I11. Sentencias dd Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONESY CONTRATOS

Por JOSE QUESADA SEGURA

LAS ACCIONES DERIVADAS DE CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO ESTAN
EXCLUIDAS DE LA APLICACION DEL ARTICULO L502 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Pretende el recurrente alegar lano aplicacion del
articulo 1502 del Cédigo Civil, porque sostiene que s no pagé el precio convenido
fue porcé]jue los locales estuvieron ocupados unos meses por un tercero. El su-
puesto de hecho acreditado en autos nada tiene que ver con el que recoge €l
articulo 1502 del Cdadigo Civil, circunstancia que a parecer ha pasado desaper-
cibido también para ambos juzgadores de instancia; ya que basta terminar de
leer tal articulo 1502 paracerciorarse de que, aungue ciertamente losinmuebles
en cuestion hubieran estado ocupados por un inquilino, €lo no seria motivo
alguno para no pagar su precio, en tanto que el referido precepto lega permite
a comprador suspender €l pago del precio Unicay exclusivamente cuando fuera
perturbado "en la posesion o dominio de la cosa adquirida, o tuviese fundado
temor de serlo, por una accion reivindicatoria o hipotecaria’, nunca por otra
clase de acciones; por tanto quedan excluidas las derivadas de contratos de
arrendamiento o de otra clase que no sea las de carécter real sefidladas en la
norma. Y lajurisprudencia de esta Saa ha declarado con reiteracion que el
articulo 1502 es deinterpretacion restrictiva, siendo Unicamente por € gercicio
o € temor de gercicio dé accion reivindicatoria o hipotecaria por lo que se
puede suspender el pago del precio (Sentencias, entre otras, de 5 de noviembre
de 1959y 14 de marzo de 1986).

ARTICULO 1.504: LAACEPTACION POREL REQUIRENTE VENDEDORDE UN
PAGO I;ARCIAL IMPIDE LA RESOLUCION (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE
DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Se entiende que no hay incumplimiento cuando
no se alegan ni prueban circunstancias demostrativas de un irrespetuoso proce-
der del comprador con lo acordado, y por tanto con las pautas de buenafe que
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ha de presidir la gjecucion contractual, a pesar de lo cual el cumplimiento no se
realizd por causas gjenas a su animo diligente, y que son reveladoras de ausencia
de voluntad directamente de incumplimiento. Ante el primer y Gnico requeri-
miento notarial de pago del resto del precio efectuado por el vendedor a com-
prador, éste con posterioridad le entregala suma de un mill6n de pesetas, que es
aceptada por el destinatario o acreedor con tal caréacter, delo que se deriva que
con su decision aceptoria estd como renunciando o €ludiendo la sancién que a
su favor establece el articulo 1504, de poder instar la resolucion cuando el
requerimiento no fuera atendido, ya que aunque el mismo lo fue de forma
parcial, si en cambio determind la receptividad cooperante en orden ala solutio
del vendedor, por lo que ha de apartarse en esta primera fase del cumplimiento
el peso de laliteralidad de la sancion resolutoria prevenida en dicho articulo.

Es sabido, segln entre otras la Sentenciade 1 dejunio de 1987, en cuanto a
la natural eza divergente entre las encontradas tesis mantenidas por la doctrina
en torno alanaturalezajuridicay efectos del acto de requerimiento, para unos
constitutivo de una intimacion al pago con resolucion ex lege si éste no se pro-
duce, y paraotros, notificacion resolutoria obstativa al pago, sin intimacion para
que éste se produzca, tiene declarado esta Sala que no hay ninguna objecion
juridicamente atendible en nuestro Derecho que impida calificar el requerimien-
to del articulo 1504 del Cdodigo Civil como un acto juridico complejo integrado
en su fin principal como una declaracion unilateral delavoluntad ala que laley
anude un efecto resolutorio contractual condicionada, es decir, que en lafinali-
dad ultima, que es el gercicio de lajurisdiccion, se condiciona en su sentido
técnicojuridico o se subordinael cumplimiento de un acto, el pago por el deudor
comprador, por lo que se integra una verdadera y propia declaracion unilateral
de voluntad encaminada alaresolucion del contrato de compraventa, obstativo
del pago posterior del precio por el deudor.

DIFERENCIA ENTRE LA OBJETIVACION DE LA CULPA YLA RESPONSABILI-
DAD OBJETIVA (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Una cosa es la objetivacion de la culpa que se ha
venido operando en €l marco de ladoctrina de esta Sala através, de lallamada
"responsabilidad por riesgo", bien através de sus equivalentes de la " presuncién
de culpa’, o de la "inverson de la carga de la prueba’, que sientan con la
cualidad de iuris tantumla. culpade actor quien, en consecuenciadebe acreditar
que el evento dafioso producido no le es imputable; y otrala que hoy recibe, no
muy adecuadamente, bien que haya hecho fortuna, la denominacion de "res-
ponsabilidad objetiva’, en cuanto como se ha dicho alguna vez por esta Sala, se
trata realmente de una obligacion legal de indemnizar, que proyecta el deber de
resarcir sobre todos aquellos que hacen uso o se benefician de la utilizacion o
explotacion de algun medio que, aun cuando legalmente permitido por contribuir
alamgora del nivel socia, su explotacion implica riesgos para terceros, mani-
festacion ésta que conforme sefiala el articulo 1 del texto refundido de la Ley
122/1962, de Uso y Circulacion de Vehiculos de Maotor, promulgada por Decreto
632/1968, de 11 de marzo, no admite otras exclusiones a dicha responsabilidad
que la culpa exclusiva de la vicitma o la fuerza mayor extrafia a la conduccion
o a funcionamiento del vehiculo.
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REQUISITOSDEL DOLO (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia,—Definido en e articulo 1.269 del Codigo Civil el
dolo como vicio del consentimiento contractual, comprensivo no solo delainsidia
directa e inductora de la conducta errénea del otro contratante sino también de
la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente a la otra parte en
contra del deber de informar que exige la buena fe, tal concepto legal exige la
concurrencia de dos requisitos: el empleo de maquinaciones engafiosas, conducta
insidiosa del agente que puede consistir tanto en una actuacion positivacomo en
una abstencion u omision, y la induccién que tal comportamiento ejerce sobre
la voluntad de la otra parte para determinarle a realizar el negocio que de otra
forma no hubiera realizado.

ALASPRENDASATIPICASNO LESESDE APLICACION EL ARTICULO 1.922
DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—El pacto vinculando unaimposicion a plazo fijo,
como garantia de la apertura de un crédito, no constituye un derecho de prenda
propiamente dicho, y en su consecuencia no goza de las preferencias que sefiala
el articulo 1922-2° del Cadigo Civil; se trata pues de un contrato atipico, pero de
ninguna forma nulo o anulable, como pretende el recurrente, ya que esta ampa-
rado por € articulo 1255 del Cadigo Civil; pero lo que si es cierto, es que no le
pueden ser de aplicacion los articulos que se citan como infringidos en este
motivo, pues no nos encontramos ante una prenda propiamente dicha o tipica,
gue es laregulada en dichos preceptos.

SEGURO DE DANOS LA INDEMNIZACION HA DE LIMITARSE AL CONCRETO
DANO (sENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrinadela Sentencia.—Caracterizael seguro dedarios glague laprestacion
del asegurador, consistente en laindemnizacion del dafio causado al asegurado,
se determina por la cuantia precisa del dafio de forma tal que, producido e
evento cuyo riesgo se asegura, la indemnizacion ha de limitarse a concreto
dafio; consecuencia de ello es que e [lamado por la doctrina cientifica principio
indemnizatorio que, implicito en el derrogado articulo 1795 del Cédigo Civil en
relacion con @ articulo 2, parrafo 1° en suinciso Ultimo del Codigo de Comercio,
ha sido recogido de forma expresa en € articulo 26, inciso primero de la citada
Ley de 1980, d decir que " Seguro no puede ser objeto de enriquecimiento
injusto para el asegurado”, estableciéndose a continuacion en este precepto legal
€l criterio a seguir para la determinacion del dafio, y para elo "se atendera el
valor del interés asegurado en e momento anterior alarealizacion del siniestro”;
en consecuencia, la indemnizacién a abonar por € asegurador no podra ser
superior a valor del dafio causado y asi dice la Sentencia de esta Sala de 7 de
octubre de 1986 que "tanto atenor delo que disponiael Cadigo Civil comolo que
preceptla a respecto la vigente Ley de 8 de octubre de 1980, en este tipo de
seguro de dafios no procede el aumento que no corresponda a una pérdida o
dario previo, esto es, a una disminucién patrimonial”.
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RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS INTER VINIENTES ENLA CONSTR UC-
CION NATURALEZA DELA ACCION DECENAL (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE
DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Cuando, como en el presente caso ocurre, no es
posible determinar las respectivas responsabilidades de los intervinientes en el
proceso constructivo (art. 1591 del Codigo Civil), surge entre los mismos una
responsabilidad solidaria, segun tiene reiteradamente declarado esta Sala (Sen-
tencias de 16 de marzo de 1984, 22 de septiembre de 1986 y 17 de mayo de 1988,
entre otras), siendo facultad del perjudicado en estos casos, dirigirse contra
todos o alguno de los presuntos responsables, ello sin perjuicio de quedar vigente
la relacion interna peculiar de la solidaridad, conforme al articulo 1.145 del
Cadigo Civil.

El plazo que establece el parrafo primero del articulo 1.591 del Cédigo Civil
no es de prescripcién ni de caducidad, sino de garantia, en el sentido de que para
gue nazca la accion de responsabilidad ex lege, conocida como "decenal”, que
dicho precepto establece, ha de producirse la ruina o exteriorizarse el vicio
ruinégeno forzosamente dentro del plazo de diez afios a contar desde la termi-
nacién de la obra, de tal manera que si el expresado plazo transcurre sin haber
ocurrido el referido evento, la accion ya no podra nacer, por haber precluido el
mencionado plazo de garantia. En cambio, una vez nacida la accién por haberse
producido o exteriorizado laruina dentro de dicho periodo de tiempo, €l plazo de
prescripcion de la misma es el general de quince afios, que para las acciones
personales que no tengan sefialado un término especial de prescripcion, establece
el articulo 1.964 del Cadigo Civil, siendo el dies a quo de dicho plazo prescriptivo
lafecha en que se produjo laruina o se manifesté el vicio ruindgeno.

ERROR JURIDICO: DIFERENCIAS CON EL ERROR JUDICIAL (SENTENCIA DE 5DE
DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—El error en el sentido juridico supone € conoci-
miento equivocado de una cosa 0 de un hecho basado sobre la ignorancia o
incompleto coocimiento de larealidad de esa cosa o hecho o de las reglas juri-
dicas que lo disciplinan (Sentencia de 29 de septiembre de 1987). El error judicial
puede producirse en uno y otro ambito, distinguiéndose entre error dejactoy de
iure, y como su construccion es netamente jurisprudencial, la doctrinaemanada
de las Sentencias del Tribunal Supremo permite configurar €l error judicial de
lasiguiente forma: "no dimana de lasimple revocacion o anulacion de resolucio-
nes judiciales, produciéndose por haber sido aplicados a los hechos indebida-
mente un precepto legal que no les cuadre o dgjado de aplicarsele el que le
corresponde, o cuando €l que lo haya sido se les hubiera ocupado con errénea
interpretacion de su texto" (Sentenciade 5 de octubre de 1987), “incluye equivo-
caciones manifiestas y palmarias en la fijacion de los hechos o en la interpreta-
cion y aplicacion de laley" (Sentencia de 4 de febrero de 1988), "no puede dar
lugar a una tercera instancia, por lo que solo cabe su apreciacién cuando €l
Tribunal haya actuado abiertamente fuera que hubieren sido objeto del debate
y sobre los cuales el juzgador haya tenido un conocimiento equivocado por
causas extraprocesales'.
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LA EFICACIA RETROACTIVA DE LA RATIFICACION DE UN CONTRATO NO
PUEDE PERJUDICAR A TERCERO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina reiterada de esta Sala, recogida en
numerosas Sentencias, la de que, tanto en e caso del articulo 1.259-2 del Cddigo
Civil, como en € caso del articulo 1.727-2 del mismo cuerpo legal, la posterior
ratificacion del contrato tiene eficacia retroactiva entre las partes contratantes,
con lo que sus efectos se entenderan vaidos y plenamente existentes al momento
de la celebracion por € representante del negocio en cuestion; ahora bien, tal
eficacia retroactiva no puede afectar a los terceros que durante el tiempo de
pendencia del contrato dispositivo adquirieron del primitivo duefio algin dere-
cho incompatible con la nueva propiedad y asi se reconoce por la doctrina
cientifica'y se desprende lajurisprudencia de esta Sda, que en la Sentencia de
31 de enero de 1978, Ultimadelas citadas en & motivo tercero del recurso, funda
€l reconocimiento de efectos retroactivos a laratificacion en laprioridad dé ésta
sobre el embargo practicado a decir "en cuanto que la ratificacién tuvo lugar
sin que hubiera mediado revocacién alguna antes de que se dictase €l manda-
miento de embargo, con la inevitable eficacia retroactiva a momento de la
celebracion dd contrato”, de donde se sigue que la ratificacion posterior a
mandamiento de embargo y su anotacion preventiva en € Registro de la Propie-
dad no producira efectos con caracter retroactivo frente al acreedor que obtuvo
el embargo.

REQUIS TOSDEL TERCERO HIPOTECARIO (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE
DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—En Sentencia de 19 dejulio de 1989 sefijaron asi
sus requisitos: 1. Que actle de buena fe: Que en e momento de adquirir desco-
nozca o ignore la existencia de una inexactitud del Registro, por dicrepar su
contenido de larealidad material, creyendo que los hechos referentes ala adqui-
sicion se presenten talesy como en el Registro aparecen; no habrabuenafe s los
bienes a adquirir aparecen en el Registro como Iibr&sg no perturbados, y €
adquirente sabey le consta que estan gravados o perturbados. 2. Que adquiere
atitulo oneroso: O seaen virtud de una contraprestacion en su parte patrimonial,
determinaday exigible. 3. Que € transferente tengainscrito su derecho: Que se
subdivide en a) que su adquisicion sea derivativa de su anterior titular, y b) que
el precedente titular tengainscrito su derecho y aparezca con facultad de trans-
mitirlo. 4. Que e adquirente inscriba su derecho: Una vez efectuada su adquisi-
Cion, seri preciso que ésta se inscriba asimismo en e Registro, afavor del nuevo
titular. 5. Que s se declara ineficaz € derecho del transmitente, sus causas no
consten en el Registro: Es un requisito de posterior dacién, es decir, una vez
verificados los anteriores. En realidad va inmerso en el principio de buena fe,
pues este exige que el adquirente desconozca la existencia de cualquier inexac-
titud registral, o discrepanciacon larealidad extrarregistral, que seran las Gnicas
fuentes de donde provendrian en su caso esa nulidad o resolucion del derecho
del otorgante. 6. Identidad en el contenido objetivo de lainscripcidn: Nos referi-
mos sencillamente al natural presupuesto de que los términos de la inscripcion
del adquirente concuerden con lostransf erentes, en €l sentido de que seglin sean
éstos, se puede inscribir el derecho del segundo en su capacidad, cantidad y
calidad; de cuyos requisitos sobresalen la BUENA FE del adquirente.
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LA DACION EN PAGO ES UN NEGOCIO PRO SOLUTO, YLA CESION DE BIE-
NES, PRO SOL VENDO (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Se produce una "dacion en pago" cuando el acree-
dor accede a recibir a titulo de pago una prestacion distinta a la que constituia
el contenido de la obligacion debida (aliud pro alio), con acuerdo para tener por
extinguida la obligacion (dacién solutoria), calificandose por la jurisprudencia
como contrato oneroso de enajenacion, que tienen por finalidad la sustitucion
del pago por esa transmision (S. de 20 febrero de 1967), o bien de negocio
juridico complejo que participa de las caracteristicas del pago o cumplimiento,
de la compraventay de la novacion por cambio de objeto (S. de 15 de mayo de
1983), ya de "figura con caracteres propios, por su finalidad extintiva de las
obligaciones, como negocio de pago" (S. de 5 de octubre de 1987), pero en
ningun caso el acreedor puede reclamar la prestacion primitiva. Por el contrario,
en la cesion de bienes (art. 1175 del Cdédigo Civil) que el deudor realiza a los
acreedores en pago de sus deudas, solo se libera de responsabilidad por el impor-
te de los bienes cedidos, salvo pacto en contrario, si el importe de dichos bienes
no cubre el total de lo debido. La dacion en pago es pues un negocio pro soluto,
mientras que la cesién de bienes es un negocio pro solvendo sin efectos librato-
rios o extintivos hasta que se enajenen y liquiden los bienes y con su importe se
pague alos acreedores de modo total o parcial, produciendo la extincién también
total o parcialmente. :

No existe en el Codigo Civil precepto que prohiba la I[lamada asuncién de
deuda, o sea el contrato por el cual un tercero, con asentimiento del acreedor,
toma a su cargo la obligacion preexistente, constituyéndose en deudor y liberan-
do a deudor primitivo. Esta asuncion liberatoria del primitivo deudor hay gie
distinguirla de la asuncion cumulativa, acumulativa o de refuerzo, en la que un
tercero se une a deudor originario con vinculo solidario, sefialando la Sentencia
de 28 de septiembre de 1960 que esta figura se diferencia esencialmente de la
fianza en el que se adhiere ala deudala asume como propia, queriendo por tanto
responder junto al deudor, pero independientemente de la deuda de éste, mien-
tras que el fiador asume en cambio la responsabilidad por deuda gena; no
existiendo en nuestro Derecho obstaculo alguno a que un nuevo deudor se
adhiera a la deuda, y en los casos de asuncién acumulativa, dada la naturaleza
de la operacion, la solidaridad serd siempre conforme al propdsito de las partes.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NO HACE FALTA LA APROBACION DE LA JUNTA
DE COPROPIETARIOS PARA LA DIVISON DE UN PISO, S AMBAS PARTES
RESULTANTESS GUEN PERTENECIENDO AL MISMO DUENO (SENTENCIA
DE 20 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Reconociendo €l articulo 3 delaLey de Propiedad
Horizontal al duefio de cada piso o loca el derecho singular y exclusivo de
propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprove-
chamiento independiente, en el que incluye los elementos arquitectonicos e ins-
talaciones de todas las clases que estén comprendidas dentro de un limite y
sirvan exclusivamente a propietario, y aclarando € 7 que el propietario podra
modificar los elementos arquitectdnicos, instal aciones o servicios de aquél, cuan-
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do no menoscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general, su
configuracion o estado exteriores, o perjudique los derechos de otro propietario,
facultando asimismo el 8 la division material de los pisos o locales para formar
otros mas reducidos o independientes, parece légico concluir que la actividad
realizada por la entidad demandada, al fraccionar en dos el local de su propiedad,
sin que con ello alterase la seguridad o estructura del edificio, en modo alguno
faculta a los demas propietarios para solicitar y obtener judicialmente la demo-
licién de las obras realizadas, maxime cuando en modo alguno consta acreditado
gue con €llo se produjera perjuicio alguno al resto de los copropietarios.

Por otra parte, y si bien es cierto que el parrafo 2 del articulo 8 requiere la
aprobacion de la Junta de Propietarios para la divisién material de los pisos o
locales, también lo es que, claramente se deduce del tenor literal del precepto,
ello sélo sera necesario cuando, por atribuirse los pisos o locales resultantes de
la division a propietarios diferentes, se produzca una alteracion de las cuotas de
participacion, supuesto en el que es procedente la fijacion de cuotas nuevas de
participacion paralos pisos reformados, pero no cuando ambos locales quedaron
en manos del mismo y anterior propietario, lo que hace innecesarialafijacion de
nuevas cuotas y no permite atribuir a incumplimiento de este siempre conve-
niente sometimiento a la Junta un caracter antijuridico tal que comporta la
declaracion judicial de demolicion de las obras.

COMPRAVENTA: LA SUSPENSION DEL PAGO DEL PRECIO SOLO PUEDE APO-
YARSE EN ACCIONES REIVINDICATORIAS O HIPOTECARIAS (SENTENCIA
DE 20 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Esta Sala tiene declarado que € derecho de sus-
pender € pago del precio o laresolucion en los contratos de compraventa, que
conceden los articulos 1502 y 1503 del Cadigo Civil, exige para su aplicacion, no
solo la circunstancia de que quien pretenda ampararse en dlos, acredite en
debida formalos hechos demostrativos de la pérdida resolutoriade la cosay del
precio, debidamente valorados por €l juzgador, sino ademas que estos hechos
provengan, en cuanto ala suspension del pago, del gercicio de acciones reivin-
dicatorias 0 hipotecarias, Unicas que pueden conducir a semejante resultado,
dado que tales preceptos, por su caracter restrictivo, no pueden ampliarse a
otros casos distintos de los comprendidos en d texto legal.

EL DERECHO AL PRESTIGIO PROFESIONAL HADE ACOGERSEALATUTELA
Ifg%'@)ARTl CULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE

Hechos.—El jugador del Atlético de Madrid Fraguas hizo al diario "Marca"
unas declaraciones en las que criticaba a Médico de ese Club. El Doctor deman-
dé al futbolista que es condenado en lainstancia, pero absuelto por €l Supremo.

Doctrina de la Sentencia—Como ya declaré la Sentencia de 2 de marzo de
1989, los derechos fundamentales coexisten con otro grupo de derechos de la
persona, aquellos son llamados personalisimos encuentran una proteccion juri-
dica especial, como ocurre con € honor, la intimidad personal y familiar y la
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propiaimagen, a pa*o que los Ultimos encuentran su tutelajuridica cuando son
vulnerados, habiéndose catalogado entre estos ultimos el prestigio profesional,
como patrimonio espiritual de la persona, protegiéndose los primeros en el am-
bito de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, al paso que los segundos han de
acogerse alatutelagenéricadel articulo 1.902 del Caodigo Civil.

JQ.s

D) FAMILIA

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

RECONOCIMIENTO EINVESTIGACIONDE PA TERNIDAD. PRUEBASBIOLOGI -
CAS(SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Juan Latour Brotons y con €l voto particular contrario del Magistrado don
Gumersindo Burgos y Perez de Andrade, declara haber lugar a recurso de
casacion interpuesto por la actora y apelada contra la Sentencia de la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Vaencia que habia revocado
la dd Juzgado de Primera Instancia de Benidorm numero 1, conforme a los
siguientes fundamentos:

Segundo.—1. El motivo formulado, amparado en lainfraccion dd articulo
135 del Cadigo Civil y 39, 3, dela Constitucion, parte, en realidad, de unapeticion
de principio, cual esla de que la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas,
presupone un reconocimiento de la paternidad que se postula.

El motivo merece una profunda reflexidn habida cuenta de la extraordinaria
innovacion que ha supuesto en nuestro sistemaprocesal y en el Derecho familiar
frente a posturas obsoletas y negativas a ultranza més alin si se tiene en cuenta
su estrecharelacion ?/ vinculacion con |os supuestos contemplados en €l articulo
127 del Codigo Civil y en @ 39,2 de la Constitucion Espaiiola, habida cuenta,
principalmente, del interés preponderante que se concede a la filiacion y, con
ella, alos legitimos y superiores de toda sociedad de estadio cultural avanzado
en gue se potencian los intereses familiares y sociales frente alos estrictamente
individuales representados por la proteccién que se dispensa alaintimidad y a
laintegridad consagrados en los articulos 15 y 18 de la propia Constitucion.

En efecto, en este orden de ideas, no hay que olvidar que si la persona de la
gue se postula el reconocimiento de la paternidad es sujeto del proceso es, asu
vez, €l objeto del proceso y, en ultima instancia, & cuerpo humano pasa a ser
objeto de la prueba periciad sobre € que han de operar la obtencion de las
pruebas biolégicas y antropol égicas, cuya negativa, por parte del sujeto a some-
terse a éllas, conculcaria la declaracion programatica del articulo 39, 3, in fine,
de la Constitucién cuando proclama que laley posibilitaralainvestigacion de la
paternidad, como lo hahecho el Cédigo Civil en los articul os pertinentes confor-
me alareformallevadaacabo enlaley 11/1981, de 13 de mayo.
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Y, en otro orden de ideas se harian ilusorias las posibilidades de obtener la
tutela efectiva en derechos tan legitimos como los que se postulan y concluirian,
en definitiva, a una denegacion de un medio de prueba a quien no tiene a su
alcance mas que la practica de las pruebas biolégicas para demostrar la pater-
nidad que se demanda, pues no hay que olvidar que, en caso de que se diera un
alcance inusitado a la negativa al sometimiento de las pruebas bioldgicas se
premiaria a quien se comportase en el proceso de tal guisay se condenaria al
inocente al privarle de todo medio de prueba, méas auln si se tiene en cuentala
fiabilidad absoluta, hoy por hoy, en cuanto ala exactitud de la prueba biolégica
negativay al elevadisimo porcentaje de fiabilidad en cuanto a aquellas otras que
determinan la posibilidad de la paternidad en el caso concreto.

Finalmente, latesis que se propicia, encuentra su fundamento en la evolucién
jurisprudencial que sobre la negativa al sometimiento a las pruebas bioldgicas
en las Sentencias de 27 dejunio, 17 dejulio, 5, 12 y 14 de noviembre de 1987 y
11 y 18 de marzo del corriente afio, terminado su proceso en la mas reciente de
21 de mayo ultimo.

2. Anadizando el material probatorio recogido en la Sentencia de instanciay
gque ahora se impugna, prontamente se advierte que el comportamiento del
demandado es netamente obstruccionista, negativo, de absoluto rechazo, des-
plazando a la parte contraria una prueba que él no posibilita y aludiendo la
prueba negativa de su paternidad, pese a su exactitud desde el punto de vista
meédico-histoldgico y haber mantenido en el proceso tal postura defensiva, mas
aun si se tiene en cuenta que admitidas las pruebas bioldgicas en el periodo
probatorio, en ningin momento se sometio a ellas, y acordado por el Juez su
préactica por providencia para mejor proveer, fue objeto del oportuno requeri-
miento judicial, sin que en ninglin momento accediera a €llo.

Tal actitud no comporta una ficta confessio, como llegé a afirmarse en la
Sentencia de primerainstancia, sino un indicio revelador de un afan obstruccio-
nistay que denota hasta un fraude de ley a que hace referencia el articulo 4 del
Cadigo Civil y de un gjercicio antisocial del derecho que consagra el nimero 2
del articulo 7 del mismo cuerpo legal, méas alin cuando los conocimientos cultu-
rales estan en el orden del diay forman ya parte del acervo cultural.

Finalmente, habida cuenta de la amplitud de probanzas y medios que la ley
brinda generosamente en esta materia (art. 127 del Cddigo Civil), no cabe aplicar
criterios obsoletos a la informacion testifical previa para descalificarla por no
ajustarse en su préactica a la legal testifical, maxime si se tiene en cuenta su
raigambre en el sistema judicial espafiol y en el que el destinatario es el juez
inaudita parte, procede concluir que acreditadas las relaciones sexuales en el
tiempo hébil para la concepcion y las reiteradas negativas del demandado a
someterse a las pruebas bioldgicas solicitadas por la contraparte y a no haber
suministrado la absoluta e irrefutable de no ser el padre como sostenia en su
escrito de contestacion y a través de todo el proceso, procede concluir con la
estimacion del motivo casacional invocado y casar la Sentencia impugnada,
confirmando el fallo de la de primera instancia.

Fundamentos juridicos—1.  El primer motivo del recurso lo amparala parte
recurrente en el ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y atodo lo largo de su desarrollo, el pretendido error apreciativo, y la consiguien-
te equivocacion del Juzgador, se tratan de justificar mediante un especial e
interesado proceso valorativo, realizado por la parte que recurre sin base docu-
mental alguna, e incluso con la ausencia de cualquier clase de prueba que obra
en las actuaciones, ya que laparquedad de |la propuestay practicada (Unicamente
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la de confesion) impide cualquier clase de valoracién que no seala estrictamente
presuntiva; esta concreta circunstancia, y la abundante doctrina de esta Sala
relativa a la exigencia de ciertos elementos necesarios para la admision del
motivo alegado, vedan la estimacion del mismo.

2. En & motivo segundo se aduce la infraccion del articulo 39.3.° de la
Constitucion Espafiola, y e 135 del Cadigo Civil, usando laviadel ordinal 5.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y centrado todo el problema
expositivo en el valor probatorio que debe darse ala negativa del demandado a
dejarse efectuar las pruebas biolégicas sobre paternidad. La Sala de instancia,
acorde con la doctrina jurisprudencial, y en especial con la establecida en la
Sentencia de 14 de octubre de 1985 que dli se cita, solo reconoce atal negativa
un valor indiciario, todo lo valioso que se quiera, pero necesitado de estar unido
a otras pruebas para poder producir el convencimiento de la paternidad que se
reclama (segin se afiade en la Sentencia de 27 dejunio de 1987); doctrina ésta
que por su abundancia puede entenderse consolidada, y en la que en cualquier
caso, se excluye laficta confessio (Sentencias de 7 de febreroy 8 dejulio de 1986,
27 dejunioy 12y 14 de noviembre de 1987). El sistemajuridico que rige actual-
mente en nuestro pais despuésdelaley 11/1981, concede, paralainvestigacion
de lapaternidad, dos clases de pruebas: las directas, entrelas cualesy como mas
conocida esta el andlisis de los grupos sanguineos, fiable absolutamente para
descartar la paternidad, y con bastante aproximacién para acreditarla, y los
indirectos o presuntivos referidos; a consentimiento expreso o técito, ala pose-
sién de estado, a la convivencia con la madre en la época de la concepcion, y a
otros hechos de los que se infierala filiacion de un modo anadlogo; la negativa a
dejarse practicar la prueba biolégica entra en el grupo de las presuntivas, pero
tal negativa, como tiene declarado esta Sala, a constituir el hecho-base debe
conducir congruentemente, mediante las reglas del criterio humano al hecho-
consecuencia, siendo este proceso funcion exclusiva del Tribunal a quo, sin que
pueda exigirse tal actividad, ni tampoco impugnarse en casacion, la circunstancia
de no haberse empleado en la instancia la especial facultad que concede el
articulo 1253 del Cédigo Civil, pues a admitirse tal practica se convertiria este
recurso revisorio en unanuevainstancia (Sentencias de 11 de abril de 1947, 5 de
octubre de 1966 y 21 de octubre de 1982).

3. En € caso que contemplamos no existe en los autos ninguna clase de
prueba que venga ajustificar, aunque sea de un modo indiciario, las relaciones
intimas existentes entre el demandado y la recurrente, pues la informacién tes-
tifical, practicada antes de la admisiéon de la demanda, agot6 su finalidad con
dicha admision, al igual que ocurre con las disposiciones de los articulos 1652 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de ninguna forma puede ser
considerada como un medio probatorio, pues no esta revestida de las garantias
procesales minimas respecto a: juramento, imparcialidad, tachas, intervencion
directa de las partes, etc., que exigen los articulos 637 y siguientes de la Ley
Procesal. Al no figurar en autos mas que la prueba de confesién, en la que nada
se reconoce sino todo lo contrario, la parte recurrente pretende en su recurso
que este Tribunal efectle el proceso presuntivo que no serealizé en lainstancia,
y que esta presuncion tenga ademas como Unica base factica la negativa del
demandado a dejarse practicar las pruebas biologicas de paternidad, lo que
supone préacticamente tanto como atribuir a esta actitud obstruccionista los
efectos de laficta confessio, que el articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
autoriza para otros distintos supuestos, y que esta Sala tiene negado para los
casos de investigacion de la paternidad. Por todos los razonamientos que han
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sido expuestos anteriormente, la tnica conclusion viable es el decaimiento tam-
bién de este segundo motivo.

Comentario.—Se muestran en esta Sentencia las dos tesis que tienen dividida
a nuestrajurisprudencia: la que considera que el oponerse ala prueba biolégica
o del modo que sea no prestarse a €lla, aunque no impliquen —a menos teori-
camente y para salvar |o absurdo de esa conceptuacién que, desde luego, repug-
na al sentir juridico— una ficta confessio, si entrafia un indicio de extraordinario
valor, revelador de un afan obstruccionista y hasta de un fraude alaley y un
gjercicio antisocial del derecho, siendo admisible técnicamente su revision en
casacion contra el criterio sustentado en la instancia; y, por otra parte, la que
estima que entrafiando esa negativa una presuncién simple, con mero valor
indiciario, pero necesitado de estar unida a otras pruebas para producir el con-
vencimiento de la paternidad que se reclama, y que, por ser funcion exclusiva
del Tribunal a quo no puede impugnarse en casacion técnicamente, pues de
admitirse tal préctica se convertiria la casacion en una nueva instancia.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION. POSESION DE ESTADO (SENTENCIA DE 30 DE
JUNIO DE 1988).

Ejercitada por e padre accién contra la madre de la criatura pidiendo se
declare su paternidad no matrimonial, desestimada su peticion por el Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de Gijon, Sentencia confirmada por lade la Sala
delo Civil delaAudienciaTerritorial de Oviedo, € Tribunal Supremo, en Senten-
cia de la que ha sido Ponente € Magistrado don Ramon Lépez Vilas, declara
haber lugar a recurso y, en consecuencia, declara que el actor es & padre no
matrimonial de la nifia, cuya madre es la demandada, con los consiguientes
apellidos y dgja para la gecucion de Sentencia la determinacion de otros extre-
mos pedidos en la demanda, gecucion ha de tenerse como base el caracter
tuitivo y responsable de la paternidad, con los deberes inherentes a la misma,
frente a posibles aspiraciones particulares de sus progenitores (esto, sin duda,
para sdir a paso de algin interés patrimonia egoista por parte del padre, e‘ya
que, al parecer, lasituacion econémicade la madre eramaés favorable). Todo dlo
conforme a los siguientes fundamentos.

En & primer motivo del recurso se denuncia error en la apreciacion de la
prueba basado en documentos consistentes en el testimonio de particulares de
los Autos de separacion matrimonial 436/80 del Juzgado de Primera Instancia
nimero 1 de Gijén.

La Sentencia de la Audiencia afirma a respecto que "lo que no esté acredi-
tado suficientemente, y esto eslo decisivo, esque lanifiaapartir de su nacimiento
estuviese en posesion de estado respecto a su progenitor, pues la pregunta sép-
tima ddl interrogatio del demandante, que es la mas importante en torno a tal
hecho, es contradicha por la testifical de la madre de la nifia, incluso por las
personas que con mayores razones de conocimiento podrian atestiguar una
conviccion estable y familiar y, ademas, es tan genérica que no revelan un
comportamiento del actor que garantice sin duda su actitud de padre de lanifia,
méxime si e tiempo de junio a diciembre, s0lo seis meses, ha sido tan breve
como ausente de hechos de entidad bastante como para estimarlos reveladores
de lo que se trata de probar, teniendo en cuenta ademés que no cabe tener en
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cuenta hechos posteriores a diciembre de 1980 respecto de o que no existe
ninguno acreditado en orden a nomem, tractus, y fama, y por ello no cabe
accedera ala accion ejercitada...”.

Ante tal pronunicamiento de la Audiencia este primer motivo ha de ser des-
estimado a no haberse acreditado —ta como la Sala a quo puntualiza— que la
nifia se encontraba al momento de la interposicion de la demanda o en época
anterior o préxima en "constante posesion de estado” respecto a su supuesto
progenitor (art. 131, 1° del Cédigo Civil). Posesién de estado de filiacion, que tal
como esta Sala ha declarado con reiteracion, no es mas que una situacion resi-
dual en que puede hallarse un hijo cuya paternidad no matrimonial no le esta
reconocida formalmente y, sin embargo, las circunstancias concretas en que se
halla en el seno de la sociedad o del circulo familiar permiten establecer el
reconocimiento presunto de la filiacién por la homologacion judicial de estas
circunstancias mediante la Sentencia firme que asi |o proclame (Sentencias, por
gjemplo, de 19 de noviembre de 1985 y 10 de marzo de 1988). La posesion de
estado consiste, por tanto, en el concepto publico en que es tenido un hijo con
respecto a su padre natural, cuando este concepto se forma por actos directos
del mismo padre o de su familia, demostrativos de un verdadero conocimiento
perfectamente voluntario, libre y espontaneo, siendo catal ogada tradicional men-
te tal circunstancia como cuestion de hecho a los efectos casacionales.

2. En el segundo motivo se denuncia, en cambio, con amparo procesal en el
ordinal 5° del articulo 1.692, la infraccién de los articulos 127, 131 y 135 del
Cddigo Civil y 39 de la Constitucion Espafiola y de la jurisprudencia dictada
sobre dichos preceptos.

Dicho motivo ha de ser estimado, superando al respecto ciertas rigideces
formales de caracter procesal nacidas de la alegacion referida a la posesion de
estado, pues dlo conduciria, antelapeculiar singularidad del caso debatido, a un
resultado il6gico y absurdo que repugnaria al Derecho y a un elemental razonar
I6gico. En efecto, partiendo de que estamos en presencia de un tema de filiacién
y, en consecuencia, propio del Derecho de familia, con las conocidas peculiarida-
des que le sitlan como un tertium genus entre el Derecho privado y el publico,
no cabe minimizar tales caracteristicas que constituyen precisamente el soporte
definitorio de esta singular parcela del Derecho. En el caso de autos hay que
destacar, ademas, que lapaternidad del actor o recurrente respecto de lanifia ha
venido a ser admitida expresamente por la madre y reconocida y reiterada in
voce por su Abogado en el acto delavista ante esta Sala, insistiendo dicha parte,
en cambio, en la falta de prueba por parte del actor y hoy recurrente en orden
alaposesion de estado alegaday mantenida por éste. Ta erréneo planteamiento
del actor en el presente recurso ha de ceder, sih embargo, ante las declaraciones
y afirmaciones inequivocas de la contraparte, de valor y trascedencia sustancial
y definitiva, que superan y desbordan la categoria misma de posesion de estado
(nomen, tractusy fama). Categoria que no ha de olvidarse que propiamente solo
es —y esto es decisivo alos efectos de la presente casacion— exigencia minima
de las previsiones contenidas en el Codigo en materia de acciones de filiacion
(arts. 127 a 141, ambos inclusive) y que ha sido definiday conceptuada por esta
Sala, en fie concordancia con o anterior, como situacion residual en que puede
encontrarse un hijo frente a otras probanzas o declaraciones de mayor rango o
eficaciajuridicas.
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RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE PA TERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTEN-
CIA DE 8 DE JULIO DE 1988).

El Tribunal Supremo admite la prueba biolégica conforme a los siguientes
fundamentos en Sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Matias
Malpicay Gonzdez Elipe.

1. Lademanda formulada por la madre en representacion de los intereses
de su hija a objeto del reconocimiento judicial de la paternidad del demandado
respecto de lanedfita Marta S. B., inscrita en e Registro Civil de Granada como
nacida el 4 de enero de 1984, con laindicacion a efectos de identificacion de ser
el padre "Luis' y lamadrelademandante cuyos apellidos ostentay cuyainscrip-
cion se verificd por declaracion de la misma madre, tenia por objeto dicha
demanda la rectificacion del asiento de inscripciéon de nacimiento, haciéndose
constar como apellidos, resultado de lainvestigacion de paternidad, los de V. R.
en lugar de los que ahora constan, habiéndose solicitado por via reconvencional
por el demandado, si bien con caracter subsidiario para el caso de que se acre-
ditara la paternidad propugnada por |la parte actora, que no se limite tal decla-
racion a la rectificacion registral impetrada sino a la declaracion de cuantos
derechos y obligaciones establece el Cédigo Civil en cuanto alos hijos matrimo-
niales y no matrimoniales respecto a alimentos, visitas, patria potestad, etc.,
habiéndose accedido en ambas instancias, la Sentencia de apelacion confirmala
de primer grado—, alas peticiones de la demanday reconvencién, consecuentes
éstas al reconocimiento de paternidad que ha sido el principal einicial propésito
de la promocion de estalitis.

2. El motivo primero del recurso, al amparo del numero 3.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién de las normas
procesales con la consiguiente indefension para el recurrente, contenidas en los
articulos 611, 613, 628, 630 y 340-3.°-5.° y ultimo pérrafo de la Ley de Enjuicia
miento Civil y jurisprudencia de esta Salay del Tribunal Constitucional, cuyas
Sentencias cita. El motivo tiene como finalidad |a declaracién de que se tenga
por no practicada la prueba pericial biol6gica como consecuencia de: a) Que
habiendo sido admitidala prueba pericial conducente al andlisis de las muestras
de sangre de la nifiay del presunto padre demandado y ahora recurrente, €l
informe emitido por el Perito Médico designado al efecto se refiere no solo al
resultado de tales andlisis, sino al efectuado al propio tiempo ala madre, deman-
dante y aqui recurrida; y b) Porque ha sido denegada |la préctica de nuevas
aclaraciones solicitadas por su escrito de 23 de diciembre de 1986, alas expuestas
por el Peritojudicial, arequerimiento del Juez de Primeralnstancia con asisten-
ciade ambas partes el dia 22 de diciembre de 1986, por haberlo asi acordado en
providencia para mejor proveer.

3. El motivo primero que se estudia es improsperable: a) Porque no interfi-
riendo en forma alguna el andisis de la sangre materna en el efectuado respecto
de lanifiay de su presunto padre sobre todo en forma peyorativa para el resul-
tado obtenido de estos Ultimos es de toda evidencia que no dafiando, antes bien
clarificando, el resultado de la pericia acordada en autos, ni puede producir
nulidad ni tampoco indefension de los derechos del demandado. El resultado
comparativo de las muestras heméticas de la hijay de su presunto padre estan
ahi en larealidad delos hechosyy ellos no se verian modificados ni ahorani luego
en una reproduccion de los mismos, ya que el andlisis de la madre es bioldgica
y procesalmente irrelevante, y habiéndose practicado el andlisis acordado en el
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periodo de prueba con todas las garantias procesales, asi como la emision del
Juicio pericia en laforma establecida en las normas procesales que se invocan
como Iinfringidas, estamos en el supuesto previsto a contrario sensu en € articulo
238-3.° de la Ley Organica del Poder Judicial, por lo que ha de proclamarse su
validez; y b) Porque habiendo asistido €l recurrente al actojudicial en que tuvo
lugar la aclaracion promovida de oficio por el juzgador de instancia, en provi-
dencia para mejor proveer precisamente para obtener la aclaracion relativa ala
posible incidencia en €l informe final del andlisis de la sangre de la madre, tuvo
ocasion el recurrente en ese momento procesal, para a su vez solicitar las nuevas
aclaraciones que luego, posterior e inoportunamente, insté en escrito de 23 de
diciembre de 1986, siendo asi que lo Unico que le erafactible —como bien sefial 6
en el auto de 23 de enero de 1987 el Juez de Primera Instancia, conforme alo
dispuesto en el articulo 342 de laLey de Enjuiciamiento Civil y se lesinstruyé a
las partes en el acta de aclaracion del informe periciad— era no pedir nuevas
aclaraciones, sino puntualizar 10 que a su juicio estimaran conveniente acerca
del alcance e importancia de la aclaracion practicada, o 1o que es o mismo, la
simple expresion de unjuicio de valor procesal de la misma de acuerdo con su
criterio. Y no es ocioso afiadir alo expuesto que la doctrina unanime de esta Sala
mantiene el criterio deirrecurribilidad de las providencias para mejor proveer y
de las que de €ellas se deriven, como "actos que son de instruccion realizados por
iniciativa del 6rganojurisdiccional paraformar su propia conviccién, sin suplan-
tar lanegligencia de |as partes en su deber de probar |os hechos alegados cuando
estime que, a su juicio, alguno de €elos quedd confuso o poco determinado, lo
que supone no una obligacién sino una facultad del Juez, como lo revela la
expresion legal "podran”, contenidaen el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil" (Sentencias de 2 de abril de 1982, 2 dejunioy 8 de octubre de 1987).

4. El motivo segundo denuncia el error en la apreciacion de la prueba basa-
do en documentos obrantes en los autos, al amparo del ordinal 4.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para lo que sefiala como tal documento
acreditativo del error la Sentencia de 8 dejulio de 1983, por la que se declara el
divorcio, lo cual supone —dice el recurrente—, que como es estala fecha que da
estado oficia y vinculante erga omnes, todos los demas documentos de caréacter
privado aportados al procedimiento (documento de 13 febrero 1980 por el que
los conyuges —actoray su marido, don Juan Jesis H. M— acuerdan la separa-
cion de forma amistosa; convenio regulador de 24 mayo 1983; demanda de
divorcio de 6 junio 1983) no pueden contrarrestar la virtualidad de la Sentencia
de divorcio, la que determina que hasta entonces entre en juego el articulo 116
del Codigo Civil con la presuncién de hija matrimonial respecto de la inscrita
Marta S. B. El motivo fracasa porque se olvida que las Sentencias de instancia
afirman de modo rotundo (Considerando segundo in fine de la Sentencia de 2.°
grado) "que la madre vivia separada de hecho de su marido desde el 13 de
febrero de 1980, como consta en la Sentencia de divorcio solicitada de comin
acuerdo y dictada el 8 dejulio de 1983, que tiene fuerza de cosajuzgada, y por
consiguiente la fecundacion de la hija es posterior a la separacion de hecho, lo
que significa que esta presuncion inris no tiene lugar, no habiéndose probado,
por otra parte, en estos autos una posible reanudacion de la vida conyugal, ni
siquiera esporadicamente. Por todo lo cual, y con base en las pruebas practica-
das, que han sido valoradas en su conjunto, la Sala llega a la certeza de que don
Luis V. R. es el padre de dofia Marta S. B. atodos los efectos legales’, y como
quiera que tal proclamacion no se haimpugnado en cuanto supone un mentis a
la presuncién juris tantumque en dicha norma sustantiva se contiene, es eviden-
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te que la Sentencia de divorcio sefialada en apoyo de la tesis del recurso no
puede contrarrestar la declaracién factica del juzgador de instancia, ya que
dicha Sentencia obviamente no reflgja ni puede reflgjar la realidad biol6gica de
la filiacion de la nedfita, por 1o que carece de la eficacia connotadora del error
que se denuncia en esa particular y trascendente cuestion, aparte de que en €l
mejor de los supuestos, la valoracion conjunta de todas las pruebas practicadas
no puede casacionalmente verse mermada en su virtualidad por la propotencia
que singularmente quiere conferirse por el recurrente a tan sélo uno de los
instrumentos probatorios obrante en las actuaciones, |0 que esta proscrito por la
doctrina de esta Sala (Sentencias de 5 de marzo y 2 de abril; 8 y 27 de mayo, 9
dejulioy 6 de octubre de 1986, y 3 de marzo de 1987), y €ello sin perjuicio de que
el recurrente ha de aceptar integramente el contenido del documento que ofrece
en contraste del error denunciado, no siéndole licito resaltar los particulares que
apoyen su tesis con rechazo de los demas.

RECONOCIMIENTO E INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA
(SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1989).

Confirma la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Albacete que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia de
Puertollano, declaratoriade paternidad y concediendo alimentos afavor del hijo
extramatrimonial, cuya paternidad resulta de la prueba cientifica y biolégica
practicada por e Departamento de Medicina Lega de la Universida Compluten-
se, en que la conclusion alcanza una " paternidad extraordinariamente probable”
por haberse obtenido un coeficiente de 99,62, sdlo 13 centésimas menos que €
coeficiente de una paternidad demostrada, |0 que es incuestionable signo de
certeza de que €l recurrente es quien generé €l hijo (Ponente: Magistrado don
Juan Latour Brotons).

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE 30 DE
NOVIEMBRE DE 1989).

Confirma la Sentencia de la Sda de lo Civil de la Audiencia Territoria de
Oviedo, que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado ndmero 5 de dicha
ciudad, argumentando favorablemente a la presuncion de la paternidad resul-
tante delas relaciones acreditadas durante el noviazgoy €l rechazo del recurren-
te a someterse alapruebas biolégicas, conforme ya se establecié en la Sentencia
de 14 dejulio de 1988 y enlade 21 de mayo de 1990, comentada esta Ultimaen
e nimero 592 de estamismaReVISTA y en € 42-11 del Anuario de Derecho Civil
(Ponente: Magistrado don Juan Latour Brotons).

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE 8 DE
MAYO DE 1989).

Confirmala Sentenciade la Sala Tercerade lo Civil dela Audiencia Territorial
de Barcelona, que confirmé la del Juzgado nimero 10 de Primera Instancia de
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dicha ciudad, desestimando el recurso formulado por el actor y apelante, quien
habiendo solicitado la prueba biolégica para negar la pretendida paternidad no
se cuidé de que la misma fuera practicada en primera instancia, falta que no
puede alegar en casacion pretendiendo que le produjo indefension (Ponente:
Magistrado don Juan Latour Brotons). La doctrina de esta Sentencia se reitera
en supuesto analogo por la de 25 de abril de 1989, o mas bien viceversa, siendo
Ponente el mismo Magistrado.

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE 24 DE
MAYO DE 1989).

Confirma la de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia de
Colmenar Vigo, declarando que no viene obligado a someterse a las pruebas
biolégicas € supuesto padre s fata e primer fundamental presupuesto consis-
tente en la realidad de la existencia de las relaciones sexuales, a afirmar la
Sentencia impugnada que sdlo existe una presuncion de relacion sexua y de
muy débil fundamentacion que esta muy lgos de la certeza racional, seria 'y
fundada, de unas relaciones aptas para deducir la fecundacion de la mujer en
tiempo habil (Ponente: Magistrado don Juan Latour Brotons).

POSESION DE ESTADO DE FILIACION (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1989).

Declara que la posesion de estado de filiacion no es mas que una situacion
residual en que puede hallarse el hijo cuya paternidad no matrimonial no le esta
reconocida formalmente y, Sh embargo, las circunstancias concretas en que se
halla en el seno de la sociedad o de la familia permiten establecer el reconoci-
miento presunto de la filiacion por la homologacion judicial de estas circunstan-
cias mediante la Sentencia firme que asi lo proclame (Ponente: Magistrado don
Juan Latour Brotons).

FILIACION NO MATRIMONIAL PRUEBAS BIOLOGICAS. (SENTENCIA DE 24 DE
ENERO DE 1989).

Declara, invocando la de 14 dejulio de 1988, que la negativa a someterse alas
pruebas biol égicas no comporta una ficta confessio, sino un indicio de inestima-
ble valor revelador de un afén obstrucionistay que denota un fraude alalLey y
un gercicio antisocia del Derecho (arts. 4y 7.2 del CC). En consecuencia, con-
firma la Sentencia de la Sdla de lo Civil de la Audiencia Territorial de Caceres
gue habia confirmado la del Juzgado de Primera I nstancianimero 2 de Badgjoz,
imponiendo la paternidad (Ponente: Magistrado don Juan Latour Brotons).

FILIACION NO MATRIMONIAL. PRUEBA DELA MATERNIDAD (SENTENCIA DE 15
DE NOVIEMBRE DE 1988).

Practicada la inscripcion de nacimiento de la recién nacida poniendo como
nombre de lamadre el de Encarnacién, afin de evitar la posible reclamacion de
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laverdadera madre, Ana, frente al padre, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
la que ha sido Ponente el Magistrado don Juan Latour Brotons, declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por €l padre, cuya paternidad se afirmé
por la Sentencia de la Audiencia Territorial de Granada confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia de Martos, ya que del resultado de las demés
probanzas ponen de relieve que si bien fue inscrita como hija de Maria de la
Encarnacién, con posterioridad a su nacimiento y previo el correspondiente
expediente fue autorizada a usar el nombre de Ana.

DIVORCIO. PENSION. ALIMENTOS CONVENIO REGULADOR. Articulos91, 97,
143, 150y 152 del Cadigo Civil (SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1988).

El divorcio no puede generar un derecho a alimentos, sino lafijacion de una
pensién que por su naturaleza, caracteristicas y manera de establecerlano puede
confundirse con agquél.

Los fundamentos de esta Sentencia son los siguientes:

Procede desestimar € primero de los motivos en que se apoya € recurso de
casacion de que se trata, que la recurrente dofia Carmen L. R, a amparo del
ordinal 5° dd articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta en
entender que la Sentencia recurrida a limitar a articulo 97 del Cadigo Civil €
fundamento Unico de la pensién entre conyuges, Ilegando a la consideracion de
gue la prestacion de alimentos no es viable entre divorciados, infringe lanorma-
tivacontenidaen losarticulos 91, 143, 150y 152 de dicho Cuerpo legal sustantivo,
porgque, como certeramente ha sido apreciado en la mencionada resolucion
Impugnada, tanto a medio de sus fundamentos de derecho como en los que
expresamente acepta de la Sentencia dictada en fase procesal de primerainstan-
cia, € divorcio a suponer € no mantenimiento del matrimonio a haber sido
disuelto, seglin claramente manifiesta € articulo 85 del Cédigo Civil, no genera
en cuanto alos conyuges divorciados causa de obligacion alimenticia determi-
nada por aplicacién de losinvocados articulos 143, 150y 152 del mismo Cédigo,
referidos a los aimentos entre parientes, sino a la fijacién de una pension a
establecer en la resolucion judicial que acord6 el divorcio, conforme se deduce
delo establecido en € articulo 97 del aludido Codi go Civil, que precisamente por
Su propia naturaleza, caracteristicas y manera de establecerla no puede, de
hecho y juridicamente, confundirse con la prestacion de alimentos; y alo que, en
contra de lo alegado por larecurrente, en nada obsta €l contexto del articulo 91
del expresado ordenamiento juridico sustantivo, en cuanto hace referencia a
cargas del matrimonio a determinar por € Juez en defecto de acuerdo entre los
conyuges, ni tampoco la consignacion que se hace en € articulo 90, quefijaentre
los términos del convenio regulador a que aquel articulo 91 se contrae, a refe-
rirse a defecto de acuerdo entre los conyuges, la contribucién de las cargas del
matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacién y garantias, en su
caso, toda vez que aparte esa expresion ya esta pregonando que una cosa son las
cargas matrimoniales y otra los alimentos, y que por tanto este término no es
comprendido por € legislador en aquél, eslo cierto que tal referenciaa alimentos
hay que entenderla con limitacién a quienes producida la extincion del vinculo
matrimonial siguen teniendo derecho a ellos, como concretamente sucede con
relacion alos hijos, dado que aquellaradical ruptura del vinculo matrimonial en
manera a gunahace perder larelacion defiliacion que, atenor delo normado en
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losarticulos 143, 144y 145 del Cédigo Civil, daderecho al hijo arecibir alimentos
de los padres y crea obligacion a éstos de prestarlos; apreciaciones que implici-
tamente vienen reconocidas en el propio articulo 91 que seinvoca como base del
motivo que se examina, cuando se manifiesta especificamente en su epigrafe E)
que en el convenio regulador habra de hacerse referencia a "la pension que,
conforme al articulo 97, correspondera satisfacer, en su caso, a uno de los con-
yuges', con lo que evidentemente se da a entender que tal pensién no tiene la
consideracion de alimentos tal como vienen conceptuados en los articulos 143,
150 y 152 que la demandante estima infringidos, sino mera compensacion eco-
noémica apreciable, a fijar en la correspondiente resolucion judicial de divorcio
con bases para su actualizacion y garantias para su efectividad, determinada por
el desequilibrio econdmico de un cényuge en relacion con el otro, que implique
un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, como indica el
referido articulo 97 del Cadigo Civil.

Segundo.—L os razonamientos expuestos en el precedente fundamento de
derecho conducen a la también solucion desestimatoria del motivo segundo,
formulado con amparo en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, a causa de alegadainfraccion, por indebida aplicacion, del articulo
97 del Codigo Civil, puesto que el derecho de los cényuges en el aspecto econé-
mico, al particular, ha de ser fijado no mediante la consideracion de alimentos,
a sefialar en procedimiento de tal clase o de otra indole declarativa, pues que
disuelto el matrimonio por causa de divorcio decretado cesa la relacion parental
que el nimero 1 del articulo 143 del Cédigo Civil establece como base precisa
para la prestacion de alimentos entre los conyuges, y Unicamente posibilita la
fijacion de pension en la correspondiente Sentencia de divorcio o bien el instarla
ante el organo judicial que acord6 el divorcio como complemento ejecutorio de
aquella resolucion que disolvié el vinculo matrimonial, con base en lo prevenido
en el precitado articulo 97.

Tercero.—Tampoco es de acoger el motivo tercero, que la mencionada recu-
rrente formula a amparo del nUmero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil como los anteriores, por aducida infraccion del articulo 2.° del
Cadigo Civil, en su apartado 3, de la Disposicion Transitoria del propio Cédigo y
delaDisposicion Transitoria segunda de laLey 30/1987, de 7 dejulio, por lo que
se modificé la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil, porque emanando
los aspectos econdmicos entre los conyuges, en supuesto de declaracion de
divorcio, delo prevenido en dicha Ley, que instaur6 por primera vez tal causade
disolucion del vinculo matrimonial en el ordenamientojuridico espafiol, los efec-
tos econdémicos derivados de divorcio decretado con base en esa nueva norma-
tiva han de acomodarse a €ella y no a la anteriormente existente al no estar
reconocida hasta entonces la modalidad de disolucion del matrimonio por causa
de divorcio, con lo que en manera alguna se ha producido la infraccién de las
normas denunciadas en el motivo que se examina, pues, de unaparte, no estaen
presencia de una situacion juridica generante de al cance retroactivo de lo esta-
blecido en una Ley, prohibido por el numero 3 del articulo 2 del Cadigo Civil,
sino simplemente de aplicacién de las consecuencias derivadas de la aplicacion
de un derecho —d de divorcio— creado ex novo; de otra parte, debido a que es
deinaplicacion en el presente caso la Disposicion Transitoria primera del Codigo
Civil, porque el derecho de divorcio en cuestion al aparecer declarado por prime-
ravez y, por tanto, segun expresa tal Disposicion Transitoria, tener efecto desde
luego, en cuanto no perjudica otro derecho adquirido de igual origen; y, fina-
mente, en razén a que tampoco es aplicable la Disposicién Transitoria segunda
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delalLey 30/1981, de 7 dejulio, en cuanto declara que "los hechos que hubieran
tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley produciran los efectos que le reconocen los capitulos VI, VIl y
VIl del Titulo IV del Libro | del Cadigo Civil", sin hacer mencion a capitulo 1X
del referido titulo, pues que precisamente la no referencia a ese capitulo 1X esta
poniendo de manifiesto que en cuanto a los efectos comunes a la nulidad, sepa-
racion y divorcio a que se remite, y por tanto en los aspectos de proyeccion
econdémica entre los conyuges, unavez disuelto el vinculo matrimonial por causa
de divorcio, se ha de estar alo en el mencionado capitulo X establecido, y que
por tanto a que se proyecten conforme a pension a fijar en la Sentencia de
divorcio, segun queda razonado en los precedentes fundamentos de derecho,
desde el momento que no es derecho que tuvo lugar ni situacion creada con
anterioridad a la entrada en vigor de la expresada Ley 30/1981, de 7 dejulio, si
que precisamente que tiene lugar y es creada por ela

FILIACION NO MATRIMONIAL PRUEBA BIOLOGI CA (SENTENCIA DE 15 DE MARZO
DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Juan Latour Brotons, declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la actoray apelada contra la Sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid, que, con € voto particular confirmatorio de la
dd Juzgado formulado por € Magistrado don Joaguin Navarro Estevan, habia
revocado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 17 de Madrid, conforme
a los siguientes fundamentos, que se reiteran en la de 20 de abril de 1989, del
mismo Magistrado Ponente.

Primero.—1. El sentido iusprivatistadel derecho de familiahaevolucionado
en los Ultimos afios hasta € punto de romper los estrechos moldes en que se
encontraba enmarcado para pasar aintegrarse en €l ius cogensy en el ambito
del derecho publico.

Con esta nueva naturaleza ha marcado las instituciones que la componen y
transido los procesos de principios que han sustituido alos arcaicos y tradicio-
nales. Ad, en los procesos de filiacion y de investigacion de la paternidad se ha
ido pasando del principio de verdad forma & de verdad material en aras de
derecho de la personalidad consagrado en las leyes constitucionales.

2. Sinembargo, € principio de verdad material aplicado a proceso civil, en
trance casacional, reguiere ciertas matizaciones para no convertir la casacion en
unatercerainstancia. Es decir, el principio absoluto de verdad material, repre-
sentado por la obligacion impuesta a los érganos jurisdiccional es para averiguar
laverdad ha de extraerse de la apreciacion que se hubiere hecho de las pruebas
practicadas por los Tribunales inferiores para deducir aguella verdad material
gue como instrumento bésico fue utilizado en € proceso.

3. Estas premisas resultan aplicables al caso de autos si se tienen en cuenta
las distintas apreciaciones |levadas a cabo por los érganos de lainstancia, y quiza
sea ocasion propicia Para poner de relieve y destacar €l valor que pueda repre-
sentar el voto particular formulado en el Tribunal colegiado en la elaboracion de
la Sentencia disidente y en la redaccion de la mayoritaria, y aquella otra de
Primera Instanciadonde € principio deinmediacién en laprécticade las pruebas
y la actitud de las partes e intervinientes en € proceso adquieren e maximo
protagonismo.
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Ad, en €l caso de autos, son de destacar, de unaparte, la Sentencia de primera
instancia y el voto particular en los que, con fundamentaciones paralelas, se
llegan a conclusiones idénticas, cuales son, de una parte, la posibilidad de la
fecundacion de la mujer, y de otra, la negativa obstruccionista por parte del
padre para someterse a las pruebas bioldgicas y que es analizada con mesuray
acierto por el voto particular.

Segundo.—Si setiene en cuentalo dicho anteriormente en cuanto al principio
de verdad material, la obtencién del material probatorio a efectos casacionales
en el caso de autos debe estar supeditada a la valoracion que suministran las
resoluciones de instancia sin aditamentos que las desnaturalicen. En consecuen-
cia, en modo alguno podria prosperar el primer motivo del recurso, formulado
a amparo del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
en que se denuncia error de hecho en la apreciaciéon de la prueba testifical
mediante la depuracién de una contestacion marginal dentro del contexto del
interrogatorio, no tanto por tratarse de una prueba que no esta basada en docu-
mento, como exige el ordinal citado, sino porque supondria una ruptura dentro
del esquema general que representa la obtencion de la verdad material.

Tercero—1. Laadmisién en nuestro ordenamientojuridico del principio de
investigacion de lapaternidad (art. 39.2 dela Constitucion 'y 127 del Cadigo Civil),
ha supuesto un giro copernicano a destacar como primario el derecho del hijo
a que se le declare su filiacion biolégica. Por contra, se ha tratado de oponer a
este derecho primigenio un bloque de derechos individualistas representados
por los derechos alaintimidad y alaintegridad (arts. 15y 18 de la Constitucién)
para oponerse a las pruebas bioldgicas.

2. Todas estas consideraciones fueron objeto de una profunda reflexion en
la Sentencia de 14 dejulio de 1988, en la que se llegd ala conclusion de que no
habia que olvidar que si la persona de la que se postulaba el reconocimiento de
la paternidad era sujeto del proceso, a su vez, era objeto del mismo proceso,
hastatal punto de que el cuerpo humano pasaba a ser el fin de la prueba pericial
sobre el que habian de operar las pruebas bioldgicas y antropoldgicas y cuya
negativa por parte del sujeto que habia de someterse a €ellas conculcaria la
declaracion programatica del articulo 39.2 de la Constitucion y cuantos preceptos
lo desarrollan en el Cédigo Civil por mor de lareforma llevada a cabo por la Ley
11/1981, de 13 de mayo.

Y como ya decia la calendada Sentencia se harian ilusorias las posibilidades
de obtener la tutela efectiva en derechos tan legitimos como los de filiaciéon y
que conducirian, en definitiva, a una denegacién de un medio de prueba de una
fiabilidad absoluta para demostrar la no filiacion, a la par del elevadisimo por-
centgje de credibilidad en cuanto a aquellas que determinan la posibilidad de la
relacion bioldgica que representa el binomio paternidad-filiacion.

Finalmente, mantener a ultranza el derecho individualista a negarse a las
pruebas bioldgicas supondria un fraude de Ley y un gercicio antisocial del
derecho (arts. 4y 7.2 del Codigo Civil).

3. Ad, retornando al hilo del proceso, resulta aleccionadora la actitud del
demandado, dada su condicion de profesional del Derecho, donde el obstruccio-
nismo cobra caracteres inusitados: recurre contrala providencia de admisiéon a
tramite de la demanda por falta de un principio de prueba (art. 127.2 del Codigo
Civil) y que fue razonablemente desestimado; en su contestacién a la demanda
sigue su misma actitud obstruccionista; pero, paradégicamente, y con su deseo
de "colaborar en una recta aplicacion de lajusticia’, por lo que procesalmente
valiere, solicité el recibimiento a prueba y a admitirse la prueba biolégica se
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opone alegando lainconstitucionalidad, y cuando se le requiere para ello recurre
afirmando que la misma lleva consigo el riesgo de un resultado "que la ciencia
y la préctica no consideran en absoluto seguro, sino sujeto a errores e impreci-
siones".

SOCIEDAD DE GANANCIALES. BIENES GANANCIALES Articulos 1347, nimero
3; 1354; 1357, parrafo 2. ° dgl Cédigo Civil (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE 1989).

Es ganancia la vivienda comprada en estado de soltero y pagada con un
crédito hipotecario amortizado durante €l matrimonio.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Ramon Lopez Vilas, declara no haber lugar a recurso de casacion inter-
puesto por laparte actoray apelante contrala Sentenciade la Sala 2.% de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla, que habia confirmado la del Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de dicha capital, conforme alas siguientes conside-
raciones y fundamentos:

1. El primer motivo del presente recurso, amparado procesalmente en el
ordina 4.° dd articulo 1692 de la Ley adjetiva civil, denuncia error de hecho en
la apreciacion de laprueba, todavez que la escritura plblica de compraventa del
piso sito en Sevilla, cale Rodrigo Bastida, acredita que fue comprado por €l
€3p0s0 recurrente en estado de soltero por una cantidad, entre principa e inte-
reses, de 777.743 pesetas, estando acreditado igualmente por lainscripcion regis-
tral, que sobre dicho inmueble constituyd una hipoteca en estado de soltero,
deduciendo de dlo que € piso se pagd a contado y consiguientemente es de su
exclusiva propiedad, incurriendo la Sala de la Audiencia en € error de estimar
gue se trata de una compraventa a plazos.

Frente a la tesis de la Sentencia recurrida, que a su vez confirmé la del
Juzgado, que entiende que estamos en presencia dd supuesto contemplado en e
parrafo 2.° del articulo 1.357 del Cadigo Civil (“"vivienda familiar") que implicay
significa la excepcion especifica a la regla general dd péarrafo 1° del propio
precepto, con la consiguiente remision y entrada en juego de lo dispuesto en €
articulo 1354 ("los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion en
parte ganancial o en parte privativo corresponderan pro indiviso a la sociedad
de gananciales y a conyuge o conyuges en proporcion a valor de las aportacio-
nes respectivas'), €l recurrente insiste por su parte en que no hay compraventa
aplazos sino a contado y, junto a éla, constitucidn en estado de soltero de una
hipoteca sobre dicho piso con amortizaciones del crédito hipotecario pagadas
durante € matrimonio con su esposa, la demandaday hoy recurrida.

Datos facticos relevantes y muy significativos del presente litigio son que €l
28 dejulio de 1975 € demandantey recurrente don Juan de Dios R. R. compré
el piso de referencia en estado de soltero, constituyendo en idéntica fecha (28 de
julio de 1975) un crédito hipotecario sobre el mismo piso, adquirido convistas a
proximo enlace con la demandada y recurrida dofia Maria Dolores V. L., con
quien contrajo matrimonio en los meses siguientes, concretamente € 20 de
diciembre del mismo afio de 1975, siendo dato indiscutido del pleito, admitido y
reconocido por €l marido recurrente, que las amortizaciones de |a hipoteca que
gravaba el piso destinado a vivienda familiar fueron pagadas y hechas efectivas
durante el matrimonio de ambos litigantes.

Nos encontramos, pues, ante un recurso que formalmente amparado en la,
mas aparente que real, dualidad de contratos distintos, pretende excluir la apli-
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cacion a caso de la norma excepcional recogida en el parrafo 2.° del repetido
articulo 1.357 y remision al también citado 1.354, ambos del Cédigo Civil, evitan-
do al efecto lacalificacion de compraventa a plazos y minimizando, en todo caso,
el hecho ciertamente relevante de que las amortizaciones del crédito hipotecario
con el que se gravo aquel piso (vivienda familiar) fueron abonadas y liquidadas
constante matrimonio y a cargo del mismo, extremo este Ultimo a que hay que
atribuirlelaslégicasy equitativas (art. 3.2 del Cadigo Civil) consecuenciasjuridi-
cas, acordes con el numero 3 del articulo 1.347 del propio Cédigo ("Son bienes
gananciales los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se
haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno sblo de los esposos'), en
aras todo dlo de unajusticia material rectamente entendida y superadora de
ciertos excesos formalistas, propiciadores incluso del fraude de ley que podria
suponer entender como decisivo y determinante el hecho formal de que quien
compra una vivienda familiar en estado de solteria 'y en visperas de contraer
matrimonio, constituyendo al propio tiempo una hipoteca sobre aquél a pagar a
lo largo de dicho matrimonio, pueda sostener, burlando el espiritu del parrafo 2.°
del articulo 1.357, que ese concreto bien ("vivienday ajuar familiares") esy sigue
siendo privativo, pese aque las amortizaciones del crédito hipotecario constituido
paral elamente se hagan efectivas en definitiva durante el matrimonio, resultando
patentes en todo caso la equiparacién a estos efectos entre dichas amortizaciones
de la hipotecay los pagos de una compraventa a plazos.

Todo lo anteriormente razonado implica y supone la desestimacion de este
primer motivo del recurso, debiendo salvar Gnicamente respecto a la Sentencia
de la Audiencia en este punto, €l error material en que aquéllaincurre al hacer
laliquidacion total al adjudicar al actor errébneamente (mero error material) un
50,22 por 100, cuando en realidad es un 60,20 por 100 (transcripcion en definitiva
de un 5 por un 6), correspondiendo ala esposa el restante 39,80 por 100.

POSESION DE ESTADO. CONCEPTO (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Juan Latour Brotons, declara no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la parte demandada y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo
Civil délaAudiencia Territorial de Granada que habia confirmado la del Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de dicha capital, conforme alos siguientes fun-
damentos:

1. Es doctrina de esta Sala la que viene entendiendo que a la vista de la
reformallevadaacabo en el Cédigo Civil porlaLey 11/1981, de 13 de mayo, que
la posesion de estado de filiacion representa una situacion residual en la que
puede hallarse el hijo cuya paternidad no matrimonial no le esta reconocida
formalmente y, sin embargo, las circunstancias concretas en que se halla en el
seno de la sociedad o de la familia permiten establecer el reconocimiento pre-
sunto de la filiacion por la homologacion judicial de estas circunstancias me-
diantela Sentenciafirme que asi |o proclame (Sentencias de 19 de noviembre de
1985 y 10 de marzo de 1988); es decir, consiste en el concepto publico en que es
tenido un hijo con respecto a su padre natural o biolégico, cuando este concepto
se forme por actos directos del mismo padre o de su familia demostrativos de un
verdadero reconocimiento perfectamente voluntario, libre y espontaneo (Sen-
tencia de 26 dejulio de 1903), siendo catalogado como una cuestién de hecho a
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los efectos casacional es (Sentencias de 22 de marzo de 1919, 28 de noviembre de
1941 y 10 de marzo de 1948).

MEJORA. LEGADO DE FIDEICOMISO DE RESDUO S| QUID SUPERERIT. AC-
TOS A TITULO GRATUITO. Articulos 675, 781 y 783 del Caodigo Civil
(SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1989).

La expresion "sin haber dispuesto por actos inter vivos de todos o parte delos
bienes"' no excluye los actos de disposicion gratuita.

El Tribuna Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara no haber lugar a recurso de
casacion interpuesto por laparte actoray apelante contrala Sentenciadela Saa
Tercera de la Audiencia Territorial de Madrid, que habia confirmado la del
Juzgado de Primeralnstancianimero 17 de esta capital, conforme alos siguien-
tes fundamentos:

1. Son antecedentes facticos principales del presente recurso de casacion
los siguientes: 1° Don Julian de O. B., casado con dofia Carmen B. M., fallecio en
Madrid el 19 de noviembre de 1931, de cuyo matrimonio dejo seis hijos, llamados:
José, Luis, Julian, Alfonso, MariaLuisay Carmen, habiendo consignado su Ultima
voluntad en € testamento abierto que tenia otorgado en 16 de enero de 1929,
ante & Notario de Madrid don Toribio Jimeno Bayon (folio 7). 2° La clausula
cuarta de su disposicion testamentaria es del tenor literal que sigue: "Lega en
concepto de mejora a sus seis hijos. don José Manuel, dofia Maria Luisa, don
Luis, don Julian, don Alfonso y dofia Mariadel Carmen O. B., € tercio de bienes
que € testador puede aplicar a mejorar a sus descendientes y establece que si
alguno o agunos de sus hijos falleciere sin descendencia legitima 'y sin haber
dispuesto por actos inter vivos de todos o parte de los bienes que integran esta
meora, sucedan en los que subsistan los otros hijos del testador que sobrevivan,
y en defecto y representacion de los fallecidos su respectiva descendencia legi-
tima. Asmismo establece que se tenga por ineficaz la mejora con respecto a
aguel o aquellos de sus hijos que contrajeran matrimonio sin el consgjo favorable
del testador, y s el matrimonio se contrajese después de lamuerte de éste, sin el
consgjo favorable de la esposa del testador, madre del legatario” (folio 28). 3° En
19 de febrero de 1932 y ante el Notario de Logrofio don Enrique Moray Arenas
se otorgd la escritura nimero 314 de aprobacion y protocolizacion de las opera-
ciones testamentarias de don Julian de O. B., la que a cada uno de sus hijos ya
mencionados y en pago de sus respectivas cuotas hereditarias se les adjudico en
plena praﬂoiedad los bienes siguientes: 59. Una sexta parte pro indiviso en la
propiedad de las marcas comerciales nimeros 6.192 y 32.102, inventariadas y
descritas bajo el nimero del margen, y 60. Una sexta parte pro indiviso de la
hacienda conocida por e nombre de "lgay", inventariada y descrita bgjo €
ndmero del margen, haciéndose constar que cada uno de los hijos tienen recibi-
das como anticipo de legitima por la donacién de parte de la Dehesa de las
Cuevas Altas, hechapor el causante en 6 de mayo de 1931, la cantidad de 125.000
(folios4, 5, 7y 56 a66). 4.° En 31 de mayo de 1932 y ante €l Notario de Logrofio
antes expresado comparecieron los otorgantes de la escritura nimero 314 para
otorgar lade nimero 818 como aclaracion al cuaderno particional protocolizado
en relacion con las adjudicaciones para pago del legado de mejoras que instituyo
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el testador, y al efecto se dispone que se adjudica en concepto de mejora a cada
uno de los seis hijos y herederos una sexta parte pro indiviso de cada uno de los
bienes siguientes: Marcas comerciales nimeros 6.192 y 32.102, hacienda deno-
minada de "lgay" y Dehesa de Las Cuevas Altas, bienes que fueron inventariados
y descritos bajo los nimeros 59, 60 y 61 (folios 69 a 72). 5.° En 19 de marzo de
1937 fallecio don José Manuel O. B. y su herencia se distribuy6 por igual y por
estirpes entre los hermanos que le sobrevivieron y los sobrinos, hijos de su
hermano don Alfonso, que habia premuerto en 15 de junio de 1936. 6.° Dofia
Maria Luisa O. B. fallecio bajo testamento otorgado en 19 de febrero de 1970,
instituyendo heredera universal a su sobrina e hija adoptiva dofia Carmen H. O.
7.° Don Julian O. B. fallecié con testamento otorgado en 22 de noviembre de
1973 e instituyd herederos universales nudo propietarios, en una mitad, a su
sobrina dofia Alfonsa O. G. y en la restante mitad a los hijos de dofia Cristina
O. G. 8° DofiaCarmen O. B. fallecié en 10 de mayo de 1948, sucediéndola su hija
dofia Carmen H. O. (Hechos cuarto y quinto de la demanda y aceptados en la
contestacion). 9.° En 8 de septiembre de 1966, don Luis O. B. contrajo matrimonio
con dofia Margarita C. R. (hecho noveno de la contestacion a la demanda).
10.° En 10 de enero de 1975, y ante el Notario de Madrid don Juan Manuel de la
Puente Menéndez, otorg6 testamento abierto don Luis O. B. por el que instituy6
heredera universal de todos sus bienes, en pleno dominio, a su esposa, la ya
precitada, y para el caso de que ésta le premuera o de que ambos fallecieran
simultaneamente, nombra heredera a su sobrina dofia Alfonsa O. G, en el usu-
fructo de la cuarta parte de sus bienes y herederos, asimismo, a los hijos de su
sobrina dofia Cristina O. G., en el pleno dominio de las tres cuartas partes restan-
tes, asi como en lanuda propiedad de aquella cuarta parte (folio 390). 11.° En 17
. de diciembre de 1981 y ante el Notario de Madrid don José Vicente Izquierdo
Santonja y en escritura nimero 468, don Luis O. B. y dofia Margarita C. R.
procedieron a la disolucién de la sociedad legal de gananciales y otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales (folio 396). 12.° En la fecha acabada de citar, y
ante el mismo Notario, don Luis O. B. otorgd con el nimero 469, escritura de
donacion a favor de su esposa dofia Margarita, haciéndose constar, entre otros
particulares y en sintesis, que don Luis es propietario del 16,667 por 100 indiviso
de dos marcas comerciales nimeros 6.192 y 32.102, y hacienda conocida con el
nombre de "lgay", cuyos bienes |le pertenecen por legado de su difunto padre
don Julian O. B., que es también duefio en pleno dominio de 990 acciones de la
sociedad "Cuevas de Artaza, S. A", y que siempre fue su deseo donar a su esposa
los bienes relacionados en el expositivo IH de la escritura (marcas comerciales y
hacienda "lgay"), lo que resultaba legalmente imposible por la prohibicién del
articulo 1334 del Caodigo Civil, hoy derogado, y superadatal trabay al amparo
del vigente articulo 1.323 ha decidido llevar a cabo la donacién, en agradeci-
miento por todas las atenciones y cuidados que de ella ha recibido desde que
contrajeron matrimonio, poniendo especial relieve con cuanta abnegacién ha
sustituido ala familia consanguinea del compareciente, de la que no ha recibido
sino disgustos y sinsabores. En virtud de lo expuesto, estipulabala donacién asu
esposa del pleno dominio de los bienes descritos en el expositivo DI, es decir, el
16,667 por 100 indiviso del patrimonio "Bodegas del Marqués de Murrieta”, que
fue objeto de vinculacién testamentaria, donando, asimismo, las acciones de
"Cuevas de Artaza, S. A.", efectuandose la donacion atitulo de pura liberalidad
sin compensacion, condicion, ni gravamen de naturaleza alguna y en el estado
en que se encuentran los bienes en el dia de la fecha; que la esposa aceptaba la
donacién y que el donante manifestaba que la donacion efectuada se limitaba a
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los bienes relacionados en € expositivo 111, reservandose e pleno dominio de las
participaciones indivisas de los bienes resefiados en d |V (folio 407).

2. Con base en los antecedentes de que se hahecho exposicién dofia Carmen
H. O. promovid juicio ordinario de mayor cuantia contra dofia Margarita C. R.
con la stplica de que se dictase Sentencia que contuviese los siguientes pronun-
ciamientos: 1. Se declare nula o ineficaz la donacion realizada en la escritura de
17 de diciembre de 1981 afavor de la expresada demandada. 2. Se declare, en
consecuencia, la nulidad de las inscripciones practicadas en los Registros de la
Propiedad de Logrofio y de la Propiedad Industrial y Mercantil de Cordoba, que
derivade lareferidadonacion. 3. Se condene alademandada a estar y pasar por
las anteriores declaraciones y a restituir, en su mitad, los bienes que fueron
objeto de donacion, otorgando al efecto cuantos documentos fuesen necesarios
parala plena eficacia de larestitucion acordada. 4. Se condene ala demandada
a redtituir, por mitad, los frutos, rentas o intereses que haya percibido como
consecuencia de la donacién impugnada, cuyo calculo y precision se efectuara
en gecucion de Sentencia; y 5. Se condene alademandadaa pago delas costas,
s se opusiere ala demanda. El conocimiento de lalitis correspondi6 a Juzgado
de Primeralnstancianimero 17 de Madrid, en laque se personé dofia Margarita
C. R. paraoponerse alas pretensiones de la parte actoray solicitar la desestima-
Ci6n de la demanda, absolviéndosela de la misma. Unavez tramitado e procedi-
miento, el Juzgado dictd Sentencia en 4 de octubre de 1985 desestimatoriade la
demanda y absolviendo a la sefiora C. R. de todos sus pedimientos, sin hacer
expresaimposicion de costas, y dicha resolucion fue confirmada en su integridad
por la pronunciada en 17 dejunio de 1987 por la Sala Tercera de lo Civil de la
excelentisma Audiencia Territorial de Madrid, que impuso a la parte apelante,
sefioraH. O, las costas del recurso, siendo esta segunda Sentencia la recurrida
en casacion por la mentada sefiora, através de dos motivos formulados a tenor
del ordina 5° dd articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3. Los dos motivos dd recurso se amparan en € ordinal 5° dd articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando € primero lainfraccion de
losarticulos 781 y 783, en relacion con d articulo 675, del Cadigo Civil, y que son
interpretados, entre otras, por las Sentencias de 10 de marzo de 1978, 11 de
febrero de 1972, 23 de noviembre de 1971, 23 de febrero de 1961, 22 de noviem-
bre de 1956 y 4 de marzo de 1952. En argumentacion del recurrente, "la Senten-
cia recurridatoma como punto de partida, en el fundamento cuarto, una inter-
pretacion de lavoluntad del testador que ni se corresponde con €l resultado que
derivaria de larecta aplicacién de los criterios hermenéuticos del articulo 675, ni
se gjusta alas pautas interpretativas recogidas por las Sentencias dictadas. Pero
ajuicio de la Sala se trata de un fideicomiso de residuo s quid supererit, que
segln dla atribuye d fiduciario un amplisimo poder de disposicion, quedando
las expectativas de los fideicomisarios limitadas por la condicion de que pudiere
guedar ago, sin exclusion, no habiéndolo hecho constar € fideicomitente, de los
actos de disposicion gratuita, al estimarlos incluidos en la genérica e ilimitada
autorizacion paradisponer inter vivos'. Los litigantes estan de acuerdo de quela
clausula cuarta del testamento de don Julidan O. B. suponia un fideicomiso de
residuo, figura que aun sin encgjar del todo en e marco de las sutituciones
fideicomisarias comprendidas en e articulo 781 del Cddigo Civil, ofrece notas
comunes con elasy permite la aplicacion, en aspectos concretos, de sus precep-
tos reguladores, por tal figura cabe entender aguellaen que, en virtud del articulo
783, parrafo segundo, in fine, el testador fideicomitente dispensa, total o parcial-
mente, ai heredero fiduciario del deber de conservar la herencia para que en su
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momento larecibaintegra el heredero fidecomisario, y dentro de lavariedad de
modalidades que presentalainstitucion, las dos principales son: 1.2 Laque exime
totalmente del deber de conservar la herencia entera, de manera que el fideico-
misario solo tiene derecho alo que queda o resta de €lla, porque el fiduciario,
pudiendo hacerlo, no dispuso de latotalidad de los bienes, fideicomiso de si quid
supererit, y 2.2 Laque exime del deber de conservar sélo parte de laherencia, de
manera que el fideicomisario tiene derecho a todo lo que quede de la parte
disponible de la herencia, que puede no quedar nada, a ser parte en la que no
habria deber de conservar, y tiene derecho, ademas, a la parte integra de la
herencia que debia conservarse, fideicomiso de eo quod supererit. Proyectando
lo dicho ala clausula testamentaria litigiosa 'y haciendo uso de las reglas inter-
pretativas del articulo 675 del texto civil: sentido literal de sus palabrasy voluntad
clara del testador, es evidente que el causante don Julian desed vincular, en
principio, alafamilia, en las personas de sus hijos y descendientes legitimos de
éstos, los bienes que constituian el tercio que pudiese aplicar a mejora, siendo
también evidente que la vinculacion no revestialas caracteristicas de absoluta e
incondicional, en tanto que facultaba a sus hijos la disponibilidad por "actos
inter vivos', con lo cual seles concedialaposibilidad de desvincular, por comple-
to, los bienes de la familia, a través de cualquier acto de disposicion inter vivos
en beneficio de un tercero extrafo a aquélla. El fideicomiso de residuo estable-
cido adoptd la modalidad de en si quid supererit, y de aqui que la Sala de
instancia la calificase acertadamente, ello sin contar la constante y reiterada
jurisprudencia respecto a corresponder a los Juzgados y Tribunales la facultad
interpretativa de las clausulas testamentarias, a menos que su resultado sea
manifiestamente erréneo o equivocado o contrarie claramente la voluntad del
testador, que no es el caso, cuya calificacion no es 6bice a que en el concreto de
autos don Julién acudiera ala férmula limitativa si sine liberis decesserit.

4. Por lo que respecta al alcance de las facultades dispositivas conferidas a
los fiduciarios, el testador las expresd bajo los términos de "s alguno o algunos
de sus hijos falleciere sin descendencia legitimay sin haber dispuesto por actos
inter vivos de todos o parte de los bienes", por |0 que es igualmente evidente que
la significacién gramatical de los términos asi empleados no puede ser mas
genérica e ilimitada, como reconoce la Sala de instancia, y a no recurrir aquél
a ninguna reserva o limitacion que cupiera entender habia sido su intencion
excluir de tales facultades las relativas a "los actos de disposicion gratuita”,
tampoco cabe estimar desacertadalatesis de la Sala, que, en todos los aspectos,
interpreto con fidelidad la voluntad del testador, méxime cuando éste no apostillé
la frase "sin haber dispuesto por actos inter vivos' con "por titulo oneroso”; y si
bien es cierto que desde el punto de vista doctrinal la donacion queda incluida
en la autorizacion dispositiva mortis causa, ello no autoriza a deducir que queda
excluida, en todo caso, de la de inter vivos cuando no se apostilla del modo
indicado, pues no es de olvidar que |lajurisprudenciarecomienda atender a cada
caso concreto. Cuanto antecede lleva ala conclusion de lainexistencia de infrac-
cion en la Sentencia objeto de impugnacion en relacion a los preceptos del
Cddigo citados por €l recurrente, e igual cabe decir acerca de las Sentencias
resefiadas, puesto que la de 10 de marzo de 1978 se refiere a un supuesto del
testamento de hermandad del Derecho navarro, la clausula inserta en el mismo
no es coincidente con lade autosy de la doctrina que desarrollano se desprende
claramente su identificacion con laopinion del recurrente, sin que las incidencias
de aquel caso sean andlogas a las de éste; lade 11 de febrero de 1972 contiene
una clausula que dista de ser similar, pues las facultades del fiduciario son las de
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gravar y engjenar; las de 23 de noviembre de 1971 y 23 de febrero de 1961 no
han sido encontradas pero las modalidades que se narran en el fundamento 6 de
la demanda, "Posicién dejurisprudencia’, no admiten parangén con la actual; la
de 21 de noviembre de 1956 tampoco se asemeja, e igual sucede con lade 4 de
marzo de 1952, al expresarse el deseo de que las fincas no pasasen a persona
extrafas alafamilia, pudiendo decir lo mismo sobre las demés Sentencias que
se resefian a desarrollar el motivo: 25 de octubre de 1954, 1 de diciembre de
1951, 2 de diciembre de 1966, 7 de enero de 1959 y 20 de octubre de 1962, toda
Vvez que 0 sus respectivas doctrinas no se acomodan al caso de autos o lafacultad
a que hacen referencia es la de disposicién mortis causa. La inexistencia de las
mentadas infracciones conlleva el perecimiento del motivo, en e que, por otra
parte, se hace supuesto de la cuestion, asi como en el segundo, que se examinara
a continuacion.

5. El segundo motivo alega infraccién, por aplicacion indebida, del articulo
1323 del Cadigo Civil, deladisposicion transitoria 8.2 delaLey de 13 de mayo de
1981 y ladoctrinajurisprudencial contenida, entre otras, en las Sentencias de 30
de abril de 1981, 6 de abril de 1977 y 13 de abril de 1984, y, por inaplicacién, de
los articulos 9 de la Constitucion, 32 y disposiciones transitorias primeray duo-
décimadel Codigo Civil, estando equivocadalamencién del articulo 3.2, a ser la
correcta la del 2.3. Segun €l recurrente: "La Sentencia recurrida, en € quinto
fundamento, razona en el sentido de que la disposicion transitoria octava de la
Ley de 13 de mayo de 1981 no puede ser obstaculo paralavalidez de las dona-
ciones entre coényuges realizadas después de su vigencia, aunque tangencial-
mente incidan en disposiciones sucesorias. A juicio de la Sala no hay mas suce-
sidn abierta que la de don Luis O. y, ademas, no puede aplicarse la legislacion
anterior, que estaria derogada por inconstitucional, dado que laradical transfor-
macion que ha sufrido el articulo 1.334 del Cédigo Civil arranca del acatamiento
a articulo 14 dela Constitucion”. Para el recurrente: "No se trata de reponer en
su vigor e derogado precepto 1.334, y |0 que se denuncia es una suerte de fraude
de ley, en cuya virtud, al amparo de una norma pluscuandispositiva como es
ahora d articulo 1.323, setratade burlar no € vigo precepto, modificado por la
Ley de 13 de mayo de 1981, sino laley de la sucesion, que es € testamento del
causante sefior Conde de A., € cual no permitia, en el momento del fallecimiento
del testador, considerar que la facultad de disposicion del fiduciario, por amplia
que fuera, alcanzase ala donacién entre conyuges'. Sin embargo, para que este
criterio del recurrente fuese acertado, seria necesario que hubiese quedado
plenamente acreditado que el testador fideicomitente, conocedor de la prohibi-
cion lega de donacion entre conyuges, era contrario a cualquier cambio futuro
en laregulacién a respecto, por estimar que un acto dispositivo de esanatural eza
venia a entrafiar un medio que facilitase la salida de los bienes del ambito
familiar, pero dlo no cabe estimarlo acreditado, ni siquiera por via presuntiva,
desde e momento en que €l testador concedié la posibilidad, como antes se dijo,
de desvincular los bienes de la familia, incluso en favor de terceros gjenos ala
misma. Por dllo, ya se estimase como Unica sucesion abiertalade don Luisde O,
ya se estimase que los efectos de la correspondiente a su padre don Julian se
prolongaron hasta el fallecimiento de aquél, momento en el que habria de saber-
se si existian o no bienes del legado, latransitoriaoctavadelalLey 11/1981, de
13 de mayo, carecia de virtualidad, en el presente caso, en punto ala eficaciao
ineficacia de la donacion otorgada por don Luis en favor de su esposa, y 1o
mismo cabe predicar de los articulos 9 de la Constitucion 'y 2.3 del Cadigo Civil
y de sus disposiciones transitorias primera y duodécima, ya que carecen de
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aplicacién al caso, resultando también inaplicables las Sentencias resefiadas en
el motivo, bastando para comprenderlo asi lalectura de sus doctrinas transcritas.
Es de decir, por ultimo, que no es posible equiparar el uso o gjercicio del derecho
establecido en el actual articulo 1.323 del Cédigo con los presupuestos que com-
portan los actos realizados en fraude de ley. Asi pues, y por cuanto ha quedado
expuesto, procede rechazar el motivo analizado, al no producirse en la Sentencia
recurrida las infracciones de que se hizo mérito.

F.C. L.

E) SUCESIONES

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

ALBACEAZGO. DURACION. COLACION. REDUCCION POR INOFICIOSIDAD.
Articulos 636, 654, 819, 825, 7, 904, 905, 1.035 a 1.037 del Codigo Civil (SENTEN-
CIA DE 13 DE MARZO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Fernandez, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte actoray apelante contra
la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Céceres, que
confirmé la del Juzgado de Primera Instancia de Don Benito, conforme a los
siguientes fundamentos:

1. Las cuatro motivaciones que integran este recurso, procesal mente asen-
tadas en el mismo ordinal de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tienen como razén
casacional de ser: Laprimera, estimar que |la Sentenciaimpugnada ha violado el
articulo 1.036 en relacion con los 618, 623 y 629 del Cadigo Civil, tomando como
punto de partida para asentar esta denuncia lo que segun dicho motivo consti-
tuye la cuestion central del proceso, "que se declare la nulidad de la clausula
primera del testamento de dofiaM. C. C. en cuanto revocala disposicion efectua-
da por la causante a donar determinadas fincas a su hijadofialL. V. C, la actora,
por la que esta donaci6n expresamente se hace con el caracter de no colaciona-
ble, con las demés consecuencias que la nulidad de esta clausula testamentaria
ha de comportar...". A su vez, el motivo segundo estima existe violaciéon de los
articulos 620 y 621 en relacién con el 468 del Codigo Civil, y en el tercero se
imputa al Tribunal sentenciador la violacion del articulo 1035 en relacion con
los 806 y 807 del citado Cuerpo Legal, viniendo la argumentacién de ambos
dirigida areforzar la contenida en la motivacién primera, por cuanto al igual que
en ellalo que en dichas dos motivaciones se pretende deriva de la misma razén
de ser. Por ultimo, en el motivo cuarto se atribuye al juzgador a quo, la violacion
delos articulos 905 y 906 en relacion con el 7.2 del citado Texto Legal, infraccion
gue se proyecta sobre la circunstancia de no haberse aceptado ni en el Juzgado
de Primera Instancia ni en la Audiencia la pretension de la actora y hoy recu-
rrente de declarar nulala clausula séptima del testamento de dicha sefiora C. C,
"en cuanto ala prorroga por diez afios mas el plazo legal de un afio para que los
albaceas contadores partidores cumplan su encargo”.



JURISPRUDENCIA 273

2. De dichas cuatro motivaciones van a ser objeto de estudio conjunto las
tres primeras, por versar sobre presupuestos facticos y juridicos que aun técnica
y doctrinalmente distintos se encuentran tan enlazados que exigen un examen
unificado. Y hecha esta previa indicacion, ha de sefialarse también que antes de
penetrar en dicho andlisis es conveniente dejar sefialado que en el presente
recurso son unicamente objeto de impugnacion dos de las multiples peticiones
contenidas en el suplico de la demanda; a) En los tres primeros motivos, lo
relativo a la peticion de nulidad de la clausula primera del testamento otorgado
por dofia M. C. C. en relacion con las donaciones hechas a sus dos hijas; y b) En
el cuarto, lo referente al plazo de diez afios que en dicha disposicion de ultima
voluntad se concede a los albaceas-contadores-partidores para efectuar las ope-
raciones particionales. Y ello establecido, se procede a determinar los que cons-
tituyen supuestos de hecho probados y aceptados por ambas partes, que son:
1) Laexistencia de un testamento otorgado por referidadofiaM. C. C, madre de
la actoray de lademandada el dia 15 de enero de 1981, en el cual y entre otras
clausulas se contienen las siguientes: "Primero: Reconoce expresamente haber
hecho en vida unas donaciones a sus hijas Maria de las Mercedes y Maria Luisa,
siendo el valor de los bienes donados muy superior a que figura en las respec-
tivas escrituras, de modo que cubren con exceso las legitimas de dichas hijas, a
las que se imputan y el exceso alos tercios de mejoray libre disposicion, por lo
que no tienen nada que reclamar por perjuicios de legitima'. "Séptimo: Nombra
albaceas y contadores-partidores, solidarios, con amplias facultades para entre-
gar legados, interpretar y ejecutar este testamento, pedir extracto de cuentas,
retirar saldos, cancelar cuentas y realizar cuanto sea necesario sin limitacién
alguna para dejar ultimadala particion y entregados los bienes, con prérroga del
plazo legal por diez afios méas". 2) La existencia de unas donaciones realizadas
por referida causante a sus dos citadas hijas en escritura publica de 13 dejunio
de 1977, por virtud de las cuales dona a éstas la nuda propiedad de |as fincas que
se describen, reservandose mientras viva el usufructo de las mismas, haciéndose
constar en referida escritura que dichas donaciones "se hacen para que surtan
efectos inter vivogh,

3. Delos sefialados supuestos de hecho puestos en conexién con la doctrina
tanto cientifica como de esta Sala resulta: a) Que para fijar la naturaleza de
referidas donaciones y por si no fuere suficiente con la expresa determinacion
que de ellas se hace en la escritura correspondiente, ha de tenerse en cuenta que
las mismas se ven afectadas por una condicion resolutoria, en cuanto la plena
propiedad no se consolida en las donatarias hasta tanto que la donante fallezca,
efecto éste que por si solo no convierte la donatio aqui contemplada en mortis
causa, como tiene sefialado esta Sala entre otras en Sentencias de 30 de noviem-
bre y 10 de diciembre de 1987; b) Que ello sentado, la nulidad de la clausula
primera del testamento que la recurrente pretende no puede tener lugar, dado
que el hecho de que se trate de donaciones inter vivosy las sea de aplicacion lo
dispuesto en los contratos "en todo lo que no se halle determinado en este
capitulo” (art. 621 del Cddigo Civil), no supone que la circunstancia de que en la
escritura piblica de donacidn se haya establecido por la donante la clausula que
se ha dejado transcrita en el numero 1 del fundamento 2.° de esta Sentencia,
carezca en absoluto de valor, sino que a realizar estos razonamientos parece
olvidarse que las diferencias que el Codigo Civil establece entre las donaciones
no colacionables y las sujetas a colacion radica en realidad, en que mientras las
segundas han de traerse a la masa hereditaria para su computacion (art. 1.035
del Cadigo Civil), en las no colacionables esto no acontece, si bien puede operarse
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su reduccion en la medida en que resulten inoficiosas por aplicacion de lo dis-
puesto en € articulo 1036 en relacion con los 636 y 654, y en su caso los 819 y
825 del citado Cadigo Civil.

4. Seentraahoraen la contemplacion del motivo cuarto en el cual, y como
se indico en su momento, lo ofrecido a examen de la Sala es la validez del plazo
de diez afios otorgado por |la testadora a los albaceas, por entender que con ello
seinfringen los articulos 904 y 905 en relacion con el 7.2 del Codigo Civil, motivo
gue se hace girar sobre la "peticion de la parte actorarelativa ala declaracion de
nulidad instada de la clausula séptima del testamento de la causante en cuanto
prorroga por diez afios méas el plazo legal de un afio para que los albaceas
contadores partidores cumplan su encargo”. El motivo ha de sucumbir, dado
que constituye un principio general el de que la voluntad del testador, como
claramente sefiala el articulo 904 y ratifica el 905, es soberana en esta materia,
careciendo en consecuencia de aplicacion tanto el articulo 3.1 como € 7.2 del
Cadigo Civil.

Comentario.—La excesiva duracion del albaceazgo puede mantener en la
indivision a los herederos voluntarios y a los legitimarios perjudicando sus res-
pectivos derechos, con el inconveniente ademas del posible fallecimiento de los
albaceas y contadores partidores durante dicho plazo, que en el presente caso
era de pnce afios (uno inicid mas diez de prorroga). Parece por elo que los
sucesores podran no demandar la nulidad de la clausula en cuestion, pero si
interpretarla en el sentido de constituir un plazo maximo instando del Juez que
los contadores partidores cumplan su cometido dentro de un plazo prudencial,
atendidas las caracteristicas y composicion de la herencia, pues tal clausula no
puede nunca ser equivalente tedricamente ni en sus consecuencias préacticas a
una prohibicion de dividir la herencia (art. 1.051) ni permitir que sea € puro
capricho de los albaceas y contadores partidores los que decidan el momento de
efectuar su cometido, ya que la aceptacion del cargo implica la obligacion de
diligencia, respondiendo los albaceas y contadores partidores ademas de las
consecuencias perjudiciales de su morosidad (arts. 1.718, 1.719y 1726 del Cédigo
Civil). De la regulacion de las legitimas parece desprenderse, sin lugar a dudas,
que la misma es exigible de modo inmediato una vez fallecido el causante, sin
poder dilatar su pago (cfr. art. 844). Si para €l pago en metdlico se da al plazo
méaximo de dos afios, no parece que por analogia haya de ser otra la solucion
cuando el pago se haga en bienes determinados que ya existen en la herencia.
Por eso parece bien orientada |la referencia a la doctrina del abuso del derecho
y la buena fe, pero no referida al testador, como hizo el Abogado de las actoras
al instar la nulidad de la cldusula, sino alos albaceas y contadores partidores.

COLACION, REDUCCION DE DISPOS CIONESINOFICIOSAS. Articulos 1.035 a
1.037y 820 del Cadigo Civil (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1989).

Laviuda del testador demanda a los descendientes del primer matrimonio de
éste, siendo acogidas sus pretensiones por el Juzgado nimero 1 del Primera
Instancia de Murcia, que en Sentencia de 16 de mayo de 1985 declara: 1° El
caracter colacionable de los bienes donados por el causante el 5 de agosto de
1959. 2.° La computacion de un exceso de 3.338.053,59 pesetas en favor de los
demandados sobre sus respectivas cuotas legitimarias en su totalidad o en con-
junto y en menoscabo de la actora, para completar el haber hereditario que la
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corresponde percibir del causante. 3° La reduccion por inoficiosidad de los
bienes donados en la fecha consignada en la cantidad y nimero suficientes para
cubrir € importe de 3.338.053,59 pesetas, conforme al justiprecio convenido por
los interesados enjuicio de testamentaria, cuya reduccion habra de practicarse
en gecucion de Sentencia. 4.° La cancelacion de asientos e inscripciones existen-
tes afavor de los demandados respecto alas fincas alas que afecte lareduccion.

Apelada la Sentencia por los demandados, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Albacete, en Sentencia de 8 de junio de 1987 confirmé la del
Juzgado. Interpuesto recurso de casacién por infraccion de ley, € Tribunal Su-
premo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Gumersindo
Burgos Pérez de Andrade, declara haber lugar al mismo, casay anulala Senten-
cia de la Audiencia y confirma parcialmente la del Juzgado en el sentido de
mantener las declaraciones contenidas en los apartados 1° y 2.°, revocando €
resto, y sustituyéndolo por la condena a los demandados a satisfacer, en propor-
cidn a sus respectivas participaciones hereditarias, a la actora la suma de
3.338.053,59 pesetas, mas los intereses legales de dicha cantidad desde lainter-
posicién de la demanda, conforme a los siguientes fundamentos de derecho:

1° Resulta obligado partir, en € presente caso, de una relacion féctica, no
combatidaen lasinstancias, y compuestade las siguientespremisas: A) DonA. L.,
durante la viudedad de su primer matrimonio, dona a sus tres Unicas hijas:
dofaP., dofiaC. y dofiaA., con fecha 5 de agosto de 1959, lanuda propiedad, por
terceras partes indivisas, de un total de trece fincas, reservandose el usufructo
vitalicio delas mismas. B) En el afio 1960 contrae segundo matrimonio con dofia
C. G. L.y en 29 dejulio de 1968 fallece su hija dofia C, procediendo sus descen-
dientes alaparticion y adjudicacion in estirpes de laparte indivisa que su madre
tenia en las fincas donadas. C) Con fecha 18 de abril de 1974 don A. L. otorga
testamento abierto en el que dispone: la ratificacion de la donacion efectuada
hacia muchos afios, de unaimagen de la Santisima Virgen de la Esperanza a una
Cofradia; el legado a favor de su esposa de la nuda propiedad del tercio de libre
disposicion; lainstitucion de herederos en favor de sus dos hijas supérstites, y de
los descendientes de su otra hija difunta, y haciendo referencia a la donacion
que efectud en € afo 1959 declara su voluntad de que sea colacionable; y D) El
testador fallece con fecha 18 de febrero de 1975.

En e segundo motivo se denuncialainfraccion, por inaplicacion, del articulo
820 del Cadigo Civil, utilizando también e cauce procesal del nimero 5 de
articulo 1692 delalLey Procesal, y argumentando que el orden legal a seguir en
la reduccion de las disposiciones inoficiosas, actuando en defensa de las legiti-
mas, se harareduciendo primero las que lo sean por causa de muerte, aprorrata
entre élas, y después las donaciones entre vivos, empezando por las de fecha
mas recientes; regla que no puede tener aplicacion al presente caso, pues la
cuestion litigiosa que aqui se debate no viene referida al gjercicio de acciones en
proteccion de las legitimas, como ya se indico en el anterior motivo, sino a otro
problema e institucion distinta, cual es la obligacion que en ciertos casos tienen
los herederos de colacionar los bienes que hubieren recibido anticipadamente
de su causante. La reduccion de las disposiciones efectuadas a titulo gratuito
responde a la findidad de salvaguardar e principio de intangibilidad de las
legitimas, que garantiza € articulo 813 del Cadigo Civil, y la colacién tiene como
finalidad procurar entre los herederos legitimarios la igualdad o proporcionali-
dad en sus percepciones, por presumirse que el causante no quiso ladesigualdad
de trato, de manera que la donacion otorgada a uno de dlos se considera como
anticipo de su futura cuota hereditaria. En la demanda se postula una declara-
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cion respecto alaobligacién quetienen los demandados de colacionar los bienes
que recibieron por donacién del causante de la herencia, en vida de éste, para
computarlo en laregulacion delas legitimasy en la cuentade particion, todo ello
segun disponelaley, y en este caso también lavoluntad expresa del testador. En
ningun momento se ha argumentado que las donaciones efectuadas inter vivos
fueron inoficiosas, en el sentido de que lesionaban lalegitimade laviuda, y €lo
responde a una auténticarealidad, comprobando que antes de que se efectuara
la colacion de los bienes donados, en el caudal relicto habia un saldo que repre-
sentaba préacticamente lamitad del valor total del tercio delibre disposicion, con
el cual, con toda probabilidad, si hubiera podido pagar la cuota viudal usufruc-
tuaria. Asl pues, moviéndonos especificamente dentro de la colacién, ya hemos
visto que el articulo 1.035 del Codigo Civil se refiere aque el heredero, para que
tenga la obligacion de colacionar, ha de haber recibido bienes o valores en vida
del causante por dote, donacién u otro titulo gratuito, cesando esta obligacion
(art. 1.036) "s el donante asi |o hubiere dispuesto expresamente, o si el donatario
repudiase laherencia, todo ello con independencia, claro esta, de quela donacién
debe reducirse por inoficiosa cuando lesione las legitimas; reglas legales que
claramente enmarcan estainstitucion dentro del derecho dispositivo del testador,
que puede derogarlos en cada caso particular; supuesto concurrente precisa-
mente en sentido inverso, en el caso que estudiamos, donde la voluntad expresa
del causante de que se colacionen las donaciones figura en el testamento. Y al
amparo de este derecho dispositivo se explica que el Cédigo disponga en el
articulo 1037 que: "No se entiende sujeto a colacion lo dejado en testamento, si
el testador no dispusiere lo contrario, quedando en todo caso a salvo las legiti-
mas"; regla que procede en sentido inverso a como se hace para el caso de las
atribuciones por actos entre vivos, y ello resultarazonable, pues en la colacion se
parte de la presuncién que las donaciones otorgadas por el causante durante su
vida lo han sido a cuenta de lo que el donatario tendria derecho a recibir por
herencia, pero cuando el mismo causante |o dispone en su testamento, ya que no
se esta en el caso de emplear presuncion de clase alguna, sino que nos encontra-
mos ante la realidad de la voluntad del testador, €jercitada para después de su
muerte, y definitiva en cuanto a posibles desigualdades entre sus herederos. La
exposicion que antecede, unida alaterminante voluntad testamentaria de quela
viuda sefiora F. L. recibiera el pleno dominio de |latotalidad del tercio de libre
disposiciéon (cuotalegitimariay legado) y el mandato expreso de que las donacio-
nes que otorgd por actos entre vivos fueran colacionables, dispensan de todo
mayor comentario respecto a las pretensiones de la parte recurrente, en orden
a que el legado otorgado al cényuge viudo sea reducido con preferencia a las
donaciones que recibieren los hijos, afirmacion que conduce al rechazo de este
motivo.

2.° Losmotivos terceroy cuarto los dedicalaparte recurrente adenunciar,
através delaidoneaviaprocesal: lainfraccion del articulo 1.045 del Cédigo Civil,
en cuanto entiende que el valor dado alos bienes hereditarios no se corresponde
con el que tenian al momento de la donacién, pues no se ha deducido el importe
del usufructo; y aimpugnar los apartados 3.° y 4.° de la Sentencia de primera
instancia, integramente confirmada en apelacién, por decretarse en dlos latraida
ala particién de las mismas cosas donadas y no de su valor, con las correspon-
dientes incidencias en las inscripciones registrales. La primera causa de impug-
nacién obligadamente debe desestimarse, pues en la Sentencia de primer grado
se acepta como hecho probado que "€ albacea tuvo suficientemente en cuenta
laincidenciadel derecho de goce que se reservaba el donante, al restar, al valor
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total de los bienes, un tanto por ciento atribuible al derecho de usufructo”,
afirmacién que es ratificada en la Sentencia recurrida, y al no combatirse ahora
por la via que sefialala Ley de Procedimiento resulta inamovible. Distinto trata-
miento merece la segunda impugnacion, pues tanto en la redaccién que el arti-
culo 1.045 tenia antes de lapublicacion delaLey 11/1981, de 13 de mayo, como
en la literalidad actual, figura: "que no han de traerse a colacién y particion las
mismas cosas donadas, sino su valor", consistiendo la modificacion actual sola-
mente en referir el tiempo del avallo a@ momento en que se tasen los bienes
hereditarios, en vez de situarlo en la fecha de la donacién; manteniendo unani-
memente la doctrinay lajurisprudencia, que la colacién consiste en una aporta-
cion contable o por imputacién, mediante la cual se trae ala particion el valor
gue tenian las cosas, mejorandose, deteriorandose o pereciendo estas cosas para
su duefio (art. 1.045, parrafo 2.°), regla completada en los articulos 1.047, 1.048 y
1.049, todos del Cdédigo Civil, debiendo entenderse que la toma de menos del
donatario, o la atribucion complementaria, incluso cuando exista parte en lo
donado que exceda de la cuota del colacionante, como sucede en el caso que
estudiamos, las compensaciones tienen que efectuarse adicionando contable-
mente valores a activo repartible y compensando, en su caso, las diferencias en
metdlico, pero de ninguna forma mediante la aportacion de bienes in natura, no
contemplada en ningun precepto legal. Y puesto que la declaracién bésica de la
confirmada Sentencia de primer grado sancionaba: "€l caracter colacionable de
los bienes donados... y la computacion de un exceso de 3.338.053,59 pesetas en
favor de los demandados, sobre sus respectivas cuotas legitimarias en su con-
junto, y en menoscabo de la actora, para completar el haber hereditario que le
corresponde percibir”, resulta obligado ser consecuente con tales declaraciones,
atribuyendo, ala cantidad que corresponde percibir ala sefiora G. L., el caréacter
de deuda de cantidad, o si se prefiere de deuda de valor; razones que abonan la
estimacion del cuarto motivo del recurso.

LEGITIMA. NATURALEZA JURIDICA. Articulos 806, 807, 809, 1.068 del Codigo
Civil (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Pedro Gonzalez Poveda, declara haber lugar en parte al recurso de casacion
interpuesto por la actoray apelante contrala Sentenciade la Sala Tercerade lo
Civil en la Audiencia Territorial de Madrid, que habia revocado en parte la del
Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Madrid, en base a fundamental
razonamiento contenido en las siguientes lineas:

Los hechos probados conducen a la estimacion del segundo motivo del re-
curso que, a amparo del nimero 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la "no aplicaciéon de los articulos 807, 809 y 1068 de
Cadigo Civil, ya que se declara vdlido un documento sin tener en cuenta la
existencia de un derecho de legitimay la no existencia de operaciones particio-
nales'. Lasolucién que se dé ala cuestion planteada en € motivo depende de la
postura que se adopte acerca de la naturaleza de la legitima definida en el
articulo 806 del Caodigo Civil corno "porciéon de bienes de que € testador no
puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados herederos, llama
dos por esto herederos forzosos'; la doctrina cientifica no se muestra unanime
en esta cuestion, pues mientras unos autores, partiendo de la expresion "herede-
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ros forzosos' que utilizan los articulos 806 y 807 del citado Cddigo, entienden
que se trata de una pars hereditatis, una parte alicuota del caudal hereditario
con todo su activo y su pasivo, otros la consideran como pars bonorum, dada la
definicion del articulo 806, con la consecuencia de que el legitimario participa de
todos los bienes' de la herencia y ha de ser satisfecha, excepto en los casos
legalmente establecidos, con bienes de la misma, formando el legitimario parte
de la comunidad hereditaria en tanto la herencia se halle pendiente de liquida-
cion; finalmente, un grupo de autores que puede calificarse de minoritario la
califica de pars valoris, simple derecho de crédito, de caréacter personal y pagable
en dinero. La Sentencia de 31 de marzo de 1970 establece que "en nuestro
Ordenamiento juridico, por tener dicha institucion (la legitima) la consideracion
de pars hereditatis y no de pars valoris, es cuota herencial y ha de ser abonada
con bienes de la herencia, porque los legitimarios son cotitulares directos del
activo hereditario y no se les puede excluir de los bienes hereditarios, salvo en
hipdtesis excepcionales —arts. 829, 838, 840, y parrafo 2.° del art. 1.056 del Codigo
Civil— que no se dan en el caso de autos", y la de 13 de abril de 1963 dice que
"partiendo de la base de que la legitima es de orden publico, de que no puede
disponer el testador, por venir impuesta por la ley, ni hacer recaer gravamen ni
limitacion alguna, esto es, que ha de llegar al heredero legitimo con pleno domi-
nio sobre los derechos que laintegran”; de la mayoritaria doctrina cientificay de
la sentada en las citadas Sentencias de esta Sala se concluye el caracter de
cotitular de todos los bienes hereditarios del legitimario en tanto no se practique
la particion de la herencia, en la que ha de respetarse cualitativay cuantitativa-
mente la legitima a cuyo pago quedan afectos, entre tanto, todos los bienes
relictos, careciendo el heredero testamentario de facultades dispositivas sobre
ellos en tanto subsista la comunidad sin que pueda enajenar por si solo bienes
determinados si no es con eficacia puramente condicional, o sea, subordinada al
hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada en la particion (Sentencia de 5
de julio de 1958). Dado el caréacter ganancial del piso 4.° izquierda de la casa
nimero 78 del paseo de las Delicias, en Madrid, Unico bien que, a parecer,
integraba esa sociedad, los derechos que sobre el mismo ostentaba la esposa
dofia Valeriana O. D. integran el caudal hereditario dejado a su fallecimiento,
por lo que aceptada la herencia por sus herederos, sin que por el contador-
partidor testamentario ni por aquéllos se hallarealizado la particion de la heren-
cia, el heredero testamentario no podia disponer validamente de ninguno de los
bienes integrantes del caudal relicto, como establece desde antiguo lajurispru-
dencia (Sentencias de 4 de abril de 1905, 11 de abril de 1957,20 de enero de 1958,
25 de noviembre de 1961 y 21 de marzo de 1968), siendo nulos de pleno derecho
los actos de disposicion realizados por un heredero sin la representacion de los
demas (Sentencia de 19 de noviembre de 1929); en consecuencia, a no haberse
acreditado en autos que dofia M. D. S, legitimaria de su hija dofia Valeriana,
haya renunciado sus derechos como tal a favor del heredero testamentario don
C. L. O, carecia éste de poder de disposicion sobre la citada vivienda a no
haberse practicado |la divisién del caudal, por o que debe ser declarado nulo de
pleno derecho el contrato de compraventa instrumentado en la escritura publica
de 27 de mayo de 1982, y al no haberlo declarado asi la Sentencia recurrida,
infringié la Sala de instancia los preceptos del Cadigo Civil que se citan en el
motivo, debiendo casarse y anularse, en este particular, la Sentencia recurrida,
con revocacion, asimismo, de la del Juzgado de Primera Instancia.
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RESERVA DEL CONYUGE BINUBO EN CATALUNA. RENUNCIA. Articulos 253,
269y 270 de la Compilacion catalana (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1989).

Larenuncia alareserva solo puede realizarse después de contraer el reser-
vista segundas nupcias.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Ferndndez, estima e recurso de casacion inter-
puesto contrala Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia
y siguiendo en lo sustancial la dictada por e Juzgado de Primera Instancia de
Orihuelanimero 1, declarael derecho alareservade los actores, conforme alos
siguientes fundamentos:

1. Como presupuestos de hecho acreditados debidamente, bien al mostrar
sobre los mismos su aquiescencialas partes alo largo de estalitis o por no haber
sido combatidos en forma en este recurso, se sefialan los siguientes. 1° Don
Manuel G. B., que habia contraido primeras nupcias con dofia Mercedes M. R,
de quien hubo tres hijos, los actores don Manuel, don Luis y dofia Mercedes G.
M., a falecimiento de dicha esposa contrajo segundo matrimonio con la deman-
dada, dofiaG. V. G, con laquellevaba unido extramatrimonia mente haciaafios,
teniendo dos hijos, don Carlos Manuel y dofia Rosa Maria G. V., nacidos respec-
tivamente e 14 de diciembre de 1963 y 10 de julio de 1968, siendo los tres
demandadosy ahorarecurridos. 2.° ReferidadofiaMercedesM. R. muere e 8 de
noviembre de 1972, habiendo otorgado testamento abierto e 5 de abril de 1968
en e que legaba a sus tres hijos, los hoy recurrentes, lo que les correspondiera
por legitimay en todos los demas bienes, derechos, etc., tantos presentes como
futuros, designaba heredero Unico y universal asu esposo, € citado don Manuel.
Al fallecer dofia Mercedes, ambos conyuges ostentaban la vecindad catalana.
3° El 25 de mayo de 1973, los tres indicados recurrentes y su padre acuden a
Notario para otorgar una escritura en cuya clausula primera se establece o
siguiente: "I. Los hermanos don Manuel, don Luisy dofia Mercedes G. M., de su
libre y espontanea voluntad, renuncian de una manera expresa y formal el
legado de legitima ordenado a su favor por su madre, dofia Mercedes M. R, en
su calendado testamento y a todos los derechos que por tal concepto, dy
por cualesquiera otro que les corresponda en la herencia de dicha su madre, de
cuya herencia se apartan de un modo absoluto, queriendo en consecuencia
gue la misma quede deferida a favor Gnica y exclusivamente de su padre,
don Manuel G. B., con promesa de no formular reclamacion aguna por ningun
concepto relacionado con lareferidaherenciamaterna’. 4.° El dia 18 dejunio de
1973, referido don Manuel contrae segunda nupcias con lademandada-recurrida
dofia Generosa V. G. 5° Dicho sefior muere @ 23 de enero de 1983, con testa-
mento abierto otorgado € 25 de noviembre de 1974, en e que lega alos cinco
hijos habidos de ambos matrimonios la cuarta parte o legitima que la Compila
cion catalana asigna alos hijos legitimos, por quintas e iguales partes entre dlos
y en el remanente de todos sus bienes, derechos, etc., presentesy futuros, ingti-
tuye heredera a su citada esposa dofia Generosa.

2. El problema cardinal a contemplar en el presente recurso, dado el conte-
nido de los motivos en é instrumentados, no es otro que e que fue objeto de
discusion a través de las pretensiones y oposicion de las partes en € litigio
enfrentadas; 0 sea, € de lainterpretacion que ha de darse ala clausulatranscrita
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en el apartado 3.° del precedente fundamento; y asi, en los ocho primeros moti-
vos, toda la argumentacion y consecuentemente las infracciones denunciadas
van dirigidas a combatir la Sentencia recurrida por entender que la interpreta-
cion que el Tribunal a quo hace de referida clausula, primera de la citada escri-
turapublica de renuncia de 25 de mayo de 1973, no es la adecuada, toda vez que
en ella no se contiene una abdicacién del derecho ala reserva que a los renun-
ciantes correspondia en la herencia de su difunta madre. Los tres motivos res-
tantes (noveno, décimo y undécimo) acusan, respectivamente, la infraccién del
articulo 1271 del Cdédigo Civil; la del articulo 2-3.°, de dicho Cuerpo legal en
relacion con la Disposicién Transitoria primera del citado Codigo Civil y el "de-
rogado art. 253 de la primitiva Compilacion de Derecho Civil de Cataluiia; y la
infraccion del citado articulo 253 de la indicada Compilacion”. Es de advertir, a
su vez, que todas las motivaciones construidas por los recurrentes se asientan
procesal mente hablando sobre el nimero 5.° del articulo 1.692 dela Ley de Ritos
Civiles.

3. Y hecha esta delimitacion previa de los presupuestos facticos que han de
ser tenidos en cuenta para resolver la cuestion aqui planteada, asi como del
contenido de las ocho primeras motivaciones que van a ser examinadas conjun-
tamente, habida cuenta que su fundamentacion teleolégica, es la misma, se
procede a penetrar en el centro neurdlgico de la cuestion planteada, que como
se ha puesto de relieve radica en el alcance de la renuncia que de los bienes de
su madre hicieron los recurrentes. Y lo primero arealizar atales efectos es: tanto
fijar la razon de ser y alcance de esta figura abdicativa como sefialar sus requi-
sitos. Por lo que al primer punto se refiere, como ha dicho ya esta Sala (Senten-
cias de 26 de noviembre de 1983 y 16 de octubre de 1987), la renuncia supone
una declaracion de voluntad, recepticia o no (segun los casos y supuestos en que
se produzca), dirigida al abandono o dejacién de un beneficio, cosa, derecho,
espectativa 0 posicion juridica. A su vez y por lo que a requisitos se refiere,
partiendo de que nbs hallamos aqui ante una de las denominadas doctrinal mente
renuncia propia en cuanto evidentemente abdicativa —y no traslativa— de un
derecho (el que ostentan los actores-recurrentes sobre los bienes reservables en
la herencia de su madre), la misma, ha de ser cual tiene declarado esta Sala,
clara, precisa e inequivoca (Sentencias de 4 de octubre de 1962, 7 de diciembre
de 1963, 10 de diciembre de 1966, 4 de octubre de 1968, 26 de septiembre de
1983, 24 de mayo y 10 de octubre de 1984, 25 de abril de 1985, 16 de octubrey
7 dejulio de 1987). Por otra parte y en relacion con ello, cabe también sefialar
para dejar mas nitidamente fijado el marco conceptual y caracterolégico de esta
figura, que la doctrina cientificay la de esta Sala vienen admitiendo la posibilidad
de renuncias técitas, bien que cuidando de sefialar con un muy estricto criterio
sus limites, al exigir para su validez y eficacia que las mismas aparezcan de actos
concluyentes que demuestren de forma indubitada la voluntad de renunciar
(Sentencias de 17 de noviembre de 1931, 30 de marzo de 1953, 30 de enero de
1963, 18 de octubre de 1984, 16 de octubre de 1987). Mas esta viabilidad de las
Ilamadas renuncias tacitas, admitida con caracter general, necesita ademas del
requisito jurisprudencial de la claridad e indubitabilidad el que la propia ley
exige cuando con ocasion de aludir a dicha manifestacion abdicativa de la vo-
luntad la acompafia de los adjetivos "expresa’ o "expresamente”, dado que en
tales supuestos resulta evidente que no pueden tener encaje esas renuncias
tacitas por muy concluyentes que puedan parecer, y menos ain cuando como
en el caso aqui contemplado acontece y aparece del segundo considerando de la
Sentenciaimpugnada, tal calificacion es realizada por el Tribunal a quo con base



JURISPRUDENCIA 281

en meras presunciones ("presuposicion”, se dice), al establecer que "lo cierto es
gue se hizo larenuncia, y asi 1o ha razonado el juzgador a quo, bajo €l conaci-
miento y la presuposicion de tan 'proximo’ casamiento; y puede afiadirse, en un
argumento adicional alo expuesto, que una vez fallecida la primera esposa del
sefior G. B. en 8 de noviembre de 1972, era bien previsible, 0 mas que probable,
y hasta de plenajusticia; que una unién extramatrimonial antiguay prolongada
del mismo con dofia Generosa V. se complementara y legalizara con el nuevo
matrimonio...".

4. Expuesto cuanto antecede, en el caso que se esta examinando lasituacion
se ofrece asi: a) Existencia de una clausula renunciativa expresay formal referida
al "legado de legitima... y a todos los derechos que por tal concepto y por cuales-
quiera otro que les corresponda en la herencia de dicha su madre...", realizada
por los actores-recurrentes, b) Dicha clausula contiene una renuncia general a
los derechos que quienes larealizan pudieran tener respecto de laherencia de su
madre, mas sin expresa referencia al derecho de reserva que sobre los bienes a
€l sujetos pudieran corresponderles a tenor de los articulos 269 y 270 de la
Compilacién de Derecho Civil de Catalufia. Ello establecido, resulta: 1° Que
como el derecho alareservade los bienes a ella sujetos, no surge segin el citado
articulo 269 de la indicada Compilacion sino "..a partir del momento en que
dicho viudo o viuda contraiga nuevas nupcias...", su renuncia conforme establece
el articulo 270 de dicho Cuerpo legal, Unicamente podréarealizarse "...después de
contraer el reservista segundas nupcias...". 2.° Que dado el contenido de referidos
preceptos, esta renuncia solamente puede ser expresa, entendiendo por tal la
gue se proyecta de modo directo sobre el derecho de reserva; no puede, por
tanto, presumirse derivandola de acto; o conductas de clase alguna de los re-
nunciantes, por muy concluy entes que puedan parecer, maxime s, cuando como
aqui ocurre, tal manifestacion abdicativa de voluntad no sdlo fue general y no
especifica, sino que, ademas, se realiz6 en momentos anteriores (sea cual fuere
su antelacion) a la realizacion del acto que origina la conversion en derecho
cierto de lo que hasta ese momento era una mera expectativa, la celebracion del
segundo matrimonio. Y a tales efectos es de interés poner de relieve que este
Alto Tribunal, en la Unica Sentencia que sobre el articulo 970 del Cadigo Civil ha
pronunciado, precepto en cuyo texto si bien se contiene la frase "...renuncia
expresamente...", que no aparece en los citados de la Compilacién, no figura la
muy expresiva "...con exclusion de los que hayan renunciado la reserva después
de contraer el reservista segundas nupcias...", que se encuentra en el texto del
articulo 270-1 de la Compilacién; no obstante esto (se insiste), en la indicada
Sentencia de 2 de marzo de 1959 se'declara que la obligacion de reserva que en
dicho articulo del Cddigo Civil se establece, "...nace desde el momento de la
celebracion de dichas segundas bodas..." y que en consecuencia, "... larenuncia
del derecho alareserva ha de hacerse en forma expresa y después de haber
nacido por € nuevo matrimonio del conyuge superstite, a favor de los hijos
comunes..!". Consiguientemente, larenuncia contenida en el documento notarial
otorgado € 25 de mayo de 1973 carece de eficaciay validez en lo que se refiere
a los bienes de dofia Mercedes M. R. que hubieren adquirido la cualidad de
reservables conforme alalegidacion catalana, por virtud de las segundas nupcias
de don Manud G. B.
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TESTAMENTO NAVARRO ANTE PARROCO. INTERPRETACION Ley 149
(SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1989).

Se discute lainterpretacion de la clausula inserta en €l testamento ante P&
rroco navarro, segiin cuyo tenor latestadora "instituye y nombra herederos de
todos sus bienes, accionesy derechos a todos sus mencionados hijos por partes
iguales; y s aguno de ellos muere sin tomar estado y sin sucesion recaera su
parte en los demés hermanos'.

El Juzgado de Primera Instancia de Estella entendié que se trataba de una
doble condicion que debia cumplirse cumulativamente, es decir, darse los dos
supuestos de que cualquiera de los hijos de la testadora hubiese tomado estado
y ademas hubiese tenido descendencia para poder disponer libremente de los
bienes. Mientras que la Sala de lo Civil dela Audiencia Territorial de Pamplona,
revocando la Sentencia del Juzgado, estima que se trata de un requisito de
cumplimiento alternativo, bastando con que cualquiera de los hijos de la testa-
dora haya tomado estado o se haya casado, aunque carezca de descendencia
para que pueda disponer de los bienes heredados. Esta Ultima solucion es la
compartida por el Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente €l
Magistrado don José Luis Albarcar L6pez, aduciendo fundamentalmente larei-
terada jurisprudencia segiin la cual la interpretacién de las clausulas testamen-
tarias es funcion exclusiva de los Tribunales de instancia en este caso de la
Audiencia, conforme alos siguientes fundamentos:

1. Promovido por don Angd A. M. ante d Juzgado de PrimeraInstancia de
Estella (Navarra) demanda de juicio ordinario de menor cuantia contra dofia
Maria Esther y dofia RafaglaA. M. y don José MariaA. A. sobre declaracién de
derechos hereditarios, con fecha 23 de abril de 1987 recay6 Sentencia de la
Audiencia Territorial de Pamplona en laque, revocando ladictada por € referido
Juzgado e 30 de abril de 1986, se desestimaba la demanda, Sentencia contrala
gue se interpuso el presente recurso de casacion por infraccion de Ley y en la
que se sientan, entre otras, las siguientes conclusiones: A) Que la cuestion discu-
tida se contrae alainterpretacion que deba darse alaclausula 3.2 del testamento
otorgado ante Parroco e 23 de agosto de 1933 por dofiaJulianaM. G, en laque
se dispone que instituye y nombra herederos de todos sus bienes, acciones y
derechos a todos sus mencionados hijos por partes iguales; y si aguno de ellos
muere sin tomar estado y sin sucesién recaera su parte en los demas hermanos.
B) Que en virtud de lalibertad de testar reconocida alatestadora, de regionali-
dad navarra, por la Ley 149, pudo establecer las previsiones contenidas en la
aludida clausulay ordenar lareversion de los bienes a resto de sus hijos, siempre
gue se dieran esas dos condiciones negativas y acumulativas, es decir, que €
heredero fiduciario, en este caso latia, de quien heredd el demandado, no podra
disponer de las fincas a ella adjudicadas en particion en e afio 1953 "sin tomar
estado y sin sucesién”, o lo que es lo mismo, sin descendientes, y aplicadas las
indiscutidas premisas fécticas de fallecimiento de latia en estado de casadapero
sn hijos, la conclusion debe ser distinta a la mantenida por €l juzgador de
instancia, ya que no se dala condicion de inexistencia de latoma de estado y en
virtud de ello latia podra disponer, como lo hizo, de las fincas heredadas.

2. El motivo Unico del recurso se amparaen € ordinal 5° dd articulo 1692

delaLey de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del articulo 675 del Codigo Civil,
por interpretacion errdnea, en relacion con la doctrinajurisprudencial que cita,
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y debe ser rechazada, pues, si bien es cierto que el indicado precepto dispone que
toda disposicion testamentaria deberd entenderse en el sentido literal de sus
preceptos, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testa-
dor, también lo es que, segun tiene reconocido una constante doctrina de esta
Sala, lainterpretacion de las clausulas testamentarias es funcion exclusiva de los
Tribunales de Instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas
en casacion, salvo el supuesto en que puedan ser calificadas de il6gicas o contra-
rias ala Ley, y ninguna de dichas calificaciones cuadra a la labor interpretativa
efectuada por la Sala que, partiendo de la base de que latia de los demandados
fallecid después de tomar estado, es decir, de haber contraido matrimonio, aun-
que sin sucesion, entendio que, por no concurrir de manera acumulativa las dos
condiciones que la clausula mencionada imponia para impedir al heredero fidu-
ciario disponer de los bienes, y efectuando, en todo caso, una interpretacion
literal de la inducida clausula, tal y como pretende la parte recurrente, realizo
una correcta labor hermenéutica, que debe ser respetada en via casacional, por
lo que procede el rechazo del motivo.

Sin embargo, parece mas correcta la interpretacion del Juzgado porque la
frase "tomar estado” es mas amplia que la de "contraer matrimonio”, ya que
equivale o comprende también el estado religioso; y, sobre todo, porque la fina-
lidad esencial que los testadores quieren prevenir y evitar con tal tipo de clausu-
las es que los bienes vayan a parar a manos extrafias ala familia de origen de los
mismos, incluso a la familia politica, siendo su voluntad que permanezcan en la
de su procedencia. ¢(Qué decir de un matrimonio in articulo mortis? Esto de-
muestra, una vez mas, lo delicado de la redaccién de los testamentos, siendo
muy aconsejable la claridad deseable, incluyendo la palabra "ademés", por gem-
plo. No hubiere habido duda alguna si la frase hubiera sido: "...sin tomar estado
y ademas sin descendencia...”.

ACEPTACION DE HERENCIA A BENEFICIO DE INVENTARIO. CADUCIDAD
(SENTENCIA DE9DE FEBRERO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Rafael Casares Cdordoba, estima el recurso de casacion interpuesto contrala
resolucion de la seccién 6.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que anula, la
cual habia apreciado la caducidad del derecho del actor a aceptar laherenciade
su padre a beneficio de inventario y confirma el auto del Juzgado de Primera
Instancia nimero 16 de Madrid que, en vista de la posicion de otro coheredero,
habia declarado contencioso el expediente, conforme alos siguientes fundamen-
tos:

1. Presentado € 25 de abril de 1985, por la representacion de don F. M. |,
ante el Juzgado de Primera Instancia, escrito en stplica de que se tuviese por
promovido, en tramite de jurisdiccion voluntaria, expediente en aceptacion de
herencia a beneficio de inventario, respecto de la causada por fallecimiento de
su padre, don S. M. D,, einstruido € oportuno procedimiento en € que & cohe-
redero don L. M. I. hizo oposicion, argumentando con la improcedencia de la
postulaciéon dicha por venir e solicitante, dice, en posesion de determinados
bienes de la herenciay haber realizado, con anterioridad, actos de aceptacion y
disposicion del caudal relicto, la decision de la Seccion 6.2 de la Audiencia Pro-
vincia de Madrid que, conociendo en apelacion ddl auto del Juez a quoque ala
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vista de laoposicion habia declarado contencioso el expediente, decidio, al tiempo
que rechazaba la apelacion interpuesta por el actor en el inicial expediente de
jurisdiccion voluntaria, "declarar caducado el derecho del mismo a instar la
aceptacion a beneficio de inventario”, es impugnada en este recurso extraordi-
nario articulando, al efecto, tres motivos de casacién en los que, con cita de los
articulos 1° de la Ley de 20 de junio de 1968; 484, 680 y 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, asi como de los 24-1 de la Constitucion Espafiola, 7.°-3 de
la Ley Organica del Poder Judicial y 1014 y siguientes del Codigo Civil, se argu-
menta que la resolucion del Tribunal de Apelacion se dicté con incompetencia
funcional en procedimiento inadecuado, ya que €l idéneo para la declaracion
hecha era el de menor cuantia previsto en aquellos articulos 484 y 680 de la Ley
Procesal y con infraccién de esta otrainvocada normativa constitucional y orgéa-
nica, asi como de la sustantiva civil igualmente referida, impugnacion que, aparte
lamencion sin desarrollo del articulo 1° delaLey de 1968, inestimable alavista
del propio texto legal, del que resultala competencia que se niega en el recurso,
ha de ser acogida, ya que es patente que el Tribunal de Apelacion, al resolver la
alzada interpuesta cuestionando estrictamente la decisiéon del Juez de origen de
convertir en contencioso un expediente iniciado al amparo de la normativa que
rige lajurisdiccién voluntaria, fue mas alla de los términos en que la apelacion
gquedd planteada —sobreseimiento del procedimiento de jurisdiccién voluntaria
declarandolo contencioso— como infraccion del articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al hacer una declaracién, la de caducidad que s, ciertamente,
cuenta entre sus caracteristicas la de su apreciabilidad de oficio y la fatalidad
con que operan en ellalos plazos, también ha de. observarse que alos contornos
imprecisos que de ordinario acompafian este instituto, se une, en el presente
caso, la circunstancia de que la facultad que la Audiencia declaré caducada no
estaba en la situacion de un llano decaimiento fatal por haber transcurrido el
plazo prefijado para el gercicio de la potestad, que se actla, tal y como sucederia
en el supuesto que el articulo 1.005 del Cédigo.Civil contempla, sino que, lo fue
en atencion a haberse actuado contraviniendo el mandato cronolégico que el
articulo 1.014 y 1.015 del Cadigo Civil establecen, normativa cuya aplicacion, en
el sentido en que lo ha sido por el Tribunal ad quem, exige |a previa apreciacion
y valoracion de unos factores —posesién de bienes de laherencia o gestion de la
misma— cuya concurrencia, hegada por el solicitante y afirmada por un cohe-
redero, no hasido planteadani discutida en procedimiento contradictorio alguno,
yaque en el dejurisdiccion voluntaria no caben verdaderas pretensiones proce-
sales en el sentido, comUunmente aceptado, de peticiones ante la jurisdiccién
frente a persona determinada distinta del promovente; de modo que, al menos
en cuanto se ha producido una extralimitacién del objeto de la apelacién, modi-
ficando el contenido de la misma en perjuicio del apelante —modificatio peius—
al declarar extinguida la facultad que actud sin haber sido contradictoriamente
enjuiciados los datos cuya presencia determina la extincion misma, ha de aco-
gerse el recurso, de conformidad con la doctrina de este Tribunal, manifiesta en
numerosas Sentencias, entre ellas las de 24 de octubre de 1978 y 16 de mayo de
1988, y ala sentada en el mismo sentido por el Tribunal Cosntitucional en la de
6 de octubre de 1986, confirmando la resolucién apelada del Juez de Primera
Instancia que, ante la oposicién formulada por un interesado en expediente de
jurisdiccion voluntaria, declard, atenor del articulo 1.817 dela Ley de Enjuicia-
miento Civil y al hilo también de la mas autorizada doctrina que insiste en la
inconciliabilidad de dichajurisdiccién con la actuacion en ella de una verdadera
pretension procesal, contencioso el expediente en tramite, con prevencion alos
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interesados ainstar, en el oportuno procedimiento, lo que a su derecho convinie-
se, lo cual estd, por lo demés, acomodado ala normativa del articulo 1.715 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuyo mandato procede también no hacer expre-
sa imposicion de costas en ninguna de las instancias y declarar que, en cuanto a
las de este recurso, cada uno satisfaga las suyas.

LEGITIMAS CALCULO Y COMPLEMENTO. PARTICION. Articulos815, 818,1.056
y 1.057 del Codigo Civil (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1989).

No cabe gercitar la accion de complemento de legitima antes de haberse
practicado la particion del caudal hereditario.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Moraes Morales, estima el recurso de casacion interpuesto por la
demandaday apeladay desestima el interpuesto por €l actor y apelante, anulan-
do la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Oviedo y confirmando la dictada por € Juzgado de Primera Instancia de Grado,
gue sn examinar e fondo del asunto absolvio libremente a la demandada, con-
forme alos siguientes fundamentos:

Primero.—L os presupuestos f acueos que ineludiblemente han de ser tenidos
en cuenta para la adecuada resolucion del presente recurso son los siguientes:
1° Don Alvaro F. R, de estado casado con dofia Servanda D. F., fallecio d dia 12
de agosto de 1975, habiendo otorgado su Ultimo y véido testamento abierto en
24 de octubre de 1970, bgo la fe del Notario de Grado (Adturias), don Fdix
Cristébal Jos Lopez, en e que, paralo que aqui interesa, dispone lo siguiente: a)
Declara que de su matrimonio con dofia ServandaD. F. tiene Siete hijos, llamados
Julia Rosa, Maria Teresa, Angeles, Marina, Manuela, Victor Manuel y Enrique
F.D. b) Lega a su esposa € usufructo vitalicio de la totalidad de su herenciay
prohibe alos hijos o descendientes pedir la divisén de la herencia en vida de la
esposa del testador, disponiendo que el que no respete esta orden sea privado de
todo cuanto pueda corresponderle con cargo a los tercios de mejora y libre
disposicion (clausulatercera), c) Instituye herederos a sus siete expresados hijos
y 9 aguno de éstos le premuere lo sustituye por su descendencia, d) Conforme
al articulo 1056 del Cédigo Civil, hace adjudicacion de parte de sus bienes entre
sus siete hijos en la forma que se expresa en dicho testamento, disponiendo que
s hay excesos en tales adjudicaciones se imputen alos tercios de mejora o de
libre disposicidn, €) Los restantes bienes, 0 sea, los no adjudicados directamente
por el testador, dispone que se repartan por partesiguales entre sus siete audidos
hijos, f) Prohibe la intervencion judicia en su testamentaria, bgjo la sancién
ordenada en la clausula tercera al heredero que la promuevay para que tenga
efecto tal prohibicién nombra albaceas contadores-partidores, -con caracter so-
lidario, asu hermanoy sobrino politicosdon E. D. F. y don O. D., alos que faculta
para entregar legados, liquidar la sociedad conyugal o cualquier otray prorroga
€l plazo de gercicio de sus funciones hasta sais afios después del fallecimiento
del testador o0 de su esposa. 2.° Dofia Servanda D. F., en estado de viuda de don
Alvaro F. R, fallecié € dia 24 de marzo de 1984, habiendo otorgado su Ultimo y
vdido testamento abierto e dia 3 de agosto de 1978 bgjo la fe del Notario de
Grado (Asturias) don José Picon Martin, en € que, para lo que aqui interesa,
dispone lo siguiente: a) Declara que de su matrimonio con don Alvaro F. R. viven
cinco hijosllamados Maria Teresa, Angeles, Marina, Manuelay EnriqueF. D.y le
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premurieron otros dos hijos |lamados JuliaRosa F. D. (que de su matrimonio con
don José Maria F., dgj6, a su vez, dos hijos, nietos por tanto de la testadora y
Illamados Maria Teresay José F. F.) y Victor Manuel F. D. (que de su matrimonio
con dofia Maria Angeles G, dgj6, a su vez, un hijo, nieto de latestadora, llamado
Manuel Alvaro F. G)). b) Instituye herederos a sus cinco expresados hijosy a sus
tres aludidos nietos, heredando los hijos por derecho propio y por cabezas, y los
nietos por estirpes en representacion de sus fallecidos padres, c) Conforme al
articulo 1056 del Cdédigo Civil, hace adjudicacion de sus bienes entre sus cinco
hijosy sustres nietos en laforma que se expresa en dicho testamento, disponien-
do que si hay excesos a favor de alguno o algunos de los herederos éstos se
imputen alos tercios de mejora o de libre disposicion, d) Prohibe laintervencion
judicial en su testamentaria, ordenando a sus herederos que respeten su voluntad
y dispone que para el caso de que alguno o algunos de €elos no lo hiciere se
reduzca su participacion ala legitima estricta acreciendo €l resto al heredero o
herederos conformes, €) Nombra albaceas-contadores-partidores, con caracter
solidario, prorrogandoles el plazo legal por seis afios mas adon Manuel F. A.y a
su sobrino carnal don Osear D. 3.° Ademas de los bienes distribuidos por los
referidos testadores en sus respectivos testamentos, forman parte de los caudales
hereditarios de los mismos otros bienes, al parecer con caracter de gananciales,
cuales son: 127 acciones de Hidroeléctrica del Cantébrico; 20 obligaciones de
Hidroeléctrica del Cantabrico, amortizadas después del fallecimiento de don
Alvaro F. R, y 330.265 pesetas en dinero efectivo.

Segundo.—Sobre la base exclusivamente de los expresados antecedentes fac-
ticos y sin que hubieran tenido la mas minima intervencion los contadores-
partidores designados con caréacter solidario por los testadores y, por tanto, sin
que se hubiera practicado por ellos operacion particional alguna, previa la nece-
saria liquidacion de la sociedad conyugal, no obstante la expresa voluntad de
dichos causantes, los hijos de los mismos, |lamados dofia Angeles, dofia Marina,
don Manuel y don Enrique delaF. D., y los nietos dofia Maria Teresay don José
Maria F. F., y don Manuel Alvaro F. G, promovieron directamente & proceso
(juicio de menor cuantia) del que este recurso dimana, contra su hermanayy tia,
respectivamente, dofia Maria Teresa F. D., en el que, por medio de una confusa
demanda, y diciendo gjercitar, segun parece desprenderse de ella, acciones en
peticion de complemento de legitima, previa adicién a la particion practicada
por los causantes de los bienes no tenidos en cuentapor dlos, y, subsidiariamen-
te, de préctica de una nueva particion y de rescision por lesiéon de la practicada
por los causantes, postularon textualmente que se dictara Sentencia por la que
se declare: "1.° Que los bienes que constituyen el haber de las herencias de los
causantes don Alvaro F. R. y dofia Servanda D. F. son los relacionados en los
hechos segundo —bienes distribuidos por los causantes en sus testamentos— y
tercero —bienes que se adiccionan (sic)— de esta demanda. 2.° Que la parte
legitima correspondiente a cada heredero o estirpe de descendientes es un vein-
tiunavo y en conjunto para los reclamantes —excluida la mejorada— de seis
veintiunavos del activo hereditario. 3.° El derecho de los reclamantes: al comple-
mento de su legitima, que cifra provisioriay globalmente para las dos herencias
referidas en la cantidad de 4.100.000 pesetas, sin perjuicio de lo que resulte en
prueba; a la parte de legitima en los bienes adicionales (sic) de las herencias,
cuya cuantia se determinara en prueba. Todo lo que les sera abonado en dinero
por la demandada con los intereses computados en la forma sefialada por €l
articulo 927 his de la Ley de Enjuiciamiento Civil y subsidiariamente que se
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proceda a nueva particion, que se llevara a efecto en g ecucién de Sentencia, por
los contadores-partidores, s sus facultades estén vigentes y en otro caso con €
concurso de todos los participes en las herencias y en las que se haran las
adjudicaciones procedentes para cubrir los haberes legitimarios. 4.° Subsidiaria-
mente de lo anterior y ya por gjercicio de la accion de rescision por lesién, se
declaren rescindidas o ineficaces las particiones de |los causantes referidos, por
lesion de la legitima en la cuantia indicada y que se proceda a nueva particion,
en via de gecucion de Sentencia, en laque se adjudiquen bienes alos reclaman-
tes para cubrir integramente su legitima, a no ser que la demandada opte por
satisfacer en metdlico € importe de lalesién y de la parte legitima en los bienes
adicionales (sic), que resulten de la prueba, con mas los intereses en la forma
indicada’. En el expresado proceso recay6 Sentencia del Juez de PrimeraInstan-
cia, por laque, estimando la excepcion de inadecuacion dd procedimiento, adu-
cida por la demandaday sin examinar €l fondo del asunto, absolvio libremente
a dicha demandada. En grado de apelacion, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Oviedo dicté Sentencia por la que, revocando totalmente la Sen-
tencia de primer grado y estimando parcialmente la demanda, declard "que las
adjudicaciones de los bienes hecha a los actores en la particion realizada en los
testamentos de sus padresy abuelos dejan sin cubrir lalegitima estricta de éstos
en la suma de 4.100.000 pesetas, cuya cantidad deberd ser completada por la
demandada, quien entregara, ademas, a los demandantes los bienes inmuebles
gue en dichos testamentos se les adjudican; absolviendo a ésta del resto de las
pretensiones sin perjuicio de la particion adicional respecto de los bienes no
comprendidos en los testamentos particionales'.

Tercero—Contra la expresada Sentencia de la Audiencia interponen sendos
recursos de casacion, por un lado los demandantes, cuyo recurso lo articulan a
través de un motivo, y, por otro, lademandada, quelo hace por medio de cuatro.
Como €l de los demandantes se refiere a un extremo muy puntual y concreto
(cua es el no hacer también la Sentenciarecurrida, como los recurrentes entien-
den debia haber hecho, pronunciamiento expreso acerca de la condena a la
demandada al pago delosintereses aque se refiere el parrafo cuarto del articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), razones de estricta técnica casacional
imponen que € estudio dd mismo, s procede, se haga con posterioridad al
interpuesto por lademandada, con € que pretende la casacion y anulacion total
de la Sentenciarecurrida, yaque s éste hubiera de ser estimado, €lo habria de
[levar l6gica e inexorablemente aparejado, sin necesidad de su estudio, € decai-
miento de aquédl.

Cuarto—De los cuatro motivos a través de los cuaes la demandada dofia
MariaTeresaF. D. articulasu recurso, los que verdaderamente afectan al niicleo
esencia delacuestion litigiosa debatiday que, en esencia, se reduce adeterminar
s cabe la posbilidad de ﬁ'ercicio por uno o varios herederos forzosos de la
accion de complemento de legitima antes de haberse practicado la particion del
caudal hereditarioy, por tanto, antes de conocerse a cuanto asciende el importe
de lalegitima estricta correspondiente a cada heredero, son los motivos segundo
y tercero, ambosincardinados en €l cauce procesal del ordinal quinto del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, por elo, han de ser estudiados en
primer lugar y, ademas, en forma conjunta, dada la intima conexion existente
entre dlosy por los cuaes larecurrente denuncia "infraccion del articulo 818 en
relacién con € 657 del Codigo Civil" (en € segundo) e "infraccion por aplicacion
indebida del articulo 1079 del Codigo Civil en relacion con e 1056, 1.067 y 818
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del mismo Cuerpo legal" (en el tercero). Los dos expresados motivos han de ser
estimados por las consideraciones siguientes. primera, porque ho es ontoldgica,
ni juridicamente, posible pedir el complemento de legitima, conforme al articulo
815 del Cédigo Civil, que es la Unica accién que hasido estimada por la Sentencia
recurrida (el pronunciamiento desestimatorio de todas las demas gjercitadas
—entre €ellas la de rescision de la particiéon por lesién— no ha sido recurrido),
supuesta la existencia de mejoras, sin antes conocer el montante del quantum o
valor pecuniario que, por legitima estricta, corresponda a cada uno de los here-
deros forzosos en la herencia de que se trate, para cuyo conocimiento o fijacion
han de tenerse en cuentatodos los bienes que quedaren ala muerte del testador,
con deduccion de las deudas y cargas, salvo las impuestas en el testamento,
segun prescribe el articulo 818 del citado Cadigo, |o que presupone lapracticade
|as pertinentes operaciones particional es; segunda, porque, aparte de que aqui se
trata de dos herencias distintas, que no permiten el tratamiento unitario, englo-
bado y simplista que han pretendido darle los actores y que ha aceptado la
Sentencia recurrida, de lo que mas adelante nos ocuparemos, cuando un testa-
dor, diciendo hacer uso de lafacultad que le confiere el articulo 1.056 del Codigo
Civil, selimita en su testamento a adjudicar algunos de sus bienes a sus herederos
forzosos, alos que atribuye por partes iguales el remanente de los demas bienes
no adjudicados, y reserva la practica de las operaciones particionales para que
larealicen los contadores-partidores por él nombrados expresamente, tales ad-
judicaciones, aunque siempre respetables dentro de los limites legales, no pueden
conceptuarse como una particion, alos efectos prevenidos en el citado precepto,
como tiene declarado esta Sala (Sentencias de 9 de marzo de 1961; 25 de enero
de 1971; 15 de febrero de 1988), siendo éste el supuesto que nos ocupa, en que
los dos testadores (padrey madre de los aqui litigantes), después de adjudicar, en
sus respectivos testamentos, algunos de sus bienes (casi todos ellos gananciales),
en distinta proporcion, a sus hijos, y disponer que si hay excesos a favor de
alguno o algunos de los herederos se imputen a los tercios de mejora o de libre
disposicion y que el remanente de sus bienes (0 sea, los no adjudicados) se
distribuya entre todos ellos por partes iguales, nombran dos contadores-
partidores, con carécter solidario, y después de manifestar su expresa prohibicion
detodaintervencidnjudicial en sus respectivas testamentarias, con sancion para
el heredero que laincumpla de quedar reducida su participacién a la legitima
estricta, prorrogan a dichos contadores-partidores el plazo para el gjercicio de
sus funciones hasta seis afios después de la muerte del ultimo de dichos testado-
res (que fue lamadre, que fallecié el 24 de marzo de 1984), todo lo cual entrafa
gue, segun expresavoluntad de dichos causantes, manifestada en sus respectivos
testamentos, que son la ley fundamental de la sucesion, los nombrados
contadores-partidores, si no rechazan el cargo (de lo que no hay constancia
alguna en autos), seran los que habran de practicar, dentro del plazo concedido,
las correspondientes operaciones particionales, que equivalen a las practicadas
por los propios testadores (Sentencias de esta Sala de 17 de abril de 1943, 25 de
abril de 1963, 18 defebrero de 1987) y sdlo entonces (o, en otro caso, através del
correspondientejuicio de testamentaria) sera cuando podra saberse si alguno o
algunos de los herederos individual mente considerados, no en laforma indiscri-
minada y global en que lo hacen los actores, ha percibido menos de lo que le
corresponde por legitima estricta; tercera, porque al existir dos herencias distin-
tas (las del padre y de la madre de los aqui litigantes) no es posible tratar de
mezclar y englobar las dos para, teniendo en cuenta solamente | as adjudicaciones
hechas en los dos testamentos, sin considerar el remanente de |o no adjudicado
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concretamente a ninguno y sumando indiscriminadamente lo adjudicado a todos
los herederos, menos la demandada, pretender obtener la conclusion de que a
todos ellos (los demandantes) se les ha atribuido menos valor de lo que a cada
uno corresponde por legitima estricta, cuando una elemental técnica juridica
exige que, después de practicarse la liquidacion de la sociedad de gananciales,
que tampoco aparece haber sido realizada en el presente supuesto, los
contadores-partidores nombrados expresamente para €ello por los testadores, si
aceptan el cargo —acerca de lo cual no aparece nada en los autos (o, en otro
caso, acudiéndose al correspondiente juicio de testamentaria)— practiquen la
particion, por separado, de cada una de las referidas herencias, como Unico
medio de poder conocer el importe o valor de lo que, por legitima estricta, ha de
corresponder en cada una de ellas a cada heredero, y sélo entonces podréa saber-
se si los bienes que le han sido adjudicados en cada uno de los referidos testa-
mentos (que, |6gicamente, no son iguales para todos ni en las mismas proporcio-
nes), incrementados con la parte que les corresponda en el remanente de los
bienes no adjudicados, alcanza o no el expresado limite minimo de la legitima
estricta, siendo entonces cuando el heredero o herederos, individual mente con-
siderados, que se estimen perjudicados (no todos ellos indiscriminadamente,
como han hecho los demandantes en este proceso, a reclamar, sin distincion
alguna, ala demandada, 4.100.000 por el concepto de complemento de legitima)
podran ejercitar la accién de que se crean asistidos. Al no haberlo entendido asi
la Sentencia recurrida es evidente que ha infringido los articulos 818, 1.056 y
1.057 del Cddigo Civil, lo que ha de comportar, como ya se ha dicho, el éxito de
los motivos examinados, haciendo ello innecesario el estudio de los otros dos de
la misma recurrente, por los que, con apoyo procesal en el ordinal cuarto, de-
nuncia error en la apreciacion de la prueba, asi como el del Unico motivo a
través del cual los demandantes han articulado su recurso, pues por referirse el
mismo, como ya se ha dicho, a un extremo muy puntual y concreto (el relativo
a no haber hecho la Sentencia recurrida, en su falo, condena expresa a la
demandada al pago de los intereses a que se refiere el parrafo cuarto del articulo
921 delaLey de Enjuiciamiento Civil) su posible estimacion presuponianecesaria
e inexcusablemente la desestimacion del recurso de la demandada, que aqui no
ha ocurrido.

Quinto.—El acogimiento de los motivos segundo y tercero del recurso inter-
puesto por dofia Maria Teresa F. D. ha de llevar aparejada, con la estimacion de
dicho recurso y la desestimacion del interpuesto por dofia Angeles, dofia Marina,
dofia Manuelay don Enrique F. D. y dofia Maria Teresa y don José XTaia F. F.
y don Manuel Alvaro F. G, la casacion de la Sentencia recurriday la confirma-
cion del falo de la de primera instancia; debiendo, por precepto imperativo de
los articulos 523 y 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, imponer las costas de
ambas instancias a los que en la primera fueron demandantes y en la segunda
apelantes, sin que haya lugar a hacer expresa imposicién de las costas de este
recurso, en cuanto alas causadas con el interpuesto por dofiaMaria TeresaF. D.,
y con expresa imposicion a dofia Angeles, dofia Marina, dofia Manuela y don
Enrique F. D. y dofia Maria Teresay don José Maria F. F. y don Manuel Alvaro
F. G. de las causadas con el recurso por €ellos interpuesto; sin que haya lugar a
acordar devolucion, ni pérdida de depdsito, al no haber sido los mismos consti-
tuidos, por no ser las Sentencias de la instancia conformes de toda conformidad.



290 JURISPRUDENCIA

TESTAMENTO. LEY APLICABLE. LEGISLACION VENEZOLANA, INCAPACIDAD
SUCESORIA (SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1989).

Los actores, hermanos y parientes méas proximos del causante con derecho
como tales a sucederle ab intestato, formularon demanda en juicio declarativo
de mayor cuantia contra determinada archididcesis espafiola e instituciones
religiosas, aduciendo que dicho causante, de nacionalidad venezolana, adquirida
e 28 dejunio de 1967, fdlecié en Maracaibo € 18 de mayo de 1983 deando
consignada su Ultima voluntad en testamento abierto otorgado el 23 dejulio de
1982 ante € Notario de Madrid don ..., en € que, entre otros extremos, contenia
determinadas disposiciones a favor de la diécesis de X e ingtituciones religiosas
de la Iglesia Catdlica, todas las cuales son incapaces para suceder conforme €
articulo 841 del Cddigo Civil venezolano, que asi lo establece respecto a las
iglesias de cualquier credo y los ingtitutos de manos muertas, por lo que, a no
exigtir convenio de doble nacionalidad con Venezuela, la aplicacion de lalegida
cion de este pais determina que los demandados sean incapaces para suceder,
abriéndose la sucesion intestada a favor de los actores.

Las entidades religiosas demandadas, entre otros extremos, contestan a la
demanda argumentando que tal incapacidad fue derogada respecto de la lglesia
Catdlica Romana en virtud del convenio celebrado entre la Republica de Vene-
zuelay la Santa Sede Apostdlica, en cuyo articulo 4.°, posterior a Codigo Civil,
se reconoce a la Iglesia Catdlica como persona juridica de carécter publico,
gglzgndo de plena personalidad juridica, por 1o que la clausula testamentaria es
vélida

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Madrid declaré la nulidad de
tal clausula, confirmando esta Sentencia la de la Sala Tercera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente & Magistrado
don Ramodn Lépez Vilas, declara haber lugar a recurso de casacion interpuesto
por la parte demandaday apelante y lavaidez de ladiscutida clausulatestamen-
taria, conforme a los siguientes fundamentos de derecho:

El motivo primero, amparado en € ordina 4.° del articulo 1692 de la Ley
Procesal, denuncia error en la apreciacion de la prueba, basado en documento
obrante en autos que demuestran la equivocacion de juzgador sin resultar
contradicho por otros elementos probatorios, con citadd articulo 12, nimero 6,
dd Cddigo Civil, relativo alainvocacion y prueba del Derecho extranjero.

La complgjidad que representa la aplicacion del Derecho venezolano a la
sucesion testamentaria cuya impugnacion da origen a los presentes autos, le
evidencian muy singulares aspectos que pueden sintetizarse en los siguientes
puntos.

1. S d articulo 841 del Cdédigo Civil venezolano implica una "prohibicion”
(como entiende el juzgador de instancia) o se trata de una incapacidad (que es
el término que dicho precepto emplea). En € primer caso, si lamisma afecta a
las "iglesias de cualquier credo” de nacionalidad venezolana o si también alas de
nacionalidad extranjeray respecto a bienes inmuebles situados en pais distinto.
En e segundo caso, la capacidad para suceder habria de regirse por la ley
nacional del heredero (art. 9.11 del Cadigo Civil espafial).

2. S publicadalaConstitucion de Venezuela, € citado precepto de su Cédigo
Civil puede o no quedar afectado por inconstitucionalidad sobrevenida. El ar-
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ticulo 61 de esa Ley fundamental interdictalas "discriminaciones fundadas en la
raza, €l sexo, el credo o lacondicion social”.

3. Si el convenio celebrado entrela Republicade Venezuelay |a Santa Sede,
publicada en la Gaceta Oficial de 24 de septiembre de 1964 afecta o no a lo
dispuesto en €l repetido articulo 841 del Caodigo venezolano. El articulo 4 del
Convenio expresa: "Sereconoce alalglesia Catdlica de la Republica de Venezue-
la como persona juridica de caréacter publico. Gozan ademéas de personalidad
juridica para los actos de la vida civil, las diécesis, los capitulos catedralicios, los
seminarios, las parroquias, las érdenes, congregaciones religiosasy demas insti-
tutos de perfeccion cristiana canénicamente reconocidos. Las instituciones y
entidades particul ares que segiin €l Derecho Canonico tienen personalidad juri-
dica gozardn de la misma personaidad juridica ante el Estado, una vez que
hayan sido cumplidos los requisitos legales'. En opinion de los jurisperitos que
emitieron dictamen sobre estas cuestiones, el citado Concordato "deja sin efecto
cualquier interpretacion que pudiera restringir la capacidad adquisitiva de la
Iglesia Catdlicay sus Instituciones'. En dicho dictamen se concluye afirmando:
"Como consecuencia de lanovedad del Convenio citadoy por € hechoirrefutable
dequeen Venezuela puedenrecibir legadosy herenciaslasinstitucioneseclesias-
;[ji cas, arl10 se han presentado casos que pudieran crear algin precedente jurispru-

encial".

Tan problematicas cuestiones no pueden ser resueltas atendiendo Gnicamen-
te alaletrade un precepto aidado del Derecho venezolano. Como reiteradamen-
te ha declarado esta Sdla, la aplicacion del Derecho extranjero es cuestion de
hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo invoque (en
este caso la parte actora), siendo necesario acreditar, no solo la exacta entidad
del Derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacion, de
suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los Tribunales
espafioles, y todo ello mediante la pertinente documentacién fehaciente (cfr.
Sentencias de 26 de mayo de 1887, 9 dejulio de 1895, 19 de noviembre de 1904,
30 de enero de 1930, 1 defebrero de 1934, 4 de diciembre de 1935, 9 de enero de
1936, 30 dejunio de 1962, 28 de octubre de 1968, 4 de octubre de 1982 y 12 de
enero de 1989). Como acertadamente admite ladoctrina, cuando alos Tribunales
esparioles no le es posible fundamentar con seguridad absolutala aplicacion del
Derecho extranjero, habra de juzgar y fallar segin el Derecho patrio, lo que
conduce a estimar, en efecto, €l error cometido por la Sala de instancia al apre-
ciar la prueba, debiendo-por elo prosperar el motivo en tal sentido articulado
por la parte recurrente.

F.C.L.





