lIl.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO ClVIL

A) PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES

Por FrANCISCO CASTRO LUCINI

PODER Y REPRESENTACION.—ABUSO EN SU EJERCICIO.—FACULTAD
DE DISPOSICION.—Articulo 1.261 del Cdédigo Civil (SENTENCIA DE 26 DE
ABRIL DE 1986).

Vendida una finca en documento privado al actor y apelado, solemniza-
da luego la compraventa en escritura priblica, al ir a registrarla se encuen-
tra el comprador con la desagradable sorpresa de que una tercera persona,
como apoderado del vendedor —quien habia otorgado el poder en ejecu-
cién de un convenio de permuta de terreno por pisos a construir—, habia
vendido seiscientos metros cuadrados de dicha finca, modificada su des-
cripcidén, al demandado y apelante, en escritura de fecha posterior a la de
compra, pero que el transmitente —quien, al parecer, debfa conocer la
primera venta— se apresuré a registrar. El Tribunal Supremo, en senten-
cia de la que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Ferndndez Rodri-
guez, declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la parte
demandada y apelante contra la sentencia de la Sala 2. de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Valencia, que confirmé la del Juzgado numero 1
de Primera Instancia de Elche, haciendo suyos los razonamientos del Tri-
bunal de Instancia, consistentes en que la escritura de compra otorgada
por el recurrente fue llevada a cabo con unos poderes otorgados para otros
fines, aunque amparasen al apoderado, a sus espaldas y sin su consenti-
miento —del poderdante—, con el efecto de que se carecfa del oportuno
«deber» (sic) —debié querer decir «poder»— de disposicién sobre el bien
a que se referfa, con la consecuencia de nulidad por aplicacién del ar-
ticulo 1.261 del Cédigo Civil. Y més adelante insiste nuestro Alto Tribunal
que tal compraventa se halla carente de eficacia juridica al reconocerse
por el érgano judicial otorgada sin consentimiento con el efecto de ausen-
cia de facultades de disposicién, por el que a nombre de su titular domi-
nical realizé la disposicién sobre el bien a que se referfa, lo que induda-
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blemente determina la situacién de nulidad que emana del articulo 1.261
del Cédigo Civil.

COMENTARIO.—Aborda esta sentencia la interesante cuestion de la extra-
limitacién o exceso de ejercicio por el apoderado de sus facultades, que
en el presente caso bien puede entrafiar un verdadero abuso en el ejer-
cicio del poder conferido, por cuanto el mismo habia sido otorgado con
una finalidad muy concreta, la de servir de cobertura al negocio juridico
consistente en la permuta del terreno por pisos a construir, el cual no
habia sido siquiera comenzado a cumplir por el constructor, desde tiempo
atras. ‘ '

Y, en cierto modo, es curioso que resuelva la cuestién desde el punto
de vista de la falta de consentimiento (art. 1.261, 1°, del Cédigo Civil),
pues efectivamente el apoderado consintié plenamente y con perfecto co-
nocimiento, por lo que parece incluso mas correcto invocar la falta de
causa del contrato, en cuanto la determinante del poder y, por tanto, de
la celebracién de una compraventa fue la permuta, a la que desde luego
no se daba cumplimiento —como tampoco a la construccién de los pisos—
con la compraventa declarada nula. Y el tema roza también el negocio
juridico fiduciario, pues es de suponer —aunque no se dice en la senten-
cia— que el poder seria posiblemente un poder muy amplio referido al
terreno en cuestion, precisamente para posibilitar la construccién, decla-
racién de obra nueva, parcelacién en propiedad horizontal, etc.,, y no sélo
especifico para vender. Existe, efectivamente, la distincién entre el posi-
ble efecto real —transmisién de propiedad incluso— y el obligatorio —el
apoderado se obliga a actuar dentro de lo convenido con el poderdante.
A ello parece querer aludir la sentencia cuando hace entrar en juego la
falta de disposicién por el apoderado sobre el bien en cuestiéon. Esta fa-
cultad o poder de disposicion —aludido en el articulo 1.160 del Cédigo
Civil— es un concepto que no ha sido completamente perfilado por la
doctrina. Parece que no forma parte del contenido del derecho, sino que
es algo externo al mismo, que implica una determinada relacién con el
objeto sobre el que recae el derecho y que, desde luego, no puede confun-
dirse con la capacidad de obrar. Algunos explican por la falta de poder
de disposicién casos tan dispares como los derivados de una limitacién
o prohibicién legal (v. gr.: mercancfas sujetas a control, terrenos de inte-
rés nacional) y los derivados de la voluntad unilateral (v. gr.: sustitucién
fideicomisaria) o bilateral. Pueden verse, al respecto, los trabajos de
AzuRzA, en RGLJ, diciembre 1948 («La capacidad y el poder de disposi-
cién») y de ViLLAVICENCIO («La facultad de disposicién», ADC, 1950, I1I-4).

F. C. L.

PROPIEDAD HORIZONTAL—ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATIVOS.
FACULTADES DEL CONSTRUCTOR PARA COMPLETAR Y RECTIFI-
CAR LA DESCRIPCION DE LAS FINCAS QUE CONSERVE DE SU
PROPIEDAD SIN PRECISAR AUTORIZACION DE LA JUNTA DE PRO-
PIETARIOS (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1986). -

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casa-
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cién interpuesto por la parte actora y apelada contra la sentencia de la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, revocatoria en
parte de la del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de San Sebastian,
declarando que «si bien las normas reguladoras de la propiedad horizontal
tienen un general caracter de ius cogens, no obstante la libertad de con-
tratacién que reconoce el articulo 1.255 del Cédigo Civil y la obligatoriedad
de los pactos, con todas las consecuencias que de ellos se deriven segin
su naturaleza y sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley, tienen
plena aplicacién a esta esfera juridica. Y este efecto puede predicarse para
las cladusulas de la escritura de obra nueva y divisién horizontal, puesto
que las facultades que en ellas se conceden a los propietarios de locales,
garajes y trasteros para agruparlos material y juridicamente y las facul-
tades del constructor para completar y rectificar la descripcién de las
fincas que conserve de su propiedad, sin necesitar para ello la autoriza-
cién de la junta, no quebrantan normas imperativas de la Ley de Pro-
piedad Horizontal y, por tanto, han de considerarse validas y eficaces en
Derecho». Y afiade que «las cuestiones relativas a la extensién objetiva
de la propiedad horizontal, como afectantes al dominio de bienes inmue-
bles, han de ser de interpretacién restrictiva, requiriéndose prueba sufi-
ciente de la pertenencia, ya a la comunidad de propietarios, ya a cual-
quiera de éstos en singular, de los elementos, usos o servicios que integran
esta forma de propiedads».
F.C. L.

RETRACTO GENTILICIO EN NAVARRA—PRECIO DE LA FINCA RE-
TRAIDA.—Ley 449 (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1986).

Fijado el precio de la finca, en escritura de compraventa otorgada el
31 de marzo de 1981, en cuatro millones de pesetas, y rectificado el mismo
en escritura otorgada un mes mas tarde, el 30 de abril siguiente, sefialando
el de nueve millones de pesetas, corroborado por talones bancarios cobra-
dos por el vendedor, tanto el Juzgado de Primera Instancia mimero 1 de
Pamplona como la Sala de lo Civil de la Audiencia y el Tribunal Supremo
dan por bueno el precio de nueve millones declarado en la escritura de
rectificacién y desestiman las pretensiones de la parte retrayente, actora,
apelante y recurrente.

F.C. L.

PROPIEDAD HORIZONTAL—ELEMENTO COMUN.—DESAFECCION.—
ACTOS PROPIOS (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1986).

Pedida por unos copropietarios la declaracién como elemento comiin
del inmueble de un piso que habia sido vivienda del portero y desafectado
de tal caracter por acuerdo de la junta de propietarios anterior en siete
afios a la demanda y, por tanto, la nulidad de dicha venta, el Tribunal
Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Jaime
Santos Briz, declara no haber lugar al recurso interpuesto por la parte
demandante y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Pamplona, que confirmé la del Juzgado de Pri-
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mera Instancia nim. 2 de dicha capital, manteniendo, en sintesis, que la
unanimidad en los acuerdos de la comunidad puede ser expresa o tacita,
derivada esta tultima del conocimiento de los hechos y de la falta de opo-
sicién durante cierto tiempo, ademds de invocar en apoyo de su decisién
la doctrina de actos propios, como resulta de las siguientes considera-
ciones:

a) La junta de copropietarios celebrada el dia veintiséis de abril de
mil novecientos setenta y tres, reunida con la asistencia de once de los
doce propietarios, por si 0 debidamente representados, acordd la desafec-
tacién y ulterior venta por determinado precio del expresado piso sexto
izquierda, destinado en principio a vivienda del portero. b) De los asisten-
tes a dicha junta varios de ellos han vendido sus pisos a los actuales re-
currentes, otro asistié como usufructuario del piso correspondiente y algin
otro asistié como representante verbal del titular de la vivienda o local.
En el supuesto de otro de los pisos asistié la esposa y no el esposo, en
piso propiedad de ambos. ¢) En cualquiera de esos supuestos los acuerdos
no fueron impugnados por los representantes, ni en su caso por el nudo
propietario. d) En cuanto a la copropietaria no asistente ni citada para la
junta en cuestién, dofia S. J., consta que se informd de las obras que en
el piso sexto izquierda hizo el comprador, obras que duraron bastante
tiempo, v a las que no se opuso en ningtin momento dicha sefiora J., ni
particip6 como demandante en la demanda origen de esta litis, presentada
el dia doce de junio de mil novecientos ochenta, es decir, mas de siete
afios después de tomar el acuerdo de venta del referido piso sexto iz-
quierda. e) La accidon de nulidad del acuerdo que, en su caso, correspon-
deria a dicha sefiora J. es ejercitada en la demanda por otras personas
que no son causahabientes de la misma. f) La venta del mencionado piso
sexto izquierda consta que ha causado indudable beneficio a la comunidad,
por las mejoras hechas a costa del dinero recibido a cuenta de la compra-
venta hecha a favor del demandado y recurrido sefior P., por importe
superior al minimo fijado al autorizar la venta, lo que estima la Sala de
instancia como una clara y concluyente ratificacién de lo decidido en la
mentada junta de veintiséis de abril de mil novecientos setenta y tres.

Frente a la resultancia factica expuesta, el primero de los motivos del
recurso, al amparo, como todos los demds, del niimero primero del articu-
lo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, antigua
redaccién, alega la infraccién por violacién del articulo dieciséis, norma
primera, de la Ley de Propiedad Horizontal de veintiuno de julio de mil
novecientos sesenta, que exige la unanimidad para adoptar acuerdos que
afecten al articulo constitutivo de la propiedad, y en el caso concreto
no concurrieron mas que once de los doce que componian la totalidad
de los propietarios. Mas es de oponer a lo alegado en este motivo que los
once concurrentes asistieron debidamente en cuanto, como hacen observar
ambas sentencias de instancia, no hubo oposicién alguna de aquellos que
pudieran haber sido irregularmente representados, sino que consintieron
tAcitamente la representacién operada: supuestos del usufructuario asis-
tente, cuyo nudo propietario no negé la representacién expresa que la
norma invocada exige, ni se opuso; supuesto de la esposa que comparecié
por si y en nombre de su esposo, y supuesto de los representados verbal-
mente, forma no prohibida por la Ley, maxime cuando no consta oposi-
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cién de los interesados ni se probé la misma, ni formularon demanda
contra la venta operada a virtud del acuerdo controvertido. Lo mismo pue-
de decirse de la tnica propietaria no citada para la junta y que no asistio
a ella, la cual en forma alguna manifesté su voluntad en contrario, no
obstante haberse informado suficientemente de las obras operadas en el
piso vendido, a las que expresamente asintié. Por todo ello no cabe negar
la conclusién de existencia de unanimidad de los copropietarios para el
acuerdo impugnado, tal como exige la regla primera del articulo dieciséis
de la Ley de Propiedad Horizontal e impone para los actuales recurrentes
el articulo mil doscientos cincuenta y siete, parrafo primero, del Cédigo
Civil, como causahabientes de los originarios propietarios que les transmi-
tieron los pisos.

La obligatoriedad de lo acordado en la junta tantas veces referida de
veintiséis de abril de mil novecientos setenta y tres para los propietarios
no asistentes, sino representados de distinta forma, queda corroborada
por la regla de general aceptacién de que nadie puede ir vdlidamente con-
tra sus propios actos que han producido efectos juridicos para otras per-
sonas, con base en la cual este Tribunal Supremo ha tenido en cuenta repe-
tidamente el consentimiento tacito (Sentencias, entre otras, de catorce
y veintitrés de junio de mil novecientos sesenta y cinco y diez de junio
de mil novecientos sesenta y seis). El transcurso efectivamente de mas de
cuairo afios desde la adoptacién del acuerdo hasta la impugnacién judi-
cial del mismo ha determinado el hecho concluyente de asentir a aquél
v ha dado a entender la existencia de una determinada voluntad, incom-
patible con toda otra contraria, al tratarse de una conducta ininterrumpi-
da y univoca, en el sentido de que no se presta a ser interpretada diversa-
mente de una aceptacién del repetido acuerdo, sin protesta ni reserva
alguna durante tan largo lapso de tiempo. Como ha declarado esta Sala
(Sentencias, entre otras, de diez de octubre de mil novecientos sesenta
v tres y ocho de febrero de mil novecientos sesenta y cuatro), la decla-
racién de voluntad generadora del negocio juridico no es necesario que
sea explicita y directa, pero es imprescindible que la tacita se derive de
actos inequivocos que la revelen sin que quepa atribuirle otro significado,
cuya valoracién corresponde al arbitrio de los Tribunales, segin... las cir-
cunstancias que concurran en cada caso. Doctrina que conduce a la deses-
timacién del segundo de los motivos, donde se alega la infraccién por
violacién del apartado tres del articulo catorce de la Ley de Propiedad
Horizontal, ya que, abundando en lo dicho, el nudo propietario, como hace
notar el Juez de Primera Instancia, jamas cuestiond que el usufructuario
careciera de delegacién expresa para los acuerdos de que se trata.

F.C. L.

URBANIZACION.—COMUNIDAD (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1986).

La situacién de comunidad derivada de la urbanizacién o construccién
de viviendas unifamiliares o chalets se acepta que se trata de una copro-
piedad similar a la conocida como propiedad horizontal, por la existencia
de un derecho de propiedad singular sobre cada parcela y un derecho de
copropiedad sobre un conjunto de elementos comunes y por la voluntad
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manifiesta de las partes de aplicar el régimen de la propiedad horizontal,
por lo cual, la defensa del conjunto, ante la tolerancia o simple pasividad
de los 6rganos de la comunidad, puede mantenerse por cualquiera de los
comuneros frente al infractor que ha originado las construcciones exce-

sivas y plantaciones molestas.
F. C. L.

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS.—CARACTER (SENTENCIA DE 31 DE
MAYO DE 1986).

La servidumbre de luces y vistas, consecuente de la apertura en pared
propia de ventanas y balcones, tiene la consideracién de negativa y apa-
rente, y es para su adquisicién por el «acto de destinacién» del comun
propietario de los distintos terrenos o fundos o inmuebles actuales, cuan-
do no se hace constar lo contrario en forma expresa o inequivoca por
aquél por actos reales (cierre de los huecos) o constancia documental al
enajenar o dividir lo que era unidad patrimonial en el acervo del comin
propietario, haciendo previamente al acto de divisién o enajenacién una
manifestacién ostensible de desaparecer todo signo o vestigio que refleje
el aprovechamiento de un fundo sobre otro.

F. C. L.

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JosE QuUESADA SEGURA

EL CONSENTIMIENTO UXORIO DEL ANTIGUO ARTICULO 1.413 PUEDE
PRESTARSE TACITAMENTE (SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia—La jurisprudencia de esta Sala ha estableci-
do que el consentimiento uxorio del antiguo articulo 1.413, por lo mismo
que no tenia prescrita una forma determinada, podia ser expreso o tacito
vy prestarse antes de ser celebrado el negocio, simultdneamente a su otor-
gamiento o con posterioridad al mismo, como también podfa ser inferido
de las circunstancias (Sentencia de 8 de noviembre de 1983); siendo asimis-
mo pacifico que el plus de voluntad marital complementario del acto
dispositivo normalmente realizado por quien tenfa a su cargo la adminis-
tracién de la sociedad de gananciales, al faltar provocaba no la nulidad
radical o plena, sino el efecto mds débil de la simple anulabilidad, segiin
acciéon que competfa a la mujer y a sus herederos y no al marido; asf
y todo, esa jurisprudencia afirmaba que la apreciacién de la existencia del
consentimiento de la mujer es un elemento de hecho sometido a la exclu-
siva soberanfa de los Tribunales de instancia y no revisable en casacion
mas que por la via del error (Sentencia de 7 de diciembre de 1984).

I. Q. S
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LA INSCRIPCION NO PROTEGE AL ADQUIRENTE QUE CARECE DE
BUENA FE (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Es criterio generalizado en la doctrina de
esta Sala que la existencia o inexistencia de buena fe es cuestién de hecho
v. por tanto, de la libre apreciacién del juzgador de instancia, lo que no
obsta para que también se haya declarado que la buena fe es un concepto
juridico decidido libremente por el Tribunal sentenciador, valorando los
hechos que le sirven de origen; la anterior doctrina no es en realidad
contradictoria, sino que denota que, por un lado, se ha de partir de los
hechos acreditados y, por otro, que su apreciacién integra una valoracién
juridica, en cuanto la buena fe en si no es un hecho, sino una de las
llamadas en el proceso «maximas de experiencia», cuya apreciacién com-
pete a esta Sala de casacion.

El principio de buena fe, recogido para el ejercicio de los derechos
subjetivos en general por el articulo 7, 1°, del Cédigo Civil, y para las
relaciones obligatorias en particular por el articulo 1.258 del mismo cuerpo
legal, es informador de todo el ordenamiento juridico, que impone rechazar
las interpretaciones que conduzcan a un resultado contrario a la buena fe;
lo que tiene lugar, entre otros supuestos, cuando el poder en que el Dere-
cho subjetivo consiste se utiliza con una finalidad econémico-social distin-
ta para la cual ha sido atribuida a su titular por el ordenamiento juridico,
o se ejercita en circunstancias que lo hacen desleal, segtin las reglas que la
conciencia social impone al trafico juridico; por ello, el comprador recu-
rrido no puede ampararse en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria porque
no procedié de buena fe, entendida en el sentido de desconocer el adqui-
rente la existencia de una posible inexactitud registral y extendida incluso
a no omitir circunstancia ni diligencia alguna para averiguar si existen o
no vicios en la titularidad del transferente; todo lo que evidencia que al
faltarle la buena fe no puede ser protegido por la inscripcién registral.

J.Q. S

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: HAY QUE ACREDITAR EL
COMPORTAMIENTO CULPOSO (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—Al prevenir el articulo 1.902 del Cédigo Civil
que «el que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado», claramente esta
poniendo de manifiesto que para exigir responsabilidad con su base, se
requiere no sélo acreditar la existencia de un resultado dafioso, sino tam-
bién la existencia de un comportamiento culposc o negligente por parte
del que actta, generante de relacidon de causa a efecto, atribuible a quien
la indemnizacién es reclamada, y cuya situacién de comportamiento cui-
poso o negligente se precisa evidenciar sin duda alguna, v no por meros
«pareceres», que, como de tal {ndole, son tnicamente posibilidades, hipé-
tesis, opiniones o criterios meramente subjetivos, v que como de esa natu-
raleza, no es suficiente para generar la responsabilidad por culpa extra-
contractual o «aquiliana», que sanciona el invocado articulo 1.902, toda
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vez que la existencia de un siniestro no quiere decir, por si solo, que res-
ponde a un actuar de culpa o negligencia de la persona a quien se pretenda
responsabilizar. :

J. Q. S

EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA ES EL BASICO
DE NUESTRO ORDENAMIENTO (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Esta Sala viene proclamando reiteradamente
que el principio de la responsabilidad por culpa es el basico de nuestro
ordenamiento y el acogido en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, de tal
suerte que se exige por modo general y como requisito de ineludible con-
currencia, el que al eventual responsable se le pueda reprochar culpabi-
listicamente el hecho originador del dafio, pues sélo asi puede generarse
responsabilidad conforme al articulo invocado, en relacién con el 1.903;
pero no es menos cierto que la jurisprudencia de esta Sala ha creado di-
versos paliativos, cuales son el acentuar el rigor con que debe ser aplicado
el articulo 1.104, definidor de la culpa o negligencia, que no se elimina
siquiera sea con el puntual cumplimiento de las precauciones y preven-
ciones legales y reglamentarias y de las aconsejadas por la técnica si todas
ellas se revelan insuficientes para la evitacién del riesgo, erigiéndose como
canon la exigencia de «agotar la diligencia»; mas destacadamente aun, la
responsabilidad por riesgo, de especial relevancia en la circulacién de
vehiculos de motor; es doctrina constante de esta Sala que en materia de
culpa extracontractual debe presumirse la existencia de negligencia en
el causante del daiio, salvo cuando, aparte de fuerza mayor, el actor de la
accion u omisién acredite debidamente haber actuado con el cuidado que
requieren las circunstancias de lugar y tiempo y que la culpa del perjudi-
cado se presente con caracteres de exclusividad o con tan acusado relieve
como para abonar a otra culpa concurrente, pues en otro caso sélo puede
apreciarse cierta compensacién (de la responsabilidad mejor que de la

culpa).
J. Q. S.

LOS ARRENDATARIOS EXTRANJEROS TIENEN DERECHO A PRORRO-
GA FORZOSA SI EN SUS PAISES EXISTE EL PRINCIPIO DE RECI-
PROCIDAD (SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Lo discutido fue la aplicacién del beneficio
de la prérroga forzosa del articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos en un contrato en que el arrendatario es extranjero, para lo que no
es suficiente la normativa genérica del articulo 27 del Cédigo Civil, que
atribuye a los extranjeros los mismos derechos civiles que a los espafio-
les, porque afiade «salvo lo dispuesto en las Leyes especiales», como en
este caso es la Ley de Arrendamientos Urbanos, cuyo articulo 7 concede
a los extranjeros los beneficios en ella establecidos, «siempre que prueben
la existencia del principio de reciprocidad en los paises respectivos»;
reciprocidad que puede ser diplomaAtica (si existe tratado, convenio o sim-
ple canje de notas) o legislativa si legalmente se establece la igualdad sin
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discriminacién entre nacionales y extranjeros, bien en Leyes de caracter
general o bien en la Ley especial caso de existir, cuya prueba corresponde
al arrendatario que alega la reciprocidad, para lo que es véalido cualquier
medio admisible en Derecho, entre los que se han utilizado a veces la
certificacién del Embajador o Cénsul espafioles en el pais de que se trate.

J.Q.S.

PRESCRIPCION EXTINTIVA: BASTA LA CIRCUNSTANCIA OBJETIVA
DEL TRANSCURSO DEL LAPSO (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Aun sin desconocer, como ha precisado esta
Sala, que la prescripcién extintiva no descansa en la justicia intrinseca,
lo que impide aplicarla con criterios técnicamente desmedidos, tampoco
puede prescindirse de los efectos que lleva aparejada la inactividad del
titular con el consiguiente «silencio de la relacién juridica» durante el
tiempo legalmente previsto al respecto, en aras de la seguridad y certi-
dumbre en el campo del Derecho para todo tipo de situaciones, al margen
de la presuncién de «abandono» o de la «pereza» de que habla algin texto
del Derecho histdrico (Ley 22, Titulo 29, Partida Tercera), pues basta la
circunstancia objetiva del transcurso del lapso sefialado por la norma para
el ejercicio del derecho o de la accién sin que éste se hubiere realizado.

J.Q S

EL ACTO DE CONCILIACION INTERRUMPE LA PRESCRIPCION EX-
TINTIVA DE ACCIONES (SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—Es doctrina reiterada de esta Sala que el
acto de conciliacidn, incluso a través de la mera presentacién de la pape-
leta de demanda, interrumpe por si solo la prescripcién extintiva de ac-
ciones sin necesidad de que dentro de los dos meses siguientes se inter-
ponga la demanda, como exigia el antiguo articulo 479 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y ello porque: a) el acto de conciliacién no puede ser de
inferior condicién que las simples reclamaciones extrajudiciales, las que,
segun el articulo 1.973 del Cédigo Civil, interrumpen la prescripcién; b) el
plazo de dos meses, dentro del cual ha de presentarse la demanda para
que se produzca aquel efecto interruptivo, sélo es aplicable a la prescrip-
cién adquisitiva o usucapidn, y no al supuesto de prescripciéon de acciones
personales.

J.Q. S

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: LIMITACIONES AL PRIN-
CIPIO DE INOCENCIA (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—Alegandose por los recurrentes que el fallo
de instancia infringe el principio de presuncién de inocencia que contiene
el articulo 24 de la Constitucién, y este motivo debe decaer en razdén a los
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siguientes fundamentos: Primero: Que aunque esta Sala tiene declarado
reiteradamente que son directamente aplicables al proceso civil las normas
constitucionales, no podemos olvidar que no nos encontramos en el caso
de autos ante un supuesto sometido al campo del Derecho penal, en el
que la realizacién por una persona fisica de un acto antijuridico y tipico,
operado de modo culpable, desencadena la imposicién de una pena, y en
el que los principios de presuncién de inocencia o in dubio pro reo exigen
que se halle indubitadamente acreditada la comisién del hecho delictivo,
ya que, en otro caso, la presuncién de inocencia del imputado acarrearia
su inevitable absolucién, ni tampoco en un supuesto de Derecho sanciona-
dor, respecto del cual la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentado
que son de aplicar los principios que rigen en el &mbito del Derecho penal,
ni aun tampoco, finalmente, en el campo de un proceso delimitativo de
derechos, supuestos éstos en los que el Tribunal Constitucional ha reco-
nocido la aplicabilidad del principio del Derecho a la presuncién de ino-
cencia, sino ante un caso de responsabilidad civil extracontractual, en el
que la causacién de un dafio en la persona o bienes de alguien, en virtud
de un acto negligente de un tercero, origina la inversién del principio de
la carga de la prueba; y si es verdad que el que reclama debe acreditar
cumplidamente la causacién del dafio mediante un acto del demandado,
también lo es que tal demostracion puede llevarse a cabo a través de cual-
quiera de los medios que la Ley procesal civil establece, entre los cuales
figura la de las presunciones. Segundo: Tiene también declarado el Tribu-
nal Constitucional que la presuncién de inocencia es una mera presun-
cién iuris tantum, que puede ser destruida por cualquier medio de prueba.

J. Q. 8.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: SOLIDARIDAD CUANDO
HAY PLURALIDAD DE AGENTES (SENTENCIA DE 13 DE SEPTIEMBRE DE
1985).

Doctrina de la sentencia—Se produce solidaridad entre los sujetos
a quienes alcanza la responsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad
de agentes y concurrencia causal tnica, cuando no es posible individuali-
zar los respectivos comportamientos ni establecer las distintas responsa-
bilidades (Sentencias de 3 de enero de 1979, 28 de mayo de 1982 y 14 de
noviembre de 1984).
J. Q.S

PARA EL EXITO DE LA ACCION RESOLUTORIA DEL ARTICULO 1.504
HAN DE CONCURRIR LOS REQUISITOS QUE EXIGE EL 1.124 (SEN-
TENCIA DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—Esta Sala viene proclamando de forma cons-
tante y reiterada que los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo Civil no se elu-
den entre si, sino que se complementan, en el sentido de que la regla que
con caricter general para toda clase de obligaciones contiene el primero,
hace aplicacién de modo especifico y concreto el segundo cuando se trata
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de bienes inmuebles, lo que signifia que el éxito de la accién resolutoria
que contempla el articulo 1.504 exige la concurrencia de los requisitos que
para el ejercicio de la del 1.124 consideré la jurisprudencia de esta Sala,
entre ellos que quien insta la resolucién haya cumplido por su parte las
obligaciones por ella contractualmente asumidas, pues, segin la doctrina
jurisprudencial, no tiene derecho a pedir la resolucién el contratante in-
cumplidor de sus obligaciones.
J. Q. S

EL ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL COMPRENDE LOS HECHOS
NO LICITOS QUE IMPIDAN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGA-
CIONES (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—La amplia expresién del articulo 1.101 del
Cédigo Civil, de declarar sujetos a indemnizacién a los que de cualquier
modo contravinieren el tenor de las obligaciones, comprende como origen
de responsabilidad cualquier hecho no licito que pueda, causando perjui-
cio, alterar el cumplimiento fiel, estricto y normal de las obligaciones,
cualquier medio o forma de incumplimiento de éstas, por lo que en tal
sentido, el relacionado articulo 1.101 del Cédigo Civil, puesto en relacién
con el 1.098 del mismo Cuerpo legal sustantivo, suple el silencio de este
ordenamiento juridico, permitiendo invocarlos en todos los casos en que
pueda haber ocasién de responsabilidad, generando en el médulo pres-
criptivo el plazo de quince afios, toda vez que no es operante la prescrip-
cién de un afio y si la quincenal del articulo 1.964 del Cédigo Civil, cuan-
do la responsabilidad surge del incumplimiento de obligaciones asumidas.

J.Q.S.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA POR INCUMPLIMIENTO: NO EN-
TRAN LAS OBLIGACIONES ACCESORIAS (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE
DE 1985).

Doctrina de la sentencia—La exigencia de una voluntad deliberadamen-
te rebelde en el comprador para dar lugar a la resolucién de la venta no
ha sido sefialada de un modo exclusivo, sino que unas veces lo ha colocado
como alternativa de la ejecucién por parte del comprador de un hecho
obstativo que de un modo absoluto, definitivo e irreformable impide el
cumplimiento, y en otras lo decisivo, en todo caso, es que quede acredi-
tada una verdadera omisién de su prestacién por parte del comprador,
incumplimiento que no implique un mero retraso o demora en el pago,
sino dejar de cumplir la prestacién principal indefinidamente; para de-
terminar ese incumplimiento no han de entrar en el conjunto valorativo
del comportamiento de cada contratante las simples obligaciones acceso-
rias o complementarias que no fueran elevadas por las partes a presu-
puesto esencial de sus respectivas declaraciones de voluntad.

J. Q.S
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LA COMPENSACION JUDICIAL EXIGE MENOS REQUISITOS QUE LA
LEGAL (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—La llamada «compensacién judicial», figura
juridica admitida por la generalidad de la doctrina cientifica y para la
gue no son de exigencia todos los requisitos que la normativa del Cédigo
Civil fija para que proceda la compensacién legal, entre ellos que las dos
deudas compensables sean liquidas y exigibles en el momento de plantear-
se el litigio, ya que este extremo puede deferirse en la concrecién del mon-
tante de la deuda compensable a la decisién judicial; no alcanzandose
por qué el derecho a compensar, cuando ha sido reconocida la realidad
de su crédito, requiera para actuarse nuevos procedimientos judiciales,
en los que ya se pueda aducir la operancia de la compensacién legal, pues
ello implicaria una aplicacién desorbitada de los principios que en nuestro
primer ordenamiento legal sustantivo informan los criterios con que han
de ser interpretadas las normas juridicas (art. 3, nim. 1, del Cédigo Civil),
de lo que resulta que el espiritu de la preceptiva contenida en el articu-
lo 1.195 del Cédigo Civil, segiin el que «tendra lugar la compensacién cuan-
do dos personas, por derecho propio, sean reciprocamente acreedoras
y deudoras la una de la otra», no pugna con que el derecho a compensar
un crédito judicialmente reconocido en su realidad pueda, haciéndose apli-
cacién de la equidad, en la forma que autoriza el nimero 2 del articulo 3
de nuestro Cédigo, y con apoyo precisamente en la finalidad de lo que el
instituto de la compensacion significa, actuarse en la ejecucién de la sen-
tencia en que el crédito compensable fue reconocido.

J. Q. 8.

IMPUTACION DE PAGOS: REQUISITOS (SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE
DE 1985).

Doctrina de la sentencia—La imputacién de pagos no es otra cosa que
la designacion o el sefialamiento de la deuda a la que se haya de aplicar
la prestacién verificada por el deudor, lo que exige la coexistencia previa
de deudor y acreedor y de una pluralidad de deudas derivadas de las rela-
ciones obligacionales mediantes entre los mismos, ante cuya situacién el
articulo 1.172 del Cédigo Civil faculta al deudor para designar o sefialar
a qué deuda de las preexistentes ha de imputarse el pago, lo que implica,
como ya dijo esta Sala en su Sentencia de 11 de mayo de 1984, que tal
seflalamiento o designacién entrafia una declaracién de voluntad recepti-
cia, en principio correspondiente al deudor, sobre el destino de la presta-
cién que realiza.

J. Q. S
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C) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RETRACTO.—LA EXCEPCION DE NO APLICARSE LA LEGISLACION
ARRENDATICIA A TIERRAS CUYO VALOR ES SUPERIOR AL DUPLO
DEL PRECIO QUE NORMALMENTE CORRESPONDE A LAS DE SU
CALIDAD Y CULTIVO, SE APLICA A LAS DEDICADAS EFECTIVA-
MENTE A LA AGRICULTURA Y NO, COMO PRETENDE EL RECU-
RRENTE, A LAS QUE NO ESTAN CULTIVADAS (SENTENCIA DE 13 DE
JULIO DE 1984).

Los arrendatarios de unas tierras y un caserio unido a ellas ejercitan
la accién de retracto ante el Juzgado nitmero 1 de San Sebastian, consig-
nando el importe de la transmisién en el Juzgado, que estima la demanda,
pero la Audiencia de Pamplona, en apelacién, revoca la anterior.

No prospera el recurso de casacidén. Son risticos los arrendamientos
por los que una parte cede temporalmente a otra el disfrute de una finca
rustica o de alguno de sus aprovechamientos mediante el precio, con el
fin de dedicarla a una explotacién agricola o ganadera, pero con la excep-
cién de no incluir las tierras que por su proximidad a poblaciones, esta-
ciones ferroviarias, carreteras, puertos o playas tengan un valor superior
al duplo del precio que normalmente corresponde a las de su misma cali-
dad y cultivo, excepcién a la que deben atenerse los Tribunales sin que
puedan limitarla ni ampliarla por otras disposiciones de rango reglamen-
tario, tanto por imperativo constitucional (art. 9, 3, de la Constitucion)
como por disponerlo asi el Cédigo Civil (art. 1, 2), respondiendo al prin-
cipio de jerarquia normativa, por lo que no procede el argumento del
recurrente de que las tierras situadas fuera de las zonas o planes de en-
sanche de las poblaciones y préximas a éstas o a los lugares antes indi-
cados sdlo se excluyen de la normativa arrendaticia cuando de hecho
no estan dedicadas a usos agricolas, quedando sometidas a ella las dedi-
cadas a fines agricolas, cualquiera que sea su valor, con lo que se da
trato de rdsticos a arrendamientos que, a tenor del texto legal, quedan
excluidos, conclusién que concuerda con la vigente Ley de 31 de diciem-
bre de 1980, aunque ésta no sea aplicable a la litis por el principio de
irretroactividad, por lo que procede negar a la finca arrendada, sita en el
ensanche de Irdn, la cualidad de rdstica, ya que el valor industrial de la
finca era superior en un 8 por 100 al agricola.

C. R. R.

RETRACTO.—EL RETRAYENTE NO TUVO CONOCIMIENTO DE LA
VENTA HASTA EL MOMENTO DEL ACTO DE CONCILIACION, SIN
QUE OBSTE EL QUE HUBIERA ABANDONADO PARCIALMENTE LA
FINCA, YA QUE EL RETRACTO SE PUEDE LIMITAR A UNA PARTE
DE LA FINCA ENAJENADA (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1984).

El arrendatario de unas fincas risticas y de una casa agricola se ente-
ré de la venta de las mismas al ser citado de conciliacién por el adqui-
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rente para que abandonase estas fincas, por ser un precarista. Entonces
se le mostraron los titulos de adquisicién de la casa y de las fincas por
separado, con un precio de un millén de pesetas en total, por lo que pro-
mueve demanda de retracto ante el Juzgado numero 2 de Vigo que la
admite, asi como la Audiencia, en apelacidn.

No triunfa el recurso de casacién. No estd claro que el retrayente tu-
viera conocimiento del precio de venta de las fincas y de su forma de
pago hasta que, en el acto de conciliacién, le fue mostrada la escritura
de venta, pues sélo tenia noticia de que el retraido habia adquirido todo
el capital del primitivo arrendador y, por otra parte, su abandono de las
fincas fue parcial, ya que sélo afecté a seis de las treinta arrendadas, lo
cual pone de evidencia la inexistencia de los motivos en examen. Tampoco
procede la accesoriedad de una casa de labranza, ya que dicho inmueble
no ha sido objeto de retracto, pues cabe que el retracto se ejercite sobre
parte de la finca arrendada y mas cuando la parte retraida y la no retraida
fueron objeto de distintas enajenaciones a diferentes personas. Al no pro-
barse la fecha de conocimiento anterior de la transmisién por el retrayen-
te, no se puede admitir que haya caducado la accién de retracto, ni tam-
poco se ha acreditado el abandono total de la finca ni la cesién o intento
de cesién, al menos, de la finca retraida, que pretende el recurrente, sin
haberlo probado.

C.R. R.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—-NO SIENDO CULTIVADORES
DIRECTOS Y PERSONALES LOS ARRENDATARIOS, NO SE LES
PUEDE APLICAR LA PRORROGA FORZOSA DE LA DISPOSICION
TANSITORIA 1+ DE LA LEY DE 1980, SIN QUE HUBIERA EXISTIDO,
POR OTRA PARTE, EL PREAVISO DE AQUELLOS, LO QUE, EN CUAL-
QUIER CASO, HUBIERA PROVOCADO LA EXTINCION DEL ARREN-
DAMIENTO (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1984).

Se presenta demanda de resolucién de un arrendamiento ante el Juzga-
do de Mordn de la Frontera, por haber transcurrido el plazo pactado, ya
que los arrendatarios, como propietarios o arrendatarios de otras fincas,
no reunen la cualidad de cultivadores directos y personales. El Juzgado
desestimé totalmente la demanda, pero la Audiencia revoca la anterior
y admite el desahucio.

El recurso de casacién no tiene éxito. No se puede aplicar la prérroga
forzosa de la Disposicién Transitoria 1°* de la Ley de 31 de diciembre
de 1980 y, ademads, se habia extinguido el contrato por no existir el preaviso
de los arrendatarios, que llevan en arrendamiento otras fincas ademds de
Ia litigiosa, que precisan y exigen, para su normal explotacién, de la aten-
cién de mas de doce obreros, la mitad de ellos con caracter fijo. Aunque
el cultivo era ganadero, los arrendatarios lo transformaron en agricola,
haciendo uso de la facultad de sembrar todo lo que fuera susceptible de
ello, pero en realidad es indiferente, ya que el plazo fue de seis afios y las
prérrogas de los Reales Decretos de 1978, 1979 v 1980 eran aplicables a una
v otra modalidad contractual, como se entendié en las Sentencias de 26
de enero de 1981 y 20 de abril de 1982, en relacién con el cultivo personal
y directo. La Ley se dirige en su accién tuitiva hacia la figura del agri-
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cultor profesional modesto, por evidentes razones de justicia, y por ello
excluye de tal calificacién a quien posea o lleve en arriendo una explota-
cién agraria cuyas dimensiones excedan de 500 hectdreas de secano o 50 de
regadio, v los arrendatarios llevan mas de 1.000 hectareas, por lo que no
puede prosperar la tesis del arrendatario de que la consideracién de per-
sonal sélo ha de valorar y tener en cuenta la finca que es objeto de la
accién con abstraccién de las otras fincas, lo que contraviene no sélo la
diccién legal, que habla de otras explotaciones agrarias, sino la ya vieja
doctrina de este Tribunal, que negé la condicién de arrendatario prote-
gido a quien tuviera concertados varios contratos, aunque en cada uno
de ellos la renta no excediera del limite legal. C. R R

DESAHUCIO.—EL DERECHO DE PRORROGA ARRENDATICIA QUEDA
SIN EFECTO CUANDO EL ARRENDADOR SE PROPONE CULTIVAR
LA FINCA DIRECTAMENTE, SIEMPRE QUE LOS CONTRATANTES
NO HUBIESEN PACTADO UN PLAZO DE DURACION SUPERIOR AL
MINIMO LEGAL (SENTENCIA DE 14 DE ENERO DE 1985).

Un afio antes del vencimiento del plazo contractual se anuncié por los
arrendatarios su propésito de prorrogar el arrendamiento, a lo que se
opusieron los propietarios por ser intencién de dichos titulares el culti-
varlas directamente, obligindose a ello por un plazo de seis afios, por lo
que fracasadas las gestiones amistosas, se interpone demanda de desahucio
ante el Juzgado de Primera Instancia de Ecija, que la admite, y confirma
esta resolucién la Audiencia Territorial.

El recurso de casacién no prospera. La clausula que dice que los
arrendatarios tendran que pagar 10.000 pesetas por afio y por fanega de
tierra durante el tiempo que permanezcan vencido el plazo es interpretada
por la sentencia de instancia en el sentido de negar que contenga pacto
de prdérroga, atribuyéndole la naturaleza de una estipulacién liquidadora
de dafios y perjuicios por la demora en la devolucién de las fincas arren-
dadas. El articulo 1.° del Reglamento de 1959 establece la inderogabilidad
de sus normas por pacto en contra, pero su articulo 11 dice que el dere-
cho de prérroga quedari sin efecto cuando el propietario se proponga
cultivarla directamente, siempre que los contratantes no hubieran pactado
un plazo de duracién superior al minimo legal, por lo que tan licito es el
derecho a la prérroga como el derecho del arrendador a negarla si se
propone cultivarla directamente, por lo que la expresada cldusula se ajus-
t6 a la mas estricta legalidad. Cualquiera de los copropietarios estd legi-
timado para el ejercicio de la accién arrendaticia, pudiendo la comunidad
de propietarios resolver el contratc locativo y contraer y cumplir la obli-
gacién de cultivo directo sin que asuma tal obligacién cada uno de sus
miembros por separado, teniendo en cuenta ademéis que si los recurrentes
ejercitaron su derecho a la prérroga, notificando su voluntad sélo a dos
arrendadores, no pueden oponer ahora la defectuosa negativa de prérroga,
por no haberla formulado todos los arrendadores, pues si asf se entendiera
la notificacién de los recurrentes también serfa invilida.

C.R. R
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RETRACTO.—EL RETRAYENTE DEBE ABONAR EL VERDADERO PRE-
CIO PAGADO CUANDO TIENE CONOCIMIENTO DE EL Y NO SOLO
EL ESCRITURADO. EL RETRAYENTE HABIA SIDO DECLARADO
PRECARISTA EN OTRO PROCEDIMIENTO Y, EN CONSECUENCIA,
NO TENIA DERECHQO AL RETRACTO (SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE
1985).

En 1978 se cit6 de conciliacién al arrendatario para que dejase la finca
libre, por parte del comprador de la misma, que pensaba cultivarla direc-
tamente. Planteado otro acto de conciliacién por el arrendatario y no exis-
tiendo avenencia, se presenta demanda solicitando el retracto ante el Juz-
gado de Tudela, que estimé la misma, pero la Audiencia de Pamplona la
revoco.

Confirma la misma tesis el Supremo. El pleito, iniciado en 1978, debe
acomodarse a las Leyes entonces vigentes, esto es, el Reglamento de 1959,
y, conforme al articulo 2, niumero 3, del Cédigo Civil, no debe darse efecto
retroactivo a la legislacion vigente de 1980; sin embargo, el recurrente
formalizé su recurso conforme a esta dltima Ley, lo que seria suficiente
para desestimar el recurso, pero aparte de ello, es obvio que el recurrente
conocié el verdadero valor de la finca en el acto de conciliacién celebrado
en el Juzgado el 25 de enero de 1978, corroborado por la prueba documen-
tal del pago simultidneamente, habiendo declarado esta Sala que el retra-
yente ha de entregar al comprador la cantidad que realmente pagé, aunque
no coincida con el precio fijado en la escritura y mas cuando el consignado
es notoriamente inferior y persigue un lucro que resulta reprobable. Tam-
bién estd probado que el ahora recurrente, en documento de 31 de marzo
de 1977, se comprometié a desalojar el inmueble arrendado en 20 de di-
ciembre del mismo afio, lo que le convierte en precarista y dio lugar a un
litigio que concluyé con Sentencia firme de 17 de diciembre de 1980 de
dicha Audiencia Territorial, que le declara precarista, constando también
que antes de llegar a esta situacion se le hizo al recurrente la debida ofer-
ta para la adquisicién de la finca arrendada.

C.R. R.

DESAHUCIO.—SE HA DE APLICAR AL RECURSO LA LEGISLACION AN-
TERIOR, PORQUE NINGUN PRECEPTO DE LA NUEVA LEY DICE
QUE HAYA DE APICARSE ESTA A LOS LITIGIOS NACIDOS ANTES,
RIGIENDO PLENAMENTE LA DISPOSICION TRANSITORIA 4° DEL
CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1985).

Los arrendatarios no hicieron saber al arrendador su deseo de prorro-
gar el contrato, notificando, en cambio, el propietario, por conducto nota-
rial, que debian dejar la finca libre en 1 de octubre de 1980, continuando
en la posesién de las fincas y realizando labores, por lo que se presenta
demanda ante el Juzgado ntimero 1 de Burgos, que la admiti6, siendo
desestimada la apelacién por la Audiencia.

El recurso de revisién no tiene éxito. La excepciéon de incompetencia
de jurisdiccién no puede admitirse, ya que no fue suscitada en forma en
el oportuno periodo de alegaciones de la instancia, sin que sea posible
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aplicar el articulo 74 de la Ley Procesal, a fin de que esta Sala declarara
de oficio la incompetencia por razén de la materia. La Disposicién Tran-
sitoria 1+ de la Ley de Arrendamientos Rusticos, que sujeta a ella los con-
tratos ya existentes, no dice que los procesos ya iniciados tengan que
sustanciarse por los nuevos cauces en la segunda instancia o posteriores
ante el Alto Tribunal y, por consiguiente, hay que atender a la legislacion
procesal que conviene al caso, atendida la fecha de iniciacién del litigio,
conforme a la Disposicién Transitoria 4.* del Cédigo Civil. De todas formas,
quedaria sin desvirtuar la argumentacién de la sentencia de primera ins-
tancia en cuanto al desalojo por expiracién del plazo contractual y el de
las posibles prérrogas, ya que han transcurrido mas de diecinueve afos
desde el otorgamiento del contrato hasta la interposicién de la demanda.

C.R. R.

RESOLUCION.—PROCEDE PORQUE EL ARRENDATARIO HA HECHO
DAROS DE CONSIDERACION EN LA FINCA ARRENDADA (SENTENCIA
DE 23 DE ABRIL DE 1985).

El arrendatario habia hecho dafios de consideracién en la finca arren-
dada, por lo que se solicita la resolucién del contrato con la indemnizacién
de los dafios ocasionados, tanto en la huerta como en las paredes de pie-
dra y edificaciones, mas los intereses de dichas sumas, ante el Juzgado
namero 2 de Salamanca, que estimando en parte la demanda, declaré
resuelto el contrato ordenando el desahucio con la indemnizacién consi-
guiente, lo que confirmé la Audiencia.

Se rechaza el recurso consiguiente por el Tribunal Supremo. El recu-
rrente alega que los dafios causados han podido ser ocasionados también
por el arrendador, ya que coexisten la posesién de éste y la del arrenda-
tario, pues aquél tiene el derecho de caza, que practica asiduamente en
la finca, pero ello contradice la determinacién de la sentencia de que el
resultado dafioso se debe al arrendatario después de la confrontacién de
las diversas pruebas. Estas han puesto de manifiesto que una parte de la
finca, calificada de huerta, estd actualmente en un proceso avanzado de
desertizacion, causada durante el arriendo por abandono del cultivo y por
accién de los animales que el propio arrendatario explota, contradiciendo
esta conclusién la rechazable por interesada e indemostrada opinién del
recurrente, que se limita a discrepar del reproche de conducta que el Tri-
bunal le hace, luego del examen de la prueba, legalmente inobjetable.

C. R. R.

DESAHUCIO.—NO TIENE EL ARRENDATARIO LA CONDICION DE CUL-
TIVADOR DIRECTO Y PERSONAL, POR LO QUE NO HA LUGAR
A LAS PRORROGAS DE LOS REALES DECRETOS DE 1978 Y DE 1979
Y HABIA CONCLUIDO EL CONTRATO YA POR HABER EXPIRADO
EL PLAZO DE CINCO AROS (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1986).

En 1974 se arrendaron varias fincas por un plazo de cinco afios, v en
1979, antes de vencer el plazo pactado, el propietario deneg6 al arrendata-
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rio la prérroga del contrato, por finalizar el término, por conducto nota-
rial, habiéndose negado a abandonar la finca, por lo que se presenta
demanda de desahucio ante el Juzgado de Colmenar Viejo, que la deses-
timé, pero la Audiencia de Madrid dio lugar al desahucio de las fincas.

No tiene éxito el recurso de casacién. El arrendatario alegé su condi-
cién de cultivador directo y personal, pero la Audiencia sienta como hechos
probados que el arrendatario tiene su domicilio en Madrid, que uno de
sus hijos trabaja en el Canal de Isabel II y los otros dos conviven con el
padre, existiendo las mismas dudas en cuanto a si el nimero de obradas
del asalariado excede del 25 por 100 del total necesario para el laboreo de
la finca, preparandose el recurso de casacién cuando el que debidé presen-
tarse fue el de revisién, ya que el litigio se sustancié conforme al Regla-
mento de 1959, por iniciarse antes de 19 de febrero de 1981, en que comenzé6
a regir la Ley de 31 de diciembre de 1980, lo que bastaba para no admitir
el recurso, pero para mayor garantia procede examinar los motivos del
recurso. Los documentos aportados: certificaciones de las CAmaras Locales
Agrarias de los pueblos y del Alcalde de uno de ellos, aparte de carecer de
fehaciencia, lo que expresan es que la tierra es trabajada y cultivada, di-
recta y personalmente, por el arrendatario y sus hijos con un obrero, pero
s6lo dos de los hijos viven en el pueblo y el arrendatario tiene su domici-
lio en Madrid, como el otro hijo, debiendo permanecer incélume lo afir-
mado por la Audiencia. No reune, por tanto, el demandado la condicién de
cultivador directo y personal, por lo que no le fueron aplicables las pro-
rrogas de los Reales Decretos de 1978 y de 1979, anteriores a la nueva Ley
de 1980, por lo que este arrendamiento habia concluido ya cuando se soli-
cité el desahucio del arrendatario, por haber expirado el plazo de cinco
afios, superior al minimo legal de tres, y no tener derecho a prérroga.

C.R. R

RESOLUCION.—ESTANDQ PROBADO EL CARACTER DE SUELO DE RE-
SERVA URBANA DE LA FINCA ARRENDADA, LA VERDADERA MA-
QUINACION FRAUDULENTA SERIA LA DEL RECURRENTE, EMPE-
Nggé))O EN IMPUGNAR TAL CARACTER (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE
1985).

El Juzgado de Distrito de Méostoles dicté sentencia en 1981 declarando
resuelto el contrato de arrendamiento por falta de pago de la renta desde
septiembre de 1978. El Juzgado de Primera Instancia de Navalcarnero
confirmé la anterior, estimando que no se habian consignado las rentas
vencidas.

Se interpuso recurso extraordinario de revisién con base en la falsedad
de un documento publico: certificacién del Secretario del Ayuntamiento
de Mostoles, el cual ha sido base de la sentencia que se recurre al consi-
derar que las tierras estaban dedicadas a un arrendamiento de suelo urba-
nizable programado como de uso industrial y no el ristico, que era lo que
querfan las partes al realizar el contrato, lo que constituye una maquina-
cién fraudulenta del propietario de la finca. Pero el recurso es rechazado,
ya que no sélo los documentos no son falsos, sino que existe una prueba
abrumadora de que reflejan la verdadera situacién de la finca cuestionada,

-
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ya que todos coinciden en que la parcela era de reserva urbana. Si existe
maquinacién fraudulenta es por parte de quien intent6 la revisién, ya que
los datos que concretan el caricter urbano de la finca se acomodan a la
realidad, y sin olvidar que el revisionista, pese a constar claramente pro-
bado que el acuerdo de la Comunidad de Madrid por el que se declara
la parcela como suelo de reserva urbana, fue recurrido por otra persona
a nombre del actual impugnante, lo que fue desestimado, sin que tal acuer-
do fuera impugnado judicialmente. C R R

RECLAMACION DE CANTIDAD.—PROCEDE LA REDUCCION DE RENTA
ALEGADA POR EL ARRENDATARIO, POR PERDER CAPACIDAD DE
RIEGO LA FINCA, SIN QUE LO DESVIRTUE LA CONCESION DE UN
PRESTAMO POR CATASTROFE AL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE
18 pE MAYO DE 1985).

La renta fijada en el contrato de 1970 fue de 300.000 pesetas anuales,
pero fue revisada después a instancia del actor y fijada en 1.100.000 pese-
tas, mediante un procedimiento civil. En 1982, finalizado el contrato, se
demanda el desahucio ante el Juzgado de Coria, que estimé parcialmente
la demanda, declarando el arrendamiento extinguido, debiendo pagar el
arrendatario 1.500.000 pesetas, y desestimando la reconvencién del deman-
dado, en la que se pedia el abono de las mejoras hechas en la finca y los
dafios causados por el arrendador en la cosecha de 1982. La Audiencia
modifica la sentencia anterior, rebajando a 400.000 pesetas la suma de la
renta impagada por el afio 1980, 275.000 pesetas por 1981 y 1.100.000 pesetas
anuales para 1982, sin abono de intereses, condenando a los actores a abo-
nar las mejoras hechas en la finca.

El recurso de casacién del actor no prospera. El Tribunal de instancia
entendié que el arrendamiento era continuacién de una aparcerfa anterior,
lo que no es combatido adecuadamente por el recurrente, ya que se ha
probado que los demandados transformaron la finca en regadio, siendo
procedente la reduccién de renta decretada por la Sala, ya que se probé
que durante 1981 la finca tuvo reducido su caudal de riego al 25 por 100
del de un afio normal y cuya circunstancia le fue comunicada notarial-
mente a la propiedad, sin que la concesién de préstamo por catastrofe
enerve tal pretensién, y al determinar en la sentencia dictada la cantidad
liquida adeudada en concepto de rentas atrasadas, tal cantidad no puede
devengar intereses en razoén a tal iliquidez, como ha declarado esta Sala
en reiterada jurisprudencia.

C.R. R.
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D) FAMILIA
Por José CERDA GIMENO

DEMANDA DE RECLAMACION DE FILIACION: hija engendrada por oli-
gofrénico; capacidad para contratar y capacidad para reconocer segin
el Codigo Civil; el recurso a la analogia.—CRESPO v. CAZURRO y Mi-
nisterio Fiscal (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

ADVERTENCIA IMPORTANTE: A pesar de la fecha de esta sentencia,
consideramos que su resefia aqui es importante y trascendente, dado que
1a situacion factica o supuesto de hecho subyacente al litigio sigue hoy en
dia sin tener adecuada solucion legal. O de otro modo dicho, el oligofré-
nico ¢es siempre y en todo caso incapaz para reconocer a un hijo?

I. Antecedentes.—La actora presenta demanda sobre reconocimiento
de su hija natural y la basaba en los hechos siguientes: 1) En 1959, la
actora, soltera y de conducta honesta, conoce al demandado, también sol-
tero, frecuentando su trato y estrechando su amistad y simpatia. 2) Poste-
riormente formalizan relaciones amorosas, en forma normal al principio,
pero pasados algunos aiios, «ante el asedio continuo del demandado y la
promesa de un rapido matrimonio, vy una vez rebasadas la intimidad
y convivencia, la actora quedé embarazada» (sic). 3) En 1963, la actora
da a luz a una nifia, inscrita en el Registro Civil correspondiente con los
apellidos de la madre. 4) Ni el hecho del embarazo ni el alumbramiento
entibiaron las relaciones amorosas citadas, sino que, al contrario, prosi-
guieron sin interrupcién, haciendo el demandado publicos alardes de pa-
ternidad, lo que se pone de manifiesto en dedicatorias de fotografias
y cartas (sic) que acompafia a la demanda. 5) El demandado habia, con
diversas excusas, ido posponiendo el reconocimiento de la nifia como hija
natural, y fue preciso un acto de conciliacion para requerirle formalmen-
te, pero no comparecié al mismo. La demanda termina con la suplica de
que se declare que la nifia... es hija natural del demandado; que dicha
nifia debe ostentar, en lugar de sus apellidos actuales, los de Cazurro Cres-
po, debiendo rectificarse en este sentido la inscripcién de su nacimiento,
y, como consecuencia, que se condene al demandado a estar y pasar por
las mismas y a reconocer dicha filiacién, con las consecuencias y deberes
a ella inherentes.

El demandado contesto a la demanda, y alegé en sintesis los siguientes
hechos: 1) Que el demandado venia padeciendo desde hacia muchisimos
afos, desde su nacimiento, «una oligofrenia cuya técnica graduacién habia
de rebasar, sin duda, los limites de la debilidad mental con que fue califi-
cada por el tribunal médico de la comisién técnica calificadora provincial
del Ministerio de Trabajo». 2) Aludia a que la actora habia tenido otra
hija anteriormente y que el relato de la demanda era sorprendente. Ter-
mina con la sdplica de que se dicte sentencia desestimando la demanda
y absolviendo al demandado, con costas a la actora.

El Ministerio Fiscal no contesté a la demanda.

II. Sentencia del Juzgado.—Una vez practicadas las pruebas pertinen-
tes, el Juzgado, estimando la demanda, declara que la nifia... es hija natu-
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ral del demandado, que debe ostentar en lugar de sus apellidos naturales
los de Cazurro Crespo, debiendo rectificarse en este sentido la inscrip-
cién de su nacimiento, y condenando al demandado a reconocer dicha fi-
liacién con las consecuencias y deberes a ella inherentes, sin condena en
costas.

III. Sentencia de la Audiencia—La Audiencia Territorial, en sentencia
de 1973, parte y acepta que de los documentos privados aportados con la
demanda y reconocidos por el demandado, se infiere una admision expresa
de paternidad que objetivamente encaja en el articulo 135, 1°, del Cédigo
Civil, y sefiala luego que las formas de reconocimiento del articulo 135
arrancan de la voluntad del padre, por lo que al padecer el demandado
de oligofrenia, y a tenor del articulo 1.263, 2, del Cédigo Civil, no pudo
prestar vdlidamente el consentimiento para reconocer, procediendo por
ello la nulidad de los actos que podrian implicar el reconocimiento de la
filiacién natural pretendida. Concluye la nulidad del reconocimiento, al
ser nulos por falta de consentimiento los actos de los cuales podria aquél
derivarse; la causa de la invalidez la sittia en no haber alcanzado el nivel
intelectual de una persona adulta ni el de una persona capaz de contraer
matrimonio. Sienta la sentencia de la Audiencia y declara probado (1) «que
el demandado padece una oligofrenia con un coeficiente intelectual de cero
coma sesenta y ocho o cero coma setenta, y una edad mental equivalente
a un nifio de once afios, que por ser congénita y obedecer a lesiones cere-
brales irreversibles, s6lo es susceptible, mediante la educacién adecuada,
de Ilegar al nivel intelectual citado, pero no superarlo, ni haber sido sus-
ceptible de alcanzar el correspondiente a una persona adulta o, al menos,
capaz para contraer matrimonio, y que cuando escribié las cartas y dedi-
catorias en que se funda la demanda no tenia capacidad para hacer el
reconocimiento». La Audiencia dicta sentencia en 1973, revocando la sen-
tencia apelada y absolviendo al demandado de sus peticiones, sin impo-
ner costas.

IV. Recursos de casacion (2)—Contra la anterior sentencia formulan
recursos:

1) El Ministerio Fiscal, con base al motivo siguiente: UNICO. En base
al ndmero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
incurrir la sentencia en interpretacién errdénea del articulo 135, 1.°, del
Cédigo Civil, en relacién con el articulo 1.263, 2°, del Cédigo Civil. La tesis
antes expuesta de la sentencia recurrida no es ajustada a Derecho por
lo siguiente:

A) La sentencia viene a identificar las consecuencias de los actos juri-
dicos patrimoniales realizadas por los locos o dementes declarados incapa-
ces con las derivadas de los actos de Derecho de familia que puedan llevar
a cabo los oligofrénicos o débiles mentales no incapacitados. Cita las Sen-
tencias de 9 de febrero de 1943, 24 de noviembre de 1933, 8 de julio de
1930, etc., y dice en sintesis que «los locos o dementes judicialmente de-
clarados, por cuanto carecen en absoluto de capacidad de obrar, no pue-

(1) Estas consideraciones se extracn literalmente del Considerando cuarto de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo: subrayados mios (J. G.)

(2) Ambos recursos son resumidos scgmd'ameme subrayados mios (J. C. G.).
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den prestar consentimiento eficaz; que los actos terminados por los locos
o dementes no incapacitados, para ser declarados nulos es preciso im-
pugnarlos y justificar en el proceso la carencia de razén al tiempo de
realizarlos, por lo que la presuncion estd en favor de la validez de los
actos y negocios concluidos por quien no ha sido declarado incapaz». Cita
las Sentencias de 5 de marzo de 1947 y 6 de febrero de 1968 y las comenta.
En el supuesto del recurso no se niega la capacidad del demandado para
procrear en general ni en particular —dado que se acepta que es el padre
ex sanguinis de la nifia cuyo reconocimiento se pretende—, sino que lo
que no se admite es la capacidad para reconocer validamente lo procrea-
do por él. :

B) Si el demandado no posee capacidad para contraer matrimonio, la
solucién ajustada a Derecho hubiera sido negar eficacia al reconocimiento
por faltar la condicion de hijo natural en el reconocido, pero no, como
hace la sentencia, declarar la invalidez por ausencia de capacidad en el
reconocedor; y a la inversa, si se parte de que el hijo es natural, significa
que al tiempo de la concepcién del mismo tenia capacidad el reconocedor
para contraer matrimonio; pero si se declara, como hace la sentencia,
la falta de consentimiento, el hijo no pudo ser considerado natural, ya
que, mediando tal defecto, el matrimonio no era posible; en efecto, con-
forme al articulo 119 del Cédigo Civil (entonces vigente), «son hijos natu-
rales los nacidos fuera del matrimonio de padres que al tiempo de la
concepcién de aquéllos pudieron casarse, sin dispensa o con ella», y es
esencial al matrimonio el consentimiento, quedando éste invdlido por falta
de uso de razén, y tampoco pueden contraer matrimonio los que carezcan
del pleno ejercicio de la razén (art. 83, en relacién con el 101 del Cédigo
Civil).

C) En orden a la capacidad exigible para el reconocimiento derivado
de la declaracion judicial, amparada en el articulo 135, 1°, del Cédigo Ci-
vil: Si el Cédigo Civil omite cualquier referencia a la capacidad requerida
para el reconocimiento voluntario, la capacidad en el reconocimiento for-
zoso o declaracion judicial de paternidad es cuestion que ni siquiera es
planteada por la doctrina; es necesario partir de la naturaleza del reco-
nocimiento definido en el articulo 135, 1-, esto es, si existe una voluntad
emitida con finalidad de reconocer o si se trata de mero reconocimiento-
confesion, ya que las consecuencias en orden a la capacidad pueden ser
distintas. El Cédigo Civil regula el reconocimiento como negocio juridico
formal y solemne, pero al propio tiempo admite que los Tribunales con-
fieran el status de hijo natural en base a un reconocimiento no negocial
al que sigue una sentencia constitutiva; coexisten asi el reconocimiento
formal y la mera prueba confesoria base de una declaracién judicial;
esta declaracidn judicial constitutiva de un «status» tiene su fundamento
en un reconocimiento privado al que no va unida necesariamente una
voluntad de declarar la paternidad; no se trata de decidir si hay declara-
cion de voluntad en sentido técnico, sino de si hay voluntad como nece-
sario objeto de la prueba. Comenta el articulo 135, 1.°, del Cédigo Civil
y las dos interpretaciones contrapuestas, en orden a si basta para la cons-
titucion coactiva de la relacidn de filiacion natural la simple afirmacion
da paternidad biolégica o si no puede eliminarse la estructura de una
declaracidon de voluntad, o sea, las teorfas del reconocimiento-confesion
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y la del reconocimiento-admision, y sigue diciendo que la generalidad de
la doctrina admite o acoge la tesis no voluntaria o reconocimiento-confe-
sién, conforme a la cual basta la manifestacion de paternidad hecha en
escrito indubitado, que no tiene que ser fruto de una declaracién de vo-
luntad emitida con el fin de reconocer. Dice que, tras algunas alternati-
vas, esta tesis no voluntarista ha sido plenamente acogida en las Senten-
cias de 3 de julio de 1941, 8 de febrero de 1943, 22 de enero de 1948, 2 de
marzo de 1955, 29 de noviembre de 1958, 3 de diciembre de 1960, 16 de mayo
de 1963, 14 de junio de 1967, 11 de diciembre de 1970, en las cuales viene
a sostenerse que en la aplicacion del articulo 135, 1°, del Codigo Civil la
norma solo exige una manifestacion de creencia o conviccion de paterni-
dad. Dicho articulo estarda completo con una voluntad de declarar la
paternidad, siendo cumplimiento expresivo de dicha norma la declaracion
de voluntad de conferir el estado de hijo natural. Dicho articulo no entrafa
un verdadero reconocimiento negocial o negocio juridico formal constitu-
tivo de status semejante al del articulo 131, sino que mas bien es una
mera prueba confesoria, declaracion de ciencia que no confiere per se el
status, sino que sélo es imaginado como posible base de una declaracion
judicial constitutiva del mismo.

D) Consecuencia de la diversa concepcion de los reconocimientos que
prevén los articulos 131 y 135, 1°, es que tienen su proyeccion en la
capacidad del reconocedor; en todo caso, la capacidad del reconocimiento-
confesion sera menos rigurosa que la requerida para el reconocimiento-
negocio juridico formal del articulo 131, y asi parece implicitamente dedu-
cirse de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1963. La
sentencia en que se apoya esencialmente la resolucion que se impugna no
se acomoda exactamente al hecho que aqui se discute, ni se concibe en los
mismos términos que alli se extractan; la norma a interpretar es la mis-
ma, pero en el presunto reconocedor en aquel supuesto concurrian estas
circunstancias: no era un simple débil mental u oligofrénico, sino un loco
incapacitado afecto de pardlisis general progresiva o demencia paralitica
recluido en un manicomio; no se trata de valorar la voluntad de un es-
crito voluntariamente hecho en el que se admitiera la paternidad, sino de
un escrito dictado por la actora y en virtud de coacciones lo escribié
v firmé reconociendo a su hijo cuando estaba internado tres meses en
un manicomio, y del documento de referencia se dice en la sentencia que
no fue obra de su voluntad, que por la perturbacién que sufria tenia
eclipsada toda funcion intelectual; y no se trataba de una persona de
capacidad intelectual limitada, sino de «un enfermo de la mente en situa
cion de incapacidad completa, que le privaba de la posibilidad de prestar
consentimiento para la realizacién de acto alguno de orden civil, y espe-
cialmente los actos de reconocimiento que le atribuye la demanda».

2) Por parte de la demandante se interpone recurso de casacién por
infraccién de Ley en base al siguiente motivo: UNICO. Fundado en el nu-
mero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por inter-
pretacion errénea del articulo 135, nimeros 1° y 2°, del Cédigo Civil, en
relacién con el articulo 1.263, 2.°, del mismo Cuerpo legal.

La sentencia recurrida, al estimar que el padre no pudo prestar valida-
mente su consentimiento por ser oligofrénico congénito, conforme al ar-
ticulo 1.263, 2.°, considera nulos los actos por los que reconoce la paterni-



1882 JURISPRUDENCIA

dad, pero esta tesis adolece de los siguientes fallos o defectos: a) extiende
una disposicién dictada para los actos de consentimiento contractual a la
esfera familiar y a todo tipo de actos individuales; b) confunde la realidad
del loco o demente declarado incapaz con la del enfermo mental no decla-
rado legalmente incapaz, y en este caso €l demandado no ha sido decla-
rado incapaz legalmente; ¢) a mayor abundamiento, el demandado compa-
rece ante el Juzgado con poder notarial otorgado al efecto, y actualmente
comparece en nombre de dicho recurrido ante el Alto Tribunal un Procu-
rador utilizando la misma escritura de poder, o sea, que la postulacion
procesal de tales Procuradores en fuicio no viene otorgada por tutor o con-
sejo familiar, sino por el mismo presunto incapaz, lo que en la tesis de
la otra parte es un absurdo, pues si el sefior Cazurro demandado no es
capaz de reconocer en varios escritos antiguos a una hija suya, acto tan
inmediato y espontidneo que surge de la misma naturaleza humana por
mediatizada que se halle, menos podra otorgar un acto juridico, como un
poder notarial, que requiere mayor conocimiento y responsabilidad y tras-
cendencia de sus actos, por lo que en buena tesis habria que declarar
nulas las actuaciones desde la personacién del Procurador que le repre-
sentaba, y acordandose de oficio la constitucién de un consejo de familia
que designe tutor al presunto incapaz y que el representante legal litigue
para aquél.

En resumen, lo que es evidente es que la nifia ha sido engendrada por
el demandado, que como hija la ha tratado y como hija de aquél ha sido
conocida, llegando el padre a reconocer en varias ocasiones por escritos
indubitados tal paternidad, con fechas antiguas, vy la falta de anteceden-
tes detallados de la dolencia del recurrido evidencian e imposibilitan pro-
bar que en todas las ocasiones el padre fuera incapaz de realizar actos
conscientes y validos. Por tanto, en el momento de la concepcién, fuera
0 no capaz para contraer matrimonio, el padre, lo cual es fundamental
para que la hija pueda tener la condicién de hija natural (sic). A mayor
abundamiento, la demanda original cita genéricamente el articulo 135 del
Cddigo Civil, si bien se ha cargado el énfasis en el niimero 1.° del mismo,
pero el nidmero 2.° da una fuerza a la tesis de esta parte, ya que establece
la obligacién de reconocimiento cuando el hijo se halla en la posesidn
-continua del estado de hijo natural del padre demandado, lo que asi ocu-
rre, en efecto, en este caso: a) ya en la inscripcién de la nifia, a efectos de
identificacién, se puso como nombre del padre el de Jaime, que es el del
demandado; ») asi lo prueban todos los documentos y escritos del deman-
dado; ¢) asi lo reconocen los testigos que han declarado en el pleito, sien-
do importante sefialar la falta de «repreguntas», como si fueran innece-
sarias por ser evidentes las preguntas.

V. Sentencia del Tribunal Supremo—Siendo ponente el Magistrado
don Julio Calvillo Martinez, se establece la siguiente doctrina en los con-
siderandos:

PRIMERO, que aunque en la demanda no se especifica el ntimero del
articulo 135 del Cddigo Civil a cuyo amparo se formula la peticién de
filiacion natural, el texto de aquélla y el de contestacién a la misma evi-
dencian que la cuestidn planteada en el pleito quedd centrada en torno
a la concurrencia en el caso de autos de los requisitos establecidos en el
niimero 1° de dicho articulo, por lo que la suscitada en el tinico motivo
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del recurso interpuesto por la actora... reviste los caracteres de una cues-
{ion nueva, sustraida a la casacién por imperio legal...

SEGUNDQO, que para resolver si la sentencia recurrida ha interpretado
erréneamente los articulos 135, 1.°, vy 1.263, 2.°, del tan citado Cddigo, como
defienden ambos impugnantes, no tiene cardcter decisivo la alegacion de
que el dltimo de tales preceptos no es aplicable de modo directo al caso
debatido, por referirse exclusivamente a los contratos concluidos por los
locos o dementes declarados judicialmente incapaces, no teniendo cardcter
decisivo tal alegacion: en primer término, porque ante el silencio de la
Ley respecto a la capacidad exigida para realizar [os actos, a que se refiere
la primera de las normas indicadas, es licito acudir a la analogia para su-
plirlo, a base de la generalizacion del contenido de otras reglas de Dere-
cho que disciplinen supuestos de falta de razon o de juicio para la ejecu-
cion de determinados actos o negocios juridicos, a cuyo fin podia haber
citado la sentencia combatida, ademas del aludido precepto, el nimero 2.°
de los articulos 83 y 663 del propio Cddigo; y, en dltimo lugar, porque si,
como sostiene el Ministerio Fiscal y se acepta implicitamente en el re-
curso de la actora, los actos realizados por los impedidos mentales no
incapacitados, para ser declarados nulos es preciso impugnarlos y justifi-
car en el proceso la carencia de razén al tiempo de realizarlos, porque la
presuncion esta a favor de la validez de los actos o negocios concluidos
por quien no ha sido declarado incapaz, es de destacar que estos princi-
pios son en realidad los que sirven de fundamento al fallo recurrido,
tinicamente contra el cual y no contra los considerandos que no sean pre-
misa indispensable de aquél se da el recurso de casacién por infraccion de
lev o de doctrina.

TERCERO, que tampoco tienen cardcter decisivo para la solucion de
la cuestion litigiosa: 1° La circunstancia de que, segin la Sentencia de
esta Sala de 5 de marzo de 1947 (citada en la de 6 de febrero de 1968), la
declaracion de incapacidad de los oligofrénicos puede ser limitada y gra-
duable, toda vez que, por un lado, no se trata ahora de un problema de
incapacitacion, sino de nulidad de unos actos juridicos por carencia de
razén por parte de su autor; por otro lado, no se puede aventurar en este
momento si la declaracion de incapacidad del recurrido —cuya correspon-
diente solicitud pende o pendia en otras actuaciones— quedard o habrd
quedado limitada a la administracion de sus bienes o extendida, dado el
grado de su retraso mental a la celebracién de otros actos juridicos, por
ejemplo, al Derecho de familia relativo al reconocimiento de hijos natu-
rales, y, por otra parte, aun admitiendo el primer supuesto, cabe notar
que aquellos actos realizados por el incapacitado que fueren excluidos
de la declaracién de incapacidad, estan sujefos al mismo régimen juridico
de impugnacion por nulidad fundada en la falta de razén, que los actos de
quien no ha sido total ni parcialmente incapacitado. 2.° La naturaleza del
reconocimiento informal, comprendida en el niimero 1° del articulo 135
del Cédigo citado, puesto que aungue se acepte la teoria del «reconoci-
miento-confesién», siempre serd exigible en el que reconoce la conciencia
v voluntad de declarar su paternidad.

CUARTO, que centrado asi el problema, ha de recordarse que, como
tiene proclamado constantemente este Tribunal a propdsito de la capaci-
dad natural para realizar actos o negocios juridicos, la cuestion atinente
a la existencia o ausencia de dicha capacidad es de puro hecho, y su
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apreciacion queda, por consiguiente, sometida a la soberania del juzgador
de instancia, sin que contra ella quepa mas ataque que el de la via del
niimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin las
vertientes de error de hecho y de error de Derecho en tal apreciacién;
y siendo asi que la sentencia impugnada declara probado... (3), es obvio
que no impugnadas ni intentadas desvirtuar estas apreciaciones de hecho,
han de desestimarse ambos recursos, deducidos exclusivamente por el
cauce del numero 1° del articulo 1692, con la condena en costas pre-
ceptiva.

Fallo.—Debemos declarar y declaramos no haber lugar a los recursos
de casacién por infraccién de Ley, interpuestos por el Ministerio Fiscal
y por la parte demandante.

J.C. G.

ALIMENTOS INTERCONYUGALES: Exigibilidad de la obligacién de dar
alimentos en base al articulo 148 del Cdédigo Civil, y los auxilios eco-
nomicos pendientes de abono a la esposa tras un procedimiento de
separacion conyugal; medidas provisionales y cosa juzgada; la situacion
de separacién conyugal y la obligacion del marido de prestar alimentos
a la mujer e hijos, en base al articulo 143 del Cddigo Civil.—GRANA v.
PLANO (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1974).

I. Antecedentes.—Eran hechos declarados probados en el presente li-
tigio: 1° La demandante habia contraido matrimonio canénico con el de-
mandado en 1963, de cuyo matrimonio hubo dos hijos. 2) El matrimonio
habia fijado su residencia en otra localidad del lugar de celebracién, y en
el afio 1968 se dicta auto en expediente de medidas provisionales para la
mujer casada, promovido por la esposa, siendo separada provisionalmente
del marido, colocando en poder de ella los dos hijos del matrimonio y se-
fialdndole como domicilio la localidad donde habfa contraido el matrimo-
nio. 3) En el dicho auto de medidas provisionales se habia convenido que
«ambas partes acuerdan que el marido debe abonar mensualmente a la
esposa para su subsistencia y la de los dos hijos del matrimonio, la can-
tidad de 7.000 pesetas mensuales, para su abono en la Cartilla de Ahorros
abierta en la Sucursal del Banco..., y el sefior Juez, en vista de ello, sefiala
que dicha suma deberd ser satisfecha por mensualidades anticipadas».
4) El demandado habia ingresado 7.000 pesetas del primer mes, 10.000 en
el segundo, vy no volviendo a remitir ninguna otra cantidad desde enton-
ces. 5) El demandado interesaba se le sefialaran dias de visita a sus hijos,
a lo que se accedi6. 6) Por sentencia del Tribunal Eclesidstico, se concedié
separacién temporal por tiempo de dos afios, al fallar en contra del de-
mandado por causa de sevicias. 7) El régimen matrimonial era el de ga-
nanciales, por no haberse aportado bienes al matrimonio por ninguno de
los cényuges; constante el matrimonio, el demandado habia constituido
con hermanos y otros seilores una sociedad dedicada a la industria de
panaderia, integrada posteriormente en otra sociedad mayor.

(3) Afirmaciones de la sentencia que se han recogido precedentemente al resefiar la sentencia de
la Audiencia: ep. III,
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Se incidia en una interpretacién divergente en cuanto a una serie de
hechos por ambas partes:

@ Por la esposa se hacia constar que el marido tenia unos ingresos
muy elevados mensualmente, y que a los ingresos obtenidos por el nego-
cio de panaderia, habia que afiadir otros locales y rentas de unas casas
que tenia, con ingresos no inferiores, segiin se estimaba, a 35.000 pesetas
mensuales, en tanto que la demandada, dedicada al trabajo de la casa
y el cuidado de los hijos pequefios, de precaria salud, carece de toda
suerte de bienes y de rentas, a no ser la parte de gananciales que le
corresponde en el matrimonio, y se habia visto obligada a acudir en de-
manda de auxilio a sus padres para que le dieran de comer y le atendie-
ran en sus necesidades.

o En cuanto al demandado, entendia que la demandante, una vez inter-
puesta la demanda de separacién, no habia solicitado la adopcién de las
medidas que regula el articulo 68 del Cédigo Civil, y especialmente la de
sefialamiento de alimentos y de «litis expensas»; que los ingresos que le
imputaban no eran ciertos, y que habia estado aquejado de una grave en-
fermedad, dejando de percibir toda clase de ingresos; que habia terminado
en el afio 1972 el plazo de dos afios fijado por el Tribunal Eclesiastico,
y que la demandante habia cambiado de domicilio, que le habia sido
asignado provisionalmente por el Juzgado en las medidas provisionales.

Por la demandante se hacia constar en la stiplica que, previo el trami-
te legal, se dicte sentencia con los siguientes pronunciamientos: 1.° Decla-
rar la obligacién del demandado a pasar una pensién a la actora para
alimentar, educar e instruir a los dos hijos legitimos de ambas partes.
2° Declarar que esta obligacién le incumbe desde el 6 de noviembre de
1968, fecha en que el Juzgado de Primera Instancia acordd la separacién
del matrimonio, poniendo en poder de la actora los dos hijos citados.
3° Declarar la obligacién del demandado en pasar una pensién a la actora
en concepto de alimentos desde la misma fecha de 6 de noviembre de
1968. 4.° Declarar que la suma de ambas pensiones es de 7.000 pesetas
mensuales, y que lo adeudado por dicho concepto, deducido lo entregado,
es de 326.000 pesetas hasta el dia de la fecha. 5.° Declarar que en adelante
la suma de ambas pensiones serda de 10.000 pesetas mensuales hasta la
reunién del matrimonio. 6.° Declarar que el demandado debe abonar a la
actora la suma de 15.580 pesetas, en concepto de «litis expensas» causadas
en las medidas provisionales y en la tramitacién de la causa de separacion
matrimonial ante el Juzgado y Tribunal Eclesiistico, respectivamente.
7° Declarar que el demandado debe abonar a la actora las «litis expensas»
causadas en el acto conciliatorio entre ambos y en la presente «litis», en
la cuantfa que se fije en ejecucién de sentencia. 8.° Condenar al demandado
a estar y pasar por las anteriores declaraciones y al pago de todas y cada
una de las cantidades resefiadas.

El demandado contesta a la demanda y se opone a la misma formu-
lando reconvencion, y terminando con la stplica de que se dicte sentencia
por la que se declare que ha transcurrido el término de separacién ma-
trimonial en su dfa sefialado por el Tribunal Eclesi4stico, y, en consecuen-
cia, se declare vy ordene a la actora que viva con su esposo, guardandole
fidelidad, y siga a su marido en el domicilio que éste tiene en la ciudad
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de..., declarando asimismo que el marido es el administrador de los bienes
de la sociedad conyugal.

II. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia—El Juzgado estima
practicamente la demanda. A los efectos de no incurrir en repeticiones,
cabe decir que de todos los pedimentos de la demanda, la sentencia del
Juzgado estima totalmente desde el 4° al 8°, y los tres primeros, los acepta
implicitamente.

1II. Sentencia de la Audiencia Territorial—La sentencia de la Audien
cia Territorial desestima el recurso de apelacién del demandado, confirma
en todos sus pronunciamientos la sentencia del Juzgado y condena al ape-
lante en las costas.

IV. Recurso de casacion—Por el marido demandado se interpuso el
recurso de casacién por infraccion de Ley en base a los siguientes motivos:

1° En base al nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por
violacién del articulo 148 del Cédigo Civil, cita este precepto y dice que
establece la obligacién de dar alimentos, exigible desde que se necesiten
y al otorgar la sentencia recurrida la cantidad de 326.000 pesetas a la acto-
ra, no desde la fecha en que se interpone la demanda de menor cuantia,
viola el dicho precepto, puesto que esta cantidad se refiere a alimentos
que se hubiera podido exigir quiza, pero no se demandaron.

2° En base al niamero 5.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por ser
contrario a la cosa juzgada y haberse alegado esta excepcién en el juicio
y en la contestacién a la demanda. Se obtuvo en las medidas provisionales
del Juzgado de Primera Instancia auxilios econémicos en virtud de reso-
lucién, que no fue recurrida, por lo que es totalmente improcedente volver
sobre la misma en un proceso declarativo de menor cuantia para obtener
lo que por resolucién judicial le habia sido concedido.

3> En base al numero 1° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por
aplicacién indebida del articulo 143 del Cédigo Civil y 146 del mismo Cuer-
po legal, preceptos citados y aplicados indebidamente en el primero de
los considerandos de la sentencia recurrida. Preceptos que no son de apii-
cacién, sino, por el contrario, y en su caso, seria de aplicacién el articu-
lo 155 del Cédigo Civil.

4° En base al namero 1° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por
violacién del articulo 155 del Cédigo Civil, por no aplicacioén, en orden al
deber de alimentar e instruir a los hijos como consecuencia de la patria
potestad. Al recurrente no se le ha privado de la patria potestad en mo
mento alguno, ni cuando se dictaron las medidas provisionales, que se
referian tnicamente a la custodia provisional de los hijos, ni en la sen-
tencia del Tribunal Eclesidstico, por tanto, nadie puede reclamar en nom-
bre de ellos ni accionar ni arrogarse representacién alguna, que corres-
ponde exclusivamente al padre.

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Siendo ponente el Magistrado
don Manuel Gonzélez Alegre Bernardo, establece la siguiente doctrina en
sus considerandos:
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12 Que correspondiendo el pritnero de los conceptos que reclama la
actora, tal y como se expresa en la sentencia recurrida... (1), como d:z
auxilio econdémico que el demandante debia abonar a su esposa para ella
y los dos hijos del matrimonio, en procedimiento de separacién de mujer
casada instado por la actora y recurrida contra su esposo, hace decaiga
primer motivo del recurso al acusar... la violacién del articulo 148 del
Cédigo Civil, pues que, conforme a dicho articulo, «los alimentos no se
abonardan sino desde la fecha en que se interponga la demanda», siendo
lo cierto que la expresada cantidad no corresponde a este concepto, ni
de tal modo es calificada por la sentencia que se recurre, cuya condena
se justifica como cantidad adeudada por el demandado y que debe abonar
a la actora; no entrando en juego el expresado articulo, no puede decirse
que haya sido violado; debiendo correr la propia suerte adversa el segun-
do de los motivos, puesto que las resoluciones dictadas en procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, como el indicado, por su caricter de provisio-
nalidad no producen excepcion de cosa juzgada, aparte de no citarse pre-
cepto que se supone infringido, lo que determinaria su inadmisién, en esta
fase desestimacion.

2° Que decretada por la sentencia candnica la separacion temporal dc
dos anos de los cényuges, que se cumplieron el 28 de noviembre de 1972,
sienta la recurrida sentencia que manteniéndose dicha separacion, no des-
aparece la obligacion por parte del marido de prestar alimentos..., al no
haber probado «que por su parte ha hecho todo lo necesario para esa
reinstauracién» (2); prestacion gque le impone el articulo 143 del Cddigo
Civil, el que, en efecto, establece quiénes estdn reciprocamente obligados
a darse alimentos, comprendiéndose a los cényuges, asi como ascendientes
y descendientes legitimos, entre otros, por lo que es indudable que el juz-
gador de instancia se atuvo, una vez determinada la situacion de hecho
y para wmientras la misma subsistiere, a lo dispuesto en dicho articulo,
fijando la cuantia en 10.000 pesetas, en atencion al resultado ofrecido por
la prueba practicada, en orden a las posibilidades econdmicas del obliga-
do a prestar dichos alimentos y las necesidades de quienes iban a recibirlo,
circunstancias de hecho que han de ser dejadas a prudente arbitrio del
juzgador, lo que hace que sea desestimado este tercer motivo, al denun-
ciarse...; como del mismo modo lo ha de ser el cuarto y dultimo, al de-
nunciarse..., por hacer referencia a las obligaciones y derechos inherentes
a la patria potestad, cuestion ésta no citada en la presente «litis».

3° Que la desestimacion de los cuatro motivos con los que se formula
el presente recurso comporta la de éste, con las accesorias determinadas
en el articulo 1.748 de la Ley Procesal Civil.

Fallo.—Debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
casacion.

Notas.—Apenas presenta particularidades el presente supuesto de heche
resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo.

De lo cual se resiente la escasa atencién prestada a la misma por
nuestra doctrina. Ver, con todo, las referencias de G. GaRcia CANTERO,

(1) Importe de las cuarenta y nueve mensualidades que se le habfan sefialado en 1968, referidas
en el petitum de la demanda.
(2) Asi aparece en la propia sentencia entrecomillado.
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en ADC, 1975, pags. 840 y sigs. (con su nota relativa al relieve candnico de
este supuesto de hecho), y de C. HERNANDEZ IBANEZ: La separacion de her‘ho
matrimonial, Ed. EDERSA, Madrid, 1982, pags. 128 y sigs.

J. C. G.

ALIMENTOS INTERCONYUGALES: La necesidad del alimentista y la car-
ga de la prueba de que tiene bienes y de que son suficientes.—URDA-
LLETA v. MICHELENA (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1974).

1. Antecedentes.—Fueron hechos declarados probados en este litigio los
siguientes (1):

La actora y el demandado habian contraido matrimonio canénico en
1943 y posteriormente por desavenencias, por haberse visto abandonada
econdmica, espiritual y fisicamente, la actora formulé demanda de alimen-
tos provisionales en 1944, siendo el marido condenado en sentencia del
mismo afio, a abonar 150 pesetas mensuales a su esposa, partiendo de que
el demandado cobraba como salario diario entonces 12,40 pesetas; desde
entonces habia sido abonada dicha cantidad de 150 pesetas mensuales, y la
actora hacia constar la insuficiencia de la misma para atender a sus nece-
sidades mas elementales, ya que carecia, segiin decia, de toda clase de
bienes e ingresos, en tanto que los de su marido eran cuantiosos; la actora
formulé demanda sobre alimentos definitivos solicitando del Juzgado se
dicte sentencia condenando al demandado a pagar la cantidad mensual
y vitalicia a la actora de 4.500 pesetas o la que resulte de las pruebas apor-
tadas en el juicio como suficiente para cubrir las necesidades del alimen-
tante, habida cuenta de las posibilidades del alimentista, vy condenando
a pagar las costas del juicio.

El demandado contesté a la demanda oponiéndose a la misma, y hacia
constar que la actora estaba colocada en una cafeteria de una ciudad donde
permanecié trabajando tres afios, v que después se ausenté a Francia,
donde todavia residia en la actualidad. Solicitaba que se dictase sentencia
de acuerdo con lo expuesto y absolviéndole de la misma.

II. Sentencia del Juzgado.—No habian sido objeto de prueba ninguno
de los extremos manifestados por el demandado y por la demandante.
El Juzgado de Primera Instancia, considerando que la reclamante no ha-
bia probado que carecia de bienes y que, por tanto, necesitaba los ali-
mentos que solicitaba (2), desestimo la demanda, absolviendo de la misma
al demandado, sin hacer expresa imposicién en costas.

III. Sentencia de la Audiencia Territorial—La Audiencia, recogiendo
lo establecido en la jurisprudencia, segtiin Sentencia del Tribunal Suprem::
de 28 de febrero de 1969 (3), ya que —como en el supuesto factico aqui
contemplado— no concurre culpa alguna por parte de la alimentista, y
«cuando la separacion de hecho no la ha provocado la esposa, si la alimen-

(1) Tales hechos probados se exttaen del Considerando primero de la Sentencia del Tribunal Su-
premo.
(2) Esta referencia se toma del apartado f) del Considerando primero de la Sentencia del Tribu-
nal Suptemo.

(3} Se extrae lo que sigue del Considerando segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo.
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tista alega que carece de bienes, pasa al demandado la carga de probar
que los tiene y que le producen lo suficiente para cubrir sus necesidades
con arreglo a su posicion social, no bastando para el cese de la obligacién
alimenticia la mera capacidad subjetiva para poseer un oficio, profesién
o industria, pues la reciprocidad del deber de prestar alimentos entre los
esposos no es tan absoluta que haga aplicable a la mujer esta doctrina
para imponerle la carga de la prueba de su imposibilidad de atender a su
subsistencia dedicdndose al irabajo, lo cual equivaldria a eximir al marido,
jefe de la familia, sobre el que principalmente pesan las cargas del matri-
monio, del deber de proteccion que el articulo 57 del Cddigo Civil le im-
pone». La Audiencia, tras estas consideraciones, falla que estimando el
recurso de apelacién interpuesto por la demandante, revoca la sentencia
del Juzgado y condena al demandado a pagar a la actora la cantidad men-
sual y vitalicia de 4.500 pesetas, sin hacer condena en costas.

1V. Recurso de casacion.—El demandado interpuso recurso de casa-
cién por infraccién de Ley y doctrina legal, con apoyo en los siguientes
motivos: UNICO. Basado en el apartado 1~ del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por interpretacién errénea del articulo 148 del Cé-
digo Civil, en relacién con la doctrina jurisprudencial sobre dicho precepto,
entre otras, la contenida en la Sentencia de 11 de abril de 1946: dado que
la obligacién de dar alimentos sera exigible desde gque los necesitare para
subsistir la persona que tenga derecho a percibirlos. Recoge las conside-
raciones de la sentencia recurrida de la Audiencia, a que antes nos hemos
referido, y, en opinién de dicho recurrente (4), «la sentencia recurrida
lleva implicita la deduccién de que la demandante no ha probado la ne-
cesidad determinante de su derecho y, en consecuencia, se ofrece la falta
absoluta del requisito esencial antes resefiado, por lo que finaliza soste-
niendo que la Audiencia contradice la acertada doctrina del Juzgado sobre
la carga de la prueba, respecto a cuya materia la moderna doctrina y la
jurisprudencia desarrollan el articulo 1.214 del Cédigo Civil».

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Siendo ponente el Magistrado
don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, se dicta la siguiente
sentencia:

Considerando 1.°: Que la situacién que contempla la sentencia recurri-
da es la siguiente... (5).

Considerando 2°: Que el Tribunal que conocié de la alzada, conjugando
los preceptos contenidos en los articulos 56, 57, 143 y siguientes del Cédigo
Civil, revocé la sentencia apelada... (6).

Considerando 3.°: Que contra esta sentencia de apelacién levanta el de-
mandado el presente recurso de casacidén, integrado por tinico motivo for-
mulado... (7).

Considerando 4.°: Que para proporcionar apariencia légica a su argu-
mentacioén, la parte recurrente comienza por hacer supuesto de la cues-
tion, atribuyendo a la sentencia unas afirmaciones que no contiene, de las

S (4) Argumentaciones éstas que se toman del Considerando tercero de la Sentencia del Tribunal
Supremo.

(5) El ponente resefia los hechos probados en la forma expuesta en el antecedente I.

(6) Recoge aqui el ponente las argumentaciones de la Audiencia en la forma que se ha expuesto
en antecedente III.

(7) Adquf el ponente sintetiza el recurso de casacién en la forma que se ha dicho en antecedente IV.
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que, en tesis de dicho recurrente, «podria deducirse que la demandante no
ha probado la necesidad determinante de su derecho» (8), cuando la realidad
es que la sentencia combatida no hace semejante aseveracion, y para re-
vocar la de primer grado, tiene en cuenta precisamente la necesidad del
alimentista y la importancia del caudal del alimentante, afirmaciones éstas
que no han sido impugnadas por adecuada via procesal.

Considerando 5.°: Que, ademds, aquella argumentacion del recurrente
nunca conduciria a demostrar el vicio «in judicando» que le atribuye la
sentencia, porque la acusacién que le imputan no deriva de la supuesta
interpretacion errdnea del precepto, sino gque, en tal caso, constituiria
aplicacion indebida de él.

Considerando 6.°: Que el principio de Derecho relativo a la carga de la
prueba, que consagra con caracter general nuestro Cédigo Civil en su ar-
ticulo 1.214, admite derogaciones y atenuaciones en casos concretos y deter-
minados, bien porque las imponga especificos preceptos o bien porque la
doctrina jurisprudencial, deducida de la conjugacion de ciertas normas
legales, las haya establecido en determinadas materias, como ocurre, por
ejemplo, en el instituto de los alimentos entre conyuges, en el que se ha
proclamado con reiteracién «que la alegacion por la esposa de la carencia
de bienes hace pasar al demandado la carga de probar que los tiene y que
le producen lo suficiente para cubrir sus necesidades...» (9), lo cual —como
expresado queda— eguivaldria a eximir al marido del deber de protec-
cion que el articulo 57 del Cdédigo Civil le impone (Sentencias de 24 de
octubre de 1951 y 9 de diciembre de 1972).

Considerando 7.°: Que, por tanto, mientras permanezcan en vigor los
preceptos contenidos en los articulos 57 y 1.434, 2°, del Cddigo Civil, no
puede dejar de tenerse en cuenta aquella doctrina jurisprudencial, y los
Tribunales que la aplican no cometen infraccién si razonan y justifican la
procedencia de hacerlo en el caso concreto que se les somete.

Considerando 8°: Que la desestimacion del recurso comporta, por im-
perio del principio del vencimiento, que en esta materia de recursos acepta
nuestro ordenamiento procesal, la condena en costas al recurrente.

Fallo—No ha lugar al recurso de casacién.
J.C. G

DEMANDA DE SEPARACION JUDICIAL POR ABANDONO DEL HOGAR:
El abandono del hogar y el abandono de familia; la prueba del aban-
dono de familia; la falta de asistencia o de los alimentos indispensables
para conyuge e hijos.—LOPEZ PASTOR v. JIMENEZ (SENTENCIA DE 18
DE NOVIEMBRE DE 1974).

Nota—FEl supuesto de hecho subyacente en este pleito esta hoy contem-
plado, tras la reforma de 1981, en el articulo 82, 1°, del Cédigo Civil, de
muy similar redaccién al anterior articulo 105, 2°, del Cédigo Civil. En
consecuencia, el interés de la sentencia sigue teniendo relevancia a efectos
de la invocacién de los «precedentes».

(8) Asf subrayado entre comillas en la sentencia.
(9) Recoge aqui el ponente la idéntica argumentacion que ha efectuado la Audiencia Territorial,
por lo que me abstengo de repetir dicha argumentacién antes resefiada en antecedente III.
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1. Antecedentes.—Fueron hechos probados en este litigio los siguientes:

1) La demandante y el demandado habian contraido matrimonio civil
en 1966, de cuya unién tuvieron dos hijos.

2) A poco de comenzar el matrimonio ya se iniciaron las desavenencias
conyugales, quedando, en sintesis, como sigue:

Para la esposa, la argumentacién en orden a estas desavenencias era
como sigue: que el marido en el mismo afio del matrimonio, alegando
trabajos nocturnos, permanecié fuera del hogar una noche, y que a pesar
de salir del trabajo a las siete y media de la tarde, llegaba sobre las dos
de la madrugada, no pudiendo saber dénde invertia esas horas; en 1968,
la demandante, estando embarazada y aquejada de bronquitis, no fue visi-
tada por su marido ni recibié ayuda econdmica alguna; que en 1969, la
actora habia marchado a Alicante con sus padres, y durante su ausencia el
marido no pernoctaba los sibados en el domicilio conyugal, deduciendo
sostenia relaciones amorosas con otra mujer; que el marido se ausentaba
del hogar todos los sabados v domingos sobre las cuatro de la tarde, ne-
gandose a que su esposa le acompafara, lo que motivé una vigilancia es-
pecial, comprobandose que se dirigia a determinado domicilio donde vivia
una sefiora viuda en cuya compaiifa permanecia toda la tarde; que en 1971,
la actora y su hermana sorprendieron al marido viéndole subir al citado
domicilio, pretendiendo ambas entrar en la vivienda donde €l habia entra-
do previamente, siéndoles denegada la entrada; que al afearle la conduc-
ta el suegro, el demandado contestd que seguiria haciendo lo mismo, y asi
ha sido hasta la actualidad; habia sido visto en publico cogido del brazo
de la citada viuda en establecimientos de bebidas de la calle donde tenia
su residencia dicha viuda.

Por parte del marido se alegaba lo siguiente: que hacia finales de 1971,
para aportar mayores ingresos, hacia horas extraordinarias; que el deman-
dado siempre fue hombre de buenas costumbres, amante del hogar y no
habia pernoctado jamas fuera de su domicilio, a no ser por motivos pro-
fesionales, y que nunca negé el débito conyugal; que si habia ido a deter-
minado domicilio fue para comunicar a la sefiora viuda en cuestién una
noticia relacionada con el trabajo.

Por la actora se finalizaba la demanda haciéndose constar que no se
habia celebrado acto de conciliacién por provenir este juicio de las dili-
gencias preliminares de separacién. Suplicaba se dictase sentencia decre-
tando la separacién conyugal del matrimonio por culpa del marido.

Por el demandado se contestd y se opuso a la demanda, alegando como
cuestion previa la incompetencia de jurisdiccién. Después de las referidas
alegaciones, terminaba suplicando se dictase sentencia estimando la excep-
ci6n dilatoria propuesta, y para el caso de entrar en el fondo del asunto,
desestimase la demanda declarando no haber lugar a la separacién conyu-
gal solicitada.

II. Sentencia del Juzgado.—El Juzgado, no dando lugar a la excepcién
de incompetencia de jurisdiccién alegada, v entrando a conocer el fondo
del asunto, desestima la demanda, no dando lugar a la separacién convugal
solicitada, por no haberse probado la existencia de las causas legales del
articulo 105, 1.° y 2, del Cédigo Civil, sin condena en costas.
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II1. Sentencia de la Audiencia—La Audiencia Territorial confirma en
todas sus partes la sentencia apelada, sin hacer condena en costas.

IV. Recurso de casacion.—Por la demandante se interpone recurso de
casacion por infraccién de Ley, al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando el siguiente motivo: UNICO.
Basado en el nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, porque la sentencia recurrida interpreta errdneamente la causa 2.2,
parrafo final, del articulo 105 del Cédigo Civil. El abandono del hogar
no debe interpretarse como abandono fisico del domicilio familiar, ya
que nuestro ordenamiento punitivo sanciona el «abandono de familia»,
que comprende al conyuge que deja de cumplir los deberes legales de
asistencia, consecuencia de la patria potestad y matrimonio, aunque per-
manezca en el domicilio familiar, si tal abandono tiene por causa su con-
ducta desordenada —articulo 487 del Cédigo Penal—. Que el «abandono
del hogar» ha de interpretarse sistemdticamente como abandono de fami-
lia, incluyendo la falta de asistencia de alimentos indispensables para el
conyuge e hijos. Que la interpretacion literal del precepto examinado que
hace la sentencia llevaria a la conclusion de que la comision del delito de
«abandono de familia» no es causa suficiente para la separacién conyugal,
mientras el autor no abandona fisicamente el hogar. Que el articulo 143
del Cédigo Civil impone al marido la obligacidén de prestar asistencia eco-
némica, asi como los alimentos inherentes al estado matrimonial y a la
patria potestad. Que el marido habia causado baja voluntaria en la em-
presa donde trabajaba en 1970, desde cuya fecha no pas6é ayuda econémi-
ca alguna, a pesar de que en la actualidad sigue trabajando. Que la falta
de asistencia econdémica del demandado para el sustento de la familia en-
trafia ética y juridicamente «abandono del hogar» y, por tanto, existe la
causa de separaciéon postulada.

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Siendo ponente el Magistrado
don Antonio Cantos Guerrero, se dicta la siguiente sentencia:

Considerando 1.°: Que en el inico motivo del recurso se combate, de
todas las afirmaciones de la instancia, sélo el pronunciamiento donde se
deniega la separacion por no concurrir la circunstancia segunda del ar-
ticulo 105 del Cédigo Civil, en el punto referente a que no ha habido
«abandono del hogar», razondndose en él... (1).

Considerando 2.°: Que concentrdndose todo el tema del recurso en el
abandono del hogar, sea cual sea la trascendencia que se conceda a la
expresién legal, lo cierto es que no se encuentra, para que pueda prospe-
rar el motivo, ninguna base en las afirmaciones de hecho de la instancia,
no combatidas; pues lo unico que al respecto se aprecia en la sentencia de
primer grado, e idéntico punto de vista es el de la apelacién con referen-
cia expresada, es que el marido tuvo que abandonar el hogar por mandato
del Juez cuando fue depositada la mujer en el domicilio conyugal, donde
también vivian los padres de ella, al ser decretadas las medidas provisio-
nales previas al pleito de separacién; por lo cual hay que desestimar el
motivo.

Fallo.—No ha lugar al recurso de casacién.
J. C. G.

(1) El ponnte tesume seguidamente el tinico motivo del recutso.
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NULIDAD DE DONACION POR RAZON DE MATRIMONIO EFECTUADA
EN CAPITULACIONES MATRIMONIALES: Demanda de declaracion de
nulidad en capitulaciones matrimoniales y de declaracién de reservables
de determinados bienes, personas afectadas por tal declaracién y situa-
cién de litisconsorcio pasivo necesario; el ejercicio de la accién como
cotitular de los bienes reservables y la situacién de comunidad; la repa-
racién y mejoras en bienes conyugales y el derecho de retencion del
articulo 278 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia —CORZA-
NA v. URCHAGA, LLULL y MIRO (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE
1974).

1. Antecedentes—La demanda se interponia por la hija del difunto
sefior Corzana contra la segunda esposa del mismo, contra los albaceas
testamentarios y contra un tercero comprador, en este caso, el sefior Llull.

La demanda se basaba en los siguientes hechos:

1) EI fallecido, padre de la actora, habia contraido matrimonio en 1907
—segun exponia la actora, en régimen de separacion de bienes—, de cuya
unién nacieron dos hijas: la mayor era la demandante, y la segunda, que
habia fallecido hacia mas de veinte afios; al parecer, el matrimonio se
habia contraido en Madrid con sujecién al Derecho comun y sin haberse
pactado escritura de capitulaciones matrimoniales.

2) Las actividades profesionales del difunto sefior Corzana se habian
efectuado, al parecer, con dinero de su esposa, destinado a la promocién
y realizacién de espectaculos de circo, lo que permitié cierta holgura eco-
némica a la familia; la madre, al parecer, recuperé su dinero y procedié
a adquirir —después de la guerra civil— una serie de propiedades sitas
en los alrededores de Barcelona, haciéndose constar en las escrituras de
adquisicién que los cényuges estaban sujetos a la legislacidén civil catalana.

3) En 1961 falleci6 la madre de la demandante, esposa del padre cau-
sante, cuando éste tenia unos ochenta afios de edad; a partir de entonces
desaparece la armonia y convivencia familiar, ya que se enamord de la
actual demandada, que era treinta afios mds joven que él, viuda dos veces
vy con tres hijos del primer matrimonio.

4) En el testamento de la madre de la demandante instituia tnico he-
redero a su esposo, declarando que ella estaba acogida a la legislacién
foral catalana y que era propietaria de una serie de bienes, pasando tales
bienes a su heredero instituido, que en 1962 comparecié ante Notario
v acepto pura y simplemente la herencia de su esposa, formalizando la
manifestacién de los bienes integrantes de la misma, que se le adjudica-
ban sin perjuicio de los derechos legitimarios de la actual demandante
y de las hijas de su otra hermana fallecida.

5) En septiembre de 1962, el padre de la demandante y la actual de-
mandada se casaron, poco después de haber aceptado la herencia de su
esposa; los bienes adquiridos por el padre de la actora tenfan el caracter
de reservables, conforme a los articulos correspondientes de la Compila-
cién Catalana y subsidiariamente del Cédigo Civil, y, por tanto, al casarse
en segundas nupcias, se deberian haber efectuado los trdmites necesarios
para acreditarse en todo momento la situacién de tales bienes, que estaba
en pleno vigor al contraerse un nuevo matrimonio.

14
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6) En octubre de 1962, no sblo no se cumplen los requisitos legales
en cuanto a la reserva binupcial, sino que se comparece ante Notario
por el causante y la actual demandada, y se otorga una escritura de
capitulos matrimoniales con donacién de bienes por razén de matrimo-
nio; la donacién afectaba a la finca X...

7) A partir de esta situacién se va distanciando el padre de su hija
y de sus nietos, acabando por expulsar a un nieto de una de las propie.
dades en que habitaba, y después expulsé a su hija, de manera que la
demandada se apoderé de todos los bienes con perfecto conocimiento de
su procedencia; resurge la relacién familiar cuando el causante requiere
a su hija y a sus nietos para que acudan a la Notaria a vender diversas
fincas que formaban parte del patrimonio de su difunta esposa, compare-
cencia de hija y nietos como legitimarios que eran; poco a poco se fueron
vendiendo diversas fincas, y, finalmente, ya con noventa afrios, el causante
otorga su ultimo testamento en 1965, del que son albaceas testamentarios
los demandados, seiiores Mir6, testamento que es el que motiva la de-
manda.

La demanda se fundamenta en preceptos de la Compilacién de Derecho
Civil de Catalufia y termina con la sdplica de que se dicte sentencia de-
clarando: A) Nula de pleno derecho la cldusula segunda de la escritura de
capitulos matrimoniales de 1962, por la que el padre de la actora hacia
donacién por razén de matrimonio con la segunda esposa entregandole
una finca, por tener dicha finca el cardcter de reservable a favor de la
demandante y de sus sobrinos. B) Nulo de pleno derecho el asiento regis-
tral que hubiera podido originar dicha escritura de capitulos matrimo-
niales. C) Nula de pleno derecho la escritura de compraventa de la misma
finca, inscrita en el Registro de la Propiedad, otorgada entre la demanda-
da y el sefior Llull (el comprador de dicha finca, también demandado).
D) Nulo de pleno derecho el asiento registral derivado de la escritura de
compraventa precedente. E) Nulo de pleno derecho el prelegado contenido
en el apartado décimo del testamento ultimo del causante, a favor de su
esposa, en cuanto «dispone a su favor la finca conocida como...». F) Que
procedente de la herencia de dofia..., tienen el cardcter de reservables
a favor de la hija y nietos de..., los bienes muebles que se describen, y
cuyo importe exacto se acreditard en el periodo probatorio; dichos mue-
bles se concretaban también en el dinero depositado en las sucursales de
los bancos y cajas que citaba, que en la fecha del fallecimiento del causan-
te arrojaban los saldos de... pesetas. Y que se condene, en calidad que
ostente cada uno de los demandados, a estar y pasar por las anteriores
declaraciones y, en consecuencia, a entregar a la demandante cotitular de
los bienes reservables los descritos bienes muebles e inmuebles desde el
momento de la interposicién de la demanda, con imposicién expresa de
costas a los demandados que temerariamente se opusieran a esta preten-
sién. Subsidiariamente, y para el improbable caso de que el juzgador no
diera lugar a las peticiones C) y D) de este suplico, declarar, en su defecto,
rescindido el contrato de compraventa... otorgado por la demandada con
el también demandado sefior Llull, por constituir dicha finca un bien re-
servable..., y en tal calidad, haber sufrido perjuicios en mas de la mitad
del justo precio en dicha finca, sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 325 de la Compilacién de Catalufia, y nulo también el asiento registral
que originase dicha transmisién, con condena a ambos demandados a estar
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y pasar por esta declaracion, optando por el complemento del justo pre-
cio o la restitucién reciproca del objeto vendido y el precio entregado que
consta en escritura de compraventa. Todo con expresa imposicién de
costas.

La demandante, tras manifestar que habia recibido una citacién del
Juzgado de X, en el expediente de protocolizacicn de un testamento olo-
grafo de su padre causante, de fecha posterior al que origina la presente
demanda, y comoquiera que subsistia la misma causa de pedir contra el
nuevo testamento aparecido, procede mediante escrito de ampliacion de
la demanda en 1971, a suplicar que se tenga por adicionado el suplico de la
demanda con el siguiente apartado: que se declare nulo el pleno derecho
del testamento olégrafo en tramite de protocolizacién ante el mismo Juz-
gado, por no respetar el caracter de reservable que tiene la herencia ya-
cente de don..., en cuanto que los bienes que la componen, como proceden-
tes, a su vez, de la herencia de doiia..., s6lo pueden pasar a los descen-
dientes de este primer matrimonio.

II. Contestacion a la demanda.—Por parte de los demandados sefiores
Mird, albaceas testamentarios, no comparecieron, por 1o que se tuvo por
contestada la demanda respecto a los mismos, siguiéndose, en cuanto
a ellos, los autos en rebeldia.

® Por parte de la demandada se contesté a la demanda oponiendo, en
sintesis, a los hechos antes manifestados lo siguiente: 1) Que la madre
de la demandante al tiempo de contraer matrimonio carecia de bienes
o dinero de cualquier clase, de forma que los que posteriormente apare-
cian adquiridos por la misma lo fueron exclusivamente con el dinero del
marido, quien los puso a nombre de ella; que el matrimonio se habia
contraido en Madrid, con sujecién al régimen de Derecho comin, y, por
tanto, bajo el régimen de gananciales, al no haberse pactado escritura de
capitulaciones matrimoniales. 2) Que las declaraciones del causante en
orden a las adquisiciones a nombre de su primera esposa eran totalmente
ineficaces, porque se vulneraba el régimen econémico de gananciales im-
puesto por la Ley, de acuerdo con los articulos 14, 15 y concordantes del
Cédigo Civil en relacién con el 1.323 del mismo texto legal y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. 3) Que la esposa primera del causante difi-
cilmente podia poseer fortuna alguna o dinero propio, ya que el manteni-
miento de la familia se debid al trabajo exclusivo del marido. 4) Que ni
la actora ni los nietos de su difunto esposo le habian dado al mismo un
trato siquiera amable, hasta el punto de haber desheredado al hijo de la
actora por malos tratos; que no existia unién familiar, ni armonia, ni con-
vivencia, ni atenciones, sino todo lo contrario, por lo que a sus ochenta
afios, el causante habfa decidido casarse con la demandada, que aqui con-
testa a la demanda. 5) Tiene dificil acreditar respecto de las primeras nup-
cias del causante con su primera esposa, si los cényuges habian ganado
o no la vecindad catalana; que parece ser que el marido habia considerado
preferible que todos los bienes de su patrimonio estuvieran a nombre de
su mujer 'y acogerse a la legislacion catalana, haciendo testamento mutuo
entre ambos esposos de los bienes existentes en el patrimonio familiar,
de manera que, en definitiva, la totalidad de los bienes adquiridos por
dofia... tenian el cardcter, que por imperativo legal le pertenecian, de bie-
nes gananciales. 6) Que al fallecer el causante debia procederse a la liqui-
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dacion de la sociedad conyugal de gananciales y a la adjudicacion de la
mitad de tales bienes a favor del causante de la aqui demandada, sobre
cuya mitad indivisa debié operar unicamente la pretendida reserva binup-
cial en que se ampara la demanda. 7) Que, en cuanto a la parte de bienes
de la demandada, a excepcién de los bienes afectos a la legitima, su dispo-
sicion «mortis causa» por el causante era y es libre. 8) Que los preceptos
de la Compilacién de Catalufia no rigen en este caso, ya que, en el supuesto
de que fueran reservables los bienes, lo serian por otros preceptos. 9) La
conducta del causante evidencia precisamente que él se consideraba titular
tinico de todos los bienes, de manera que la validez de la donacién en
capitulaciones matrimoniales al contraer segundas nupcias era perfecta-
mente valida por hallarse dicho matrimonio sujeto al Derecho foral cata-
ldn. 10) Que respecto a los bienes muebles mencionados como sujetos a la
reserva, aporta documentos del causante, en orden a las alhajas reclama-
das, que habian sido distribuidas en favor de su segunda esposa como
donacion «mortis causa». 11) Negaba el cardcter de reservable de la finca
vendida por la demandada al seiior Llull, y que la venta fuera por precio
vil, ni que existiera mala fe, ni que el tal sefior fuera hombre de paja.
12) Conforme al articulo 1.448 del Cédigo Civil, las reparaciones en bienes
peculiares al marido o a la mujer no eran de cargo de la sociedad de ga-
nanciales, y acreditaba que el causante habia invertido a su cargo en los
bienes de la herencia enormes cantidades de dinero al objeto de reparar-
los, y en su caso mejorarlos, lo que pone de relieve en via de presuncion,
lo que indicaba en orden a la titularidad real del causante y lo que servia
para formular peticién subsidiaria de derecho de retencion en favor de la
demandada en su condicién de heredera del esposo, amparando tal peti-
cién en el usatge «si quis in alieno», base del articulo 278 de la Compila-
cion de Catalufia, que establece un derecho de retencién en favor del que
hubiera edificado de buena fe. Después de invocar los fundamentos lega-
les, suplica se dicte sentencia absolviendo libremente de la demanda, de
las peticiones en ella formuladas, y, subsidiariamente, declarar que a favor
de la demandada existe, en su condicion de heredera universal del causan-
te, ademds de los propios en su concepto de viuda, los derechos derivados
del derecho de retencion del articulo 278 de la Compilacién de Derecho
civil cataldn, fijando a tales fines la cuantia del precio de los jornales
y materiales invertidos, la suma de 3.000.000 de pesetas. Con condena en
costas a la parte actora.

® Por el demandado sefior Llull se contesté a la demanda, oponiéndose
en los siguientes hechos: 1) Que el demandado no conocia al tiempo de
consumarse la venta a la sefiora Urchaga demandada. 2) Que la finca
vendida se hallaba ocupada por un inquilino, a quien tuvo este demandado
que hacerle ciertas compensaciones. 3) Que resulta absurdo se le demande;
que habia, ademdas de ésta, otras ventas, otras muchas compraventas, otor-
gadas por el finado, que no impugna la parte actora. 4) Que el demandado
ostenta la condicién de tercero hipotecario y tiene a su favor la presun-
cién de la buena fe, ya que adquirié bajo fe de Notario la finca referida
de una persona, la sefiora Urchaga —demandada que aparece como titular
registral de la misma—, sin que conste en el Registro anotacién o resefia
alguna de la que pueda deducirse alguna inexactitud registral. 5) Que aun
en el supuesto de que se declarara resuelto el derecho de la otorgante, la
seguridad juridica impide que ello afecte al demandado, criterio susten-
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tado por numerosas sentencias del Tribunal Supremo, ya que en su caso
se dan todas las circunstancias para que opere la proteccion registral.
6) El precio satisfecho fue el de 250.000 pesetas, valor en venta que tenia
la finca al tiempo de la venta, y en las condiciones de ocupacion en que
se hizo. 7) Ademads, resulta que la actora carece de legitimacion activa
para accionar, al amparo del articulo 323 de la Compilacién de Cataluiia,
ya que no es heredera de la vendedora, y tratiandose de accidn personal,
la #nica persona legitimada para interponer tal accién es la demandada
sefiora Urchaga. 8) Que la accidn que se ejercita ha caducado, puesto que
han transcurrido con exceso los cuatro afios a que se refiere el articulo
323 de la Compilacién, ya que la caducidad es a partir de la fecha del
contrato. Tras alegar los fundamentos legales, suplica se dicte sentencia
por la que se absuelva. al demandado de las peticiones de la demanda,
declarando no haber lugar a la misma, ¢ imponiendo las costas a la
actora.

11I. Réplica—Por la parte actora, en el escrito de réplica, se hacia
expresa referencia y se negaba el derecho de retencion alegado por la
demandada... (1).

IV. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia—El Juzgado de Pri-
mera Instancia en sentencia de 1972, estimando en parte la demanda, de-
claro... (2) [acepta el Juzgado las peticiones contenidas en los apartados
que antes he enunciado como A), B), E), F), y rechazando, en consecuen-
cia, los que he sefialado como C), D) y la peticién subsidiaria en orden a la
rescisién del contrato de compraventa, v rechaza también el apartado G)
del escrito de ampliacién de la demanda], v no dando lugar y rechazando
los demas pronunciamientos solicitados, de los que se absuelve a los
demandados, y se absuelve al sefior Llull de todos los pedimentos conte-
nidos en la demanda contra él formulados. Sin condena en costas pro-
cesales.

V. Sentencia de la Audiencia Territorial—Contra la sentencia del Juz-
gado se interpuso recurso de apelacién por la demandada, y por la de-
mandante en cuanto al extremo de la sentencia que no daba lugar al pedi-
mento G), en el escrito de ampliacidon de la demanda, y manteniendo la
apelacion en cuanto impone las costas al desestimar la demanda contra el
sefior Llull. No comparecieron en apelacién los demandados sefiores Llull
v Miré. La Audiencia confirma la sentencia del Juzgado en todas sus par-
tes, a excepcion del pronunciamiento relativo a la imposicién de la actora
de las costas en cuanto al demandado setior Llull, que se revoca. Y no se
hace expresa condena en costas en ninguna instancia.

VI. Recurso de casacion.—Por la demandada sefiora Urchaga se inter-
puso recurso de casacién por infraccién de Ley, basado en los motivos
siguientes:

1° Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por entender que la sentencia recurrida infringe la doctrina legal por el
(1) Este dato se obtiene del Considerando octavo de la Sentencia del Tribunal Supremo.

(’2) Prégticamentc el Juzgado acepta la mayoria de las peticiones de la demanda, de forma que
aqui resumiremos aquello en que se separa.
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concepto de violacién, porque la falta de «litisconsorcio» necesario debe
ser apreciada de oficio, por afectar al principio de veracidad de la cosa
juzgada, que afecta al orden publico, y argumenta en defensa de tal mo-
tivo (3)...: a) que ejercitdndose en la demanda una declaracion de «reser-
vables» de determinados bienes, que forzosamente han de disminuir el
caudal relicto, es evidente que en ello se hallan interesados los herederos
testamentarios que no han sido convocados al procedimiento, y también
estan interesados los herederos del causante, a quienes afecta la sentencia,
que tampoco han sido convocados; b) que la actora, pese a postular en
nombre e interés propios, solicita un pronunciamiento relativo a la natu-
raleza de reservables de determinados bienes procedentes de la herencia
de su padre, e incluso interesa que se le entreguen, en su cardcter de titu-
lar, y sin que en el proceso hayan intervenido los demds cotitulares, con
lo que la sentencia viene a causar efectos de cosa juzgada, frente a perso-
nas... que no han sido parte en el proceso; c) que al afectar la sentencia
a los demas herederos testamentarios y legitimarios, que ni han sido con-
vocados al pleito, ni han intervenido como actores, la sentencia infringe
la doctrina legal referente al «litisconsorcio» pasivo necesario, que se invo-
ca; d) que al pretender la actora la nulidad del testamento oldgrafo de
don..., la demanda debia dirigirse contra todos los afectados por tal decla-
raciéon de nulidad, es decir, contra todos los afectados.

2.° Basado en el articulo 1.692, 3°, de la Ley Procesal, por no contener
el fallo declaracién alguna scobre la reconvencion formulada al contestar
la demanda, sobre el derecho de retencién que subsidiariamente alegaba
como viuda para el supuesto de que no la absolvieran de las peticiones
contenidas en la demanda... (4); «por tanto, la sentencia al dejar de re-
solver sobre tal reconvencién implicita, incide en el ordinal 3.° del referido
articulo 1.692, sin que pueda véilidamente argiiirse que el fallo, al silenciar
ese extremo, lo estd denegando implicitamente».

3° Basado en el articulo 1.692 de la Ley Procesal, por infraccién del
articulo 359 de la misma Ley, porque la sentencia recurrida no es con-
gruente con las pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes,
alegando la Sentencia de 12 de abril de 1961 (5), y se sefiala como concepto
de infraccién que «la sentencia que se recurre no es congruente, porque
1o ha resuelto ni en un sentido ni en otro las pretensiones de esta repre-
sentacién presentadas en forma subsidiaria en el suplico de la contesta-
cidn, y, en cambio, ha resuelto determinados extremos que afectan a ter-
ceros no intervinientes en el procedimiento (las sobrinas de la deman
dante)».

VII. Sentencia del Tribunal Supremo.—Siendo ponente el Magistrado
don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, sienta la siguiente doc-
trina:

Considerando 1.°: Que el presupuesto procesal del «litisconsorcio» ne-
cesario, tanto en el aspecto activo —de los demandantes— como en el
pasivo, exige que el drgano jurisdiccional, antes de entrar a resolver el

(3) Toda esta argumentacion se extrae del Considerando segundo de la Sentencia del Tribunal
Suptemo: subrayados mfos (J. C. G.).
4) gumentacién extralda del Considerando séptimo de 1a Sentencia del Tribunal Supremo:
subrayados mfos (J. C. G.).
) Argumentacién extraida del Considerando novemo de la Sentencia del Tribunal Supremo: sub-
rayados mios (J. C. G.).
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fondo del problema litigioso, compruebe si estdn o no en el proceso —o
han sido llamados a él— todas las personas a quienes pueda afectar la
relacién juridica de derecho material controvertido, con el fin de impedir
que se condene a alguien que no ha sido oido y vencido en el juicio, y de
evitar que se dicten sentencias que puedan resultar contradictorias en los
pleitos que por separado hubieran de suscitarse; de ahi que, aungue no
sea alegada por las partes en la fase procesal oportuna, la falta de ese
presupuesto procesal deba ser apreciada por el Tribunal de oficio, si es
que efectivamente se produce.

Considerando 2.°: Que en el motivo primero del recurso, se alega... (6).

Considerando 3°: Que, con referencia a este motivo, conviene tener
presente, en primer lugar, que la actora no formula sus pretensiones invo-
cando su exclusivo derecho a los bienes reservables de la herencia de su
padre, sino al contrario, funddndose en ser interesada en dichos bienes
en union de sus sobrinas dofia... y dofia..., ¥ como cotitular con ellas; por
eso dice: a) en el primer pedimento del suplico de su demanda, que el
bien inmueble que refiere «tiene el caradcter de reservable a favor de ella
v de sus sobrinas»; b) lo mismo sostiene en los pedimentos 2°, 3° y 4.°;
¢) al solicitar la nulidad del prelegado, la funda en que «vulnera el cardcter
de reservable a favor de mi mandante y sus sobrinas»; d) al peticionar los
bienes referidos al extremo 6.°, se apoya en que «tienen el caracter de re-
servables»...; e) al solicitar la entrega de bienes, los pide «como cotitular
de los bienes reservables» (7).

Considerando 4.°: Que, en segundo lugar, hay que destacar que la sen-
tencia impugnada, en congruencia con lo solicitado por la actora, tiene
buen cuidado de puntualizar que los bienes reclamados «tienen el cardcter
de reservables en favor de dofia... v dofia...», y da lugar a los pedimentos
contenidos en los parrafos letras A), B), C), D) v E), «condenando a tres
de los demandados a que entreguen a la actora en su condicién de reser-
vista, el bien reservable X, en su condicién expresada de cotitular junto
con los demds reservatarios de tal bien sujeto a reserva» (8).

Considerando 5°: Que, en tercer lugar, la jurisdiccion (sic) tiene pro-
clamado con reiteracion que «cualquiera de los participes en la comunidad
puede comparecer en juicio en asuntos que afectan a la comunidad, va
para ejercitar sus derechos, ya para defenderlos, si bien la resolucién que
recaiga no perjudica a los demds participes si fuere adversa, aprovechan-
dolos, en cambio, si les fuera favorable» (Sentencias de 8 de mayo de 1950,
26 de marzo de 1955, 19 de junio de 1964, 29 de septiembre de 1967 y 10 de
diciembre de 1971).

Considerando 6°: Que, en dltimo término, v por lo que respecta a la
pretension de nulidad del testamento oldgrafo, postulado en el escrito de
ampliacion de la demanda, es evidente que al razonar la sentencia recurri-
da (considerando 9 de la de primer grado) que es improcedente, debe
entenderse desestimada, y, por tanto, tiene que reputarse que la deman-
dada carece de legitimacion para recurrir contra tal particular desestima-
torio, que ningtin agravio le causa.

Considerando 7°: Que en el motivo 2.°... (9).

Considerando 8°: Que este motivo del recurso adolece de un grave de-

(6) Véase recogido en epigrafe VI precedente.

(7) Asi viene subtayado este inciso en la propia sentencia.

8) As{ subrayado en la propia sentencia.

(9) Aquf el ponente recoge €l motivo en forma expuesta en el epigrafe VI precedente.
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fecto procesal que lo hace improsperable, pues no sefiala el precepto que
se supone infringido —forzosamente tenfa que invocarse como tal el ar-
ticulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin reiterada jurispruden-
cia—, ni tampoco el concepto de la infraccion; pero es que, ademds, con-
viene destacar con referencia a él: a) que la demandada se aquieté con la
providencia de 2 de julio de 1971, que tuvo por contestada la demanda
y ordend dar traslado de tal contestacién a la demandante, por diez dias,
para réplica; b) que la actora, al replicar, impugnd tal derecho de reten-
cion, alegando lo que crey6 oportuno en relacién a él; ¢) que la sentencia
de primer grado —que fue aceptada en todo por la de apelacion, salvo
en el particular de costas—, en el décimo considerando razona la impro-
cedencia de acoger esa pretensién, exponiendo diversos argumentos para
justificar tal pretensién; d) que, aunque en la parte dispositiva de tal sen-
tencia no se refleja esa denegacion, la parte demandada no pidié aclara-
cion sobre ese extremo, que, al no ser acogido, hay que entenderlo dene-
gado, porque aquel considerando es predeterminante del fallo en tal par-
ticular.

Considerando 9.: Que el motivo 3.° del recurso (10)...

Considerando 10.°: Que también en la formulacion de este motivo del
recurso se incurre en graves defectos procesales que imponen su desesti-
macion, puesto que no sélo deja de sefialar el numero del articulo 1.692
de la Ley Procesal en que se ampara, sino que, ademds, omite el concepto
en que se supone cometida la infraccion denunciada —violacién, interpre-
tacién errénea o aplicacién indebida—, defectos ambos tan trascendenta-
les que cualquiera de ellos por si solos seria bastante para la repulsa
del motivo.

Considerando 11.°: Que la desestimacion del motivo lleva consigo la
condena en costas a la recurrente y la pérdida del depdsito para recurrir.

Fallo—~No ha lugar al recurso de casacién por infraccién de Ley inter-
puesto por la demandada.
J.C. G

DEMANDA DE NULIDAD DE MATRIMONIO CONTRAIDO DE BUENA
FE: Los efectos civiles en cuanto a conyuges e hijo; patria potestad
y tenencia del hijo menor; limitacién al ejercicio de la patria potestad
por motivos especiales.—BORNES v. FUENTES (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL
DE 1975).

Nota—El supuesto de hecho que subyace en este litigio se regula, des-
pués de la reforma de 1981, actualmente por el articulo 79 del Cédigo Civil.
Entiendo, no obstante, que sigue teniendo un enorme interés esta senten-
cia, aunque sélo fuera por el ejemplo del «precedente» y, ademads, y muy
en especial, por lo que en las notas finales se dice respecto a los muy
relevantes aspectos socioldégicos que envolvieron este caso.

I. Antecedentes—1) La demandante y el demandado habian contraido
matrimonio en Oslo (Noruega) en 1965, y del matrimonio nacié un hijo,

(10) Recoge el ponente el motivo en la forma expuesta en epigrafe VI precedente.
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nacido en 1969, que fue inscrito en el Registro Civil del Consulado conio
espariol por el padre.

2) Las circunstancias acerca de estos hechos eran estimadas en forma
totalmente discrepante por ambas partes, en cuanto a los puntos si-
guientes:

@ En cuanto al domicilio del matrimonio: Para la demandante, el ul-
timo domicilio del matrimonio fue en casa de los padres del esposo. Para
el demandado, el matrimonio nunca habia tenido su domicilio en Espaiia.

@ Para la esposa, el demandado con su hijo se ausenté de Oslo en
diciembre de 1970, sin que desde entonces se tuvieran noticias de su para-
dero. Para el demandado, lo que pas6 fue que se trasladé a Espafia para
pasar las fiestas de Reyes y una temporada con sus padres, y luego se
trasladé nuevamente a Oslo dejando al nifio con los abuelos.

@ Desequilibrio del demandado: Por parte de la esposa se aducia des-
equilibrio mental del marido, como se desprende de su extrafia conducta
y de las manifestaciones de los propios padres que temen por la seguridad
de su nieto. Para el demandado, esto era rechazable, ya que nunca habia
sido incapacitado ni padecia desequilibrios mentales, ni tampoco sus pa-
dres habian realizado actuacién alguna que corroborase dicha afirmacién.

@ Auto en cuanto a la custodia del nifio: Por parte de la demandante
se alegaba que por el Juzgado de Primera Instancia numero 13 de la ca-
pital, en auto de 1972, se confirié la custodia del hijo del matrimonio a la
demandante, compartiéndola con la del abuelo paterno. Por parte del
demandado se alegaba que dicho auto fue anulado y quedé sin efecto por
otro dictado el 20 de octubre del mismo afio.

3) La demandante habia promovido demanda ante el Juzgado corres-
pondiente de Noruega, que dio lugar a la separacién, en la que se confiaba
la custodia del hijo a la madre. Posteriormente intenté la ejecucion de
sentencia ante los Tribunales espafioles, peticién que habia sido rechazada
por no ajustarse a Ias normas procesales espafiolas, 1o que dio lugar a Ila
solicitud de adopcion de medidas provisionales tendentes a la custodia del
hijo, que si bien le fue concedida, fue compartida con los abuelos paternos
mediante el auto antes citado de 28 de julio de 1972, posteriormente anu-
lado por auto del Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de 20 de octu-
bre del mismo aifio.

La demanda terminaba con la s#dplica de que el Juzgado dictara senten-
cia declarando la nulidad del matrimonio de los litigantes, con condena en
costas al demandado.

El demandado contesté y se opuso a la demanda, y tras las diferentes
alegaciones que se han citado en esquema, termina con la sdplica al Juz-
gado de que se dicte sentencia declarando la nulidad del matrimonio cele-
brado en Oslo, confiando al padre la patria potestad del hijo y no dando
lugar a liquidacién de la sociedad de gananciales ante los Tribunales espa-
fioles por venir entendiendo de la misma los Tribunales noruegos respecto
a los tnicos bienes existentes en dicha sociedad, radicantes todos ellos en
la ciudad de Oslo.

Por parte del Ministerio Fiscal, se contesté la demanda negando los
hechos de la misma por no aportarse ningtn documento que acredite la
personalidad de la parte actora, proponiendo la excepcion de falta de le-
gitimacidén activa de la actora, en relacién con el matrimonio que se dice
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celebrado en el extranjero, pero cuya existencia no consta en documento
alguno. Tras los fundamentos y la excepcién propuesta, concluye con la
stiplica de que se desestime la demanda.

II. Sentencia del Juzgado.—Por el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 13 de la capital, se dicta sentencia el 3 de noviembre de 1973 (1),
cuyo fallo, estimando en parte la demanda, asi como la contestacidn, de-
claré la nulidad del matrimonio contraido en Oslo, concurriendo buena fe
en ambos conyuges al contraerlo, y atribuyendo la patria potestad sobre
el hijo de ambos, por imperativo legal, al padre, correspondiendo al hijo
por idéntica razén la nacionalidad espaiiola, y afiadia «por los motivos
especiales que concurren en este caso ha de quedar al cuidado del padre,
que conserva la patria potestad». Y firme que sea la sentencia, producira
respecto de los bienes del matrimonio los mismos efectos que la disolu-
cién por muerte, habiendo de tenerse en cuenta en el momento de su
ejecucion la buena fe de los contrayentes. Todo ello sin condena en costas.

III. Sentencia de la Audiencia Territorial.—Presentado recurso de ape-
lacién por parte de la actora, la Audiencia dicta Sentencia el 24 de mayo
de 1974 (2). La Audiencia afirma que el Juzgado omite la declaracién de que
el hijo de los litigantes deba quedar al cuidado de su madre —que expre-
samente se pedia en el suplico de la demanda—, ya que, aunque es verdad
que en el 5.° considerando la sentencia estima la procedencia de que el
hijo «<ha de quedar al cuidado del padre, que conserva la patria potestad»,
lo cierto es que en el fallo o parte dispositiva de tal sentencia silencia ese
esencial extremo. La Audiencia sienta, en primer lugar, la regla general
de que en los casos de nulidad del matrimonio en que ambos cényuges
hayan obrado de buena fe, el hijo menor de siete afios debe quedar al
cuidado de la madre —que es lo que dispone el parrafo 5.° del articulo 70
del Codigo Civil—, y después admite la excepcion a esa regla general, pues
aitade «a no ser que las peculiaridades del caso induzcan al Tribunal a re:
gular la situacién del nifio, segiin su discrecional criterio», gue es lo que
preceptia el pdrrafo siguiente. La Audiencia, después, enfrentindose con
el caso concreto que se le somete a decisién, vuelve a proclamar que de
acuerdo con el principio «in favorem prolis» tinicamente se debe privar
a la madre de los hijos menores de la edad indicada cuando los aludidos
motivos especiales pongan de manifiesto que tal medida extraordinaria es
beneficiosa para los mismos, por ser su bien el interés primordialmente
tutelable; pero al examinar las circunstancias de dicho caso, termina por
afirmar que ello «no acontece en esta litis, por cuanto la condicién de
extranjera de la madre no ha de ser dbice... para que se le encomiende
el temporal cuidado del hijo, aunque éste, como legitimo, se halle sujeto
a la potestad expresada en el parrafo 1. del artfculo 154 del propio cuerpo
legal». La Audiencia dicta el fallo estimando el recurso de apelacion de
la parte actora, y revoca el fallo de la sentencia del Juzgado, en cuanto
omite la declaracion que en éste se hace de «que el hijo de los litigantes
debe quedar al cuidado de la madre hasta que aquél cumpla los siete
afios», comnfirmando los restantes pronunciamientos de la sentencia del
Juzgado, sin imposicién de costas.

(1) Esta atgumemac.ién se obtieqe en parte del motivo primero del Recurso de Casacién.
(2) Las argumentaciones que siguen se obtienen en parte de los Considerandos tercero, cuarto y
sexto de la Sentencia del Tribunal Supremo.
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IV. Recurso de casacion.—Contra dicha sentencia el padre demandado
interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley, fundandolo en los
motivos siguientes:

1° Al amparo del niimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por violacién del articulo 70, en relacién con el articulo 73
del Cédigo Civil. La sentencia de la Audiencia confirma en un todo lo pro-
nunciado en su dia por el Juzgado de Primera Instancia y fundamental-
mente en lo relativo a la patria potestad otorgada al padre. La tnica va-
riante es en la parte dispositiva, «que el hijo de los litigantes debe quedar
al cuidado de la madre hasta que aquél cumpla los siete afios», y ello en
base a estimar que el fallo del Juzgado omite declaracion sobre el particu-
lar. Ratificada la concesién de la patria potestad al padre por la sentencia
de la Audiencia y estimando que en la del Juzgado se ha «omitido» pro-
nunciamiento sobre la tenencia del hijo hasta el cumplimiento de los siete
afios, se ha producido la violacién aqui denunciada, porque si bien el
articulo 70, parrafo 5.°, del Coédigo Civil establece..., el parrafo 6.° del mis-
mo articulo y el articulo 73, parrafo 6.°, contienen una excepcion por mo-
tivos especiales. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia no omite
provision sobre el cuidado del hijo habido en el matrimonio, sino que hace
constar en el peniltimo de los considerandos la frase «por los motivos
especiales que concurren en este caso ha de quedar al cuidado del padre,
que conserva la patria potestad». Por tanto, el juzgador no omitié la pro-
vision del cuidado del hijo, sino que lo confié al padre por los motivos
especiales concurrentes, siguiendo lo preceptuado en los articulos cuya
violacién se denuncia; los motivos especiales no son el hecho de que la
madre sea extranjera, sino también que la madre haya incurrido ante las
autoridades espafiolas en fraude de Ley, exponiendo dolosamente unos
hechos inciertos; intentando el rapto del hijo, oportunamente denunciado
ante las autoridades, y aprovechandose de las distintas normas de proce-
dimiento espaifiol burlando su respeto y cumplimiento a su capricho, lo
que atenta contra nuestras normas procesales por ser materia de orden
publico.

2° Basado en el articulo 1.692, niimero 1°, de Ia Ley de Enjuiciamiento
Civil, por interpretacion errénea del articulo 70 en relacién con el 73 del
Cédigo Civil. Motivo formulado con caricter subsidiario al anterior,
y para el supuesto de que se estime que no se estaba en presencia de una
violacién de preceptos, sino, en su caso, de una interpretacién errénea, lo
que llevaria al mismo resultado de casacién de la sentencia recurrida.

3° Al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por violacién de lo dispuesto en los articulos 70 y 73 del
Cédigo Civil, en relacién con el articulo 155 del mismo texto legal, siendo
coincidentes ambas sentencias en confiar la patria potestad del hijo al
padre aqui demandado, y siendo firme tal pronunciamiento al no haberse
recurrido por la madre actora, al establecerse en la sentencia de 1a Audien-
cia que el hijo debe quedar en poder de la madre, viola los articulos cita-
dos, que establecen, entre los efectos de la patria potestad, que el padre
tiene el deber de tener a su hijo en su compafia, y en cierto modo con tal
fallo se viene a limitar el ejercicio de la patria potestad concedida al pa-
dre. Si la custodia se entrega a la madre, es evidente que el ejercicio de
la patria potestad quedarfa limitado, razon, entre otras, que configura
uno de los motivos «especiales», a que se refieren los artfculos 70 y 73 del
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Cédigo Civil; que tales motivos especiales son de apreciacion de Juzgados
de Instancia, por lo que no cabe a la Audiencia, sin otras probanzas, el
alterarlos en forma alguna.

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Visto siendo ponente el Magistra-
do don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, expone la siguiente
doctrina en los considerandos de la sentencia:

1° Que toda la temdtica del recurso gira alrededor de un solo proble-
ma: determinar si han concurrido o no motivos especiales que aconsejen
alterar la norma general sobre la guardia y custodia de los menores de
siete afios, hijos de cényuges cuyo matrimonio se declare nulo y contraido
de buena fe por ambos, cuyo problema plantea el recurrente a través de
tres diversos motivos, que en realidad constituyen una sola cuestion.

2° Que el motivo 1.° (3)...

3° Que la sentencia recurrida no comete la violacion que en este mo-
tivo (se refiere al primero) se le imputa, sino, al contrario, tiene bien en
cuenta lo que los preceptos invocados disponen, pues sienta, en primer
lugar, la regla general... (4).

4° Que después, enfrentdndose con el caso concreto que se le somete
a decision, vuelve a proclamar la Audiencia que de acuerdo con el principio
«in favorem prolis»... (5).

5.2 Que si, pues, tiene en cuenta lo que de manera general dispone el
articulo 70, y por apreciar que no concurren circunstancias especiales que
aconsejen alterarla, se atempera a ella, no puede sostenerse fundadamente
que la sentencia viola aquellos preceptos, aunqgue no los cita de manera
expresa.

6.° Que, en ultimo término, conviene destacar que estd en lo cierto la
Audiencia cuando afirma que el Juzgado omite la declaracién... (6).

7.2 Que el recurrente, demostrando sus vacilaciones respecto a la pros-
perabilidad de ese motivo (se refiere al 1.°), articula otro con igual ampa-
ro... (7).

8° Que si no fuera bastante para la repulsa del motivo esa formula-
cidn subsidiaria y vacilante sobre el concepto de infraccion que se denun-
cia, a igual resultado desestimatorio habria que llegar si se tiene en cuenta
que se limita a enunciar el concepto, pero sin exponer la manera o modo
en que, a su juicio, se interpretan errdneamente los preceptos invocados,
lo cual por si solo también inviabilizaria dicho motivo.

92 El tercero y itltimo motivo del recurso... denuncia otra vez la vio-
lacién... (8).

10° Que la patria potestad, en el concepto moderno que se atribuye
a esta institucién, es el conjunto de derechos (9) que la Ley concede a los
padres sobre la persona y sobre los bienes de sus hijos en tanto son
menores y no emancipados para facilitar el cumplimiento de los debe-

(3) El ponente resume en este lugar el motivo primero del recurso en forma sucinta: ver antetior-
mente en el epigrafe IV precedente.

(4) Ver la Sentencia de la Audiencia Tetritorial en el epfgrafe IIT precedente.

(5) En este lugar el ponente se refiere a la argumentacién de la Sentencia de la Audiencia; ver
en el epigrafe III precedente.
p (6) Se refiere a lo expuesto anteriormente en la Sentencia de la Audiencia: ver epigrafe III prece-
ente.

El ponente resume el motivo segundo, expuesto en el epigrafe IV precedente.
(8) El ponente resume el motivo tercero, expuesto precedentemente en el epigrafe IV.
(9) Asi subrayado en la sentencia.
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res (10) de sostenimiento y de educacién que pesan sobre dichos padres;
y constituye una relacion central de la que irradian multitud de dere-
chos y deberes instituidos todos no en interés del titular, sino en el del
sujeto pasivo, entre los cuales nuestro Cddigo Civil, en el articulo 155,
seriala los de alimentarlo, tenerlo en su compaiifa, educarlo, instruirlo,
cada uno de cuyos deberes puede sufrir las determinadas limitaciones que
los Tribunales juzguen convenientes en interés del menor y en atencion
a las circunstancias especiales de cada caso concreto.

11° Que asi entendida la funcion de la patria potestad, se comprende
que tampoco este tercer motivo del recurso pueda prosperar: 1° Porque
la limitacion que al ejercicio de la patria potestad del padre ha impuesto
la sentencia recurrida, viene establecida de manera general por nuestro
ordenamiento juridico en cuanto a los menores de siete afios, y sdlo por
motivos especiales se puede alterar. 2.° Porque en el caso de autos, la sala
de apelacion estimo que no concurrian esos especiales motivos que podrian
imponer esa alteracion. 3° Porque tampoco se acredité por la via legal
correspondiente que hubiesen concurrido determinados hechos que pudie-
ran ser constitutivos de esos motivos, y que, a pesar de ellos, la aludida
Sala hubiese proclamado su inexistencia. 4.° Porque, como tiene declarado
la jurisprudencia, «el recurso de apelacion en nuestro sistema procesal se
configura como una revision del proceso de primera instancia, que tiene
por finalidad comprobar la exactitud o inexactitud de los resultados obte-
nidos en el proceso originario, examinando integramente la cuestién, y de-
cidiéndola generalmente sobre la base del mismo material instructorio
(Sentencias de 11 de octubre de 1905, 12 de abril de 1912, 26 de febrero
de 1915, 6 de julio de 1961 y 31 de marzo de 1967), y por virtud de tal
recurso, se devuelve al Tribunal que ha de decidirlo toda la jurisdiccion
que tuvo el Juez que dicté la resolucién apelada» (Sentencias de 3 de di-
ciembre de 1895, 29 de febrero de 1896, 20 de junio de 1907 y 3 de octubre
de 1927). 5° Porque, consiguientemente, la facultad jurisdiccional que los
preceptos invocados otorgan al Juez del Tribunal de primer grado se en-
tienden conferidos integramente a los de segundo grado, en caso de ape-
lacidn, y, por tanto, la Audiencia estaba facultada para examinar y decidir
si concurrian esos motivos especiales que podian imponer la derogacion
de la regla general, en el caso concreto que ella contemplaba, y al estimar
que no habian concurrido, y aplicar la norma general, obré dentro de sus
facultades, pues vino a sustituir, con plenitud de jurisdiccién, al Tribunal
de primer grado.

12° Que la desestimacion del recurso lleva consigo, por terminante
prescripcién de la Ley, la imposicion de las costas a la parte recurrente.

Fallo—No ha lugar al recurso de casacidén interpuesto por el demandado.

Notas—El presente supuesto de hecho y la sentencia que lo resuelve
no han sido objeto de atencién por parte de la doctrina civilista, aunque
si lo ha sido —y muy frecuente— en el ambito de los medios de comuni-
cacién social, prensa, revistas de informacién general y espacios en televi-
sién (el tltimo, en mi recuerdo, en el espacio «<ESTUDIO ABIERTO», con
una critica durisima del padre aqui demandado contra las autoridades
gubernativas y judiciales).

(10) Asi subrayado en la sentencia.
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Es curioso que situaciones similares a las del litigio aqui presentado
han solido ocurrir entre matrimonios de espaifioles y extranjeros, y muy
concretamente enire espaiiol y extranjera. Dentro de dicho sector concreto,
la reduccién es mayor, ya que la realidad social apunta a ciertas dificul-
tades de entendimiento entre espaiiol y extranjera escandinava. Es un
aspecto curioso, muy a tener en cuenta en el plano sociolégico, estudio,
a mi modo de ver, hoy pendiente de hacer.

En cuanto a los aspectos estrictamente juridicos, especialmente en el
ambito civil, apenas nada mas que decir, ya que todos ellos se enmarcan
dentro de los motivos especiales concurrentes en cada supuesto de hecho
concreto que pudieran introducir una limitacidn a la regla general en
materia de patria potestad. Aqui y en este litigio concreto, y en tanto
entonces como en la actualidad, lo que parece debe primar en cualquier
caso es el principio in favorem prolis, que reitera el ponente en su deci-
sién. Mds modernamente se ha importado del argot juridico extranjero el
principio, que es casi mas socioldgico que juridico, tout pour lUenfant,
al que uno de nuestros mejores maestros civilistas ha dedicado especial
atencién en fechas bien recientes (11).

J. C. G.

DEMANDA POR LOS PADRES DE DECLARACION DE FILIACION: La
entrega de una nifia confiada en «prohijamiento» y el tipo de abandono
de los padres reales; la confesion judicial; el abandono y la no adqui-
sicion de la patria potestad—LA SUSPENSION Y LA EXTINCION DE
LA PATRIA POTESTAD: Nacimiento de la patria potestad y renocimien-
to, articulos 170 y 171 del Cédigo Civil—LA CONGRUENCIA.—PASCUAL
y PEREZ v. CHAVERO y GIL (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1975).

Advertencia importante—Tras la reforma de 1981, el supuesto de hecho
que dio origen a este pleito estd regulado por el nuevo articulo 170 del
Cédigo Civil, equivalente globalmente a los anteriores articulos 170-171 del
Cédigo Civil. Sin embargo, considero que la resefia total es trascendente
¢ importante, dado que todo el trasfondo sociolégico —en intima conexién
con la consabida adopcién— sigue en la actualidad carente de adecuada
solucion legal. De otra manera dicho, una sentencia declara una filiacién
de la que no sigue la adquisicién de la patria potestad en virtud de una
presuncidn judicial de que la situacién del hijo implica un abandono: se
establece, por tanto, judicialmente una causa de no adquisicion de patria
potestad por presuncién de abandono. De ahi el enorme interés de esta
sentencia, que la experiencia muestra se repite en el tiempo y en otro
espacio o ambito patrio.

1. Antecedentes.—Eran hechos probados del siguiente litigio:

1) Habia nacido una nifia en 1966, de padre no conocido, en la ciudad
de X, siendo su madre soltera.

2) La nifia fue temporalmente confiada al matrimonio constituido por
los demandados.

(11{,')l Véase Diez-Picazo ¥ PoNce DE LEGN en Familia y Derecho, Ed. Civitas, Madrid, 1984, pégi-
nas vy SS.
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3) La madre de la nifia y el verdadero padre —que al engendrarla era
sacerdote—, tras la secularizacién de éste, contrajeron wmatrimonio a prin-
cipios de 1970, reconociendo a la nifia por subsiguiente wmatrimonio el
3 de abril de 1970. Por requerimiento notarial de 20 de julio de 1970 se
reclamaba a los hoy demandados a la nifia, segiin constaba en los docu-
mentos aportados al pleito con las copias notariales. Habfa habido una
serie de intentos y gestiones por parte de los demandantes para recuperar
a la nifa.

4) Los ahora demandantes, ante el resultado negativo de las gestiones,
acudieron primero a la autoridad gubernativa y posteriormente entablaron
procedimiento penal (al parecer), resuelto por auto de la pertinente Audien-
cia Provincial en 1972, que declaraba que correspondia a los Tribunales de
lo Civil el conocimiento de la reclamacién formulada.

Los hechos discutidos en el pleito y con diferentes interpretaciones por
ambas partes eran como sigue:

® La condicién de padres de la nifia que habia sido confiada en prohi-
jamiento por parte de los demandantes, derivada de la especial situacién
como sacerdote del padre, era negada por los demandados, en base a que
el pretendido demandante se habia autocalificado de tio de la madre de
la nifia, que era menor de edad en el momento que la conocieron los de-
mandados; se hacia constar por éstos que las circunstancias especiales
del caso hacen dudar «de la total moralidad, con indicio de racionalidad,
v seria muy conveniente una profunda investigacién de las conductas de
ambos antes de decidir sobre una presunta normalidad familiar de quienes
pretenden la propiedad (sic) de la nifia, que fue entregada a los deman-
dados para salvaguardar en aquella fecha la dignidad sacerdotal de don...,
y la reputacién de su supuesta sobrina dofia..., menor de edad en aquellas
fechas, y que hoy se la reclaman a los demandados como hija».

® Por los demandantes se hacia constar que la entrega de la nifia en
prohijamiento se efectuaba en virtud de la especial situacién del padre
v madre naturales hasta el momento de que el padre pudiera ser secu-
larizado y se pudiera legalizar la hija por subsiguiente matrimonio, como
efectivamente asi sucedié. Por parte de los demandados se hacia constar
que dicha entrega habia sido toda una verdadera odisea, expresandose el
itinerario que habian seguido los demandados hasta conseguir a dicha
nifia, itinerario que pasaba a través de un hermano del demandante que
estudiaba filosoffa en Alcal4, donde conocié a un sacerdote jesuita, quien
les puso en contacto con otro sacerdote —el que luego seria aqui deman-
dante— con el fin de adoptar el nifio o nifia que naciera de una supuesta
sobrina del mismo llamada... —la aqui demandante—; que el contacto era
a base de efectuar una obra de caridad; que se habia hecho una gran
alabanza del espiritu cristiano de los demandados; que se habia entregado
una cantidad de dinero para cuidar a la parturienta hasta que pudo salir
del sanatorio; que se habfan reunido con un oficial de la administracién
de justicia de la capital, etc.,, y otra serie de contactos, hasta llegar al
prohijamiento de la nifia entregada para su posterior adopcién; que la
entrega en prohijamiento supuso la crianza y educacién de la nifia con
todo esmero, superior a la media de una familia obrera, que es la de los
demandados, hasta que en 1970 empiezan los intentos por parte de los
padres naturales de recuperar a la nifia; los gasfos ocasionados a los de-
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mandantes son cuantiosos, sin haber recibido cantidad alguna para susten-
to, cuidado médico, asistencia y educacién de la nifia, que solamente ha
sido cuidada en base al trabajo efectuado por el demandado; que los pa-
dres naturales nunca habian visitado a la nifia, y ni siquiera la conocian.

Finaliza la demanda con la siiplica de que se dicte sentencia: declaran-
do que la nifia... es hija legitima de don... y dofia...; declardndose asi-
mismo el derecho de dichos sefiores a cumplir los deberes que la paterni-
dad les impone y principalmente el de la patria potestad que corresponde
al padre, bajo cuyo cuidado y custodia debe estar la nifia para la debida
efectividad de esa patria potestad; condenando a los demandados don...
y dofia... a estar y pasar por esas declaraciones y a que entreguen a los
demandantes la nifia... que ilicitamente en su poder retienen.

Por parte de los demandados, tras las alegaciones antes resefiadas, se
termina su contestacion a la demanda con la s#plica de que se dicte sen-
tencia absolutoria declarando no haber lugar a las pretensiones del actor,
con expresa imposicién de costas por su mala fe y temeridad procesal.

Por el Ministerio Fiscal se contesté a la demanda y se mnegaron los
hechos de la misma hasta tanto no fueran probados, y solicitando recibi-
miento a prueba.

El Juzgado, con suspension del término para dictar sentencia y para
mejor proveer, acordd aportar informes a emitir por los Tenientes de Al-
calde y Comisario Principal Jefe de Policia del Distrito correspondiente
del domicilio de los cényuges demandantes en... sobe si los actores vienen
0 no observando una conducta moral normal, piiblica y privada, y si estdn
bien contemplados publicamente, si disponen de ingresos suficientes para
atender decorosamente a su hija de siete afios en la satisfaccién de todas
sus necesidades alimenticias en sentido amplio y de educacién e instruc-
cién, si han contribuido econdmicamente en absoluto en los gastos de
educacién e instruccién de dicha nifia desde que fue confiada su custodia
a los conyuges demandados y si ni siquiera se han preocupado de ver
en ninguna ocasién a su hija desde la fecha de su entrega a los deman-
dados hasta el dia de la fecha, concretando su caso las veces y ocasiones
en que visitaron y se entrevistaron con su hija. También el Juzgado acordd
practicar prueba de confesidn judicial bajo juramento indecisorio de los
demandantes, a tenor de las posiciones al efecto formuladas, librandose
el correspondiente exhorto al Juzgado Decano de... En el mismo proveido
se acordé dirigir otro exhorto al Juzgado de... para que en relacidn a las
diligencias indeterminadas en 1971 —tramitadas en el Juzgado ntimero 13
de Madrid— fueran desglosadas y unidas al exhorto para su incorporacién
a los autos, las cartas originales suscritas por los demandantes, exhorto
debidamente cumplimentado al Juez Decano de Madrid y sin que fuera
devuelto, no obstante el requerimiento efectuado, por lo que el sefior Juez
alzo la suspensién de los autos, que quedaron asi listos para dictar la
resolucién procedente.

De la referida prueba de confesion judicial resultaba que el deman-
dado, en las posiciones 2., 3* y 5, reconoce que es cierto que al princi-
pio escribieron a los padres reales algunas cartas sobre el estado y marcha
de la nifia; que es cierto que en cuanto le concedieron la secularizacién
a don... les fue pedida la nifia; que es cierto que no quiso don... (refirién-
dose al padre real) firmar lo relativo a la adopcién. La demandada tam-
bién corrobord lo que habfa dicho el marido, y en la posicién 3. dijo ser
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cierto que al principio cumplieron con la obligacién de dar noticias, a la
que no faltaron hasta que les fue reclamada la nifia al concederse la
secularizacién al padre real, y que dejaron de informar sobre el estado
de la nifia bastante antes de 1969.

II. Sentencia del Juzgado—El Juzgado correspondiente de Primera
Instancia dict6 sentencia en 1973 con el siguiente fallo: que estimando
sélo de manera parcial la demanda de don... y dofia..., contra don... y
dofia... y el Ministerio Fiscal, debo declarar y declaro que la menor... ins-
crita en... es hija legitima de los demandantes, en virtud del reconocimien-
to y subsiguiente matrimonio de ambos; se declara el derecho-deber que
a los demandantes corresponde de cumplir los deberes derivados de la
patria potestad; se desestima la pretensién tendente a condenar a los de-
mandados a entregar dicha nifia a sus legitimos padres por las razones
que se aducen en la fundamentacién juridica de esta sentencia, debiendo
las partes litigantes estar y pasar por estas declaraciones, sin hacer expre-
sa condena en costas a ninguna de las partes, por inexistencia de temeri-
dad ni mala fe.

1I1. Sentencia de la Audiencia Territorial—Interpuesto recurso de ape-
lacién por la representacién de la parte demandante, la Sala correspon-
diente de lo Civil de la Audiencia Territorial dicta sentencia en 1974, en
Ja que hace una serie de argumentaciones (1). Declara la sentencia de la
Audiencia como hechos probados «que los padres abandonaron a su hija
en poder del matrimonio recurrido, para liberarse aquéllos de los deberes
y cargas que su guarda implicaba, hasta el punto de que no la han vuelto
a ver ni la conocen, ni han cumplido ninguno de los deberes inherentes a la
patria potestad ni satisfecho ningiin gasto de la nifia, de la que se hicieron
cargo los demandados con el firme propdsito de adoptarla, segin les pro-
metié el padre y aquéllos creyeron fiados en su condicién de sacerdote»;
también afirma la Audiencia «que la situacion de abandono en que los
padres han tenido a su hija es obstdculo suficiente para que adquirieran
la patria potestad por el solo hecho de la legitimacién», y dice también
que «si el abandono de la menor es causa de pérdida de la patria potestad
cuando ya se disfrutaba de ella, con mayor motivo lo serd para no adqui-
rirla respecto a quien se tiene abandonado»; y la misma resolucién de la
Audiencia, después de reconocer su incompetencia para conocer el supues-
to abandono, proclama su competencia para resolver si esa situacién de
abandono es obstdculo suficiente para que adquieran la patria potestad.

La sentencia de la Audiencia contiene el siguiente fallo: que, confir-
mando en parte y en parte revocando la sentencia apelada, la confirmare-
mos —en cuanto estimando parcialmente la demanda interpuesta... declard
que la menor... es hija legitima de los demandantes en virtud del recono-
cimiento y subsiguiente matrimonio de ambos—; y la revocamos —en cuan-
to declaré el derecho-deber de los demandantes de cumplir los deberes
derivados de la patria potestad—; y desestimamos el resto de los pedi-
mentos formulados a la demanda, de los que absolvemos a los demanda-
dos; sin expresa imposicién en costas en ninguna instancia.

. (1) Estas argumentaciones se extraen de los niotivos primero v tercero del recutso y de los Con-
siderandos tercero y cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo.

15
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1V. Recurso de casacion.—Por parte de los demandantes se interpone
recurso de casacién por infraccion de Ley amparado en los siguientes
motivos:

1.° Basado en el articulo 1.692, nimero 7.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por error de Derecho en la apreciacién de la prueba de confesién
judicial y documental, con infraccién de los articulos 1232 y 1218 del
Cédigo Civil (2).

El motivo parte de la conmsideracion de la sentencia recurrida, antes
aludida, de que «si el abandono de la menor es causa de pérdida de la
patria potestad cuando se disfruta de ella, con mayor motivo lo sera para
no adquirirla respecto de quien se tiene abandonado». Este parrafo en-
cierra un juicio valorativo y una conclusion. Por tanto, es importante estu-
diar la conclusién a que llegé el Tribunal en lo relativo a la existencia del
abandono. El recurrente se refiere a la figura del abandono como una
figura polivalente dentro del Derecho, inserta tanto en el ordenamiento
penal como en el civil, y —dentro de cada uno de ellos— con configuracio-
nes y efectos distintos; se refiere a los aspectos juridicos del abandono,
en especial a los aspectos penales, estudiando las figuras del abandono de
familia y el abandono de nifios, distinguiendo que el abandono de familia
es un delito por omisién, y el abandono de nifios es un delito por accién,
entendiendo que la premisa inicial, tanto en la accién penal como en sus
efectos, es la de que habra que estudiar las circunstancias anteriores coe-
taneas y posteriores al hecho del abandono, supuesto que por propia natu-
raleza los efectos a producir seran distintos en cada caso. A continuacién
examina los aspectos civiles del abandono, diciendo que no aparece men-
cionado en precepto alguno del Cédigo Civil (a excepcién del art. 756, ni-
mero 1°, como causa de indignidad para suceder), de manera que los
efectos de abandono hay que deducirlos de textos del mismo Cédigo en que
se contemplan situaciones antisociales o antifamiliares, pero el abandono
como tal no aparece de manera expresa contenido en nuestro Cédigo Civil;
tal omisién induce al recurrente a creer que el legislador entendié mds
certero y eficaz no emplear el término abandono, reforzando la preemi-
nencia penal del mismo, con lo que ello supone de ejemplaridad y temor;
entiende que el propdsito del legislador se dirigié fundamentalmente a pre-
ver una serie de actuaciones antisociales o antifamiliares estableciéndoles
efectos de puro y estricto sentido civil, huyendo el legislador del mimero
ex clausus, consciente de la imposibilidad de abarcar todos los variadisi-
mos eventos posibles y prefiriendo dejar su apreciacion y efectos a la libre
apreciacion de los Tribunales, funcién interpretativa valorativa de los
Tribunales que debe ser con obligado respeto a las normas relativas a la
prueba procesal sancionada por las Leyes civiles.

Examina las formas del abandono, cuales la exposicion (abandono pro-
piamente dicho) —que supone la ruptura total completa y efectiva de la
relacién paterno filial, cuya caracteristica fundamental es que se ignore
la identidad de los padres y es su secuela inmediata el desprendimiento
generalmente anénimo de la criatura (el clasico supuesto de la entrega
a través del torno en inclusas)—, la expulsion o separacién del hijo me-
diante lanzamiento fuera del hogar y la extrafiacion o dejacién de deberes

(2) Este motivo.cs extensisimo y de uma gran importancia, siendo muy dificil su resumen, que
se intenta aquf seguidamente,
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de la patria potestad, que es un ejercicio incompleto o insuficiente de los
derechos-deberes de la patria potestad. Esta distincién de formas quedaria
incompleta si no se comsigna el encaje de cada una de ellas dentro de
nuestro ordenamiento juridico. La exposicion entiende que constituye deli-
to y queda inmersa en el Cédigo Penal; la expulsion genera algunos efectos
civiles y a veces penales; y en cuanto a la dejacion de deberes o incum-
plimiento defectuoso de éstos por los padres, distingue: o bien gue aqué-
llos aparezcan casuisticamente consignados en nuestro Cédigo Civil, que
a la vez determina sus efectos (arts. 171, 756 y 854 del Cé6digo Civil), o bien
toda clase de incumplimientos o incumplimiento defectuoso de los aludi-
dos deberes paternos. Aqui es donde juega la facultad discrecional que
estd atribuida a los Tribunales de Justicia. Es en este apartado ultimo
donde tiene su encaje el supuesto que contempla el presente recurso.

Aqui los recurrentes estudian el encaje del supuesto de hecho y entien-
den que no procedieron a la exposicion de la hija ni a la expulsién de la
nifia, y si procedieron, aunque de manera defectuosa, al cumplimiento de
sus deberes de padres, y los cumplieron al efectuar el reconocimiento de
la nifia tan pronto fue secularizado el padre y se celebrd el matrimonio,
v los cumplieron, aunque de manera defectuosa, al preocuparse por ella, y
ante la situacién personal de ambos, los cumplieron al preocuparrse para
atender a sus necesidades, aunque dicha atencion no fuera directa, aunque
fuera defectuosa. Se encuentran, por tanto, inmersos en la tercera forma
del abandono y no por no cumplir los deberes, sino por hacerlo defectuo-
samente. No se trata del hecho de poner en peligro la vida de nifios que
se exponen, se expulsan o se extrafian. La puesta en peligro puede ser
diversa en sus formas y efectos, y al distinto grado de gravedad en que
se pueda presentar el peligro la Ley asigna también efectos igualmente
distintos. No se puede hacer o dejar de hacer todo aquello que ponga en
peligro la vida de un hijo. A sensu contrario existe en los padres el deber
de adoptar todas aquellas medidas conducentes a asegurar —dentro de los
limitados alcances humanos— la existencia de sus hijos. Este es el fin
iiltimo al objetivo buscado por la Ley. Lo mismo cumple sus deberes el
padre que tiene en el hogar a su hijo que el que lo tiene interno en un
colegio, el que lo tiene junto a si que el que lo entrega a personas e insti-
tuciones. Lo fundamental estriba en que los padres adopten las medidas
v actuen con una diligencia tal que los hijos no sufran privaciones o no
queden en situacién de peligro. Es evidente que la entrega de la nifia en
prohijamiento y su recepcién se hizo con la finalidad implicita de que
se la cuidara y atendiera debidamente, lo cual excluye las figuras de la
exposicién y de la expulsion, no habiendo habido abandono en su sentido
mds amplio por parte de los recurrentes. Aquella diligencia, aquel deber
fundamental de todo padre de evitar poner en peligro la vida del hijo estd
absolutamente cumplido. No ha habido abandono con la entrega y recep-
cién reciproca, por no existir peligro para la vida esencial que califica
la figura del abandono.

Seguidamente examina la consideracion de la sentencia recurrida de
que «la entrega de la nifia se efectuaba con el designio de liberarse de los
deberes que su guarda implicaba». Examinan el alcance de dicho designio
y de si se trataba de liberarse de los deberes de la patria potestad para
siempre o solo circunstancialmente; pasan revista a todas las gestiones
y contactos, actuaciones notariales, judiciales, etc., hechos suficientemente
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expresivos de que el designio de liberarse estaba circunscrito o condicio-
nado a que se les resolviera la situacion creada a los padres por el naci-
miento de la hija, habida cuenta de la condicién de soltera de ella y de
sacerdote de €l. Condicionamiento que se podrad juzgar con mas o menos
dureza, pero de lo que no hay duda es que las circunstancias de ambos
imposibilitaba una actuacion normal y les planteaba serios problemas. Re-
sueltos dichos problemas, el ritmo de ejecucion no puede ser mas acelera-
do, con el matrimonio, reconocimiento de la nifia, reclamacién, etc. Segui-
damente se refieren los recurrentes a la confesion judicial y a las posicio-
nes prestadas por los demandados y aqui recurridos, de las que no se
recoge absolutamente nada en la sentencia recurrida. Por tanto, entiende
el recurrente que se han vulnerado las normas sobre valoracicn de la prue-
ba, al no otorgarse la prueba de confesién judicial la eficacia que reconoce
la Ley en el articulo 1.232 del Cédigo Civil y Sentencias de 5 de junio de
1965, 5 de febrero de 1970 y 4 de noviembre de 1963, llegando el Tribunal
de Instancia a las conclusiones justamente contrarias a la resultancia de
las confesiones judiciales; confesiones afirmativas de los recurrentes no
han hecho prueba contra sus autores, segin ordena el articulo 1.232, que
se invoca como vulnerado.

Se entiende que en la apreciacion de la prueba la valoracion queda
atribuida al juzgador, pero es en este caso donde el juzgador no puede
desconocer el valor que la Ley sefiala imperativamente a determinada prue-
ba, ya que el juzgador es el primero obligado a respetar el valor que el
articulo 1.232 concede a la confesién, ni tampoco el Tribunal a quo valord
la prueba en su conjunto, ya que precisamente en €l caso que contempla-
mos no hubo apreciacién conjunta de la prueba; y ello implica precisa-
mente, como proclaman las Sentencias de 12 de marzo de 1958 y 11 de
mayo de 1966, que «existe omision del resultado de la confesién por el
juzgador de Instancia en la enumeracién de los medios de prueba tenidos
en cuenta por el fallo, sin apreciacién de prueba en conjunto», lo cual
constituye error de Derecho, ya que establece esta Sala que «se incurre
en dicha infraccién cuando la Sala sentenciadora no tiene en cuenta la
confesién de la parte». El criterio que el recurrente entiende debe preva-
lecer es el del articulo 1.232 del Cédigo Civil y la doctrina de esta Sala
establecida en la Sentencia de 4 de marzo de 1966, que dice que <el error
de hecho requiere: primero, que en autos se haya practicado determinada
prueba; segundo, que ésta tenga asignada por disposicién legal especifica
un valor especial absoluto; tercero, que en contra de tal regla valorativa
se haya afirmado un hecho contrario del que era obligado reconocer en
virtud de la aplicacién de dicha norma probatoria». Dichos tres supuestos
se dan en el caso que contemplamos, y de ahi la procedencia del presente
motivo.

No debe olvidarse que el Juzgado de Primera Instancia valoré la prueba
en su-conjunto y proclamoé en su fallo que «se declara el derecho-deber que
a los demandantes corresponde de ‘cumplir con los deberes derivados de
la patria potestad’», fallo que habia revocado la Sala de la Audiencia en la
sentencia aqui recurrida. Lo mismo cabe deducir de los documentos apor-
tados, que hacen prueba afirmando un hecho contrario al que era obligado
reconocer en virtud del articulo 1218, acreditando justamente lo contra-
rio de la figura del abandono, que es el fundamento de la sentencia re-
currida, a cuyo resultado se llega olvidando el caricter obligatorio impe-
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rativo de los articulos 1.218 y 1232 del Cédigo Civil y en virtud de los
cuales procede la estimacién de este motivo.

2 Basado en el articulo 1.692, nimero 1°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por aplicacion indebida de los articulos 167, 169, 170 y 171 del Cédigo
Civil (3). El articulo 154 del Cédigo Civil (redaccién de 1889) atribuye la
patria potestad al padre o, en su caso, a la madre. Es obvio que tal po-
testad nace desde el momento mismo en que al nuevo ser se le tiene por
persona, naturalmente que esto es referido a los hijos legitimos, en tanto
que a los hijos naturales reconocidos la patria potestad la adquieren los
padres que adquieren el reconocimiento desde el momento mismo en que
se produce el reconocimiento. Entiende el recurrente que esta cuestion
¢s sumamente importante en el presente litigio, y de aqui que trate dc
examinarla sistematicamente, procediendo al analisis del nacimiento, ex-
tincién y suspensién de la patria potestad en los supuestos de filiacién
natural reconocida, y examinando el reconocimiento y los derechos del
hijo tras el reconocimiento y las obligaciones correlativas de los padres:
todo ello en la forma que se extracta seguidamente.

En orden al nacimiento de la patria potestad en los hijos naturales
reconocidos, recorre histéricamente a grandes rasgos los momentos ante-
riores al Cédigo Civil, y a partir del Cédigo Civil, el reconocimiento se
transforma en un medio de conferir a los hijos naturales un estado de
filiacion: el de hijo natural reconocido; este estado o status filii genera
una serie de derechos y deberes parejos a los producidos en la filiacion
legitima, status que exige un andlisis muy concreto en orden a su nafu-
raleza juridica por constituir elemento importante a los efectos de esta
casacion.

Plantea la naturaleza juridica del reconocimiento, distinguiendo el reco-
nocimiento-confesiéon del reconocimiento-admisidn, distincidn en la que
no vamos a entrar. En el reconocimiento existe una declaracion de volun-
tad tendente a proclamar una reclacién paterno-filial capaz por si misma
de crear un estado al que la Ley asigna un conjunto de derechos y debe-
res. Esto es muy importante a los efectos del presente recurso. Es lu
Ley vy no la voluntad de la parte la que crea tales derechos y deberes. En
definitiva, la paternidad presupone siempre una relacién bioldgica, pero
1o siempre una relacion juridica. Por tanto, los efectos del reconocimiento
se producen ex lege y no ex voluntate. A la voluntad privada no se puede
reconocer otro poder auténomo que €l de dar vida a una declaracién de
paternidad. El efecto —derechos y deberes— se produce porque se reco-
nocio, independientemente de que aparezca 0 no como querido por el su-
jeto. Derechos y deberes, por otra parte, que constituyen el contenido
propio de la relacién paterno-filial surgida con el reconocimiento.

Examina los derechos posibles que confiere al hijo el reconocimiento:
asi el derecho inexorable, aspiraciéon natural del hombre, a conocer su
propio origen (alude a que no hay mayor abandono que el no reconoci-
miento por los padres, pudiendo legalmente hacerlo); derecho a su «status»,
que es €l primer derecho que el reconocimiento confiere al sujeto pasivo,
investirle de un estado especial, el estado de hijo natural reconocido con
el haz de derechos que le atribuye (al nombre, patrimoniales, etc.); dere-
cho a la conservacion y al desarrollo; derechos hereditarios (en los que

(3) Este motivo tan'nbién es extenso, no tanto como el precedente, y de wuna gran importancia en
orden a su fundamentacién, y se resume seguidamente,
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no entra). Todos dichos derechos realmente interesan a los efectos del
presente recurso, pero de todos ellos los que més importan son los que
llama el recurrente de «conservacién y desarrollo», que se abren en un
amplio haz que recoge desde el elemental y primario de los alimentos
a los de educacién, pasando por los de custodia y tutela, derechos todos
ellos del menor.

Correlativamente a tales derechos de los hijos hay obligaciones o debe-
res de los padres, contempladas en los articulos 122, 114, 143 y 155 del
Cédigo Civil. Lo que no dicen éstos ni otros articulos del Cddigo es la
forma en que tales deberes deben ser cumplidos. Lo que interesa al Dere-
cho y al legislador es que los fines existenciales que protegen aquellos
derechos-deberes se cumplan. Por ello, los padres que entregan un hijo
a personas particulares para que lo atiendan y cuiden, nadie puede soste-
ner que dejen incumplidos los derechos-deberes que la patria potestad les
confiere, ya que el verdadero fin perseguido por la Ley es el de asegurar
la subsistencia, desarrollo y educacién de los nifios. Ello es asi, y en la
practica judicial se advierte —Sentencia de 3 de mayo de 1958— la preocu-
pacién de los Tribunales de que los repetidos fines existenciales se cum-
plan, aunque lo sean por personas distintas de los padres. Alimentacién,
guarda y educacién indirecta gue no extingue la patria potestad en los
padres.

Examina, finalmente, la extincion y suspension de la patria potestad,
contenidas en los articulos 167, 168, 169, 170 y 171 del Cédigo Civil, con
supuestos tan claros que son absolutamente inaplicables al presente caso;
de ahi que se invocan, y por este concepto precisamente, en este motivo.
Se refiere a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. Se refiere a con-
tinuacién a la sentencia recurrida, que respeta la primera declaracion de
la sentencia del Juzgado de que «la hija es hija legitima de los deman-
dantes o recurrentes», pero la revoca en cuanto declara «el derecho-deber
de los demandantes de cumplir con los deberes derivados de la patria
potestad», y argumenta: que, ante todo, este motivo se articula en base
al nimero primero del articulo 1.692 del Cédigo Civil; que la patria potes-
tad se adquiere por los hijos naturales reconocidos en el momento mismo
en que el reconocimiento se efectiia; que el conjunto de derechos-deberes
inherentes a la patria potestad nacen por imperio legal y no por voluntad
de la parte, automdtica y coetdneamente con el nacimiento de la patria
potestad; que en el supuesto de este litigio aparece recogido y admitido
por la sentencia recurrida que los demandantes reconocieron a su hija el
3 de abril de 1970, inmediatamente después de obtener la secularizacién
y contraer matrimonio, y desde entonces contaron con los derechos-deberes
fnsitos a la patria potestad; que ninguno de los articulos del Cddigo Civil
que se han citado permite establecer, como base de la sentencia de la
Audiencia aqui recurrida, que «si el abandono del menor es causa de pér-
dida de la patria potestad cuando ya se disfruta de ella, con mayor motivo
lo sera para no adquirirla con respecto a quien se tiene abandonado»; que
segin proclamé la Sentencia de 23 de junio de 1965, «<no sé6lo la prioridad
del reconocimiento concede la preferencia del derecho, sino que ello su-
pondria la extincién de la patria potestad en supuestos distintos a los
fijados en el articulo 167 del Cédigo Civil, cuya ampliacién no es licita»;
que el perjuicio que la sentencia recurrida causa a la menor... es incalcu-
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lable (4), ya que resulta que a la posire la sentencia recurrida deja a la
nifia totalmente inerme en cuanto a los derechos que le confiere el ar-
ticulo 155 del Cédigo Civil. Porque, se pregunta el recurrente, ¢quién osten-
ta hoy por hoy la representacién y legitimacién procesal de la menor?
Ni sus padres, ni el matrimonio demandado que la tiene en guardia, ni
tutores, ni jnada!, es decir, nos encontramos con un caso en donde una
nifia que tiene unos padres legitimos, legalmente no tiene quien la de-
fienda. Laguna enorme en la que no incidié el Juzgado de Primera Instan-
cia. Por ello entiende indebidamente aplicados los articulos dichos del
Cédigo Civil.

3° Amparado en el nimero 2.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por no ser congruente la sentencia con las pretensiones dedu-
cidas en el pleito, citando el articulo 359 de la Ley Procesal Civil (5).

El recurrente resume los aspectos mas importantes procesalmente, re-
firiéndose a demanda, a la contestacién a la demanda, a las sentencias del
Juzgado v de la Audiencia Territorial (6). Se refiere a los pedimentos de la
parte actora y de la parte demandada: la parte actora, en sus pretensio-
nes, contiene una accién declarativa y otra de condena, aun expresadas
por separado; en el fondo, la declaracion del derecho que corresponde
a los padres de cumplir con los derechos-deberes que impone la patria
potestad, es una consecuencia del reconocimiento de la legitimidad que
se pedia en el primer pedimento; en efecto, si se declara a la nifia kija de
los hoy recurrentes, lo que es tanto como investirlos a su patria potestad,
cs obvio que dichos padres deben y pueden ejercitar los derechos de esa
patria potestad que reciben, a menos que sean privados o suspendidos en
tal ejercicio. A estas pretensiones de los actores recurridos, los demanda-
dos opusieron que se dictara una sentencia absolutoria, declarando no
haber lugar a las pretensiones de los actores. Por parte de la sentencia de
Instancia y de la Sala, si ambas sentencias hubieran sido totalmente abso-
lutorias, no se estarfa en el presente motivo, ya que las sentencias —cla-
ramente absolutorias— condenatorias no son nunca incongruentes; pero
en este supuesto, la sentencia recurrida no contiene este requisito: ni es
plenamente absolutoria, ni es condenatoria, ya que accede al primer pedi-
mento de la demanda y absuelve de los restantes, y precisamente la incon-
gruencia invocada surge de esa admision parcial de las pretensiones dedu-
cidas y debatidas en el pleito: si se declara que la nifia es hija legitima
de los actores, se les estd reconociendo los derechos-deberes que la patria
potestad lleva implicita, derechos-deberes de los que solamente pueden
ser privados o suspendidos por los Tribunales. Ciertamente esto es lo que
hace la sentencia recurrida: privar o suspender los derechos-deberes que
la patria potestad confiere a los padres de la nifia. Pero ¢quién es el que
ha solicitado tal privacidén o suspensién de la patria potestad? El deman-
dado sélo pidié sentencia absolutoria declarando no haber lugar a las
pretensiones de la demanda y no ejercité reconvencion. Por tanto, en estas
condiciones, privar a uno de los padres de los derechos de la patria potes-
tad es incongruente con lo pretendido por las partes.

La sentencia de Instancia admitid no sélo el primer pedimento de la

(4) Este dato es fundamental e importantisimo, y se sefiala aqui a los efectos consiguientes de
la sentencia.

(5) Motivo de enorme 'extensién e importancia que se trata de resumir seguidamente.
J (6) Puede vetse anteriormente explicitada en forma resumida en los epigrafes I, IT y III prece-
entemente.
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demanda, sino también el segundo, por la razén apuntada de constituir
consecuencia necesaria en el primero, y es por eso que la sentencia recu-
rrida se ve precisada a adoptar en su fallo tres posiciones distintas: 1) Con-
firmar la de Instancia en la declaracién de la nifia como hija legitima de
los hoy recurrentes. 2) Revocar dicha sentencia en cuanto declard los
derechos-deberes inherentes a la patria potestad. 3) Absolver del resto de
las pretensiones oportunamente reducidas. Lo que lleva a sentar las si-
guientes conclusiones: a) la sentencia recurrida no es una sentencia que
absuelva o condene plenamente, por lo que es inaplicable la doctrina juris-
prudencial antes aludida de que las sentencias plenamente absolutorias
o condenatorias no son nunca incongruentes; b) en el silogismo de toda
sentencia, para resultar congruente, advertimos que la sentencia debid li-
mitarse pura y simplemente a confirmar la resolucién dictada por el Juz-
gado para declarar tales derechos-deberes, y negar después el ejercicio de
alguno de ellos; siendo asi se hubiera evitado la tremenda situacién creada
para la nifia, condenada durante su minoria de edad a no tener represen-
tacién legal alguna (7); ¢) alega diversas Sentencias del Tribunal Supre-
mo (9 de octubre de 1935, 20 de diciembre de 1943 y 9 de abril de 1947), en
orden a la congruencia y a los perjuicios que repercutan en los interesa-
dos, haciendo una relacién de la situacion delicadisima social en que vivie-
ron los padres, la dignidad de no pensar en ello y asegurar la pervivencia
y bienestar de su hija del tnico modo que creyeron adecuado, y de los
perjuicios irrogados a la nifia con la situacién actual, con el marchamo de
duda en cuanto a su filiacién, con sus apellidos de personas con las que
vive y con los oiros apellidos una vez haya sido firme esta sentencia, con
lo cual se enfrentaria a la terrible crueldad de experimentar las bromas
y criticas del ambiente social, perjuicios de todo tipo que se podria evitar
con otra decisién de los Tribunales; d) se les priva a los recurrentes o se
les suspende del ejercicio de los derechos-deberes de la patria potestad,
pero no se dice hasta cudndo, y en el Cédigo Civil los padres pueden «re-
cuperar» la patria potestad, como la puede recuperar una vida licenciosa,
el adiiltero, el divorciado o el separado, es decir, para todas dichas formas
de privacién o suspensién de la patria potestad hay una posibilidad de
recuperacioén, bastando el simple perdén, rectificacién de una vida, el arre-
pentimiento, etc., en tanto que para los hoy recurrentes no existe ninguna
posibilidad de recuperacion; e) sefiala distintas sentencias del Tribunal Su-
premo (20 de diciembre de 1943, 9 de abril de 1947 y 11 de mayo de 1951),
en cuanto a los errores logicos de la motivacion o considerandos de las
sentencias que demuestren el error del fallo, lo que permite argumentar
en orden a la incongruencia de la sentencia recurrida partiendo de unos
considerandos que han tenido una influencia decisiva y fundamental en
el fallo, ya que la Sala de Instancia reconoce que ha de resolver o decidir,
pero no sabe sobre qué, porque hay que decidir sobre si el supuesto aban-
dono es obstdculo suficiente para adquirir la patria potestad; 1o que ocurre
es que nadie ha pedido a los Tribunales que resuelvan sobre si ese aban-
dono es obsticulo suficiente para adquirir la patria potestad, nadie lo ha
pedido, y el Tribunal «a quo» lo resuelve, incidiendo por ello en incon-
gruencia, de la misma manera que incide en incongruencia al declarar que
la nifia es hija, y en el siguiente pronunciamiento no reconoce a los padres
los derechos-deberes de la patria potestad implicitos al reconocimiento,

(7) Es importante este dato, como se ha puesto de relieve en la nota 4 precedente,
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ademds de suspender o privar de algo preexistente, algo que existe previa-
mente, ya que se les quita o se les desposee de unos derechos a los padres
que hasta ese momento podian ejercitar; plantedndose la problemdtica
doctrinal y legal de la sentencia recurrida en la vida prdctica, caso de no
estimarse la casacién, ya que se establece la simultaneidad del nacimiento
de los derechos-deberes de la patria potestad con la aparicion de dicha
figura juridica, y en base a dicha sentencia recurrida, se alteraria la doc-
trina del Cédigo Civil, ya que a partir de ahora no seria la patria potestad
a modo de investidura que reciben los padres al producirse el nacimiento
de los hijos legitimos o al reconocimiento de los naturales, y frente a ello
se alzaria la mantenida en la resolucién recurrida por virtud de la cual
la patria potestad no se adscribe o nace en los padres desde el momento
del nacimiento, sino que seria necesaria previamente una declaracion ju-
dicial que resuelva si existen obstidculos o no para que aquella patria
potestad sea adquirida por los padres; y no se diga que esto seria la ex-
cepcidn, porque lo mismo significaria de revolucionario para el Cédigo la
admisién de esta tesis en forma general, como de excepcién; f) en nume-
rosas sentencias el Tribunal Supremo (20 de octubre de 1865, 28 de junio
de 1861, 21 de febrero de 1913, etc.) ha declarado que, «en todo caso, la
sentencia no puede tener declaraciones no solicitadas, ni contra quien no
haya sido parte en el juicio», y la nifia no ha sido parte del procedimiento
habido en este litigio por su edad, porque para ser parte tenia que haber
sido por representacién legal, y nadie ha ostentado tal representacion,
v la sentencia contiene una declaracion contra la nifia, ya que la priva
de una serie de derechos nacidos de la patria potestad. A la vista de lo
expuesto resulta que en la sentencia recurrida se dan los supuestos con-
templados por la Ley Procesal Civil y por la jurisprudencia de contener
declaraciones cuando una persona fisica no ha sido parte en el procedi-
miento y no ha estado representada.

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, en senten-
cia de la que fue ponente el Presidente de la Sala, don Tomas Ogayar
v Ayllén, sienta la siguiente doctrina en sus considerandos:

1° Que el motivo 3.° del recurso que se resuelve —que por su materia
debe ser tratado con prioridad—... denuncia... (8).

Y para desestimarlo es necesario tener en cuenta: que si bien invoca
el articulo 359 de la Ley Procesal, no expresa el concepto en que lo con-
sidera infringido, defecto formal... que en este tramite, segin reiterada
doctrina jurisprudencial, se convierte en causa de desestimacion; que la
congruencia expresa conformidad entre la sentencia y las pretensiones
deducidas en forma y razén adecuadas, atendiendo a la realidad de su
contenido, por lo que, por modo general, no es incongruente el fallo que
estima parcialmente las peticiones deducidas, y que en el desarrollo de
este motivo se denuncia un exceso de poder «stricto sensu», por otorgarse,
segiin el recurrente, mds de lo pedido, lo que deberia haberse denunciado
por el nimero 3° del articulo 1.692 v no por el 2° utilizado, razones que
imponen la desestimacion de este motivo.

(8) Verlo en el epigrafe IV precedente, aludiendo aqui el ponente en forma muy resumida a Ia
denuncia de la infraccidn.
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2° Que en el 1°... se denuncian... (9), pero sin precisar el concepto de
esta infraccion, omision que, cual se razona en el precedente considerando,
le hace perecer, y como, ademds, la apreciacién de lo manifestado en con-
fesién judicial corresponde al juzgador «a quo», que lo hace sin dividirla,
en el considerando 5.° de la sentencia de Primera Instancia, aceptado ex-
presamente en el 3° de la recurrida, asi como también valora los docu-
mentos que el motivo expresa con arreglo a lo prevenido en el articu-
lo 1.218 citado, es obligado el perecimiento de este motivo.

3° Que el 2°... denuncia... (10) y para su resolucion hay que tener en
cuenta: 1° Que la sentencia impugnada declara procedente la legitimacion
de la menor por subsiguiente matrimonio de los padres. 2.° Que, ante los
hechos probados que fija, declara... (11). 3° Que este abandono es el de-
terminante de la no adquisicion de la patria potestad que la sentencia
recurrida decreta.

4° Que la patria potestad tiene hoy un indudable cardcter de funcion
tutelar, como establecida en beneficio de los hijos, segiin declaran, entre
otras, las Sentencias de 3 de marzo de 1950, 23 de junio de 1965, 18 de
febrero de 1969 y 5 de octubre de 1973, y por ello cuando la conducta de
los padres ponga o pueda poner en peligro la formacién o educacién moral
del hijo, cabe privar o suspender a aquéllos del ejercicio de la patria
potestad ante la posibilidad de que el reconocimiento tardio esté influen-
ciado por méviles interesados; pero la sentencia impugnada no decreta
tal privacidn ni suspensidn, ni por ello aplica los preceptos que este mo-
tivo invoca, dado que la base esencial del fallo es la afirmacién de que
«la situacion de abandono en que los padres han tenido a su hija es obs-
tdculo suficiente para que adquieran la patria potestad por el solo hecho
de la legitimacion», por lo que ni ha podido existir la aplicacion indebida
de los articulos que este motivo invoca, ya que no han sido aplicados, ni
en todo caso los mismos no (sic) serian los infringidos y si los reguladores
de la adquisicion de la patria potestad, que no se citan, por lo que es
obligada la desestimacion de este motivo, y con él la totalidad del recurso,
con los pronunciamientos del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Fallo—No ha lugar al recurso de casacién.

Notas—En el momento de finalizar este resumen de la sentencia que
antecede, pendiente de ultimar el pertinente comentario, no quiero dejarla
sin afiadir estas lineas a modo de enmarcado de la misma.

Lo primero que es observable es que la sentencia que precede no apare-
ce recogida y destacada por ninguno de los especialistas de nuestro Dere-
cho en la materia, que parecen haber pasado por ella sobre ascuas.

Quizé la explicacién aparente es la peculiar situacion personal de am-
bos padres naturales en el momento de ser engendrada la nifia (él sacer-
dote, ella menor de edad), momento centrado en los afios sesenta, en que
la sociedad espafiola era bastante menos permisiva que la de nuestros dias.

Lo segundo a observar es que, en mi opinién, €l gran tema subyacente

f'(9‘11 Ver en el epigrafe IV precedente, aludiendo el ponente a la denuncia de los preceptos in-
ringidos.
(10) Ver en epigrafe IV precedente, haciendo aqui el ponente un resumen de la argumentacién

del motivo.
(11) Ver tal declaracién en argumentaciones de Ia Senetncia de la Audiencia Territorial, en epi-

grafe III precedente.
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del litigio es —una vez mds— el de la conocida cadena de intermediarios
tendentes a una adopcién. Pero de ello ya he escrito en esta misma Revista
no ha mucho tiempo, y a ello me remito.

Lo tercero, e importante, es la excelente técnica y desenvolvimiento del
recurso de casacién, dirigido por el Letrado don Luis Vallterra Fernandez,
que plantea una serie de cuestiones de enorme trascendencia que por su
interés he condensado en el encabezamiento y que son merecedoras de
detenido tratamiento.

Con estas breves notas creo dejar centrado un apresurado planteamien-
to del supuesto de hecho de este litigio, de gran valor socioldgico incluso
hoy en dia.

J.C. G.

DEMANDA DE SEPARACION CONYUGAL POR MALOS TRATOS: Los
malos tratos de palabra y de obra y la culpabilidad del esposo; la prue-
ba de los malos tratos, la prueba testifical y la veracidad de lo decla-
rado—RUIZ v. FERNANDEZ (SeENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1975).

Nota—El supuesto de hecho subyacente a este pleito se contempla en
la actualidad, después de la reforma de 1981, por el articulo 82, 1°, del
Cédigo Civil, en forma similar a la del anterior 105, 2°, del Cédigo Civil.
Ello no obstante, se mantiene el interés de esta sentencia, aunque tan sélo
fuera a los efectos de los «precedentess».

1. Antecedentes.~Por parte de la demandante se planteaba demanda de
juicio declarativo de menor cuantia contra su esposo sobre separacién
matrimonial civil, y se establecian, en sintesis, los siguientes hechos (1):

1) Que la demandante y el demandado habian contraido matrimonio
civil en 1935, habiendo tenido tres hijos, todos ellos actualmente casados
y con vida propia independiente.

2) Se hacia constar por la demandante que poco después del matrimo-
nio empezé a recibir malos tratos de palabra y obra por parte del esposo,
«lo que habia ido sufriendo con gran paciencia y resignacién, mirando
sobre todo por sus hijos y sobrellevando dicho problema» (sic); que al ca-
sarse el dltimo hijo se tranquilizé la cosa, «pero después reanudé el esposo
haciéndole la vida imposible de la mas minima convivencia, viéndose obli-
gada a solicitar la separacién por temor a su vida, ya que la ha amenazado
con matarla y le tiene un miedo insuperable» (sic); desde hacia varios
afios, el esposo andaba con otras mujeres; que otra de las causas que le
han impedido normalmente a pedir la separacién es el vivir con el matri-
monio desde hace unos ocho afios una tia carnal de la esposa, viuda y sin
descendencia, sin mas amparo moral y material que el de su sobrina.

3) Que previamente habia solicitado las medidas provisionales ante el
corgfzspondiente Juzgado, que por auto de 1973 le habfa concedido dichas
meaqiaas.

(1) Hechos que se extraen del Escrito de Demanda. Ninguna referencia en la sentencia acerca
de la Contestacion a la demanda.
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Se suplicaba al Juzgado que previa la tramitacién legal dictase senten-
cia declarando: 1° La separacién indefinida de cuerpos y bienes de los
conyuges, con todo lo demés inherente a esta situacién de hecho y de
Derecho. 2.° Inocente a la patrocinada y culpable al esposo. 3.° Que, en
cuanto la sentencia sea firme, se proceda a liquidacién y separacién de los
bienes de la sociedad conyugal, con independencia de los suyos propios,
asi como a su libre disposicién y administracién. 4.° Que el domicilio con-
yugal lo habite la esposa durante los dias de su existencia. 5.° Que sea
abonada por el esposo, en calidad de pensién alimenticia, la cantidad de
45.000 pesetas mensuales, en méritos a los ingresos habidos. 6.° Que el es-
poso satisfaga en concepto de «litis expensas» todos los gastos y costas
que se produzcan en el procedimiento, incluidas la representaciéon y defen-
sa de la esposa.

El demandado comparecid, contesté y se opuso a la demanda, oponien-
do las excepciones de «litis pendencia», incompetencia de jurisdicciéon por
inadecuacion del procedimiento, y oponiéndose, en general, a los hechos
alegados en la demanda.

II. Sentencia del Juzgado.—Previas las pruebas pertinentes —se habia
practicado la prueba testifical, en virtud de la cual constaba que una testi-
go habia manifestado «ser cierto que le constaba de ciencia propia, por
haber estado sirviendo en casa del matrimonio, y que habia presenciado
cémo en numerosas ocasiones el marido habia pegado a la esposa, recor-
dando una en que le produjo lesiones, por las que tuvieron que llevarla
a la casa de socorro para que le asistieran de las mismas, y ampliando
que fue al especialista de huesos» (2)—, el Juez, previas esas pruebas, dicta
sentencia en 1974, en la que contiene la siguiente argumentacién (3); «que
si bien cuatro de los testigos que deponen... los malos tratos, que dos
concretan en verbales, uno hace cuatro y otro hace nueve afios, y uno mas...
asevera que se produjeron repetidos insultos y amenazas del marido a la
mujer...». El fallo fue: que desestimo la demanda promovida por dofia...
contra su marido don... sobre separacién conyugal, en su integridad, y de
ella absuelvo al demandado. Sin expresa imposicién de costas.

III. Sentencia de la Audiencia Territorial.—La Audiencia dicté Senten-
cia el 21 de diciembre de 1974, por la que, desestimando la apelacidn, con-
firmo en todas sus partes la sentencia apelada. Sin costas.

IV. Recurso de casacion—La demandante interpone recurso de casa-
cién por infraccién de Ley en base a los siguientes motivos:

1° Basado en el nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por error de hecho en la apreciacién de las pruebas resul-
tantes de actos auténticos o declaraciones obrantes en autos que demues-
tran la equivocacién evidente del juzgador.

Entiende que el contenido de un acta de declaracion hecha ante un
Juez en presencia del Secretario no sélo es auténtica, sino documento pu-
blico inclusive, en base a los articulos 1.216 y 1.221 del Cédigo Civil, refi-
riéndose a las manifestaciones de la testigo antes aludidas, de las que se
desprende que no fue una fecha determinada la vez en que resulté mal-

(2) Dicha referencia de la prueba testifical se extrae del motivo primero del Recurso de Casacién.
(3) Se extraen estas argumentaciones del motivo primero del Recurso de Casacidn.
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tratada la esposa de palabra y obra, sino que en las distintas veces que
ocurrieron durante el tiempo que estuvo al servicio de los cényuges, fue
la unica que la esposa necesitd asistencia facultativa, sin que quiera decir
que fue la vinica vez que la maltraté en ese sentido, «lesiones —aclara—
que consistieron en varias costillas rotas y desviacién de columna verte-
bral». Error evidente el interpretarse en el considerando como cosa rela-
tiva sin importancia para que sirva de base a la separacion solicitada por
la esposa. Por consiguiente, la sentencia ha incurrido en error de hecho,
por cuyo motivo se denuncia.

2. Basado en el mismo numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por error de Derecho en la apreciacién de las pruebas
testificales practicadas, con infraccién por violacién de los articulos 1.248
del Cédigo Civil y 659 de la Ley Procesal.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo denuncia el error de Derecho
que comete la Sala sentenciadora al no apreciar la fuerza probatoria habi-
da en autos, que demuestra de manera cierta las alegaciones en que el
litigante funda sus pretensiones (Sentencia de 27 de junio de 1900).

3° Basado en el numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por
infracciéon de Ley y de doctrina legal; por interpretacién errénea del ar-
ticulo 105, 2.°, del Cédigo Civil, y doctrina jurisprudencial recogida en las
Sentencias de 10 de diciembre de 1932, 28 de noviembre de 1934 y 22 de
junio de 1961.

Todo ello infringido, dado que el espiritu de dicha causa segunda del
articulo 105 del Cédige Civil, concreta para la separacién de los cényuges,
basta con los malos tratamientos de obra o las injurias graves, concurren-
tes en el presente caso, segiin pasa a alegar, de hechos derivados del pleito
v recogidos en la propia sentencia recurrida.

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Siendo ponente el Magistrado don
Antonio Cantos Guerrero, sienta la siguiente doctrina en los consideran-
dos de la sentencia:

1° Que una extensa jurisprudencia de esta Sala, que por repetida no
es necesario citar, tiene establecido que «en declaraciones de testigos no
puede fundamentarse el error de hecho para amparar un motivo en el
parrafo 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues aun-
que la fe del Secretario le confiera la calidad de ‘documento publico’, como
dice el recurrente, dicho Secretario solo puede dar fe de que la manifes-
tacion del testigo ha sido pronunciada en su presencia, pero en manera
alguna el fedatario puede responder de la veracidad de lo que ante él se
diga», por lo cual tienen que decaer los dos primeros motivos de este
recurso.

2° Que igual suerte ha de correr el tercero, amparado en el nimero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues al quedar firme
la relacidn fdctica, este Tribunal tiene que suscribir el criterio de la ins-
tancia de que no retine el caso las caracteristicas necesarias para ser inclui-
do en el pdrrafo 2° del articulo 105 del Cédigo Civil; se refiere el motivo
—aparte de las cuestiones enteramente nuevas, en cuyo examen no se
puede entrar en este momento procesal— a supuestos de hecho distintos
de los sentados por la instancia después del minucioso andlisis de cada
una de las pruebas aportadas por una y otra parte al pleito; diciendo lite-
ralmente que lo tinico probado es que «no reinaba la mejor armonia en el
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hogar conyugal, sin otras consecuencias, y desconociéndose, por tanto, los
resultados graves que de estas desavenencias pudieran derivarse, no cabe
apreciar concurran en el esposo con el cardcter de culpable las causas de
separacién».

Fallo—No ha lugar al recurso de casacién.

E) SUCESIONES

Por FrANCISCO CASTRO LUCINI

DERECHO FORAL CATALAN.—DONACION ENTRE CONYUGES.—CON-
VALIDACION.—PRESUNCION MUCIANA.—DONACION POR RAZON
DE MATRIMONIO.—IMPUTACION A LA LEGITIMA DEL DONATA-
RIO.—Articulos 22, 23 y 132 de la Compilacién (SENTENCIA DE 24 DE FE-
BRERO DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Rafael Casares Cérdoba, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de Ley interpuesto contra la sentencia de la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, confirmato-
ria de la del Juzgado de Primera Instancia namero 2 de dicha capital, por
la parte demandada y apelante, conforme a los siguientes fundamentos de
Derecho, de los que resulta el objeto de la «litis»:

Dictada sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia de
Barcelona el 2 de diciembre de 1983, que confirmando en lo esencial la
del Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de los de dicha capital, estimé
sustancialmente la demanda presentada por dofia M. y dofia E. B. S,, de-
clarando que a cada una de ellas le correspondia, en concepto de legi-
tima paterna, la suma de 17.489.693 pesetas, condenando al demandado,
don J. B. S., al abono de la cantidad dicha con sus intereses legales desde
el 27 de noviembre de 1968, asi como al pago, también con igual devengo
de intereses, de la suma que resulte en periodo de ejecucién de sentencia
«de todas las operaciones a que se refieren las dos sentencias de instancia
vy apelacién»; dicha resolucién es impugnada por el demandado.

El ordinal primero de los articulados en el recurso ha de perecer ante
la consideraciéon de que demandandose en él la violacién del articulo 1.285
del Cédigo Civil, relativo a la interpretacién conjunta de las clausulas
obrantes en los contratos, se argumenta por el recurrente con la falta de
enlace que el precepto exige, con lo que una vez patente que el precepto
en cuestién no contiene el requisito que dice el motivo, éste deviene insos-
tenible, y ello aun en la hipétesis de que se entendiese que hubo error
por parte del recurrente en la cita legal hecha, que debié ser del articu-
lo 1.253 y no del 1.285 referido, ya que tampoco asi es discutible la con-
clusién sentada en la instancia, de que todos los bienes que figuraban
a nombre de la esposa demandada, sefiora S., excepto un solar en Aigua-
frida, «son donaciones del —fallecido— esposo computables en el caudal
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relicto», ya que, segun argumenta el motivo, no se tuvieron en cuenta
los frutos de tales bienes, que la donataria hizo suyos sin que tuviesen que
concurrir a atender cargas familiares, razonamiento inaceptable porque
no solamente hace supuesto de la cuestién en punto a la no afectacién,
total o parcialmente, de los frutos dichos al levantamiento de las cargas
familiares, dando también por valido el indiscutido tema de la suficiencia
de los bienes del marido para atender a las exigencias y gastos ordinarios
familiares, sino por la mas importante consideracién, que determina a la
vez el perecimiento de los motivos segundo, tercero y cuarto del recurso,
igualmente apoyados de modo exclusivo en la pertenencia a la esposa
donataria de los frutos de los bienes donados por el marido, de que la
posesién de lo donado es un efecto que la legalidad civil catalana anuda
no a la realizacién del negocio prohibido —donacién entre cényuges du-
rante el matrimonio— y luego convalidado por muerte del esposo donante
sin revocar el acto inicial, sino a la efectiva tradicién de los bienes —ar-
ticulo 22, parrafo 2.°, de la Compilacidn—, extremo que no aparece acep-
tado ni nadie se preocupd de acreditar en el pleito, cuya sentencia, de
sentido contrario a la existencia de tales frutos, no puede ser objeto de
impugnacién tomando como base la posesién de los bienes que debieron
producirlos, que es el tema que, como se ha dicho, nutre los motivos pri-
mero a cuarto inclusive, tanto mas cuanto que a la falta de toda referencia
a la entrega de la cosa donada, se une el dar también por supuesto el ca-
racter no vicioso de la posesidén, ligado, como es légico, a la buena fe de
la hipotética poseedora, determinada, a su vez, por ignorancia o no acerca
de la nulidad del acto inicial de liberalidad, circunstancia no presumible.

Denunciada, en el motivo quinto del recurso, la interpretacion errénea
en la instancia del articulo 23 de la Compilacién de Derecho Civil de Cata-
lufia, en punto a la justificacidn por la esposa de la adquisicién a su costa
de determinados bienes durante el matrimonio, no es posible tener por
cumplida tal justificacién, en contra de lo radicalmente afirmado por el
juzgador, porque las adquisiciones consten en escritura piiblica o en pdéliza
suscrita por fedatario mercantil, ya que la fe incorporada a estos docu-
mentos se limita, como reiteradamente ha declarado este Tribunal, a la
veracidad de su fecha y del acto motivador de su otorgamiento, pero no
alcanza a la veracidad intrinseca de su contenido, que no puede, en el pre-
sente caso, prevalecer frente a la presuncién muciana que consagra el
articulo 23 de la Compilacién, cuya presuncién, después de la prueba prac-
ticada, es insistentemente afirmada por la sentencia impugnada.

Los motivos séptimo y octavo estan igualmente condenados a perecer
al dar por supuesto, sin més, que la afirmacién de la sentencia de Primera
Instancia de que el piso que el causante dond a su hija dofia E. en el nd-
mero 9 de la calle Escuelas Pias fue un acto de liberalidad a favor de
ésta «al contraer matrimonio», constituye una verdadera donacién ob cau-
sam, lo que implica su imputabilidad a la legitima de la donataria, con-
forme al pérrafo 1. del articulo 132 de la Compilacién, lo que constituye
una aseveracién inaceptable, ya que la afirmacién de donacién simple
sometida al parrafo 2.° de aquel articulo, que el Juzgado y la Sala de Ape-
laci6én atribuyeron a dicha liberalidad, se niega por el recurrente, mante-
niendo aquélla otra naturaleza, sin otro apoyo que el texto del consideran-
do del Juzgado, que dice que la donacién se hizo «al contraer matrimonio»,
expresién que, frente a la interpretacién contraria con apoyo en la prueba
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practicada, no es necesariamente traducible por «donacién por causa de
matrimonio» o «en contemplacién a determinado matrimonio», que si for-
zaria la imputabilidad a la legitima que el recurrente postula.

CoMENTARIO.—Esta sentencia aplica los preceptos que cita de la Com-
pilacién antes de su reforma por la Ley de 20 de marzo de 1984, la cual
modificé radicalmente el tema de donaciones entre cényuges, que bajo el
régimen vigente al ocurrir la «litis» eran nulas —salvo las hechas en capi-
tulos matrimoniales—, si bien quedaban retroactivamente convalidadas si
el conyuge donante fallecia sin arrepentirse de ellas o sin revocarlas (ar-
ticulo 20 antiguo), sin que hasta entonces el donatario adquiriese la pro-
piedad de lo donado ni fuese acreedor de lo prometido por el donante, sino
que sélo adquiria la simple posesioén en el caso de que éste le hubiese en-
tregado la cosa donada (art. 22), siguiendo en lo fundamental el sistema
romano que arrancando de la Lex Cincia de donis et muneribus llega hasta
las constituciones de Gordiano, Diocleciano y Maximiano, pasando por la
oratio del emperador Antonino que ratifica la de Severo, sistema que fue
recogido por el Derecho canénico (C. 16, 1; 16, 3; 16, 6; 16, 10; 16, 18; 16, 26;
D. 24, 1, 32; Decretales de Gregorio IX, 4, 20, 8), dejando sin efecto su pri-
mitiva nulidad ne mutuato amore invicem spoliarentur (Ulp., D. 24, 1, 1)
para admitir su convalidacién, para establecer que «las donaciones entre
cényuges fuera de capitulaciones matrimoniales seran revocables» en los
casos que se indican en los nuevos preceptos (aa. 20, 21 y 22 reformados).

Ademas, ha desaparecido también en la reforma la célebre presuncién
muciana, recogida en el antiguo articulo 23, conforme al precedente del
texto de Pomponio en el Digesto invocando la autoridad de MucIus Scagvo-
LA (D. 24, 1, 51), ¥y que, lo mismo que el supuesto anterior, es conservada
en el Cédigo de las Costumbres de Tortosa (5, 4, 1 y 2; 5, 4, 8), sustituida
por la presuncién de donacién para el caso de concurso o quiebra de uno
de los cényuges (actual art. 23).

F.C. L.

RESERVA LINEAL—LINEA DE PROCEDENCIA DE LOS BIENES—
GRADO DE PARENTESCO.—Articulo 811 del Cddigo Civil (SENTENCIA
DE 22 DE MARZO DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don José Maria Albacar Lépez, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de Ley interpuesto por la parte demandada
y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Caceres revocatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de
Trujillo, conforme a las siguientes consideraciones:

1. Promovida por don M. E. y don C. M. S. I, ante el Juzgado de
Primera Instancia de Trujillo, demanda de juicio ordinario de mayor cuan-
tia contra don A., don J. y dofia M. S. C,, y don A. G. P. C,, los tres prime-
ros en concepto de hijos y herederos de don A. S. D., sobre declaracién
de derechos, con fecha 6 de febrero de 1984 recayé sentencia de la Audien-
cia Territorial de Chceres, en la que revocando la dictada por el referido
Juzgado el 22 de marzo de 1983, se estimaba la demanda; sentencia contra
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la que se interpuso el presente recurso de casacién por infraccién de Ley,
y en la que se sientan, entre otras, las siguientes conclusiones: A) Que
en 1929 contrajo matrimonio doiia M. J. S. G. con don A. S. D., de cuyo
matrimonio nacié un hijo llamado M. V. S. S,, habiendo fallecido la esposa
dofia M. J. en 1930, y el hijo en 1932, y contrayendo nuevo matrimonio
don A. S., del que tuvo tres hijos, los demandados don A. don J. y
dofia M. del C. S. B) Que los actores son hermanos de vinculo sencillo
de dofia M. J. S. G., al ser hijos de un segundo matrimonio contraido por
su padre, don J. S. G., fallecido en el afio 1940, habiéndose asimismo acre-
ditado el fallecimiento de don A. S. D. en el afio 1981. C) Que concurren
las previsiones sucesorias para que tenga lugar la reserva del articulo 811
del Cédigo Civil, y lo constituyen el fallecimiento de la madre, dofia M. J. S.,
dejando como unico heredero a su hijo M. V. S, y el posterior fallecimien-
to de éste en edad impuber, heredando su padre, don A. S., a cuyo falle-
cimiento han sobrevivido los dos actores, hermanos de vinculo sencillo de
dofia M. J. S., y como tales, dentro del tercer grado del descendiente.

2. El motivo segundo del recurso, que por afectar a la congruencia
debe ser estudiado con prioridad a los restantes, denuncia infraccién de
Ley y de la doctrina concordante, al amparo del articulo 1.692, ordinal 2.,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por violacién del articulo 359 de la
propia Ley, al no ser congruentes las sentencias de ambas instancias con
los términos en que quedd definitivamente planteado el debate al momento
de practicar la prueba de confesién judicial por los demandantes, toda
vez que se reconoce por los mismos que las fincas descritas bajo las letras
A), B), C), D) v E) no son propiedad de los demandados, con lo que con-
tradicen los planteamientos de su demanda y, por tanto, se modifica la
peticién inicial de esa manera»; motivo éste que deberd perecer, toda vez
que es doctrina reiterada de esta Sala que el principio de congruencia del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la relacién
entre la stplica de las partes, segin sus escritos rectores (demanda, con-
testacidén, réplica y diplica), y el fallo o parte dispositiva de la sentencia
(Sentencias de 7 de diciembre de 1982 y 11 de julio de 1983, entre otras),
por lo que mal puede en este caso apreciarse incongruencia en la resolu-
cién recurrida, al estimar el suplico de la demanda que en modo alguno
puede suponerse modificado por la resultancia de una diligencia de prue-
ba, cualquiera que ésta fuere, puesto que ha tenido lugar cuando firmados
los plazos de alegaciones y presentados por los actores sus escritos alega-
torios, concretamente de demanda y réplica, han quedado definitivamente
plantadas su posicién y pedimentos en la litis, por todo lo cual debe deses-
timarse este segundo motivo.

3. No mejor suerte habra de merecer el motivo primero, formulado al
amparo del ordinal 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
v que denuncia violacién por inaplicacién del articulo 38 de la Ley Hipote-
caria, toda vez que esta Sala tiene declarado que con la finalidad de que
la accién contradictoria del dominio marche paralela con la de nulidad
o cancelacién del asiento registral, se previene en el parrafo 2.° del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria que no podra ejercitarse ninguna accién con-
tradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre
de persona determinada sin que previamente o a la vez se entable deman-
da de nulidad o cancelacién de la suscripcién correspondiente; pero tal
precepto s6lo es aplicable en los supuestos en que del éxito de las accio-
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nes haya de derivar el reconocimiento de un derecho inconciliable con el
contenido de la inscripcién supuestamente contradicha o cuando la accién
que se ejercita persigue la nulidad de un titulo que haya causado inscrip-
cién registral, en cuyo caso, si al anularse el titulo no se anulase también
la inscripcién correspondiente, se provocarfa una discordancia entre la
realidad juridica, proclamada por una sentencia y el contenido del Re-
gistro, cuyos asientos estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales, por
imperativo de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley Hipotecaria (Sen-
tencia de 22 de septiembre de 1965), y es lo cierto que no tales concurren
condiciones en el supuesto de autos, ya que, como acertadamente sienta la
resolucién recurrida, no constando inscripcién registral de cinco de las
nueve fincas, mal puede exigirse declaracién de cancelacién o nulidad al-
guna respecto de ellas, y con relacién a las demds, una de ellas tiene cons-
tancia de la existencia de la reserva, y las otras tres tienen una historia
registral consistente en una inscripcién en favor de tercero, sobre la que
no se insta la reversién, sino la entrega de su valor, y en las otras dos,
tras de la inscripcion derivada de la venta del reservista, hecha al amparo
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, hay una segunda suscripcién de
venta del titular al reservista, y una tercera venta del reservista a dos de
sus hijos, demandados en este litigio en su calidad de hijos y herederos
de su difunto padre, por lo que, en suma, cabe concluir que la pretensién
actora no implica en si una cancelacién de asientos, sino una transferencia
posterior, lo que hace que resulte inaplicable al caso que nos ocupa el
mandato del parrafo 2° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y, consi-
guientemente, resulta desestimable este primer motivo.

4. El tercer motivo del recurso aduce infraccién del articulo 811 del
Cédigo Civil, por el concepto de violacién por inaplicacién, ya que dicho
precepto determina que el ascendiente que heredare de su descendiente
bienes que éste hubir adquirido por titulo lucrativo de otro ascendiente
o de su hermano, se halla obligado a reservar los que hubiere adquirido
por ministerio de la Ley en favor de los parientes que estén dentro del
tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes procedan, ale-
gandose por el recurrente que los actores no reunen los requisitos por una
doble motivacién: no pertenecer a la linea de donde proceden los bienes
y no hallarse dentro del tercer grado, motivo éste que, sin perjuicio de su
defectuosa formulacién, al estimar inaplicado un precepto que notoria-
mente lo ha sido esta resolucién recurrida, debiera perecer en atencién
a las siguientes razones: 1.* Que por lo que se refiere al primero de los
alegatos, es decir, a que los demandantes no pertenecen a la linea de
donde los bienes proceden, por tener los mismos su origen en dofia M. G. S.,
madre de dofia M. J. S. G,, a quien pertenecian todos ellos con el caricter
de privativos, porque es doctrina jurisprudencial la de que reconocido por
la reiterada jurisprudencia de esta Sala que la reserva establecida por el
articulo 811 del Cédigo Civil no arranca de principio alguno de verdadera
troncalidad y constituye tan sélo un beneficio otorgado, por consideracio-
nes familiares, exclusivamente en favor de determinadas personas (Sen-
tencias de 30 de diciembre de 1897 y 16 de enero de 1901), y que no es,
por tanto, preciso indagar la procedencia de los bienes susceptibles de tal
reserva mas alld de la persona de quien los hubo el descendiente a quien
se hereda (Sentencias de 30 de diciembre de 1897 y de 8 de octubre de 1909,
entre otras), ha sido fijada de modo definitivo la interpretacién de aquel
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precepto en cuanto por él el principio de troncalidad que incidentalmente
pudiera haberle servido de inspiracién venia sometido a la limitacién que,
de una parte, le impone la imposibilidad de pasar la reserva del tercer gra-
do familiar v la de que no debe buscarse el origen, mas o menos remoto,
de los bienes ni de la familia a que pertenecieron de antiguo, ni el modo
o forma como pudieron llegar al patrimonio de la persona que los trans-
mitié al descendiente de cuya sucesién se trata, sino tan sélo en cuanto
a su procedencia inmediata y al titulo de su adquisicién (Sentencia de
12 de diciembre de 1945), asi como la de que «el articulo 811 del Cédigo
Civil, si bien inspirado en un principio de troncalidad, no responde dere-
chamente a un concepto de sucesién troncal en sentido pleno, y ello no
sélo por ser mas limitado su dmbito y distinta su naturaleza, cual ya sos-
tenia la Sentencia de esta Sala de 26 de octubre de 1907, sino también
porque en realidad implica como una especie de transaccién entre el dere-
cho de troncalidad y la sucesién gradual, pues no persigue el fin de perpe-
tuar en determinada familia ciertos bienes concretos, tal como el precepto
aparece redactado (Sentencia de 24 de mayo de 1945), ni, por otra parte,
no-hay que remontarse para su aplicacién a la procedencia remota de los
bienes, porque, cual sostiene la Sentencia de este Tribunal de 26 de no-
viembre de 1943, al fijar el reducido alcance de! mencionado precepto legal,
«la jurisprudencia de esta Sala ha establecido reiteradamente que, para
buscar la procedencia de los bienes, no se puede ir méas alld del ascendien-
te o hermano de quien los hubo el descendiente del obligado a reserva»,
«0 lo que es lo mismo, que en la reserva de traza especial amparada por
esa norma no entra en juego la procedencia remota, sino la inmediata
y préxima de los bienes que han de reservarse», doctrina que con claridad
va se mantenia en la Sentencia de 30 de diciembre de 1897, segtin la que
«el texto del articulo 811 no autoriza para buscar la procedencia de los
bienes, al efecto de determinar el parentesco lineal, mas alld del ascen-
diente o del hermano de quien los hubo por titulo lucrativo el descen-
diente del obligado a reservar» (Sentencia de 12 de marzo de 1966). 2.* Que
en lo que atafie a la segunda de las alegaciones del recurrente de que los
actores no estan incluidos dentro del tercer grado de parentesco, debe
igualmente ser rechazada, puesto que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en Sentencias, entre otras, de 16 de diciembre de 1982, 8 de no-
viembre de 1906, 30 de diciembre de 1912, 24 de mayo de 1945 y 1 de julio
de 1955, ha declarado que el cémputo del tercer grado de parentesco debe
hacerse a contar del descendiente, y es obvio que, como acertadamente
estima la resolucién recurrida, los actores, hermanos de vinculo sencillo
de dona M. J. S, se hallan, obviamente, comprendidos dentro de dicho
tercer grado, razones todas ellas por las que procede la desestimacién de
este tercer motivo.

CoMENTARIO.—Esta sentencia sigue la linea que podemos llamar ya de
constante jurisprudencia en estas materias, pues aunque alguna voz ais-
lada, como Lozano SiciLia, ha defendido que el tercer grado debe compu-
tarse partiendo del ascendiente reservista, sus argumentos no estan de
acuerdo con la interpretacién finalista del articulo 811 ni responden al
origen del precepto, conforme al cual la opinién ya consagrada jurispru-
dencialmente y que goza del favor de numerosa doctrina, es la de que el
tercer grado ha de contarse partiendo del descendiente de quien procedan
los bienes inmediatamente, puesto que de su fallecimiento arrancan el



1928 JURISPRUDENCIA

derecho a la reserva y la obligacién de reservar, si bien no basta, para
ser reservatario, con ser consanguineo del descendiente, sino que se debe
serlo también del ascendiente o del hermano. Aparte de otras razones
—como las palabras «del difunto» del proyecto de Cédigo Civil, que sdlo
podian referirse al descendiente y que se suprimieron en la redaccién defi-
nitiva por considerarlas redundantes, y que la desviacién de bienes se
produce precisamente por la muerte del descendiente—, existe la de que,
en la duda, debe darse la menor extensién posible a la reserva, por ser
de interpretacién restrictiva, y precisamente computando el parentesco
desde el descendiente resulta menor el ntimero de posibles reservatarios.

En cuanto a la determinacién de la linea de procedencia de los bienes
y la unidad o diversidad de los requisitos de linea y grado, se han man-
tenido, en sintesis, las siguientes opiniones:

1) Aplicando el criterio de la troncalidad simple, estiman MANRESa,
Mucius ScAevorA v DE LA CuevA que sélo hay dos lineas, paterna y ma-
terna.

2) SANCHEzZ RoMAN y DE Dieco entienden que la linea ha de formarse
entre el descendiente heredado por ministerio de la Ley y el ascendiente
o hermano, debiendo los reservatarios ser parientes de ambos.

3) BURON y DE BUEN tienen en cuenta sélo al ascendiente o al hermano.

4) La revista La Reforma Legislativa mantuvo que es preciso indagar
el verdadero tronco o raiz de los bienes.

5) LozaNo SiciLiA defiende que la linea comprende sélo los descen-
dientes comunes de ambos ascendientes.

6) VALLET concluye que la linea viene siempre determinada por la tra-
yectoria familiar de los bienes.

Y, por otra parte, se ha entendido que:

— El grado de parentesco ha de computarse precisamente por la linea
de donde proceden los bienes.

— El grado ha de computarse como grado natural de parentesco en
relacién con el descendiente, entre los parientes de la linea, pero
no por la linea de procedencia de los bienes. Este ultimo es el cri-
terio de VALLET.

F.C. L.

PARTICION.—ACTO DE CONCILIACION.—DESIGNACION DE CONTADO-
RES PARTIDORES (SENTENCIA DE 10 DE JUNTO DE 1986).

Convenido en acto de conciliacién por ambas partes que la particién
de la herencia se efectuase, conforme a un previo sorteo ya celebrado ante
Notario, por el Letrado que nominativamente se designaba, el Tribunal
Supremo, en sentencia de que ha sido ponente el Magistrado don Rafael
Casares Cérdoba, declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Albacete, confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia de Hellin, en la que se habfa atribuido el cometido par-
ticional «a los técnicos en Derecho que se estimen aptos para ello», por
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cuanto se da incongruencia con lo convenido en el acto de conciliacion,
invocado en la propia sentencia recurrida como fundamento de la misma,
en la que se designé nominativamente el Letrado que debia efectuar la
particion.

F.C. L.

TESTAMENTO DE HERMANDAD NAVARRO—INTERPRETACION CRI-
TICA—Articulo 675 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1986).

Otorgado por coényuges navarros testamento de hermandad, instituyén-
dose reciprocamente herederos con absoluta facultad dispositiva sélo por
actos entre vivos, no mortis causa; y al fallecimiento del ultimo de ellos
los bienes que queden en poder del sobreviviente se distribuiran por ter-
ceras e iguales partes a favor de los tres hijos, uno procedente del primer
matrimonio de la esposa y los otros dos de su segundo enlace, y pre-
muerto el segundo marido testador, su viuda doné fincas a los dos hijos
del segundo matrimonio, con perjuicio de su hijo de primeras nupcias. El
Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de Ley interpuesto contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, que revocando la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Tafalla y estimando en
parte la demanda, habia declarado que la institucién de herederos entre
ambos conyuges quedé sometida a una sustitucion de fideicomiso de resi-
duo, en cuya virtud los bienes de la herencia del causante de los que no
dispuso su viuda deben pasar a los tres hijos por partes iguales y que la
misma no fue facultada por su segundo esposo en el citado testamento
para disponer por donacién a titulo lucrativo. Los fundamentos de Dere-
cho son los siguientes:

A igual solucién desestimatoria es de llegar en lo que se refiere al
motivo del recurso con fundamento en la aplicacién indebida del articu-
lo 675 del Coédigo Civil, en cuanto previene que «toda disposicién testa-
mentaria deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no
ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador», y que
«en caso de duda se observara la que aparezca mas conforme a la inten-
cién del testador, segiin el tenor del mismo testamento», toda vez que al
disponer los cényuges don A. M. E. y dofia C. Z. A. en la clidusula 4. de
dicho testamento de hermandad otorgado en la villa de Funes el 23 de
agosto de 1967, ante el Notario don J. M. M. F., que «de todos sus bienes,
derechos y acciones presentes y futuros, ambos testadores instituyen dni-
cos y universales herederos, es decir, que por el fallecimiento de don A.
lo sera su esposa dofia C., y por el de ésta, aquél, y en ambos casos con
absoluta facultad dispositiva sélo por actos inter vivos, no mortis causa.
Y al fallecimiento del iltimo de ellos, los bienes que queden en poder del
sobreviviente se distribuirdn por terceras partes iguales a favor de sus
tres nombrados hijos A. D. y A. y M. M. Z,, y en su defecto, sus descen-
dientes, a quienes instituye por sus tinicos herederos sustitutos», claramen-
te estd poniendo de manifiesto, cual certeramente ha sido apreciado por
la Sala sentenciadora de instancia, que la prioritaria y prevalente inten-
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cién de los relacionados testadores con su aludida actividad testamenta-
ria, y que, en consecuencia, ha de primar en su sucesién, fue la de que no
se produjere desigualdad entre los mencionados don A. D. Z., hijo de
dofia C. Z. A,, fruto de sus primeras nupcias, vy don A. y don E. M. Z,,
fruto de sus segundas nupcias contraidas con don A. M. E., cual revela el
disponer la distribucién entre los tres por terceras partes iguales los bienes
que quedasen al fallecimiento del dltimo de los expresados cényuges tes-
tadores, y en defecto de aquéllos, a sus descendientes, a quienes instituye
por sus unicos herederos sustitutos, y que de los mencionados cényuges
don A. M. E.y dofia C. Z. A,, el que sobreviviese no podria disponer por
acto mortis causa, aunque si inter vivos, no siendo ldgicamente admisible
que en el Ambito de actos inter vivos proceda comprender, como pretende
el recurrente, los negocios juridicos de donacién objeto de controversia,
sino simplemente aquellos que no signifiquen actividad o beneficio de
desigualdad entre los tres relacionados hijos, o en su defecto, sus descen-
dientes, ya que el entender lo contrario indudablemente significaria alte-
rar y modificar la voluntad testamentaria proyectada en el referido testa-
mento, y concretamente la del cényuge premuerto don A. M. E., dado que
el mantenimiento de las debatidas donaciones equivaldria, por via indirec-
ta o sinuosa, a impedir la igualdad sucesoria tenida en consideracién cuan-
do el tan citado testamento fue otorgado y que rige la sucesion de quienes
lo otorgaron, creando, en consecuencia, una designacién sucesoria ema-
nante de un acto de mera liberalidad que en sus efectos practicos viene
a ser equivalente a la disposicién mortis causa no autorizada y, por tanto,
no querida, y al entenderlo asi el Tribunal que dicté la sentencia recurri-
da, no hizo aplicacién indebida del articulo 675 del Cddigo Civil, sino que,
por el contrario, lo aplic6 debidamente, desde el momento que tuvo en
cuenta la voluntad de los testadores reflejada en el testamento de que se
viene haciendo mencién, observando lo que aparece como mas conforme
a la intencidn de los testadores segun el tenor del mismo testamento, v a
cuya intencién es precisamente a lo que da primacia y consiguiente pre-
valencia el invocado articulo 675, conforme tiene reiteradamente declara-
do esta Sala (Sentencias, entre otras y como més recientes, de 23 de sep-
tiembre de 1971, 30 de abril de 1981 y 8 de junio de 1982), y sin que a ello
obste la expresién «absoluta» que con relacién a la «facultad dispositiva
s6lo por actos inter vivos, no mortis causa», contiene el testamento some-
tido a la actual controversia juridica, pues que tal expresién «absoluta»
es de entenderla no con posibilidad de extensién a todo acto dispositivo
que en vida pudiese realizar el cényuge sobreviviente y, por tanto, a las
donaciones cuestionadas, si que con mera relacién a que el acto de posible
realizacién, de efectos no similares a la disposicién mortis causa, pueda ser
llevado a cabo, en el 4mbito dominical, tanto en sus posibles clases en al-
gunas de las facultades limitativas del dominio como en la total amplitud
de éste, y a lo expuesto en nada obsta la referencia efectuada a la nor-
mativa contenida en la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra,
aprobada por Ley 1/1973, de 1° de marzo, y concretamente en lo que afec-
ta al fideicomiso de residuo, pues es lo cierto que si bien el articulo 149
de la referida Compilacién previene que los navarros puedan disponer li-
bremente de sus bienes, sin mds restricciones que las establecidas en el
Titulo X del Libro IT de la precitada Compilacién, afiadiendo que las dis-
posiciones a tftulo lucrativo pueden ordenarse por donacién inter vivos
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o mortis causa, pacto sucesorio, testamento y demés actos de disposicion
reconocidos en el aludido ordenamiento juridico foral, y que entre las
normas que especificamente hacen referencia al testamento de hermandad,
la Ley 204 sanciona que ninguno de los testadores podrd disponer por titulo
lucrativo de sus propios bienes, salvo que en el testamento de hermandad
se hubiese establecido otra cosa; sin embargo, esto no conduce a que, con
base en la sustitucién de residuo regulada en el articulo 239 de la men-
cionada Compilacién, estableciéndose que, cuando no se hubiese ordenado
otra cosa, el instituido sélo podra disponer por acto inter vivos y a titulo
oneroso, y si se le hubiese autorizado para disponer incluso a titulo lucra-
tivo, se presumird que esta autorizado para disponer por actos inter vivos
o mortis causa, con la consecuencia de que los bienes de que el instituido
no hubiese dispuesto vailidamente pasaridn, en el momento establecido
o evento previsto, a la persona o personas designadas para recibirlos; tam-
poco cabe desconocer que la aplicacién de esa normativa requiere que el
acto dispositivo realizado por el fiduciario venga amparado en las facul-
tades que al respecto le venian conferidas, conforme se deduce de lo dis-
puesto en el ntimero 1 del articulo 233 de la invocada Compilacién, es
decir, realizdndose dicho acto dispositivo conforme a los términos en que
el disponente lo hubiese autorizado, que, como queda expuesto en el fun-
damento anterior, lo fue en consideracién a actos inter vivos que no alte-
rasen la voluntad reflejada en el testamento de hermandad en cuestién
de no producir desigualdad hereditaria entre los tres hijos de los testa-
dores mediante contratos que con alcance de liberalidad significasen en
realidad equivalencia a actividad dispositiva mortis causa, «que expresa-
mente prohibian los referidos testadores y, por tanto, con ldgica exclusion
de donaciones en favor de cualquiera de los hijos y herederos sustitutos
designados».

CoMmENTARTO.—E! Tribunal Supremo opta en el presente caso por una
interpretacién correctiva o critica de la cldusula testamentaria, por ser
la mas conforme al resultado o fin prictico pretendido por los testadores,
consistente en la igualdad entre el hijo del primer matrimonio y los dos
habidos del segundo, comunes de los testadores, instituidos en testamento
de hermandad. Siendo digno de notarse que quien favorece a los hijos
comunes es la madre también del hijo de su primer matrimonio. Y a fin
de mantener esa igualdad, estima que la facultad reciproca de disponer
por actos entre vivos, aun precedida del término «<ABSOLUTA», sélo com-
prende los actos dispositivos a titulo oneroso, no los lucrativos, pues de
entende.r lo contrario, se impediria, por via indirecta o sinuosa, la igualdad
sucesoria.

F.C. L.





