas, dado que su apertura, fanto en po-

red propia como en medianera, desde siempre ha sido
tolerada por la Ley en Aragén como una facultad deri-
vada del estatuto normal del propio dominio, de mane-
ra que las ventanas, por si mismas, son Gnicamente una
manifestacién de ese dominio y no suponen la realiza-
cién de acto alguno de posesion sobre la finca hacia la

ue se mira, ni siquiera una posesién meramente tolera-
jo, pues con las ventanas Unicamente se disfruta del
propio predio, aunque se pueda mirar hacia la finca del
vecino, pero sin que por ello se pueda decir que se po-
see en modo alguno la finca que se ve o de la que se
reciben luces. Es decir —seguiamos diciendo—, si no
hay voladizo invadiendo el inmueble colindante, la
mera presencia de las ventanas no supone rebasar en el
ejercicio de la posesién los limites de la propia finca,
salvo que se hubiera realizado un acto obstativo impi-
diendo al vecino construir, momento a partir del cual
quien lo formula no sélo sigue disfrutando de su propia
finca sino que, ademés, comienza a poseer de hecho
una servidumbre de luces y vistas, aunque todavia no se
tuviera derecho a ella, sin perjuicio de que la servidum-
bre pudiera llegar a adquirirse por usucapién conforme
a las Leyes aragonesas. De esta manera —concluia-
mos—, al igual que el propietario de un predio es libre
de tener o no una construccién cerrada con pared con o
sin ventanas cerca del lindero, también su colindante
tiene el mismo derecho a tener o no en su propia finca
ofra construccién cerrada con pared, lo que no implica
realizar acto alguno de posesion sobre la finca cuyas
ventanas pasan a quedar inutilizadas, sin més limite que
la interdiccién del ejercicio abusivo de los derechos.

4. Y esta situacién de abuso de derecho, a través
de un acto de emulacién, prohibido por el articulo 7.2
del Cédigo civil, es la que se ha dado en el supuesto
enjuiciado, como se desprende de las pruebas practi-
cadas. El levantamiento del muro ha sido realizado
por el demandado con la Onica finalidad de perjudicar
a su vecino o, lo que es lo mismo, con evicﬁante afén
vindicativo y sin que la obra le reporte beneficio algu-
no (como acertadamente sostiene el juez de instancia
en los dos tltimos parrafos del fundamento de Derecho
cuarto de la sentencia apelada). La actuacién del de-
mandado tuvo su origen en las diversas quejas perso-
nales y ante la Policia local efectuadas precisamente
por el actor con fundamento en las molestias que le
provocaba la misica con un volumen muy alto prove-
niente de la vivienda del demandado. El Sr. Raimundo
no perseguia un fin altruista con la construccién de la
pared, como parecié defender en el juicio, cual seria
disminuir el volumen de los ruidos procedentes de su
propia vivienda, sino vengarse del vecino por el har-
tazgo que al demandado le provocaron las reclama-
ciones de la ofra parte a consecuencia de las molestias
acisticas. Asi, nos encontramos con una situacion de
hecho derivada de una relacién de vecindad tutelable
en este procedimiento sumario, en tanto que no puede
ser ejercitado abusivamente el derecho de todo propie-
tario a edificar tapando los huecos de la finca vecina
a que se refiere el articulo 144.3de la Compilaciéon de
Derecho Civil de Aragén , con la consiguiente facultad
de mantener las aberturas reconocidas en el apartado
1 de ese mismo precepto. Hemos de aclarar que no
era exigible —ni tampoco ha sido alegado— que el
actor instara sumariamente la suspensién de la obra
nueva, dada su poca envergadura y su rapida ejecu-
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cién, en cuyo supuesto mal podia el poseedor pertur-
bado hacer uso de dicha accién antes de que las
obras quedaran concluidas, como hemos dicho en cao-
sos similares.»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 8 de octubre de 2009. Régimen normal de luces
y vistas. La falta de proteccion no es signo de servidum-
bre y el voladizo, para que lo sea, debe guardar una
relacién funcional de las luces y vistas, lo que no es el
caso:

«PRIMERO.— La parte recurrente accioné en solici-
tud de declaracion de la existencia de luces y vistas a
favor del predio de su propiedad, siendo el predio sir-
viente el de la parte demandada. Se explicaba en la
demanda el origen unitario que tuvo en su dia las fincas
y que tras su reparto entre sus primitivos propietarios
quedé en su actual estado siquiera “antes de dicho re-
parto ya existian las ventanas de mi mandante, sin reja
ni rete, debiendo considerarse que dichos huecos cons-
tituyen signos aparente (sic) de servidumbre de luces y
vistas por destino del padre de familia”. Ademas se re-
sefard que los propietarios de ambos predios construye-
ron “lo que hoy es el edificio de mi mandante con un
alero o voladizo en el tejado... que vierte y ocupa en
parte a lo que hoy es el solar del demandado”.

SEGUNDO.— La sentencia de instancia desestimaré
la demanda y contra la misma se alzard, en un breve
recurso, la parte demandante, recurrié en el que se de-
nunciard una errénea valoracién de la prueba, debien-
do afirmarse tres presupuestos facticos, a saber, 1) que
las fincas fueron antes una Gnica con la preexistencia ab
initio de las ventanas objeto del procedimiento, 2) la
existencia de una alero en su propiedad y la inexisten-
cia de un equivalente en la propiedad de la demanda-
da y 3) la inexistencia de reja y rete desde la construc-
cién del edificio, lo que debe llevar a concluir, en el
sentir de la parte recurrente, que si existe la servidumbre
constituida “por destino del padre de familia”.

Pero esos datos no son objeto de discusion. Y la
fundamentacién juridica que sustenta la sentencia de
instancia no mereceré ningln reproche en el recurso.

En efecto tal solucién se asienta en el criterio del
TSJIA, (sent. 4-2-2004) que interpretando los arts. 144
y 145 de la Compilacién ha sentado que “la vigente
Comepilacién, cuando se refiere a la adquisicion de la
servidumbre de luces y vistas por destino del padre de
familia, no hace ninguna remisién al Cédigo Civil para
la apreciacién de los signos aparentes de servidum-
bre, como hacian los Anteproyectos del afio 1962 y
1963, ni se pronuncia en el sentido en que lo hacia el
art. 143 del Anteproyecto de 1965 de la Comisién de
Codificacién. Deja a salvo la vigencia en Aragoén del
art. 541 del Cédigo Civil, pero hay que entender que
respetando su peculiar Derecho en la regulacién de los
signos aparentes de servidumbre de luces y vistas. Por
ello, a los efectos de dicho precepto del Cédigo Civil,
hay que entender, que signos aparentes de luces y vis-
tas serdn los que la Compilacién determine, esto es, los
del art. 145 de la Compilacién, interpretacién que,
como decia la referida SAP 9-7-1994, es conforme al
sentido propio de las palabras del precepto, en relo-
cién con el contexto y los antecedentes histéricos y le-
gislativos, de acuerdo con las normas interpretativas

del art. 3.1 del Cédigo Civil.

Por ofro lado, afiade esa sentencia y recoge la del
Tribunal a quo que la interpretacion del art. 145 de la
Compilacién, sostenido por los recurrentes, desconoce
la tradicién juridica aragonesa en materia de luces y
vistas, regulando sus signos aparentes de forma distin-
ta segin se trate de adquisicién por usucapién o por
destino del padre de familia, lo que produciria una
grave inseguridad juridica, pues no todos los huecos
para luces y vistas en pared divisoria de fundos con o
sin proteccién, serian simple manifestacién de una re-
lacion de vecindad”.

Por tanto la falta de proteccién no es signo de ser-
vidumbre y el voladizo, para que lo sea, debe guardar
una relacién funcional de las luces vy vistas, lo que no
es el caso. Razonamientos que fatalmente deben con-
ducir a la desestimacién del recurso.»

— Sentencia de la Sala de lo Civil del TSJA de 30
de noviembre de 2009. Régimen normal de luces y
vistas: La cuestion a resolver es si prescribe por el trans-
curso de treinta afios la accién para exigir la coloca-
cién de reja y red derivada de la disposicion contenida
ene. articulo 144.2 de la Compilacién o, por el contra-
rio, no se pierde por prescripcion:

«PRIMERO.— En el dnico motivo de casacién en el
que se basa el presente recurso, se reputa infringido el
articulo 144.2 de la Compilacién. Concretamente, y
existiendo jurisprudencia contradictoria entre las Au-
diencias Provinciales de Zaragoza y Huesca, la parte
expresa que la cuestion que mediante el presente recur-
so se plantea ante la Sala del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén es... determinar cudl de esas doctrinas es
més correcta con el fin de unificar el criterio respecto a
la prescriptibilidad o imprescriptibilidad de las acciones
derivadas de lo dispuesto en el art. 144.2...

La cuestion a resolver en el presente recurso de casa-
cién se contrae pues, exclusivamente, a la determina-
cién de si como sostiene el recurrente (con apoyo en
sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca) pres-
cribe por el transcurso de 30 afios la accién para exigir
la colocacién de reja y red derivada de la disposicidn
contenida en el art. 144.2 de la Compilacién de Dere-
cho Civil de Aragén o, por el contrario, no se pierde por
prescripcién (conforme al criterio mantenido en la sen-
tencia aqui impugnada y las en ella citadas).

SEGUNDO.— Se expresa en la sentencia recurri-
da, con cita de otras anteriores de la propia Audien-
cia, que con arreglo a la regla in facultativis non datur
praescriptio, no cabe la prescripcién extintiva de la
accién para exigir las protecciones y que por desarro-
llarse las relaciones de vecindad en el ambito de los
actos tolerados, su ejercicio anormal, eludiendo las
defensas, no puede dar lugar a prescripcién adquisiti-
va o extintiva de clase alguna.

Frente a ello, argumenta el recurrente que la teoria
de los actos tolerados a que se alude ahi, deriva de lo
dispuesto en los arts. 444 y 1942 del Cédigo civil
—preceptos que se enmarcan dentro de la prescrip-
cién adquisitiva o usucapién— que establecen que la
posesién por mera tolerancia en modo alguno sirve a
efectos de la prescripcién adquisitiva. Y razona que en
ningin caso pretende la adquisicién de un derecho
real, sino que lo alegado en el proceso es que la ac-
cién (derivada del art. 144.2 de la Compilacién) esta-
ba perjudicada por prescripcién extintiva de conformi-
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dad con lo dispuesto en el articulo 1963 del Cédigo
civil: transcurso del plazo de treinta afios previsto para
el ejercicio de la accién legal para asi interesarlo... el
cumplimiento de las obligaciones no se puede exigir
cuando la accién ha prescrito...

TERCERO.— Precisaremos en primer lugar que, en
rigor, no es adecuado referirse a la prescripcién (o pres-
criptibilidad) de la accién. Ciertamente, en derecho po-
sitivo espafiol y por virtud del intimo enlace que secular-
mente se ha venido estableciendo entre derecho
subjetivo y accién, los dos conceptos aparecen confun-
didos a este respecto (asi sucede en los articulos 1930
y 1961 y ss del Cédigo civil). Se trata de uno de tantos
residuos del pensamiento juridico romano, donde en
efecto, lo que se extinguia como consecuencia de la in-
actividad era la actio. Pero cuando la idea romana se
traslada a un orden constitucional completamente diver-
so, como es el nuestro, hablar de prescripcion de las
acciones es erréneo. No es éste el lugar para exponer
las muy distintas formulaciones del concepto de accién,
pero si puede recordarse, partiendo de la amplia y con-
solidada doctrina del tribunal Constitucional sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE que la
accién se configura como un instrumento de ejercicio de
aquel derecho que, por lo mismo, se dirige frente al 6r-
gano jurisdiccional. Al ser el érgano jurisdiccional el
destinatario de la accién, se estd ante un derecho subje-
tivo publico, perfectamente diferenciado del derecho
subjetivo material cuyo cumplimiento o actuacién se re-
clama frente al demandado.

La prescripcién supone la extincién de un derecho y
correlativamente, la liberacién de una obligacién, por
la causa a la que enseguida nos referiremos. Es pues
ese derecho subjetivo el que puede haberse perdido.
La sentencia desestimard la demanda si aprecia (nun-
ca pues, a limine, sino en la decisién de fondo) que la
prefensién material en la que se fundaba se ha extin-
guido por prescripcion.

Lo que prescribe, pues, no son las acciones en sen-
tido estricto y procesal del término, sino las pretensio-
nes materiales (acciones en el sentido del derecho civil)
esto es, cada una de las concretas facultades de exigir
a ofro una conducta que tiene el fitular del derecho
subjetivo.

CUARTO.— La prescripcion extintiva se produce
como consecuencia del no ejercicio del derecho por su
titular, durante cierto tiempo. Suele decirse que la pres-
cripcién adquisitiva (para el nuevo ftitular) y extintiva
(para el anterior) son como las dos caras de una misma
moneda, de manera que lo que para el poseedor del
derecho es la adquisicién del mismo por usucapién,
para el titular de aquél es prescripcién extintiva. El re-
currente viene a negar esta correspondencia, cuando
razona: ... en nuestro caso, no estamos alegando ha-
ber adquirido derecho real alguno que impida la ac-
cién del contrario (lo impide el art. 145 de la Compila-
cién) sino que lo que estamos alegando es que la
accién del contrario ha prescrito por mero transcurso
del plazo legal previsto para instarla... Lo cierto es —y
a pesar de que el Cédigo civil de conformidad con la
tradicion histérica que lo inspira, lo regula de forma
unitaria, como dos aspectos del mismo fenémeno—
que al respecto no hay un criterio undnime, ni doctrinal
ni jurisprudencial (véase la STS 29 de abril de 1987).

Y realmente esa interdependencia no es esencial al

instituto: cabe que se produzca una simple pérdida de
derecho sin correlativa adquisicién del derecho real.
En otros ordenamientos como el alemén, la adquisi-
cién por usucapiéon del dominio y los demés derechos
reales es independiente de la prescripcién extintiva.

Ahora bien, sucede que el presupuesto de la pres-
cripcién extintiva no es Gnicamente la inactividad, sino
la inactividad del titular frente a la perturbacién o le-
sién de su interés. No basta, como parece entender el
recurrente, el mero transcurso del tiempo. A diferencia
de lo que ocurre con la caducidad, la prescripcién no
juega contra quien no ejercita su derecho, sino contra
quien no lo defiende cuando es atacado o puesto en
peligro.

QUINTO.— A la luz de la norma del art. 144 de la
Comepilacién, y de sus antecedentes histéricos (Obser-
vancia De aqua pluviali arcenda) ha venido repitiéndo-
se por los tribunales la declaracién de que la apertura
de huecos para luces y vistas sin existencia de voladizo
sobre fundo ajeno, constituye una simple relacién de
vecindad, acto meramente tolerado y potestativo que
no engendra derecho alguno en quien lo realiza ni
obligacién en quien lo soporta. Lo cierto es, no obstan-
te, que el goce de los huecos no depende de la mera
condescendencia del vecino, quien si bien puede cons-
truir en su predio si le conviene, no puede de ningin
otro modo oponerse a la apertura y mantenimiento de
los huecos en cuestién. De manera que esa supuesta
tolerancia no es tal, en cuanto que en realidad es legal-
mente debida. Ello responde a la idea del ius usus in-
nocui. La Ley obliga al propietario de la finca vecina a
tolerarlos porque considera que de ellos no dimana
ningOn dafio para él.

El régimen de las relaciones de vecindad es neta-
mente diferente del propio de las servidumbres, pues
éstas constituyen una limitacién anormal y extrinseca al
derecho de propiedad, mientras que las limitaciones
derivadas de las primeras forman parte del régimen
normal de aquélla. En ese contexto de relaciones de
vecindad, el propietario de la pared puede abrir en
ella libremente huecos pero, como contrapartida, el
propietario del fundo vecino, que debe soportarlas,
puede obstruirlas con nuevas construcciones, y puede
exigir la colocacién de reja y red. Encontramos aqui la
nota de reciprocidad, que es una de las caracteristicas
de las relaciones de vecindad (frente a lo que ocurre
con las servidumbres, donde lo que hay es una relo-
cién jerarquizada entre uno y otro inmueble). Son limi-
taciones de las que derivan cargas y ventajas recipro-
cas. Sélo cuando esas restricciones rebasan los limites
sefialados por la Ley, pueden transformarse en servi-
dumbres, aunque a veces no es facil sefialar el punto
preciso en el que se sobrepasan los limites de esas re-
laciones. Y otra nota caracteristica es (como reconoce
el recurrente en casacién, aunque al mismo tiempo
sostiene que prescribe la accién derivada de la no
observancia de las obligaciones dimanantes de los [i-
mites derivados de tales relaciones) la imprescriptibili-
dad, precisamente porque esas limitaciones al derecho
de propiedad derivadas de la vecindad son inherentes
y consustanciales a tal derecho.

SEXTO.— El apartado primero del art. 144 de la
Compilacién establece que Tanto en pared propia, y a
cualquier distancia de predio ajeno, como en mediane-
ra pueden abrirse huecos para luces y vistas sin sujecién
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a dimensiones determinadas. Exige Unicamente, en su
apartado segundo, que Dentro de las distancias marca-
das por el articulo 582 del Cédigo civil, los huecos ca-
recerén de balcones y otros voladizos y deberdn estar
provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de
alambre, o proteccién semejante o equivalente.

El Derecho aragonés asi, y a diferencia de lo que
ocurre en otros ordenamientos, se caracteriza en este
punto por configurar las relaciones de vecindad en el
marco de una amplia libertad y tolerancia. La exigen-
cia de reja y red ni siquiera existia bajo la vigencia de
las Observancias, habiendo sido introducida (tras pro-
longadas discusiones entre los miembros del Seminario
de la Comisién Compiladora del Derecho Foral Arago-
nés) en el Apéndice.

Y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 145, Los
voladizos, en pared propia o medianera, que caigan
sobre fundo ajeno son signos aparentes de servidum-
bres de luces y vistas. No lo son la falta de la protec-
cién sefialada en el articulo anterior ni tampoco los
voladizos sobre fundo propio...

La contravencion del régimen normal de luces y
vistas produce, pues, consecuencias distintas en fun-
cién de la exigencia legal transgredida, pues la adi-
cién a los huecos de balcones o voladizos constituye
signo aparente de servidumbre, mientras que la omi-
sién de protecciones no lo es. Quien no dota de reja 'y
red al hueco abierto no pone por tanto en peligro la
libertad del fundo vecino, en nada lo dafia pues su
falta no constituye signo aparente de servidumbre. En
el propio escrito del recurso de casacién alude la parte
a la doctrina que sefiala que la no colocacién de reja
y red es, en realidad, un acto juridicamente inocuo o
intfrascendente. Y asi es, pues la omisién de las protec-
ciones no constituye una intromisién anormal en la
propiedad vecina mediante el disfrute de una aparien-
cia de servidumbre. Siendo asi, al no haber lesién al
interés del derecho del propietario colindante, éste
nada debe defender, por lo que falta uno de los presu-

uestos de la prescripcidn extintiva segin hemos sefia-
[::Jdo arriba.

Se deduce de todo lo expuesto que, tal como ya
dijimos en nuestra sentencia de 22 de abril de 2008,
el propietario del fundo colindante a aquel en el que se
abrieron los huecos, siempre mantendré el derecho a
reclamar y obtener que se coloquen las protecciones
legalmente previstas.

Procede, por cuanto ha quedado expuesto, la des-
estimacion del recurso.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.22
de Calatayud, no consta fecha. Régimen normal de
luces y vistas:

«PRIMERO.— La parte actora ejercita accién nego-
toria de servidumbre de luces y vistas contra las partes
codemandadas, alegando que en la pared medianera
que separaria su finca (sita en calle) con la de ambas
demandadas (finca propiedad de sita en calle, y finca
Eropiedod de sita en calle), se habria abierto por éstas

vecos que carecerian de voladizos. Alega la parte
actora que en el Registro de la Propiedad no se habria
inscrito ningOn titulo de servidumbre a favor de las
partes demandadas. La parte actora invoca el derecho
foral aragonés, el cual no contempla la servidumbre
legal de luces y vistas, pudiendo adquirirse exclusiva-

mente la citada servidumbre de luces y vistas mediante
titulo, cuya existencia niega la parte actora.

Asi mismo, interesa que se alce la suspension de la
obra que en su dia inici6 en la finca de su propiedad
y que se acordd por resolucién judicial al haber inter-
puesto las partes hoy demandadas accién de suspen-
sién de obra nueva.

Las partes codemandadas se oponen a las preten-
siones ejercitadas de contrario, alegando que ambas
serian titulares de un derecho de servidumbre de luces
y vistas constituido mediante escritura piblica (escritu-
ra de aceptacién, divisién y adjudicacién de herencia
de fecha uno de octubre de 1959), lo cual impediria a
la parte actora construir a menos de tres metros de
distancia de la pared donde existen los huecos. Asi
mismo, alega que la existencia de huecos seria osten-
sible e indubitada, por lo que la servidumbre afectaria
a la parte actora aun cuando el titulo no se hubiera
inscrito en el Registro de la Propiedad.

La cuestion controvertida se centra en determinar si
las partes demandadas serian titulares de un derecho
de servidumbre constituido mediante titulo, y en caso
afirmativo, las consecuencias de la no inscripcién fren-
te a la parte actora. NO obstante, y teniendo en cuen-
ta que la parte actora ha hecho reKarencio al régimen
especial de la servidumbre de luces y vistas en el dere-
cho aragonés, es necesario aludir a él a efectos de
determinar el derecho aplicable.

SEGUNDO.— El derecho foral aragonés contem-
pla un régimen especial respecto de lo que el derecho
comin contempla como servidumbre de luces y vistas,
en tanto el derecho foral diferencia por un lado, las
llamadas relaciones de vecindad, y por otro, las servi-
dumbre de luces y vistas.

Para el derecho foral aragonés, la apertura de hue-
cos para luces y vistas en pared propia y a cualquier
distancia no constituye signo aparente de servidumbre
de luces y vistas, a diferencia de lo que ocurre en el
derecho civil comin. Tales huecos no se consideran
signos aparentes de servidumbre de luces y vistas, sal-
vo cuando dichos huecos tienen voladizos (articulo
145 de la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compi-
lacién del Derecho Civil de Aragén, adelante, Compi-
lacién aragonesa), no pudiendo, por tanto, adquirirse
el derecho a tener abiertos tales huecos sin voladizo
mediante prescripcion.

La absoluta libertad que la compilacién da para
abrir huecos para luces y vistas en pared propia y a
cualquier distancia del predio ajeno, se contrarresta
con la posibilidad que el propietario del predio ajeno
tiene para poder edificar y construir en él sin sujecién
a distancia alguna.

Visto lo anterior podria decirse, en un principio, que
en el asunto que ahora nos ocupa la parte actora ten-
dria derecho a construir en la finca de su propiedad a
cualquier distancia de la edificacién donde estuvieran
abiertas las ventanas, pudiendo, por tanto, tapar éstas.

No obstante, no parece ser este el caso, en la me-
dida que, segin las partes demandadas se habria
constituido la servidumbre de luces y vistas mediante
titulo, siendo en este caso aplicables las disposiciones
del Cédigo Civil al tratarse de una servidumbre volun-
taria y no legal.

Asi, el articulo 594 del Cédigo Civil establece que
“todo propietario de una finca puede establecer en
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ella las servidumbres que tenga por conveniente, y en
el modo y forma que bien le pareciere, siempre que no
contravenga a las leyes ni el orden piblico”.

Ello implicaria que si existe un titulo constitutivo de
servidumbre de luces y vistas, no seria aplicable el ré-
gimen que establece la Compilacién aragonesa en los
articulos 144 y 145, por lo que entonces si que podria-
mos hablar de una auténtica servidumbre de luces y
vistas con independencia de que los huecos tengan o
no voladizo.

El titulo que alegan las partes demandadas seria la
escritura de aceptacién, division y adjudicacién de he-
rencia de y de fecha 31 de octubre de 1959, en la que
habrian intervenido los cuatro hijos de aquéllos, , , Y.

En dicha escritura (folio 130 de las actuaciones),
aparecen como bienes privativos de, entre ofros, los
siguientes bienes inmuebles:

— Casa Habitacién con corral y vaquera en la co-
lle , que consta de planta baja, un piso y granero y
mide la casa 20 metros, el corral 15 y la vaqueria 20
metros de superficie. Adjudicada a, que posteriormen-
te la vendié a Y el 25 de noviembre de 1996. Estos,
finalmente la vendieron a la parte actora el 11 de mar-
zo de 2002.

— Casa habitacién con corral en la calle , que
consta en la mitad de su extensién de una planta eleva-
da edificada sobre el paso al corral de la misma y la
propiedad de y estd compuesta derecha planta eleva-
da de cocina y tres habitaciones... Adjudicada a.

— Edificio sito en la plaza compuesto de cochera
con granero una bodega subterrdnea y habitacién si-
tuada encima de ella de unos 40 metros cuadrados de
superficie todo ello. Adjudicada a.

En dicha escritura se hace constar (folio 134, rever-
so), que “podra ampliar y levantar su edificio llamado
vaqueria pero sin obstaculizar la vista y luces de las
ventanas de la edificacién propiedad de”.

Debe aclararse, ante de entrar en consideraciones
juridicas, que la pared que la parte actora pretende
levantar seria la de la vaqueria. Como puede apreciar-
se en el documento n.210 aportado por la parte acto-
ra, existe una primera dependencia, que se correspon-
deria con la casa y que tendria planta baja, primera
planta y granero, tal como se describia en la escritura.
La dependencia trasera y sobre la cual caen las venta-
nas seria la vaqueria, que es lo que la parte actora
pretende levantar y el corral, entendiendo éste como
espacio abierto, sin tejado.

En opinién de esta juzgadora, con la citada cléusu-
la se estd constituyendo un auténtico derecho de servi-
dumbre de luces y vistas a favor de (fitulares de los
predios dominantes), y a cargo de (titular del predio
sirviente).

La SAP de Jaén de 22 de noviembre de 2000 esto-
blece, citando la STS de 17 de febrero de 1998, que
“para constituir una servidumbre asi como cualquier
gravamen que afecte a la libertad de las fincas, ha de
estar bien expresada la voluntad de las partes sobre
tales extremos, sin que sea licito interpretarla extensiva-
mente, y en los casos dudosos los principios generales
del derecho y la jurisprudencia aconsejen favorecer en
lo posible el interés y la condicion del predio sirviente,
por no ser de interpretacion estricta toda la material
relativa a la imposicién de gravémenes”.

En el presente supuesto, todas las partes implicadas
(propietarios del predio dominante y propietaria del
predio sirviente) intervinieron en el otorgamiento de la
escritura publica y los términos de la misma son muy
claros, en tanto se estd prohibiendo a levantar la va-
queria entorpeciendo las luces y vistas de los edificios
colindantes. Ello implica que ANTONIO vy tendrian
derecho a tener abiertos los huecos de luces y vistas
sobre el predio de, de modo que ésta tendria que estar
a lo dispuesto en el articulo 585 CC, que establece
que “cuando por cualquier fitulo se hubiere adquirido
derecho a tener vistas directas, balcones o miradores
sobre la propiedad colindante, el duefio del predio
sirviente no podrd edificar a menos de tres metros de
distancia, tomdndose la medida de la manera indica-
da en el articulo 583”.

De hecho, la Sentencia dictada por la lIma. Audien-
cia Provincial de Zaragoza de fecha 10 de diciembre
de 2007 parece reconocer este derecho en el fundo-
mento juridico segundo, al decir que “En el presente
caso que nos ocupa, ha quedado acreditada la exis-
tencia de un titulo 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 1.959 se constituyd voluntariamente tal
servidumbre”.

Acreditada la existencia de un titulo constitutivo de
servidumbre, debe resolverse sobre su oponibilidad o
no a la parte actora, en tanto el citado titulo no estaria
inscrito tal como se ha acreditado con la certificacién
del Registro de la Propiedad y nada se hizo constar en
la escritura de compraventa de la citada finca.

TERCERO.— En la certificacién del Registro de la
Propiedad (documento n.21 de la demanda) sobre la
finca, hoy propiedad de la parte actora, se observa
que no consta inscrito el fitulo de servidumbre referido
en el fundamento juridico anterior.

Segin la parte actora, la falta de inscripcién del
citado titulo conllevaria que no le seria oponible en
aplicacién del articulo 32 de la Ley Hipotecaria y 606
del Cédigo Civil.

El articulo 32 de la Ley Hipotecaria establece que
“los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre
bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos
o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudi-
can a tercero”.

El articulo 606 del Cédigo Civil reproduce la redac-
cién del articulo 32 de la Ley Hipotecaria.

Atendiendo al tenor literal de ambos articulos, en
tanto el titulo constitutivo de la servidumbre de luces y
vistas no estaria inscrito, no seria oponible a la parte
actora, en tanto tercero.

No obstante, la jurisprudencia ha venido matizan-
do la necesidad de inscripcion del fitulo para que
pueda perjudicar a tercero.

la SAP de Granada de 19 de octubre de 2009
sinfetiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la
materia, estableciendo que “es criterio jurisprudencial
reiterado que ”cucndoclos signos de la servidumbre
son ostensibles, permanenciales y perfectamente exte-
riorizados, tal apariencia indubitada produce una pu-
blicidad en semejanza a la inscripcion en el Registro
(STS de 5 de abril de 1986, 21 de diciembre de 1990
y 15 de marzo de 1993, y la de esta sala de 10 de
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junio de 2003). En estos casos la jurisprudencia esta-
blece una presuncién de conocimiento véalida mientras
que no se demuestre lo contrario, tal y como sefalan
las STS de 18 de noviembre de 1992, 15 de marzo de
1993 y 23 de marzo de 2001, al decir que “el cono-
cimiento de la existencia de la servidumbre por el ad-
quirente de la finca, el cual se presume cuando hay
signos ostensibles o manifiestos o indubitados, no per-
mite la proteccion registral que la Ley Hipotecaria pro-
porciona a los adquirentes”. De otro lado, el articulo
34 de la L.H. exige como presupuesto esencial para
que el titular inscrito goce del amparo que la concede
el Registro la adquisicién de buena fe. Pero este requi-
sito no viene siendo entendido por la Jurisprudencia de
manera amplia y flexible sino rigurosa, obligando al
que adquiere a desplegar una conducta activa, exten-
dida a no omitir circunstancia o diligencia alguna, a
fin de averiguar si existen o no vicios en la titularidad
del transferente (STS de 30 de enero de 1960 y 25 de
noviembre de 1996) o, como dice la STS de 16 de ju-
nio de 2003, ha de agotarse la diligencia.

Aunque el articulo 32 de la Ley Hipotecaria no exi-
ge expresamente la buena fe, a diferencia del articulo
34 del mismo texto legal, lo cierto es que cuando am-
bos articulos hablan de “tercero” se estan refiriendo al
“tercero hipotecario”. En opinién de esta juzgadora,
siguiendo un amplio sector doctrinal, el tercero a que
se refiere el articulo 32 ha de ser de buena fe, ya que,
si fuera de ofro modo, no mereceria tal proteccién.

Lo cierto es que en el presente supuesto los signos
son manifiestos, por lo que debe presumirse que la
parte actora tenia conocimiento de su existencia, a
pesar de que lo niegue y nos haga creer que advirtié
su presencia en el momento de derribar la vaqueria.
Cierto es que desde la calle es imposible que se advir-
tiera la existencia de los huecos puesto que la casa te-
nia tres plantas (planta calle, primera planta y granero)
y detrds de la casa estaba la vaqueria, encontrdndose
los huecos sobre la vaqueria. Sin embargo, tales hue-
cos podrian haberse apreciado subiendo al tejado, e
incluso desde el corral trasero, entendiéndose como tal
el espacio abierto existente al final de la finca propie-
dad de la parte actora y que puede observarse en las
fotografias aportadas por la parte demandada (docu-
mento n.?14). Esta juzgadora desconoce si habia puer-
ta de acceso al mismo.

En la vivienda de existe una ventana con reja de
hierro situada en planta baja que daria al citado corral.

Lo l6gico cuando la parte actora adquirié por com-
praventa la vivienda es que ademés de consultar el
Registro de la Propiedad se hubiera asegurado si exis-
tian huecos abiertos en las paredes de las viviendas
propiedad de las partes demandadas y si tales huecos
traian su causa en un fitulo.

Por todo lo expuesto, debe considerarse que aun-
que el fitulo constitutivo de la servidumbre de luces y
vistas no estaba inscrito, perjudicaria a la parte actora
en tanto pudo conocer de su existencia si hubiera sido
suficientemente diligente.

Consecuentemente, no procede estimar la accién
negatoria ejercitada por la parte actora, la cual deberd
respetar el articulo 585 del Cédigo Civil, de modo que
si pretende elevar la pared de la vaqueria, deberd hao-
cerlo a tres metros de distancia de las paredes de las
partes demandadas donde se encuentran los huecos.

CUARTO.— Finalmente, la parte actora interesa
que se condene a colocar red y reja en la ventana de
la planta primera situada sobre la ventana de la planta
baja que ya cuenta con las mismas.

Se estd refiriendo la parte actora a la ventana de la
planta primera que no caeria sobre el tejado de la vo-
queria y que se encontraria encima de la ventana de la
planta calle que si que tiene reja. Puede observarse
perfectamente en el documento n.?4 de la demanda.

Lo cierto es que en la escritura de aceptacién y di-
visién de herencia de 31 de octubre de 1959 no se
establecia que los huecos pudieran carecer de reja de
hierro.

El articulo 144 de la Compilacién establece en su
apartado segundo que “dentro de las distancias mar-
cadas por el articulo 582 del Cédigo Civil, los huecos
carecerdn de balcones y ofros voladizos y deberén
estar provistos de reja de hierro remetida en la pared
y reja de alambre, o proteccién semejante o equivalen-
te”. Segin el arficulo 145 del mismo texto legal, la
falta de proteccién citada no constituye signo aparente
de servidumbre, por lo que no podria adquirirse el
derecho a no tener tal proteccién por usucapion. Si
que podria adquirirse tal derecho mediante fitulo, sin
embargo, tal titulo no existe, como ya hemos dicho.

Ello conlleva que vendré obligada a colocar reja de
hierro remetida en la pared y red de alambre en la
ventana que se encuentre en la planta primera, encima
de la ventana que ya la tiene, sin que este juzgadora
deba valorar si las demds ventanas deben o no tener
tal proteccién, pues dicho pronunciamiento vulneraria
el principio de congruencia, en tanto la parte actora
no lo ha solicitado.»

c.— Servidumbre de luces y vistas:
d.— Usucapién de servidumbres aparentes:

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 18 de marzo
de 2009. Sélo pueden adquirirse por usucapién las
servidumbres aparentes, aquellas reveladas por signos
exteriores. Al caso, existiendo un signo aparente de
una camino usado, cuando menos de la década de los
sesenta, se concluye la adquisicién por usucapién de
una servidumbre de paso:

«PRIMERO: Revisada nuevamente la prueba practi-
cada y con especial atencién la grabacién de la vista,
no apreciamos error en la sentencia recurrida, cuyas
conclusiones tanto facticas como juridicas considera-
mos acertadas y ajustadas al supuesto enjuiciado.
Como hemos dicho en ofras ocasiones (por ejemplo,
en nuestras sentencias de 28 de diciembre de 2006,
11 de julio de 2007 y tltimamente en la de 9 de octu-
bre de 2008, y las que alli son citadas), para el reco-
nocimiento en Aragén de una servidumbre de paso
adquirida por usucapién (o prescripcién adquisitival),
debe tenerse en cuenta que la Compilacion establece
en su arficulo 147que solo las servidumbres aparentes
son las que pueden ser adquiridas por usucapién, de
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, sin
necesidad de justo fitulo ni buena fe, a diferencia de
las servidumbres no aparentes; y, por aplicacién suple-
toria del Cédigo Civil a tenor del articulo 1.2de la
Compilacién , son servidumbres aparentes las que se
anuncian y estédn continuamente a la vista por signos
exteriores, que revelan su aprovechamiento, mientras
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que no son aparentes las que no presentan indicio al-
guno exterior de su existencia(articulo 532 del Cédigo
Civil). La servidumbre de paso, afadiamos, puede o
no ser aparente, segin los casos, pues puede ejercitar-
se por lugar determinado con signo 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, se-
gin signos exteriores, se refiere a aquellos datos que,
por permanentes, instrumentales e inequivocos, reve-
lan objetivamente el uso de la servidumbre y la situa-
cién de un predio respecto al otro, por lo que puede
decirse que es aparente la servidumbre de paso cuan-
do 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 sig-
no aparente de servidumbre.

SEGUNDO: En el presente caso, en las fotografias
aéreas obtenidas antes de surgir el problema entre los
litigantes, permite apreciar un camino o paso que dis-
curre paralelo al desagie hasta la parcela n.®
NUMOOO y que nace en el camino vecinal que, por el
este, discurre junto a la parcela n.2 NUM0O06 de los
demandados, la entidad de tales marcas hacen permi-
ten concluir en la existencia de algo més que unas
simples rodaduras —folios 54, 66, 68, 76 y 185— .
Esta apreciacién, junto con la declaracién de una par-
te de los testigos, permite concluir que los demandan-
tes han estado Utiri)zcndo dicho paso o camino para
acceder a su finca —parcela n.2 NUMOOO del poligo-
no NUMOO1 —desde que adquirieron la finca en
1995 y antes quien se la transmitié, pues es un hecho
que desde la construccién del desagiie por la Confede-
racién Hidrogréfica del Ebro en la década de los se-
senta —folio 294— los propietarios de las cuatro par-
celas llegaron a un acuerdo, que en aras a la brevedad
no vamos a reproducir, en funcién del cual han estado
pasando los demandantes por la finca de los deman-
dados. Y como dice la sentencia del juzgado, la ac-
cién ejercida se basa, no en la voluntad de los propie-
tarios —articulo 563 del Cédigo Civil—, sino en la
prescripcién adquisitiva o usucapién. Por todo lo cual
el recurso no puede prosperar.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 6 de mayo de
2009. Usucapién de servidumbres aparentes: Falta de
apariencia:

«PRIMERO: La demandada cuestiona en su recurso
la accién confesoria de servidumbre de paso plantea-
da de contrario y acogida en la sentencia apelada. A
tal efecto, rechaza la constitucién de la servidumbre
por titulo escrito; aduce que es tercero registral; cues-
tiona la apariencia del paso y, por Gltimo, mantiene
subsidiariamente que la servidumbre se habria extin-
guido por no uso durante veinte afios, por imposibili-
dad de uso actual y por renuncia técita del duefio del
predio dominante.

SEGUNDOQO: 1. La escritura publica de 13 de abril
de 1790 aportada por la demandante para acreditar
la adquisicién de la servidumbre de paso por ftitulo
contractual no ofrece las garantias juridicas necesarias
para enfender que se refiere precisamente a las fincas
hoy propiedad de uno y ofro litigante. No nos parece
suficiente a tal fin la declaracién testifical de quien fue

propietaria del predio supuestamente dominante hasta
el afio 1974, , pues ese documento —transmitido, al
parecer, de generacién en generacién— podria co-
rresponder a cualesquiera eras de Panticosa —segin
la denominacién empleada en la escritura— y, por
tanto, la testigo puede estar equivocdndose cuando
viene a indicar que el documento alude a las fincas
ahora controvertidas.

2. En segundo lugar, no consta —sino més bien
todo lo contrario— que el supuesto paso haya sido
aparente. Como tenemos repetidamente declarado
(por ejemplo, en nuestra sentencia de 28-XI-2006 y las
alli citadas), para el reconocimiento en Aragén de una
servidumbre de paso adquirida por usucapién o pres-
cripcién adquisitiva, debe tenerse en cuenta que la
Compilacién establece en su articulo 147que solo las
servidumbres aparentes son las que pueden ser adquiri-
das por usucapién, de diez afos entre presentes y
veinte entre ausentes, sin necesidad de justo fitulo ni
buena fe, a diferencia de las servidumbres no aparen-
tes; y, por aplicacién supletoria del Cédigo Civil a tenor
del articulo 1.2de la Compilaciéon , son servidumbres
aparentes las que se anuncian y estan 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 signo visi-
ble, 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 aque-
llos datos que, por permanentes, instrumentales e in-
equivocos, revelan objetivamente el uso de la servidum-
bre y la situacién de un predio respecto al otro, por lo
que puede decirse que es aparente la servidumbre 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 deli-
mita el recorrido, tampoco podria afirmarse que existe
un signo aparente de servidumbre. En el presente caso,
el Gnico dato que podriamos destacar es un somier que,
a modo de cancela o simple parapeto, se observa,
entre una y ofra finca, en las fotografias tomadas an-
tes del inicio de las construcciones; pero, con arreglo
a lo que acabamos de exponer, no podemos conside-
rarlo signo aparente de paso, ni siquiera aunque lo
asimiléramos a una puerta, pues ni aun entonces ha-
bria signo externo de camino, senda, vereda o carril,
como especificamente mantuvimos en nuestra senten-
cia de 13-X-2005.

3. La falta de apariencia es relevante en este su-
puesto no solo para descartar la constituciéon de la
servidumbre por usucapién, sino también por titulo,
segin el fundamento principal de la demanda, aunque
hipotéticamente admitiéramos la fuerza probatoria de
la escritura de 1790, dado que, en esa hipétesis, falta
la inscripcién de la servidumbre (no aparente, repeti-
mos) en el Registro de la propiedad y la demandada
desconocia su eventual constitucién, por lo cual no
puede perjudicar a quien tiene la cualidad de tercero
hipotecario, conforme a los articulos 13, 34 y 36 de la
Ley Hipotecaria. Este criterio ya lo mantuvo el Tribunal
Supremo en su sentencia de 20-X-1993.
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4. Por todo ello, sin necesidad de examinar las
causas de extincién de la servidumbre aducidas por la
apelante, debemos estimar el recurso, lo que conlleva
la desestimacién de la demanda.»

— Sentencia de la A.P. de Teruel de 7 de mayo de
2009. Usucapién de servidumbres aparentes:

«PRIMERO.— La demandante D.¢ ejercita en su de-
manda una accién reivindicatoria sobre una superficie
de solar de 123 metros cuadrados sita en la ¢/ nim. 4
de la localidad de, finca ésta que, segin manifiestan,
ha sido ocupada por los demandados, propietarios de
un pajar colindante, que han construido sobre la mis-
ma un garaje. De forma subsidiaria, para el caso de
que no prosperara la accién reivindicatoria, los de-
mandantes D.2y D. ejercitan una accién confesoria de
servidumbre de paso sobre el terreno litigioso adquiri-
da por usucapién.

Los demandados se opusieron a la demanda al
considerar que todo el terreno que se reivindica les
pertenece tal como se acredita por el hecho de ser los
titulares registrales de la finca, y niegan la adquisicién
por parte de los demandados de una servidumbre de
paso al tener ellos acceso a sus fincas directamente
desde la calle piblica.

La sentencia de instancia desestima la demanda al
considerar que la demandante D.2 no ha acreditado el
dominio sobre el terreno que reivindica, ni la adquisi-
cién por parte de los dos demandantes de una servi-
dumbre de paso por usucapién.

Contra dicha sentencia se alza la parte actora ale-
gando error en la apreciacién de la prueba, pues a su
entender de practicada hay que deducir que han acre-
ditado el dominio sobre el terreno reivindicado, vy, al-
ternativamente, la adquisiciéon por prescripcién adqui-
sitiva de la servidumbre que se reclama.

SEGUNDO.— Como acertadamente se dice en la
sentencia recurrida es constante la jurisprudencia, des-
de la lejana Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
octubre de 1927, que mantiene que, para que pueda
prosperar la accién reivindicatoria contemplada en el
articulo 348 del Cédigo Civil, se precisa la concurren-
cia de los tres requisitos que se exigen para su viabili-
dad, y cuya prueba corresponde al actor en aplicacién
del principio general de la carga de la prueba conteni-
do en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
fitulo legitimo de dominio en el reclamante, identifica-
cién de la cosa que se pretende reivindicar y la deten-
tacién injusta de quien posee la cosa y al que en defi-
nitiva se le reclama.

En cuanto al segundo y al tercer requisito de los exi-
gidos para la prosperabilidad de la accién no existe
controversia, pues el objeto reivindicado estd plenamen-
te identificado y es la parte correspondiente a solar de
la finca catastral, sita en la ¢/ de una superficie de 123
metros cuadrados, que los demandados tienen catastral
y registralmente a su nombre. En cuanto a la detento-
cién del terreno reivindicado por los demandados no
presenta ninguna duda, no solamente por el hecho de
tenerlo incluido en la inscripcién registral de su finca,
sino por el de haber realizado sobre el mismo actos
claros de dominio como es la construccién de dos pare-
des de bloques de hormigén a modo de garaje.

TERCERO.— La cuestién debatida es el primero de
los requisitos, pues ambos litigantes sostienen que el

terreno controvertido les pertenece al estar incluido en
sus respectivos titulos de propiedad. Este requisito, titu-
lo legitimo de dominio, equivale a justificacién domini-
cal, que puede acreditarse por los distintos medios de
prueba, sin que sea imprescindible la presentacion de
un titulo escrito de propiedad, segin interpretacién ju-
risprudencial muy extendida.

La parte actora alega el dominio junto con su her-
mano y sobrino al haberlo adquirido por herencia de
su padre y tio respectivamente, D y D., quienes a su
vez lo habian recibido de su madre D.? Del conjunto
de la prueba practicada hay que concluir, como ya
hizo el Juzgador de instancia, que la parte demandan-
te no ha acreditado el dominio sobre esa finca, pues
aunque esta sala admite que la demandante Sra. es
propietaria de un pajar y solar en la C/, ninguna prue-
ba apunta a que los 123 metros cuadrados que reivin-
dica estén incluidos dentro de esa finca. No se ha
presentado informe pericial alguno tendente a acredi-
tar que la franja de terreno reivindicada pertenezca a
la finca de la que son titulares la familia de la deman-
dante, cuando ésta nos indica en su recurso, punto 2
del parrafo sexto, que segin los planos de implanta-
cién catastral del afio 1973, eran propietarios de una
finca con una superficie de 146 metros cuadrados de
pajary 1.152 metros cuadrados de solar, lo que hace
un total de 1.298 metros cuadrados, cuando la finca
que ahora poseen, segln la medicién catastral actual
que es la Gnica con la que contamos, cuenta con una
superficie total de 1274 metros cuadrados; pues bien,
si a esta superficie le adicionamos el terreno que ahora
reivindican, 123 metros cuadrados, obtendrian una
superficie total de la finca de 1.397 metros cuadrados,
sin que den razén alguna para justificar el exceso de
cabida que ello conllevaria, al pasar de 1.298 metros
cuadrados a 1.397 metros cuadrados. La documental
tampoco aporta nada, la propia actora reconoce que
los hermanos adquirieron la finca por herencia indocu-
mentada de su tio y padre, sin que pueda servirnos

ara justificar ese dominio el documento aportado por
a demandante con el nim. 12, ya que se trata de un
documento en el que faltan las firmas de los propieta-
rios otorgantes.

En el recurso, al igual que en la demanda, se intenta
desvirtuar el titulo de dominio que presentan los deman-
dados, pero se olvidan de que en la accién que se estd
ejercitando lo que hay que acreditar no es que el de-
mandado no tenga derecho a ocupar el bien objeto de
reivindicacién, sino que debe acreditarse el dominio de
los que reivindican. Aun en el hipotético supuesto de
que del andlisis de la prueba practicada pudiéramos
concluir que los demandados no son propietarios del
terreno litigioso, la accién tampoco podria prosperar,
pues es quien ejercita la accién el que debe acreditar su
dominio sobre la finca reivindicada, lo que la deman-
dante no ha hecho en el presente procedimiento.

CUARTO.— En relacién al recurso que interponen
ambos demandantes contra el pronunciamiento que
desestima la accién confesoria de servidumbre de
paso, hay que indicar que nada de lo alegado por
éstos en su escrito de recurso desvirtia la correcta va-
loracién de la prueba llevada a cabo por el juzgador
de instancia, correctamente plasmada en la sentencia
recurrida, cuya argumentacion hace suya la Sala 'y da
aqui por reproducida en evitacién de repeticiones in-
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necesarias, constituyendo el presente recurso un infen-
to de sustituir la imparcial y objetiva valoracién de la
prueba llevada a cabo por aquél por la parcial y sub-
jetiva de la parte.

Se reclama una servidumbre de paso a favor de los
pajares de los demandantes, derecho que segin ale-
gan adquirieron mediante la usucapién o adquisicién
prescriptiva. El régimen que rige en este ferritorio, esta-
blecido en los articulos 147 y 148 de la Compilacién
de Derecho Civil de Aragén, permite la adquisicion de
las servidumbres aparentes por usucapién de diez
anos entre presentes y veinte entre ausentes, sin necesi-
dad de titulo ni buena fe. A este respecto hemos de
destacar que cualquiera que sea el tipo de usucapién
que se alegue, como base de la adquisicién de un de-
recho, este modo de adquirir el mismo supone una
posesion o, si mejor se quiere (arts. 430 a 432 entre
otros, del Cédigo Civil) disfrute del derecho, como titu-
lar del mismo, de forma piblica, pacifica y no interrum-
pida durante el plazo de diez afios (art. 147 de la
Comepilacién), al darse entre presentes y tratarse de un
paso con constitucién fisica y visible de una senda o de
un camino; pues lo Unico que elimina la denominada
usucapién extraordinaria —la que en estos supuestos
que contempla el antedicho art. 147, ni siquiera se
diferencia de la ordinaria por un plazo més dilata-
do— son los requisitos de justo titulo y buena fe, que
no se exige por dicho precepto de la Compilacién
Aragonesa, pero no los inherentes a la posesién o
disfrute que, conforme al pérrafo 2.2 del art. 1.2 de la
misma por remisién al Cédigo Civil, son los que sefa-
lan los articulos 1941y 1942, es decir en concepto de
duefio o titular del derecho de que se trate, piblica,
pacifica y no interrumpida; no aprovechando los actos
de cardcter posesorio ejecutados en virtud de licencia
o por mera tolerancia del duefio.

Y estos requisitos deben ser acreditados por quien
reclama la declaracién de la servidumbre, porque este
pronunciamiento, en cuanto constituye una limitacién
del dominio, exige la prueba plena y anticipada de la
adquisicién del derecﬁo limitativo, al presumirse libre
la propiedad, por quien lo invoque, «pues si no se
violarian el art. 348, el art. 446 y el articulo 530» del
Cédigo Civil (STS 25 marzo 1961), y es de interpreta-
cién restrictiva (STS 13 marzo 1952), lo que conlleva
la carga para el peticionario de justificar cumplida-
mente el inicio del uso del paso asi como las caracte-
risticas de éste; lugar por el que se ha utilizado; longi-
tud del mismo; anchura; labores agricolas que se
realizaban; medios animales o mecénicos con que se
realizé inicialmente y han venido luego utilizédndose,
efc., por cuanto estas circunstancias, por analogia con
lo que dispone para la anchura el art. 566, seran las
que basten para cubrir las necesidades del predio do-
minante (STS 13 junio 1989) y las que van a concretar
y precisar las condiciones de dicha servidumbre. Pero
lo que es inexcusable y més importante: la necesidad
en la utilizacién de esa via, al principio de su uso, o lo

ve es lo mismo, cuando se dice, por quien reclama la
aeclorocién, se dio comienzo al paso por las fincas
ajenas, asi como en la actualidad en que se solicita la
declaracién de la existencia de la servidumbre; por
cuanto todo derecho limitativo de este tipo tiene su
fundamento, en primer lugar, en un servicio o utilidad
que puede prestar el titular del predio sirviente, reca-

yente fisicamente sobre la finca, y en una correlativa
necesidad que tenga el del dominante, igualmente
plasmada en el fundo, y no en una simple razén de
comodidad, conveniencia o mejor disfrute, como se
cuida de resaltar el Cédigo Civil en sus arts. 564, 566
y 568 asi como las SSTS 17 noviembre 1930, 29 mar-
zo 1977 y 13 junio 1989, al exigir que esta servidum-
bre «corresponda no al capricho o conveniencia del
titular dominante, sino a verdadera necesidad inequi-
voca y terminantes.

De otro lado, conforme al art. 568 la servidumbre de
paso cesa desde el momento en que el mismo deja de
ser necesario para el fin que se dio, como igualmente
recogen las sentencias antedichas al establecer «que el
derecho cesa cuando desaparece la necesidad»; caso
en el cual, el duefio del predio sirviente puede pedir la
extincién de la servidumbre, devolviendo, en su caso, lo
que hubiese percibido como indemnizacién.

Aplicando la anterior doctrina al caso que nos ocu-
pa, vemos que la accién no puede prosperar, no sola-
mente por cuanto no se ha acreditado una posesién o
el disfrute del derecho, como titulares del mismo, de
forma publica, pacifica y no interrumpida durante el
plazo de diez afios, sino que, por el contrario, se ha
acreditado que lo que pretenden ser predios dominan-
tes de la servidumbre tienen acceso directo e indepen-
diente desde la via piblica, falta de necesidad que
impide la constitucién de un gravamen sobre la propie-
dad ajena, sin que el hecho de que los pajares tuvie-
ran una puerta abierta a esa propiedad ajena sirva
como signo aparente de servidumbre, pues la misma
perfectamente cabe encajarla en lo que se denominan
relaciones de vecindad y su uso obedecer a la mera
tolerancia del propietario del predio. Por todo ello, el
recurso debe ser desestimado.»

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.® 1
de Ejea de los Caballeros de 12 de junio de 2009:
Usucapién de servidumbres aparantes:

«Primero.— La parte actora solicita que se declare
la existencia de una servidumbre de paso adquirida
por usucapién. Por lo tanto, ya desde el inicio debe
ponerse de manifiesto que son irrelevantes los datos
relativos a si el predio de la parte actora tiene o no
salida a camino plblico, asi como la discusién sobre
la facilidad o comodidad de accesos alternativos,
puesto que no se estd solicitando que se constituya una
servidumbre legal de paso, conforme a los articulos
564 y siguientes del Codigo Civil.

Lo que se pretende es que se declare que la parte
actora ha poseido, durante el tiempo y con los requisi-
tos legalmente establecidos, el derecho de paso por la
finca de la demandada, de forma que lo ha adquirido
por prescripcion adquisitiva. Si se cumplen los requisi-
tos, el predio del actor tendrd a su favor la servidumbre
de paso, aunque pueda acceder a su finca por otros
lugares. Si los requisitos no se dan, se desestimaré la
prefensién, aunque no tenga ofro modo de acceder al
inmueble.

Se solicita también que se condene a la demando-
da a la restitucién, a su costa, del camino en que con-
siste la servidumbre, cuestién que se abordaré una vez
que se decida si existe o no la servidumbre.

Segundo.— La servidumbre de paso es una servi-
dumbre aparente, a tenor de lo dispuesto en el articulo
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532 del Cédigo Civil, ya que estd continuamente a la
vista por un signo exterior que revela su uso y aprove-
chamiento, que es el propio camino.

Por lo tanto, puede adquirirse por usucapién de
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, sin
necesidad de justo fitulo ni buena fe, como prevé el
articulo 147 de la Compilaciéon de Derecho Civil de
Aragén. Aunque no es necesaria la buena fe ni el justo
titulo, si es necesario que concurran los demds requisi-
tos que, para la prescripcién adquisitiva, exige el ar-
ticulo 1.941 del Cédigo Civil: posesién en concepto
de duefio, piblica, pacifica y no interrumpida. Igual-
mente, para valorar la posesién por parte del actor,
deberd tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos
444 y 1.942 del Cédigo Civil, en cuanto prevé cir-
cunstancias que no aprovechan a la posesion.

Tercero.— Sentado lo anterior, procede analizar los
hechos que constan en las actuaciones y decidir si se
cumplen o no los requisitos para que prosperen las
pretensiones de la demanda.

En primer lugar, en relacién con la propiedad de la
finca que pretende ser predio dominante ,aunque no
se aporta certificado del Registro de la Propiedad, si se
aporta escritura de constitucién de sociedad limitada
en la que consta que la referida finca fue aportada a
S. L., y ademds este hecho no ha sido discutido por la
demandada.

Se considera acreditado, por ofra parte, que la
demandada es propietaria de la finca 5. del Registro
de la Propiedacrde Ejea de los Caballeros, como se
deriva de la nota simple aportada como documento
dos de la demanda. En dicha nota consta como titular
del usufructo, pero tras su fallecimiento corresponde la
plena propiedad a .

Se considera también acreditado que, a lo largo del
lindero norte del inmueble de la demandada, hasta el
mes de junio de 2008, existia un camino, que transcu-
rria entre los puntos sefialados con los nimeros 1y 2 del
plano incorporado al acta de reconocimiento judicial.
Las partes estén de acuerdo en esto, aunque no estd
claro desde cuéndo existe el camino. La demandada
manifesté que el mismo se construyé al hacer la finca de
regadio, sobre el afio 1989 o 1990. Por su parte, el
festigo Sr., guarda de aguas del canal de las, manifesté
que cuando él entré en el afio 1.987, el camino ya es-
taba. El testigo Sr. manifesté que el camino ya estaba en
1.963, cuando él entré a trabajar en la finca de la hoy
parte actora. De todas formas tampoco es necesario
conocer la fecha exacta en que se construyd el camino,
puesto que, al tratarse de una prescripcion entre presen-
tes, el plazo de posesién es de diez afios, y estd claro
que el camino, en el momento en que se elimind, hacia
més de diez afios que existia.

Igualmente se considera acreditado que el camino
transcurria por la finca de la demandada. Aunque en
algin documento catastral aparece el camino referido
como camino piblico, el Ayuntamiento de (documento
8.2 de la demanda) considera que el camino no le
pertenece, y renuncia a su propiedad en acuerdo de
28 de febrero de 2008. Por otra parte, de la nota sim-
ple aportada como documento 2 de la demanda, se
desprende que el camino pertenece a la finca, puesto
que no linda al norte con un camino piblico, sino con
“zona excluida”, que debe hacer referencia a la parte
de terreno que corresponde al servicio del canal. Si se

tratase de un camino plblico entre la finca de la de-
mandada y el canal, el lindero norte no seria zona
excluida, sino “camino”, como ocurre con los linderos
este, oeste y sur. En el grupo documental 3 de la de-
manda, por ofra parte, y aunque el Catastro no es
prueba de titularidad, se observa que el camino se in-
cluye dentro de la finca de la demandada, lo que viene
a corroborar lo anterior.

Cuarto.— Con los datos anteriores, debemos ahora
decidir si se ha acreditado que la parte actora ha veni-
do poseyendo el camino en concepto de duefio (mds
bien, en concepto de ftitular de la servidumbre de
paso), piblica, pacifica e ininterrumpidamente, duran-
te diez afios, sin que dicha posesién haya sido clan-
destina, meramente tolerada o con violencia.

la demandada reconoce que, desde aproximada-
mente el afio 2003, la parte actora ha venido pasando
por el camino, habiendo pedido permiso previamente al
marido de la demandada, que se lo concedié al no cau-
sarles ello ningln perjuicio. La parte actora afirma en su
demanda que sus antepasados habian usado ese cami-
no desde tiempo inmemorial para uso personal y, para
uso de la explotacién, desde al menos hace 20 afos.

Como ocurre con frecuencia en este tipo de pleitos,
existen declaraciones testificales contradictorias. Por
una parte, el festigo Sr. manifesté que en los afos
1992 y 1993, aproximadamente, los camiones de su
empresa pasaban por ese camino sin pagar contra-
prestacién alguna (al contrario de lo que dice la de-
mandada), y manifesté que creia que los empleados
de la sociedad pasaban por ahi, aunque tampoco lo
asegurd. El testigo Sr. manifesté que era tractorista
para el anterior propietario de la finca de la parte ac-
tora, y manifiesta que empezé a trabajar en 1.963 y
que ya estaba el camino, y que pasaba por él sin que
nadie le dijese nada; y que no se pasaba por la carre-
tera del canal porque multaban. El testigo Sr. manifies-
ta que el camino estaba ya en 1949, aunque recono-
cié que no ha pasado por esa zona en los 0ltimos
afios, y que el conocimiento que tiene de este camino
es de mucho tiempo atrds.

Por otro lado, estén los testigos propuestos por la
parte demandada. El Sr., guarda del canal, manifestd
que el camino ya estaba en 1987, cuando él entré a
trabajar; que inicialmente no habia un puente que unie-
se dicho camino con el que existe al ceste de la finca, y
que dicho puente se hizo cuando empezaron a pasar
los camiones de. Manifesté que entonces cualquiera
podia pasar por el camino, pero que, hasta que se hizo
el puente, habia que pasar en parte por el camino del
canal. Manifesté también que, hasta ese momento, era
dificil que pasasen por alli tractores con remolque, por-
que habia que hacer una maniobra complicada, y que
él no ha visto pasar tractores por alli. Por otra parte dijo
que normalmente se deja a la gente pasar por la carre-
tera del canal. También manifesté haber visto una cade-
na cerrando el camino, y que ello fue después de que
los camiones de dejaran de pasar.

El testigo Sr., cuya familia fue propietaria de la fin-
ca de la parte hoy actora, monif:asté que la finca la
vendieron alrededor de 1984, y que antes accedian a
la finca por la carretera del canal o, si no, desde. Ma-
nifesté también que ha visto el camino con una cade-
na, y que ni él, ni su padre ni los empleados usaron ese
camino.
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Finalmente, el testigo Sr. manifesté que desde 2001
el camino estaba cerrado con una cadena, y ha estado
asi durante 3 o 4 afos, desapareciendo la cadena
después.

Quinto.— Como se observa, existen importantes
contradicciones. Algunas de ellas son irrelevantes. Asi,
el testigo Sr. manifiesta que ni su familia (anterior pro-
pietaria de la finca de la parte actora) ni sus emplea-
dos usaban el camino, pero el Sr. (que era empleado
de la familia de) manifesté que él pasaba por alli.
Realmente estos testimonios, en esta cuestién, son poco
dtiles, puesto que la familia del Sr. vendié a la actora
la finca alrededor de 1984, y lo que nos interesa es la

osesiéon en los Gltimos diez afios, de forma que los
Eechos anteriores a 1984, si bien podrian ser un pe-
quefio indicio de si ofras personas usaban o no el co-
mino objeto de este procedimiento, desde luego no
bastan para acreditar la posesion por parte del actor
en los (ltimos diez afios.

Se discutié también sobre la posibilidad de que los
tractores hiciesen la maniobra de acceso al camino
existente al oeste de la finca de la demandada, con
anterioridad a la construccién del puente que salva la
acequia que por alli pasa. El testigo Sr. asegura que
dicha maniobra era posible. El testigo Sr. moni?esté que
él no ha visto a ningln tractor hacer esa maniobra. La
parte demandada cﬁ;ego que ello no seria posible, y es
cierto que, como se vio en el reconocimiento judicial,
dicha maniobra podria ser complicada antes de cons-
truir el puente sobre la acequia. En cualquier caso tam-
bién esta discusion es estérﬂ, puesto que consta que en
los afios 1991 o 1992, para que pasasen por alli los
camiones de la empresa , se construyé el mencionado
puente. Es decir, el puente existe hace méas de diez
afios. Asi, aunque se ﬁubiese demostrado, que no se ha
hecho, que antes no podia pasar por alli un tractor, ello
tampoco seria un impedimento para que el actor hubie-
se prescrito la servidumbre con posterioridad.

En cuanto a si la empresa pagé o no para pasar
por el camino, si lo hicieron podria ello constituir un
indicio contrario a la servidumbre, en la medida en
que pondria de relieve la voluntad de los duefios de la
finca de quien emplease el camino pagase la corres-
pondiente contraprestacién; si no lo hicieron, podria
ello ser indicio de la servidumbre en el sentido de que
personas distintas a los propietarios estaban usando el
camino. En cualquier caso se trataria de un mero indi-
cio muy poco consistente, y en modo alguno prueba de
la usucapidn, puesto que se refiere a los afios 1992 y
1993, y a actos realizados por personas distintas de
las que pretenden la adquisicién por prescripcién ad-
quisitiva de la servidumbre.

Sexto.— Con estos testimonios, y con el resto de
prueba practicada, no puede considerarse que la par-
te actora haya acreditado la posesién, en concepto de
duefio, de Formo plblica, pacifica e ininterrumpida
durante diez afios.

Por una parte, ninguno de los testigos ha manifesta-
do que en los (ltimos diez afios, antes de eliminarse el
camino, haya visto a miembros o empleados de la so-
ciedad actora emplear el camino.

Por otro lado, hay tres testigos que manifiestan ha-
ber visto una cadena cerrando el mencionado camino,
uno de ellos, el Sr., manifiesta que dicha cadena esta-
ba en 2001, cuando él empezé a pasar por el lugar, y
que estuvo 3 o 4 afios.

Existen indicios que contradicen la posibilidad de
una posesién inmemorial, tal y como alega la actora.
Asi, el hecho de que, para el paso de los camiones de ,
se tuviera que construir un puente sobre la acequia al
oeste de la finca de la demandada, por la dificultad de
la maniobra que habia que hacer. Como se ha dicho,
esto no impediria la usucapién porque podria existir po-
sesién por diez afios con posteriorigod a la construccién
del puente (que se hizo en torno al afio 1992), pero si es
un indicio en contra de la posesién inmemorial.

Ademaés, la versién de la demandada de que la par-
te actora construyé las granjas en 2003, solicitando
permiso de paso, lo cual se le concedié por no causarle
perjuicio, hasta que tuvieron la intencién de rebajar el
nivel de la finca, momento en que se le ofrecié a la ac-
tora seguir manteniendo el paso pero pagando una
compensacion, es coherente con las pruebas practica-
das. Asi, la actora no ha negado que las granjas se
construyeran en 2003, y asi se deriva de las orfofotos
aportadas como documentos 8 y 9 de la contestacion.
Esto concuerda con la declaracién del testigo Sr. que
manifiesta que desde 2001 y durante, 3 o 4 afios, el
camino estaba cerrado con una cadena: si tras finalizar
las granjas se concedié el permiso, es légico que enton-
ces se quitase la cadena. Con anterioridad al estableci-
miento de las granjas se podia pasar por el camino de
servicio del canal (como manifiesta el testigo Sr., guarda
del canal), pero tras el establecimiento de las granjas se
plantea el problema del transporte de purines o de ani-
males muertos, que no puede hacerse por la carretera
del canal por el peligro que ello conlleva. Finalmente,
cuando el mantenimiento del paso puede ser perjudicial
para la demandada, porque supone perder parte de la
superficie de la finca, que no se rebaja de nivel, le ofre-
ce mantener el paso pagando una compensacién (docu-
mento 7 de la demanda).

Realmente, todo lo expuesto en este fundamento
son sélo indicios que apoyan la versién de la deman-
dada, aunque no constituyan una prueba definitiva.
Sin embargo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe tenerse en
cuenta que quien debe acreditar los hechos en los que
basa su pretensién es el actor. Y, en este caso, no sélo
no existe dicha prueba sino que, ademds, existen los
indicios contrarios que se han expuesto.

Por lo tanto, debe desestimarse la demanda, sin
entrar a examinar la pretensién de la restitucion del
camino a costa de la demandada, que requeria como
presupuesto que se declarase la adquisicién por usuca-
pion de la servidumbre de paso.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 23 de sep-
tiembre de 2009. Servidumbres aparentes:

«PRIMERO: El actor mantiene en su recurso la pro-
cedencia de la accién confesoria de servidumbre de
paso con cardcter preferente a la accién constitutiva
de servidumbre de paso esgrimida con cardcter subsi-
diario y estimada en primera instancia. Por su parte,
los demandados discuten la estimacién de la accién de
deslinde.

SEGUNDO: 1. Respecto al primer extremo, como
tenemos repetidamente declarado (por ejemplo, en
nuestras sentencias de 28-XI1-2006 y 11-VII-2007 y las
alli citadas), para el reconocimiento en Aragén de una
servidumbre de paso adquirida por usucapién (o pres-
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cripcién adquisitiva) debe tenerse en cuenta que, segin
el articulo 147 de la Compilacién , solo las servidum-
bres aparentes son las que pueden ser adquiridas por
usucapién, de diez afos entre presentes y veinte entre
ausentes, sin necesidad de justo fitulo ni buena fe, a
diferencia de las servidumbres no aparentes; vy, por
aplicacién supletoria del Cédigo Civil a tenor del ar-
ticulo 1.2de la Compilacién , son servidumbres aparen-
tes las que se anuncian y estan continuamente a la vista
por signos exteriores, que revelan su aprovechamiento,
mientras que no son aparentes las que no presentan
indicio alguno exterior de su existencia (arficulo 532
del Cédigo Civil). La servidumbre de paso —afadic-
mos— puede o no ser aparente, segin los casos, pues
vede ejercitarse por lugar determinado con signo visi-
Ele, 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 aque-
llos datos que, por permanentes, instrumentales e in-
equivocos, revelan objetivamente el uso de la servidum-
bre y la situacién de un predio respecto al otro, por lo
que puede decirse que es aparente la servidumbre de
paso cuando se ejercita por camino, senda o carril. Por
tanto, lo decisivo no es —como erréneamente argumen-
ta la sentencia apelada— la intermitencia en el uso del
paso o el grado de tolerancia o permisividad del duefio
del supuesto predio sirviente, como con méas amplitud
expusimos en nuestra sentencia de 15-V-2008, sino si
se detectan realmente huellas, marcas o vestigios de
que el paso se realiza a través de un camino o carril
que delimita el recorrido, lo que supondria un signo
aparente de servidumbre susceptible de fundar la usu-
capién sin necesidad de justo titulo ni buena fe.

2. En el presente caso, aunque los testigos mantienen
que el actor o sus causantes han pasado desde hace
muchos afios hasta la finca de su propiedad enclavada
en la que ahora pertenece a los demandados —a tal
punto que el predio supuestamente dominante parece
que en una u otra época ha tenido algin tipo de culti-
vo—, lo cierto es que lo relevante para poder usucapir
del modo indicado es que quede marcado un signo ex-
terior que indique el uso del paso, como acabamos de
razonar; y, sin embargo, los testigos no corroboran la
apariencia del camino de las caracteristicas interesadas
en la demanda y con una realidad de diez afios necesa-
rios para adquirir la servidumbre por usucapién. En
cuanto a la prueba documental —no valorada especial-
mente en el recurso—, no consta una ortofoto con una
antigiedad de diez o més afios en donde el camino
pueda ser observado con claridad. Asi, la ortofoto uni-
da al folio 66 fue tomada en 1984, pero, por mds que
la miremos, no observamos la realidad del camino pre-
tendido por el actor. De este modo, llegamos a la misma
conclusién que ya sostuvimos en nuestra sentencia de
fecha 20 de abril de 2006 dictada con ocasién del jui-
cio verbal 20/2005, aunque sin efecto de cosa juzgo-
da, dado que se tramité para la proteccién del derecho
real inscrito en el registro de la propiedad(articulos
250.1-7 .2y 447 .3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y
cuya copia estd unida a los autos. Por todo ello, proce-
de desestimar el recurso del demandante.

TERCERO: Con relacién al deslinde, la contraperi-
cial practicada a instancias de los demandados con el
fin exclusivo de desvirtuar los resultados de la pericial

presentada de contrario (sobre la base del sistema
WAAS de localizacién de satélites) no puede obviar la
constatacién de los hitos por parte del perito del actor
y del propio juzgador de instancia en el recono-
cimiento judicial. Concretamente, el perito del deman-
dante mantuvo en el juicio que aprecié las huegas 1 a
7 de las marcadas en el plano unido a su informe, y asi
queda parcialmente corroborado con las fotografias
correspondientes a los mojones 2, 3, 4 y 7, mientras
que marcd los puntos 8, 9y 10 siguiendo las indicacio-
nes del actor y el relieve del terreno, como una vague-
da (o la senda peatonal a que se refiere el plano en el
limite noroeste y norte). Ademds, siendo evidente la
confusién de linderos, los demandados no especifican
por dénde discurriria la linea divisoria por la zona en
donde no existen hitos (puntos 8, 9 y 10, e incluso el
1, si no se considera suﬁciente para ello la ubicacién
de la ermita). No apreciamos, por tanto, error alguno
en las conclusiones de hecho a las que llega la senten-
cia apelada. Con arreglo a lo expuesto, también debe-
mos desestimar el recurso de los demandados.»

— Sentencia de la A.P. de Teruel de 19 de octubre
de 2009. Usucapién de servidumbres aparentes. Ser-
vidumbre de paso:

«PRIMERO. La mercantil demandante formulé de-
manda de juicio verbal interesando la declaracién de
la existencia de una servidumbre de paso sobre la
parcela de los demandados Sres., finca nim. del poli-
gono del término municipal de, a favor de la parcela
nom. de dicho poligono titularidad de la actora, en el
trazado que, dice, existe en la actualidad, interesando
ademds la modificacién de la servidumbre de manera
que pueda accederse en linea perpendicular a la co-
rrefera en una anchura de 5.5 metros y 9 metros de
largo, sin indemnizacién alguna dado que la modifica-
cién del trazado de la servidumbre resulta més benefi-
ciosa para el predio sirviente.

Lla parte demandada se opuso a la demanda ne-
gando la existencia del paso pretendido en la deman-
day, para el supuesto de ser reconocido y se proceda
a su modificacién, interesa tenga lugar ésta por alguno
de los puntos indicados en el informe pericial que
aporta.

La sentencia de instancia desestimé la demanda,
alzdndose contra ella la entidad actora quien solicita,
como ya hiciera en primera instancia, la estimacién
integra de sus peticiones. El recurso ha sido impugna-
do por la parte demandada.

SEGUNDO. Para la resolucién del presente recurso
debe tenerse presente que la finca del actor —nim. del
poligono de la localidad turolense de— se encuentra
enclavada entre otras fincas propiedad de los ahora
demandados, separandole de la carretera la parcela
nim.. No formula el demandante accién de constitu-
cién de servidumbre de paso en base al articulo 564
del Cédigo Civil sino accién de declaracién de dicha
servidumbre por entender que ya existe en la actuali-
dad, pues de la lectura del hecho tercero de la deman-
da resulta que el fundamento del derecho pretendido
por el actor no es otro que el paso durante afos a tra-
vés de la finca, es decir, su adquisicién por usucapién,
pese a que en la demanda se llegue a mencionar, aun-
que en ningln caso como fundamento de la accién, el

articulo 564 del Cédigo Civil.
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La Compilacién de Derecho Civil de Aragédn, modi-
ficando en la materia relativa a la adquisicién de las
servidumbres por usucapién la normativa anterior con-
tenida en el Apéndice del Cédigo Civil, prescinde,
como dice su exposicion de motivos, de las distincio-
nes cldsicas de servidumbres positivas o negativas y
continuas o discontinuas, para sentar unas reglas mas
precisas en base a la distincién entre aparentes y no
aparentes, estableciendo en su articulo 147 que las
aparentes pueden ser adquiridas por usucapién de
diez afos entre presentes y veinte entre ausentes, sin
necesidad de justo titulo ni buena fe, debiendo enten-
derse (por aplicacién como supletorio del Cédigo Civil
a tenor del articulo 1.2 de dicha Compilacién) que
son servidumbres 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 del Cédigo Civil (STS
12.7.1984). Esta Audiencia Provincial ha tenido oca-
sién de manifestarse en este sentido en otros supuestos
semejantes al actual (S. 23.1.03 y 27.3.03 citadas
por la de 16.11.06) diciendo que la servidumbre de
paso puede o no ser aparente, segin los casos, pues
puede ejercitarse por un lugar determinado con signo
visible o usarse sin signo alguno exterior visible de su
Uso o ejercicio.

Aplicada esta normativa al caso de litis puede de-
cirse que la pretendida servidumbre de paso invocada
por la actora lleva aparejada la calificacién de apa-
rente y ello por los siguientes razonamientos: En el in-
forme aportado por la demandante con su demanda el
Perito don, Ingeniero técnico Agricola, hace constar la
existencia de un paso que denomina “tradicional” que
se realiza a través de la parcela nim. a través de un
camino de tierra que tiene una anchura media de 3,5
metros y una longitud de 42 metros desde la calzada,
afectando a la parcela ném. en una longitud de 40
metros y ocupando 140 m2 de la misma; aporta foto-
grafias con el informe en las que aparecen signos exte-
riores permanentes e inequivocos que revelan obijetiva-
mente el uso de dicho paso. Este dato se completa con
el hecho de que la parcela nim. posee un muro peri-
metral en el linde con la parcela nim. sélo abierto por
el acceso de dicho paso, asi como por la declaracién
testifical del anterior propietario de la finca nim., don
, que habia adquirido la finca en 1982 y manifests la
existencia de dicho paso por lo menos desde el afio en
que la compré. La declaracién del testigo Sr. , que
cultivé la parcela nim. cuando era propietario de la
misma el Sr., reconocié la existencia de dicho paso, si
bien manifesté que también accedia por otras fincas
de los demandados y que cuando pasaba con cose-
chadoras o tractor pedia permiso a los propietarios. El
perito Sr., que emitié dictamen a propuesta de los de-
mandados, informé en el sentido de que en ningin
plano —ni cartografia, ni ortoimagen, ni catastral—
aparece un paso a través de la finca , pero no niega la
presencia en el lugar de signos exteriores que delatan
su existencia.

De todo ello se concluye el transcurso del plazo es-
tablecido en la Compilacién de Derecho Civil de Ara-
gén para la adquisicion por prescripcién de la servi-
dumbre que se dice en la demanda, sin que pueda ser
asumido el razonamiento esgrimido en la sentencia

apelada relativo a que no se cumple en este caso el
requisito de los diez afios porque “el actor adquirié la
finca en el afio 2006”, ya que “las servidumbres son
inseparables de la finca a la que activa o pasivamente
pertenecen” (art. 534 del Cédigo Civil), con indepen-
dencia de la titularidad de las mismas.

TERCERO. Llegados a este punto, debe entrarse a
conocer sobre la peticién realizada por la parte de-
mandante relativa a la modificacién de la servidumbre
existente sobre la parcela a favor de la finca. Pide un
nuevo trazado que discurra perpendicular a la carrete-
ra con una anchura de 5,5 metros y 9 metros de largo
conforme a lo expuesto en el informe pericial adjunto-
do con la demanda, nuevo paso al que se oponen los
demandados por entender que perjudicaria a su finca,
proponiendo que, en su caso, tenga lugar por cual-
quiera de sus extremos, Norte o Sur, de manera que no
se divida la parcela y ocupe menos superficie de ésta
con una oncﬁurc de cuatro metros.

Dispone el articulo 565 del Cédigo Civil que la
servidumbre de paso debe darse por el punto menos
perjudicial al predio sirviente y, en cuanto fuere conci-
liable con esta regla, por donde sea menor la distancia
del predio dominante al camino piblico.

Propone la parte actora un nuevo trazado que atra-
viese perpendicularmente la parcela de tal forma que
ocupe solamente nueve metros de largo en lugar de los
42 metros que mide el paso actual. Supone ello un
acortamiento de la invasién del predio sirviente, coin-
cidiendo con parte del paso ya existente evitando asi
el tramo actual que discurre paralelo a la carretera. Se
trata de una parcela, la nim., que se encuentra dentro
de la zona de servidumbre de la carretera autonémica
A-1701 vy sin utilidad agricola ni industrial y de muy
escaso valor como lo demuestra el precio de adquisi-
cién de la misma en el afio 2005 por 55 €; no habien-
do acreditado los Sres. y el perjuicio que dicho paso
pudiera causarles frente a lo que supone un acorta-
miento de la zona afectada por la servidumbre. De ahi
que deba ser estimada la demanda en este punto.
Ahora bien, no puede ser acogida en cuanto solicita la
ampliacién de la anchura de la servidumbre de 3,5
metros que tiene en la actualidad a 5,5 metros, pues
con arreglo al articulo 566 del Cédigo Civil “la anchu-
ra de la servidumbre de paso serd la que baste a las
necesidades del predio dominante” y correspondia a
la actora acreditar la necesidad de dicha ampliacién,
lo que no ha hecho, de tal forma que estima la Sala
debe serle ampliada hasta 4 metros, que es lo que los
propietarios del predio sirviente consideran “suficiente
para el acceso de dos vehiculos simultdneamente”,
dada la posibilidad de edificacion en la parcela nom.
por tener una superficie mayor a 10.000 m2 (segin
informe del perito Sr.). No procede fijar indemnizacién
alguna a favor de los propietarios del predio sirviente
al ocupar el nuevo trazado menos superficie de la fin-
ca nim. que el paso existente.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 21 de octubre
de 2009. Usucapién de servidumbres aparentes:

«PRIMERO: El demandado principal discute prime-
ramente en su recurso la estimacién de la demanda, en
donde se formula una accién confesoria de servidum-
bre de paso ya existente para que tenga una anchura
de 4’88 m en lugar de los 3'12 m que en la actualidad
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tiene —al menos en su tramo final—, tras la colocacién
de una valla metdlica sobre un cerco de bloques de
hormigén (de 40 cm de anchura) levantada por el aho-
ra apelante a lo largo de su parcela —el predio sir-
viente— y de forma paralela al paso. El vallado ha
quedado unido al muro de piedra perpendicular que
delimita la finca propiedad de la madre de la actora,
para lo que ha tenido que reconstruir un trozo de 1,36
m de este originario muro de piedra que se encontraba
derruido, segin el demandado, parcialmente, mientras
que la adversa sostiene que ese fragmento del muro de
piedra habia sido eliminado cuando fue constituida la
servidumbre, hace unos cuarenta afios, a fin de permi-
tir el acceso hasta el predio dominante. Asimismo, el
demandado, por via reconvencional, mantiene —he-
mos de entender que de forma subsidiaria— la extin-
cién de la servidumbre por no uso durante veinte afios
(articulo 546-2.2 del Cédigo civil) y por pérdida de
necesidad(articulo 546-3.2 del Cédigo civil), si bien en
el recurso parece matizarse, de modo subsidiario, que
la extincién afecte solo a la anchura del paso.

SEGUNDO: 1. En cuanto al dmbito espacial de la
servidumbre, conviene precisar que el fundamento de
Derecho VI de la demanda aduce en realidad como
causa juridica de pedir, de manera conjunta, tanto la
usucapiéon —articulo 147de la Compilacién— como,
ademds, el propio fitulo constitutivo, y de ahi que, en
cuanto a este segundo aspecto, se remita al articulo
545 del Cédigo civil cuando sefiala que “el duefio del
predio sirviente no podrd menoscabar de modo algu-
no el uso de la servidumbre constituida”.

2. Comenzando por el primer extremo, como tene-
mos repetidamente declarado (por ejemplo, en nues-
tras sentencias de 28-XI-2006, 11-VII-2007 y 23-IX-
2009 vy las alli citadas), para el reconocimiento en
Aragén de una servidumbre de paso adquirida por
usucapién (o prescripcidn adquisitiva) debe tenerse en
cuenta que, segln erorﬁculo 147 de la Compilacién
solo las servidumbres aparentes son las que pueden
ser adquiridas por usucapién, de diez afios entre pre-
sentes y veinte enfre ausentes, sin necesidad de justo
titulo ni buena fe, a diferencia de las servidumbres no
aparentes; y, por aplicacién supletoria del Cédigo Ci-
vil a tenor del articulo 1.2de la Compilacién , son ser-
vidumbres aparentes las que se anuncian y estan conti-
nuamente a la vista por signos exteriores, que revelan
su aprovechamiento, mientras que no son aparentes
las que no presentan indicio alguno exterior de su
existencia(articulo 532 del Cédigo Civil). La servidum-
bre de paso —afadiamos— puede o no ser aparente,
segln los casos, pues puede ejercitarse por lugar de-
terminado con signo 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 perma-
nentes, instrumentales e inequivocos, revelan obijetiva-
mente el uso de la servidumbre y la situacién de un
predio respecto al ofro, por lo que puede decirse que
es aparente la servidumbre de paso cuando se ejercita
por camino, senda o carril. Por tanto, lo decisivo no es
la intermitencia en el uso del paso o el grado de tole-
rancia o permisividad del duefio del supuesto predio
sirviente, como con més amplitud expusimos en nues-
tra sentencia de 15-V-2008, sino si se detectan real-

mente huellas, marcas o vestigios de que el paso se
realiza a través de un camino o carril que delimita el
recorrido, lo que supondria un signo aparente de servi-
dumbre susceptible de fundar la usucapién sin necesi-
dad de justo titulo ni buena fe. En el presente caso, no
se ha acreditado la existencia de huellas, marcas o
vestigios de los que se pueda deducir que el paso tenia
una amplitud aparente de 4’88 m, a tal punto que en
la actualidad el paso dejado por el demandado tras la
construccion de la valla estd cubierto de cascotes que
impiden ver, por ejemplo, cualquier vestigio de marcas
de rodadas, segin lo que aparentemente se desprende
de las fotografias unidas a los autos, cuando menos en
la parte final del paso. Asi, teniendo en cuenta un uso
de la servidumbre, aceptado por el demandado, de no
més de 3 m de anchura —lo que se corresponde con
la anchura de la pista principal de la que deriva el
paso objeto de controversia—, no podemos aceptar
—sin perjuicio de lo que digamos seguidamente al
analizar el segundo fundamento juridico de pedir— la
ampliacién de la servidumbre por usucapién hasta la
mayor medida pretendida en la demanda principal.
3. No obstante, tras el examen de las actuaciones
y el visionado de la grabacién del juicio, debemos
defender la misma conclusién probatoria que consta
en la sentencia apelada, cual es que la anchura final
del paso fue establecida cuando se constituyé la servi-
dumbre, a través del cercenamiento de la porcién co-
rrespondiente del muro de piedra antes aludido que
cerraba el predio dominante (quizd salvo en una pe-
quefia porcién para permitir el paso de personas y
caballerias), si bien quedd en el subsuelo la cimenta-
cién de la parte del muro destruido, lo que explica el
resultado de las catas realizadas por el perito del de-
mandado. Esta situacién se prolongé hasta la construc-
cién del vallado en el predio sirviente que ha dado
origen al presente pleito, junto con la reconstruccién
completa de 1’36 m del muro de piedra. La anchura
final del paso —4'88 m—, aunque no revela aparien-
cia de uso por un determinado lugar, es un dato obje-
tivo que demuestra por si mismo la voluntad de las
partes en el momento en que la servidumbre fue cons-
tituida, cual era permitir un acceso més cémodo hacia
el predio dominante y, mds en concreto, hasta el edifi-
cio alli construido que servia de pajar, y para llegar al
cual hay que girar hacia la derecha, a través de la
originaria era situada ya dentro del predio dominante,
sobre todo si para entrar en él se utiliza un vehiculo
grande o, sin serlo, simplemente arrastra un remolque
o lleva un apero. La propia anchura de la pista, unos
tres metros, de la que sale el ramal o paso aqui discu-
tido corrobora que los vecinos de Morillo de Liena que
acordaron dotar al paraje de los caminos y las servi-
dumbres de paso que creyeron oportunas también
asumieron que el paso que nos ocupa tuviera una an-
chura superior de 4’88 metros, segun la medicion refe-
rida, para facilitar el acceso a la parcela propiedad
ahora de la madre de la demandante. De todo ello y
de las demés caracteristicas de la zona (el predio do-
minante parece que en su momento podria haber teni-
do ofra salida a via piblica y disponia hasta entonces
de acceso peatonal) resulta la preeminencia del caréc-
ter voluntario de la servidumbre de paso frente a su
naturaleza legal o forzosa, al menos sin ninguna duda
en el tramo final del que estamos hablando, dada la
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conveniencia o utilidad del ancho de la servidumbre, y
no la necesidad, que suponia para el duefio del predio
dominante.

4. Aun admitiendo que las causas de extincién de
la servidumbre invocadas reconvencionalmente (546-
2.2y 3.2 del Cédigo civil) son aplicables a las servi-
dumbres voluntarias, como dijimos en nuestras senten-
cias de 14X-1993, 10-VI-1995 y 4-X-1999, debemos
confirmar la desestimacién de la reconvencién por los
propios argumentos desarrollados al respecto en la
sentencia apelada. En definitiva, la propietaria del
predio dominante sigue usando en la actualidad el
paso y, mds en concreto, utilizaba, hasta la construc-
cién del vallado, la anchura de 4’88 m que tenia en su
parte final (aunque no consta que ese uso hubiera de-
jado algin tipo de marca o sefial), porque de este
modo podia entrar con normalidad en la era y en el
garaje anexo (el originario pajar) con su vehiculo (al
parecer, un todo ferreno que a veces arrastra un remol-
que), mientras que ahora, tras la colocacién de la valla
y la prolongacién del muro de piedra, lo tiene que
hacer con sumo cuidado o ejecutando alguna manio-
bra especial, por lo que es evidente que la anchura del
paso de 4’88 m le reporta una gran utilidad en su re-
corrido Oltimo. Ademds, el demandado interesa la ex-
tincién total de la servidumbre, cuando él mismo, con
sus actos propios, ha admitido la realidad del paso, al
menos con la anchura delimitada por el vallado.

5. Lo que la actora ha demostrado es que el pacto
de constitucién supuso que el paso podia alcanzar los
4'88 m en su trecho (ltimo, en la entrada al predio
dominante, pero no que se hubiera convenido que la
servidumbre pudiera tener una anchura de 4’88 m a lo
largo de todo el recorrido del paso, lo que, por otra
parte, no se compadeceria con la anchura de la pista
principal, incluso inferior a los tres metros en sus tra-
mos rectos. La demandante tampoco ha concretado
sobre el terreno la longitud del paso con esa mayor
anchura de 4’88 m. Estimativamente, siempre en per-
juicio de la actora —dado que sobre ella recae la
carga de acreditar los hechos constitutivos de la de-
manda— y feniendo en cuenta que cualquier grava-
men real limitativo del dominio debe ser interpretado
restrictivamente, entendemos que esa porcién de més
anchura alcanzaba los dos metros, en los términos que
detallaremos en la parte dispositiva de esta sentencia.
Sobre este extremo procede, por tanto, estimar el re-
curso, lo que implica la estimacion parcial de la de-
manda principal a fin de limitar el espacio de la servi-
dumbre de la manera anticipada.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 16 de noviem-
bre de 2009. Usucapién de servidumbres aparentes:

«PRIMERO: Sostiene la parte demandante que tam-
bién debe estimarse la accién negatoria de servidum-
bre de paso, dando asi lugar a la condena de los de-
mandados a eliminar la puerta de su pared que da
acceso al inmueble de los actores, llevando a cabo las
obras necesarias para reducir el hueco hasta que el
mismo no permita el paso de personas sino tan sélo
luces y vistas, condenando en todo caso a los deman-
dados a colocar reja de hierro remetida en la pared
con red de alambre o proteccién semejante o equiva-
lente y condenando igualmente a los demandados al
pago de las costas.

SEGUNDO: Delimitados asi los términos del recur-
so, tenemos que el juzgado ya ha hecho, en su meticu-
losa y muy elaborada sentencia, una profunda exposi-
cién de la doctrina aplicable al caso, si bien tenemos
que ha afirmado una apariencia que realmente no
concurre, al menos a juicio de este tribunal. Para que
una servidumbre de paso sea usucapida en Aragén
conforme al articulo 147de la Compilacién , es impres-
cindible que la misma sea aparente, lo que quiere de-
cir que es imprescindible que la misma se ejerza a
través de senda, camino o carril. El Juzgado ha sido
perfectamente consciente de lo anterior pero ha afir-
mado que la servidumbre en discusion era aparente
cuando lo cierto es que, a la vista de lo actuado y de
la grabacién del acto del juicio, no podemos afirmar
en absoluto que la misma se ejerciera sobre senda,
camino o carril. En las proximidades existe un camino,
cierto, que permite el paso de vehiculos, pero ese co-
mino no lleva a la finca de los demondccﬁas sino a la
finca propia del actor y no denota subordinacién algu-
na que permitiera suponer siquiera la existencia de un
predio dominante y de un predio sirviente, entre la
finca del demandante y la casa de los demandados.
En las fotos aportadas no se aprecia camino alguno
entrando al supuesto predio dominante (el de los de-
mandados) y no acertamos a encontrar prueba alguna
que evidencie un camino con trayecto de entrada en la
finca de los demandados por muchos coches que apa-
rezcan fotografiados sobre el prado en el que, en las
fotos aportadas, sélo vemos hierba y no camino algu-
no, por muchos coches que aparezcan fotografiados
sobre la hierba, incluso compartiendo ese mismo espa-
cio con personas tumbadas o sentadas en el suelo, so-
bre la hierba y no sobre el polvo o el asfalto de un, al
menos entonces, inexistente camino (folios 150y 154),
siendo de recordar que la apariencia tiene que estar
presente durante todo el tiempo de la usucapién.

Es més, en el acta de reconocimiento judicial se
hizo constar que “en la faja de terreno préximo a la
entrada posterior de la casa de los demandados no se
aprecian signos de rodadura ni de camino aparente”,
todo ello después de haber hecho constar, en esa mis-
ma acta, que lo que da acceso a la parte posterior de
la casa de la parte demandada es “una faja de terreno
con hierba”, lo que coincide con lo que vemos en las
fotos aportadas, aparte de que no importa tanto el es-
tado de las cosas en un instante determinado como la
existencia de la apariencia durante todo el tiempo du-
rante el cual se consolida la usucapién. La puerta
abierta en la casa de los demandados, aparte de que
sélo permite el acceso de personas, no el de vehiculos,
no puede servir por si misma para cumplir el requisito
de la apariencia pues tenemos repetidamente declara-
do que las puertas, a efectos de la apariencia de una
servidumbre de paso, no bastan por si mismas si no se
abren a una senda, camino o carril que publique, fisi-
camente, a la vista de quien quiera mirar, la anchura y
trayectoria de aquello que se estd usucapiendo, de
modo que la mera existencia de una puerta no es sufi-
ciente, a efecto de la apariencia precisa para usuca-
pir, si la misma no se abre sobre una senda, camino o
carril. Y en este punto de la apariencia no creemos que
pueda hacerse concesién alguna.

La compilacién del derecho civil aragonés permite
la usucapién de las servidumbres discontinuas, como
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la de paso, pero ello sélo es asi si son aparentes y el
requisito de la apariencia tiene que presentarse y pro-
barse de una forma clara y contundente por la parte
que pretende la existencia de la servidumbre. En este
caso la amistad y las buenas relaciones entre las partes
se rompieron cuando la parte actora pidié al deman-
dado la firma de un documento en el que, muy sustan-
cialmente, reconociera que cuanto se le habia tolerado
hacer sobre la finca de la parte actora habia sido a ti-
tulo meramente personal, a lo que el demandado se
negd, tal y como resulta del acto del juicio, porque
consideré que de ese modo su finca perderia valor si
reconocia que no tenia consolidado un derecho de
acceso por la parte posterior, donde se abre la puerta
litigiosa tras la amable autorizaciéon de la madre del
actor, pues la finca de los demandados nunca antes
habia tenido una puerta por ese lado. Pues bien, la
otra cara de tan legitimo interés (que no pierda valor la
finca de los demandados) es que el reconocimiento de
una servidumbre de paso sobre la finca de la parte
actora también disminuye el valor de la misma sin mas
causa que el paso del tiempo sobre una situacién ama-
blemente tolerada dentro de unas cordiales relaciones
de vecindad, pues ahora no estamos ante la constitu-
cién forzosa de una servidumbre para salvar un enclo-
ve, para lo que, entre otros muchos requisitos, se debe
pagar una indemnizacién, sino que estamos ante la
pretendida adquisicién de un derecho por el mero
transcurso del tiempo lo cual en nuestro derecho es
ciertamente posible, pero sélo en el caso de que, con
todo su rigor, se cumplan todos los requisitos legales,
entre los que la apariencia resulta un presupuesto in-
soslayable, que en el caso no se da, tal y como ya ha
quedado expuesto.

La finca de los demandados nunca tuvo el acceso
ahora discutido, por lo que para perder valor dicha
finca lo primero que tendria que darse es que se hubie-
ra adquirido de algin modo el derecho de paso, que
lo hubiera consolidado mediante una usucapién. La
madre del actor, por tolerancia dentro de unas relacio-
nes de vecindad y de amistad, sin animo de constituir
gravamen alguno, tuvo la amabilidad de autorizar al
demandado a abrir la puerta sobre la finca que hoy es
del actor, pero no consta que dicha puerta se abriera
a senda, camino o carril alguno, por lo que nos falta el
presupuesto de la apariencia preciso para usucapir
una servidumbre de paso. Si se hubiera abierto a una
senda, camino o carril, si que habria podido tener lu-
gar la usucapién, con el transcurso del tiempo, pues
tenemos declarado que no se deben confundir los ac-
tos tolerados con los “meramente” tolerados. Asi en la
sentencia de 15 de mayo de 2008, reiteramos que los
actos meramente tolerados no aprovechan a la pose-
sién pero que si equiparamos los actos tolerados o
permitidos a los “meramente” tolerados de los articulos
444y 1942, la usucapién de servidumbres o del domi-
nio no podria tener lugar nunca, en ningdn caso.
Quien pierde el dominio o cualquier otro derecho por
usucapién siempre ha tolerado, permitido o dejado de
algdn modo que un tercero posea la cosa.

Otro tema a discutir en cada caso, si las partes tie-
nen a bien introducir ese debate en el litigio, es el
andlisis del concepto en el que dicho tercero ha posei-
do pero, a nuestro juicio, entre los actos “meramente
tolerados” de los articulos 444 y 1942, que no afectan

a la posesién, y, por ejemplo, la “mera tolerancia” de
quien “pierde” la posesién inmediata de una cosa por
haberla cedido en precario hay un abismo. Al igual
que no es lo mismo permitir a un vecino entrar en casa
a recuperar una prenda que se le ha caido, o invitarle
a tomar café (actos “meramente” tolerados del articulo
444que no afectan a la posesién) que darle las llaves
de esa casa para que la habite cuando quiera (acto
también tolerado, pero que ya confiere una posesién,
aunque sea en un concepto de precario inhdbil para
usucapir el dominio conforme al articulo 1941). Tam-
poco es lo mismo dejar pasar puntual y ocasionalmen-
te a un vecino por una finca por alguna razén transito-
ria y concreta, que tolerar o permitir que lo haga de un
modo duradero, cuando mejor le parezca y siempre
que él quiera y, ademés, sin contar para nada con
nuestra voluntad pues en estos Gltimos casos, si el paso
se ha ejercido por senda, camino o carril, tiene lugar
en Aragén la usucapién por el transcurso del tiempo,
requisito temporal que en el caso tampoco podemos
afirmar con certeza que concurra, ni aun tomando
como referencia un plazo de diez afios, con lo que al
problema de la apariencia se afiade ahora el del tiem-
po realmente transcurrido usando el paso que, como
decimos, cuando se usé, al menos en su tramo final, se
usé por una era o prado y no sobre un camino por més
que si que existiera un camino perfectamente delimita-
do hasta llegar a la “faja de terreno con hierba que da
acceso a la parte posterior de la casa de la parte de-
mandada” (folio 192), que es la faja que podemos ver
en las fotos aportadas.

TERCERO: Los demandados afirmaron que la puer-
ta litigiosa se abrié en el mismo afio en el que compra-
ron la casa, en 1983, pero tal cosa no ha quedado
adverada por ninguna ofra prueba. La madre del ac-
tor, segln consta en la grabacién del acto del juicio,
mantuvo que no recordaba el afio pero que desde
luego no fue en 1983 y que ya habia pasado bastante
tiempo desde que los demandados tenian la casa
cuando les permiti6 abrir la puerta. La indicada incer-
tidumbre soEre la fecha de apertura de la puerta debe
ponerse en relacién con el hecho de que en 1994 se
pusiera la cadena en la entrada del camino de acceso
a la finca del actor, tras quedar habilitado el acceso
rodado piblico a la poblacién. Tenemos asi que no
sabemos si, siquiera fuera de un modo no aparente,
los demandados estuvieron o no pasando diez o més
afos antes de la colocacién de la cadena vy, tras su
instalacion, dicha cadena impedia el paso J:e vehicu-
los (al menos los demandados no han acreditado que
siguieran pasando, no sabemos cémo) y, aunque fuera
posible pasar peatonalmente saltdndola o sortedndo-
la, dicha accién convertiria el paso en clandestino,
aparte de que realmente no podemos considerar acre-
ditado que los demandados pasaran por dicho camino
eludiendo de algin modo la cadena en él colocada.
Ellos afirman que seguian pasando pero, aparte de
que seria un paso clandestino, lo cierto es que no se ha
acreditado que pasaran realmente por el camino don-
de estd ubicada la cadena, el que da acceso a la finca
del actor, siendo de resaltar que la madre del actor lo
que dijo en el acto del juicio, segin se puede ver en su
grabacién, es que desde 1994 no habian pasado (los
demandados), desde luego, con coche y que no sabia
si habian pasado o no andando.
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Otra cosa es que los demandados siguieran usan-
do la puerta de su casa para salir a la finca del actor
a tomar el sol con la familia del actor o compartir tertu-
lias y conversaciones como siempre habian hecho,
dentro de la relacién de amistad que unié6 a ambas
familias, tal y como se reconocié en la demanda, en la

ve nada mds se admitié (de hecho se negd contun-
ﬂentemente que se siguiera pasando por el camino de
acceso a su finca; para eso, precisamente, se colocé la
cadena, para que nadie volviera a pasar) pero tales
actos de tomar el sol y compartir tertulias en el prado,
aparte de que merecerian, estos si, la consideracién
de “meramente tolerados”, pues lo Gnico que se admi-
ti6 en la demanda (y nada més allé se ha acreditado)
es que se seguia permitiendo a los demandados el
“utilizar la puerta para salir con ellos a su finca y com-
partir algunos momentos” lo que no rebasa la esfera
de los actos meramente tolerados irrelevantes para la
posesién, aparte de que tales actos no dejan huella
alguna que permitiera entender cumplido el requisito
de la apariencia y aparte, también, de que tales actos
bien poco tienen que ver con una servidumbre de
paso, que es lo que en estos autos se estd discutiendo
sin que, por lo ya expuesto, se haya acreditado su
existencia, por lo que la demanda también debe pros-
perar cuando ejercita la accién negatoria de la servi-
dumbre de paso, con la consecuencia de que deba
prosperar también la peticién de eliminacién de la
puerta, sin perjuicio de su conservaciéon como ventana
si ese es el deseo de los demandados, con las protec-
ciones legales pues en nuestras sentencias de 30 de
mayo de 1994, 29 de junio de 1998, 4 de junio de
2004, en la misma linea que la mantenida en la sen-
tencia de 30 de junio de 2006, insistiamos en que la
finalidad de una puerta es pasar, permitiendo la entra-
da y salida de un lugar a otro, destino que nada tiene
que ver con el hecho de tomar luces o con el de poseer,
gozar y disfrutar de vistas, que es lo autorizado por la
Comepilacién . Por todo ello, también procede estimar
el recurso por las costas de primera instancia pues ha
quedado integramente estimada la demanda y no pre-
senta el caso serias dudas de hecho o de derecho
conforme al articulo 394 de la Ley procesal.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 18 de no-
viembre de 2009. Usucapién de servidumbres aparen-
tes y no aparentes:

«PRIMERO: Solicita el recurrente la integra desesti-
macién de la demanda, que sélo prosperé en lo relati-
vo a la servidumbre de paso ahora controvertida en
esta segunda instancia (el acceso a la finca del actor),
que es cuestién que ha sido correctamente resuelta en
la sentencia apelada por lo que la misma debe ser ra-
tificada por sus propios fundamentos, en lo que con-
cierne al tramo debatido en esta segunda instancia,
pues nada tiene que decir este tribunal en relacién con
las pretensiones de la demanda que quedaron recha-
zados en primera instancia, ante lo que se aquieté la
parte actora.

SEGUNDO: A la vista de lo actuado y de la grabo-
cién del acto del juicio, por muy en cuenta que se ten-
gan las razones invocadas en el recurso, no aprecia
este tribunal error alguno del juzgado en la valoracién
de la prueba tarea en la que, como es bien conocido,
no puede prevalecer sin mds el subjetivo e interesado

criterio de la parte sobre el objetivo e imparcial pare-
cer del Juzgado y de esta misma Audiencia que, tras
tomar conocimiento de las razones del recurrente, no
puede sino compartir las afirmaciones del juzgado
tanto en lo relativo al carécter aparente de la servidum-
bre, ejercida mediante camino, como al hecho mismo
del paso durante el tiempo preciso para consolidar la
usucapién, claramente invocada en la demanda al
amparo del articulo 147de la Compilacién de Derecho
Civil, que no esté refido con la afirmacién de que el
paso habia existido siempre, desde tiempo inmemo-
rial, lo cual habria autorizado a la demandante a invo-
car el articulo 147sino, también, el inciso final del ar-
ticulo 148acreditando, obviamente, sus presupuestos,
de lo que no tuvo ninguna necesidad la parte actora
cuando en todo momento sostuvo, y ha acreditado,
que la servidumbre se ejercia mediante camino desde
hace tanto tiempo que, ciertamente, se ha perdido la
memoria de cuando se inicié lo cual ni le hace perder
la apariencia (pues las servidumbres de paso, ademés
de discontindas pueden ser aparentes o no aparentes,
siendo aparentes siempre que se ejercen sobre senda,
camino o carril, como en este caso sucede, entrando el
camino dentro de la finca del hoy actor ya en 1935,
tal y como consta en el plano de los folios 152 a 154),
ni su uso durante mas tiempo del requerido por el repe-
tido articulo 147, que es el que se invocé en la deman-
da, con toda claridad, y que es el que la misma parte
recurrente (folio 203) dice que hay que aplicar, que es
lo que se ha hecho en la sentencia apelada, poniendo
correctamente en relacién las fotos aportadas con el
resultado de la testifical y con la totalidad de la docu-
mentacién aportada. Es de resaltar, ante los datos
destacados por ambas partes, que la testifical, como
todo el acto del juicio, esté grabada y su resultado,
integramente considerado, a juicio de este tribunal, es
perfectamente coherente con las conclusiones del Juz-
gado, por més que la parte apelante, en su legitimo
interés de defensa, haga una interpretacién sesgada y
aislada y sin tener en cuenta que el camino estd donde
estd desde hace mas de treinta afios, no siendo decisi-
vo que en 1935, en el plano de entonces aportado,
invadiera mas la era de Luis Manuel , con mds razén
cuando tanto puede deberse a un ligero desplazamien-
to del camino, de hace mas de treinta afios, como a un
diferente deslinde de las propiedades, o a ambas co-
sas. En cualquier caso se trata de una situacién plena-
mente consolidada y no existe ninguna duda sobre la
identidad del camino que nos ocupa.

Por Gltimo, en el caso en absoluto podemos hablar
de unos actos meramente tolerados. Como deciamos
en la reciente sentencia de 16 de noviembre pasado,
tenemos declarado que no se deben confundir los ac-
tos tolerados con los “meramente” tolerados. Asi en la
sentencia de 15 de mayo de 2008, reiteramos que los
actos meramente tolerados no aprovechan a la pose-
sién pero que si equiparamos los actos tolerados o
permitidos a los “meramente” tolerados de los articulos
444 y 1942, la usucapién de servidumbres o del domi-
nio no podria tener lugar nunca, en ningln caso.
Quien pierde el dominio o cualquier otro derecho por
usucapién siempre ha tolerado, permitido o dejado de
algdn modo que un tercero posea la cosa. Otro tema a
discutir en cada caso, si las partes tienen a bien intro-
ducir ese debate en el litigio, es el andlisis del concep-
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to en el que dicho tercero ha poseido pero, a nuestro
juicio, entre los actos “meramente tolerados” de los
articulos 444 y 1942, que no afectan a la posesién, vy,
por ejemplo, la “mera tolerancia” de quien “pierde” la
posesién inmediata de una cosa por haberla cedido en
precario hay un abismo. Al igual que no es lo mismo
permitir a un vecino entrar en casa a recuperar una
prenda que se le ha caido, o invitarle a tomar café
(actos “meramente” tolerados del articulo 444que no
afectan a la posesién) que darle las llaves de esa casa
para que la habite cuando quiera (acto también tolera-
do, pero que ya confiere una posesién, aunque sea en
un concepto de precario inhébil para usucapir el domi-
nio conforme al articulo 1941). Tampoco es lo mismo
dejar pasar puntual y ocasionalmente a un vecino por
una finca por alguna razén transitoria y concreta, que
tolerar o permitir que lo haga de un modo duradero,
cuando mejor le parezca y siempre que él quiera v,
ademés, sin contar para nada con nuestra voluntad
pues en estos Gltimos casos, si el paso se ha ejercido
por senda, camino o carril, tiene lugar en Aragén la
usucapidn por el transcurso del tiempo.»

— Sentencia de la Sala de lo Civil del TSJA de 25
de noviembre de 2009. Usucapién de servidumbres
aparentes:

«PRIMERO.— Previamente al examen de las alega-
ciones de las partes es 0til sefialar los siguientes extre-
mos que resultan de las actuaciones:

— Los actores, D. Joaquin y D. José, interpusieron
ante los juzgados de Primera Instancia de Monzén
(Huesca), en fecha 31 de julio de 2007, demanda
frente a D. Cosme y su esposa D.2 M.¢ José, en la que
ejercitaban una accién confesoria de servidumbre de
paso a favor de la parcela catastral n.2 del poligono
del término municipal de Monzén (Huesca), y subsidia-
riamente formulaban accién constitutiva de servidum-
bre forzosa de paso.

Por lo que se refiere a la primera de dichas acciones,
alegan en su demanda que tanto ellos como los anterio-
res propietfarios han fenido acceso a la mentada parce-
la, la catastral n.2 del poligono , a través de la finca de
los demandados, la parcela n.¢ del poligono , habiendo
utilizado de forma piblica, pacifica e ininterrumpida un
paso de anchura suficiente para personas y maquinaria
agricola, situacién que se prolongd durante més de diez
afos, y como estamos ante una servidumbre aparente,
se adquiri6 el derecho de paso por usucapién, a tenor
de lo establecido en el arficulo 147 de la Compilacién
del Derecho Civil de Aragén.

— El demandado Sr. se personé en autos y se opu-
so a ambas pretensiones (principal y subsi(}iorio), y
tras la sustanciacién del juicio por sus trémites, se dictd
por el Juzgado de Primera Instancia n.2 1 de Monzén,
en fecha 9 de abril de 2008, sentencia por la que,
estimando la pretensién principal, se declara que la
finca de los actores “estd beneficiada con una servi-
dumbre de paso adquirida por usucapién, que grava
la finca colindante de los demandados”, la cual discu-
rre “por el limite sur de la misma, en paralelo al des-
agie existente”, y “tiene una anchura suficiente para el
ejercicio de derecho de paso de personas y maquina-
ria agricola”.

— Interpuesto recurso de apelacién por el deman-
dado-personado, D. Cosme, éste alegd, entre otras

cosas, que la simple existencia de rodaduras de un
vehiculo no es suficiente para convertir la servidumbre
de paso en aparente, pues las mismas pueden ser cir-
cunstanciales. Sustanciado dicho recurso, al que se
opusieron los actores-recurridos, recayé el 18 de mar-
zo de 2009 sentencia de la Audiencia Provincial de
Huesca por la que se confirma integramente la de ins-
tancia, expreséndose en el fundamento de derecho
segundo, entre ofras cosas, que las fotografias aéreas
obtenidas antes de surgir el problema entre los litigan-
tes permiten “apreciar un camino o paso que discurre
paralelo al desagie hasta la parcela n.2 8 y que nace
en el camino vecinal que, por el este, discurre junto a
la parcela n.2 9 de los demandados.”.

— Contra dicha sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Huesca se formulé por el Sr. recurso de casao-
cién por interés casacional, en el que pidi6 se deje la
misma sin efecto y se acuerde desestimar la demanda
en lo que respecta a la accién confesoria ejercitada
por entender que la servidumbre de paso que nos ocu-
pa no es aparente, remitiéndose el procedimiento al
Juzgado de Primera Instancia de Monzén o a la Au-
diencia Provincial de Huesca para que resuelva la ac-
cién constitutiva de servidumbre forzosa de paso
formulada por la actora con carécter subsidiario.

SEGUNDO.— La Compilacién del Derecho Civil de
Aragén establece en su articulo 147 que “todas las
servidumbres aparentes pueden ser adquiridas por
usucapién de diez afios entre presentes y veinte entre
ausentes, sin necesidad de justo fitulo ni buena fe”, y
como no contiene reglas especificas para la inferpreta-
cién de los conceptos utilizados, resulta de aplicacién
supletoria el Cédigo Civil, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1.2 de la mentada Compilacién, por lo que
son servidumbres aparentes “las que se anuncian y
estdn continuamente a la vista por signos exteriores
que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas”
(art. 532 del expresado Cédigo Civil).

Obviamente, ante el relevante efecto que supone
que las servidumbres aparentes puedan ser adquiridas
por usucapién de diez afios entre presentes y veinte
entre ausentes, sin necesidad de justo titulo ni buena
fe, cobra importancia el carécter aparente o no ape-
rente de las servidumbres. Por lo que se refiere a la
servidumbre que nos ocupa, la de paso, es aparente
en unos casos y en ofros no, ya que puede ejercitarse
por un lugar determinado, con signo visible de su uso,
un camino o un carril por ejemplo, o sin dejar signo
exterior visible de su ejercicio.

Pues bien, la cuestién a debate en esta sede radica
en dilucidar si en el supuesto de autos nos hallamos ante
una servidumbre de paso aparente a los efectos de po-
der adquirirla por usucapién conforme al articulo 147
de la Compilacién. A este respecto, la Audiencia Provin-
cial de Huesca procedi6 a revisar nuevamente la prue-
ba practicada en primera instancia, y a la vista de las
fotografias aéreas obtenidas antes de surgir el problema
entre los litigantes, aprecia la existencia de “un camino
o paso que discurre paralelo al desagie hasta la parce-
la n.2y que nace en el camino vecinal que, por el este,
discurre junto a la parcela n.? de los demandados”,
afiadiendo que “esta apreciacién, junto con la declara-
cién de una parte de los testigos, permite concluir que
los demandantes han estado utilizando dicho paso o
camino para acceder a su finca —parcela n.2 del poli-
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gono— desde que adquirieron la finca en 1995 y antes
quien se la transmitio, pues es un hecho que tras la cons-
truccién del desagiie por la Confederacién Hidrogréfica
del Ebro en la década de los sesenta —folio 294— los
propietfarios de las cuatro parcelas llegaron a un acuer-
do, que en aras a la brevedad no vamos a reproducir,
en funcién del cual han estado pasando los demandan-
tes por la finca de los demandados”.

Por lo tanto, la Audiencia Provincial, tras una apre-
ciacién global y conjunta de la prueba practicada, es-
tima la existencia de signos exteriores (camino o paso)
que revelan el uso y aprovechamiento de la servidum-
bre y que dicha situacién se prolongé durante més de
diez afos, tiempo necesario para la adquisicién del
derecho de paso por usucapién, a tenor de lo preveni-
do en el articulo 147 de la Compilacién.

Llegados a este punto, conviene recordar que el
Tribunal Supremo, al precisar el émbito de los recursos
de casaciéon y extraordinario por infraccién procesal,
ha reiterado que una correcta técnica casacional impli-
ca plantear cuestiones juridicas sin apartarse de los
hecﬁos, toda vez que el recurso de casacién no consti-
tuye una tercera instancia, sino que es un recurso ex-
traordinario que tiene una finoliaod de control de la
aplicacién de la norma sustantiva y de creacion de
doctrina jurisprudencial, lo que impide invocar la in-
fraccién de normas sustantivas desde una contempla-
cién de los hechos diferente de la constatada en la
instancia, eludiendo asi la valoracién probatoria conte-
nida en la sentencia impugnada, y si se argumenta al
margen de la base factica contenida en la misma se
incurre en el defecto casacional de hacer “supuesto de
la cuestion” (véanse las sentencias de 29 de diciembre
de 1998, 22 de febrero y 6 de abril de 2000, 31 de
mayo de 2001, 22 de marzo y 12 de junio de 2002,
13 de febrero de 2003, 16 de marzo, 8 de abril y 12
de mayo de 2005, 8 de marzo, 19 de abril, 11 de
junio y 20 de diciembre de 2007, 5, 13 y 26 de junio
de 2008, entre otras muchas).

Sentado lo anterior, es obvio que aqui debe estarse
a los hechos que se declararon probados en la senten-
cia impugnada, es decir, no ccEe apreciar infraccién
de normas sustantivas desde una contemplacién de los
hechos diferente de la constatada en la instancia, elu-
diendo asi la valoracién probatoria en que se basa la
sentencia recurrida.

En consecuencia, como la Audiencia Provincial de
Huesca aprecia la existencia de un camino o carril re-
velador (jDe la servidumbre y que dicha situacién se
prolongé mds de diez afos (continuidad o permanen-
cia del signo exterior), se llega a la conclusién de que
nos hallamos ante una servidumbre aparente, a tenor
de la nocién que de la misma se contiene en el Cédigo
Civil, y por tanto la sentencia recurrida no infringié el
articulo 147 de la Compilacién.

TERCERO.— Aduce el recurrente que los signos
exteriores que se aprecian en las fotografias aportadas
por los actores son insuficientes para estimar que nos
encontramos ante una servidumbre aparente, toda vez
que los signos visibles que reflejan dichas fotografias
pueden responder a un uso circunstancial, pero debe
estarse, como dijimos, a la valoracién probatoria reali-
zada en la instancia, habiendo estimado la Audiencia
Provincial de Huesca, a la vista de las fotografias aé-
reas y de “la declaracién de una parte de los testigos”,
que se dan los requisitos exigidos por el articulo 532

del Cédigo Civil para apreciar la existencia de una
servidumbre aparente.

Entiende el Sr. S que una servidumbre de paso solo
puede ser considerada aparente si se trata de una
franja de tierra que haya sido “preparada y apisona-
da como camino” para el acceso al predio dominante
de personas, animales o vehiculos, pero tal postura no
puede acogerse.

La distincién entre servidumbres aparentes y no
aparentes no fue formulada por el Derecho Romano,
sino que se perfil6 en la elaboracién medieval, plas-
méandose finalmente en el Cédigo de Napoleén y en
los posteriores. Ahora bien, mientras unos Cédigos
tienen una nocién amplia de las servidumbres aparen-
tes, limitdndose a exigir un signo exterior y visible,
otros por el contrario concretan el signo en obras, asi
el francés o el italiano de 1942.

La palabra signo equivale a sefal, indicio. Este dlti-
mo término se emplea por el mismo articulo 532 al
definir las servidumbres no aparentes. No se necesita
por tanto ninguna obra, sino que basta una sefal del
paso, un indicio, algo que revele el uso y aprovecha-
miento de la servidumbre. Ciertamente las obras desti-
nadas al ejercicio de la servidumbre son signos exte-
riores y visibles de su existencia, pero no el Onico:
cabe la existencia de ofros, dado que el concepto del
término signo es mas amplio que el del término obra.

Por lo tanto, la nocién que propugna el recurrente,
en cuanto requiere para que una servidumbre de paso
sea considerada aparente la realizacién de obra (que
la tierra haya sido “preparada y apisonada como ca-
mino”), no es conforme al Cédigo Civil, que solo exige
la existencia de un signo exterior visible que revele el
uso y aprovechamiento de la servidumbre.

La férmula postulada por la parte recurrente es més
precisa y elimina dudas, pero ello es a base de sepa-
rarse de la nocién legal, adoptando otra més restricti-
va. Nuestro legislador solo exige la existencia de un
signo exterior que esté continuamente a la vista y sea
revelador del uso de la servidumbre, por lo que en
caso de tratarse de un camino o carril, basta con que
el mismo sea fruto del mero acto de pasar, que al repe-
tirse acaba dejando signos visibles, sin que sea preci-
so la realizacién de trabajos especificamente dirigidos
a preparar y apisonar una franja de tierra (obra).

Finalmente, es de sefialar que no hay una regla in-
flexible que exija tal o cual dato exterior para que
pueda estimarse que existe un signo aparente de la
servidumbre a que se refiere. Basta, segin la opinién
comin, que el signo exterior revele el uso y aprovecha-
miento de la servidumbre, lo que nos sitia ante una
cuestion de hecho a determinar en cada caso a la vista
de la prueba de autos. Ello explica la aparente contra-
diccién al respecto entre sentencias, que, por lo gene-
ral, no es tal, pues parten de la nocién legal recogida
en el arficulo 532 del Cédigo Civil y llegan a conclu-
siones distintas en funcién de los datos fécticos concu-
rrentes en cada supuesto. En suma, el presente recurso
debe ser desestimado, manteniéndose.»

— Sentencia de la Sala de lo Civil del TSJA de 1 de
diciembre de 2009. Usucapién de servidumbres apa-
rentes:

«PRIMERO.— Por demanda presentada ante el Juz-
gado de Primera Instancia e Instrucciéon nimero 2 de
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Jaca, la demandante y ahora recurrente “S.” solicitd
como pretensién principal la declaracién de existencia
de servidumbre de paso, de la que era predio domi-
nante la finca de su propiedad sita en Panticosa
(Huesca), y predio sirviente el inmueble de titularidad
de la demandada, ahora recurrida, “PROMOCIO-
NES.” Mantenia la parte actora, expuesto sintética-
mente, que la tituloricﬁ:d de la servidumbre venia debi-
damente acreditada por la existencia de fitulo del afio
1790, en que expresamente se establecia su constitu-
cién, ademds de que, aunque se careciera de titulo,
habia adquirido por usucapién la servidumbre por vir-
tud de lo previsto en el articulo 147 de la Compilacién
de Derecho Civil de Aragén (CA en adelante), ya que
existian signos aparentes del uso de la servidumbre (en
concreto una puerta) desde hacia mucho més que los
10 afios entre presentes o 20 entre ausentes exigidos
por el articulo citado para adquisicién de servidumbre
aparente por uso continuado.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, en
sentencia del dia 22 de mayo de 2008, estimé integra-
mente la demanda, declarando la existencia de la
servidumbre y haciendo el resto de pronunciamientos a
ello inherentes, y que son expuestos literalmente en el
antecedente de Hecho segundo de esta resolucién. Es-
timacién que se fundd, en resumen, en considerar
acreditada la adquisicién de servidumbre por virtud
del titulo del afio 1790, y por entender que tal carga
real era oponible al tercero adquirente por existir un
hueco en el muro como signo exterior que la evidencia-
ba. En cambio se rechazaba la oposicién que mante-
nia la parte demandada con base en la alegacién de
que se considerara extinguida la servidumbre puesto
que, segln indica la sentencia de referencia, existian
dudas tanto sobre el no uso durante 20 afios de la
servidumbre, como sobre que pudiera considerarse
que se hubiera extinguido la servidumbre, ya fuera por
renuncia técita del demandante, deducible de la crea-
cién por él de otros pasos a la finca, ya por imposibili-
dad de uso de la servidumbre derivada de los cambios
efectuados en el predio dominante.

Contra la anterior sentencia fue interpuesto recurso
de apelacién por el demandado, interesando de la
Audiencia Provincial de Huesca la revocacién de la
sentencia condenatoria, por considerar el recurrente:
1) que, en contra de lo razonado en la sentencia recu-
rrida, el titulo aportado de 1790 no acreditaba la
constitucién de la servidumbre discutida; 2) que, al no
estar inscrita la servidumbre en el Registro deﬁo Propie-
dad, no podia serle impuesto tal derecho real a él
como tercer adquirente hipotecario, por no existir sig-
no aparente de la carga que supone; y 3) que, todo
caso, deberia considerarse extinguida la servidumbre
porque no la usé el actor desde que compré el inmue-
ble en el afio 1999, y porque las obras hechas en el
fundo del predio dominante impiden el paso por la
pretendida servidumbre.

SEGUNDO.— La Audiencia Provincial de Huesca,
en sentencia de 6 de mayo de 2009, estimé en su inte-
gridad el recurso presentado, revocé la sentencia ape-
lada y, en su lugar, acordé la desestimacién de la de-
manda en que se solicitaba la declaracién de
existencia de servidumbre. Todo ello con fundamento
en las consideraciones principales de que el repetido
titulo del afio 1790 aportado como acreditaciéon de

constitucién de la servidumbre no ofrecia garantias de
referirse a la concreta servidumbre de que ahora se
trataba, y que, faltando camino, senda, vereda o co-
rril, la existencia de un somier a modo de cancela o,
incluso, puerta entre ambas fincas, no cabia conside-
rarlo signo externo de servidumbre, ni a los efectos de
usucapién del articulo 147 de la CA como signo apa-
rente, ni a los efectos de evitar la proteccion a tercero
derivada de la Ley Hipotecaria.

TERCERO.— El presente recurso de casacién inter-
puesto por el inicial demandante, luego parte recurrida
en apelacién, contra la anterior sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Huesca, se fundamenta en
su Unico motivo en dos razones diferentes: primero, en
enfender que el signo aparente que se alegd por tal
parte no era la presencia de un jergén, sino la de un
hueco en el muro divisorio de las Eincos, y que tal signo
si es suficiente a los efectos del articulo 147 CA para
fundar la adquisicién de servidumbre por usucapion,
sin necesidad de que exista camino o carril de paso; y
segundo, por considerar que el fitulo de 1790 que se
aporté como acreditativo de la constitucién de la servi-
dumbre si es medio probatorio suficiente para demos-
trar la existencia de esta carga real sobre el predio de
la contraparte.

Aungue incluidas en un mismo motivo de casacién
dos razones impugnatorias de la resolucién recurrida,
no cabe dar especial relevancia a este defecto formal,
més teniendo en cuenta que la parte contraria no ha
considerado perjudicada su propia defensa. Ahora
bien, el correcto tratamiento de las cuestiones plantea-
das exige resolverlas por separado, y por orden inver-
so al propuesto por el recurrente, estudiando en primer
lugar la valoracién que insiste debe hacerse respecto
de la validez del fitulo que aportd, contrastado con las
declaraciones testificales que cita, y luego la cuestion
de alcance juridico que suscita respecto de la posible
usucapion.

CUARTO.— En relacién con la validez y efectos del
titulo del afio 1790, en que el actor mantiene que se
recoge la constitucién de las servidumbre ahora litigio-
sa, debe considerarse que la sentencia recurrida expo-
ne en el apartado primero de su Fundamento de Dere-
cho segundo las diversas razones que, basadas en la
prueba, llevaron finalmente a que el Tribunal entendie-
ra que faltaba la acreditaciéon de que tal titulo fuera
referido a la servidumbre que pretendia el actor. Con-
cretamente, la Audiencia Provincial consideré insufi-
ciente la literalidad del fitulo para entender que se refi-
riera a las fincas en cuestién o a cualesquiera otras
eras de Panticosa y que, en relacién con tal indetermi-
nacién, la testigo puede equivocarse cuando entiende
que el repetido titulo si alude a las fincas de parte ac-
tora y demandada.

Esta valoracién del Tribunal se hace asi sobre los
diversos elementos de prueba que han sido aportados
a las actuaciones y de los que extrae su conclusién
respecto de qué considera probado o no. Cuestiones,
por tanto, de indole féctica, tal y como alega la parte
recurrida, y que, como vinculadas directamente al
acervo probatorio aportado por la parte, tal y como se
ha reiterado en diversas resoluciones del Tribunal Su-
premo (asi, autos de 15 de julio o de 10 de junio de
2008, y sentencias de 11 de noviembre de 2008 y 26

de marzo de 2009) y de esta misma Sala (asi, autos
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de 27 de marzo o 24 de octubre de 2007, o senten-
cias de 20 de octubre de 2006 o 5 de octubre de
2009) deben ser atendidas, en los casos excepciona-
les en que pudiera proceder hacerlo, en la via procedi-
mental del recurso por infraccién procesal, pero no en
sede de recurso de casacién, limitado por la relacién
de los articulos 477.1 y 469 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil tan solo a la posible existencia de infraccién de
las normas aplicables para resolver las cuestiones ob-
jeto del proceso, esto es, de las normas de naturaleza
sustantiva reguladoras de la cuestién material o de
fondo planteada.

En consecuencia, este motivo de recurso incurre en
la causa de inadmision prevista en el articulo 483.2.2¢
en relacion con el articulo 477.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, lo que, al tiempo de dictar sentencia,
conlleva su desestimacién.

QUINTO.— En cambio, no cabe considerar admisi-
ble la pretension de la parte recurrida de que también
las alegaciones hechas por el recurrente respecto de la
existencia o no de adquisicién por usucapién sean
cuestién probatoria. Porque si revisten tal caracter las
posibles apreciaciones referidas a la situacién de he-
cho presente en las fincas, sin embargo es cuestion
estrictamente juridica la determinacién ge si la subsun-
cién de la resultancia factica en la norma que se en-
tienda de aplicacién conlleva, o no, la presencia de los
presupuestos legalmente prevenidos para concluir que
existio adquisicion de servidumbre por la posesién
concreta de ella.

Asi, por tanto, no cabrd valorar en sede de este
recurso de casacion si existia o no camino, o si se usa-
ba o no el jergdn de puerta, porque tales cuestiones de
hecho fueron ya resueltas y sentadas con claridad en
la sentencia recurrida, en el sentido de que no existia
camino y si un somier a modo de cancela o simple
parapeto. Pero si cabe valorar, en la linea ya indicada
por el Tribunal Supremo en materia similar a la actual,
(sentencia de 27 de octubre de 2003) el alcance juri-
dico que, en la aplicacién de las normas a observar,
puedan tener fales datos, unidos a aquellos a los que a
continuacién se hard referencia, de necesaria integro-
cién en este caso del factum fijado por la sentencia de
la Audiencia Provincial.

SEXTO.— La sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia, al tiempo de tratar sobre la posible
proteccién del tercer adquirente cuando la carga real
no estd inscrita en el Registro de la Propiedad, sentd
con claridad como hecho probado que er’signo perma-
nente y ostensible de existencia de la servidumbre de
paso no venia constituido por la existencia de somier o
jergén metdlico, sino porque habia un hueco practica-
do en el muro de piedra que delimita ambas fincas.
Declaracién de estar acreditada la presencia del hue-
co en el muro que no es contradicha o modificada por
la sentencia ahora recurrida, que no contiene mencién
alguna respecto del hueco en el muro de piedra, y
centra su razonamiento sélo en si puede considerarse
signo aparente de la servidumbre el somier que a
modo de puerta o cancela se utilizaba.

La falta de mencién del hueco existente en la pared
supone una injustificada omisién de un hecho probado
de indudable trascendencia para la resolucién de si
existe o no la servidumbre que es reclamada, entre
ofros motivos, por la presencia de un signo evidencia-
dor de su existencia. Por lo que procec?e, respetando

los hechos que estimé probados la sentencia recurrida,
completarlos en su redaccién, por inclusién, tal y como
recogi6 el Juzgado de Primera Instancia y, ademds,
resulta de las ?otografios obrantes en las actuaciones
recogidas en el Acta Notarial de 9 de marzo de 2004,
de la existencia de un hueco voluntariamente construi-
do en el muro de mamposteria divisorio de las fincas
de los causahabientes de las actuales partes, con la fi-
nalidad de permitir el acceso desde la finca propiedad
del demomﬁ]do a la del demandante.

Partiendo asi, para la adecuada resolucién de la
cuestiéon debatida de que, tal y como el Juzgado declo-
ré probado, sin contradiccién en la sentencia de la
Audiencia Provincial, existia el hueco, y que no consta
ni se alega que existiera ningin otro fin instrumental
del espacio abierto que el paso entre las fincas, estd
igualmente acreditado que estuvo abierto al menos
hasta el afio 2004 en que se realiza la antes citada
Acta Notarial dejando constancia de la existencia del
citado paso.

Por tanto, en contra de lo argumentado en la sen-
tencia recurrida, si existia un signo aparente de presen-
cia de la servidumbre, constituido en este caso por
hueco para paso voluntariamente abierto en la pared
de cerramiento de ambas fincas. Dato acreditado al
que, reafirmando la existencia de la servidumbre, se
afiaden los mds accesorios, pero también significati-
vos, de que no habia otro acceso a la finca del actor,
de que se usaba el somier como puerta, o de que la
testifical practicada y reflejada en la sentencia del Juz-
gado evidencia que, al menos hasta el afo 1999, si
era utilizada la finca del actor, sin otro paso que el
abierto en el muro. En cambio, no cabe exigir, como
establece la sentencia recurrida, que debié constatarse
la realidad de la servidumbre por presencia huellas,
vereda, carril o senda, puesto que si bien la existencia
de un camino seria sin duda un elemento muy determi-
nante al tiempo de concluir la apariencia de signo ex-
terno y visible de la servidumbre, no es tal presencia
notoria de sefial del paso el Unico signo posible, pues
ni el articulo 532 del Cédigo Civil ni la Jurisprudencia
consolidada en su aplicacién establece tal concrecién
del camino como Gnico signo posible al definir qué
pueda entenderse por signo exterior. Por lo que no
cabe excluir el que estd presente en este caso, que es
el signo permanente de uso del paso evidenciado por
la apertura de un hueco en el muro que no fenia otra
finalidad de uso que, precisamente, la de facilitar el
acceso al predio dominante.

Por tanto, se dan los requisitos previstos en el ar-
ticulo 147 de la Compilacién de Derecho Civil de
Aragén para declarar adquirida por usucapién la ser-
vidumbre, ya que existe el elemento permanente que
muestra apariencia de servidumbre y se cumplieron los
plazos de uso previstos en la norma. La existencia de
tal servidumbre es ademas oponible a terceros, aun no
constando su inscripcién en el Registro de la Propie-
dad, ya que como indica constante Jurisprudencia (asi,
v.g. sentencias del Tribunal Supremo de 2 de diciem-
bre de 2002, o 17 de octubre de 2006), no puede
invocar la proteccion prevista en los articulos 13 y 34
de la Ley Hipotecaria quién, por ser aparente la servi-
dumbre, conoce que, en contra de lo que resulta de las
inscripciones del Registro de la Propiedad, la finca que
adquiere no estd libre de cargas.
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SEPTIMO.— La estimacién de la pretensién del recu-
rrente en casacién, de que si adquiri6 la servidumbre
por usucapién, conlleva la asuncién por este Tribunal de
la competencia para decidir sobre las cuestiones relati-
vas a si debe entenderse o no subsistente la servidum-
bre, que no pudo tratar la sentencia recurrida por haber
denegado la presencia misma de la servidumbre.

Al respecto debe considerarse que, conforme acre-
ditan las pruebas obrantes en los autos, especialmente
las fotografias obrantes a los folios 149 a 153, conte-
nidas en el informe emitido a instancia de S. en mayo
de 2007, tanto una como otra finca han sufrido en la
actualidad importantes cambios en su conformacién.
En especial, a los efectos que ahora interesan, consta
que, desaparecido el desnivel que impedia que el pre-
dio dominante tuviera paso por otro lugar, en la actuc-
lidad puede llegarse a él desde via publica urbana. Y,
obtenido tal acceso desde calle piblica a los actuales
bloques de viviendas construidos en la que era finca
dominante de uso ristico, el recurrente, al hacer la
obra, construyd en el lugar del paso una de las pare-
des exteriores del bloque de viviendas, impidiendo el
adecuado uso de la servidumbre, ya que queda menos
de un metro entre los muros de ambas construcciones
nuevas como espacio hébil para llegar al lugar que
antes ocupaba el hueco por el que se accedia al pre-
dio dominante. De modo que, de facto, el nuevo esta-
do de los predios impide el uso de la servidumbre, por
lo que, desde el momento en que el actor construyé el
muro de tal manera, se produjo la causa de extincién
de la servidumbre prevista en el articulo 546.3° del
Cédigo Civil.

Por tanto, finalmente, si, como se dijo, era estimada
la pretensién del recurrente respecto de ser fitular de
servidumbre adquirida por usucapién, debe igualmente
ser estimada la peticién del recurrido, de declararse
extinguida tal carga real sobre su finca, y, en conse-
cuencia, procede la absolucién de la parte demandada.
Por lo que el recurso finalmente debe ser desestimado. »

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 4 de diciembre de 2009. Usucapién de servi-
dumbres aparentes:

«PRIMERO.— La sentencia de primera instancia
desestimé la pretensién de la parte actora consistente
en la declaracién de la obligacién de la Comunidad
demandada de contribuir a los gastos de reparacién
de la calle peatonal sita entre ambas comunidades al
considerar probado que la calle peatonal existente
entre ambas comunidades es de cardcter privado pero
de uso publico, es decir de titularidad, mantenimiento
y conservacién privadas pero vinculadas al uso pobli-
co continto. No se ha constituido sobre la misma nin-
gin derecho de servidumbre de paso que obligaria a
la Comunidad demandada a contribuir a los gastos de
conservacién, mantenimiento y reparaciéon de la mis-
ma, conforme a las previsiones que se establecian en
el art.6 de la Declaracién de Obra Nueva y Constitu-
cién de Propiedad Horizontal de la parte actora y que
atribuian la posibilidad del promotor de establecer en
un futuro una servidumbre.

Contra dicha resolucién se alza la recurrente, im-
pugndndola y alegando incongruencia de la Sentencia
y error en la valoracién de la prueba. La parte deman-
dada se opone al recurso solicitando la integra estima-

cién de la Sentencia apelada. Entiende que la deman-
dada debe contribuir a los gastos de mantenimiento y
reparacién de la calle peatonal existente entre ambas
comunidades dado la constitucién de una servidumbre
de paso adquirida por usucapién. Por (ltimo y materia
de costas, solicita la no imposicién en materia de cos-
tas, tanto en primera instancia como en esta alzada,
alegando la inexistencia de mala fe a lo largo de todo
el procedimiento.

SEGUNDO.— Respecto al primer alegato del recur-
so, errbnea apreciacion de la prueba, esta Sala consi-
dera de la valoracién conjunta de la totalidad de la
prueba practicada que el motivo debe de ser desesti-
mado, y ello por cuanto ha quedado acreditado del
Certificado emitido por la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento de Zaragoza que la C/ segin el Plan
General de Ordenacién del Territorio de Aragén apro-
bado el 6 de junio de 2008 es un espacio libre priva-
do de uso piblico, folios 98 y 99, la naturaleza priva-
da de uso publico de la calle peatonal existente entre
ambas comunidades. De este espacio pueden hacer
uso tanto los vecinos de las Comunidad de la C/, 1, 3
Y 5, como de la Comunidad, como via de paso para
acceder a sus viviendas, sirviendo ademds de cubierta
de los garajes privativos de la Comunidad apelante.

Respecto a la existencia de una servidumbre de
paso en la C/ y la posibilidad de haberse constituido
por usucapién conforme el art.147 de la Compilacién
Aragonesa, ha quedado acreditado que la prevision
de reserva por parte de los promotores de la Edifica-
ciénde la C/ n.23,5y 1 de Zaragoza, de constituir la
correspondiente servidumbre prevista en el art. 6 de la
Declaracién de Obra Nueva y Constitucién de Propie-
dad Horizontal de la actora, no se ha llevado a efecto
(folios 78 y 79), por lo que al no haberse constituido,
tampoco cabe la aplicacién de lo dispuesto en el art.
544 del CC. Por dltimo y respecto a la posibilidad de
haber sido adquirida por usucapién, J;be ser igual-
mente desestimada habida cuenta de que estamos
ante un espacio libre de uso piblico y por tanto ajeno
a cualquier posibilidad de posesién de conformidad
con lo previsto en los art. 344 y 437 del CC. Por todo
ello el motivo debe ser igualmente desestimado, consi-
derando congruente el fallo de la sentencia de instan-
cia en este aspecto.»

e.— Usucapién de servidumbres no aparentes:

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 13 de febrero de 2009. Usucapién de servidum-
bres no aparentes:

«PRIMERO.— Segin inscripcion registral, el inmue-
ble que constituye la comunidad actora forma parte de
un conjunto en el que se construyeron bloques de edifi-
cios y dos aparcamientos, siendo aquella la comunidad
del aparcamiento n.%, registral. En la declaracion de
obra nueva de 1.971 consta lo siguiente: “3. se consti-
tuye una servidumbre de circulacién de personas y paso
de vehiculos a favor de los titulares de los aparcamien-
tos de vehiculos, locales comerciales y viviendas que
serd la servidumbre activa sobre las cubiertas de los
aparcamientos numero uno y dos, que serd la servidum-
bre pasiva. El ejercicio de esa servidumbre consistird en
el paso de personas y vehiculos de los titulares de la
misma o personas que se dirijan a cualquier local de los
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bloques. Esta servidumbre lleva consigo, como obliga-
cién aneja, la de conservar los titulares de dominio de
los aparcamientos de vehiculos nimero uno y dos, de
manera exclusiva y a su costa, la cubierta de esos apar-
camientos y su pavimentacién de forma que sirva al
ejercicio de la servidumbre.” Constan normas (folio
871) de la Comunidad en las que se organizan unas
juntas de comunidad de propietarios para cada uno de
los bloques, y otra junta de la comunidad general para
regir los espacios abiertos, locales e instalaciones cuyo
destino es utilizado por todos los habitantes de la urba-
nizacién, asi como por todos los titulares de dominio de
los locales de negocio.

La pretensién ejercitada en la demanda se basé en
la existencia de una servidumbre originada en el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal a la que perte-
nece la comunidad actora. Las alegaciones e?ectuadcs
por la parte demandada y apelante en relacién a las
cuestiones procésales y a Tos motivos de oposicién po-
nen de manifiesto que dicha parte cuestiona la concu-
rrencia de ese presupuesto de hecho, pues entiende
que la cubierta o terreno que pretende defender la ac-
tora es un elemento comin y no perteneciente a la
parte actora, de modo que no habria servidumbre,
sino que el titulo habria establecido Gnicamente una
regulacién respecto a la circulacion de personas y ve-
hiculos sobre determinada zona, cubierta de un gara-
je, considerando que este constituye una comunidad
pro indiviso.

Consta en las normas de constitucién de la propie-
dad horizontal que se distingue entre elementos de
propiedad comin, de cada bloque de edificios o apar-
camientos (folio 868), ademads, de elementos o cosas
comunes de la urbanizacién (folio 870). Entre los ele-
mentos comunes de los aparcamientos se incluye la
cubierta del garaje, y no se incluyé como elemento
com0n de la urbanizacién .También se configura clara-
mente una servidumbre (art. 1.281 CC), frente a lo
que no pueden prosperar interpretaciones diferentes y
basadas en la memoria del proyecto, a la que se alude
en el recurso. Las normas mencionadas de la escritura
de obra nueva, la que atribuye la cubierta a cada go-
raje y la que establece la servidumbre, se encuentran
en concordancia pues la servidumbre supone la exis-
tencia de fundos pertenecientes a distintos duefios (art.
530 LEC). Uno de los demandados (Procurador Sr.)
aporta escritura plblica de compraventa de la vivien-
da en la que se incluye lo siguiente: “ Servidumbres. En
la citada escritura de 14 de julio de 1.971, se constitu-
yen las siguientes: 1. se constituye una servidumbre de
paso...”. Es decir que las viviendas se transmitieron
con la inclusién de algunas normas de la Comunidad,
con el afadido de que “el comprador manifiesta cono-
cer y aceptar” (folio 850) y con la consideracién de
servidumbres y no de normas de regulacién de perso-
nas y vehiculos.

De la prueba practicada ha resultado que desde
hace afios existe el conflicto sobre la posibilidad de
aparcamiento de los vehiculos sobre la cubierta del
garaje y nunca se negd la existencia de servidumbre.
Asi, se reconocié expresamente la servidumbre por las
personas que fueron demandantes ( ahora demanda-
dos) en el proceso verbal n.2, interdicto, donde se dicté
sentencia de fecha 2-12-03 confirmada por sentencia
de la APZ de 23-11-04 en la que se condené a la aho-

ra actora a reponer a los actores de ese procedimiento
en la servidumbre de paso, incluido circulacién y esta-
cionamiento de vehiculos, sin perjuicio de considerar
que en proceso declarativo se debia resolver si la ser-
vidumbre incluia el derecho a estacionar. Tampoco se
negd la existencia de servidumbre en el procedimiento
verbal n.2 , interdicto, ni en el mayor cuantia, n.°. Las
personas que en esos procesos ejercitaron derechos o
los defendieron como titulares de una servidumbre es-
taban reconociendo el dominio del predio sirviente en
otro sujeto (Comunidad de aparcamiento), de modo
que ello constituye un acto propio que definié derechos
ajenos y que ahora no se puede desconocer cuando los
demandados sostienen que la cubierta es elemento co-
munitario de toda la urbanizacién (st TS n.2 6789/90
de 2 de octubre). La cuestion del tipo de comunidad
que constituia el garaje fue tratada en la sentencia de
fecha 21-3-07 dictada en procedimiento n.2 confirma-
da por sentencia de la APZ de 13-7-07 y decidida en
el sentido de que se trataba una comunidad sujeta al
régimen de propiedad horizontal, que es lo que expre-
sa la escritura de declaracién de obra nueva.

Segin el art. 530 CC la servidumbre es un gravo-
men impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro
perteneciente a distinto duefio. Como establece la st TS
n.2 384/06 de 7 de abril, “El derecho real de servi-
dumbre tiene dos notas esenciales (entre otras): el ser
utiliter y el ejercerse civiliter. En cuanto a la primera: la
utilidad justifica el contenido y la propia existencia de
servidumbre; ésta debe prestar una utilidad sirviendo
un interés del predio dominante (en beneficio de ofro,
dice el articulo 530 ) por lo que el gravamen que impli-
ca no puede ser mas amplio que la utilidad que pro-
porciona. En cuanto a la segunda: el ejercicio del de-
recho de servidumbre debe ser adecuado al interés, en
el sentido de que no caben servidumbres generales o
universales, sino que el contenido debe quedar especi-
ficado, es decir, el ejercicio del derecho debe ser con-
creto, lo que responde al concepto de poder parcial
sobre el predio sirviente”.

En la demanda, segin se indica, se ejercita una
accién negatoria de servidumbre, la que tiene por ob-
jeto defender el dominio frente a quien se arroga una
servidumbre y otra accién, negativa, cuyo fin es recha-
zar la amplitud con que se pretende ejercitar la servi-
dumbre. Esta legitimado para accionar quien es pro-
pietario del fundo sirviente y la legitimacién pasiva
corresponde a quien pretende ejercitar la servidumbre
(st TS 6789/90 de 2 de octubre).

SEGUNDO.— El auto de fecha 19-11-07 desestimé
deferminadas cuestiones procésales, que fueron objeto
de recurso de reposicion, que fue desestimado por auto
de 23-1-08. Conforme al art. 454 LEC en el recurso de
apelacién se reproducen determinadas cuestiones y es-
tas se han de considerar en el contexto del régimen de
propiedad horizontal, segin las normas de la Comuni-
dad y conforme a las consideraciones anteriores.

Se alega nuevamente que la parte actora no tiene
legitimacién activa por cuanto no consta acuerdo previo
y expreso de la Junta de copropietarios, lo que se consi-
dera necesario segin determinadas resoluciones judi-
ciales. Se decidié esta cuestion en el sentido que ese
acuerdo no era necesario en base a ofras resoluciones
judiciales y que, ademés, en el caso, existié ese acuer-
do, en concreto de fecha 25-11-02 (doc n.2 19 de la



BoLeTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 22 1. FAsciculo 4.°. 10 bE MAYO DE 2010 14551

demanda). La parte apelante afiade que ese acuerdo se
dejé sin efecto por otros posteriores y al contestar a la
demanda se remitié al fundamento de derecho segundo
de la st APZ recaida en rollo de apelacién n.® 794/03.
La cuestion de la necesidad de acuerdo previo para
demandar ha sido controvertida y objeto de decisiones
diferentes, como se pone de manifesté por las resolucio-
nes judiciales que se mencionan por las partes y en la
resolucién recurrida. Pero, en cualquier caso, consta el
acuerdo de 25-11-02 que autoriza a ejercer acciones
judiciales, sin que en el fundamento juridico de la sen-
tencia de la APZ, a la que alude la parte apelante,
conste que el acuerdo se dejara sin efecto ni este hecho
ha resultado probado mediante aportacién de otro
acuerdo que exprese la voluntad comunitaria de revo-
car el anterior de 25-11-02 o de no permitir al Presiente
ejercitar las acciones judiciales.

Se alega la cuestion de litisconsorcio pasivo nece-
sario. Se decidié que la demanda se formulé contra la
comunidad general de la urbanizacién, por lo que en
relacién con determinada resolucién judicial, no proce-
dia la excepcién. En un recurso se alega que en el
procedimiento de mayor cuantia n ¢ se decidié que
habia que demandar a cada uno de los titulares acti-
vos de la servidumbre (duefios de garaijes, de locales y
de viviendas), lo que se estima necesario segin st TS
de 10-7-00. Tanto en ese proceso de mayor cuantia
como en el proceso que decidia esa resoluciéon del TS
se habia demandado a personas desconocidas, lo que
no es el caso, y en el mayor cuantia también se aludia
a la posibilidad de demandar a los titulares activos de
la servidumbre a través de las distintas Comunidades
(asi, en este proceso se demanda a la Urbanizacién
general que integra todos los copropietarios). La servi-
dumbre se constituyé a favor de los titulares de aparca-
mientos, locales y viviendas, y en la demanda se ejer-
cita una accién declarativa sobre el contenido de la
servidumbre, que afecta a todos esos titulares, repre-
sentados por la comunidad demandada, asi como una
accién de condena respecto a esta Gltima parte con el
fin de que regule el ejercicio del derecho, lo que afec-
taréd a sus integrantes, de modo que la llamada al
proceso de la Urbanizacién demandada incluye a to-
dos los sujetos que segin los estatutos son titulares de
la servidumbre. Asimismo, en la demanda se ejercité
una accién de condena a no utilizar la zona como
aparcamiento, retirando los vehiculos. Las personas fi-
sicas demandadas formularon en su dia demanda (jui-
cio verbal n.9) en la que afirmaban (hecho tercero)
que, entre otros propietarios, venian haciendo uso de
la servidumbre estacionando los vehiculos, por lo que
la demanda se ha dirigido correctamente contra quie-
nes se atribuyeron y manifestaron ejercer el derecho a
aparcar, y la sentencia, en esa peticion, sélo les va a
afectar a ellas y no a ofros sujetos no demandados.

En conexién con lo expuesto procede resolver la
alegada falta de legitimacion pasiva al considerar los
apelantes que si se demandaba a la Urbanizacién era
innecesario llamar al proceso a las personas que en
anterior proceso afirmaron que aparcaban. Pero la
obligacién de condena (peticién ¢ de la demanda) se
interesa frente a las concretas personas fisicas deman-
dadas, lo que es diferente a la obligacién solicitada
frente a la Urbanizacién demandada (peticion d) sobre
la regulacién del ejercicio del derecho.

Se alegé la falta de personalidad de la actora por
ser una comunidad por indiviso y, como consecuencia,
la insuficiencia del poder del Procurador. Sin embargo,
con remisién a la sentencia ya mencionada de fecha
21-3-07 dictada en procedimiento n.2 , la Comunidad
actora es una comunidad ordinaria sometida al régi-
men de propiedad horizontal.

Se oﬁaga defecto en el modo de proponer la de-
manda al entender que la relacién juridico-procesal no
estd bien entablada. Sin embargo, la causa alegada
no constituye un defecto de demanda, pues esto Oltimo
se produce en los supuestos del art. 424 LEC. Es decir,
en definitiva se produce cuando no se puedan determi-
nar las pretensiones o se desconocen los sujetos de-
mandados, lo que no se produce en el caso, por lo que
no es apreciable el mencionado defecto. Cuestién dife-
rente es la configuracién de la relacién juridico proce-
sal, que ha sido puesta de manifiesto por las partes
mediante las alegaciones referentes al litisconsorcio
pasivo necesario o la falta de legitimacién activa y
pasiva.

TERCERO.— En cuanto al fondo de la cuestion de-
batida, se alega que la parte actora no tiene la accién
que ejercita al considerar que no justifica la titularidad
de la plataforma o cubierta, entendiendo que segin el
titulo constitutivo el terreno seria un elemento coman.
Como ya se ha indicado, en el titulo constitutivo se
atribuye a la actora la propiedad de la cubierta y se
constituyd una servidumbre, pudiendo ejercitar la par-
te actora las acciones negativa o negatoria en cuanto
titular del predio sirviente.

Se alegd la prescripcién de la accién en dos de los
recursos (Procuradores Sres). Sin embargo, esta cuestién
solo fue alegada en la contestacién a la demanda de
una parte (Sr.), y asi consta en la sentencia (Fundamento
de Derecho Quinto), sin que se haya invocado incon-
gruencia por omisién sobre esta cuestién, que no puede
se infroducida en este momento por la parte que no la
opuso en su momento (arts 399, 405, 412 y 456 LEC).

La sentencia considerd que se ha ejercitado una
accién real sujeta al plazo de 30 afios y que se inte-
rrumpié por la interposicién del procedimiento n.® y
por un acto de conciliacién en 2.005. La parte apelan-
te (Sr.) considera que la servidumbre es voluntaria y
personal y que se ha ejercitado desde 1.971 sin que el
plazo de su ejercicio, ya se consideraren 15 o 30
afos, se haya interrumpido, y en modo alguno por el
procedimiento n.? al recaer sentencia estimando la ex-
cepcién de litisconsorcio pasivo necesario, y que los
ahora apelantes no fueron demandados en ese proce-
so ni en acto de conciliacién.

La prescripcién de la accién supone su extincién
por el transcurso del tiempo (art. 1.961 CC), y en la
demanda se ejercita una acciones real, sujeta al plazo
de 30 afios (art. 1963 p 1 CC), siendo preciso deter-
minar el momento inicial de su cémputo para decidir si
ha prescrito. La accién se pudo ejercitar desde que se
produjeron los actos (aparcar) que lesionan el derecho
del propietario del fundo sirviente. Las concretas perso-
nas apelantes no han fijado una fecha determinada en
la que comenzaron a aparcar, pues genéricamente
manifiestan que se aparca desde que existe la Comuni-
dad, correspondiéndoles a ellas la prueba del hecho
que afirman. No se puede fijar un momento concreto
en el que iniciaron el aparcamiento, por lo que, en el
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supuesto mas favorable para los apelantes, se puede
fijar ese momento cuando la Comunidad actora inter-
puso el juicio de mayor cuantia (sobre 1.979) dado
que esa demanda vino motivada porque se aparcaba.
Desde ese afio, comenzé a transcurrir el plazo de trein-
ta afios, que se interrumpid con el acto de conciliacién
de 2.005 pues en el extremo quinto ¢ (folio 139) se
interesaba a la Comunidad general (que integraba a
todos los propietarios) que se retiraran los vehiculos.
Pero, en cualquier caso, el plazo no transcurrié a la
fecha de la presentacién de la demanda inicial de este
proceso.

Se alega que la plataforma o superficie del garaje
fue destinada a aparcamiento, y que asi se ha venido
efectuando de forma continuada, aparente y sin inte-
rrupcién. Todas las partes apelantes entienden que han
adquirido por el transcurso del tiempo el derecho al
estacionamiento de vehiculos, en relacién a los arts
147 y 148 de la Compilacién de Aragén. La sentencia
considera que es una servidumbre no aparente y que
el uso como aparcamiento no ha sido pacifico en el
transcurso del tiempo.

En primer lugar, sobre esta cuestién, cabe poner de
manifiesto que las alegaciones efectuadas se encuen-
tran en contradiccion con las incluidas en la demanda
de juicio verbal n.® pues en aquella se afirmaba haber
adquirido la servicﬁmere por titulo, la escritura de
obra nueva de 1.971. No obstante, los apelantes, al
invocar ahora a su favor la usucapién, vienen a mani-
festar que son fitulares de una servidumbre personal
(art. 531 CC), es decir, que se ha originado en prove-
cho o beneficio de cada una de las personas que invo-
can su existencia. Por ello deberian probar |o?echo en
la que cada uno inicié el aparcamiento para poder
proceder al cémputo del plazo que fuera procedente
para poder reconocer el derecho a su favor, asi como
haber probado que cada persona ha venido aparcan-
do de forma pacifica y continta (art. 1.941 CC), o dl
menos de una forma suficientemente frecuente como
para equipararla a un uso continfo. En este sentido, en
uno de los recursos (Procuradora Sra., pag. 11) se
alude a que no se acredita que se realicen actos per-
turbadores, para, sin embargo, a continuacién y en
contradiccién, invocar a su favor la usucapién que
precisaria la prueba del hecho del aparcamiento y el
momento de inicio de ese acto. En otro recuso (Sr.) se
alude genéricamente al afio 1.971, sin mds precisién.
En el tercer recurso (Procurador Sr.) se alude en gene-
ral al afio 1.971 y también al afio 1.978 porque esa
concreta parte apelante compré la vivienda en 1.977
segln escritura publica aportada con su contestacién a
la demanda. Pero aunque dicha parte fuera propieta-
ria de esa vivienda tampoco ha probado el momento
del inicio del uso ni que fuera ininterrumpido. Asimis-
mo, y como indica la sentencia, el uso no ha sido pa-
cifico, por lo que no puede prosperar este dltimo moti-
vo del recurso, que ha de ser desestimado.»

— Derecho de Obligaciones:
a.— Derecho de Abolorio:

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 17 de julio de
2009. Derecho de abolorio. La facultad moderadora
de los Tribunales evita los abusos que podria originar
la aplicacién literal del precepto.

«PRIMERO: La demandada en ambos procedimien-
tos acumulados alega en su recurso incongruencia
omisiva de la sentencia porque no se pronuncia sobre
las pretensiones planteadas por los hermanos ; cues-
tiona el pronunciamiento sobre las costas derivadas
de la demanda presentada por los demandantes en
los segundos autos acumulados; reproduce la excep-
cién de caducidad de la accién de retracto de abolo-
rio formulada por , el actor en el primero de los proce-
dimientos acumulados; y, por Gltimo, considera que se
debe aplicar la facultad moderadora prevista en el
articulo 149.2de la Compilacién de Derecho Civil de
Aragén.

SEGUNDO: Con relacién al defecto formal aduci-
do, aunque quizd pudiera haber sido subsanado en
primera instancia mediante el oportuno auto
complementario(articulo 215 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil), lo cierto es que en esta fase constatamos
la incongruencia omisiva, conforme al articulo 218.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde el momento en
que el fallo de la sentencia no desestima la demanda
inferpuesta por los hermanos , a pesar de que sus fun-
damentos de Derecho si se pronuncian sobre ella. Esto
implica la revocacién de la sentencia, en los términos
previstos en el articulo 465.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil la expensas de lo que decidamos més
adelante sobre el recurso presentado por los actores
de los segundos autos, en el que solicitan la estimacién
de su propia demanda.

TERCERO: 1. El pronunciamiento sobre las costas
causadas por esa segunda demanda tampoco se ade-
cua a lo dispuesto en el arficulo 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La sentencia, en lugar de estable-
cer los porcentajes a que se refiere su fallo, deberia
haber impuesto las costas a los actores en el segundo
procedimiento acumulado o bien no haber hecho espe-
cial declaracién si consideraba que concurria alguna
circunstancia que pudiera justificar la no aplicacién del
principio del vencimiento. La decisién final sobre esta
materia, queda condicionada también —al igual que
lo indicado anteriormente— a lo que resolvamos cuan-
do entremos a conocer del recurso de apelacién dedu-
cido por los hermanos .

2. La sentencia apelada nada dice sobre las costas
causadas por la demanda interpuesta por, y que ha
sido estimada en primera instancia, y esta omisién no
ha sido impugnada por ninguna parte, por lo que he-
mos de partir de que la demandada no resulté conde-
nada al pago de las costas producidas por la deman-
da estimada.

CUARTO: 1. Respecto a la caducidad, en nuestras
sentencias de 17-X-1996 y 2112006 dijimos que el
cémputo de noventa dias a partir de la inscripcién re-
gistral tan solo juega cuando no consta que el conoci-
miento de la enajenacién date de anterior fecha (la
sentencia apelada denomina esta tesis —siguiendo la
terminologia empleada por algin autor— como “inter-
pretacién correctora” de la literalidad contenida en el
articulo 150.2de la Compilacién , si bien también ha
sido defendida por ofros tribunales). Y para que actie
el plazo de caducidad con independencia de la fecha
de la inscripcién registral se requiere acreditar, segin
deciamos en las sentencias citadas: a) que el retrayen-
fe tuvo conocimiento de esa venta con anterioridad a
su inscripcién registral; y b) que tal conocimiento sea
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completo respecto de todas las condiciones y circuns-
tancias en que la venta se efectud para que, con sufi-
cientes elementos de juicio, pueda el interesado decidir
si le conviene o no a su derecho el ejercicio de la ac-
cién que le asiste, por lo que no basta —como asi se-
falan las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de
octubre de 1978, 9 de febrero de 1984 y 20 de mayo
de 1991— con tener ciertas referencias a la venta,
datos incompletos de sus condiciones o la mera noticia
de la enajenacién.

2. En el presente caso, hemos de destacar la impre-
cisién del pacto segundo del contrato privado de com-
praventa, de fecha 12 de junio de 2006 (no alude més
que al precio del terreno urbano integrado en la finca,
pero no al ristico, de nada menos que 72 dreas de
superficie, y quedaba pendiente la renuncia al usufruc-
to que conservaban —y conservan— los padres de los
segundos demandantes, medio hermano y cuiiada del
otro actor). La copia de dicho contrato fue acompafic-
do a la demanda de desahucio por precario instada
por los padres de los que hemos llamado segundos
demandantes, como usuc}ructuorios de la finca, contra,
de la cual se dio traslado al alli demandado en fecha
13 de junio de 2007. Por tanto, compartimos las con-
clusiones a las que llega el juzgador de instancia sobre
la falta de conocimiento de todas las condiciones esen-
ciales de la venta antes de la inscripcion registral, de
acuerdo con los datos y argumentos expuestos en la
sentencia apelada sobre el particular ahora examina-
do, los cuales damos aqui por reproducidos para evi-
tar repeticiones innecesarias.

3. Ademés, aparte de que la propia naturaleza del
contrato privado revela la provisionalidad de las con-
diciones alli pactadas, como asi ocurrié (la escritura
concreta el precio en 39.496,52 euros, en lugar de los
60.101,21 euros mencionados en el comentado pacto
segundo), también hemos de resaltar que no se ofrecié
el propésito de enajenar y que nos encontramos con
un contrato privado de compraventa que por si mismo
no transmite el dominio, por lo cual dificilmente pode-
mos aceptar que se consumara la enajenacién desde
el conocimiento del negocio juridico suscrito en docu-
mento privado y, en consecuencia, que fuera ya ejerci-
table el retracto de abolorio, de acuerdo con su propia
finalidad, cual es la adquisicién de la propiedad del
bien en lugar del adquirente.

QUINTO: 1. En cuanto a la facultad moderadora
prevista en el apartado 2 del citado articulo 149,
como hemos dicﬁo en ofras ocasiones(sentencias de
141-1991, 12XI-1994, 17-X-1996, 16-X-1999, 4ll-
2005 y 2-1-2006), lo que debe inducir al retrayente a
ejercitar el retracto de abolorio, para que resulte véli-
do y auténtico y por tanto protegible legalmente, ha de
ser el deseo de conservar unidas las propiedades per-
tenecientes a su familia durante las dos generaciones
inmediatamente anteriores, impidiendo su dispersién
al pasar a terceros sin vinculacién familiar préxima,
parientes o no. Es decir, el propésito que guie al que
retrae debe hundir sus raices en la afeccién de las fin-
cas con la exclusiva intencién de conservar integra la
“casa” e incluso acrecentdndola con aquellos bienes
que de antiguo han sido propios de sus antecesores y
sobre los que se cierne la amenaza de desgajarse de
la familia por pasar a un extrafio o a una pariente més
allé del cuarto grado. En consecuencia, la facultad

moderadora o correctora se atribuye a los tribunales,
sin duda, para evitar los posibles abusos que podria
originar una aplicacién literal del derecho de retracto
de abolorio, dado que este derecho de recobro persi-
gue y ampara una finalidad concreta, cual es la de
mantener la integridad del patrimonio familiar evitan-
do que alguna finca perteneciente a la familia vaya a
manos extranas.

2. En el caso de autos, debemos rechazar el ejerci-
cio de la facultad moderadora con relacién a, de
acuerdo con los datos reflejados en la sentencia objeto
de recurso, los cuales damos aqui también por repro-
ducidos. Sobre este extremo, debemos resaltar que los
otros demandantes no estan legitimados para solicitar,
como si fueran demandados, que sea aplicada la fo-
cultad moderadora a su tio —el otro demandante—.
En suma, las circunstancias personales de Luis Maria
se nos antojan paradigmdticas a fin de rechazar una
situacién de abuso de derecho en el ejercicio del re-
tracto de abolorio, a tal punto que consideramos que
nada seria mds contrario a criterios equitativos que
denegar ese derecho a quien ha permanecido toda su
vida trabajando el patrimonio agricola familiar y vi-
viendo en la casa, aun después de su jubilacién, a
pesar de no ser el heredero, seguramente con funda-
mento en su condicién de tién o descendiente no here-
dero que, por ello, debia ser mantenido en la casa
sano o enfermo, y, cuando tomara estado, o salga,
dotado al haber y poder de la casa, segin lo declara-
do en la escritura de capitulacién matrimonial de 18
de septiembre de 1948 (folio 307 vuelto). No nos pa-
rece decisivo ni la edad de (ahora debe de tener 67
anos) ni que carezca de descendientes, pues no por
concurrir tales circunstancias va a carecer de interés y
afecto para mantener dentro de la familia la finca de
que se frata, de acuerdo con la finalidad propia del
refracto gentilicio cuya procedencia es aqui discutida.

3. Sobre la base de todo lo expuesto, debemos
desestimar el recurso de, S.L. en cuanto a la demanda
inferpuesta por, sin perjuicio de lo que podamos decir
a continuacion.

SEXTO: 1. Por lo que se refiere a la segunda de-
manda, frente a lo sostenido por, S.L. en la alegacién
primera del escrito de oposicién al recurso planteado
por los hermanos, no nos parece que constituya un
defecto insubsanable la falta de otorgamiento de po-
der a favor de procuradores por parte de dos de los
actores del juicio acumulado en la fecha de presentao-
cién de su demanda, sino trece y treinta y tres dias
después, segin se trate de o de , respectivamente, a
tenor de lo que consta en autos, aunque sin mediar una
especial resolucién del Juzgado. La diccién literal del
articulo 24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no justifica
la tesis de la demandada, como tampoco el articulo
418 de la misma ley; y, ademds, tales preceptos deben
ser inferpretados con arreglo a lo establecido de modo
general en el articulo 11.3 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial, en consonancia con el articulo 24 de la
Constitucion. Asi, las sentencias del Tribunal Constitu-
cional de 26-V-1999, 26112001 y 7-XI-2005 declo-
ran que la ausencia de poder en el momento de reali-
zar el acto procesal [y no solo su falta de acreditacion)
es un defecto subsanable, por lo que la solucién distin-
ta seria de todo punto irracional y desproporcionada
y, por tanto, contraria al derecho a la tutela judicial
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efectiva, siempre que no padezca la regularidad del
procedimiento, no se cause indefensién a la parte con-
traria y no se aprecie una posicién negligente o contu-
maz en la parte que no ha presentado el poder.

2. A mayor abundamiento, si bien la demandada
adujo el defecto analizado en la audiencia previa y
dedujo en ella el oportuno recurso seguido de protesta
frente a la decision del juez, como consta en la graba-
cién del juicio [y solo parcialmente en el acta), lo cierto
es que en su escrito de oposicién al recurso no formula
impugnacién adhesiva contra la sentencia a fin de de-
nunciar la infraccién procesal cometida en debida for-
ma y con posibilidad de contradiccién (arficulo 459 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

SEPTIMO: En cuanto a la caducidad de la accién
de retracto formulada por, tras el examen de las actua-
ciones y el visionado de la grabacién del juicio, com-
partimos la valoracién de la prueba desarrollada en el
fundamento de Derecho tercero de la sentencia, de los
que se desprende el conocimiento de los demandantes
de la operacién que iba a desarrollar su hermano Igna-
cio, pero no de sus condiciones esenciales, principal-
mente las reflejadas en la escritura poblica. Ademas,
respecto al contrato privado de compraventa, nos remi-
timos a los argumentos desarrollados en el anterior
fundamento de Derecho cuarto respecto a la trascen-
dencia del documento privado de compraventa.

OCTAVO: 1. Con respecto a la facultad moderado-
ra, el domicilio de los demandantes (vive en Haro y los
otros dos en Huesca: con sus padres, y , en el piso su-
perior a aquel en donde residen sus padres) y su acti-
vidad laboral ajena a la agricultura no parece que
sean datos suficientes para moderar equitativamente el
ejercicio del derecho de abolorio sobre la base de los
criterios antes ya expuestos. No obstante, tales hechos
si son relevantes unidos a otras circunstancias ya valo-
radas en el fundamento de Derecho quinto de la sen-
tencia de primer grado; principalmente, que conocia
los deseos de venta de su hermano Ignacio, pues de
otro modo no se entiende que ensefiara la finca al re-
presentante de la demandada (las explicaciones da-
das al respecto por en el juicio son poco convincentes)
y que conociera la presentacién de la demanda de
desahucio por precario contra su tio hoy aqui también
demandante. Los otros dos actores, , no pueden ser
ajenos a la anterior situacién cuando han interpuesto
la demanda conjuntamente con , aparte de que ni tan
siquiera se molestaron en oforgar los poderes para
pleitos antes de presentar la demanda. Hemos de acla-
rar, no obstante, que las declaraciones de E en el juicio
no son decisivas porque, tras admitir los hechos que
favorecian la tesis de la demandada, aparentemente
vino a decir lo contrario a preguntas de la parte que le
interrogd a continuacién, y porque el propio admite en
su escrito de oposicion al recurso que su sobrino pade-
ce una enfermedad mental. Tampoco podemos prescin-
dir de que la finca estd ocupada por y del propio
ejercicio del derecho de abolorio por esta persona.

2. Sobre la base de todo ello, entendemos que el
interés perseguido por con el planteamiento del retrac-
to no es el deseo de conservar unidas las propiedades
pertenecientes a la familia, es decir, su afeccién hacia
la finca y de conservar integra la casa, sino que estén
condicionados por méviles espurios ajenas a la finali-
dad del derecho de abolorio y constitutivos de abuso

de derecho. Nos parece oportuno, por tanto, confir-
mar el ejercicio de la facultad moderadora con relo-
ciéona .

NOVENO: No obstante, procede estimar el recurso
de esta parte a los siguientes efectos: A) Modificar el
fallo a fin de consignar que el derecho de retracto estéd
referido a la nuda propiedad de la finca. B) No hacer
declaracién sobre las costas de la primera instancia
causadas por su demanda, puesto que entendemos
que concurren serias dudas de hecho y de Derecho
sobre el ejercicio de la facultad moderadora en el de-
recho de abolorio planteado por los hermanos , como
autoriza excepcionalmente el arficulo 394.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

b.— Dafos y perjuicios:

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.2 1
de Ejea de los Caballeros de 20 de julio de 2009.
Accidente de tréfico causado por la irrupcién en la via
de un jabali:

«Primero.— En relacién con los hechos objeto del
proceso, no se ha discutido que el dia 7 de diciembre
de 2007, circulase con su vehiculo Renault Laguna,
matricula por el km. de la carretera A cuando se vio
sorprendido por la irrupcién en la calzada de un jabe-
li, con el cual colisiond. Tampoco se ha discutido que
el vehiculo estaba asegurado por la actora, y que ésta
aboné el importe de la reparacién, que ascendié a
5.701,91 euros. Aunque alguno de los demandados
discutia si la factura de la reparacién se referia exclu-
sivamente a los dafios provocados como consecuencia
del accidente, en la audiencia previa se estuvo de
acuerdo en admitir que asi era para evitar practicar
prueba testifical y poder dictar sentencia directamente.
Por otra parte, tampoco se discute que los cotos de los
que son titulares los tres demandados son colindantes
con el lugar donde se produjo el accidente.

Segundo.— La parte actora ejercita una accién de
responsabilidad extracontractual, basada en el articulo
1.905 del Cédigo Civil, que establece que “el poseedor
de un animal, o el que se sirve de él, es responsable de
los perjuicios que causare, aunque se le escape o extra-
vie. Sélo cesard esta responsabilidad en el caso de que
el dafio proviniera de fuerza mayor o de culpa del que
lo hubiese sufrido”. Alega también el articulo 71 bis 2.c
de la Ley de Caza de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén, que exonera a la Comunidad Auténoma de res-
ponsabilidad cuando el titular del coto no haya observa-
do la debida diligencia en su conservacién.

En las diversas contestaciones a la demanda se con-
sidera que no es de aplicacién el articulo 1.905 del
Cédigo Civil. Considero que los demandados tienen
razén. El accidente objeto del presente procedimiento
se produjo por la irrupcién en la calzada de un jabali.
El jabali es un animal salvaje y no puede considerarse
que los demandados tuvieran la posesién del mismo, ni
tampoco que estuvieran sirviéndose de él.

Por otra parte, el articulo 71 bis de la Ley de Caza
aragonesa tampoco sirve para la resolucién de este li-
tigio, puesto que en dicho precepto lo que se regula es
la responsabilidad de la Administracién de la Comuni-
dad Autébnoma de Aragén.

Considero que, en la actualidad, la responsabili-
dad civil derivada de accidentes de circulacién que
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consistan en el atropello de especies cinegéticas debe
resolverse conforme a lo dispuesto en la disposicién
adicional novena del Texto Articulado de la Ley sobre
Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial: “En accidentes de trafico ocasionados por atrope-
llo de especies cinegéticas serd responsable el conduc-
tor del vehiculo cuando se le pueda imputar incum-
plimiento de las normas de circulacién.

Los dafos personales y patrimoniales en estos sinies-
tros, sélo seran exigibles a los titulares de aprovechao-
mientos cinegéticos o, en su defecto, a los propietarios
de los terrenos, cuando el accidente sea consecuencia
directa de la accién de cazar o de una falta de diligen-
cia en la conservacién del terreno acotado.

También podrd ser responsable el titular de la via
piblica en la que se produce el accidente como conse-
cuencia de su responsabilidad en el estado de conser-
vacién de la misma y en su sefializacién”.

Tercero.— El precepto referido atribuye, en primer
lugar, la responsabilidad, al conductor del vehiculo,
siempre que se le pueda imputar incumplimiento de las
normas de circulacién.

En este caso, y pese a que en alguna de las contes-
taciones a la demanda se apunta esta posibilidad,
ninguna prueba se ha practicado en este sentido, de
forma que no se ha acreditado que el conductor hubie-
se incurrido en infracciéon de norma de circulacién al-
guna.

Cuarto.— No acreditada la responsabilidad del
conductor, el precepto mencionado responsabiliza a
los titulares de los aprovechamientos cinegéticos y a
los propietarios de los terrenos cuando el accidente
sea consecuencia directa de la accién de cazar o de
una falta de diligencia en la conservacién del terreno
acotado.

Con anterioridad a la infroduccién de la disposi-
cién adicional 9¢ por parte de la Ley 17/2005, se
habia venido manteniendo un régimen de responsabi-
lidad civil objetivo, o cuasi objetivo, con base en lo
dispuesto en la Ley de Caza. La jurisprudencia impo-
nia una inversién de la carga de la prueba de forma
que bastaba con demostrar la realidad del accidente y
los dafios para que el titular del terreno cinegético tu-
viese que demostrar, para exonerarse de responsabili-
dad, que los dafios habian sido consecuencia de la
culpa exclusiva de la victima, o que habia actuado con
toda la diligencia que le era exigible. Esta idea se
plasma en diversas sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza tales como las de 4 julio de 2001,
25 enero de 1999, 28 julio de 2003, 23 junio de
2003, 21 marzo de 2003, 25 enero de 1999 y 29
mayo de 2000.

La infroduccién de la disposicién adicional a la que
se viene haciendo referencia ha dado lugar a diferen-
tes interpretaciones por parte de los tribunales. En unos
casos se ha entendido que este nuevo precepto no su-
pone una alteracién del anterior régimen de responsa-
bilidad civil objetiva, suponiendo sélo, en su caso, una
atenuacién del mismo, manteniéndose la inversién de
la carga de la prueba a la que se ha hecho referencia.
En ofros casos se ha entendido que con esta disposi-
cién adicional se ha querido alterar el anterior régimen
de responsabilidad, estableciendo un régimen de res-
ponsabilidad por culpa, de forma que serd el actor el
que deberé demostrar, no sélo la realidad del acciden-

te y de los dafios, sino la relacién de causalidad entre
el mismo y la accién de cazar o la deficiente conserva-
cién del terreno cinegético.

En opinién del que suscribe, la introduccién de esta
disposicion adicional supone un cambio en el régimen
de responsabilidad civil que venia aplicéndose hasta
el momento en estos casos. Ciertamente, la exposicidn
de motivos de la Ley 17/2005 nada dice acerca de la
disposicién adicional 9¢. Sin embargo, si el legislador
no hubiese tenido la intencién de alterar el régimen de
responsabilidad civil que venia aplicdndose, ningln
sentido tendria la introduccién de esta disposicién.

A esta conclusién se llega si se compara el tenor de
la disposicién a que se estd haciendo referencia con el
del articulo 33 de la Ley de Caza. Este dltimo precepto
establece que los titulares de aprovechamientos cine-
géticos “seran responsables”, expresion clara, termi-
nante, sin inclusién de matiz alguno, que justificaba
una inferpretacién que diese lugar a una responsabili-
dad obijetiva.

Sin embargo, la disposicion adicional 9¢ comien-
za, en primer lugar, por establecer la posible responsa-
bilidad de los conductores en el caso de infracciones
de normas de circulacién. En segundo lugar, cuando
se refiere a la responsabilidad de titulares de aprove-
chamientos cinegéticos, emplea la expresion “sélo”,
de eminente significado restrictivo, enunciando los dos
Unicos supuestos en los que se les podrd exigir respon-
sabilidad, y sin que exista ningin elemento del que se
desprenda una inversién de la carga de la prueba
acerca de la concurrencia de uno de esos dos supues-
tos. En tercer lugar establece la posible responsabili-
dad del titular de la via, en los casos de deficiente
conservacién o sefalizacién, sin que exista tampoco
ningin elemento que permita eximir al actor de la car-
ga de la prueba de esa deficiente sefalizacion o con-
servacion.

En definitiva, parece claro que el legislador ha que-
rido restringir la responsabilidad de los titulares de
derechos cinegéticos en relacién con los accidentes de
trafico ocasionados como consecuencia de la invasién
de la via por piezas de caza a los supuestos en que el
accidente es consecuencia directa de la accién de co-
zar o consecuencia de la deficiente conservacién del
terreno acotado, y no a cualquier supuesto en el que
un animal proveniente de estos terrenos invada la cal-
zada. Y, segin la interpretacién que se ha hecho en el
parrafo anterior, se establece un sistema de responsa-
bilidad por culpa, de forma que serd el actor quien
tendrd que acreditar la concurrencia de alguno de es-
tos dos supuestos, y la relacién de causalidad entre
dichos supuestos y el accidente y correspondientes
dafios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 217
de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la disponibili-
dad probatoria.

Quinto.— Por lo tanto, debe analizarse si concurre
alguno de estos dos supuestos: que el accidente sea
consecuencia directa de la accién de cazar o falta de
diligencia en la conservacién del terreno acotado.

En relacién con el primero de los supuestos, que el
accidente sea consecuencia directa de la accién de
cazar, ninguna actividad probatoria se ha efectuado
tendente a acreditar este extremo. No consta, por lo
tanto, que en ninguno de los cotos se llevase a cabo
actividad de caza alguna el dia del accidente. En relo-
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cién con el coto, titularidad de la demandada Socie-
dad de cazadores de, se aporta como documento 1 de
la contestacién certificacion del Secretario de la enti-
dad en la que se manifiesta que el dia del siniestro no
se realizé actividad cinegética alguna en el coto. Por
lo que se refiere a las otras dos demandadas, se trata
de titulares de cotos de caza menor, por lo que se des-
prende que tampoco pudo haber caza de '(?boli el dia
de los hechos. En el preciso momento de‘l accidente,
20:30 horas del 7 de diciembre (segin el informe
aportado como documento 2 de la demanda), parece
claro que no podia estar llevandose a cabo actividad
de caza alguna, dado que ya habia anochecido.

Segin se desprende del documento 2 de la contesta-
cién Se, se tramitdé expediente administrativo ante el
INAGA, sin que conste el contenido de su resolucién
pero que, eviﬂentemente, debié ser desestimatorio para
el solicitante, puesto que, de otro modo, ya habria sido
indemnizado. Ello significa que el INAGA entendié que
no hubo actividad cinegética en los cotos demondc‘ios
el dia del accidente ya que, en caso contrario, conforme
a lo dispuesto en el articulo 71 bis de la Ley de Caza de
la Comunidad Auténoma de Aragén.

Por lo tanto, al indicar todos los elementos existen-
tes en las actuaciones que no hubo actividad de caza
en los cotos demandados el dia del accidente, y ante
la ausencia de prueba en contrario, debe concluirse
que no se ha acreditado que el accidente se produjese
como consecuencia de la accién de cazar.

Sexto.— Debe analizarse, ahora, el segundo de los
supuestos: que el accidente sea consecuencia de la
fart)o de diligencia en la conservacion del terreno aco-
tado.

Este aspecto tampoco ha quedado acreditado. La
parte actora no ha realizado ninguna actividad proba-
toria en este sentido.

Consta en el procedimiento un certificado del INA-
GA en el que se hace constar que la demandada.,
como titular del coto de caza, “ha venido desarrollan-
do una adecuada gestién del acotado en lo referente a
la obtencién de autorizaciones administrativas y al
cumplimiento de las obligaciones impuestas por la nor-
mativa vigente en materia de caza en relacién con los
planes anuales de caza, actuaciones de control de es-
pecies cinegéticas y antropéfilas...”, de fecha 20 de
mayo de 2009. La sociedad de cazadores de, con su
contestacién, presenta una certificacién idéntica de 24
de febrero de 2009.

Tanto S. L. como son titulares de cotos de caza me-
nor, sin aprovechamiento secundario, por lo que tam-
poco pueden tener responsabilidad alguna en cuanto
al control de los jabalis.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que el jabali es
una especie salvaje, que no es introducida por los titu-
lares oﬁel coto para su posterior caza, sino que es au-
toctona del lugar en el que se produjo el accidente, y
que alli tiene su habitat y alli lo tendria aunque dicho
lugar no se hubiese constituido en un coto de caza. Es
decir, el animal no esté en la zona porque alli exista un
coto de caza, sino que el coto de caza se constituye en
aquel lugar en el que habitan animales de interés cine-
gético. Ciertamente, los cotos no estan vallados, pero
es que ello estd expresamente prohibido en el articulo
47 .4 de la ley 5/2002, de Caza de Aragén, por lo
que la falta de vallado no permite imputar a los titula-
res del coto una conducta culposa.

Por lo expuesto, tampoco se ha acreditado la falta
de diligencia en la conservacién del terreno acotado
por parte de ninguno de los tres demandados. La parte
actora ha partido de una responsabilidad objetiva de
los demandados, por lo que no ha realizado la nece-
saria actividad tendente a acreditar la conducta culpo-
sa de aquéllos. Ante esta inactividad probatoria, se
consideran suficientes los certificados deFINAGA apor-
tados, asi como el hecho de que dos de los cotos de-
mandados sean de caza menor.

Todo lo anterior lleva a la desestimacién de la de-
manda.

Séptimo.— En cuanto a las costas, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil entiendo que existian en este supuesto serias
dudas de derecho, al existir jurisprudencia contradicto-
ria de diversas Audiencias Provinciales. En la Audien-
cia Previa se cité (y aportd) la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 3 de julio de 2009, que
parece ser la primera sobre esta materia con posterio-
ridad a la introduccién de la disposicién adicional 9¢
del Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circula-
cién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial. Dado lo
reciente de esta sentencia, que no se conocia en el
momento de interponerse la demanda, considero que
no procede hacer expresa imposiciéon de costas.»

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 30 de junio
de 2009. La responsabilidad por dafios causados por
especies cinegéticas no corresponde a la jurisdiccidn
civil, sino a la contencioso-administrativa en los casos
en los que no se halla siquiera indiciariamente estable-
cida la responsabilidad de los titulares de la explota-
cién de los cotos, y ello aunque no haya sido deman-
dada la Administracién:

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

SEGUNDO: Sostiene el recurrente que lo proceden-
te seria considerar competente a la jurisdiccién civil y,
entrando en el fondo del asunto, estimar integramente
la demanda. Tal pretensiéon no puede prosperar por los
propios fundamentos ya expuestos en la sentencia ape-
lada, anteriormente aceptados y dados por reproduci-
dos en esta ocasién procesal, en la que dificilmente

odriamos hacer reproche alguno al Juzgado cuando
Eo seguido el criterio que esta misma Audiencia Provin-
cial ya expuso en la sentencia de 30 de noviembre de
2000. Cierto es que el Juzgado ha apreciado su falta
de jurisdiccion de oficio y sin dar antes la audiencia
del articulo 38pero en el caso no se pide la nulidad de
actuaciones por lo que la indicada irregularidad pro-
cesal carece de relevancia. Sin duda la parte recurren-
te ha considerado subsanado la falta inicial de trasla-
do mediante todas las alegaciones que ha realizado
en segunda instancia. En cualquier caso, sélo la parte
es quien tenia en su mano solicitar la nulidad de lo
actuado y no lo ha hecho sino que nos ha pedido que
afirmemos la competencia de la jurisdiccién civil para
la resolucién de la presente reclamacién cosa a la que
no podemos cccecrer por las mismas razones que ya
tiene expuestas el Juzgado coincidiendo con un ante-
rior precedente de este mismo tribunal.

Es de resaltar que en el caso no se ha acreditado
negligencia alguna en la conservacién del terreno aco-
tado de modo que la Unica via para afirmar la respon-
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sabilidad que se quiere hacer efectiva seria una res-
ponsabilidad por riesgo derivada de la misma
explotacion del acotado la cual, tenga o no cabida
contra alguien en la regulacién vigente al tiempo del
siniestro (tras la entrada en vigor del articulo 71 bis de
la Ley 5/2002, de 4 de abril, de caza en Aragén,
modificada por la Ley 15/2006de montes de Aragén),
cosa que queda ahora imprejuzgada, si es que existie-
ra dicha responsabilidad por riesgo contra alguien, es
claro que nos llevaria a una responsabilidad solidaria
entre todos los terrenos cinegéticos proximos incluidas
las reservas que son responsabilidad de la administra-
cién en los términos ya explicados por el Juzgado lo
que hace que, en el mejor de los casos para el apelan-
te, si es que existe la responsabilidad de la demande-
da, éstoicbric concurrido a la produccién del dafio
con la administracién por lo que, conforme al articulo
9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial también
contra la demandada deberia hacer valer la actora su
pretension ante el orden contencioso administrativo
pues tal regla rige con independencia de que en este
procedimiento se haya demandado o no a la adminis-
tracion, tal y como lo declaramos también en nuestra
sentencia de 30 de noviembre de 2000, ya citada por
el Juzgado, en la que indicamos que “aunque no se
esté demandando a una administracién, la competen-
cia corresponderia a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa si resultara acreditado, siquiera fuera de un
modo meramente indiciario que los demandados, de
haber producido el dafio, lo habrian hecho concurrien-
do junto con la administracién”. Por otra parte, los
precedentes jurisprudenciales citados en sentido con-
trario en el recurso no tienen nada que ver con la situa-
cién concurrente en el caso en el que, sin prejuzgar la
existencia o inexistencia de responsabilidad, parece
claro que tal responsabilidad, si es que existe, deriva-
ria de un dafio causado concurriendo sujetos privados
y la administracién y en este caso la jurisdiccién con-
tenciosa atrae el enjuiciamiento de los sujetos privados
concurrentes lo que tiene lugar siempre, aunque no se
demande o a la administracién, pues el Onico presu-
puesto que ha puesto el legislador para que se deduz-
ca también frente a ellos la pretension en sede del or-
den contencioso administrativo es que hubieren
concurrido con la administracién en la produccién del
dafio lo que obviamente, siempre puede dar lugar a
ulteriores repeticiones entre los causantes de los dafios,
si es que fueran estimados finalmente responsables al-
gunos de ellos. Es de resaltar que en el caso no esta-
mos ante un concesionario de la administracién de-
mandado en solitario, en el que, aparte de que, por
ese sblo hecho, mds que concurrir con aquella la susti-
tuye (lo que autorizaria a entender que no hay concu-
rrencia salvo que se afirmara expresamente alguna
clase de culpa in vigilando o in eligendo), es dificil-
mente concebible una ulterior repeticién contra la ad-
ministracién si resultara condenado, sino que en el
caso estamos ante un sujeto privado que, sin vinculo
alguno con la administracién para gestionar por ella
servicio pUblico alguno, realiza similar actividad cine-
gética que ésta en las proximidades del lugar siniestra-
do y sin competencia alguna sobre la sefalizacién y
proteccién de la carretera, no siendo en absoluto de-
seable que un orden jurisdiccional estimara existente
una responsabilidad por riesgo que pudiera ser nega-

da por el otro orden jurisdiccional en el caso de tener
lugar una repeticion entre los sujetos concurrentes en la
realizacién de una misma actividad cuando la redac-
cién del articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial permite eludir tal posibilidad.

Por otro lado, la resolucién de la Sala especial de
conflictos citada por el apelante, de 20 de noviembre
de 2007, se referia a la responsabilidad de una con-
cesionaria con capital integramente piblico ( persona
juridica para la gestién directa de un servicio piblico),
declarédndose competente a la jurisdiccién contencio-
sa. Y la resolucién de 19 de noviembre de 2007,
tampoco se referia a un supuesto de concurrencia de
personas puUblicas y privadas en la causacién de un
dafio pues entendié el Alto Tribunal que la concesiona-
ria de un servicio piblico era un sujeto privado aunque
estuviera participada por capital piblico. Precisamen-
te por eso, en el fundamento de derecho tercero, el
Alto Tribunal descarté que se tratara de un supuesto de
concurrencia de personas publicas y privadas en la
causacién del dafio. Y nuestro auto de 5 de enero
2009, también citado, tampoco guarda ninguna anc-
logia con este caso pues se trataba de una demanda
dirigida, exclusivamente, contra una aseguradora a la
que, en el mejor de los casos, le afectaria el adverbio
“ademds” del articulo 9.4en los términos que explica-
mos en aquella resolucién en la que, justo antes de las
frases resaltadas en el recurso, afirmamos que “..el
orden contencioso-administrativo solo serd competente
si la demanda dirigida contra una aseguradora que no
asegure a la Administracién se plantea, ademds, con-
tra la propia Administracién piblica o contra un sujeto
privado,...”, todo ello, obviamente, haciendo alusién a
los sujetos privados que hubieren concurrido con la
administracién en la produccién del dafio. Por otra
parte, a la especifica posicién de las aseguradoras
también nos referimos en nuestra sentencia de 27 de
febrero de 2001en la que, al tiempo que analizabe-
mos la particular posicion de las aseguradoras, bien
claro dijimos que “...si se dedujera alguna pretensién
contra la administracién o contra un sujeto privado que
con ella hubiera concurrido en la produccién del dario,
no tenemos duda alguna de que el enjuiciamiento del
asunto corresponderia a la jurisdicciéon contencioso
administrativa...»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 14 de septiembre de 2009. Responsabilidad

extracontractual: accidente provocado por un animal:

«PRIMERO.— En la demanda rectora del proce-
dimiento ejercité la parte actora la accién de responsa-
bilidad extracontractual o aquilina prevista en el
art. 1905 del CC, solicitando la condena de la deman-
dada al pago de la reparacién del vehiculo de su
propiedad, un Renault Express matricula, y que el dia
2 de noviembre de 2007 resulté golpeado por un jo-
bali procedente del coto de caza nim., cuya titulari-
dad ostenta la Sociedad de Cazadores demandada,
cuando circulaba por la carretera A, en el punto kilo-
métrico .

La sentencia de primera instancia desestimé la de-
manda al considerar que la demandada, la Sociedad
de Cazadores de carecia de legitimacién pasiva. No
resultaba acreditado que el animal muerto y causante
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del accidente procediese del Coto titularidad de la
demandada. Asi como, que en el Atestado emitido por
la Direccién General de la Guardia Civil, constaba
como lugar del accidente, el término municipal de,
mientras que el Coto de Cazadores demandado, se-
gin figuraba en el registro de INAGA, se encontraba
en el término municipal de no constando por tanto, ni
probando la actora, que su dmbito ferritorial se exten-
diese a més de un municipio, y que el punto kilométrico
de la carretera donde tuvo lugar el accidente lindase
con el Coto de Cazadores demandado

Contra dicha resolucién se alza la recurrente ale-
gando primero, una errénea valoracién de la prueba
practicada por la Juzgadora de Instancia, el Coto de
Caza de la Sociedad de Cazadores de es colindante,
segin el Registro del INAGA, con el punto kilométrico
donde se produjo el accidente. La existencia del Ates-
tado de la Guardia Civil en el que se indica que el
accidente tuvo lugar en el término municipal de y no
de, no es indicativo de la falta de legitimacién pasiva
de la demandada ya que en la mayor parte de los ca-
sos los cotos de caza no coinciden con las demarcacio-
nes de la poblacién y se extienden a mas de un térmi-
no municipal. La respuesta dada por el presidente de
la Sociedad demandada a la reclamacién extrajudi-
cial realizada por el perjudicado, en ningdn caso alu-
de a que el punto kilométrico donde ocurri6 el acciden-
te no colindase con el término propiedad del Coto de
Caza. En tercer lugar, manifiesta que el dia en que
ocurrié el accidente (2/11/07) y su vispera, estaba
autorizada la préctica de la caza en el Coto demanda-
do para las siguientes especies cinegéticas: ciervo de
batida, rececho, corzo y jabali entre otras muchas.
Entiende que estamos ante un supuesto de responsabi-
lidad por riesgo del art.1902 y siguientes del Codigo
Civil, derivado de la accién de cazar, con inversiéon de
la carga de la prueba. Existe una falta de diligencia
por parte de la titularidad del Coto en su conservacién,
debiendo responder de los dafos producidos por sus
especies cinegéticas.

La parte demandada se opone integramente al re-
curso planteado, pidiendo la integra estimacion de la
Sentencia de Instancia, con expresa imposicién de las
costas a la recurrente.

SEGUNDO.— Respecto al primer alegato del recur-
so, esta Sala considera de la valoracién conjunta de la
prueba practicada en el acto del juicio, en primer lu-
gary tal y como manifesté el Juzgador “a quo”, que ha
quedado acreditado la existencia de Unochlto de legi-
timacién pasiva del demandado, la Sociedad de Co-
zadores de”, y ello por cuanto del Atestado de la
Guardia Civil (folio 9) queda suficientemente probado
que el accidente tuvo lugar en el término municipal de,
y no en , municipio donde radico el Coto de Caza
demandado. La recurrente hace referencia a que el
Coto de Caza extiende su términos més alld del muni-
cipio de, concretamente al municipio de, y por tanto
pueden perfectamente haber sido sus heredades, colin-
dantes con el punto kilométrico donde ocurrié el acci-
dente, no obstante se trata de una mera afirmacién de
parte que no impugna el valor de prueba otorgado por
el Atestado de la Guardia Civil elaborado a conse-
cuencia del accidente.

TERCERO.— En segundo lugar, y respecto a la legis-
lacién aplicable al presente supuesto, El art.20 de la

Ley Estatal 17/2005, de 19 de julio por la que se regu-
la el permiso y la licencia de conduccién por puntos y
se modifica el Texto articulado de la Ley sobre Tréfico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, incor-
pora a dicha Ley sobre tréfico (aprobada por Real De-
creto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo) una Dispo-
sicién adicional novena que regula la responsabilidad
en accidentes de tréfico por atropellos en especies cine-
géticas, estableciendo e su parrafo segundo que: “ Los
dafos personales y patrimoniales en estos siniestros,
s6lo serdn exigibles a los titulares de aprovechamientos
cinegéticos o, en su defecto a los propietarios de los
terrenos, cuando el accidente sea consecuencia directa
de la accién de cazar o de una falta de diligencia en la
conservaciéon del terreno acotado”. Por su parte el
art.71 de la Ley aragonesa 5/2002, de caza, ha sido
reformado por la Disposicién Final Quinta de la Ley
aragonesa 15/2006 de 28 de diciembre, de Montes
de Aragén, que ha suprimido los pérrafos 5y 6 de di-
cho precepto y ha introducido en la Ley de Caza un art.
71 bis del siguiente tenor: “De la indemnizacién por
dafos no agrarios. 1. La Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén asumird el pago de las in-
demnizaciones a que haya lugar a favor de los perjudi-
cados por dafios de naturaleza distinta de la agraria
causados por especies cinegéticas, a reserva de la po-
sibilidad de ejercitar su derecho de repeticion frente a
los responsables y titulares de los acotados en los casos
en que se hubiera dado lugar a ello. 2. En cualquier
caso, la Administracién de la Comunidad Auténoma
quedard exonerada de la obligacién de pago en los
siguientes casos: a. Cuando los propios perjudicados,
mediante su culpa o negligencia, hayan concurrido a la
produccién del dafio. b. Cuando el accidente o sinies-
tro no sea consecuencia directa de la accién de cazar.
C. Cuando no se hayan observado la debida diligen-
cia en la conservacion del terreno acotado en cumpli-
miento de las obligaciones que a tal fin la normativa de
caza impone a su titular”.

En el presente supuesto ha quedado acreditado con
el informe certificocj:; por la Sociedad de Cazadores
Deportivos de fecha 9 de marzo de 2009, que el dia
en que se produjo el accidente, 2 de noviembre de
2007, viernes, no era lectivo para el ejercicio de la
caza del jabali (folios 47 y 48 de autos). Igualmente
no existe prueba alguna que pueda determinar la exis-
tencia de una falta de diligencia en la conservacién
del terreno acotado, constituyendo esta una mera afir-
macién de parte sin base juridica alguna. Por tanto,
esta Sala considera que al no ser el dia del accidente
lectivo para el ejercicio de la caza del jabali en el
Coto demandado, ni tampoco existir en el mismo una
falta de diligencia en su conservacién, no podemos
exigir la responsabilidad derivada del accidente que
en este procedimiento se debate, al titular del Coto, la
“la Sociedad de Cazadores de”, ni tampoco y en su
caso , a la Administracién Autonémica, la Comunidad
Autonémica de Aragén.»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 19 de noviembre de 2009. Se trata de la res-
ponsabilidad del propietario de los aprovechamientos
cinegéticos, materia que estd regulada por normas
autondémicas, concretamente por la Ley 5/2002 de 4
de abril de Caza de Aragén:
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«PRIMERO.— En la demanda rectora del proce-
dimiento ejercité la parte actora la accién de responsa-
bilidad extracontractual o aquilina prevista en el
art. 1905 del CC, solicitando la condena de la deman-
dada al pago de la reparacion del vehiculo de su pro-
piedad, un Renault Express matricula, y que el dia 2 de
noviembre de 2007 resulté golpeado por un jabali pro-
cedente del coto de caza nim., cuya titularidad ostenta
la Sociedad de Cazadores demandada, cuando circu-
laba por la carretera A, en el punto kilométrico .

La sentencia de primera instancia desestimé la de-
manda al considerar que la demandada, la Sociedad
de Cazadores de carecia de legitimacién pasiva. No
resultaba acreditado que el animal muerto y causante
del accidente procediese del Coto titularidad de la
demandada. Asi como, que en el Atestado emitido por
la Direccién General de la Guardia Civil, constaba
como lugar del accidente, el término municipal de,
mientras que el Coto de Cazadores demandado, se-
gin figurgba en el registro de INAGA, se encontraba
en el término municipal de no constando por tanto, ni
probando la actora, que su dmbito territorial se exten-
diese a mds de un municipio, y que el punto kilométrico
de la carretera donde tuvo lugar el accidente lindase
con el Coto de Cazadores demandado

Contra dicha resolucién se alza la recurrente ale-
gando primero, una errénea valoracién de la prueba
practicada por la Juzgadora de Instancia, el Coto de
Caza de la Sociedad de Cazadores de es colindante,
segln el Registro del INAGA, con el punto kilométrico
donde se produjo el accidente. La existencia del Ates-
tado de la Guardia Civil en el que se indica que el
accidente tuvo lugar en el término municipal de y no
de, no es indicativo de la falta de legitimacién pasiva
de la demandada ya que en la mayor parte de los co-
sos los cotos de caza no coinciden con r;s demarcacio-
nes de la poblacién y se extienden a mas de un térmi-
no municipal. La respuesta dada por el presidente de
la Sociedad demandada a la reclamacién extrajudi-
cial realizada por el perjudicado, en ningin caso alu-
de a que el punto kilométrico donde ocurrié el acciden-
te no colindase con el término propiedad del Coto de
Caza. En tercer lugar, manifiesta que el dia en que
ocurri6 el accidente (2/11/07) y su vispera, estaba
autorizada la préctica de la caza en el Coto demanda-
do para las siguientes especies cinegéticas: ciervo de
batida, rececho, corzo y jabali entre otras muchas.
Entiende que estamos ante un supuesto de responsabi-
lidad por riesgo del art.1902 y siguientes del Cédigo
Civil, derivado de la accién de cazar, con inversiéon de
la carga de la prueba. Existe una falta de diligencia
por parte de la titularidad del Coto en su conservacién,
debiendo responder de los dafios producidos por sus
especies cinegéticas.

La parte demandada se opone integramente al re-
curso planteado, pidiendo la integra estimaciéon de la
Sentencia de Instancia, con expresa imposicién de las
costas a la recurrente.

SEGUNDO.— Respecto al primer alegato del recur-
so, esta Sala considera de la valoracién conjunta de la
prueba practicada en el acto del juicio, en primer lu-
gary tal y como manifesté el Juzgador “a quo”, que ha
quedado acreditado la existencia de Unc?cnlto de legi-
timacién pasiva del demandado, la Sociedad de Co-
zadores de”, y ello por cuanto del Atestado de la
Guardia Civil (folio 9) queda suficientemente probado

que el accidente tuvo lugar en el término municipal de,
y no en , municipio donde radico el Coto de Caza
demandado. La recurrente hace referencia a que el
Coto de Caza extiende su términos més alla del muni-
cipio de, concretamente al municipio de, y por tanto
pueden perfectamente haber sido sus heredades, colin-
dantes con el punto kilométrico donde ocurrié el acci-
dente, no obstante se trata de una mera afirmacién de
parte que no impugna el valor de prueba otorgado por
el Atestado de la Guardia Civil elaborado a conse-
cuencia del accidente.

TERCERO.— En segundo lugar, y respecto a la legis-
lacién aplicable al presente supuesto, El art.20 de la
Ley Estatal 17/2005, de 19 de julio por la que se regu-
la el permiso y la licencia de conduccién por puntos y
se modifica el Texto articulado de la Ley sobre Tréfico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, incor-
pora a dicha Ley sobre tréfico (opro%odo por Real De-
creto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo) una Dispo-
sicién adicional novena que regula la responsobiliJsz
en accidentes de tréfico por atropellos en especies cine-
géticas, estableciendo e su péarrafo segundo que: “ Los
dafios personales y patrimoniales en estos siniestros,
s6lo serén exigibles a los titulares de aprovechamientos
cinegéticos o, en su defecto a los propietarios de los
terrenos, cuando el accidente sea consecuencia directa
de la accién de cazar o de una falta de diligencia en la
conservacién del terreno acotado”. Por su parte el
art.71 de la Ley aragonesa 5/2002, de caza, ha sido
reformado por la Disposicion Final Quinta de la Ley
aragonesa 15/2006 de 28 de diciembre, de Montes
de Aragén, que ha suprimido los pérrafos 5y 6 de di-
cho precepto y ha introducido en la Ley de Caza un art.
71 bis del siguiente tenor: “De la indemnizacién por
dafios no agrarios. 1. La Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén asumiré el pago de las in-
demnizaciones a que haya lugar a favor de los perjudi-
cados por dafios de naturaleza distinta de la agraria
causados por especies cinegéticas, a reserva de la po-
sibilidad de ejercitar su derecho de repeticion frente a
los responsables y titulares de los acotados en los casos
en que se hubiera dado lugar a ello. 2. En cualquier
caso, la Administracién de la Comunidad Auténoma
quedard exonerada de la obligacién de pago en los
siguientes casos: a. Cuando los propios perjudicados,
mediante su culpa o negligencia, hayan concurrido a la
produccién del dafo. b. Cuando el accidente o sinies-
tro no sea consecuencia directa de la accién de cazar.
C. Cuando no se hayan observado la debida diligen-
cia en la conservacion del terreno acotado en cumpli-
miento de las obligaciones que a tal fin la normativa de
caza impone a su titular”.

En el presente supuesto ha quedado acreditado con
el informe certificcui) por la Sociedad de Cazadores
Deportivos de fecha 9 de marzo de 2009, que el dia
en que se produjo el accidente, 2 de noviembre de
2007, viernes, no era lectivo para el ejercicio de la
caza del jabali (folios 47 y 48 de autos). Igualmente
no existe prueba alguna que pueda determinar la exis-
tencia de una falta de diligencia en la conservacién
del terreno acotado, constituyendo esta una mera afir-
macién de parte sin base juridica alguna. Por tanto,
esta Sala considera que al no ser el dia del accidente
lectivo para el ejercicio de la caza del jabali en el
Coto demandado, ni tampoco existir en el mismo una
falta de diligencia en su conservacién, no podemos
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exigir la responsabilidad derivada del accidente que
en este procedimiento se debate, al titular del Coto, la
“la Sociedad de Cazadores de”, ni tampoco y en su
caso , a la Administraciéon Autonédmica, la Comunidad
Autonémica de Aragén.»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 17 de diciembre de 2009. Se trata de la respon-
sabilidad del propietario de los aprovechamientos ci-
negéticos, materia que estd regulada por normas
autondémicas, concretamente por la Ley 5/2002 de 4
de abril de Caza de Aragén:

«PRIMERO.— La cuestién que se presenta en ésta
alzada ha sido afrontada recientemente por ésta Au-
diencia Provincial. Cuestién afectante a la responsabi-
lidad civil por dafos causados por especies cinegéti-
cas y que resulta polémica por la concurrencia de dos
normativas, una estatal y otra autonémica, que regulan
esa misma cuestién. Y, sobre todo porque, y aqui resi-
de el problema, tales regulaciones, al menos en parte,
no terminan de ser coincidentes, estableciéndose crite-
rios de imputacién diferentes.

Razondbamos asi en nuestra sentencia de 19 de
noviembre de 2009 que “la delimitacién de la respon-
sabilidad por los dafios sufridos en un vehiculo que fue
interceptado por un animal, un corzo, causéndole da-
fos plantea, en términos juridicos, un especifico pro-
blema de concurso de normas, autonémica y estatal.
Problema que se agudiza cuando las regulaciones son,
como en parte es el caso, disimiles y contradictorias.

En efecto la Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza de
Aragén regulaba la responsabilidad por dafios produ-
cidos por las especies cinegéticas en su art. 71. La
norma distinguia entre dafios agrarios y no agrarios;
regulédndose especificamente éstos en su apartado 5y
haciendo responsable de los causados y de naturaleza
distinta a los agrarios a la Administracién de la Comu-
nidad y ello con la Gnica excepcién de que el perjudi-
cado hubiera contribuido al dafio. La razén por la que
se asumia esa responsabilidad no quedaba explicita-
da y se han apuntado como motivos del posiciona-
miento del legislador bien razones de politica legislati-
va, propiciar el aprovechamiento cinegético, bien
asumir esa responsabilidad como consecuencia de las
intensas funciones de tutela, inspeccién y ordenacién
del aprovechamiento cinegético.

Esa normativa chocaria con la incorporacién de la
disposicién adicional novena de la Ley sobre tréfico,
circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2
de marzo, e introducido por la Ley 17/2005, de 19
de julio y a cuyo tenor “en accidentes de tréfico ocasio-
nados por atropello de especies cinegéticas serd res-
ponsable el conductor del vehiculo cuando se le pueda
imputar incumplimiento de las normas de circulacién.

Los dafios personales y patrimoniales en estos sinies-
tros, sélo seran exigibles a los titulares de aprovecha-
mientos cinegéticos o, en su defecto, a los propietarios
de los terrenos, cuando el accidente sea consecuencia
directa de la accién de cazar o de una falta de diligen-
cia en la conservacién del terreno acotado.

También podrd ser responsable el titular de la via
pUblica en la que se produce el accidente como conse-
cuencia de su responsabilidad en el estado de conser-
vacién de la misma y en su sefalizacién”.

Las diferencias con la norma autonémica eran evi-
dentes pues, fuera del supuesto en el que el siniestro
fuera responsabilidad del propio perjudicado, en la
norma autonémica respondia la Administracién, mien-
tras que en la estatal se contenia un fitulo de impu-
tacién objetivo y ofro subjetivo o por culpa, y en el que
el titular del coto sélo respondia, objetivamente, cuan-
do el accidente era consecuencia directa de la accién
de cazar o cuando concurre una falta de diligencia en
la conservacién del terreno acotado.

En lo que parecia un intento de unificar criterios, lo
que permitiria orillar el problema del concurso de nor-
mas, la disposicién final quinta de la Ley 15/2006, de
28 de diciembre de Montes de Aragdn, derogd los
apartados 5 y 6 del art. 71 de la Ley de caza e intro-
dujo el art. 71 bis relativo a la indemnizacién por do-
fios no agrarios, manteniendo la responsabilidad de la
Administracién (sin perjuicio de reconocerle un dere-
cho de repeticién), estableciéndose una especifica
exoneracién en tres supuestos, uno, conforme con la
norma estatal, cuando el perjudicado ha concurrido
con su negligente actuar a la produccién del dafio,
ofro con un criterio contrario al de la norma estatal,
pues asi como en ésta si el dafio se causa en la accién
de caza responde el coto, en Aragén responderd la
Administracién.

Y un tercer supuesto, en el que parcialmente es coin-
cidente la norma autonémica con la estatal pero en la
que terminard existiendo una diferencia con relevancia
esencial en el caso. En efecto, tanto en la norma estatal
(disposicion adicional novena) como en la autonémica
(art. 71 bis 2.c de la Ley de caza) no responde la Ad-
ministracién y si el titular del aprovechamiento por falta
de diligencia en la conservaciéon del terreno acotado.
Pero la norma autonémica afiade algo mas y extraordi-
nariamente relevante, pues acota y delimita la diligen-
cia exigible y cuyo desconocimiento funda la responsa-
bilidad del titular, perfilando el titulo de imputacién
cuando la falta de diligencia en la conservacion lo sea
“en cumplimiento de las obligaciones que a tal fin la
normativa de caza impone a su fitular.

SEGUNDO.— En esa misma sentencia se destaca-
ba la diferencia que existe entre la norma estatal y la
norma autonémica a la hora de enjuiciar la diligencia
en la conservaciéon del coto, pues asi como la norma
estatal contiene una referencia genérica, la autonémi-
ca es mas estricta al exigir que la falta de diligencia se
centre en el incumplimiento de “las obligaciones que a
tal fin la normativa de caza impone a su titular”: se
acota y limita el esténdar de diligencia exigible.

Esto puede propiciar la necesidad de decantarse
por la preferencia de una u otra normativa, si la estatal
o autonémica e, incluso, plantear una cuestiéon de in-
constitucionalidad pues, uno u ofro legislador, se ha
excedido en sus competencias. En la mencionada sen-
tencia nos decantébamos por la preferencia de la
norma autonémica.

TERCERO.— Desde ofra perspectiva se ha de al-
canzar la misma conclusién.

Porque, aun cuando se diera preferencia a la nor-
ma estatal, la misma regularia exclusivamente lo que
pueda entenderse competencia de dicho legislador,
esto es la responsabilidad civil. Pero ésta se regula con
referencia a materias y conceptos propios de la norma
autondémica: es ésta la que perfila el concepto de ac-
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cién de cazar y es ésta la que establece los criterios y
pardmetros de la diligencia que es exigible en la con-
servacién de un aprovechamiento cinegético.

Dicho en otras palabras, que aun o%viando la pro-
blemética que se dF;rivo del concurso de normas, par-
cialmente discrepante, se parta de una prevalencia del
Derecho Estatal en sede de regulacién de la responsa-
bilidad civil, se produce una simbiosis entre ambas
normativas.

Y asi mal se puede imputar negligencia en la con-
servacién del coto por no vallarlo cuando la norma
autondémica expresamente prohibe tal vallado.

En contra de lo deFendioﬁa en el recurso la responsa-
bilidad fuera de los supuestos de accién de caza, de
los que se hace tributario de la responsabilidad en la
norma autondmica a la misma Administracion, la res-
ponsabilidad se repite, responde a criterios subjetivos
de culpa, no a criterios objetivos. Criterios subjetivos
que regian también en el art. 1906 C. Civil, norma
que hay que entender derogada.

Ya en fin el argumento Gltimo de esa responsabilidad
seria la omision 3e deferminadas cautelas, que aqui no
pueden extenderse al vallado que estd expresamente
prohibido por el legislador aragonés (art. 47.3 de la
Lley de Caza de Aragén), de modo que la Gnica negli-
gencia imputable se residenciaria, potencialmente,
aunque no se invoque en concreto en el recurso, en la
ausencia de sefales olfativas o elementos disuasorios.
Tal y como se expone en la sentencia de instancia el
coto ha venido desarrollando una diligente actuacion en
la organizacién y actividad cinegética, y no hay prueba
alguna de que puedan existir ofras medidas que sean
eficaces, viables y razonables que mitiguen el transito
de los animales por la via. Razonamientos que fatalmen-
te deben conducir a la desestimacién del recurso.»

— Sentencia de la A.P. de Zaragoza, Seccién Cuar-
ta, de 23 de diciembre de 2009. Se trata de la respon-
sabilidad del propietario de los aprovechamientos ci-
negéticos, materia que estd regulada por normas
autonémicas, concretamente por la Ley 5/2002 de 4
de abril de Caza de Aragén:

«PRIMERO.— Es un hecho admitido que la parte
actora circulaba con su vehiculo en la fecha y ﬁ)gar
indicado en la demanda cuando irrumpié en la calzo-
da un jabali. Aquella parte reclama la reparacién del
dafio a la sociedad de cazadores demoncﬁ:do en base
al art. 1.905 CCy art. 71 bis 2 ¢ LCA Se basa la atri-
bucién de la responsabilidad en la procedencia del
animal, en cuanto que el demandado, titular del coto
de caza, posee o se sirve del animal (art. 1905 CC) o
bien, en relacién al art. 71 bis 2 ¢ LCA , por conside-
rar que hay falta de diligencia en la conservacién del
coto, Y que la responsabilidad es de riesgo, lo que su-
pone la presuncién “iuris tantum” de culpa.

La parte demandada se opuso a la demanda por
considerar que habia cumplido la diligencia exigible
en la conservacién del terreno. Asimismo, se opuso a
la cantidad reclamada.

A los efectos debatidos, es de destacar que no se
atribuyé culpa a la parte actora y que el dia del sinies-
tro no se estaba llevando a cabo accién de caza.

La sentencia estimé la demanda por falta de adop-
cién de medidas de seguridad, por ausencia de vallas
y sefales reflectantes, luminosas o marcas olfativas
para disuadir a los animales.

SEGUNDO.— La cuestién objeto del proceso ha te-
nido respuestas distintas segin se pone de manifiesto
en variadas decisiones judiciales, y a las que se refie-
ren las partes. Si bien muchas de ellas coinciden en la
consideracién de que la regulacién sobre la materia no
es satisfactoria si se atiende a las circunstancias del
riesgo que puede suponer para la circulacién la irrup-
cién sibita de un animal procedente de un terreno en el
que se desarrolla una actividad de la que se obtiene un
aprovechamiento (asi, por ej. st AP Lugo de 12-1-07).

La primera causa de pedir en la que se basa la de-
manda es el art. 1.905 CC, que regula la responsabi-
lidad del que posee un animal o se sirve de él. A
efectos normativos, la materia objeto de decisién po-
dria considerarse como responsabilidad civil de trafico
o de caza (por ej., el auto TS de 26-9-05, al resolver
una cuestion de competencia, considera el supuesto
como hecho de la circulacién. Pero las sts. TS n.2912/07
de 23 de julio y la n.2 1337/2006 de 22 de diciembre
consideran que los dafios y accidentes causados por
animales en los casos que resolvian se rige por la Ley
de Caza 1/1.970y no consideran aplicables ni el art.
1.902 ni 1.906 CC). En cualquier caso, la norma a
aplicar no seria el art. 1.905 CC porque si el supuesto
se considera materia de caza, esta cuestion se regula
por disposiciones especiales segin establece el art.
611 CC, y resulta también de la CE (art. 148 p 1. 11).
Y si se considera que es materia de responsabilidad de
trafico, de esa norma superior también resulta que la
legislaciéon civil es competencia exclusiva del Estado
(art. 148 p 1. 8 CE), que ha efectuado una regulacién
al margen del CC.

TERCERO.— En la cuestion controvertida confluyen
la Disposicién Adicional novena de la Ley 17/2005
de 19 de julioy el art. 71 de la Ley 5/2002 de Caza
de Aragén, modificada por la Ley 15/2006 de Mon-
tes de Aragén. Los términos de la Disposicion Adicio-
nal Novena son “ responsabilidad en accidentes de
trafico por atropellos de especies cinegéticas”. Los tér-
minos del art. 71 bis de la ley Caza de Aragén, son
“de la indemnizacién por dafios no agrarios”.

Partiendo de la consideracion de las competencias
del Estado y de las Comunidades Auténomas (art. 149
CE), también se ha tenido en cuenta que el Estado tie-
ne competencia exclusiva en la regulacién de la res-
ponsabilidad civil y que la Comunidad Auténoma
puede tener competencia exclusiva en materia de
caza, plantedndose si una norma autonémica puede
regular responsabilidad civil. En este sentido, por ej.,
la st AP Céceres de 16-1-07, st AP Ledn 26-12-06 con-
sideran que la responsabilidad civil extracontractual,
donde incluyen los dafios causados por animales en
accidentes de tréfico, se ha de entender regulada en la
norma estatal por cuanto es materia de competencia
exclusiva del Estado. Y, también se ha manifestado, en
este sentido que, de no decantarse por la norma esta-
tal, y si por la autonémica, deberia plantearse la cues-
tién de inconstitucionalidad por regular la norma auto-
némica una materia estatal (st AP Ourense de 26-2-07).
Pero otras opiniones consideran que una Ley de Caza
autonémica puede regular responsabilidad civil si la C
Auténoma puede regular su derecho civil propio.

A su vez, en lo que respecta a la Ley de Caza de
Aragén, su art. 71,bis ha planteado la cuestion de si
regula responsabilidades, o bien solo establece una
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obligacién legal o asuncién de pago de dafos por
parte de la Administracién en determinados supuestos.
En este aspecto, los arts 71 y 71 bis se encuentran
bajo el rétulo de “seguro obligatorio y responsabilidad

or dafos”, el art. 71 se define como “De la responsa-
Eilidcd por dafios producidos por las especies cinegé-
ticas”, pero el art. 71 bis se define como “De la indem-
nizacién por dafios no agrarios”. Ademds, en el texto
del art. 71 bis p1 se cluge a “asuncién” de pago, tér-
mino que es distinto de responsabilidad, pues uno es el
caso en el que se hace el pago porque una norma lo
disponga, y oftro diferente es ﬁocer (j pago porque se
es responsable de una obligacién.

Pero al margen de estas cuestiones, la litigiosa se
ha centrado en la diligencia exigible en cuanto a la
conservacién del terreno acotado. En este aspecto, la
Disposicién Adicional Novena de la Ley 17/2.005
sefala que los propietarios de los terrenos serdn res-
ponsables si el accidente es consecuencia de “una fal-
ta de diligencia en el terreno acotado”. Se establece
una responsabilidad basada en la culpa, habiéndose
estimado, mediante la inversién de la carga de la prue-
ba, y la facilidad probatoria, que es el titular del coto
al que el corresponde probar que actué diligentemente
para impedir erposo de los animales a la via poblica
o bien si concurre caso fortuito o fuerza mayor (st AP
Palencia de 12-4-07, st AP Segovia 29-12-06)

El art. 71 bis de la LCA establece en el parrafo 2 ¢
que la Administracién, que segln ese precepto asume
los dafios no agrarios, no responde “cuando no se haya
observado la giligencid en la conservacién del terreno
acotado, en cumplimiento de las obligaciones que a tal
fin la normativa de caza impone a su titular”.

Entre ambas normas es apreciable una diferencia,
por cuanto la Ley estatal clucf; en general a la diligen-
cia y la norma autonémica alude a diligencia en relo-
cién a la normativa de caza. Es decir, la primera se
remite a un marco mas general que la segunda.

En cuanto a cual es la negligencia atribuida, se ha
aludido a la inexistencia de vallas, lo cual no se puede
considerar omisién del cuidado debido porque el art.
47 LCA prohibe el vallado del terreno que no permita
el libre transito. Resta por considerar ofras medidas a
las que se ha apuntodpo, como senales olfativas, etc.
Pero, respecto a ellas, no se ha justificado ni que pu-
dieran ser adoptadas ni que, de haberlo sido, hubie-
ran sido eficaces o (tiles para evitar accesos ocasiona-
les de los animales a la via de circulacién. Ademés, la
parte demandada ha aportado certificacion (folio 59)
en la que consta que ha cumplido las obligaciones im-
puestas en la normativa vigente en relacién, entre
ofras, de control de especies cinegéticas.

Por ello, habiéndose probado por la parte deman-
dada que llevé a cabo la diligencia exigible en la
norma, y no aprecidndose ninguna otra falta de dili-
gencia, ya se aplique la norma estatal o la autonémi-
ca, el recurso ha de ser estimado con la consiguiente
desestimacién de la demanda.»

Otras materias:

— Sentencia de la A.P. de Huesca de 26 de marzo
de 2009. Reclamacién de honorarios. Colegio de Ar-
quitectos:

«PRIMERO: El Juzgado de Primera Instancia inadmi-
te a trémite la solicitud formulada por el Colegio ahora

apelante al entender, sobre la base de los arts. 812y
815.1 de la Ley Procesal, que de los documentos pre-
sentados no se deduce la cesién del crédito del cole-
giado acreedor a la referida corporacién. Ahora bien,
el Juzgado, pese a haber citado el art. 10 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no ha tenido en cuenta que, como
declaramos en nuestro Auto de 16 de septiembre de
2008 en un supuesto practicamente idéntico al presen-
te, el propio art. 10, segin el cual debe considerarse
como parte al titular de la relacién juridica u objeto li-
tigioso, exceptia los casos en que por Ley se atribuya
la legitimacion a persona distinta del titular, tal y como
sucede con el art. 5.p) de la Ley estatal 2/1974 de
Colegios Profesionales (modificada en este aspecto
concreto por la Ley 7/1997), cuya redaccién es prac-
ticamente idéntica a la del art. 18.1.i) de la Ley arago-
nesa (Ley 2/1998, de 12 de marzo, de Colegios Pro-
fesionales de Aragén), permitiendo dichas normas que
el Colegio pueda encargarse del cobro de los honora-
rios de los colegiados. En nuestro caso, y examinada
la documentacién aportada por el actor, comproba-
mos c1ue, al igual que ocurria en el citado precedente,
no sblo se ha aportado la minuta de honorarios unila-
teralmente creada, a modo de factura, por el colegio-
do interesado, sino que también se ha aportado la
nota o comunicacién de encargo a cuyo pie consta de
forma expresa que el colegioc?o firmante encomienda
al Colegio que proceda a gestionar en su nombre el
cobro de sus honorarios, por lo que con dichos docu-
mentos debe entenderse cumplida la exigencia docu-
mental que, como principio de prueba, permite la en-
trada en accién deﬁ)Juicio Monitorio, de modo que ha
lugar a la estimacién del recurso.»

B) INTERPRETACION DOCTRINAL

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

El 8 de octubre de 2009 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 vy el llus-
tre Colegio de Procuradores de Zaragoza, el convenio
de colaboracién para la celebracion de los «Decimo-
novenos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés,
que tuvo lugar durante el mes de noviembre, con el si-
guiente programa de ponencias:

— Dia 3 de noviembre de 2009 en Zaragoza: Diez
afos de la Ley de Sucesiones por causa de muerte, por
D. José Maria Navarro Vifuales , D. Fernando Zubiri
de Salinas y D. Manuel Guedea Martin.

— Dia 10 de noviembre de 2009 en Zaragoza:
Concurso de acreedores y consorcio conyugal, por
Diia. M.2 Angeles Parra Lucén, D. Fernando Curiel Lo-
rente y D. Juan Francisco Herrero Pérezagua.

— Dia 17 de noviembre de 2009 en Zaragoza:
Transmisién de la vivienda protegida, por D. José Luis
Castellano Prats, D. Juan Pardo Defez y D. Francisco
Curiel Lorente.
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— Dia 24 de noviembre de 2009 en Teruel: Cues-
tiones précticas para juristas sobre la Ley de Urbanis-

mo de Aragén, por D. José Bermejo Vera, D. Juan

Carlos Zapata Hijar y D. José Rubio Pérez.
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 2009:

OBRAS GENERALES

MANUALES DE DERECHO ARAGONES

— VV.AA.: Manual de Derecho aragonés de la
persona (coord. José Luis Merino Hernc’:ngez). Edicion

propia. Zaragoza, 2009, 455 pags.

PANORAMICAS

— Bavop Lopez, Carmen: «El amor y el Derecho ci-

vil aragonés». Leccién inaugural del Curso 2009-10
de la Universidad de la Experiencia de Zaragoza.
— LACRUZ MANTECON, Miguel: «legislacién civil de

Aragén», en Coédigo civil concordado con la legisla-

cién de las Comunidades Auténomas de Galicia, Pais

Vasco, Navarra, Aragén, Cataluiia y Baleares (Coordi-
nador: Carlos Rogel Vide), Editorial Reus, S. A., Ma-

drid, 2008, pags. 19-39.

REVISTAS

— VV.AA.: Anuario 2005 de la Academia Arago-

nesa de Jurisprudencia y Legislacién, Zaragoza, 2007,

301 pp.

— VV.AA.: Anuario 2006 de la Academia Arago-

nesa de Jurisprudencia y Legislacién, Zaragoza, 2009,
219 pp.

— VV.AA.: Actas de los XVII Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2007. El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 2008, 400 pags.

— VV.AA.: Actas de los XVIII Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2008). El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009, 351 péags.

MONOGRAFIAS Y ARTICULOS (SIGLOS XIX-XX)
TEMAS COMUNES A TODOS LOS DERECHOS
FORALES

— Il diritto privato regionale in Spagna, a cura de
Raffaele Torino, Padova, CEDAM, 2008, 228 pp.

Las siete colaboraciones que integran el libro dan

una visién bastante completa de la pluralidad de Dere-

chos civiles existente en Espafia. Son las siguientes: La
disciplina de los Derechos forales en la Constitucién

espanola de 1978; Perfiles histéricos del Derecho pri-

vado regional espafiol; Derechos forales, Cédigo civil

y cbdigos forales; Vecindad civil y conflictos entre De-
rechos civiles espafioles; El Derecho foral de las suce-

siones; El Derecho foral de la familia; Derechos forales
y proceso de integracién europea.

LOS DERECHOS FORALES EN LA CONSTITUCION Y
LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

— BoscH CapPpEvILA, Esteve: «la distribucién de
competencias en materia de legislacion civil. De la
Constitucién Espafiola de 1931 al Estatuto de Catalu-
fa de 2006», en RCDI, nim. 701, mayo-junio 2007,
op. 1067-1145,

— LA MoNEDA Diaz, Francisco: «Las reformas estatu-
tarias y la fragmentacién de nuestro derecho civil: Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional». Diario La Ley
—Nomero 7062 (2008), ref. D-334, pp. 1469-1471.

— MORALES ARRIZABALAGA, JesUs: Aragédn, nacionali-
dad histérica. La declaracién del Estatuto de 2007, su
fundamento y sus efectos constitucionales. Ed. del
Gobierno de Aragén. Vicepresidencia. Zaragoza,
2009, 287 pdgs.

— PuiG FerriOL, Luis: «Presente y futuro de los Dere-
chos hispanicos», en Anuario 2006 de la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién, Zaragoza,
2009, pp. 75-93.

— RoGEL Vipg, Carlos: «Prélogo» a Cédigo civil
concordado con la legislacién de las Comunidades
Auténomas de Galicia, Pais Vasco, Navarra, Aragén,
Cataluiia y Baleares, Ed. Reus, S.A., Madrid, 2008,
pp. 7-12.

— YzQUIERDO ToLsADA, Mariano: «El Derecho civil
ante los nuevos Estatutos de Autonomia». Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo XLVII (Curso
2006/2007), Madrid, 2009, pags. 109-132.

ESTUDIOS DE FUENTES E HISTORIA DEL DERECHO E
INSTITUCIONES DEL REINO DE ARAGON

HISTORIA DEL DERECHO ARAGONES HASTA 1707,
EN GENERAL

— MacoN, Clizia: Fueros e liberta. Il mito della
costituzione aragonese nell’Europa moderna. Roma:
Carocci; Universita di Bologna, 2007.

ESTUDIOS DE HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES (PUBLICAS Y
PRIVADAS)

— BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Rosa Maria: «A propé-
sito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
mayo de 1865: sobre mejor derecho a los bienes vincu-
lados confiscados a don Martin de Lanuza y Verrugas,
en Libro Homenaje en memoria de Pablo Casado Burba-
no, Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legisla-
cién y Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Zaragoza, 2007, pp. 9-37.

— MORALES ARRIZABALAGA, JesUs: «Uso y carta como
titulo de derechos en el drea de expansién de la forali-
dad jacetana», en VV.AA: Historia de la Propiedad.
Costumbre y Prescripcién, IV Encuentro Interdisciplinar
de Salamanca (mayo de 2004), Servicio de Estudios
del Colegio de Registradores, 2006, pp. 139 a 180.

LA COMPILACION Y OTRAS LEYES CIVILES ARAGO-
NESAS

AUTONOMIA: CONSERVACION, MODIFICACION Y
DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL

— SERRANO GARCIA, José Antonio: «Derecho civil de
Aragén: presente y futuro», Revista Juridica de Nava-

rra, julio-diciembre 2008, nim. 46, pp. 109-163.
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PARTE GENERAL DEL DERECHO
FUENTES DEL DERECHO

— MOREU BALLONGA, José Luis. «Sobre la influencia
de Joaquin Costa en el Derecho civil aragonés», en El
pensamiento juridico. Pasado, presente y perspectiva.
Libro homenaje al Prof. Juan José Gil Cremades, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008, pp. 741-772.

— MOREU BALLONGA, José Luis: Mito y realidad en el
standum est chartae. Prélogo de Luis Diez-Picazo. Civi-
tas-Thomson Reuters, Pamplona, 2009, 351 pp.

LA JURISPRUDENCIA. LA CASACION FORAL

— BLASCO SEGURA, Benjamin: «La funcién interpreta-
tiva judicial. Historia de un error del legislativo arago-
nés», en Libro Homenaje en memoria de Pablo Casado
Burbano, Academia Aragonesa de Jurisprudencia y
Legislacién y Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia, Zaragoza, 2007, pp.
195-201.

OTRAS MATERIAS

— MARTINEZ LASIERRA, Ignacio: «Aplicacién del Dere-
cho civil (aragonés) a los extranjeros», en Actas de los
XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zara-
goza-Huesca, 2008). El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2009, pags. 285-306.

— PEREZ MiLLA, Javier: «(In)seguridad juridica, reenvio
sucesorio, prueba del Derecho exiranjero y Derechos te-
rritoriales espafioles», en Actas de los XVIIl Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2008). El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009, pags. 307-325.

— VICENs BurGUES, Monserrat. «La aplicacion del
Derecho civil a los extranjeros (articulos 9.5 y 9.6 del
Cédigo civil). Adopcién y tutelax, en Actas de los XVIII
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-
Huesca, 2008). El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2009, pdgs. 327-345.

PERSONA Y FAMILIA
EN GENERAL

— MARTINEZ DE AGURRE Y ADAZ, Carlos: «Ley arago-
nesa de Derecho de la Persona, una aproximacién».

SepinNET revista: Persona y familia, marzo 2008, vol.
75, pp. 23 a 32, , Madrid, 2008.

EDAD. INCAPACIDAD E INCAPACITACION

— ADAN GAarcia, Alberto Manuel: «La disposicién
de bienes de menores e incapacitados», en Actas de
los XVII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Za-
ragoza-Tervel, 2007), El Justicia de Aragén, Zarago-
za, 2008, pdgs. 385-388.

— BAYoD LOPEZ, Maria del Carmen: «Derechos de
la personalidad de los menores en Aragén: referencia
al aborto de las menores de edad aragonesas. Algu-
nas cuestiones de competencia en materia de capaci-
dad para consentir actos médicos», en Actas de los
XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zara-
goza-Huesca, 2008). El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2009, pags. 121-169.

— GIL NOGUERAS, Luis Alberto: «La disposicién de
bienes de menores e incapaces», en Actas de los XVII
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-
Teruel, 2007), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008,
pags. 341-374.

— GRACIA DE VAL, Maria del Carmen: «la capaci-
dad del menor aragonés para el ejercicio de sus dere-
chos de la personalidad», en Actas de los XVIII Encuen-
tros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca,
2008). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009, pégs.
105-119.

— IGLEsIA MONJE, Maria Isabel de la: «La capaci-
dad procesal legitima y el menor, mayor de catorce
afos en Aragdn». Revista critica de derecho inmobilia-
rio, nim. 710 (2008), pags. 2509-2511.

— PErez CollADOS, Luis: «Criterios concretos relati-
vos a la disposicién de bienes. Personas e instituciones

ve representan y asisten (a menores o incapacito-
ﬂos)», en Actas de los XVII Encuentros del Foro de De-
recho Aragonés (Zaragoza-Teruel, 2007), El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2008, pags. 375-384.

— SaNcHO CAsAlUs, Carlos: «Los derechos de la
personalidad de los menores en Aragén», en Actas de
los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza-Huesca, 2008). El Justicia de Aragén, Zaro-
goza, 2009, pags. 65-104.

— SERRANO GARCIA, José Antonio: «Mayoria y mino-
ria de edad. La persona menor de catorce afos», en
Estudios Juridicos en Homenaije al Profesor Enrique La-
laguna Dominguez, Vol. Il, Universidad de Valencia,

2008, pégs. 1051-1073.

RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES Y DESCEN-
DIENTES

— GARCIA ALMAZOR, José: «Gestion de los bienes de
los hijos», en Libro Homenaje en memoria de Pablo
Casado Burbano, Academia Aragonesa de Jurispru-
dencia y Legislacion y Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Zaragoza, 2007,
pp. 73-90.

RELACIONES PARENTALES Y TUTELARES

— AGUSTIN BONAGA, Fernando: «la Junta de Parien-
tes en la nueva regulacién de la Ley del Derecho de la
persona: composicién y funcionamientos», en Actas de
los XVII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Za-
ragoza-Teruel, 2007), El Justicia de Aragédn, Zarago-
za, 2008, pdgs. 7-54.

— ARBUES AisA, David: «Junta de Parientes: articulo
166 LDP: Cauce procesal», en Actas de los XVII En-
cuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragozao-
Teruel, 2007), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008,
pags. 83-94.

— ARGUDO PERiZ, José Luis: «Junta de Parientes y
resolucién de conflictos familiares y sucesorios», en
Actas de los XVII Encuentros del Foro de Derecho Ara-
gonés (Zaragoza-Teruel, 2007), El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2008, pdgs. 55-82.

— HerAs HERNANDEZ, Maria del Mar: «Novedades
en las instituciones juridico-civiles de proteccién de me-
nores e incapacitados en la Ley de Derecho de la perso-
na aragonesa. Clases de tutela. La guarda voluntaria a
favor de los incapacitados», en Estudios Juridicos en
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Homenaje al Profesor Enrique Lalaguna Dominguez,
Vol. I, Universidad de Valencia, 2008, pags. 601-619.
— LOrEz AZCONA, Aurora: «Los menores extranjeros
no acompanados», en Actas de los XVII Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Teruel, 2007), El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008, pags. 185-218.

— MARTIN OsANTE, Luis Carlos: «Menores e incapa-
citados en situaciéon de desamparo», en Actas de los
XVII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zara-
goza-Teruel, 2007), El Justicia de Aragdn, Zaragoza,
2008, pags. 107-184.

— SANCHO CAsAJUS, Carlos: «Intervencién con me-
nores en conflicto social: reforma y proteccién», en
Actas de los XVII Encuentros del Foro de Derecho Ara-
gonés (Zaragoza-Teruel, 2007), El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2008, pags. 219-270.

REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL
EN GENERAL

— CENTRO DE ESTUDIOS REGISTRALES DE ARAGON: «El régi-
men econémico matrimonial de la Comunidad Auténoma
de Aragénx, en VV. AA., Regimenes Econémico-matrimo-
niales y sucesiones (Derecho comin, foral y especial),
Thomson-Civitas, Pamplona, 2008, T. |, pp. 127-174.

CONSORCIO CONYUGAL
DISOLUCION. LA COMUNIDAD POSCONSORCIAL

— SERRANO GARCIA, José Antonio: «la comunidad
conyugal en liquidacion (ll)», en Revista Juridica del
Notariado nim. 66 (abril-junio 2008), pags. 365-572.

— SERRANO GARCIA, José Antonio: «La comunidad
conyugal en liquidacién (lll)», en Revista Juridica del
Notariado nim. 67 (julio-septiembre 2008), pdgs.
547-704.

— SERRANO GARCIA, José Antonio: «La comunidad con-
yugal en liquidacién (IV)», en Revista Juridica del Notario-
do nim. 68 (octubre-diciembre 2008), pags. 305-506.

LIQUIDACION Y DIVISION

— MERINO HERNANDEZ, José Luis: «Aventajas forales
en el Derecho aragonés», en Libro Homenaje en me-
moria de Pablo Casado Burbano, Academia Aragone-
sa de Jurisprudencia y Legislacién y Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,

Zaragoza, 2007, pp. 21-105.
VIUDEDAD

— MERINO HERNANDEZ, José Luis, BIESA HERNANDEZ,
Maria y ESCUDERO RANERA, Pablo: «Usufructos de viude-
dad especiales en el Derecho civil aragonés», en Actas
de los XVIIl Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza-Huesca, 2008). El Justicia de Aragén, Zaro-
goza, 2009, pdgs. 187-270.

PAREJAS ESTABLES NO CASADAS
— EspaDA MALLORQUIN, Susana: Los derechos suceso-

rios de las parejas de hecho. Prélogo de José Maria

Miquel. Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, 569 pégs.

SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

— CURIEL LORENTE, Francisco: « El régimen sucesorio
de la Comunidad Auténoma de Aragdn», en VV. AA.,
Regimenes Econdémico-matrimoniales y sucesiones (De-
recho com(n, foral y especial), Thomson-Civitas, Pam-
plona, 2008, T. Il, pp. 943-960.

SUCESION PACCIONADA

— MARTINEZ MARTINEZ, Maria: «Pactes successoraux
dans les droits régionaux d’Espagne», en Les pactes
successoraux en Droit comparé et en Droit infernacio-
nal privé. Nouveautés en Droit frangais, italien ainsi
que’espagnol et implications pratiques por la Suisse.
Actes de la Tournée d'étude de Lausanne du 5 mars
2007, édités par Andrea BONOMI et Marco STEINER, Li-
brairie Droz, Genéve 2008, pp. 107-127.

FIDUCIA SUCESORIA

— MaRTINEZ-CORTES GIMENO, Miguel Angel: La fidu-
cia sucesoria aragonesa. Num. 36 de la coleccién El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008, 254 pdgs.

LEGITIMA

— GiL NoGUERAS, Luis Alberto: El derecho de ali-
mentos del legitimario. Discurso de ingreso en la Aca-
demia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion leido
el 27 de septiembre de 2007. Contestacién de José
Luis Merino Herndndez. Zaragoza, 2007, 45 pp.

EL DERECHO FISCAL Y LAS INSTITUCIONES CIVILES
ARAGONESAS

— GUEDEA MARTIN, Manuel: «Fiscalidad de las insti-
tuciones aragonesas de Derecho privado», en Actas
de los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza-Huesca, 2008). El Justicia de Aragén, Zara-
goza, 2009, pdgs. 25-33.

— HERRANZ ALCALDE, Javier: «Aspectos fiscales de la
fiducia aragonesa», en Actas de los XVIIl Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2008). El
Justicia de Aragédn, Zaragoza, 2009, pégs. 35-50.

— SANTACRUZ Blanco, Rafael: «Fiscalidad de las
Instituciones Aragonesas de Derecho Privado», en Ac-
tas de los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Arago-
nés (Zaragoza-Huesca, 2008). El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2009, pags. 9-23.

OBRAS AUXILIARES

JURISTAS 'Y ESCRITORES ARAGONESES, ACADE-
MIAS O ESCUELAS JURIDICAS

— Estatutos de la Real Academia de Jurispruden-
cia prdctica de la ciudad de Zaragoza, 1773. Edicién
facsimile del Justicia de Aragén, Zaragoza, 2005.

— MOREU BALLONGA, José Luis. «Sobre la influencia
de Joaquin Costa en el Derecho civil aragonés», en El
pensamiento juridico. Pasado, presente y perspectiva.
Libro homenaje al Prof. Juan José Gil Cremades, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008, pp. 741-772.
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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-
tuacién de los problemas de constitucionalidad que
afectan a normas aragonesas o a normas estatales por
relacion 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 2009:

3.1. LITIGIOS EN LA APLICACION DEL DERECHO PUBLICO
ARAGONES POR LA ADMINISTRACION DE LA Co-
MUNIDAD AUTONOMA. SENTENCIAS DICTADAS
DURANTE 2009

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.

NORMAS ARAGONESAS DECLARADAS NULAS EN
TODO O EN PARTE.

1.—TSJ Aragén (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Secciéon 19), sentencia nim. 253/2009 de 21 abril.

Urbanismo. Se anula por disconformidad con el
Ordenamiento Juridico el Plan General de Ordenacién
Urbana de Ejea de los Caballeros publicado el dia
24/5/2001 en el Boletin Oficial de la Provincia de
Zaragoza con exclusividad respecto al establecimiento
de la UE-2 en la medida que incluyé en la misma el
viario Ronda de Ferrocarril y una Zona Verde sin con-
siderarlos Sistemas Generales asi como el Estudio de
Detalle referente a la UE n.2 2 de 14 de septiembre de
2005. Se consideran vulnerados los arts. 106.2, 107.
a),b)y c), 18, 99.2. 18.d) y 35 LUA.

2.— TSJ Aragén (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 29, sentencias nim. , 36/2009 de 28
enero, 38/2009 de 28 enero, 39/2009 de 28 enero,
40/2009 de 28 enero, 41/2009 de 28 enero, 44/
2009 de 28 enero, 45/2009 de 28 enero, 47/2009
de 28 enero, 52/2009 de 2 febrero, 54/2009 de 2 de
febrero, 55/2009 de 2 febrero, 56/2009 de 2 febre-
ro, 57/2009 de 2 febrero y 58/2009 de 2 febrero.

Urbanismo. Se anula el Plan General de Ordena-
cién de Zaragoza del afio 2001, en cuanto a su pres-
cripcién relativa a la creacién en el SUZ 56-5 (Mi-
ralbueno) de Reservas de suelo con destino a
incrementar el Patrimonio Municipal de Suelo. Se con-
sidera vulnerado el art. 89 LUA.

3.— TSJ Aragén (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 29), sentencia nom. 450/2009 de 30
unio.
| Sentencia sobre funcién publica, relacion de pues-
tos de trabajo, retribuciones y complemento de desti-
no. Diferente nivel retributivo entre puestos sustancial-
mente iguales y con igual denominacién.

Se declara F; nulidad de la Orden de 10 de junio de

1997, de los Departamentos de Presidencia y Relacio-

nes Institucionales , y de Economia, Hacienda y Empleo,
por la que se aprueba la Relacién de Puestos de Trabajo
del Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Traba-
jo de la D.G.A., en cuanto asigna el nivel 24 de comple-
mento de destino al puesto de trabajo «Jefe de Seccién
de Higiene, Alimentacion y Coordinacién de Servicios
Veterinarios  Oficiales» c?lel Servicio Provincial de
Huesca, lo que se publicara en el B.O. de Aragén.

4.— TS) Aragdn (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 29), sentencia nim. 528/2009 de 14
septiembre.

Tasas. Se declara la nulidad de la Tarifa D del ar-
ticulo 11, especial para grandes almacenes con apar-
camiento en explotaciéon, de la Ordenanza Fiscal 25.3
del Ayuntamiento de Zaragoza, reguladora de la Tasa
por utilizacién privativa o aprovechamiento especial
de la via piblica por pasos, badenes o entrodzs de
vehiculos a través de aceras o calzadas y reservas de
espacio en la calzada para aparcamiento u ocupacién
de cualquier clase excﬁjsivos, con prohibicién cre esta-
cionamiento a terceros, corresponcriente al afio 2004.

La anulacién se fundamenta en la total inexistencia
de Memoria Econémico-Financiera, toda vez que en re-
lacién a la suma establecida por la misma, segin las
distintas categorias de calle, ninguna referencia existe
en aquella Memoria, con lo que la Tasa asi aprobada
viene a incurrir en la misma infracciéon del articulo 20 de
la Ley 8/1989, de 13 de abril , y del articulo 25 de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre , en sus redacciones
dadas por la Ley 25/1998, de 13 de julio , que obligan
a redactar una Memoria o Informe Econémico Financie-
ro para justificar y fundar la cuantia de las Tasas por
utilizacién o aprovechamiento del dominio piblico.

5.— TSJ Aragén (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 19), sentencias nim. 183/2009 de 24
marzo y 184/2009 de 25 marzo.

— Urbanismo: Se plantean cuestiones de ilegalidad
con relacién al art. 6.2.5 del PGOU de Zaragoza del
afio 2001 en la medida en que procede calificar el suelo
como urbano y no como no urbanizable genérico del
Sistema de Cuevas. Deriva de un acto de op?icacién con-
sistente en que se procediera a la demolicidn de la cons-
truccién de nueva planta anexa a la vivienda en C/ Al-
macén n.? 35 del Barrio de Juslibol de Zaragoza.

Las impugnaciones son desestimadas.

3.2. INTERPRETACION DOCTRINAL DEL DERECHO PUBLI-
co ARAGONES

Damos noticia de los libros y articulos de los que
hemos tenido conocimiento durante 2009:

— «Aragén, nacionalidad histérica: la declaracién
del Estatuto de 2007, su fundamento y sus efectos
constitucionales». Morales Arrizabalaga, Jests. Direc-
cién General de Desarrollo Estatutario, Vicepresiden-
cia del Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2009.

— «la actividad de las Comunidades Auténomas.
Aragdn 2008». Bermejo Latre, José Luis. Instituto de
Derecho Piblico, Barcelona, 2009.

— «El camino perdido. La identidad en el proceso
de reformas estatutarias». Tudela Aranda, José. Revista
Aragonesa de Administracién Piblica, n.2 33, 2009,
Zaragoza.

— «A propésito de la colaboracién entre las Comu-
nidades Auténomas». Contreras Casado, Manuel. Re-
vista Aragonesa de Administracién Piblica, n.® 33,

2009, Zaragoza.
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— «El concepto de riesgo y la proteccién social a la
infancia en Aragén: un andlisis socio-juridico». Mesa
Raya, Carmen. Revista Aragonesa de Administracién
Piblica, n.2 33, 2009, Zaragoza.

— «ley de Presupuestos de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén para el ejercicio 2008». Alvarez Marti-
nez, J. Revista Aragonesa de Administracién Piblica,
n.2 33, Diputaciéon General de Aragén.

— «Andlisis juridico de la nueva Ley del Presidente
y del Gobierno de Aragén». Latorre Vila, L. Revista
Aragonesa de Administracién Piblica, n.2 34, Dipu-
tacion General de Aragén.

— «ley de Presupuestos de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén para el ejercicio 2009». Alvarez Marti-
nez, J. Revista Aragonesa de Administracién Piblica,
n.2 34, Diputacién General de Aragén.

— «Croénica del Curso “Urbanismo y gestién en
pequefios municipios. Novedades, legislacion urbanis-
tica en Aragén. Ley estatal de contratos en el Sector
Piblico”». Guillén Navarro, N. y Martinez Pérez, M.
Revista Aragonesa de Administracién Pablica, n.2 34,
Diputacién General de Aragén.

— «Aguay territorio. Nuevas reflexiones juridicas».
Embid Irujo, Antonio. Revista Aragonesa de Adminis-
tracién Pablica, Monogréfico XI.

— «la deficiente regulacién de los trasvases como
medida de vertebracién territorial». Gallego Céreoles,
. Revista Aragonesa de Administracién Pablica, Mono-
grdfico XI.

— «Las competencias de las administraciones loca-
les espafiolas en materia de aguas». Revista Aragone-
sa de Administracion Pablica, Monogréfico XI.

— «Agua, derecho y cambio climético». Montoro
Chiner, M.J. Revista Aragonesa de Administracién Po-
blica, Monogréfico XI.

— «La irrupcién del cambio climético en el derecho
europeo de aguas». Delgado Piqueras, F. Revista Ara-
gonesa de Administracién Piblica, Monogréfico XI.

— «Incidencia del plan nacional del cambio climé-
tico sobre las politicas de gestién y uso del aguax. Ro-
sado Pacheco, S. Revista Aragonesa de Administracién
Piblica, Monogréfico XI.

— «Incidencia del cambio climético en los recursos
hidricos. Medidas de mitigacién y adaptacién». Gon-
zdlez Rios, |. Revista Aragonesa de Administracion
Piblica, Monogréfico XI.

— «Espacio tributario de las Comunidades Auténo-
mas en relacién con los tributos locales: la reforma del
articulo 6.3 LOFCA». Jiménez Compaired, Ismael. Re-
vista Actualidad del Derecho en Aragén, n.2 4, octubre
2009, Zaragoza.

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

Las actividades realizadas a lo largo de 2009 en
este apartado han sido las siguientes:

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

El pasado afio 2009, como cada afio, el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial aprobé la propues-
ta del Convenio de colaboracién entre el C.G.PJ., el
Justicia de Aragén, la Diputacion General de Aragén y

la Universidad de Zaragoza en materia de acredita-
cién del conocimiento del Derecho Civil Aragonés en
virtud del cual se establecié, a los efectos de la acredi-
tacién del conocimiento del Derecho Civil Aragonés, y
con los fines previstos en el articulo 111 del Reglamen-
to 1/1995 de 7 de junio de la Carrera Judicial, el re-
conocimiento oficial del titulo expedido por la Universi-
dad de Zaragoza de la realizacién del curso no
presencial en linea de Derecho Aragonés comprensivo
de Derecho Privado (con la posibiligod de ampliarse a
Derecho Piblico en un futuro).

2.2 Becas para el estudio del ordenamiento juridico
aragonés.

En 2009, se publicé una nueva convocatoria que
quedé desierta por decision del Tribunal calificador, por
no alcanzar los solicitantes la puntuacién requerida.

3.2 Publicaciones sobre Derecho Aragonés:

— Actas de los Decimoctavos Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés, en el que se recoge las ponen-
cias de las sesiones celebradas durante los martes del
mes de noviembre del afio 2008, sobre los temas si-
guientes:

— «Fiscalidad de las Instituciones Aragonesas de
Derecho Privado», siendo el ponente D. Rafael Santa-
cruz Blanco y los coponentes, D. Manuel Guedea
Martin y D. Javier Hernanz Alcaide.

— «Derechos de la personalidad de los menores en
Aragény, siendo el ponente D. Carlos Sancho Casajis
y los coponentes, Dofia Carmen Gracia de Val y Dofa
Carmen Bayod Lépez.

— «Usul‘)r,ucto vidual de dinero, fondos de inversién y
participaciones en Sociedad», siendo el ponente D. José
Luis Merino Herndndez y los coponentes, Dofia Maria
Biesa Herndndez y Don Pablo Escudero Ranera.

— «Aplicacién del Derecho Civil a los extranjeros»,
siendo el ponente Don Ignacio Martinez Lasierra y los
coponentes, Don Javier Pérez Milla y Dofia Montserrat
Vicens Burgués.

— «Francisco de Goya y Lucientes: la figura de un
genio en su linaje», siendo sus autores Don Guillermo
Redondo Veintemillas, D. Fernando Garcia-Mercadal y
Garcia-Loygorri, D. Javier Gémez de Olea y Bustinza,
D.lfaki Garrido Yerobi y D. Alberto Montaner Frutos.

— «Ordinaciones de la Cofradia de San Jorge y de
la Real Maestranza de Caballeria de Zaragoza (1505-
1922)», edicién facsimile.

— «Manual de Derecho Civil Aragonés (3¢ Edi-
cién)», dirigida por D, Jests Delgado Echeverria y co-
ordinada por D.2 M® Angeles Parra Lucén.

— N.2 39 de la coleccién del Justicia, «Los Dere-
chos Fundamentales y la Constitucién y otros estudios
sobre derechos humanos», siendo su autor D. Lorenzo
Martin-Retortillo Baquer.

— N.2 40 de la coleccién del Justicia, «La Capita-
nia General de Aragén (1711-1808)», cuyo autor es
Juan Francisco Baltar Rodriguez.

— N.2 41 de la coleccién del Justicia, «Capitulacio-
nes matrimoniales de la Jacetania (1441-1811)», cuyo
autor es Manuel Gémez de Valenzuela.

— N.2 14 de Informes Especiales y Estudios, «Mo-
delos de actuacién en violencia de género. Estudio pi-
loto en Aragdn».

4.2 Foro de Derecho Aragonés.

El 8 de octubre de 2009 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 Universidad
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de Zaragoza, el Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, el llustre
Colegio de Abogados de Huesca, el llustre Colegio de Abogados de
Teruel, el llustre Colegio Notarial de Zaragoza, los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Aragén vy el llustre Colegio de Procuradores de
Zaragoza, el convenio de colaboracién para la celebracién de los «Deci-
monovenos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés», que tuvo lugar
durante el mes de noviembre, con el siguiente programa de ponencias:

— Dia 3 de noviembre de 2009 en Zaragoza: Diez afos de la Ley de
Sucesiones por causa de muerte, por D. José Maria Navarro Vifiuales , D.
Fernando Zubiri de Salinas y D. Manuel Guedea Martin.

— Dia 10 de noviembre de 2009 en Zaragoza: Concurso de acree-
dores y consorcio conyugal, por Diia. M? Angeles Parra Lucan, D. Fernan-
do Curiel Lorente y D. Juan Francisco Herrero Pérezagua.

— Dia 17 de noviembre de 2009 en Zaragoza: Transmisién de la vi-
vienda protegida, por D. José Luis Castellano Prats, D. Juan Pardo Defez
y D. Francisco Curiel Lorente.

— Dia 24 de noviembre de 2009 en Teruel: Cuestiones précticas para
juristas sobre la Ley de Urbanismo de Aragén, por D. José Bermejo Vera,
D. Juan Carlos Zapata Hijar y D. José Rubio Pérez.

Actualmente se estd preparando la edicién de las Actas con el conte-
nido de las Ponencias.

5.2 Revista Aragonesa de Derecho Civil

Esta revista, de periodicidad semestral, estd editada por la Institucién
Fernando el Catélico dentro de la Catedra «Miguel del Molino», y comen-
26 su andadura en 1995. La revista estd dirigida por D. Jesis Delgado
Echeverria, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza
y Director de la catedra «Miguel del Molino». Su Consejo Asesor estd in-
tegrado por una nutrida representacién de todas las protesiones juridicas
aragonesas. La Institucién del Justicia de Aragén estd también presente en
el citado Consejo.

6.2 Revista Aragonesa de Administracién Piblica.

Esta revista, de periodicidad semestral, estd editada por el Departa-
mento de Presidencia y Relaciones Institucionales y dirigida por el Cate-
drético de Derecho Administrativo de la Universidad ge Zaragoza, D.
Fernando Lépez Ramén. El Justicia de Aragén colabora con la misma
formando parte de su Consejo de Redaccién. Este afio se han publicado
los nimeros 33 y 34 y un monogréfico sobre la regulacién del agua.

7.2 Ofras actuaciones.

Dentro de este apartado incluimos noticias de otras actuaciones rele-
vantes para la promocién y desarrollo del ordenamiento juridico arago-
nés, producidas a lo largo de 2009 y de las que esta Institucién ha tenido
conocimiento:

a) Séptimas Jornadas Constitucionales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza y del Justicia de Aragén: Problemas actuales en
el debate constitucional: Tutela judicial efectiva y financiacién poblica.

Las jornadas tuvieron lugar los dias 9, 10 y 11 de diciembre de
2009.

Las Ponencias fueron las siguientes:

— «El Derecho de defensa y la tutela judicial efectiva». D. Carlos Car-
nicer.

— «La formacién de los jueces». D. Félix Azén.

— «Corrupcién y democracia». D. Gregorio Peces-Barba.

— «Tutela judicial efectiva». D. Antonio Narvdez.

e «El poder judicial en los Estatutos de Autonomiax. D. Fernando Zu-
iri.

— «El modelo de financiacién piblica a debate». D. Javier Fernandez,
D.lJovier Lamban, D. Javier Allde, D. Eloy Sudrez y D. José Maria Gimeno
Felio.

— «Las medidas fiscales ante la crisis». D. José Almudi.

— «Cuestiones actuales sobre la estabilidad presupuestaria». D. Mi-
guel Angel Martinez Lago.

— «La financiacién autonémicax». D. Antonio Cayén.
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