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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Febrero de dos mil dieciséis.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados el
recurso de casacion contra la sentencia dictada en el recurso de apelacién nium. 168/2013 por la Seccién 22
de la Audiencia Provincial de Jaén , como consecuencia de autos de juicio de juicio ordinario n® 541/2012,
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Cazorla, cuyo recurso fue interpuesto por la
procuradora dofia Maria Dolores de la Plata Corbacho, en nombre y representacion de dofia Lidia ; siendo
parte recurrida el procurador don ifiigo Mufioz Duran, en nombre y representacion de dofia Olga

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- La procuradora Dofia Inmaculada Sola Mufioz, en nombre y representacion de dofia
Lidia interpuso demanda de juicio ordinario contra dofia Olga y dofia Zulima y alegando los hechos y
fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, terminé suplicando al juzgado se dictara sentencia en la
que: "... Se declare que la finca descrita en el hecho primero de esta demanda, propiedad de mi representada,
es predio dominante de una servidumbre de paso, de la que es predio sirviente la finca descrita, en el hecho
segundo, propiedad de las demandadas, impuesta por la que fue propietaria de ambas fincas dofia Almudena
. Que dicho paso atraviesa por el jardin de la finca de las demandadas, partiendo de la habitacién voladiza
denominada "El cierre", que accede al jardin hasta las escaleras sitas en uno de los extremos del jardin de
las demandadas, por las cuales se accede al jardin superior de mi representada, con la anchura suficiente
para el transito de personas. Se condene a las demandadas a estar y pasar por las consecuencias de las
anteriores declaraciones debiendo proceder a retirar la puerta o reja metdlica colocada en la salida de la
habitacion llamada "El cierre" y la puerta colocada en la valla metalica colocada al final de las escaleras de
acceso al jardin de mi representada, y, a que en lo sucesivo, se abstengan de perturbar el uso y disfrute de
la referida servidumbre de acceso o paso al jardin superior. Que en tramite de ejecucion de Sentencia se
dirija mandamiento al Sr. Registrador de la Propiedad para que la inscripcion de la resolucion tenga acceso
al Registro, disponiendo que las inscripciones vigentes de ambas fincas sean aclaradas por medio de nuevas
inscripciones extendidas al efecto, para debida constancia en el mismo de la existencia de la servidumbre de
paso cuyo reconocimiento interesamos. Que se condene expresamente en costas a los demandados”.

2.- La procuradora dofia Teresa Higueras Torres, en nombre y representacion de dofia Zulima y dofia
Olga , contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion,
terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que: " a) Dicte auto dando por terminado el proceso
de acuerdo con la excepcidn de falta de capacidad opuesta en esta contestacién. B) Subsidiariamente y para
el caso de no aceptar la anterior pretension, dicte sentencia desestimando integramente los pedimentos de la
demanda formulada por dofia Lidia ; c) En cualquiera de los dos casos, imponga las costas del procedimiento
a la actora".

3.- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. La lltre. Sra. Juez del Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Cazorla dictd sentencia en
fecha 9 de mayo de 2013 , cuya parte dispositiva es como sigue: "Estimando la demanda presentada por la
Procuradora dofia Inmaculada Sola Mufioz en nhombre y representacion de dofia Lidia contra dofia Olga y
dofia Zulima representadas por dofia Maria Teresa Higueras Torres. Declaro: 1.- Que la finca descrita en
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el hecho primero de esta demanda, propiedad de Lidia , es predio dominante de una servidumbre de paso,
de la que es predio sirviente la finca descrita en el hecho segundo, propiedad de dofia Olga y dofia Zulima
impuesta por la que fue propietaria de ambas fincas dofia Almudena . 2. Que dicho paso atraviesa por el
jardin de la finca de las demandadas partiendo de la habitacién voladiza denominada el cierre, que accede
al jardin hasta las escaleras sitas en uno de los extremos del jardin de las demandadas, por las cuales se
accede al jardin superior de la actora, con la anchura suficiente para el paso de personas. 3.- Se condene a
las demandadas a estar y pasar por las consecuencias de las anteriores declaraciones, debiendo proceder a
retirar la puerta o reja metalica colocada en la salida de la habitacion llamada el cierre y la puerta colocada en
la valla metdlica colocada al final de las escaleras de acceso al jardin, y a que en lo sucesivo se abstenga de
perturbar el uso y disfrute de la referida servidumbre de acceso o paso al jardin superior.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de dofia Olga , la Seccién 22, de la Audiencia Provincial de Jaén, dicté sentencia con fecha 13 de
septiembre de 2013, cuya parte dispositiva es como sigue: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia n° uno de Cazorla con fecha 9 de Mayo de 2.013 en
autos de Juicio Ordinario seguidos en dicho Juzgado con el nimero 541 del afio 2012, debemos de revocar
y revocamos la referida sentencia y en su lugar, desestimando la demanda interpuesta por la representacion
de DONA Lidia , absolvemos a las demandadas de las pretensiones deducidas en su contra, sin hacer
imposicién de las costas en ambas instancias y con devolucién del depdsito para recurrir.

TERCERO .- 1.- La procuradora dofia Inmaculada Sola Mufioz, en nombre y representacion de dofia
Lidia , interpuso recurso de casacién contra la anterior sentencia, con apoyo en los siguientes MOTIVO DE
CASACION: PRIMERO .- Por infraccién en concepto de violacion por interpretacion erronea del articulo 541
del Cdédigo civil y de la doctrina jurisprudencial sentada en interpretacion del mismo. SEGUNDO .- La sentencia
gue se impugna ignora en su fallo lo dispuesto en el articulo 541 del Codigo civil , al omitirse determinados
aspecto que van en relacion con la doctrina jurisprudencial que interpreta este articulo.

2.- Por Auto de fecha 18 de noviembre de 2014, se acordd admitir el recurso de casacion interpuesto y
dar traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién en el plazo de veinte dias.

3 .- Evacuado el traslado conferido, el procurador don ifiigo Mufioz Duran, en nombre y representacion
de dofia Olga presento escrito de oposicidn al recurso interpuesto de contrario.

4.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista pablica, se sefial6 para votacion
y fallo el dia 22 de octubre de 2015, en que tuvo lugar, no habiéndose dictado sentencia dentro del plazo
establecido debido a la excesiva carga de trabajo que pesa sobre el ponente.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El presente caso plantea, como cuestién de fondo, la existencia de una servidumbre por
signo aparente del articulo 541 del Cédigo Civil , también denominada por destino del padre de familia, tras
la division y constitucidn en régimen de propiedad horizontal de la finca matriz.

2. De los antecedentes del caso, deben destacarse los siguientes hechos probados.

a) En su dia, las fincas sobre las que se discute la servidumbre pertenecieron a una Unica propietaria,
dofia Almudena . Dicha titular, el 10 de abril de 1987, procedi6 a la division y constitucion en régimen de
propiedad horizontal de la mencionada finca. En 1994, con reserva del usufructo vitalicio, otorga escritura de
donacion en favor de sus respectivas hijas. De forma que a su hija dofia Lidia , aqui parte demandante, y
a su hija dofia Maria Inés les dona la finca nimero NUMOOO , y a las otras hijas, aqui demandadas, dofia
Olga y dofia Zulima , la finca numero NUMOOL1 . Fincas que traen causa de la anterior division y constitucion
de la propiedad horizontal que también dividié el jardin comin existente, correspondiendo a las primeras el
resto del jardin alto, 0 méas alejado de la vivienda, y a las segundas, la parte del jardin proxima a la misma.

b) De la prueba testifical practicada, y del reconocimiento judicial efectuado, la Juez de primera instancia
concluye que la anterior propietaria y usufructuaria de las fincas mantuvo, desde la divisién de la finca matriz
hasta su fallecimiento en el afio 2009, una servidumbre de signo aparente de camino o paso al jardin alto o
superior a través de la habitacion denominada "el cierre”, que permite alcanzar las escaleras situadas en el
extremo del mismo y acceder asi al jardin, sin otro acceso directo al mismo.

c) En la escritura de division y constitucion de propiedad horizontal no se contempla expresamente
ninguna declaracion en contra de la existencia de la citada servidumbre de paso. Por su parte, tanto la
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escritura de donacion de la finca namero NUMOQO , como el Registro de la Propiedad, describen la habitacion
denominada "el cierre" como parte integrante de la misma que permite el acceso al jardin con el derecho de
su titular a hacerla permanecer en su estructura actual y, por tanto, acristalada con luces al jardin que queda
adscrito a la finca anteriormente descrita.

d) Desde finales de 2011, y principios de 2012, la parte demandada ha puesto una reja metalica en la
puerta de acceso al jardin de la habitacion "el cierre", soldando dicha reja a la estructura de la habitacion. En
esta linea, también ha procedido a instalar una valla metalica de separacién de ambos jardines, impidiendo
materialmente el acceso al jardin superior desde la vivienda de la demandante.

3. La sentencia de primera instancia estima la demanda y declara la existencia de una servidumbre
de paso a favor del predio dominante, de cotitularidad de la demandante, consistente en el acceso al jardin
superior a través de la meritada habitacién "el cierre" y por medio de las escaleras sitas en uno de los extremos
del jardin propiedad de las demandadas.

Apelada la sentencia por las demandadas, la sentencia de segunda instancia estima el recurso y revoca
la anterior sentencia. Considera, en definitiva, que la existencia de una pasarela por la que se accedia al
jardin desde la casa, no constituye en la actualidad ningln signo externo de apariencia indudable de una
servidumbre de paso entre la parte alta del jardin y la parte baja del mismo, sino la de dar acceso al jardin
como un todo, tal y como existia cuando vivia la propietaria y posterior usufructuaria de las fincas, situacion
gue vario con la division de la finca matriz.

Recurso de casacion.

Servidumbre de paso por destino del padre de familia (articulo 541 del Cédigo Civil ). Naturaleza
y presupuestos de aplicacién. Division de la finca matriz como acto o negocio comprendido en el
requisito de enajenacion de la finca previsto en la norma. Doctrina jurisprudencial aplicable.

SEGUNDO.- 1. La parte demandante, al amparo del ordinal tercero del articulo 477. 2 LEC , interpone
recurso de casacidn que articula en tres motivos

. En dichos motivos, aparte de alegar que la sentencia recurrida no tiene en cuenta los hechos
declarados probados, denuncia con reiteracion la infraccion de lo dispuesto en el articulo 541 del Cadigo Civil
y la doctrina jurisprudencial de esta Sala que lo interpreta; con cita de las SSTS de 30 de junio de 1978 , 8 de
abril de 1988 , 18 de noviembre de 1992 y 20 de diciembre de 1997 .

En el presente caso, por la fundamentaciéon que a continuacién se expone, los motivos planteados
deben ser estimados.

2. La denominada servidumbre por destino del padre de familia, contemplada en el articulo 541 del
Cadigo Civil , responde, principalmente, a su forma o modalidad de constitucion voluntaria en atencion bien al
acuerdo tacito entre quien era propietario de las dos fincas y el nuevo adquirente de una de ellas, o bien, caso
gue nos ocupa, en atencion a la voluntad del duefio de la finca que posteriormente proceder a su division.

Por lo que se refiere a sus presupuestos de aplicacion hay que precisar, en primer término, que el
requisito de enajenacién que contempla la norma esta sujeta a una interpretacion flexible conforme a la
naturaleza de su constituciéon. De forma que quedan claramente comprendidos los supuestos en los que el
titular de la finca matriz procede a su division. Caso, entre otros, de la division de la finca conforme a la
constitucién del régimen de propiedad horizontal.

En segundo término, y dadas las peculiaridades del supuesto de division de la finca matriz, el requisito
de la existencia de un signo aparente también esta sujeto a una necesaria interpretacion flexible, pues basta
con que el propietario de dicha finca lo hubiese establecido con anterioridad a la division de la finca.

En el presente caso, los presupuestos de la servidumbre por destino del padre de familia, en su
gravamen de paso, se dan cumplidamente.

En efecto, la propietaria de la finca matriz no solo estableci6 un potencial signo aparente para acceder
desde la parte alta de la casa al jardin, con la susodicha habitacion "el cierre" y su funciéon de comunicar con
la escalera, sino que lo utilizé, como usufructuaria, tras la division de la finca como servidumbre de paso para
acceder a la parte superior del jardin; parte ya integrante de la otra finca resultante. De ahi que la division
de la finca, contrariamente al criterio seguido por la sentencia recurrida, vino a dar carta de naturaleza a la
servidumbre de paso querida y establecida por la duefia de la finca matriz.
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Consideracién que resulta confirmada en la propia escritura de divisién y constitucién de propiedad
horizontal de la finca, en donde no hay "expresion contraria" a la constitucion de la servidumbre, tal y como
exige el precepto. Mas bien, por el contrario, se describe el signo aparente y su funcién, con mencién expresa
a la citada habitacién "el cierre" y a la existencia de otra servidumbre de luces. Sin que tampoco la titular de la
finca matriz hiciera desaparecer el signo aparente antes del otorgamiento de la citada escritura, pues no solo
no lo hizo sino que hizo uso del mismo, como usufructuaria de ambas fincas.

TERCERO.- Estimacion del recurso de casacién y costas
. 1. La estimacion de los motivos comporta la estimacion del recurso de casacion.

2. Por aplicacion del articulo 398. 2 en relacién con el articulo 394 LEC , no procede hacer expresa
imposicién de las costas del recurso de casacion.

3. Por aplicaciéon del articulo 398.1 en relacién con el articulo 394 LEC , procede hacer expresa
imposicién de las costas de apelacion a la parte demandada y apelante.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

1. Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de dofia Lidia contra
la sentencia dictada, con fecha 13 de septiembre de 2013, por la Audiencia Provincial de Jaén, Seccion 2%; en
el rollo de apelacion n° 168/2013 , que casamos y anulamos, para confirmar en su lugar los pronunciamientos
de la sentencia del Juzgado de primera instancia, n® 1, de Cazorla, de 9 de mayo de 2013 , dimanante de
juicio ordinario n°® 541/2012.

2. No ha lugar a hacer expresa imposicion de costas del recurso de casacion.
3. Imponer las costas de apelacion a la parte demandada y apelante.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin Castan, Ignacio Sancho
Gargallo, Francisco Javier Ordufia Moreno, Rafael Saraza Jimena, Pedro Jose Vela Torres. Firmado
y rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Javier Ordufia Moreno , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.



