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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

DAROS CAUSADOS POR UN MENOR: ARTICULO 1.903, PARRAFO 2°,
DEL CODIGO CIVIL. PRESCRIPCION: INTERRUPCION POR MAN-
DATARIO REPRESENTATIVO VERBAL (SENTENCIA DE 10 DE MARZO
DE 1983).

Hechos.—Don Ildefonso C. B. formul$ ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Elche nimero dos demanda de mayor cuantfa contra don Je-
siis H. E. sobre reclamacién de cantidad, estableciendo, en sintesis, los
siguientes hechos: Primero. Que el veinticinco de julio de mil novecientos
setenta y seis el hijo de su representado socorrié a los hijos del deman-
dado Santiago y Fernando en un local, bajo el edificio Tahilancia, en San-
ta Pola, el que se encontraba ardiendo. Segundo. Que el motivo de estar
los mencionados hijos dentro del referido local fue el querer ambos poner
en marcha un avién-aeromodelismo, los que al no alcanzar la llave de la
luz eléctrica, el nifio Santiago encendi6é un mechero de gasolina que lleva-
ba y al acercarse donde estaba el avién se prendié la mezcla de combus-
tibles de éste, y por efecto de la llama dada se prendieron sus ropas como
las del hijo de su representado en su intento de socorrerlos cuando quiso
apoderarse del avién para arrojarlo a la calle. Tercero. Que se siguieron
diligencias previas acordidndose el sobreseimiento. Cuarto. Se han origina-
do al hijo de su cliente grave dafio corporal y moral, afectdndole mucho
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el sufrimiento de verse completamente desfigurada la parte mas visible de
su cuerpo. Quinto. Habiéndose negado el demandado a reparar los dafios
€ indemnizarle de sus perjuicios como padre del autor. Es incomprensible
que el demandado se haya negado a pagar los daifios, que, como el moral,
calculan en la cantidad de un millén y medio de pesetas.

El demandado alegd, en sintesis: la prescripciéon de la accién; que los
hechos no ocurrieron como los relataba la parte demandante; que entra-
ron los dos hijos del demandado y el hijo del actor y no se sabe quién de
ellos encendié el mechero. Estima que si tal hecho se originé con la parti-
cipacion de los tres nifios, al que mas precauciéon debia exigirse es al ma-
yor de ellos, o sea, al hijo del actor, de quince afios. Los deméas tenian
nueve y cuatro afios de edad. El mayor tenia que haber tenido mayor ca-
pacidad de reflexién y responsabilidad. Que en el accidente el hijo del de-
mandado también sufrié quemaduras graves; que el accidente ocurrié de
manera casual y fortuita, y que la dnica reclamacién que el actor habia
formulado fue en el acto de conciliacién.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda y condené al deman-
dado al pago de cuatrocientas mil pesetas, sin hacer expresa imposicién
de costas, sentencia que fue confirmada en apelacién por la Audiencia Te-
rritorial de Valencia, también sin imposicién de costas en la alzada.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo se-
fior don Jaime de Castro Garcia, declaré no haber lugar a la casacién ba-
sado en la siguiente doctrina:

Considerando que al efectuar el relato del suceso en que se basa la pre-
tensién de resarcimiento objeto de controversia, la Sala de instancia afir-
ma de modo categdrico que las graves «quemaduras sufridas por el hijo
del actor cuando se encontraba con otro del demandado, de nueve afios
de edad, en el local destinado por su padre (el progenitor del segundo) a
guardar trastos y articulos de recreo, entre lo que se encontraba un avién
de aeromodelismo, cuya carga de combustible se inflamé al encender un
mechero el mencionado nifio», tuvieron su causa «en la accién negligente
del menor, que sin adoptar las debidas precauciones» provocé la llama «en
lugar o circunstancias peligrosas, por lo que se incendié el avién citado,
prendiéndose fuego a sus propias ropas y luego en las de su amigo, hijo
del actor, sin que el nexo de causalidad entre la accién descuidada y el
resultado dafioso, en lo que concierne a éste, pueda entenderse interrum-
pido porque fuese el mismo perjudicado quien se acercé al artefacto ya
incendiado para arrojarlo fuera del local, sufriendo las quemaduras por
consecuencia de esta accién, ya que iniciado el fuego por la actividad de
una persona, la actuacién de otra, dirigida a evitar o disminuir las conse-
cuencias del siniestro aun con riesgo de su integridad corporal, ha de en-
tenderse promovida por el acto culposo inicial y sus efectos quedan com-
prendidos entre los dimanantes de éste»; descripcién factica del suceso
deesncadenante de la situacién lesiva, incélume en casacién, que lleva a
la sentencia recurrida, confirmando la pronunciada en la primera instan-
cia, a subsumir el supuesto debatido en el articulo mil novecientos tres,
parrafo segundo, del Cédigo Civil, y, en consecuencia, a condenar al padre
del menor a pagar al demandante la cantidad de cuatrocientas mil pesetas.

Considerando que los dos primeros motivos del recurso, intimamente
enlazados, aducen infraccién por violacién del articulo mil novecientos
sesenta y ocoh, namero segundo, del Cédigo Civil, en relacién con el ar-
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ticulo mil novecientos dos y parrafo segundo de mil novecientos tres, e
interrpetacién errénea del articulo mil novecientos setenta y tres en rela-
cién con la norma inicialmente citada, alegaciones que ampara en el ordi-
nal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal
argumentando, en sintesis, que la accién entablada se hallaba prescrita al
tiempo de formulacién de la demanda por no haber sido interpuesta ésta
dentro de los dos meses siguientes a la celebracién del acto conciliatorio,
tal como exige el articulo cuatrocientos setenta y nueve-de la Ley Rituaria
para conferirle efecto interruptivo de la prescripcién, tampoco logrado
por las reclamaciones extrajudiciales, consistentes en conversaciones de
los Letrados de las partes para alcanzar una solucién pacifica al conflicto;
impugnacién que no puede prosperar por las siguientes razones: Primera.
Segtn aparece de las diligencias previas nimero quinientos sesenta y sie-
te de mil novecientos setenta y seis, tramitadas por el Juzgado de Instruc-
cién namero uno de Elche, el sobreseimiento y archivo de las actuaciones
fueron acordados sin haberse obtenido la sanidad del lesionado y el alta
definitiva, y en el proceso actual obran antecedentes demostrativos (folios
cuarenta a cincuenta y uno) de que el hijo del actor segufa recibiendo
asistencia médica el doce de septiembre de mil novecientos setenta y sie-
te e incluso hubo de practicdrsele un injerto «que ocupa toda la cara an-
terior del cuello» (dictamen facultativo recabado para mejor proveer), por
lo que es manifiesto que el alta y la sanidad —muy posteriores a la termi-
nacién del proceso penal— no ¢onsta que hayan tenido lugar con la ante-
lacién de més de un afio a la fecha de presentacién del escrito instaurador
del juicio —seis de octubre de mil novecientos setenta y ocho—, debiendo
ser recordada la doctrina jurisprudencial respecto a que el cémputo del
plazo de prescripcién de las acciones para exigir el correspondiente resar-
cimiento por culpa aquiliana ha de contarse, cuando de lesiones se trata,
tomando como dies a quo el momento en que se conozcan de modo cierto
los quebrantos ocasionados por aquéllas a los fines de lograr la pertinen-
te indemnizacién, que habra de ser referido a la fecha en que el lesionado
obtenga el alta médica definitiva (Sentencias de diecinueve de abril de mil
novecientos setenta y dos, dieciséis de junio de mil novecientos setenta y
cinco y diecinueve de noviembre de mil novecientos ochenta y uno). Se-
gunda. La sentencia recurrida no desconoce las repetidas resoluciones ju-
risprudenciales —con la que, ciertamente, estdn en desacuerdo autorizadas
voces de la doctrina cientifica— sobre la aplicacién del articulo cuatrocien-
tos setenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la prescripcién
extintiva y por lo tanto a la de las acciones derivadas de culpa extracon-
tractual, ni atribuye significado interruptivo al acto de conciliacién de seis
dd octubre de mil novecientos setenta y siete, sino que afirma categdrica-
mente la existencia de conversacién mantenida a la biisqueda de un acuer-
do entre las partes en la misma fecha del acto mencionado, asi como
«contactos telefénicos entre los Letrados de ambos litigantes que tuvieron
lugar con posterioridad» animados de igual designio, conductas que va-
Jora como actos interruptivos por ejercicio extrajudicial del derecho. Ter-
cera. Una peticién de esta indole, en cuanto acto volitivo de reclamacién
a la persona obligada, segtin palabras de la Sentencia de seis de diciembre
de mil novecientos sesenta y ocho, existirA siempre que el titular del de-
recho muestre inequivocamente al sujeto pasivo su decisién de obtener el
pago, sin que sea menester la personal intervencién de los interesados,

14
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pues también en esta materia operan las reglas del mandato representati-
vo, con plena eficacia aunque sea verbal, segin han declarado las _Se'nFen-
cias de dieciocho de enero de mil novecientos setenta y ocho, veintisiete
de junio de mil novecientos sesenta y nueve y diez de octubre _de mil nove-
cientos setenta y dos, y no cabe poner en duda la trascendencia que revis-
ten como reclamacién del titular frente al obligado las repetidas gestiones
del Letrado del actor, que obra siguiendo las instrucciones de su cliente
y en beneficio de éste, cerca del que llevaba la direccién técnica del deman-
dado, buscando una composicion amistosa en la cifra del pretendido resar-
cimiento.

Considerando que el motivo tercero del recurso, basado igualmente en
el numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
Procesal, denuncia aplicacién indebida del pérrafo segundo del articulo
mil novecientos tres del Cédigo Civil, en relacién con el articulo mil nove-
cientos dos del mismo Cdédigo, que se entiende cometida, ya que aislada-
mente ponderada, «la conducta del nifio de nueve afios que enciende un
mechero no se la puede considerar como culposa, porque dada la corta
edad del autor y la natural ignorancia del peligro de que pudiera represen-
tar tal acto, falta el elemento de la culpa»; tesis inaceptable, pues como
ya sefialé esta Sala en Sentencia de diecisiete de junio de mil novecientos
ochenta, la responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos ilici-
tos realizados por los hijos constituidos in potestate, a tenor del citado
precepto, se justifica tradicional y doctrinalmente por la transgresiéon del
deber de vigilancia que a los primeros incumbe, omisién de la obligada
diligencia in custodiando o in vigilando que el legislador contempla esta-
bleciendo una presuncién de culpa concurrente en quien desempeiia la
patria potestad, con inversién consiguiente de la carga probatoria, de ma-
nera que la demostracién del empleo de las precauciones adecuadas para
impedir el evento dafoso, segtin lo dispuesto en el tltimo parrafo del pre-
cepto, ha sido entendida en tonos de una marcada severidad, exigiendo
«una rigurosa prueba de la diligencia empleada» atemperdndose a las cir-
cunstancias de lugar y tiempo del caso concreto (Sentencias de veinticua-
tro de marzo de mil novecientos cincuenta y tres, veinticinco de marzo de
mil novecientos cincuenta y cuatro, tres de octubre de mil novecientos se-
senta y uno, once de marzo de mil novecientos setenta y uno, diez de
mayo de mil novecientos setenta y dos y catorce de abril de mil novecien-
tos setenta y siete), lo que comporta la insercién de un matiz objetivo en
dicha responsabilidad que practicamente pasa a obedecer a criterios de
riesgo en no menor proporcién que los subjetivos de culpabilidad, y es
claro que no viene permitido oponer la falta de una verdadera imputabi-
lidad en el autor material del hecho, pues la responsabilidad dimana 8e
culpa propia del padre, madre o autor por omisién de aquel deber de vi-
gilancia, sin relacién con la culpabilidad psicolégica del constituido en po-
testad y por lo tanto de su grado de discernimiento, y tampoco puede
construirse una hipétesis de concurrencia culposa por la circunstancia de
que el otro menor «permitiese» al hijo del recurrente encender el meche-
ro, segtin el motivo sostiene, pues ademas de que se estd ante un caso que
cae en la érbita del articulo mil novecientos tres y no en la del mil nove-
centos dos, no hay dato alguno en la sentencia combatida que permita
deducir que el hijo del recurrido autorizase con sus palabras o actitud a
su compailero de juegos, y menos le estimulase, para accionar el encen-
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dedor, cuestién, por otra parte, que en los términos en que ha sido plan-
teada en el recurso aparece como nueva en la casacién, contraviniendo lo
ordenado en el articulo mil setecientos veintinueve, numero quinto, de la
Ley Tituaria.

Norta—Recoge esta sentencia la doctrina de nuestro Derecho positivo,
lo mismo en lo referente a la responsabilidad del padre por perjuicios
causados por hios menores que vivan en su compaiia que en lo que res-
pecta a la interrupcién de la prescripcion por mandatario verbal. Jaime
SaNTOS BRiz, en La responsabilidad civil (Ed. Montecorvo, S. A., 1977, pa-
gina 367), escribe: «Por lo demaés, tratindose de menores, el precepto ci-
tado del articulo 1.903 exige que convivan con su padre o tutor, sin que sea
suficiente para exculpar a éstos la alegacién de que el menor estaba solo
porque su padre tenia que trabajar para atender al sustento de la familia,
porque como dice la Sentencia de la Sala Primera de 29 de diciembre
de 1962, esto ocurre actualmente a casi todos los padres, y si se estimase
esta tesis se llegaria a la total irresponsabilidad civil de los hechos reali-
zados por menores de edad. La misma sentencia considera, a efectos del
articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como jurisdiccién penal
especial a la de los Tribunales de Menores en cuanto a la prevalencia de
ésta sobre la civil». Y en la pagina 844 cita las Sentencias de 22 de diciem-
bre de 1950, 31 de marzo de 1951, 15 de diciembre de 1955 y 18 de enero
de 1968 como sustentadoras de la doctrina comprensiva de que interrum-
pe la prescripcién el escrito dirigido al mandatario verbal del perjudicado

o la reclamacién extrajudicial también de un mandatario verbal del da-
fiado.

V. SUCESIONES

FIDEICOMISO DE RESIDUO. NO ES PROCEDENTE LA APLICACION

DEL ARTICULO 801 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL
DE 1983).

Hechos.—Como resume el primer considerando de la sentencia, el tvini-
co tema debatido en el pleito, que es también al que tinicamente se con-
trae el recurso, es el relativo a la interpretacién de un testamento abierto:
otorgado el 21 de mayo de 1971 por la que fue esposa del actual recurrido
(fallecida el 19 de julio de 1971), de cuyo matrimonio no hubo descenden-
cia, diciéndose en la clausula tercera que «reconoce y confirma a favor de
sus padres la porcién legitimaria que por ley les corresponda», y afiadién-
dose en el referido testamento, clausula cuarta, que «<instituye heredero
universal a su querido esposo Antonio, el cual podra disponer libremente
de los bienes por actos intervivos en el caso de haber agotado por necesi-
dad los privativos del mismo, siendo sustituido en cuanto al patrimonio
de que no hubiera dispuesto con arreglo a la norma anterior por los sobri-
nos carnales de la testadora, don Emilio y dofia Iluminada, los cuales, a
su vez, seran sustituidos, en caso de premoriencia, por sus descendientes
legitimos». Los demandantes interpretaron esta ultima en el sentido de que
comprendia dos puntos, de los que en realidad uno es determinante del
otro: en primer lugar sostienen que se trata de una situacién vulgar, de las
del articulo 774 del Cédigo, pues se instituye un segundo heredero para el
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caso de que el primero no llegue a serlo, lo que como tal implica una ins-
titucién condicional de naturaleza suspensiva, pues depende de un hecho
futuro e incierto cual es el de que el primer instituido no pueda o no
quiera aceptar; y en segundo término, y como consecuencia de lo anterior,
que debe determinarse la entidad, clase y naturaleza o caricter de los bie-
nes relictos al fallecimiento de la testadora, asi como los correspondientes
a la misma de caracter privativo y su cuota de participacién en los de na-
turaleza ganancial, y que se establezca sobre todos ellos una administra-
cién en la forma determinada en el articulo 801 del Cédigo Civil.

Los actores demandaron al viudo de la testadora con la pretensién de
que prevaleciera dicha interpretacién. El demandado se opuso y suplicé
la absolucién y declaracién de que la disposicién testamentaria recoge una
sustitucion fideicomisaria de residuo. El Juzgado de Primera Instancia
dicté sentencia absolutoria y declaré el caracter de sustitucién fideicomi-
saria de residuo de la cldusula cuarta referida, sin expresa condena en
costas, sentencia que fue confirmada por la Audiencia Territorial. El Tri-
bunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Beltran de Heredia y Castafio, declaré no haber lugar al recurso de casa-
cién fundamentado en lo siguiente:

No puede decirse que exista una sustitucién vulgar porque ésta, segun
el articulo setecientos setenta y cuatro, requiere la facultad de sustituir al
heredero instituido para el caso de premoriencia o cuando no quiera o no
pueda aceptar la herencia, mientras que en el caso que se examina existe
una institucién de heredero universal con unos sustitutos, no «en lugar
de», sino «después de», encajable con sus propias caracteristicas en el
mecanismo de la sustitucién fideicomisaria, en la que el fiduciario (here-
dero) no tiene obligacién de conservar, puesto que esti expresamente au-
torizado para disponer libremente de los bienes por acto intervivos en el
caso de haber agotado por necesidad los suyos privativos, por lo que los
fideicomisarios (sustitutos) no tienen derecho a la totalidad de la heren-
cia, sino solamente a aquello que quede, de quedar algo, si se hace uso de
la facultad de disposicién concedida por la testadora. Es decir, se trata de
una sustitucién fideicomisaria o fideicomiso de residuo, supuesto que per-
mite el articulo setecientos ochenta y tres en su parrafo segundo, donde,
después de establecer que «el fiduciario estard obligado a entregar la he-
rencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan
por gastos legitimos, créditos y mejoras», afiade, «salvo el caso en que el
testador haya dispuesto otra cosa», que es lo que aqui sucedié, con la mo-
dalidad de «fideicomiso de si queda» o de «si aliquid supererit», a la ma-
nera contemplada en la Sentencia de veintitrés de diciembre de mil no-
vecientos ochenta y dos, ajeno a la institucién condicional en sentido
estricto del artfculo setecientos noventa, que, consiguientemente, no tenfa
por qué aplicarse, en contra de lo que sostiene el motivo que se examina,
pues los llamamientos de los sustitutos son ciertos desde la muerte del
testador, ya que a nada estdn condicionados como *tales, ni siquiera a su
personal existencia, desde el momento en que tienen designados sus pro-
pios sustitutos; y lo tnico incierto es la cuantia de lo que han de heredar
si es que queda algo (a diferencia de lo que sucede en el fideicomiso «de
eo quod supererit», que sélo podra saberse_en el momento del fallecimien-
to del fiduciario tnico, que es justo lo que indujo a la jurisprudencia a
declarar que hasta entonces los fideicomisarios tienen una simple expec-
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tativa a adquirir el concepto de heredero, que se perfecciona cuando dicho
fallecimiento tiene lugar (Sentencias de diez de julio de mil novecientos
cuarenta y siete, trece de noviembre de mil novecientos cuarenta y ocho,
veintiséis de noviembre de mil novecientos cincuenta y uno, diez de julio
de mil novecientos cincuenta y cuatro, siete de enero de mil novecientos
cincuenta y nueve y veintinueve de enero de mil novecientos sesenta y dos,
entre otras); razones todas por las que este motivo tiene que desestimarse.

Considerando que al segundo de los puntos al principio enunciados se
dedica el asimismo segundo motivo, en el que por la via del nimero tres
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento se
alega violacién por no aplicacién del trescientos cincuenta y nueve de la
misma por entender que la sentencia recurrida no contiene declaracién
sobre alguna de las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito,
olvidando la constante y uniforme doctrina jurisprudencial de este Tribu-
nal Supremo, en el sentido de que no puede tacharse de incongruente a la
sentencia absolutoria como es la que ahora se impugna, pues la de primer
grado —que la recurrida se limita a confirmar— desestima integramente
la demanda y absuelve al demandado «de las pretensiones deducidas con-
tra el mismo», entre las que, por supuesto, se encuentra la que menciona
el recurso relativa a que «se determine la entidad, clase y naturaleza o
caracter de los bienes relictos al fallecimiento de la testadora, asi como
los correspondientes a la misma con caricter privativo y su cuoty de
participacién en los de naturaleza ganancial», peticién que se transcribe
incompleta, pues se silencia lo que alli sigue que es, «...y que establezca
sobre todos ellos una administracion en la forma determinada en la ley»,
que es la contenida en el articulo ochocientos uno del Cédigo Civil, segin
precisa el punto segundo de los fundamentos de derecho de la misma de-
manda, cuya desestimacién en concreto, en contra de lo que dice el recu-
rrente, aparece razonada en las sentencias de instancia, pues en el consi-
derando cuarto de la del Juzgado se declara que «nd puede acordarse
medida alguna asegurativa e interventora en cuanto a los bienes relictos,
ya que su Unico titular es el demandado, tinico heredero en la actualidad»;
y a su vez en ¢l considerado tercero, de los de la Audiencia, se afirma que
«al no tratarse de upa institucién sujeta a condicién suspensiva no pue-
den decretarse las medidas cautelares pedidas por la parte actora, al am-
paro del articulo ochocientos uno del Cédigo Civil»; razones, las expuestas,
que justifican la desestimacién del motivo, que supone la del recurso en
su totalidad, con los preceptivos pronunciamientos del articulo mil sete-
cientos cuarenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a las

costas acusadas y a la pérdida del depésito constituido, al que se dara el
destino legal.

B. M. B.
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO.~—PARA EVITAR EL DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO
SE HAN DE CONSIGNAR SIMULTANEAMENTE LAS RENTAS DE-
BIDAS, SUS INTERESES LEGALES Y LAS COSTAS, SIN QUE QUEPA
SEPARACION EN EL TIEMPO ENTRE UNAS Y OTRAS (SENTENCIA
DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1981).

La propietaria reclama el desahucio por falta de pago de la finca arren-
dada al subarrendatario que se convirtié en arrendatario y que no ha pa-
gado las rentas de 1975 a 1978 ante el Juzgado nimero 1 de Tarragona, que
lo admitid, siendo confirmada la sentencia por la Audiencia de Barcelona.

El recurso de revisién es estimado. La sentencia de instancia dio un
fallo condicional, declarando haber lugar al desahucio y desalojo de la
finca por el arrendatario, a no ser que en término de ocho dias, a contar
desde la notificacién de la sentencia, consignase el arrendatario los intere-
ses legales de la cantidad reclamada, asi como el importe de las costas del
procedimiento, en cuyo caso se estimaria enervado el desahucio. El articu-
lo 29 del Reglamento de 1959 dice que cuando el desahucio se funde en
falta de pago el colono puede evitarlo, consignando dentro de los ocho
dias, junto con las rentas, los intereses de demora y el importe de las cos-
tas hasta el momento de la consignacién, por lo que se excluye toda sepa-
racién en el tiempo en cuanto a la consignacién de las partidas corres-
pondientes a la renta, intereses y costas, los cuales han de consignarse
antes de la citacién, a juicio del arrendatario, si se quiere evitar el desahu-
cio, sin que quepa otra posibilidad interpretativa, de acuerdo con el ar-
ticulo 3° del Cédigo, en atencién a los términos claros de la misma e in-
cluso a su finalidad, que es la de exigir al arrendatario el cumplimiento -
completo de su obligacién, en la que los intereses y costas son accesorios
pero legalmente exigibles, evitindose la prosecucién del juicio. La Sala de
instancia aplica el articulo 54 del Reglamento, que se refiere a la cuantia
de la renta, y por ello Gnicamente se exige su consignacién y no la de in-
tereses y costas. En consecuencia, se anula el fallo anterior y, cumplién-
dose los supuestos en los que la actora funda su accién, procede dictar
nuevo fallo en obediencia a lo dispuesto en el articulo 28 del Reglamento,
en relacién con los articulos 1.589 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, declarando el desahucio incondicional del arrendatario.

RECLAMACION DE CANTIDAD.—SI SE PACTA QUE EL ARRENDATA-
RIO PAGUE LOS IMPUESTOS QUE GRAVEN LA EXPLOTACION, SU
PAGO SE HA DE HACER AL MISMO TIEMPO QUE EL DE LA RENTA
(SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1981).

En el contrato de 1974 se pacté que los arrendatarios satisfarian los
impuestos que graven la explotacién de las fincas sin que los hubiesen
abonado, por lo que, resultando infructuosos los requerimientos amisto-
sos, se formulé demanda en reclamacién del pago de los impuestos y de
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la Seguridad Social Agraria ante el Juzgado nuimero 4 de Sevilla, que la
aceptd, confirmando la Audiencia parcialmente la anterior sentencia.

No tiene éxito la revisién. No es necesaria la notificacién de la cantidad
a pagar porque ello es necesario cuando se trate de incrementos de renta
cuya repercusién autorizan las disposiciones legales, pero no cuando se
esté en presencia de expresa estipulacidn contractual por la que los arren-
datarios se obligaron a pagar los impuestos que graven la explotacion,
cuyo pago se habria de hacer simultaneamente con la renta y en el domi-
cilio de los arrendadores con la tnica exigencia de justificacién por parte
de aquéllos de haber hecho el abono reclamado, ya que en estos pagos rige
el principio de autonomia de la voluntad. Tampoco puede alegarse pres-
cripcién, ya que no tratdndose de prestaciones que deban hacerse por afios
u otros plazos més breves, sino de cantidades que han de ser reintegradas
por completo, se trata de una accién personal sometida al articulo 1.964
del Cédigo Civil, es decir, un plazo de quince afios, que ha sido debidamen-
te aplicado por el Tribunal. Aunque el Reglamento reconoce como obliga-
cién del arrendador la de satisfacer los gravamenes, contribuciones e im-
puestos que recaigan sobre la propiedad de la finca, se refiere al caso en
que no haya pacto especial que los imponga al arrendatario, como ocurre
en este caso concreto, en el que no es aplicable aquel precepto.

DESAHUCIO.—EL EJERCICIO DE LA ACCION DE RETRACTO POR EL
ARRENDATARIO NO JUSTIFICA LA PROLONGACION DE SU POSE-
SION, NO OBSTANTE EL COMPROMISO DE DESALOJAR LA FINCA,
YA QUE PARA EL EJERCICIO DE AQUEL DERECHO BASTA QUE
EL ARRENDATARIO LO FUESE EN EL MOMENTO DE EFECTUAR-
SE LA TRANSMISION DE LA FINCA ARRENDADA (SENTENCIA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1981).

En 1977 se comprd una finca en la que se asegurd sélo existia un pre-
carista. Este, alegando ser arrendatario, entablé juicio de retracto al tener
conocimiento de la venta, sin que hubiera recaido sentencia en él cuando
se inicié el de desahucio ante el Juzgado de Distrito de Tarazona, que fue
adverso para el propietario, por entender el Juez que habia un precio paga-
do en los afios anteriores, de 1o que se deducia que no existia precario.
Entonces se entabla el desahucio arrendaticio ante el Juzgado de 1. Ins-
tancia de la misma poblacién, con base en el documento privado de 31 de
marzo de 1977, el cual estimé la excepcién de litis pendencia opuesto por
el demandado, sin entrar a conocer el fondo de la misma. La apelacién es
admitida y se declara el lanzamiento del arrendatario.

El recurso de revisién es desestimado. En el documento de 1977 se
asumié la obligacién de desalojar la finca el 20 de diciembre de este afio,
pero esta obligacién no significa ‘que a partir del 31 de marzo de 1977 el
demandado dejare de ser arrendatario y, por tanto, no lo fuera en 11 de
junio de 1977, al otorgarse la escritura de venta, no siendo admitido tam-
poco que lo referente a la fecha de desalojo de la finca fuera firmado por
el demandado cuando tal mencién no se encontraba consignada. No puede
admitirse la excepcidén de la litis pendencia, ya que si el derecho de retracto
es de naturaleza real, no cabe identificarlo con el derecho de dominio, ya
que éste recae directa e inmediatamente sobre la cosa y sus productos
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y aquél es de los llamados derechos reales de adquisicién y no alcanza
plenos efectos hasta que por sentencia firme no se opere la modificacién
juridica, como se ve en el articulo 1.521 del Cédigo Civil. No existe per-
fecta identidad entre el juicio de retracto y las que se actiian en el pre-
sente litigio, ya que, en tanto no recaiga sentencia en el juicio de retracto,
puede el actual propietario pedir el cumplimiento del compromiso de
desalojar la finca en 20 de diciembre de 1977, asi como que le indemnicen
por los perjuicios que su incumplimiento significa, y ello aun admitiendo -
su cualidad. de arrendatario en la fecha en que se operd la transmisién por
los anteriores propietarios, no existiendo el riesgo de que recaigan resolu-
ciones contradictorias en relacién a temas en que la relacién o causa de
pedir son distintos, como distintas son las consecuencias. Cabe la renuncia
del arrendatario a su derecho a una duracién minima, ya que lo que
prohibe la ley es la renuncia anticipada de tal derecho. El ejercicio por el
demandado de la accién de retracto no justifica la prolongacién de la
posesién arrendaticia, no obstante €l compromiso de desalojo de la finca,
ya que la prosperabilidad de la accién de retracto mo la condiciona el
hecho de que en la fecha de su ejercicio no ostente la cualidad de arrenda-
tario, sino la circunstancia de que lo fuera en el momento en que se operé
la transmisién.

RETRACTO.—LOS DOCUMENTOS APORTADOS NO PRUEBAN NADA
CONTRA LA ESCRITURA DE VENTA Y LA NOTIFICACION POSTE-
RIOR A LA PRESENTACION DE LA DEMANDA DE CONCILIACION
POR EL RECURRENTE PARA PEDIR EL RETRACTO (SENTENCIA DE
21 pE DICIEMBRE DE 1981).

El arrendatario, enterado por el edicto publicado en el Ayuntamiento
de que habian sido vendidas las fincas arrendadas, ejercita la accién de
retracto ante el Juzgado de Betanzos, que dio razén al demandante, pero
la Audiencia de La Corufia revocé la anterior resolucién.

El recurso de revisién se funda en el error de hecho, consistente en no
admitir documentos como el recibo del pago de la renta de 1975 y el docu-
mento de notificacién de las ventas al colono, y por el error de derecho,
consistente en no dar a estos documentos el valor que les corresponde,
pero se rechaza por el Tribunal Supremo, ya que los dos documentos
que se alegan han sido examinados y ponderados por la Sala de instancia
y compulsados con el resto de la prueba practicada, no habiéndoles dado
valor por la concurrencia de otras circunstancias, como son las escritu-
ras de venta y la notificacién hecha mas de un mes posterior a la presen-
tacién de la demanda de conciliacién por parte del recurrente, procediendo
estimar mdas justa la apreciacién de la Sala que la particular del re-
currente.
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RETRACTO.—NO SE ADMITE YA QUE NO EXISTE VERDADERO
ARRENDAMIENTO NI LA FINCA TIENE CARACTER RUSTICO (SEN-
TENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1981).

El poseedor de la finca vendida, que es citado de conciliacién para su
desalojo, alega que es arrendatario de la finca desde veinte afios atréas,
por lo que entabla el retracto ante el Juzgado niimero 1 de Murcia, ex-
cluyendo de la accién una casa sita dentro de la finca. Tanto el Juzgado
como la Audiencia de Albacete rechazan la demanda, negando el caracter
de arrendatario del retrayente.

Tampoco triunfa el recurso de revisiéon. Tanto en este litigio como en
otro anterior de desahucio se ha sentado la inexistencia del arrendamiento
en que el recurrente insiste. También ha quedado clarc en los informes
periciales que el inmueble en cuestidn tiene por su situacién y circuns-
tancias un valor en venta superior en mas de veinte veces el que corres-
ponderia a tierras de cultivo, lo que, unido a la situacién de la parcela
en las inmediaciones de San Javier, obliga a concluir la correccién de las
sentencias anteriores. Desestimada la existencia de arrendamiento y la
naturaleza rustica de la finca vendida, no se puede admitir la existencia
del retracto pretendido.

DESAHUCIO.—LA FALTA DE PODER DEL HIJO DEL ARRENDADOR
QUE HIZO EL REQUERIMIENTO NOTARIAL ES CUESTION NUEVA
NO ALEGADA EN LAS INSTANCIAS (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE
1981).

Ante el Juzgado ntimero 2 de Jerez de la Frontera se presenta demanda
de desahucio por no haber entregado el arrendatario la finca al término
del contrato, no habiendo pagado las rentas de los dos tultimos afios.
Tanto el Juzgado como la Audiencia dieron la razén al actor.

No prospera la revisién. El tinico motivo se funda en la inaplicacién
del articulo 9° del Reglamento de 1959 sobre duracién del arrendamiento,
diciendo el recurrente que existia prérroga contractual por no haber pre-
vio requerimiento al arrendatario, deduciéndolo de la falta de poder del
hijo del arrendador que formulé el requerimento notarial, pero esto es
una cuestién nueva, de la que no se hizo mencién en las instancias ante-
riores, lo que determina la inadmisién del recurso.

DESAHUCIO.—SIENDO PERFECTO EL REQUERIMIENTO HECHO POR
LOS PROPIETARIOS DENTRO DE PLAZO, TIENE QUE SURTIR
EFECTO CONFORME AL REGLAMENTO DE 1959 PARA EL DESAHU-
CIO DE LOS ARRENDATARIOS (SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1982).

Ante el Juzgado ntimero 1 de CAceres se presenta demanda de desahu-
cio de unos arrendatarios que, pasado el plazo de seis afios, no abandonan
las fincas, a pesar del requerimiento notarial en el que los duefios se
comprometian al cultivo directo de las mismas por un plazo no inferior
a los seis afios. El Juzgado y la Audiencia estimaron la demanda.

El Tribunal Supremo mantiene la misma tesis. Los nuevos propietarios
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comunicaron a los arrendatarios su titulo de dominio y ello era suficiente
para la validez del requerimiento efectuado. El cobro de las rentas por el
anterior propietario sélo significaba una gestién de cobro. Perfecto el re-
querimiento y hecho dentro de plazo, tiene que surtir los efectos perti-
nentes del articulo 11, nimeros 1° y 32, del Reglamento de 1959. Valido
este requerimiento, es inoperante el realizado por los arrendatarios a los
propietarios para la prérroga del contrato. En el requerimiento de los
actores efectuado en los actos de conciliacién, no se concedia una prérroga,
sino que diferian la toma de posesién al afio siguiente, estimando, con
error, que a ello les obligaba una disposicién legal.

RESOLUCION.—EL INFORME DE UN PERITO HECHO ANTES DEL
PLEITO TIENE EL CARACTER DE PRUEBA DOCUMENTAL Y NO
PERICIAL, PERO SURTE TODOS SUS EFECTOS COMO TAL DOCU-
MENTO (SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1982).

Se dio en arrendamiento una finca por un afio, v pasado éste, el arren-
datario comunicé la decisién de dar por resuelto el arrendamiento, dejan-
do incultivada la finca, por lo que se demanda la indemnizacidon de dafios
y perjuicios ante el Juzgado de Lucena, asi como que se declare resuelto
el contrato. [El Juzgado estimé la demanda parcialmente, declarando re-
suelto el contrato por acuerdo de las partes y no haber lugar a la indem-
nizacién solicitada por el actor y si, en cambio, al abono de dafios causa-
dos en la finca, lo que confirmé la Audiencia.

No ha lugar al recurso de revisién. Se dice que los dafios causados se
basan en el informe emitido por un perito agricola extrajudicialmente,
por lo que no reviste el cardcter de prueba pericial, pero si, efectivamente,
la Ley de Enjuiciamiento Civil dice que los peritos han de nombrarse por
acuerdo o por la suerte, pudiendo ambas partes concurrir al acto del
reconocimiento pericial y hacer las observaciones oportunas para escla-
recer los hechos, nada de ello es viable si la intervencién del perito es
anterior al juicio y se refleja en un documento que es ratificado luego
a presencia judicial, razones por las cuales no se puede reconocer tal ca-
racter, sino el de prueba documental al certificado circunstanciado.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PROCEDE POR DAROS ‘DOLO-
SOS CAUSADOS AL PROPIETARIO, SIN QUE QUEPA REVISAR LA
SENTENCIA QUE ASI LO DECLARA, POR LOS REQUERIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS PARA QUE REPARE LOS DESAGUES CUYA OBS-
TRUCCION HABIA PROVOCADO EL DEMANDADO (SENTENCIA DE 26
DE NOVIEMBRE DE 1981).

Ante el Juzgado ntimero 4 de Madrid se presenta demanda de resolu-
cién del arrendamiento por obras inconsentidas y dafios maliciosos —obs-
truccién en los desagiies— efectuados en el local de negocio arrendado.
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El Juzgado desestima la demanda diciendo que no ha podido probarse
la intervencién del demandado en la obstruccién de los desagiies. La Sala
de lo Civil de la Audiencia estimé que el taponamiento de los desagiies
habia sido voluntario, en perjuicio del arrendador, por lo que lo declara
incurso en la causa 7. del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Ur-
‘banos.

Siendo firme la sentencia y no procediendo la casacién dada la cuan-
tia de la renta, se interpuso recurso extraordinario de revisién con base
-en que después de dictada la resolucién de la Audiencia, el Ayuntamiento
-de Madrid requirié con fecha 20 de julio de 1979 al propietario para que
reparase la red de desagiie del inmueble, vy en 21 de agosto la misma
‘Corporacién comunicé la imposicién de una multa por no haber realizado
las obras ordenadas. La sentencia condend al demandado a desalojar el
local por haber causado dafios dolosos en el mismo, habiéndose probado
.que el recurrente tuvo conocimiento de la denuncia presentada por la
Comunidad de Propietarios de la finca colindante con anterioridad a la
sentencia que se trata de revisar, estando probada la reiterada negativa
-del recurrente a dar acceso al local para reparar las tuberias averiadas
por su actuacién dolosa, asi como que una vez lanzado del local han cesado
las humedades. Los propuestos documentos recobrados después de la sen-
tencia firme no tienen el caricter de tales, pues la resolucién recaida en
un expediente administrativo iniciado con anterioridad a ser dictada la
sentencia que se impugna, no puede calificarse de documento recobrado
en el sentido del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni puede
hablarse de fuerza mayor que impida conocer este documento, la resolu-
cién de un expediente administrativo cuando éste conocia los hechos ori-
ginadores del expediente. Este expediente en nada desvirtia los funda-
mentos de la sentencia impugnada para decretar el desahucio por dafios
dolosos en la finca, por lo que no son documentos decisorios a los efectos
del citado precepto, sin que tampoco exista maquinacién fraudulenta, que
ha de referirse a hechos ocurridos fuera del pleito y no a pruebas en él
practicadas.

‘RESOLUCION DE CONTRATO.—EL ARRENDAMIENTO ES DE INDUS-
TRIA, EXCLUIDO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS. LA
PRORROGA TACITA ES POR EL PLAZO SENALADO EN EL ARTICU-
LO 1.581 DEL CODIGO CIVILY NO POR EL FIJADO COMO DURACION
DEL MISMO EN EL CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE !1981).

Se promueve ante el Juzgado de Azpeitia demanda de resolucién del
arrendamiento, conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos, por obras
-que modificaban la configuracién de la finca arrendada, desestimando en
su integridad la demanda por inadecuacién del procedimiento, sin entrar
en el fondo del asunto; pero la Audiencia la revocd en parte, absolviendo
al demandado y declarando que el contrato es de arrendamiento de indus-
tria, constituyendo la pluralidad de objetos o bienes que lo integran una
unidad contractual. Después se entabla demanda de resolucién por expi-
racién del plazo ante el mismo Juzgado, que desestimé la nueva deman-
da; pero la Audiencia de Pamplona la revocd, condenando al demandado
a dejar libre la bodega, planta baja, patio, sidreria y piso primero de la
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casa que ocupaba, es decir, todo lo que constituye el objeto del arren-
damiento. )

El recurso de casacién no prospera. La afirmacién de la Sala de que el
contrato es un arrendamiento de industria no se basa en la literalidad de
los términos del mismo, sino que lo hace con fundamento en un conjunto.
de elementos de prueba, pues el objeto arrendado es un conjunto de ele-
mentos coordinados y unidos para desarrollar inmediatamente la industria.
de bar-sidreria, como lo denota la preexistencia del negocio arrendado, la
entrega de elementos suficientes para su desenvolvimiento, su explotacién
anterior por el propietario cedente y la vida propia de la unidad patrimo-
nial. Hay que tener en cuenta que esta calificacién de arrendamiento de
industria ya fue hecha por el Juez de instancia en el primer pleito y fue
basica para rechazar la demanda por inadecuacién de procedimiento,.
y que el recurrente se aquieté ante esta resolucién siéndole perjudicial la
calificacién que exclufa el contrato de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
Si esta sentencia no produce excepcién de cosa juzgada dada la distinta
causa de pedir, si que la produce por lo que a la calificaciéon contractual
se refiere. La circunstancia de haberse subrogado el demandado en los
derechos arrendaticios que a su padre, como titular, correspondian, no es
suficiente a calificar por este simple hecho cual sea la naturaleza del arren-
damiento, ya que el hecho de que la Ley de Arrendamientos Urbanos esta-
blezca este derecho de subrogacién con caricter obligatorio para el arren-
dador, no impide que en los arrendamientos excluidos de aquélla puedan
aceptarlo y convenirlo voluntariamente los interesados. La prérroga tacita
del contrato ha de entenderse por el plazo sefialado en el articulo 1.581
del Cddigo v no por el de nueve afios que sefiala el recurrente, segin
unanime y reiterada jurisprudencia, que determina que esta prérroga sea
por esos plazos y no por el estipulado en el contrato originario de la re-
conduccién, ya que el contrato que renace sélo varfa con relacién al primi--
tivo respecto al tiempo, que lo es el del citado articulo 1.581.

DECLARACIONES.—SE TRATA DE UN ARRENDAMIENTO DE INDUS-
TRIA'Y COMO TAL EXCLUIDO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS, POR LO QUE NO ES ADECUADO EL PROCEDIMIENTO
EMPLEADO (SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1982).

El arrendador de la planta baja de un edificio, dedicada a sala de fies-
tas y cafeteria, pidié el corte de energia eléctrica, cuyo suministro era
comin para el arrendatario y para el duefio. El arrendatario pidi6, en
demanda dirigida al Juzgado de Mieres, que el propietario ejecute las.
obras necesarias para instalar los servicios de energia eléctrica de los.
locales arrendados, y si no realizase tales obras, puedan ser efectuadas
por el arrendatario con derecho a repercutir el importe de las mismas al
arrendador. El Juzgado estimé la demanda integramente, pero la Audien-
cia revocéd la sentencia anterior, declarando inadecuado el procedimiento
seguido.

No triunfa el recurso de casacién. Para determinar la naturaleza del’
contrato hay que conjugar el examen del documento con el de las res-
tantes pruebas, estimando la Sala que el contrato es un arrendamiento de-
industria y, por tanto, inadecuado el procedimiento escogido por los re-
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currentes para ejercitar su accién. El apartado 2° del articulo 3° de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, que considera la locacién como de local
de negocio, no es de aplicacién cuando el arrendamiento lo fuere de indus-
tria, y la sentencia impugnada sienta que se trata de un arrendamiento de
industria, sin que esta afirmacién haya sido impugnada por la via proce-
dente, habiendo de permanecer incélume, por consiguiente.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO PROCEDE LA SUBROGACION
HECHA POR EL ESTADO, AL AMPARO DE LA LEY DE REFORMA
POLITICA DE 1977, SIN AUTORIZACION EXPRESA DEL ARRENDA-
DOR. TAMPOCO PROCEDE LA INDEMNIZACION PEDIDA POR EL
PROPIETARIO POR FALTA DE RECLAMACION PREVIA EN VIA GU-
BERNATIVA (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1982).

Se incoa demanda ante el Juzgado niimero 1 de Valladolid pidiendo la
declaracién de que el Ministerio de Cultura y el Instituto de la Juventud
no son arrendatarios de los pisos que ocupan en una casa arrendada en 1940
a la Jefatura Provincial de FET y de las JONS, condenando a entregarlos a
la actora con el-abono de los daifios y perjuicios. El Juzgado desestimé la
excepcién propuesta por el Abogado del Estado de falta de reclamacién
previa en via gubernativa y también la demanda, absolviendo al Estado
espaiiol y al Instituto de la Juventud de las pretensiones contra ellos formu-
ladas. La Audiencia declara extinguido el arrendamiento, absolviendo a los
demandados del resto de las peticiones.

El recurso de casacién del Abogado del Estado no prosperd. Al extin-
guirse el Movimiento Nacional por la Ley de Reforma Politica de 1977, la
Administracién del Estado pasé a ocupar estos departamentos sin que para
ello constase el consentimiento de la demandante, titular dominical del in-
mueble, por lo que la Sala estimé que ni el Estado ni el Instituto de la
Juventud eran arrendatarios, sin acoger la reclamacién del abono de las
rentas que se hubieran podido producir desde el 8 de febrero de 1979 hasta
el dia en que sean entregados. Al decir el Real Decretoley de 1 de abril
de 1977 que los fondos, derechos y obligaciones de contenido econémico,
cuya titularidad correspondia al Movimiento Nacional, se integrarian en la
Hacienda Publica, no determina que los vinculos arrendaticios puedan ser
adscritos a la Administracién para ser ocupados por otros organismos es-
tatales, sin contar con la voluntad del propietario arrendador, segiin los
requisitos de la legislacién arrendaticia. Por otra parte, tal consentimiento
no puede ser exigido cuando la personalidad del arrendatario ha sido eli-
minada de la vida real por decisién del Estado, ya que, como indicé la
Sentencia de 3 de diciembre de 1971, un organismo que ha dejado de existir
no puede llevar a cabo la cesién en la forma requerida por la ley. Si no
puede producirse la subrogacién en el vinculo juridico arrendaticio preten-
dido por la Administracién, no puede reconocerse en favor de ésta titulari-
dad arrendaticia alguna. Los articulos 59 y 60 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos exigen la existencia de conyuge, descendientes o herederos, sin
que quepa su aplicacién analégica en este caso, porque aqui no hay este
aspecto personal que hace que la ley conceda la subrogacién a personas .
que por su relacién con el arrendatario son merecedoras de continuar la
personalidad del mismo.
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En cuanto al recurso de la actora, la indemnizacién de dafios y perjui-
cios solicitada no es procedente, porque es requisito esencial en toda deman-
da contra el Estado que prev1amente éste conozca y decida en via admi-
nistrativa el fundamento de la accién que ]udlcmlmente se intenta promover,
por lo que, a falta de acto de conciliacién, se exige la reclamacién prev1a
en via gubernat;va antes de entablar demanda contra el Estado, excepcién
contenida en el nimero 7.° del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que ha de ser integramente recogida en este supuesto, como pretende

la representacion del Estado.
C.R. R.

FAMILIA

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO: la adquisicién por mujer
casada de la nacionalidad de su marido; prueba de la nacionalidad; la
ley extranjera como hecho en casacion—PUNTO DE CONEXION EN
LAS RELACIONES ENTRE CONYUGES: ESTATUTO PERSONALY LEY
NACIONAL DEL MARIDO; efectos y orden publico espafiol—SUSTITU-
CION DE LA LEY EXTRANJERA POR LA LEX FORI: justa causa de
separacion ex articulo 105, 2°, del Cddigo Civil: KRAEMER c. PETERS
(SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1974).

Antecedentes—1. La DEMANDA se basaba en los hechos siguientes:

1) La colonia alemana de ......... en Espafia socorria con ropas y alimen-
tos a varios soldados alemanes que pasaron la frontera franco-espaiola sin
documentacién (todo ello en fecha indeterminada en la sentencia, pero
presumiblemente después de 1945). Uno de tales soldados era el demanda-
do, a quien la actora conocié en la carcel. Conseguida la libertad, ambos
mantuvieron relaciones normales y quedaron prometidos al partir él hacia
Irlanda.

2) En 28 de febrero de 1949 ambos se casaron civilmente en Irlanda, de
cuyo matrimonio nacieron dos hijos.

3) En 1954, el matrimonio y sus hijos regresaron a Espafia, donde el
marido colaboraba en el trabajo del padre de su esposa. Al poco tiempo
comenzaron las desavenencias conyugales (en opinién de la actora, por
causa del caracter dominante y violento del esposo demandado; segin el
gemamgado, por culpa de la esposa y de la excesiva influencia de la familia

e ésta).

4) Al parecer, y de la prueba documental practicada, correspondiente
a la partida de nacimiento del marido, aparece un matrimonio de éste
celebrado €l 4 de abril de 1942, pero no aparece el contraido con la actora.

La actora alegaba ser de nacionalidad espa#iola, y finaliza su demanda
con la siplica de que se dicte sentencia: decretando la separacién de los
cényuges litigantes, ordenando que los dos hijos del matrimonio sean pues-
tos, en tanto sean menores de edad, bajo la potestad de la madre —a quien
se declare cényuge inocente—, declarando que el demandado —como cén-
yuge culpable— pierda lo que hubiera sido dado por la actora y conserve
todo cuanto hubiera recibido del demandado, ordenando la separacién de
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los bienes de la sociedad conyugal —que se lleve a cabo en periodo de eje-
cucién de sentencia—, asf como la fijacién de los alimentos que el deman-
dado debe prestar a su esposa, con la adopcién de las medidas cautelares
necesarias para que puedan cumplirse dichas disposiciones, y condenando
al demandado a estar y pasar por tales declaraciones y al pago de las costas
del juicio.

II. EIl Ministerio Fiscal contesté a la demanda, negando los hechos en
que se basaba por no constarle su autenticidad y suplicando se dictase
sentencia declarando no haber lugar a la misma.

El demandado contesto a la demanda, negando los hechos antes expues-
tos bajo niimeros 1 y 2. Terminaba con la siplica de que se dictase senten-
cia no dando lugar a la separacién matrimonial solicitada por la actora,
considerando al demandado inocente de los hechos que se-le imputan en
la demanda, acordando que los hijos del matrimonio contintien bajo la
patria potestad del padre y no dando lugar a la separacién de bienes ma-
trimoniales ni a la adopcién de medidas cautelares, con imposicién a la
actora del pago de las costas.

II1. EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA dict6 sentencia el 1 de
abril de 1972, argumentando en sus CONSIDERANDOS: «que debe recono-
cerse al demandado la nacionalidad alemana, declaracion que implica la de
que asimismo su esposa —demandante en autos— posee la misma naciona-
lidad, ya que, aun admitiendo que la misma fuera espafiola de origen
—hecho alegado, pero no acreditado— ..., es lo cierto que al contraer ma-
trimonio adquirid la nacionalidad de su marido, conforme a lo dispuesto
en el articulo 22 del Cédigo Civil en la fecha de dicho matrimonio, pot lo
gue debe declararse que ambos litigantes... poseen la nacionalidad alema-
na, y, en consecuencia, debe aplicarse la ley nacional de la persona de que
se trata, segtn el articulo 9.° del Cédigo Civil» (CDOS. 1° vy 2°) (1); «que la
actora se persond en autos como espaifiola, y que resulta suficientemente
acreditada la existencia de las sevicias denunciadas en la demanda como
causa de la separacién que se postula, malos tratos de obra y de palabra,
con reiteracién de frases injuriosas a la actora y a los hijos comunes, obli-
gandola a abandonar el hogar conyugal, derribandola al suelo en varias
ocasiones y creando con estas violencias un clima familiar insoportable
que hace imposible la convivencia de los conyuges» (CDO. 4.°) (2). Concluye
el Juzgado estimando totalmente la demanda y declarando culpable al de-
mandado de malos tratos de obra e injurias graves en la persona de su
cényuge, y, en consecuencia, decreta la separacién matrimonial de ambos,
con los efectos dispuestos en el articulo 73 del Cédigo Civil, y que se lleva-
ria a cabo en ejecucién de sentencia, sin hacer declaracién sobre las costas.

IV. La AUDIENCIA TERRITORIAL resuelve el recurso de apelacién
del demandado por Sentencia de 24 de febrero de 1973, argumentando:
«que se acepta el primer CONSIDERANDO de la sentencia del Juzgado,
por lo que debe declararse que ambos litigantes poseen la nacionalidad
alemana; que se considera probado el no haberse proporcionado al Juzga-

(1) Extraidos del motivo primero del recurso: subrayados mios (J. C. G

D).
(2) Extraido del considerando Gnico de la segunda semtencia del Tribunal Supremo: subrayados
mios (J. C. G.).
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do la legislacién alemana existente en la materia de separacién del matri-
monio, o divorcio vincular en su caso, ¥ que faltan los presupuestos «de
facto» para aplicar la ley alemana, lo que hace imposible para la Sala de
la Audiencia resolver la litis (3). Concuye la Audiencia revocando la senten-
cia del Juzgado y desestimando la demanda, absolviendo de la misma al
demandado, sin hacer condena en costas.

V. Por la parte actora se interpone RECURSO DE CASACION por in-
fraccién de ley, con base en los siguientes motivos: ‘

1° Al amparo del articulo 1.692, 7=, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por entender que la sentencia recurrida incide en error de hecho en la
apreciacion de la prueba, consistente en no haber apreciado la Audiencia
que en el poder a pleitos, otorgado por la demandante, aqui recurrente,
ante Notario, comparece la otorgante como espariola y provista de su Docu-
mento Nacional de Identidad. En el poder referido no se hace referencia
a la nacionalidad por razones obvias: porque el Decreto de 22 de febrero
de 1972 (Ministerio de Gobernacién), que establecié la obligatoriedad de
posesién del Documento Nacional de Identidad, expresa que se expedira
tmnicamente a los espafioles; de manera que la actora, aqui recurrente,
afirmo en su escrito de demanda su nacionalidad espafiola y la probé, dado
que en el poder de representacién procesal exhibié su Documento Nacional
de Identidad, y sabido es que los extranjeros en Espafia tienen su Tarjeta
de Residencia.

Tampoco el Juzgado pudo concluir que la nacionalidad de la recurrente
sea la de su esposo por aplicacién del articulo 22 del Cédigo Civil, ya que
dicho articulo, en su parrafo 1.°, ha de relacionarse con el articulo 23, ni-
mero 3.°, a cuyo tenor «la espafiola que contraiga matrimonio, si adquiere
la nacionalidad de su marido, pierde la nacionalidad», pero ello sdlo en el
supuesto de que adquiera la del marido, extremo que en autos no aparece
probado.

La actora acredita en autos la nacionalidad espafiola y solicita —ampa-
rédndose en su nacionalidad— la aplicacién de las leyes nacionales de su
pafs, pues, aunque el matrimonio se.contrajo segin la lex loci actus, existe
¢l criterio favorable a la admisién de tal matrimonio y el Juez aceptd la
competencia de jurisdiccién para conocer y tramitar la litis, lo que indica
que estaba reconociendo el matrimonio de tal forma contraido y aunque
en el momento de contraerlo no se especificase nada sobre la nacionalidad
de la esposa. ‘

2° Al amparo del articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién del articulo 22 del Cédigo Civil, en relacién con el articu-
1o 23, 3, del Cédigo Civil. La determinacién del alcance de las normas cuya
violacién se denuncia ha de referirse al supuesto que sefiala el niimero 3°
del artfculo 23 del Cédigo Civil. No se puede afirmar de una forma rotunda
—como hace la sentencia recurrida— que el hecho de contraer matrimonio
con un extranjero condiciona la pérdida de la nacionalidad de la mujer
para adquirir la del marido. Lo cierto es que en el matrimonio de espaiiola
con extranjero —cuando la contrayente se halla facultada por la ley del
marido a adquirir la nacionalidad de éste por simple opcién o a declinar
la adquisicién por declaracién al efecto— se recogerdn dichas declaracio-

(3) Argumentaciones extraidas de los motivos del recurso: subrayados mfos J. C. G).
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nes en el acta de matrimonio y en la inscripcién. Y en el presente caso
no consta que por el hecho de contraer matrimonio la recurrente adqui-
riese otra nacionalidad, es decir, la de su marido, por lo que hay que estar
a que conservé la suya. De toda la prueba practicada se ha demostrado:
a) que el marido en la actualidad goza de la ciudadania alemana; b) que
en Espafia fue considerado como apétrida hasta 1960; ¢) que no consta en
forma alguna que la recurrente haya tenido ni tenga en la actualidad ciuda-
dania alemana.

3° Al amparo del articulo 1.692, 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién de los articulos 9.°; 11, 3°, y 14 del Cédigo Civil: ya que la
aplicacién del estatuto personal del demandado acarrearia un problema de
orden publico, al no reconocer la ley alemana la separacién de los cényuges
sin la disolucién del vinculo. Las certificaciones obrantes en autos y que
la sentencia recurrida tiene en cuenta son claramente definitorias de la
legislacion alemana aplicable a este caso. En consecuencia, el Juzgado dis-
puso de unos datos tales (no existencia de separacién y si de divorcio vincu-
lar) que hacen imposible la aplicacién de la legislaciéon alemana, por ser
contraria al orden publico espaifiol, que no reconoce el divorcio vincular:
por lo que se ha violado el alcance de la norma contenida en el parrafo 3.°
del articulo 11 del Cdédigo Civil, en relacién con los articulos 9.° y 14 del
mismo.

4° Al amparo del articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién, por no aplicacidn, de los articulos 73, 104, 105, 168 y 171 del
Cédigo Civil, que regulan la separacién conyugal. La Audiencia no ha reali-
zado la aplicacién de los preceptos referidos sobre la separacién conyugal.
La actora se persond en autos como espafiola y pide aplicar la legislacién
espaiiola; en todo caso, la prueba sobre la legislacién extranjera incumbe
al esposo, nunca a la recurrente, y el demandado no ha acreditado la vi-
gencia en Alemania del matrimonio contraido en Irlanda ni tampoco ha
aportado la legislacién alemana al efecto. Por todo ello, el Juzgado acerta-
damente aplicé la ley espaftiola, teniendo presente que el divorcio vincular
no existe en nuestra legislacién, lo que hace imposible la aplicacién de la
legislacién alemana por ser contraria al orden publico espafiol. En tanto
que la Audiencia no hace aplicacién de la ley espariola so pretexto de no
haberse suministrado las normas del estatuto personal del demandado, por
lo que ha violado —por no haberlos aplicado— los articulos citados del
Cédigo Civil.

5° Al amparo del articulo 6.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
defecto en el ejercicio de la jurisdiccidn, dejando de conocer cuando debe-
ria haberlo hecho, ya que deberia haber aplicado al caso objeto de la litis
la legislacién espafiola sobre separacién conyugal. La sentencia recurrida
entiende que la actora ostenta la nacionalidad espafiola y consta la compe-
tencia de la jurisdiccién de los Tribunales espafioles, sin hacer aplicacién
de las normas espafiolas sobre separacién conyugal. Ha dejado de conocer
cuando debia haberlo hecho, maxime teniendo en cuenta que la legislacién
al%r.nana regula el divorcio vincular, pero no la separacién de cuerpos
v bienes.

VI. El Tribunal Supremo dicta sentencia de la que fue ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, sentando esta doctrina (4):

—(4) Ma;tengo la redaccién literal de los considerados, por lo que luego se dird, con subrayados
mios (J. C. G.).

15



730 JURISPRUDENCIA

1° La primitida redaccion del articulo 22 del Cédigo Civil decia rotun-
damente que «la mujer casada sigue la condicién y nacionalidad de su
marido», y sélo una vez disuelto el matrimonio podria recuperar la nacio-
nalidad espafiola cumpliendo determinados requisitos; pero este riguroso
automatismo sufrié con la Ley de 15 de julio de 1954 una notable atenua-
cion, porque segun la nueva redaccién del articulo 23 del mismo cuerpo
legal, en su nuimero tercero, sélo perderd nuestra nacionalidad la espafiola
que contraiga matrimonio con extranjero «si adquiere la nacionalidad de
su marido», supuesto este ultimo que ha de probar quien lo invoque, pues-
to que si el normal es el de mantener la nacionalidad, el marido que trate
de contradecirlo es quien debe probar que, conforme a las leyes del pais
de donde él es nacional, le corresponde por el matrimonio adquirir la
nacionalidad de su marido, extremo que no aparece comprobado ni decla-
rado por la sentencia recurrida; v si la legislacion extranjera se trata en
nuestro Codigo (sic) como una cuestion de hecho, es visto que se ha pro-
ducido un error de hecho en la apreciacion de la prueba al dar por supuesta
la nacionalidad alemana de la actora, si se tiene en cuenta que su condi-
cién de espafiola antes de casarse no ha sido objeto de discusién en el
proceso; razones por las cuales ha de darse lugar al recurso por los dos
primeros motivos.

2° Al margen por completo de la legislacion privativa alemana relativa
a la nulidad del matrimonio y al divorcio vincular, la legisacion espatiola
regula una situacién privativa distinta, que es la separacién judicialmente
decretada, que mantiene el vinculo con suspensién de los efectos del ma-
trimonio previstos en el articulo 73 del Cdédigo Civil, que puede impetrar
cualquier subdito espafiol de los Tribunales nacionales cuando se invoque
por una de las causas legitimas de separacion, todas ellas criminolégicas,
conforme al articulo 104 del propio cuerpo legal, como ocurre en los pre-
sentes autos, en que se apoya la demanda en el niimero segundo del articu-
lo 105 del mismo Cddigo, razdn que viene a robustecer el criterio expuesto

en el considerando anterior, con lo que basta para la casacién de la sen-
tencia recurrida.

FALLO: Ha lugar.

SEGUNDA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO:

CONSIDERANDO UNICO: Que, como la propia sentencia de primera
instancia recoge en su cuarto considerando, que se acepta y se da por re-
producido (5)..., por lo que, constituyendo estos hechos la causa segunda
del articulo 105 del Cdédigo Civil, procede confirmar la antedicha sentencia
en todas sus partes, excepto en lo relativo al pago de costas a que se con-
dena al demandado, quien habiendo solicitado el beneficio de pobreza no
consta acreditado que le fuera concedido ni siquiera tramitado. ‘

FALLO: Que debemos confirmar y confirmamos la parte dispositiva de
la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado de X., excepto en
el pronunciamiento sobre costas, cuyo particular revocamos para condenar
expresamente al demandado al pago de las costas de la segunda.

(5} Se ha expuesto precedentemente en epigrafe II1: véase nota 2.
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Notas.—1. En otras ocasiones me he referido a la rehistorificaciéon de
los hechos litigiosos efectuada por los ponentes en las sentencias. En el
caso de autos, la exposicién efectuada ha sido confusa, fragmentaria y de-
ficiente (6), y buena muestra de ello es la argumentacion utilizada como
ratio decidendi del fallo del Alto Tribunal. He preferido dejar toda la argu-
mentacioén en su presentacioén original, sin mas. Que esta breve critica intro-
ductoria no es sélo personal mia, me es confirmado por la postura de
otros autores de mayor solvencia, a que en seguida aludiré.

2. Para una mejor sintesis de los puntos tratados en este litigio voy
a referirme muy brevemente a los siguientes: a) efectos personales del
matrimonio y nacionalidad de la mujer casada; b) la ley extranjera como
hecho en casacién; c¢) relaciones entre cényuges y estatuto personal; d) sus-
titucién de la ley extranjera por la lex fori.

a) Efectos personales del matrimonio y nacionalidad de la mujer casada

De una manera genérica e indeterminada aluden a este punto la mayoria
de nuestros tratadistas de Derecho civil (7) y, por supuesto, los especialistas
del Derecho Internacional Privado (8).

De manera concreta, en relacién exclusiva al presente litigio, con clari-
dad, precisién y rotundidad, hay que aludir aqui al breve comentario de
J. PueNtE EcIpo (9), de ineludible cita en este lugar.

El tema de la incidencia del matrimonio en la nacionalidad de la mujer
casada ha sufrido en nuestro pais una serie de vaivenes legislativos, pudien-
do hablarse con propiedad de la situacién anterior o posterior a 1975 (10).
Precisamente el caso de autos encaja, genéricamente, en la situacién ante-
rior a 1975, lo que remite, en principio, a la legislacién de 1954, que refor-
maba el Cédigo Civil en tema de nacionalidad. Si la situacién se presentase
en la actualidad, habria que estar a la Ley 51, de 13 de julio de 1982, nue-
vamente reformadora de la materia.

En el caso litigioso, como he expuesto, tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia Territorial habian partido de la base de que
el marido tenia la nacionalidad alemana y de que la esposa habia adquirido
dicha nacionalidad por el hecho del matrimonio.

Para PUENTE EGIDO, el razonamiento de ambos sentencias era erréneo,
por desenfocado, «porque es absurdo afirmar la adquisicién de la nacio-
nalidad alemana en virtud del articulo 22 del Cédigo Civil (redaccién ori-

{6) Aun con una calificacién benévola por mi parte, la reconstruccién de los hechos a la vista
de la sentencia es dificultosa.

(7) Cfr., por todos, las referencias de CasTAN TOBENAS (revisién de CASTAN VAzQuez-GARcfA CaNn-
TERO): Derecho Civil e:panol comitn y foral, tomo V (Derecho de Familia)}, vol. 1.° (Relaciones
conyugales) 9.2 ed. Ed. Reus, Madrid, 1976, pdgs. 246 y ss., especta]mentc pdg. 248 (referencia al
nuevo sistema tras la Ley de 2 de mayo de 1975), v 102 ed., 1983, pdgs. 244 y ss., especialmente
pagina 246 (referencia al nuevo sistema de la Ley 51/1982, de 13 de julio de 1982) también José
Luis LACRUZ, en LACRUZ-SANCHO: Derecho de Familia (con/orme a las Leyes de 13 de mayo y 7 de
julio de 1981) Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pégs. 173 y ss., especialmente pags. 188 y ss.

(8) Asi, E. Pfrez VERA Derecho Internacional Privado (Parte Especial), Ed. Tecnos, Madrid,
1980, pégs. 48 y ss. y 19 y ss. Con mayor profundidad, SiM6 SanTonja: «La nacionalidad de la mu-
jer casada» en esta Revista, nim. 496, mayo-junio 1973, pdgs. 611 y ss.

9) Cfr, su magistral aportac16n Derecho Internacional Privado Espafiol: Doctrina legal del Trz~
bunal Supremo, Ed. Universitaria de Barcelona, Barcelona, 1981, Sentencia ném. 150, pégs. 579 y

Véase también la breve nota de J. Diez per CORRAL en Ammn'o Derecho Civil, 1974, pig. 1072.

(10) Después de la reforma de 1975 es de obligada consulta la circular de la Direccién General
de Registros y Notariado de 22 de mayo de 1975, la Instruccién de la misma Direccién General de
26 de noviembre de 1975 y las reformas posteriores del Reglamento del Registro Civil.
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ginaria)» (11). Pero también estaba desenfocado el razonamiento del recur-
so de casacién por «reprochar la violacién de una norma (el referido ar-
ticulo 23, 32, del Cédigo Civil) que no existia en el momento de la celebra-
cién del matrimonio y que, por consiguiente, no pudo tener influencia
alguna sobre la nacionalidad de la mujer. En este mismo defecto incurrié
€l Tribunal Supremo» (12).

Lo curioso es que, tras la profunda reforma introducida en el afio 1975,
se han suprimido en el articulado del Cédigo Civil todos aquellos precep-
tos que presuponian que la nacionalidad de la esposa es la del marido,
aplicando el principio de igualdad conyugal, luego devenido constitucional.
Pero no se ha derogado el articulo 14, 4., del Cddigo Civil, que atribuye
a la mujer casada la regionalidad de su marido (13), tema polémico y, en
mi opinién, a zanjar con una lectura del articulo 14, 4° del Cédigo Civil,
con valor «aplicativo» directo de la Constitucién, que lo deja practicamente
derogado.

b) La ley extranjera como hecho en casacion

Dicen los internacionalistas que «los medios de prueba de la nacionali-
dad —incluso cuando se trata de una nacionalidad extranjera— deben arbi-
trarse de acuerdo con nuestras leyes procesales... Ello no implica olvido del
principio fundamental, rector en el tema, que exige que cuando se trate de
adquisicién o pérdida de una nacionalidad extranjera, se apliquen las leyes
del Estado en cuestién. Tal situacién se producird cada vez que la naciona-
lidad, eventualmente extranjera, se consagre como punto de conexién»... (14).

En el caso de autos, he subrayado el inciso correspondiente del CONSI-
DERANDO 1, que es denunciado también por PUENTE EGipo (15), quien
entiende que la sentencia extrae una base de estimacién del recurso preci-
samente por haberse cometido error de hecho en la apreciacién de la prue-
ba, pero que esa estimacién del recurso de modo claro es errénea al fun-
darse en que la ley extranjera es una cuestién de hecho, y en que hubo
una aplicacién inexacta de la ley extranjera estimando la nacionalidad ale-
mana de la mujer.

¢) Relaciones entre conyuges y estatuto personal

Los internacionalistas —a diferencia de los civilistas— suelen caracteri-
zar negativamente los efectos personales del matrimonio, entendiendo por
tales «aquellos que no inciden directamente sobre el régimen de bienes
en el matrimonio» (16). Definicién que, al decir de E. PEREZ VERA, si bien no
evita totalmente los problemas de calificacién, establece, al menos, el cri-
terio rector que debe presidir la blisqueda de su solucién.

N (11)1Véasebnp.d iit. en nota 9, plég. 580. Para DiEz pEL CORRAL, op. cit., el Juzgado debid re-
<chazar la pryeba del matrimonio civil porque no reunia los uisitos del articulo 2 de la LRC.
(12) Véase PueNTE EGo: Op. ef loc. cit. en nota 11. red

(13) Sobre este punto véase la alusién de LAcruz: Op. cit., pdg. 190; el comentario breve de
R. ancoyr_rz: «La adquisicién y pérdida de la vecindad civil en el nuevo Titulo Preliminar del
‘Cédigo Civils (en Conferencias sobre Derecho Foral, 1975-76, Facultad de Derecho de San Sebastidn,
Zarauz, 1978, pdg. 35); y con mayor detalle, Purc FErrioL: «Incidencia del nuevo Derecho Interre-
gional en el Derecho Civil de Catalufia» (en Conferencias sobre Derecho Foral, cit., pigs. 47 y si-
guientes, especialmente pigs. 53 y ss.).

(14) Véase E. Pfrez VERA: Op. cif., pigs. 98 y ss. (subrayados mios: J. C. G.).
.,(15) Véase Op. cit., pig. 580: ... dice erréneamente «se trata en nuestro Cddigo (?) como cues-
tién de hecho». )

(16) Asi, Pfrez VERA: Op. cit., pégs. 199 v ss.



JURISPRUDENCIA 733

La determinaciéon de la ley aplicable la establece en la actualidad el
articulo 92, 2.2, del Cédigo Civil: «Las relaciones personales entre los conyu-
ges se regirdn por su dltima ley nacional comiin durante el matrimonio,
y, en su defecto, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebra-
cion» (17). ) :

El Juzgado aplica dicho estatuto personal, o sea, la ley nacional del ma-
rido, y aprecia la existencia de causas justificativas de la separacién conyu-
gal, por lo que, en consecuencia, decreta la separacién y estima la demanda.
La Audiencia, partiendo del mismo presupuesto, estima que la ley aplicable
era la ley alemana y no la espafiola, pero que no se ha podido probar la
ley alemana, por lo que, consecuentemente, revoca el fallo y desestima
la demanda. Tanto una como otra sentencia «tenian —sefiala PUENTE EGI-
Do (18)— un punto de partida comun, ya que —con independencia de la
nacionalidad de la mujer—, conforme al Derecho conflictual espafiol, el
Derecho aplicable a las relaciones personales de ese matrimonio venia de-
terminado por la ley nacional del marido», a pesar de que en el resultado
final una y otra llegaban a soluciones bien dispares..

Los efectos de la aplicaciéon del estatuto personal, o sea, la ley nacional
del marido, llevaban a la introduccién en aquel entonces del divorcio
vincular, conforme a la ley alemana, lo cual era contrario al vigente orden
publico interno espaiiol en 1974. Todo ello denunciado en el motivo 3.° del
recurso, que ni es aludido por el ponente.

d) Sustitucion de la ley extranjera por la lex fori

Entiende PUENTE EGIDO que «el Juzgado operd, con acierto técnico indis-
cutible, una sustitucion de la ley extranjera aplicable... por la ley espaifiola
que regulaba la sola separacién», v que <«el Tribunal Supremo, en cambio,
mantuvo otro criterio, aunque sin razonarlo: el articulo 73 del Cédigo Civil
puede ser invocado por cualquier stbdito espafiol; constando la naciona-
lidad espaiiola de la demandante, y no constando la nacionalidad alemana;
constando igualmente la existencia de las causas que en el Derecho espafiol
dan lugar a la separacién, la sentencia, que desestima la demanda, en este
sentido da base a la estimacién de un recurso de casacién». Sigue diciendo
dicho autor, con critica exacta de la doctrina de la sentencia anotada, que
«el razonamiento (del Tribunal Supremo) es inexacto: no se trata, en primer
lugar, del articulo 73 del Cédigo Civil, que es el que regula los efectos de la
separacidn, sino del articulo 105, 2.°, del Cddigo Civil, que es el que fija
como causa de separacion los malos tratos. Por otra parte, los menciona-
dos articulos no tienen por qué ser invocados vinicamente por los espafioles,
ni tampoco son susceptibles de invocacién por todos los espafioles. Tenien-
do en cuenta que ésta es una cuestion de estatuto personal —y concreta-
mente perteneciente a la ley reguladora de las relaciones personales—,
no es la nacionalidad del cényuge o de los conyuges la que define, sino el
punto de conexion que en el Derecho espafiol sea relevante para la deter-
minacién de la ley personal en el matrimonio» (19).

(17) Véanse los Comentarios a este articulo de la doctrina: MariN LOPEZ en Comentarios a las
reformas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1977, tomo Y, pégs. 43 y ss.; AGUILAR BENfTEZ DE
Luco: «Comentarios al articulo 9.2, 2.0 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
Dilaciones Forales, direccién de M. ALBALADEJo, EDERSA, Jaén, 1978, pigs. 146 y ss. .,

(18) Véase Op. cit., pag. 580 (subrayados mios: J. C. G.).

(19) Véase Op. cit., pags. 580-581 (subrayados mios: J. C. G.).
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Poco mas cabe afiadir aqui a las brillantes observaciones criticas de
tratadista tan agudo y exacto, criticas que comparto y hago mias.

El ponente apenas entra en el motivo 4.° del recurso —ni alude al mo-
tivo 5°— y despacha sumariamente el tema en su CONSIDERANDO 2° sin
entrar en detalles y con cierto confusionismo, denunciado —como he ex-
puesto— por la doctrina.

3. Recapitulacion parcial—De lo expuesto hasta aqui cabe extraer algu-
nas consideraciones a modo de recapitulacién, como sigue:

12 La exposicion de hechos y la fundamentacién juridica de la senten-
cia son fragmentarias y deficientes.

22 Dada la fecha de celebracién del matrimonio en Irlanda (1949), e in-
dependientemente de cudl fuera la nacionalidad del marido, Io que es evi-
dente es que la legislacién esparfiola en tema de nacionalidad era la consig-
nada en la redaccién originaria del Cédigo Civil en 1889 y no la de 1954.

32 Por aplicacién directa de aquella legislacion espafiola de 1949, la
mujer casada —aqui, la demandante, y luego recurrente— adquiria la nacio-
nalidad de su marido, o sea, la alemana. )

4* La legislacién alemana debia haberse probado conforme a nuestras
técnicas probatorias procesales, pero no se acredité formalmente.

52 La aplicacién de la ley alemana debia conducir al divorcio vincular,
contrario entonces al orden publico espafiol.

6. El estatuto personal que rige las relaciones entre c6nyuges no esta-
ba consagrado por el Cédigo Civil hasta la reforma del Titulo Preliminar
operada por Decreto de 31 de mayo de 1974, de manera que en el caso de
autos habia que aplicar directivas doctrinales y/o jurisprudenciales al
respecto.

72 Existfan causas suficientes de separacién conyugal conforme a la
legislacién espafiola entonces vigente, singularmente la del articulo 105, 22,
del Cédigo Civil.

4. Resumen final—A la hora de finalizar estas notas, hay g¢te aludir
a los puntos concretos sugeridos por esta sentencia, como sigue:

12 El Juzgado operd con gran técnica una sustitucién de la ley extran-
jera tedricamente aplicable por la ley fori, o sea, la espaifiola.

2° Para el Derecho conflictual espafiol ~—cualquiera que fuere la fecha
de la sentencia—, lo decisivo era y es el punto de comnexion relevante en
cada momento para la determinacién de la ley personal del matrimonio.

3° La fundamentacién de la sentencia es bastante endeble y no atiende
a la verdadera ratio decidendi, consistente en la existencia probada de malos
tratos justificativos de la separacién conyugal ex articulo 105, 2°, del C6-
digo Civil.

4° El resultado final del litigio es probablemente justo en el fondo,
aunque haya reparos formales a esta decisién por lo expuesto.

J. C. G
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V. SUCESIONES

TITULOS NOBILIARIOS. MEJOR DERECHO. Partida 2%, Titulo XV, Ley 2.
(SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1982).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Luis Albacar Lépez, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apela-
da contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid, que habia
revocado parcialmente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 18 de
esta capital, conforme a los siguientes razonamientos:

Que promovida ante el Juzgado de Primera Instancia ntimero 18 de
Madrid por dofia M. O. M., Marquesa de A., demanda de juicio ordinario
de mayor cuantia sobre uso y posesién de titulos nobiliarios contra
don F. 0. M., con fecha 21 de abril de 1980 recayé sentencia de la Audiencia
Territorial de Madrid en la que, revocando parcialmente la dictada por el
Juzgado en 6 de julio de 1978, se hace extensivo el pronunciamiento esti-
mativo de la demanda que ésta contenia en cuanto a los titulos de Marqués
de Almazan, Marqués de Montemayor, Conde de Monteagudo de Mendoza,
Conde de Santa Marta y Conde de Vallehermoso al de Vizconde de Iznajar,
que la resolucién del Juzgado rechazd; sentencia contra la que se interpuso
por la representacién del demandado el presente recurso de casacién por
infraccién de ley y doctrina legal, y en la que se sientan como probados los
siguientes hechos, que por no haber sido impugnados al amparo del ordi-
nal 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han de ser repu-
tados como inamovibles: A) que los titulos anteriormente citados han sido
poseidos legal y realmente por don V. O. M., bisabuelo del demandado, hoy
fallecido, y tatarabuelo de la demandante; B) que la demandante tiene do-
cumentalmente acreditado su procedencia por linea directa descendente de
don; V., como bisnieta de don J. O. M., que era el primogénito varén
de don V.; C) que «las lineas descendentes en que se asientan las partes
con el ascendiente comtn don V., quedan sintetizadas en el arbol geneals-
gico y acreditan la procedencia inmediata de don V., a través de su hijo
primogénito, de la actora, en tanto que el demandado lo es a través de una
hija»; D) que hubo caducidad de los titulos y rehabilitacién a favor del
demandado, hoy fallecido; E) que la documentacién aportada por ambas
partes acredita que el titulo de Vizconde de Iznajar, aunque coincidiera
en la persona que ostentara los titulos de Conde de Cabra y, sobre todo,
de la dignidad de Duque de Baena, no tenia vinculacién juridica alguna
con ellas; F) que la actora, si bien religiosa en el momento de formular
su demanda, ingresé ya viuda, lo que significa que estuvo casada, constando
que tuvo sucesién, y G) que no consta en absoluto de qué reinos proceden
los titulos a que se refiere la litis.

Que los cuatro primeros motivos del recurso, amparados todos ellos en
€l ordinal primero del articulo 1.692 y basados, el primero y el tercero, en
la infraccién del articulo 1.214 del Cédigo Civil y doctrina legal interpreta-
tiva del mismo, y el segundo y cuarto, respectivamente, en la infraccién del
«articulo 8.°, niimero 2.°, del Real Decreto de 27 de mayo de 1912, y el ar-
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ticulo 3.°, letra g), del Real Decreto de 8 de julio de 1922, restablecidos
y confirmados los dos por la Ley de 4 de mayo de 1948», y en la interpre-
tacion errénea de «la Ley 2.*, Titulo XV, Partida 2., tal como ha sido inter-
pretada en la doctrina legal», tienen como propésito y finalidad comun la
de denunciar la falta de prueba por parte de la actora de la existencia de
un parentesco con el fundador de los titulos (motivos primero y segundo),
de la clase de este parentesco (motivo tercero) y, consiguiente, del orden
de suceder aplicable, orden que se alega debe depender de la clase del
parentesco que une con el fundador dl titulo (motivo cuarto); motivos todos
ellos que deben ser, en gracia a un mayor rigor sistemdtico, objeto de
estudio y de rechazo conjunto por las siguientes razones: primera: porque
aun cuando es cierto quee las normas citadas en los motivos segundo y cuar-
to del recurso aluden al parentesco con el fundador de los titulos, también
lo es que, como acertadamente se razona en la resolucién recurrida, «el
Real Decreto de 8 de julio de 1922 clasifica en sus articulos 3° y 4° las
personas por razén de parentesco a efectos de sucesién, convalidacién
y rehabilitacién en las dignidades nobiliarias, coincidentemente con su
complementaria disposicién legal, la Real Orden de 21 de octubre de 1922
(articulo 11), y cuando aquel Decreto, en su articulo 4, grupo A), correspon-
diente a descendientes directos, hermanos y descendientes directos de her-
manos del ultimo poseedor legal de la merced pretendida, hace hincapié
en el ultimo poseedor legal, no hace sino anticipar el énfasis de su articu-
lo 7, coincidente con el articulo 12 de la citada Real Orden de 1922, cuando
expresa que en todo caso debera justificarse que la persona de quien se
derive el derecho del solicitantes poseyé efectiva y legalmente la dignidad
solicitada»; segunda: que en supuestos como el presente, en los que se
halla no sélo acreditado, sino también admitido por las partes la posesion
legal y efectiva de los titulos nobiliarios por un ascendiente comtn —en
este caso, el aludido don V. O. M.—, conformidad ésta que se deriva del
reconocimiento de hechos verificado en la contestacién a la demanda, y que
en modo alguno puede verse afectada por lo consignado en el escrito de
conclusiones de la demandada recurrente, cuando una vez transcurrido,
y, consiguientemente, precluido, el perfodo de alegaciones, no pueden ya ser
modificados los hechos sobre los que descansa el litigio, no es preciso
acreditar el parentesco con el fundador del titulo, y asi lo proclama la
doctrina de esta Sala, al decir que «reconocido por las partes contendien-
tes que fue poseedor legal de la dignidad nobiliaria controvertida un ascen-
diente comuin de ambos, del cual la actora es descendiente por linea directa
de varén primogénico vy la demandada y recurrente de hembra segundona,
sin que, por afiadidura, exista el menor atisbo de que el titulo desde su
fundacién no haya seguido el orden regular, es obvio que, ante esta escueta
realidad factica, al declarar la sentencia impugnada el mejor derecho ge-
nealdgico de la primera, ha aplicado rectamente la Ley 2.2, Titulo 15, de la
Partida 2.°» (Sentencia de 3 de mayo de 1963), y que «no hace falta llegar
hasta la persona del cesionario o fundador del titulo, sino que basta refe-
rirse al dltimo poseedor, cuando de él se derive asimismo el parentesco
invocado» (Sentencia de 16 de febrero de 1968); por todo lo cual deberan
desestimarse los cuatro primeros motivos del recurso.

Que los motivos quinto y sexto, autorizados por el ordinal primero del
articulo 1.692 y basados, respectivamente, en la infraccién por interpreta-
cién errénea del articulo 13 de la Ley Desvinculadora de 11 de octubre
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de 1820, el articulo 5.° del Decreto de 4 de junio de 1948 y la correspondiente
doctrina legal, y en la infracciéon por violacién de los articulos 1.249 y 1.253
del Cédigo Civil, pretenden combatir la aplicacién que la resolucién re-
currida hace a los titulos nobiliarios objeto de la litis de la legislacion rela-
tiva al orden sucesorio de la Corona, aplicacién que se alega fundada en la
via de la presuncién; motivos éstos que habran igualmente de decaer con
base en los siguientes argumentos: primero: que si se admite, como pre-
tende el recurrente, que la resolucién recurrida ha llegado a la conclusién
de que la legislacién aplicable a los supuestos sucesorios de autos es la
Ley de la Corona como consecuencia de una presuncién, para que la misma
quede sin efecto seria preciso que se acreditara, de acuerdo con una cons-
tante doctrina de esta Sala, que el juicio l6gico del Tribunal de Instancia
se halla notoriamente falto del enlace preciso y ldgico que la ley exige
entre el hecho probado —en este caso, la falta de constancia del reino de
que proceden los titulos, asi como del orden sucesorio impuesto por el
acto fundamental— y la conclusién de la aplicabilidad de la legislacién de
la Corona, lo que en modo alguno puede sostenerse que se halle acreditado
por el recurrente; segundo: que, contrariamente a ello, cabe subrayar que
una reiterada jurisprudencia, que cristalizé, entre otras, en Sentencias de
4 y 26 de junio de 1963, 21 de mayo de 1964 y 9 de junio de 1965, etc., aclara
que <ha de tenerse presente como legislacién que se ha de aplicar en todos
los casos en que debe discernirse el mejor derecho a la posesién de los
titulos y dignidades nobiliarias, que ello se ha de realizar, conforme a rei-
terada jurisprudencia de esta Sala, en primer término, por lo establecido
en el acto soberano de concesién, y a falta de precepto expreso, por las
normas que regulan la sucesién a la Corona, contenidas en las Leyes de
Partidas, la Novisima Recopilacién, la Constitucién Politica de 30 de junio
de 1876, hoy derogada, pero que .recoge en su articulo 60 —y por ello se
cita— las inspiraciones del Derecho histérico en la materia, y como dispo-
sicién actual lo estatuido en la Ley de 4 de mayo de 1948»; razones ambas
por las que procede la desestimacién de los aludidos motivos quinto y sexto.

Que los motivos séptimo y octavo denuncian, respectivamente, la infrac-
cién «por errénea interpretacién de la Ley 45 de Toro, que es la Ley 1.2 del
Titulo XXIV del Libro XI de la Novisima Recopilacién», y la violacién de
la «Ley 41 de Toro, que es la Ley 1 del Titulo XVII del Libro X de la
Novisima Recopilacién», y a través de los mismos se intenta combatir las
afirmaciones contenidas en el apartado ¢) del considerando 2.° de la resolu-
cién recurrida, que se refieren tanto a la atribucién, segiin la Ley de Toro,
de la posesién civilisima, no sélo al heredero tinico, sino a quien tenga me-
jor derecho, como la relativa a la imprescriptibilidad de los derechos suce-
sorios en dignidades nobiliarias; procediendo igualmente el rechazo de am-
bos motivos, no sélo con base en que tratdndose de simples razonamientos
hechos en un considerando de la sentencia, sin que en manera alguna pueda
atribuirseles influencia decisiva en el fallo, no cabe, segiin constante doctri-
na de esta Sala, intentar contra ellos un recurso de casacién por infraccién
de ley que sélo contra el fallo o parte dispositiva de la sentencia puede
mantenerse, sino también porque en dicho razonamiento no se hace otra
cosa que sostener criterios ya mantenidos por el Tribunal Supremo, cuando
en Sentencia de 30 de marzo de 1970 declara que «segin constante y reite-
rada jurisprudencia el privilegio de la posesién civilisima de 1a Ley 45 de
Toro le corresponde no sélo al éptimo sucesor o heredero tinico del Mayo-
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razgo, sino también al proclamado legittmamente, es decir, al que tenga
un mejor derecho, si bien con la diferencia de que en tanto al primero le
asiste ese privilegio con caricter absoluto, erga omnes, frente a todos los
demas aspirantes, en cambio, el segundo sélo lo tiene con carécter relativo,
esto es, en relacién con quien ostenté un derecho de categoria inferior, cons-
tituyendo esa posesién civilisima la base y fundamento de la imprescripti-
bilidad de los titulos y grandezas», razones por las que habran de perecer
también los motivos séptimo y octavo del recurso.

Que no mejor suerte habran de alcanzar los motivos noveno y décimo,
en los que con referencia tnicamente al titulo de Marqués de Montemayor,
se denuncia la violacién del articulo 13 de la Ley Desvinculadora de 11 de
octubre de 1820, pretendiéndose en el primero de ellos combatir la afirma-
cién que la resolucién recurrida hace en el apartado C) del considerando
tercero, de la distinta naturaleza de las instituciones juridicas del Titulo
y el Mayorazgo, en tanto que el décimo sostiene que las clausulas XXXIV
v XXXV del Mayorazgo impedian a la actora, por su carécter de religiosa,
ostentar tal dignidad; motivos igualmente desestimables no sélo en cuanto
al primero, porque al igual que sucedia con los motivos séptimo y octavo,
€l que nos ocupa parece querer combatir una afirmacién contenida en el
considerando, que no alcanza consecuencias juridicas en €l fallo, tinico que
puede ser objeto de recurso de casacién por infraccién de ley, sino también
porque siendo la interpretacién de las citadas cldusulas funcién atribuida
al Tribunal sentenciador, nada hay en la postura sustentada por la resolu-
cién recurrida en este punto que pueda ser tachado de absurdo o ilégico,
sino que, por el contrario, parece coincidir con los criterios permisivos
sustentados por esta Sala en supuestos analogos, como el contemplado
por la Sentencia de 3 de mayo de 1963, en la que se sostiene que «la renun-
cia que, acorde con la prohibicién que impone el canon 515 del Cddigo de
Derecho Canénico, hacen los religiosos en razén a la perfeccién a que aspi-
ran, limitada al uso de titulos nobiliarios, cuya renuncia, por implicar algo
que se tiene y posee pone de manifiesto que precisamente para que tenga
el valor de verdadero desprendimiento no puede comprender la del ejer-
cicio de la accién dirigida al reconocimiento del mejor derecho genealégico

al uso y posesién del titulo nobiliario discutido, a lo que, cumpliendo los
requisitos que el Derecho canénico establece para dotarla de plena e indis-
cutible capacidad procesal, se ha limitado la demandante, sin mengua, sino,
por el contrario, haciéndola viable, de cumplir la renuncia en los términos
que en ella se concreta, estando autorizada para defender sus derechos
con la condicién de que inmediatamente haga cesién de los mismos a sus
hijos».

Que ningln problema habra de plantear la desestimacién de los moti-
vos undécimo y duodécimo, referidos ambos al Vizcondado de Iznajar, y de
los cuales, el primero, amparado en el ordinal primero del articulo 1.692,
v alegando violacién de la Ley :de 11 de octubre de 1820, pretende, por una
via no apropiada, combatir un hecho sentado como probado en la resolu-
cién recurrida, el de que el titulo de Vizconde Iznajar, aunque coincidiera
con la persona que ostentare los titulos de Conde de Cabra y de Duque de
Baena, no tenfa ‘vinculacién juridica alguna con ellos, en tanto que el se-
gundo, que alega la violacién de la misma norma, insistiendo en la existen-
«cia de dicha vinculacién entre tales dignidades, pretende la aplicacién a la
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primera de las normas de sucesién aplicables a las segundas, por lo que
debe ser igualmente desestimado. .

USUFRUCTO CON FACULTAD DE DISPONER Y SUSTITUCION FIDEICO-
MISARIA DE RESIDUO.—Articulos 467; 675, pdrrafo 1.°; 781; 785, pdrra-
fo 1.°, y 787 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1982).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Caceres, con-
firmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Trujillo, que, a su
vez, habia estimado en parte la demanda, por los siguientes fundamentos:

Que el punto fundamental y podria decirse tinico de la impugnacién
del recurso, es el relativo a la institucién que la testadora dofia T. C. B.
hace en el testamento de catorce de mayo de mil novecientos veintinueve,
en favor de su marido, que segtin la letra de dicho acto testamentario que
acogib la sentencia de primer grado y sostienen actualmente los recurren-
tes, fue de un usufructo vitalicio, frente a la tesis de la sentencia recurrida
de que se trata de una sustitucién fideicomisaria de residuo, la que se com-
bate, ante todo, utilizando argumentos en relacién con la prueba practicada
en la instancia, a través de un triple procedimiento: primero: en el motivo
primero y por la via del nimero uno del articulo mil seiscientos noventa
vy dos de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacién por inaplicacién de
los articulos mil doscientos dieciséis y mil doscientos diecisiete del Cédigo
Civil, en relacién con el primero, parrafo uno, de la Ley del Notariado de
veintiocho de mayo de mil ochocientos sesenta y dos y doscientos veintiuno
y concordantes del Reglamento Notarial de mil novecientos cuarenta y cua-
tro, conp referencia al testamento mismo notarialmente autorizado, por
entender que no se dio al acto discutido el alcance que establecen los sefia-
lados preceptos; segundo: el motivo segundo, utilizando el cauce del nime-
ro siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal,
denuncia error de derecho en la apreciacién probatoria, con pretendida
inaplicacién del mil doscientos veinte, parrafo primero, del Cédigo Civil,
en relacién con el quinientos noventa y siete de la Ley de Enjuiciamiento,
referido igualmente al texto del testamento en cuestién; tercero: 7y, final-
mente, el motivo tercero, asimismo amparado en el ordinal séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, alega error de
hecho en la referida apreciacién de la prueba, aduciendo, para cumplir el
mandato legal, la copia notarial autenticada del testamento de referencia
y la también copia autenticada de la escritura de aprobacién y protocoliza-
cién de las operaciones particionales mencionadas de diecinueve de julio
de mil novecientos cuarenta y ocho; motivos los tres que son improspera-
bles, porque todos ellos basculan sobre el dltimo, que, sin duda, tiene razén
cuando afirma que la sentencia recurrida no transcribe integramente el
parrafo de la clidusula tercera del testamento, en el que se instituye here-
dero al marido de la testadora, omitiendo que lo era en usufructo vitalicio;
pero, a su vez, €l recurso omite la parte referente a las facultades que se
conceden de enajenar y de disponer, que es lo realmente importante, no el



740 JURISPRUDENCIA

mero nombre en su expresion literal, ‘que por si solo no demuestra lo con-
trario de lo declarado por el Juzgador, en cuanto que la existencia de
aquellas facultades entrafia un problema de interpretacion, como el propio
recurso reconoce, impugnando incluso la efectuada en la sentencia, pero,
l6gicamente, en otros motivos cuya sola formulacién evidencia que el lla-
mado error de hecho, y, naturalmente, las consecuencias que de €] se quie-
ren obtener en los dos primeros motivos, carecen de la entidad suficiente
para lograr el fin pretendido.

Que del tema interpretativo, al que se acaba de hacer referencia, se
ocupan los motivos octavo y noveno, que también por razomes de siste-
mética, deben analizarse alterando el orden trazado en el recurso, donde
en ambos casos, por la via del niimero uno del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia, respectivamente,
interpretacién errénea del parrafo primero del seiscientos setenta y cinco
del Cédigo Civil y violacién por inaplicacién de la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias de este Tribunal Supremo que cita, que, en el
decir del recurso, determina la metodologia a regir para interpretar los
testamentos en casos de duda, lo cual es cierto, pero sin olvidar que lo que
dice el indicado precepto sustantivo en el parrafo que se denuncia como
infringido es que «toda disposicién testamentaria deberi entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue
otra la voluntad del testador», 1o que se complementa con el inciso segundo
del mismo parrafo primero, donde se dispone que «en caso de duda, se
observara lo que aparezca mas conforme a la intencién del testador, segiin
el tenor del mismo testamento», 1o cual, con independencia de la diccién
literal del testamento, conlleva la ineludible necesidad de analizar cuantos
elementos puedan permitir discernir con claridad la verdadera voluntad de
la testadora, como hizo la sentencia recurrida, que dio al precepto la inter-
pretacién debida, por Io que los dos motivos deben ser desestimados; en
efecto, lo que literalmente dice la clausula discutida es que «instituye
y nombra por su Unico y universal heredero de todos sus bienes, derechos ¥
acciones, en usufructo vitalicio y relevacién de fianzas, a don T. D. P., pero
facultandole expresamente para poder enajenarlos si lo creyese convenien-
te, sin que tenga necesidad de hacer ninguna justificacién, asi como tam-
bién podra disponer de los mismos bienes que adquiera en esta sucesién
por testamento o wmortis causa. Y para el caso de que no hiciera uso de
dichas facultades, o haciéndolo no dispusiera de todos los bienes que ad-
quiere por este testamento, nombra herederos nudo-propietarios y por
cabezas a sus sobrinos...», lo cual pone de relieve que la llamada institucién
de heredero tiene de usufructo sélo el nombre, pues esta posibilidad que
permite el articulo setecientos ochenta y siete del Cédigo, comporta el dejar
a una persona el todo o parte de una herencia y a otra el usufructo, es
decir, un derecho de propiedad y otro derecho real sobre cosa ajena, pero
ambos en-forma de llamamientos sirmultdneos, mientras que aqui son suce-
sivos, pues la institucién de herederos nudo-propietarios lo es exclusiva-
mente para el caso de que el denominado usufructuario no hiciera uso de
las facultades dispositivas que se le conceden, o haciéndolo, no dispusiera
de todos los bienes, a lo que no puede ser obsticulo lo establecido en la
cldusula primera como obligacién de los nudo-propietarios respecto de
misas y construccién de un panteén, ni tampoco la falta del tecnicismo
apropiado, pues muerto el heredero no cabe hablar de nudo-propietario,
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por la inevitable consolidacién del pleno dominio si a ello hubiera lugar;
por otra parte, es cierto que cabe la hipétesis del llamado, segin la termi-
nologia alemana, «usufructo de disposicién», que permite el articulo cua-
trocientos sesenta y siete, como excepcién al viejo principio de salva rerum
substantia, si lo autoriza la ley o el titulo de constitucién, pero no es menos
cierto que en el caso que se examina, las facultades no son solamente para
enajenar o disponer inter vivos, sino también para disponer de los mismos
bienes que adquiera en esta sucesién, por testamento o mortis causa, lo
que es incompatible con el usufructo, justo porque su titular no lo es del
.dominio y porque, segin el articulo seiscientos cincuenta y nueve, «la he-
rencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte», y sabido es que, a tenor del articulo
-quinientos trece, primero, el usufructo se extingue por la muerte del usu-
fructuario, lo que significa la imposibilidad de transmitir algo a los efectos
el articulo seiscientos cincuenta y siete, en un momento en que no le
pertenece; razones todas que obligan también a la desestimacién de los
motivos cuarto y quinto, formulados ambos por la via del nimero uno del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento, con
denuncia de violacién por inaplicacién, en un caso, de los articulos setecien-
tos ochenta y siete y cuatrocientos sesenta y siete en relacién con los cua-
trocientos setenta y cinco, seiscientos cincuenta y nueve, cuatrocientos
-ochenta y seis, quinientos trece, cuatrocientos sesenta y ocho, ochocientos
seis (parrafo tercero) y novecientos treinta y siete, todos del Cédigo Civil,
v en el otro, de la doctrina legal contenida en las sentencias de este Tribu-
nal Supremo que cita, referida al mencionado «usufructo de disposicién».

Que igual suerte desestimatoria que los anteriores, y también como con-
secuencia de la interpretacién del discutido testamento, amparada en el
articulo seiscientos setenta y cinco del Cédigo Civil, deben correr los mo-
tivos sexto y séptimo, que, por el cauce del nimero uno del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, alegan, de un lado, aplicacién
indebida de los setecientos ochenta y uno; setecientos ochenta y tres, parra-
fo segundo, y setecientos ochenta y cinco, parrafo primero, del Cédigo Civil,
y de otro, violacidn por inaplicacién de la doctrina jurisprudencial reco-
gida en una extensa serie de sentencias de este Tribunal Supremo que cita,
todo ello encaminado a combatir la aplicacién de la otra solucién interpre-
tativa, al principio enunciada, que acoge la sentencia recurrida, en el sen-
tido de estimar que lo instituido en el testamento de referencia fue una
sustitucion fideicomisaria de las llamadas de residuo, que, sin duda, es la
que mas se acomoda, al margen de los términos literales, a la verdadera
voluntad de la testadora, pues los llamamientos son sucesivos, no simul-
taneos, y al titular del que se denomina usufructo, como se ha visto, no
se le atribuye un derecho real de goce en cosa ajena, sino la propiedad,
aunque sea en concepto de fiduciario, lo que implica, segiin el articulo
setecientos ochenta y uno del Cédigo, la obligacién de conservacién y trans-
misién de todo o parte de la herencia al fideicomisario, sin otras deduc-
ciones, segin el parrafo segundo del articulos setecientos ochenta y tres,
que las que correspondan por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo
€l caso de que el testador haya dispuesto otra cosa, posibilidad que permite
no sélo disponer por acto inter vivos, que constituye la regla general, sino
incluso mortis causa, siempre que conste de modo expreso, segiin proclamé
1a jurisprudencia de este Tribunal Supremo, de la que son ejemplo, entre
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otras, las Sentencias de once de junio de mil novecientos cuarenta y cinco,
trece de noviembre de mil novecientos cuarenta y ocho, veintiséis de no-
viembre de mil novecientos cincuenta y uno, veintiuno de noviembre de
mil novecientos cincuenta y seis, siete de enero de mil novecientos cincuen-
ta y nueve y dos de diciembre de mil novecientos sesenta y seis; supuesto
el segundo, que es el aqui concurrente, en el que la cldusula de residuo en
la forma de si quid supererit da un matiz propio a la figura, que cierta-
mente agudiza las dudas que reflej6 la doctrina cientifica y, sobre todo, la
jurisprudencia sobre el encaje de la institucién, con la férmula de eo quod
supererit, dentro de las sustituciones fideicomisarias, llegandose a decir
que no encaja del todo en el marco genuino de éstas (Sentencias de trece
de febrero de mil novecientos cuarenta y tres, veintiuno de noviembre de
mil novecientos cincuenta y cinco, veintiuno de noviembre de mil nove-
cientos cincuenta y seis, veinticuatro de noviembre de mil novecientos
sesenta), con base, sin duda, en la repercusién para el fideicomisario, que
si en el primer caso vendria a tener condicionado no su derecho, pues el
orden sucesorio sucesivo subsiste, pero si el quantum, que seria incierto,
en cambio, en el segundo caso, podria tener condicionado el derecho mismo,
lo que pudiera contradecir la norma del articulo setecientos ochenta y uno;
siendo, sin embargo, de recordar que, segtin el articulo seiscientos cincuen-
ta y ocho, la voluntad del testador es la decisiva en la sucesién testamenta-
ria, pues declara que «la sucesién se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento, y a falta de éste, por disposicién de la ley»,
como lo es también para su interpretacién segtn el seiscientos setenta
y cinco, en consonancia con lo cual el articulo setecientos ochenta y tres,
parrafo segundo, permite que el testador disponga cosa distinta respecto
de la obligacién del fiduciario, que se establece en el parrafo primero, y es-
tando incluido este precepto en la normativa de la sustitucion fideicomisa-
ria es indudable que cualquiera de las dos posibilidades que ordene el
testador, lo sera respecto de dicha sustitucién fideicomisaria, que en estos
casos, sobre todo el segundo, se presenta como forma especial, pero no
excepcional, de lo que constituye la regla general en la materia.

COMENTARIO.—Bajo el nombre de disposiciones testamentarias de resi-
duo se conocen aquellas por las que el testador designa a una persona como
heredero o legatario —por tanto, como verdadero propietario de los bienes
en que consisten—, ordenando que los bienes de que no haya dispuesto
pasen a su muerte a ofro heredero o legatario. Ofrecen dos modalidades,
segun que el testador faculte al primer heredero o legatario para disponer
de los bienes sin trabas de ningtin género, esto es, libremente (fideicomiso
de residuo si aliquid supererit), o bien limite los poderes dispositivos del
primer llamado de tal forma que siempre los ulteriores sucesores deben
recibir un minimo del caudal hereditario, que necesariamente ha de recaer
en ellos por expresa voluntad del testador (fideicomiso de residuo de eo
quod supererit). Ambas modalidades han sido reconocidas por la jurispru-
dencia (Sentencias de 7 de enero de 1959 y 20 de octubre de 1962), si bien
se discute si estas disposiciones son modalidades de la sustitucién fideico-
misaria o, por el contrario, se trata de instituciones auténomas. A favor de
la primera solucién se aduce la existencia de un doble llamamiento y la
trayectoria predeterminada de los bienes, si bien faita la obligacién de
conservar, bien en absoluto, bien en una parte, y de restituir los bienes.
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Esta diferencia puede, sin embargo, salvarse por el inciso final del articu-
lo 783 del Cédigo Civil («... salvo el caso de que el testador...») ¥, en conse-
cuencia, estimarlas como verdaderas sustituciones fideicomisarias, caracte-
rizadas por la obligacién de entregar el remanente, caso de existir.

A su vegz, la principal diferencia entre estas sustituciones y el usufructo
con facultad de enajenar estriba en que el usufructuario no es duefio de los
bienes y, por tanto, nunca podra consolidar la plena propiedad en su per-
sona, por lo que, caso de fallecer o fallar los ulteriores llamados al goce
de los bienes, se abrira, en su caso, la sucesién intestada, pero no podra el
usufructuario, en virtud de su llamamiento al usufructo, adquirir el pleno
dominio de los bienes usufructuados; en cambio, en el caso del fiduciario
de residuo (y lo mismo del fiduciario simple), en el supuesto de faltar los
fideicomisarios, podrd adquirir la propiedad libre de los bienes y transmi-
tirla a sus sucesores, por cuanto ya tenia la propiedad de los mismos, si
bien limitada ad tempus o con las modalidades establecidas por el fideico-
mitente. Y todo ello con independencia de que el llamamiento sea a titulo
universal (herencia) o particular (legado), si bien, como es sabido, en prin-
cipio, y desde el punto de vista institucional, el usufructuario, aunque lo
sea de una universalidad, viene considerado en el Derecho sucesorio como
legatario, no como heredero. Ello es un argumento mas y corrobora que
carezca de la fuerza expansiva del llamamiento a titulo universal o de
herencia. Ademas, y ello resulta de lo dicho, en el usufructo hay un doble
llamamiento simultdneo a favor de distintas personas, atribuyendo a cada
una de ellas, desde el momento de la muerte del testador, un derecho de
distinta naturaleza —usufructo a una, y nuda propiedad a otra—, es decir,
hay atribucién simultdnea de derechos de naturaleza distinta. Mientras que
en la sustitucién fideicomisaria hay un doble llamamiento sucesivo —no
simultdneo— a favor de distintas personas, atribuyendo a cada una de ellas,
después dz la otra, cuando se dé el supuesto previsto, idéntico derecho de
propiedad sobre los bienes relictos o lo que de ellos quede, es decir, existe
una atribucién sucesiva de derechos de la misma naturaleza (propiedad).

En el caso de la sentencia comentada parece que la intencion de la
testadora —a la que habra de atenderse antes que a la literalidad de los
términos empleados, y ello aunque el redactor de la escritura fuese un
Notario— es la de atribuir al primer llamado con el nombre de usufructua-
rio el goce y la plena disposicién, no sélo por actos entre vivos, sino incluso
por testamento o mortis causa, de los bienes heredados, y tinicamente para
el caso de que no hiciera uso de dichas facultades de libre disposicién de
los bienes o haciendo uso de ellas no hubiera dispuesto de todos los bienes
heredados, nombre herederos nudo propietarios (sic) a sus sobrinos. La
piedra de toque se encuentra, en definitiva, en la diferencia tltimamente
apuntada con anterioridad: mientras en la institucién en usufructo y nuda
propiedad hay llamamiento simultdneo, en la sustitucién fideicomisaria el
llamamiento es sucesivo. Y en el supuesto objeto de la sentencia aparece
clara la voluntad de la testadora, consistente en que los sobrinos no adquie-
ran la propiedad de los bienes al abrirse la sucesién, sino tinicamente des-
pués del primer llamado, don T. D. P, y para el caso de que no hubiese
dispuesto de los bienes heredados por actos entre vivos o miortis causa.
De donde resulta que los sobrinos tienen que esperar necesariamente a la
muerte de don T. D. P. para saber si adquieren algo, no teniendo hasta
que ésta ocurra mds que una simple expectativa, que ni siquiera les faculta
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para pedir medidas de aseguramiento por cuanto son omnimodas las facul-
tades de disposicién de don T. D. P. Y ello corrobora la tesis de la Audiencia
y del Tribunal Supremo, pues tan amplisimas facultades se compadecen
mal con el caracter de usufructuario. Lo que unido al titulo universal del
llamamiento, como heredero, vy ademas unico heredero, determinan que
sea completamente acertada tal calificacién. —_

TITULOS NOBILIARIOS.—NOVACION.—Cabe la novacion o modificacion
de los primitivos términos de la concesidn (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO

DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltrian de Heredia y Castafio, declara haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y ape-
lante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Caceres, confirmatoria de la del Juzgado nimero 2 de Badajoz, en base
a las siguientes consideraciones:

Considerando que constituyendo el objeto del presente recurso, el deba-
te sobre la titularidad de una merced nobiliaria, concretamente la del Mar-
quesado de M., es preciso partir del principio béasico e indeclinable en
testamentaria, de la atribucién de su origen a la potestad real de la que
todas emanan, como prerrogativa del Soberano en su condicién de Jefe
Supremo del Estado, al modo como consta en el Cédigo de las Siete Par-
- tidas (Ley segunda, Titulo XV, de la Partida II) y se mantuvo en las Leyes

de Toro (Leyes XL y XLV), Novisima Recopilacién (Ley veintiocho, Titulo I,
del Libro IV), Leyes Desvinculadoras (especialmente la de once de octubre
de mil ochocientos veinte), hasta llegar al Decreto de cuatro de junio de
mil novecientos cuarenta y ocho (articulo quinto) e incluso a la vigente
Constitucién de mil novecientos setenta y ocho, en cuyo articulo sesenta
v dos, al sefialar las facultades del Rey, menciona, en Ia letra f), la de
«... conceder honores y distinciones con arreglo a las leyes»; potestad regia,
que por su propia naturaleza, no se limita a la concesién u otorgamiento,
sino que también comprende la pérdida y la modificacién posterior, segiin
admitié la Ley veinticinco del Titulo I, Libro IV, de la Novisima (Pragma-
tica de Carlos IV de mil ochocientos cuatro), cuando al referirse a las mer-
-cedes ya concedidas, dispone que su naturaleza «se estime segtn el fin de
la concesién o permiso para su venta o enajenacién, que después hubiese
yo concedido»; modificacién o alteracién que, como se ve, comprende hasta
el caso de venta o enajenacidn, y que juridicamente produce una novacion
de los términos en que se hizo la concesién primitiva en lo referente al
crden sucesorio por incompatibilidad del antiguo con el nuevo, que lleva
consigo el encabezamiento de nueva linea que produce el desplazamiento
del anterior, el cual deja de tener consideracién juridica, en cuanto a la
referencia del «mejor derecho» sucesorio, que habra de conectarse, a partir
de entonces, con la nueva linea instaurada, porque la precedente dejé de
tener derecho alguno, ni mejor, ni peor.

Considerando que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo interpre-
t6 estrictamente esta doctrina cuando tuvo que aplicarla a los casos que
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pudieran verse implicados en ella, como comenz6 haciendo en las Senten-
cias de veintidés de noviembre de mil ochocientos noventa y dos y veinti-
siete de junio de mil ochocientos noventa y seis, con criterio que se man-
tuvo en la de veinte de junio de mil novecientos ocho, donde se declara
que «cabe el supuesto de que, respecto de las dignidades nobiliarias y con
intervencién del Monarca, se altere o modifique el orden regular y ordina-
rio de la sucesién, sin que por ello se pueda entender vulnerado ningun
derecho de los llamados a aquella merced», y la de veintiocho de enero
de mil novecientos veintiocho, que proclamé que ello «implica, en esencia,
una novacion en los términos o reglas con que fue concedida la merced...,
por el principio de que la Corona es fuente de estas mercedes»; interpre-
tacién que, mas modernamente, sigue la Sentencia de primero de diciem-
bre de mil novecientos sesenta y siete, que admitié6 expresamente la conce-
sién modificativa, hecha por el Soberano, del orden sucesorio ordinario,
y asimismo la de veintiséis de marzo de mil novecientos sesenta y ocho, en
la que con gran precisién se proclema que «la potestad real es fuente de
toda dignidad nobiliaria, y emanando una Real Carta de un acto soberano,
a ella debe estarse en cuanto expresién de la voluntad del Real, y aun en el
supuesto de que fuera modificativa de un orden sefialado, siempre tendria
propia virtualidad..., pues es primordial admitir que quien es creador de las
dignidades nobiliarias tiene potestad soberana para suprimirlas y asimismo
para modificarlas, aun alterando el orden sucesorio inicial...»; doctrina
igualmente acogida en las Sentencias de veinticuatro y veintinueve de mayo
de mil novecientos setenta y siete, y también en todas aquellas de las que
puede ponerse como muestra la de treinta de junio de mil novecientos
setenta y ocho, en las que se afirma la intangibilidad de las cesiones debi-
damente aprobadas en tanto no se acredite su nulidad, y que debe ser
mantenida no sélo porque estd perfectamente acomodada a la normativa
legal vigente, sino también porque contribuye a paliar, al menos, en parte,
la incertidumbre y consiguiente inseguridad juridica a que conduciria la
interpretacién contraria.

Considerando que la normativa e interpretacién jurisprudencial que se
acaban de exponer, a la que ninguna de las dos sentencias de instancia in-
comprensible e indebidamente hacen ni siquiera alusién a pesar de haber
sido alegadas desde la contestacién a la demanda, son de aplicar al presen-
te caso teniendo en cuenta los datos de hecho acreditados en autos, segiin
los que el Marquesado de M., que es, como se dijo, la dignidad nobiliaria
que ahora se discute, fue creado por el Rey Carlos IIT en mil setecientos
sesenta y uno en favor de don J. D. para si, sus hijos y descendientes, y al
morir sin descendencia la tercera Marquesa en mil ochocientos sesenta y
ocho son dos los que aspiran a la sucesién, ninguno de los cuales, segiin se
dice en el informe del Ministerio de Gracia y Justicia, procedia derecha-
mente de los primitivos concesionarios, afiadiéndose que «no hay otros in-
dividuos que puedan ostentar mejor derecho o por lo menos no lo han
ejercitado», lo cual es exacto; lo segundo, porque no existfa entonces ni ha
aparecido alguno en el largo transcurso de més de cien afios, y lo primero,
porque el causante originario de los actuales titulares tenia parentesco de
consanguinidad, por parte de madre, con dicha tercera Marquesa, mientras
que aquél de quien trae causa el actual recurrrido era un cesionario de un’
pariente suyo que entroncaba con la segunda linea de los concesionarios
primitivos por el procedimiento de subir al tronco comtin para después
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descender (llamado vulgarmente procedimiento de «sifén»), el cual, ade-
mds, prometié desistir y separarse de su reclamacién si se rehabilitaba a
su favor el Marquesado de V., perteneciente a la misma casa de M., que
estaba vacante por desuso, como en efecto sucedié, quedando, por tanto,
apartado de la primera pretension, lo que le impide transmitir algo que no
tiene, pues es sabido que nemo dat quod non habet, ya que la renuncia fue
condicionante de la rehabilitacién que otorga el Regente del Reino, como
lo fue de la sucesién otorgada en el Marquesado de M. el treinta y uno de
marzo de mil ochocientos setenta en favor del causante de los actuales ti-
tulares (ahora recurrentes); con lo cual no se dirime un pleito, inexiste por
otra parte, sino que el Regente, en su condicién de Jefe Supremo del Es-
tado (segtiin precisa el informe del Ministerio), se limité a utilizar las fa-
cultades discrecionales que la ley le concedia para el otorgamiento y mo-
dificacién de estas mercedes nobiliarias, novando el primitivo orden suce-
sorio (practicamente imposible de mantener en su pureza, puesto que se
limitaba a los hijos y descendientes del concesionario, que no existian) por
otro diferente que encabeza una nueva linea, que debe reputarse vilido
con todas las consecuencias legales; a lo que no puede ser obsticulo la cir-
cunstancia de que en la carta de sucesién figure la consabida férmula de
«sin perjuicio de tercero de mejor derecho», gue en este caso tiene la sim-
ple consideracién de clausula de estilo, habida cuenta lo que se dice en el
propio informe ministerial, que sirve de motivacién a la decisién regia, res-
pecto de la ausencia de otros que puedan ostentar mejor derecho.
Considerando que, con base en cuanto antecedente, debe ser estimado el
primer motivo del recurso, donde por la via del ntimero uno del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denun-
cia violacién de la Ley veinticinco, titulo primero del libro VI de la Novisi-
ma Recopilacién, del articulo trece de la Ley desvinculadora de once de
octubre de mil ochocientos veinte, del articulo quince de la Ley desvincu-
ladora de once de octubre de mil ochocientos veinte y de la doctrina juris-
prudencial recogida en las sentencias de este Tribunal Supremo que cita;
estimacién que conlleva la del recurso en su totalidad, procediendo, sin ne-
cesidad de examinar los restantes motivos que también se formularon, Ia
casacién y anulacién de la sentencia recurrida, con devolucién del depédsito
constituido, segin preceptia el artfculo mil setecientos cuarenta y cinco del
mismo texto legal y sin que sean de apreciar méritos que permitan hacer
declaracién especial en cuanto a las costas causadas en este tramite.

Y en la segunda sentencia resuelve de conformidad con las razones
transcritas.

El primer motivo del recurso, que acepta el Tribunal Supremo, dice asi:

Primero. Autorizado por el niimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida
infringe por violacién la Ley veintiséis del titulo segundo del libro sexto
de 1a Novisima Recopilacién, del articulo trece de la Ley desvinculadora de
once de octubre de mil ochocientos veinte, el articulo quinto del Decreto
de cuatro de junio de mil novecientos cuarenta y ocho y la doctrina legal,
sentada, entre otras, en las Sentencias de veintisiete de diciembre de mil
ochocientos setenta y tres, veintisiete de junio de mil ochocientos noventa
y seis, veintidés de noviembre de mil ochocientos noventa y dos, veinte de
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junio de mil novecientos ocho, veintinueve de mayo de mil novecientos se-
tenta y siete, veintiséis de marzo de mil novecientos sesenta y ocho y vein-
ticuatro de mayo de mil novecientos setenta y siete, entre otras. La senten-
cia recurrida se apoya esencialmente en la consideraciéon de que el titulo
debatido de Marqués de M. es de caracter regular y no ha sufrido durante
su historia modificacién alguna, y sobre la base de la inmodificabilidad ge-
neral y caracter vinculante de los titulos considera a don J. J. N. primer
poseedor del titulo, como unico punto de referencia para la determinaciéon
del parentesco y de la preferencia genealdgica. La sentencia recurrida, sin
embargo, no ha tenido en cuenta para nada la alegacién hecha por esta
parte desde el primer momento de que el titulo de Marqués de M. habia
sido objeto de una novacién, por la que se constituyé a don C. S. S. cuarto
Marqués, en nueva cabeza de linea, como consecuencia de la carta de su-
cesién que le fue expedida por el Regente en treinta y uno de marzo de
mil ochocientos setenta. La sentencia de Primera Instancia se ocupa de la
cesién por testamento, también alegada, para negar su existencia, pero
tampoco menciona siquiera la-alegacién de la novacién producida por una
decisién soberana de quien tenia facultades para adoptarla. La sentencia
recurrida, al afirmar con caridcter general la inalienabilidad y el caracter
vincular de los titulos, se olvida que la posibilidad de que el Rey otorgue
privilegios en materia nobiliaria con alteracién de las propias clausulas de
la fundacién y, por tanto, prevaleciendo sobre las normas generales (Ley
cuarenta del Toro), con dispensa de las propias leyes en los casos concretos
(Ley segunda, tftulo dieciocho, partida tercera), esta reconocida como prin-
cipio general del Derecho nobiliario por la Ley veinticinco del titulo primero
del libro sexto de la Novisima Recopilacién (Pragmatica de Carlos IV de
mil ochocientos cuatro).
F.C. L.



