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Esta sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada
en grado de Apelacion por la seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Almeria, como consecuencia de autos
de juicio ordinario n.° 990/11, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Roquetas de Mar; cuyos
recursos fueron interpuestos ante la mencionada Audiencia por la representacién procesal de don Teodosio,
representado ante esta sala por la procuradora dofia Paloma Vallés Tormo, por fallecimiento de la procuradora
dofa Maria Teresa Puente Méndez, bajo la direccion letrada de don Manuel Archilla Sanchez. Autos en los que
también han sido parte dofia Constanza y don Luis Miguel, que no se han personado ante este Tribunal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- La representacion procesal de don Teodosio, interpuso demanda de juicio ordinario contra los
cényuges don Luis Miguel y dofia Constanza,y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré
de aplicacidn, termin6 suplicando al Juzgado se dictara sentencia estimando integramente la demanda, por
la que se declare:

«1°.- Que la finca de mi representado no esta gravada con servidumbre alguna a favor de la finca de los
demandados.

»2°.- Que el muro de los demandados colindante con la finca de mi representado, que sirve de sujecién a la
misma, no esta construido adecuadamente, encontrandose en mal estado y constituye un peligro para la finca
de mi representado.

»3°.- Que los demandados han construido una habitacién lindando la finca de mi representado, sin guardar
las distancias establecidas en las ordenanzas del Plan Parcial de la Urbanizacién de Aguadulce y las normas
urbanisticas del Ayuntamiento de Roquetas de Mar, que imponen a la hora de construir en una parcela, un
retranqueo minimo de tres metros a las fincas colindantes.

»4° .- Que los demandados han plantado arbustos y arboles altos, junto a la linde de ambas propiedades, sin
guardar las distancias establecidas en el Cédigo Civil.

»Y asi mismo, se condene a los demandados:

»a.-) A reconstruir el muro que linda con la finca de mi representado conforme a las normas de la buena
practica de la construccidn, de forma que no constituya peligro para la finca de mi representado, en la forma
gue determinen los técnicos.

»b.-) A derribar la habitacion colindante con la finca de mi representado, hasta que guarde los tres metros de
distancia con la propiedad de mi representado, que establece la normativa del Ayuntamiento de Roquetas de
Mar.

»C.-) A arrancar los arboles altos y arbustos que tienen plantados en su parcela y que no guarden las distancias
establecidas en el Cédigo Civil.

»Y todo ello, se ejecutard en el plazo que sefiale el Juzgado y con expresa imposicién de las costas a los
demandados que respetuosamente y conforme a derecho solicito.»

2.- Admitida a tramite la demanda, la representacion procesal de la demandada contestdé a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para concluir solicitando que dicte sentencia:

«...por la que se desestime la demanda deducida de contrario, absolviendo a mis representados de cuantas
pretensiones se formulan en su contra, con expresa imposicidn de costas a la parte actora.»

3.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitidas, la llma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Roquetas de Mar, dicté
sentencia con fecha 5 de abril de 2013, cuya parte dispositiva es como sigue:

«DESESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por Teodosio frentea Constanza y Luis Miguel, con
imposicion de costas a la parte actora.»

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la representacion procesal de la actora y,
sustanciada la alzada, la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Almeria, dict6é sentencia con fecha 15 de
julio de 2015, cuyo Fallo es como sigue:
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«Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de 5 de abril 2013, dictada por el
Juzgado Mixto n°® 5 de Roquetas de Mar en el Procedimiento Ordinario n® 990 de 2011, confirmamos la referida
resolucién con imposicion de las costas de esta alzada al apelante.»

TERCERO.- La procuradora dofia Maria Dolores Fuentes Mullor, en nombre y representacion de don Teodosio
, interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion por interés casacional, fundado el
primero en los siguientes motivos:

1.- Al amparo del articulo 469.1.4.° LEC, por infraccion del articulo 24 CE, por valoracion errénea, arbitraria e
ilogica de la prueba, con infraccién de los articulos 218.2 y 348 LEC.

2.- Alamparo del articulo 469.4.° LEC, por vulneracion del articulo 24 de la Constitucién Espafola por contener
un pronunciamiento erréneo, arbitrario, ilégico o irrazonable, con infraccién del articulo 348 LEC.

El recurso de casacién contiene los siguientes motivos:

1.- Por infraccién del articulo 591 CC, e infraccién de la jurisprudencia de esta sala.

2.- Por infraccion del articulo 591 CC, con cita de jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales.
3.- Porinfraccidn del articulo 591 CC, en relacién con los arbustos existentes junto al limite de las propiedades.
4.- Por infraccién del articulo 348 y 539 CC y de la jurisprudencia de esta sala.

5.- Por infraccién de los articulos 389 y 1907 CC y la jurisprudencia de esta sala,

CUARTO.- Por esta Sala se dict6 auto de fecha 27 de junio de 2018 por el que se acordé la admision de ambos
recursos, sin que se haya personado ante esta sala la parte recurrida.

QUINTO.- No habiendo sido solicitada la celebracion de vista y no considerandola necesaria este tribunal, se
sefialé para votacion y fallo el dia 2 de octubre de 2018, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Don Teodosio interpuso demanda de juicio ordinario contra don Luis Miguel y dofia Constanza
solicitando que se declare que la finca del demandante sita en Aguadulce, término de Roquetas de Mar
(Almeria), estd libre de servidumbres respecto de la de los demandados, que es colindante. Interesaba también
la condena de los demandados a la reconstruccion del muro que delimita su propiedad por constituir un peligro
para la del actor, el derribo de la habitacién colindante, y que se arrancasen los arboles altos y los arbustos
que no guardasen las distancias establecidas en el Cédigo Civil.

La parte demandada se opuso y la sentencia de primera instancia desestimé la demanda. Recurrié en
apelacion el demandante y la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 3.2) dicté sentencia de fecha 5 de julio
de 2015 por la que desestimd el recurso.

Setiene por probado que el demandante adquirié su finca el 12 de mayo de 1998, mientras que los demandados
habian adquirido la suya el 15 de febrero de 1990. Razona en el sentido de que, en el articulo 591 CC, el
término «en adelante» excluye la prohibicidn respecto de aquellos arboles ya plantados con anterioridad al
tiempo de configuracién del derecho de dominio sobre la misma, siendo asi que de la prueba practicada se
desprende que el arbol podia tener ya veinte o treinta afios, si bien efectivamente estaba a menos de dos
metros de la propiedad colindante. El arbol estaba en ese lugar desde antes de que el demandante adquiriera su
propiedad. Igual argumento se emplea respecto de los arbustos, que no guardan la distancia de 50 centimetros
respecto del predio colindante. También el demandado puso de manifiesto que el seto estaba en jardineras,
no habiendo quedado probada la ilegalidad de la distancia ni los perjuicios que hubiesen podido causar a la
parte demandante.

Sobre el muro se concluye que no ha quedado probado que esté en mal estado y que suponga peligro para el
fundo vecino por generar inseguridad para el mismo.

Contra dicha sentencia ha interpuesto el demandante recurso por infraccion procesal y recurso de casacion.
Recurso extraordinario por infraccién procesal

SEGUNDO.- El recurso por infraccién procesal se fundamenta en dos motivos. El primero, al amparo del
articulo 469.1.4.° LEC, se formula por infraccion del articulo 24 CE por valoracion errénea arbitraria e ilogica
de la prueba, con infraccién de los articulos 218.2 y 348 LEC, en cuanto a la ilegalidad de la distancia de 50
centimetros de los arbustos y la afirmacidn de que el seto estaba en jardineras, cuando no es asi. Se remite la
parte recurrente a la fotografia n.° 7 que se acompaiia al informe pericial judicial.
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No obstante, de la observacién de dicha fotografia no cabe extraer las conclusiones que pretende. El perito,
en su informe, omite cualquier consideracidn sobre la existencia de los arbustos y la condicion y separacién
de los mismos respecto del predio colindante, pese a que él mismo se refiere a ello como objeto del informe
(folio 118.3.°). Siendo asi, la parte no puede remitirse simplemente al contenido de una fotografia, sino que
debié fundamentar el motivo en la necesaria ampliacion o aclaracién del informe por el perito en el acto del
juicio, que hubiera podido pronunciarse sobre la cuestién debatida. No corresponde a esta sala indagar si se
produjo asi o no, pues debemos -por la propia naturaleza del recurso extraordinario y a reserva de cuestiones
apreciables de oficio- limitarnos a las razones expuestas por la parte recurrente.

Por ello el motivo ha de ser rechazado.

El segundo motivo de infraccion procesal se formula al amparo del articulo 469.4.° LEC, por cuanto considera
la parte recurrente que la sentencia vulnera el articulo 24 de la Constitucion Espafiola por contener un
pronunciamiento erréneo, arbitrario, ilogico o irrazonable con infraccion del articulo 348 LEC.

Alega la parte recurrente que la sentencia impugnada dice lo siguiente (fundamento de derecho cuarto, parrafo
Gltimo):

«En efecto de todo o expuesto podemos concluir que no se ha probado que el muro en cuestidn se encuentre
en mal estado, hasta el punto de amenazar la seguridad de las personas o dafiar la parcela del actor. Los
desprendimientos del enfoscado obedecen a los propios materiales de los que esta construido, o incluso al
influjo del mar por la proximidad de la linea de costa. Pero no son suficientes para que pueda prosperar la
peticidn que se contiene en la demandan».

A continuacién la parte demandante establece como hechos probados otros distintos a los tenidos en cuenta
por la Audiencia, y asegura el mal estado del muro. Pero la naturaleza del recurso extraordinario, y mas cuando
se trata de combatir la valoracion de la prueba, impide que el motivo se funde en un simple contraste entre
los hechos que la Audiencia ha considerado probados y los que estima como tales la parte recurrente. Esta
sala ha venido exigiendo que se precise concretamente el medio probatorio que ha sido desconocido o mal
interpretado de forma patente y notoria, y ademads el punto concreto -tratdndose de informe pericial- en que
se contiene la afirmacién técnica que la sentencia contradice abiertamente, sin que sea suficiente remitirse
-como parece hacer la parte recurrente- a una valoracion conjunta de la prueba encomendando al tribunal el
ejercicio de una labor que no le corresponde, cual es la de buscar dénde esta concretamente la prueba del
hecho contrario al afirmado por la sentencia.

Recurso de casacion

TERCERO.- El primero de los motivos se formula por infraccién del articulo 591 CC, e infraccion de la
jurisprudencia de esta sala, concretamente de la sentencia de 21 octubre 2005, siendo el elemento que integra
el interés casacional del presente recurso el que la sentencia recurrida se opone a la lectura que el Tribunal
Supremo hace del articulo 591 CC, al interpretar el término "en adelante’, contenido en el parrafo segundo del
mismo.

Sostiene la parte recurrente que la sentencia impugnada desestima su peticion de que se arranquen los arboles
altos plantados en la parcela de los demandados que no guardan la distancia de dos metros respecto de la
linde de la parcela pues afirma que, aunque podemos concluir que el arbol esta plantado a menos distancia
de la propiedad del actor, no procede arrancarlos porque estaba en la finca de los demandados, antes de que
estos la adquiriesen. El interés casacional se centra en la oposicién a la doctrina que emana de la sentencia
de esta sala de 21 octubre 2015 al interpretar el articulo 591 CC y el término «en adelante», que contiene el
ultimo parrafo de la citada norma. Dicha sentencia, en recurso planteado por interés casacional por doctrina
contradictoria de Audiencias Provinciales, declaré en relacion con dicha norma que

«es a partir de la entrada en vigor del Cédigo Civil, que contiene dicha norma, cuando han de respetarse tales
distancias y es para las plantaciones posteriores a dicha entrada en vigor para las que se establece el derecho
del duefio perjudicado a solicitar que se arranquen las que no la respeten. Se trata de proteger a los propietarios
en las relaciones de vecindad, las cuales imponen obligaciones reciprocas a cada uno de ellos, y no parece
acorde con dicha finalidad que no pueda ejercerse tal derecho por la circunstancia de que se haya adquirido
la propiedad existiendo ya las plantaciones que infringen lo dispuesto por la norma, cuando la propiedad se
adquiere con los derechos inherentes a la misma y, en concreto, no ha de excluirse el presente».

También se refiere a dicha norma la sentencia de esta sala nim. 512/2014, de 2 octubre, que aunque no incide
especialmente en ello también parece dar por supuesto la procedencia de la citada interpretacién.

Sobre la misma cuestién se formula el motivo segundo que, alegando la misma infraccion legal, se refiere
ahora a la discrepante interpretaciéon que han hecho de dicha norma las Audiencias Provinciales. Cita
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sentencias de la Seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de noviembre de 2008, 14 de mayo de
2012, la misma sentencia recurrida, la de la Seccion 11.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de abril
de 2015, las cuales mantienen que el término "adelante" se refiere a la exclusién de la prevista prohibicién
de plantacion de aquellos arboles ya plantados con anterioridad al tiempo de la configuracién del derecho de
dominio. En sentido contrario -acorde con la sentencia de esta sala de 21 octubre 2005- se manifiestan las
sentencias de la Seccidén 6.2 de la Audiencia Provincial de Alicante de 4 junio 2013, de la Seccién 7.2 de la
Audiencia Provincial de Valencia de 14 octubre 2013, de la Seccién 20.2 de la Audiencia Provincial de Madrid
de 21 mayo 2013, de la Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 marzo 2014.

Procede reiterar ahora el criterio ya expresado por esta sala pero teniendo en cuenta que lo que resulta exigible
para la aplicacién de la limitacion prevista en el articulo 591 CC es que la plantacién del arbol sea posterior
al momento de creacién de la finca en cuestion, de modo que no sera aplicable dicha norma cuando por
las circunstancias del caso quepa presumir -como ahora ocurre- que el arbol existia en el momento en que
se delimité la parcela de la parte demandante respecto de la demandada credndose un inmueble registral
independiente, todo ello sin perjuicio de los derechos que se reconocen a todo propietario por el articulo 592
CC.

Por ello, el motivo no puede ser estimado.

CUARTO.- Se denuncia nuevamente en el motivo tercero de casacion la infraccion del articulo 591 CC, en
relacion con las sentencias de esta sala de 2 octubre 2014 y 21 octubre 2015 en relacién con los arbustos
que, segun manifiesta la parte recurrente, se encuentran a una distancia de menos de cincuenta centimetros
de la linea divisoria de las propiedades.

La sentencia impugnada, tras una serie de consideraciones expresadas en su fundamento de derecho cuarto,
concluye que no ha quedado probada «la ilegalidad de la distancia» ni «los perjuicios que hubiera podido
causar a la parte actora». Es cierto que, frente a tal afirmacion, la recurrente ha solicitado mediante el recurso
extraordinario por infraccién procesal que se revise tal declaracion sobre la valoracion probatoria, lo que
expresamente pide mediante la formulacién del motivo primero de dicho recurso. Pero hemos de remitirnos
ahora a lo razonado para rechazar dicho motivo de infraccion procesal, en el sentido de que no resulta
suficiente lo alli alegado para variar la valoracién probatoria de la Audiencia, teniendo en cuenta que, dada
la afirmacién de la sentencia en el sentido de que no ha quedado acreditada la vulneracién de la norma es
correcto -conforme a la distribucién legal de la carga probatoria ( articulo 217 LEC)- hacer soportar a la parte
demandante la falta de acreditaciéon en forma de un hecho determinante para la estimacion de la demanda
en cuanto a este extremo.

El siguiente motivo cuarto se formula por infraccion del articulo 348 y 539 CC y la jurisprudencia de esta
sala que los interpreta, en sentencias de 24 octubre 2006, 13 octubre 2006, 24 marzo 2003 y 31 diciembre
1996, sobre la doctrina de que la propiedad se presume libre de cargas y gravamenes, asi como que es el
demandado quien tiene que probar la existencia de las servidumbres; que la declaracién de la inexistencia
de servidumbre se puede ejercitar como meramente declarativa, siendo el elemento que integra el interés
casacional, el no seguir la sentencia recurrida la jurisprudencia fijada por la sala en las sentencia citadas al
interpretar los citados articulos.

El motivo se estima por las siguientes razones. Dice la sentencia impugnada sobre la accién negatoria de
servidumbre lo siguiente:

«La accién que nos ocupa se describe de forma genérica en la demanda, haciendo referencia a que la finca
del actor no estaba gravada con servidumbre alguna a favor de la finca de los demandados, aportandose la
certificacion registral de la misma, inscrita en el Registro de la Propiedad n° 3 de Roquetas de Mar, y que figura
como libre de cargas y gravamenes. La juzgadora de instancia al inicio de la vista oral inst6 al demandante
para que aclarase a qué tipo de servidumbre se referia, y mantuvo el criterio de que era a titulo general. Aparte
de la mencién que antecede no concurre ninguna otra sobre el particular, y es por ello que no puede acogerse
la pretension del actor»

Pues bien, presumiéndose libre la propiedad , no corresponde al duefio de la finca la carga de acreditar la no
sujecion de la misma a servidumbre alguna, sino que es el colindante -demandado- el que habra de alegar
la existencia de cualquier posible gravamen si lo hubiere ( sentencias 1024/2006, de 13 octubre y 347/2016,
de 24 de mayo, y demds citadas por la parte recurrente) o, en su caso, mostrar su conformidad con dicha
pretensién de libertad de la finca de la parte demandante, lo que no consta que hiciera ni siquiera cuando en la
audiencia previa se planted la cuestion, por lo que resulta procedente la declaracién de que el fundo de la parte
demandante no esta sujeto a servidumbre en la que aparezca como predio dominante el de los demandados.
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El motivo quinto se formula por infraccién de los articulos 389 y 1907 CC y la jurisprudencia de esta sala, con
cita de las sentencias de 30 mayo 1992, 28 junio 2005, 19 julio 2007, acerca de la necesaria reparacion del
muro divisorio de la finca de los demandados.

El articulo 389 CC establece que, si un edificio, pared, columna o cualquier otra construccién amenazase ruina,
el propietario esta obligado a su demolicion, o a ejecutar las obras necesarias para evitar su caida. Por otro
lado, el 1907 CC dispone que el propietario de un edificio es responsable de los dafios que resulten de su ruina
de todo o parte de él, si ésta sobreviniere por falta de las reparaciones necesarias.

La sentencia impugnada dice al respecto (fundamento de derecho cuarto «in fine») lo siguiente:

«podemos concluir que no se ha probado que el muro en cuestion se encuentre en mal estado, hasta el punto
de amenazar la seguridad de las personas o dafiar la parcela del actor. Los desprendimientos del enfoscado
obedecen a los propios materiales de los que esta construido, o incluso al influjo del mar por la proximidad
de la linea de costa. Pero no son suficientes como para que pueda prosperar la peticiéon que se contiene en
la demandan».

La dictada en primera instancia decia que:

«en este momento el muro no tiene problemas estructurales ni amenaza ruina, sin perjuicio de las obligaciones
de conservacién que tiene el propietario. Asi, en el acto de la vista manifesto el testigo-perito autor del informe
gue en la parte en la que hay mayor desnivel entre las propiedades (que es la que podria plantear mayores
problemas), al estar la piscina se forma un muro artificial entre el vaso de la piscina y el muro en cuestion, lo
que hace casi de muralla'y permite que el muro esté en pie, afiadiendo que al existir solado no hay filtraciones.
Por tanto, basandonos fundamentalmente en este informe, pero poniéndolo en relacién con lo sefialado en los
otros y expuesto con anterioridad, se ha de concluir que el muro construido por los demandados y que linda
con la propiedad del demandante no amenaza ruina y, por tanto, y en aplicacion del articulo 389 del Cédigo
Civil, no procede su demolicién. Y ello sin perjuicio de que, variadas en un futuro estas circunstancias, el actor
pudierainstar nueva accion, si concurrieran los requisitos para ello, o ejercitar las acciones tendentes a obtener
el resarcimiento de los dafos que se le produzcan, si llegaran a producirsele».

En consecuencia hemos de remitirnos a lo razonado al resolver sobre el segundo de los motivos por infraccion
procesal que, como alli se dijo, viene a combatir la valoracion probatoria sobre la prueba pericial, cuando
ésta se ha realizado de modo conjunto teniendo en cuenta los informes obrantes en autos de los que tanto
el Juzgado como la Audiencia han llegado a la conclusién de que en este momento no es necesaria la
reconstruccién del muro, si bien l6gicamente requerird de las oportunas medidas de conservacion tras la
necesaria comprobacion del estado del mismo segun la carga que soporta, tal como sefialé la sentencia de
primera instancia.

QUINTO.- De lo anterior resulta la procedencia de desestimar el recurso por infraccion procesal y estimar en
parte el recurso de casacion, con imposicidn a la recurrente de las costas causadas por el primero de los
recursos con pérdida del depdsito constituido, sin especial pronunciamiento sobre las costas causadas por
el segundo (articulo 394 y 398 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por el demandante, don Teodosio
, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 1.2) con fecha 15 de julio de 2015
en el Rollo de Apelacion n.° 593/2014.

2.°- Estimar en parte el recurso de casacidn interpuesto por dicho demandante contra la referida sentencia.

3.9- Casar parcialmente la sentencia recurrida a los solos efectos de declarar, con estimacion parcial de la
demanda, que la finca propiedad de la parte demandante no esta sujeta a servidumbre alguna en que sea
predio dominante la finca de los demandados.

4.°- Condenar a la parte recurrente al pago de las costas causadas por el recurso de infraccion procesal, con
pérdida del depdsito constituido.

5.%- No hacer imposicién de las costas causadas por el recurso de casacion, con devolucidn a la recurrente
del depdsito constituido para su interposicién.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
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Asi se acuerda y firma.



