I. Resoluciones y sentencias

[I. Sentencias del Tribunal Supremo

Por Jost MANUEL GARCfA GARCIA,
JosE QUESADA SEGURA ¥
CaraLINO RAMIREZ RAMIREZ

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS.—AUN PRESCINDIENDO DE
LOS TITULOS QUE APORTA EL REIVINDICANTE, ES UN DATO DE
CAPITAL IMPORTANCIA EL TENER INSCRITAS LAS FINCAS EN
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD, CON EL CONSIGUIENTE FAVOR
LEGAL DE LA PRESUNCION DEL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPO-
TECARIA SEGUN DECLARACION DE LA SALA DE INSTANCIA (SEN-
TENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos—Don Antonio Luis P. M. formulé demanda contra don Ju-
lio P. M. sobre accién reivindicatoria alegando que el demandado detenta
vy ocupa totalmente las fincas que se describen, negidndose a desalojarlas,
por lo que suplica se dicte sentencia por la que se declare que el actor
es propietario de tales fincas y, en su consecuencia, se condene al deman-
dado a que le entregue las mismas.

El demandado se opone negando que el actor sea duefio de las fincas,
no siendo tampoco él mero detentador.

El Juez de Primera Instancia de Aguilar de la Frontera dicté sentencia
estimando en lo fundamental la demanda, sentencia que fue confirmada
por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla.

El demandado interpone recurso de casacién por infraccién de los
articulos 348 y 349 del Cdédigo Civil, por aplicacién indebida, al no haber
acreditado el actor la propiedad que reivindica, y por error de derecho
o error de hecho en la apreciacién de las pruebas.

Doctrina de la sentencia~—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al
recurso por lo siguiente:

Considerando que en los fundamentos de las dos sentencias de instan-
cia —ambas contestes— se dice con absoluta claridad que el actor —hoy
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recurrido—, con los medios de prueba por él propuestos, justificé los.
tres requisitos que, implicitos en el articulo trescientos cuarenta y ocho
del Cédigo Civil, ha sefialado la doctrina de esta Sala, es decir, el dominio
de las dos fincas que reivindica, la identidad de las mismas y su posesién
por €l demandado, a lo que afiade la sentencia recurrida que, aun pres-
cindiendo de los titulos que aporta el reivindicante, se da un dato de
capital importancia, cual es el de tener aquél inscritas las fincas en el
Registro de la Propiedad, con el consiguiente favor legal de la presun-
cién del articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, que no ha sido
desvirtuado por la prueba practicada a instancias del demandado que
hoy recurre.

Considerando que frente a tal conclusién opone el recurrente, en su
motivo primero, al amparo del nimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la denuncia de infrac-
cién de los articulos trescientos cuarenta y ocho y trescientos cuarenta
y nueve del Cédigo Civil, indebidamente aplicados, si bien luego, en el
breve desarrollo del motivo simplemente se dice que el actor no ha pro-
bado los requisitos de la accién reivindicatoria ni ha justificado la vera-
cidad y justeza del titulo que presenta, con lo cual se incide evidente-
mente en desenfoque, ya que, como dice reiterada jurisprudencia (Senten-
cias de veintiséis de enero de mil novecientos sesenta y seis, dieciséis de:
mayo de mil novecientos sesenta y seis, veintiséis de junio de mil nove-
cientos sesenta y ocho, etc.), es funcién propia del Tribunal sentenciador
la de fijar los hechos fundamentales de su resolucién como consecuencia
de la apreciacién de los medios de prueba aportados, fijacién a la que
ha de estarse mientras no se demuestre que al hacerla se incurrié en
error de hecho o de derecho, y ello por la via del nimero séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
como ya, por otra parte, y para la fase previa de admisién del recurso,
indica el ntmero noveno del articulo mil setecientos veintinueve de la
citada ley, al sancionar con la inadmisién al recurso que se refiera a la
apreciacidn de las pruebas, salvo que se siga la via del ntimero séptimo
del articulo mil seiscientos noventa y dos, y como esto no se hizo asi es
clara la necesidad de rechazar el motivo, va que, ademas, no basta el
simple alegato de la aplicacién indebida de los articulos trescientos cua-
renta y ocho y trescientos cuarenta y nueve del Cédigo Civil, sino que
de acuerdo con lo dicho, habria de ponerse de manifiesto, segin el sentido
de ese modo de infraccidn, que el hecho basico del pleito no encajaba
en el supuesto de hecho de las normas que se citan, atribuyendo esa
desarmonia al error del juzgador y, naturalmente, demostrandolo por la
via adecuada.

Considerando que si bien el recurrente, en el motivo segundo, elige
la via del nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley Procesal, 1o hace de un modo tan impreciso y ambiguo que también
es forzoso desestimarlo, dado que después de aludir sin precisién a unos
documentos sumariales, termina por acusar a la sentencia de comisién
«no s6lo de error de hecho, sino de todo derecho», sin indicar de modo
taxativo cudl sea la clase del error por €l que se decide y en el que incide
la sentencia recurrida, lo cual, evidentemente, constituye, como se ha
dicho, causa de desestimacién segiin reiterada doctrina de esta Sala, la
cual indica que el nimerc séptimo del articulo mil seiscientos noventa
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y dos de la ley prevé dos clases de errores diferenciados: el error de
derecho, que afecta a la valoracién probatoria, para cuya viabilidad es
preciso que el juzgador de instancia tenga que sujetarse a una norma
preestablecida referente a la prueba y que ésta se haya violado, con inex-
cusable citacién de la norma infringida, y el error de hecho, referido a una
apreciacién sobre la existencia del hecho, patentizado mediante docu-
mento o acta auténtica que demuestre la evidente equivocacién del juz-
gador; errores que no deben ser involucrados o mezclados, sino expuestos
separadamente —o de modo tnico si sélo se denuncia uno—, bien en el
mismo motivo o en motivos separados, cosa que el recurrente no hace,
contra la prohibicién del articulo mil setecientos veinte de la Ley Proce-
sal y que impide a esta Sala realizar la revisién y critica en que la casa-
cién consiste.

SERVIDUMBRE IMPUESTA SOBRE FUNDO INDIVISO: COMO LA CON-
CESION HECHA SOLAMENTE POR ALGUNOS DE LOS COPROPIE-
TARIOS DETERMINA QUE QUEDE EN SUSPENSO HASTA QUE LA
OTORGUEN LOS QUE FALTEN (ART. 597 DEL CODIGO CIVIL), ESTO
ES APLICABLE AL CASO DE CONSTITUCION EN REPRESENTA-
CION DE UNA COPROPIETARIA MENOR DE EDAD SIN FACULTA-
DES PARA REPRESENTARLA, POR LO QUE LA RATIFICACION POS-
TERIOR DE ELLA CUANDO LLEGO A LA MAYORIA DE EDAD
DETERMINA LA EFICACIA DE LA SERVIDUMBRE.—NEGOCIO PEN-
DIENTE DE RATIFICACION: NO ES PROPIAMENTE INEXISTENTE,
SINO UN ACTO SOMETIDO A UNA CONDICTIO IURIS. LOS EFEC-
TOS DE LA RATIFICACION SON RETROACTIVOS ENTRE LAS PAR-
TES, NO AFECTANDO A TERCEROS—CUANDO LOS SIGNOS DE
SERVIDUMBRE SON OSTENSIBLES E INDUBITADOS, TIENEN UNA
PUBLICIDAD EQUIVALENTE A LA INSCRIPCION (SENTENCIA DE 23
DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—La comunidad de propietarios de un edificio promovié de-
manda contra don Alberto y don Manuel T. M., alegando que éstos han
edificado sin respetar las distancias de luces y vistas, suplicando se dicte
sentencia declarando la inexistencia de servidumbres de luces y vistas
entre las fincas colindantes de actores y demandados y, en consecuencia,
se condene a los demandados a que tapien totalmente cuantos huecos
o ventanas existen en el edificio de su propiedad en la pared lindante de
ambos predios o, en dltimo término, a que los reduzcan a la forma carac-
teristica y dimensiones que prefijan los articulos 581 y 582 del Cédigo
Civil.

Los demandados se oponen alegando que por documento privado se
habia constituido servidumbre a su favor por los anteriores propietarios
de la finca colindante de los actores, habiendo ratificado uno de ellos,
cuando llegd a la mayor edad, la citada servidumbre constituida por su
padre y confirmada por unos defensores judiciales de la misma. Formulé
reconvencién solicitando se declare existente y legalmente constituida la
servidumbre de luces y vistas que grava la finca propiedad de la actora,
como predio sirviente, en favor de la finca propiedad de los demandados,
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que es predio dominante respecto de aquélla, condenando a la demandada
a estar y pasar por todas las declaraciones de la reconvencién y otorgar
cuantos documentos fueren necesarios para la inscripcion registral de la
servidumbre de luces y vistas existentes.

El Juez de Primera Instancia namero 10 de los de Madrid dict6 senten-
cia desestimando totalmente la demanda y estimando la reconvencion.

Interpuesto recurso de apelacién por la comunidad actora, la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid confirmé la
sentencia del Juzgado.

La parte actora interpone recurso de casacién, interesando los moti-
vos 2°, 4° y 5°, inicos que superaron la fase de admisién y que, respecti-
vamente, se fundan en: error de derecho en la apreciacién de la prueba
y violacién del articulo 1.281, en relacién con los 1.225 y 1.218, del Cédigo
Civil, dado que los documentos privados hacen prueba contra los contra-
tantes de las declaraciones en ellos contenidos; infraccién de los articu-
los 6, parrafo 1°, y 1.261, 1.310 y 1.311, todos ellos del Cédigo Civil, adu-
ciendo como titulos constitutivos de la servidumbre los documentos que
no pueden ser confirmados ni ratificades por el documento que contiene
la supuesta declaracién unilateral de voluntad de una de las copropietarias
cuando llegé a su mayoria de edad; violacién del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, pues los documentos privados constitutivos de la servidum-
bre son en este caso actos nulos inhdbiles para constituir tal gravamen
y no afectan a los adquirentes con buena fe.

Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

Considerando que en cuanto al segundo de los motivos, formulado al
amparo del mimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendido error de derecho en
la apreciacién de la prueba, a causa de alegada violacién del articulo
mil doscientos ochenta y uno, en relacién con los mil doscientos veinti-
cinco v mil doscientos dieciocho del Cdédigo Civil, al entender el recu-
rrente que reconociendo la sentencia recurrida, en su considerando cuarto,
que el titulo inicial examinado —se refiere al documento privado de
veintiocho de junio de mil novecientos sesenta y seis— es ratificado en
documentos privados, fechados el ocho de marzo de mil novecientos
sesenta y siete (folio setenta y cinco) y el catorce de enero de mil nove-
cientos setenta y cuatro (folio setenta y seis), en el primero de los cuales
los ya mencionados don Apolonio y sus hijos, Luis, Rafael, Carlos y Maria
del Carmen, ésta representada por los nominados defensores judiciales
don Carlos S. H. y don Rafael A. R,, ratifican la servidumbre de luces
y vistas que grava la casa nimero seis de la calle de Pérez-Herrera, a que
se contrae la litis entablada, esa declaracién factica atribuye a don Car-
los S. H. v a don Rafael A. R. la condicién de nominados defensores judi-
ciales de la menor sin tener en cuenta que se trata de una mera autonomi-
nacién, sin fundamento en actuaciones judiciales y sin base en la prueba
documental obrante en autos, la inconsistencia de tal motivo, y su consi-
guiente desestimacién, surge solamente de tener en cuenta que con dicha
afirmacién efectuada por la Sala sentenciadora de instancia en manera
alguna se viola el articulo mil doscientos ochenta y uno, en relacién con
los mil doscientos veinticinco y mil doscientos dieciocho, del Cédige Civil,
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puesto que, bajo un aspecto, con ello no se alteran, en modo alguno, los
términos del contrato en cuestién, ni se altera la intencién contractual,
sino simplemente se pone de manifiesto lo realmente ocurrido en el orden
contractual, con reconocimiento de lo constatado en documentos privados,
que mediante su reconocimiento legal, aceptado en el presente caso, tienen
el mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubiesen suscrito
vy sus causahabientes, con el efecto, también aceptado en la resolucion
impugnada, de su prueba contra tercero del hecho que motiva su otorga-
miento y de la fecha de éste, asi como contra los contratantes y sus
causahabientes en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho
los primeros; y bajo otro aspecto, porque lo en realidad planteado en el
motivo examinado no es un simple problema de error de derecho, con
base en los relacionados articulos, merecedor de amparo por el numero
séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil planteado, sino de indole sustantiva de pretendida infrac-
cién del articulo ciento sesenta y cinco del Cdédigo Civil, expresamente
citado en el desarrollo de tal motivo, cuyo cauce adecuado no es el deter-
minado por dicho ntimero séptimo, sino por el primero del mencionado
articulo mil seiscientos noventa y dos, no planteado al respecto.
Considerando que a igual solucién desestimatoria es de llegar en lo
que afecta al motivo cuarto, alegado, al amparo del nimero primero del
invocado articulo mil seiscientos noventa v dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por pretendida infraccién, por violacién, de los articulos
seis-uno, mil doscientos sesenta y uno, mil trescientos diez y mil tres-
cientos once del Cédigo Civil, porque, en apreciacion de la parte recu-
rrente, al no haber comparecido en el presente caso en los contratos
privados de veintiocho de julio de mil novecientos sesenta y seis y ocho
de marzo de mil novecientos sesenta y siete la menor Maria del Carmen,
actuando por ella su padre don Apolonio en el primero de dichos docu-
mentos y dos supuestos defensores judiciales en el segundo, se trata de
actos juridicos documentados nulos, de conformidad con los preceptos
legales invocados como sustento del motivo examinado, sin posibilidad de
ratificacién ni confirmacién, por lo que entiende no tiene valor la sanacién
pretendida por los recurridos mediante el consentimiento prestado por
dicha Maria del Carmen ya alcanzada la mayoria de edad, en documento
por ella suscrito el catorce de enero de mil novecientos setenta y cuatro,
porque si bien es cierto, como expone dicha parte recurrente, que el con-
trato celebrado a nombre de otro, por quien no tenga su representacion,
tiene vicio de nulidad, por faltar el consentimiento de la persona para
quien se contrata, segin tiene declarado esta Sala en Sentencias, entre
otras, de catorce de diciembre de mil novecientos cuarenta, siete de julio
de mil novecientos cuarenta y cuatro y veintinueve de enero de mil no-
vecientos cuarenta y cinco, sin embargo, cuando, cual en el presente caso
ha ocurrido, esa persona lo ratifica, como esta ratificacién hace aparecer
con posterioridad el elemento esencial que faltaba, y al consentir se sub-
sana esa falta de representacién, se considera entonces €l contrato o, en
general, el negocio juridico, como valido y eficaz, por admitirlo los ar-
ticulos mil doscientos cincuenta y nueve, mil trescientos trece y el parrafo
segundo del articulo mil setecientos veintisiete del Cédigo Civil, con la
consecuencia de que el negocio concluido en nombre de una determinada
persona sin poder de representacién de ésta, o con extralimitacién de
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poder, pueda ser ratificado por la persona a cuyo nombre se otorgé, dado
que esa posibilidad de ratificacidn imprime un caracter especial al negocio
en que la representacién interviene, haciendo de él no un acto propia-
mente inexistente, sino un negocio juridico en estado de suspension
subordinado a una condictio juris, de tal modo que, en definitiva, si la
ratificacién se produce, se considera el negocio como valido y eficaz desde
el principio y en contra del representado, al purificarse segiin el conocido
brocarde ratihabitio mandato comparatur (Sentencias, ademds de otras,
de catorce de diciembre de mil novecientos cuarenta, siete de julio de
mil novecientos cuarenta y cuatro, cinco de abril de mil novecientos cin-
cuenta, dieciséis de abril de mil novecientos cincuenta y dos, veintisiete
de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho y trece de diciembre de
mil novecientos sesenta y cinco), aunque con la salvedad de que los efectos
retroactivos del negocio lo hayan de ser sin perjuicio de los derechos legi-
timamente adquiridos en el interin por terceros (Sentencia de esta Sala
de veinticinco de junio de mil novecientos cuarenta y seis), o sea, afec-
tando sélo a las partes en el contrato, pero no a los terceros a quienes la
ley reconozca un derecho dependiente de la consumaciéon de éste (Sen-
tencia de esta Sala de dos de julio de mil novecientos cincuenta), evento
de tal perjuicio de tercero no apreciado en el presente caso, desde el mo-
mento en que las luces y vistas cuestionadas ya existian cuando los
demandantes adquirieron la finca que ahora pretenden libre de tales
gravamenes, y no habian obtenido declaracién alguna a su favor de su
inexistencia, porque, de una parte, la no constancia en el Registro de la
Propiedad de esos gravamenes a favor del predio dominante lo tinico que
supondria es su no constatacién registral, pero no impedimento a la posi-
bilidad de su realidad, y, de otra parte, su no indicacién en las escrituras
publicas otorgadas a favor de los integrantes de la comunidad deman-
dante en la finca ahora considerada predio sirviente en una simple mani-
festacién destruible por prueba en contrario, y mayormente en cuanto
afecta a alguno de los miembros de tal comunidad que concertaron dichos
gravamenes con los demandados, y a los que traen causa adquisitiva de
aquéllos.

Considerando que, aparte de lo expuesto, es de tener en cuenta que la
desestimacién del examinado motivo cuarto siempre vendria determinado
por el contenido de lo normado en el articulo quinientos noventa y siete
del Cédigo Civil, segin el cual si ciertamente para imponer una servidum-
bre sobre un fundo indiviso se necesita el consentimiento de todos los
propietarios, no obstante, la concesién hecha solamente por algunos —que
seria en el presente caso el supuesto de que faltase la de la referida
Maria del Carmen— determinaria no que cesaren en absoluto los efectos
de dicha concesién, sino solamente que quedaba en suspenso hasta que
la otorgasen los que faltasen —o sea, en este caso, la mencionada Maria
de] Carmen—, y siempre sobre la base de que la concesién dada por algu-
nos de los copropietarios separadamente de los otros obligaba a los con-
cedentes y a sus sucesores, aunque lo sean a titulo particular, a no impedir
el ejercicio del derecho concedido, que es precisamente la situacién ahora
producida, en cuanto que de los participes de la comunidad demandante,
unos —los hermanos don Carlos, dofia Maria del Carmen y don Rafael—
han prestado separadamente el consentimiento a la existencia de tales
luces y vistas—, segtin viene establecido en el precedente considerando,
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y otros —los hermanos don José Maria, don Alfonso y don Fernando—,
su titularidad proviene sobre la finca que se designa gravada por conse-
cuencia de la venta que les fue efectuada por don Apolinar S. H. y su
hijo don Luis S. A, en veintinueve de diciembre de mil novecientos setenta
y dos, y, por tanto, con vinculacién a aquéllos al no poder impedir el
ejercicio del derecho concedido, conforme dispone el pérrafo ultimo de
dicho articulo quinientos noventa y siete, por su caracter de sucesores
a titulo particular de los transmitentes a su favor que habian concedido
la mencionada servidumbre de luces y vistas en cuestiéon a los deman-
dados don Alberto y don Manuel Thous Mochales.

Considerando que tampoco es de acoger el motivo quinto, que, como
el anterior, ampara el recurrente en el nuimero primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendida
violacién del articulo treinta y cuatro de la vigente Ley Hipotecaria, al
entender que habiendo adquirido, por vinculo juridico de compraventa,
los hermanos don José, don Alfonso y don Fernando L. V., la nave que
ocupa la totalidad de la planta baja de la casa numero seis de la calle
Pérez Herrera, integrada en la comunidad de propietarios actora, en la
que le corresponde un coeficiente del sesenta por ciento, con consiguiente
inscripcién registral, que, a su vez, existia también precedentemente en
los adquirentes, no les afectaba el contenido de los relacionados docu-
mentos privados de mil novecientos sesenta y seis y mil novecientos
sesenta y siete, como tampoco el de ratificacién de mil novecientos setenta
y cuatro, al existir a favor de aquellos adquirentes la proteccién registral
que les depara el articulo treinta y cuatro de la Ley Hipotecaria, en cuanto
entiende la parte recurrente les protegia el principio de buena fe que da
vida a aquél, porque, como ya expresa la sentencia recurrida, tanto en sus
razonamientos como en los que acepta de la sentencia de primera instan-
cia, y segun tiene declarado esta Sala en Sentencias de veintiuno de
diciembre de mil novecientos setenta y treinta de diciembre de mil
novecientos setenta y cinco, siempre que los signos de servidumbre sean
ostensibles e indubitados, como sucede en el supuesto ahora contemplado,
en que se trata nada menos que de veintiocho huecos abiertos en la pared
de la casa de Ferndndez Oviedo, numero once, pretendido predio domi-
nante, lindante con la casa niimero seis de la calle Pérez Herrera, preten-
dido predio sirviente, esa apariencia exterior, existente con anterioridad
a la indicada adquisicién, e inscripcién registral efectuada a favor de los
meritados hermanos don José, don Alfonso y don Fernando L. V., le atri-
buye una publicidad equivalente a la inscripcidn, y desprovee, en con-
secuencia, de apoyo a la proteccién registral, con el caracter de tercero
hipotecario, alegada por aquéllos, puesto que aun cuando el parrafo pri-
mero del articulo trece y el articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria
exijan la inscripcién en la oficina inmobiliaria correspondiente de los
derechos limitativos del dominio para que puedan gozar de los beneficios
de la fe publica registral, no estidn facultados para invocar la cualidad de
terceros a estos fines quienes adquieren bienes gravados con servidumbre
de cuya existencia, con signos ostensibles, como los de luces y vistas, no
se pueda dudar, aun cuando no hubieran tenido acceso al Registro.

NoTta.—En esta sentencia destaca su doctrina sobre la ratificacién del
negocio y también sobre la publicidad de los signos de servidumbre osten-
sibles e indubitados respecto a terceros.
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En cuanto a la ratificacion del negocio juridico, esta sentencia entiende
que, aunque los que actuaron como representantes de una menor de edad
no tuviesen facultades, el negocio puede ser ratificado por la interesada
cuando llegue a la mayor edad, pues con la ratificacién se hace aparecer
el elemento esencial que faltaba, es decir, el consentimiento de un con-
tratante. Desde esta perspectiva es muy interesante la calificacion del
negocio pendiente de ratificacién no como acto propiamente inexistente,
sino como negocio en estado de suspensién subordinado a una condictio
iuris. Todo esto es muy acertado, como también lo es la referencia a las
Sentencias de 25 de junio de 1946 y de 2 de julio de 1950, en el sentido
de que la eficacia retroactiva de la ratificaciéon sélo afecta a las partes
contratantes y no a los terceros.

Lo que ya no se comprende bien es como después de aceptar esta doc-
trina sobre la limitada eficacia retroactiva de la ratificacidn, se diga que
en este caso no se aprecia perjuicio de tercero. A nuestro modo de ver,
existen unos terceros que adquirieron en el interin y que son terceros en
el sentido civil del concepto, pues ahora no entramos en el concepto de
terceros hipotecarios, que es distinta cuestién, de la que luego nos ocu-
paremos a propdsito de la publicidad de los signos aparentes, pero que
no afecta al problema de la ratificacién. ¢(Cémo se puede decir que no
hay perjuicio de tercero por la ratificacién «porque las luces y vistas
cuestionadas ya existian cuando los demandantes adquirieron la finca
que ahora pretenden libre de tales gravamenes»? Se podra decir que los
«signos de servidumbre existian», pero a efectos de ratificacién, y siguien-
do el hilo de la doctrina del Tribunal Supremo, hay que decir que antes
de la adquisicién del tercero lo unico que existia era un «negocio de
constituciéon de servidumbre» pendiente de la condictio iuris en que con-
siste la ratificacién. Esto quiere decir que la ratificacién ulterior no podia
tener efecto retroactivo en perjuicio de estos terceros que adquirieron
cuando la ratificacién todavia no se habia producido. De todo esto nos-
otros deducimos que se sigue «formalmente» en esta sentencia la doctrina
de las citadas Sentencias de 25 de junio de 1946 y de 2 de julio de 1950,
pero que «a la hora de la verdad», es decir, al aplicar esa doctrina al
caso concreto, no se ha tenido en cuenta que existen esos terceros
a los que no podia perjudicar la eficacia retroactiva de la ratificacion.
Al aludir la sentencia a los «signos aparentes» mezcla el problema de la
eficacia de la ratificacién, con el problema de la publicidad de los signos
de servidumbre, que nada tiene que ver con aquél, pues la publicidad hay
que plantearla respecto a una servidumbre ya constituida por titulo o por
prescripcién, v no a una servidumbre pendiente de ratificacién y, por
tanto, de constitucién.

Entrando ya en la cuestién de la publicidad de los «signos de servi-
dumbre», la presente sentencia no hace mas que confirmar una reiteradi-
sima doctrina del Tribunal Supremo, que arranca de una época muy
anterior a la vigente Ley Hipotecaria. Asi, NUXEz Lacos cita las Senten-
cias de 11 de enero de 1895 (sobre un acueducto), 7 de febrero de 1896
(signo aparente y ostensible puesto por el que fue duefio comin de dos
fincas contiguas), 5 de abril de 1898 (luces y vistas ostensibles), 31 de
marzo de 1902 (luces y vistas ostensibles), 12 de octubre de 1904 (vertiente
de agua de tejado), 14 de octubre de 1905 (sobre un cauce), 17 de no-
viembre de 1911 (existencia inequivoca de un signo ostensible y perma-
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nente puesto por el antiguo duefio comun de dos fincas), 13 de enero
de 1913 (emplazamiento de una presa o azud). Mas recientemente, cabe
destacar, entre otras muchas, la de 21 de diciembre de 1970 (luces y vis-
tas), 30 de diciembre de 1975 (luces y vistas), 29 de mayo de 1979 (también
luces y vistas).

La presente sentencia no hace mdas que recoger este tépico reiteradi-
simo de que la publicidad resultante de estos signos de servidumbre osten-
sibles e indubitados es equivalente a la publicidad de la inscripcién re-
gistral. Es muy dificil luchar contra este tdpico, aunque lo consideramos
totalmente nocivo para un buen sistema hipotecario que quiera denomi-
narse «moderno», pues estd muy arraigado en la doctrina y en la juris-
prudencia de]l Tribunal Supremo. Nos vamos a limitar aqui a hacer una
serie de puntualizaciones:

1* En cuanto al dmbito de este «tépico», es decir, de esta doctrina
sobre la publicidad de los signos aparentes, hay que seflalar que no se
refiere a cualquier supuesto de servidumbre aparente, pues la jurispruden-
cia insiste en que ha de tratarse de «signo ostensible, indubitado, inequi-
voco». En la presente sentencia se habla de «nada menos que de vein-
tiocho huecos». Claro que desde mi perspectiva, lo importante no es el
aspecto cuantitativo del signo, ni siquiera su aspecto cualitativo, sino el
caracter de publicidad imperfecta que tienen unos meros signos externos
desde el punto de vista juridico, sobre todo teniendo en cuenta que.
a otros efectos, como, por ejemplo, para el computo de la prescripcion, el
Tribunal Supremo no les concede valor (asi en luces y vistas), exigiendo
la existencia de un acto obstativo. Por otra parte, para que se aplique el
«tépico», hay que insistir en algo que ya hemos dicho mas arriba, v es
que la servidumbre ha de estar constituida por titulo o por prescripcién
o por el medio del articulo 541 del Cédigo Civil, cosa que no puede predi-
carse de un negocio pendiente de ratificacion.

2® En cuanto al fundamento del tépico, nos interesa destacarlo, pues
pone mas al descubierto lo erréneo de su admisién. La doctrina acepta la
interesante explicacién dada por NURNEz 1.AGoS, que se concreta en los si-
guientes parrafos: «El principio de publicidad impide alegar ignorancia
de lo inscrito, que por esto perjudica siempre a tercero. Fuera del Re-
gistro también actiia el principio de publicidad, porque la «evidencia hace
inexcusable la ignorancia». Cuando una servidumbre es ostensible y pu-
blica por signos externos, objetivos, materiales y evidentes, no puede ser
desconocida por el tercero y, por tanto, le perjudica como si estuviera
inscrita. No es problema de conocimiento efectivo. Aunque demostrara el
tercero su absoluta ignorancia, le perjudicaria la carga extrarregistral».
Y mas adelante: «Examinando toda esta jurisprudencia del Tribunal Su-
premo se pueden apreciar dos cosas: primero, se centra el problema en
los conceptos de publicidad y carga oculta, y no en el principio de buena
fe; segundo, no se trata de que el tercero de facto conozca e ignore la
existencia de la servidumbre (principio de buena fe), sino de que por lo
ostensible y ptiblico de la servidumbre o derecho, no pueda alegar igno-
rancia excusable (principio de publicidad)». El Tribunal Supremo sigue el
principio de internis non iudicat.

Este fundamento se ve muy claro también en la presente sentencia,
pues se da la circunstancia de que los recurrentes alegan violacién del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, v concretamente del requisito de la
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buena fe. La sentencia, en lugar de ocuparse de la prueba acerca de la
buena o mala fe, que, por cierto, la hubiera puesto en aprieto, al existir
la presuncién de buena fe, no dice nada de que los terceros conocieran la
servidumbre en el caso concreto a través de los signos, sino que aplica ese
principio de ostensible publicidad de los signos, sin preocuparse del requi-
sito de la buena fe y del conocimiento efectivo.

De todo esto cabria deducir dos cosas: 1.* Que para quienes interpretan
la «publicidad del Registro de la Propiedad» en relacién con el requisito
de la buena fe (tesis monista del tercero; todo es en el sistema hipoteca-
rio, art. 34), les deberia extrafiar que para la «publicidad rudimentaria de
los signos externos» fuera indiferente la llamada buena fe (léase «conoci-
miento»), y, en cambio, para la «publicidad registral» fuera un requisito
esencial del sistema. 2.* Que para quienes interpretan que el articulo 32
y el 13 de la Ley Hipotecaria se basan simplemente en los principios de
prioridad e inoponibilidad, sin referencia especifica a la llamada «buena
fe» (el tépico de la denominacién), ha de servir de argumento esta juris-
prudencia acerca de la eficacia automatica de la «publicidad».

32 En cuanto a la critica del tépico, entresacamos ahora unas frases
que dijimos en esta misma Revista hace més de diez afios, con ocasién
de un comentario de la citada Sentencia de 21 de diciembre de 1970:
«Extrafia esta tesis... equiparando la publicidad registral y la incipiente
publicidad de signos materiales externos, como si estuviéramos en las
primeras épocas de la historia de la publicidad inmobiliaria». «Creo que
la reiterada doctrina jurisprudencial es una doctrina construida para
‘andar por casa’, en el sentido de que sirve para los frecuentes casos de
transmisiones operadas entre vecinos o personas que por una u otra cone-
xién con el lugar de situaciéon de la finca han tenido claramente posibili-
dad de conocer todos los signos y circunstancias fisicas que rodean al
inmueble. Pero para ciertos casos de compras que antes se han indicado
(subastas ptiblicas, residentes en distinto lugar, etc.), en que se trata de
‘andar fuera de casa’, la doctrina jurisprudencial conviene que sea mati-
zada, en lugar de ser elevada a principio inflexible, y conviene también
que no sea generalizada.» «Y es que las ventanas se abren para que se
pueda ver el exterior desde ellas y no para que los que viven en lugares
distantes tengan que ver necesariamente dichas ventanas.» Y ahora afia-
dimos: «y mucho menos para que puedan interpretar que esas ventanas
constituyen juridicamente servidumbre y no unos signos de mera tole-
rancia o de caracter personal, etc.».

Ademas, la doctrina jurisprudencial no es conforme con la Ley Hipo-
tecaria ni con el propio Cédigo Civil. El articulo 606 del Cédigo dice:
«Los titulos de dominio o de otros derechos reales que no estén debida-
mente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican
a tercero». El articulo 608 del mismo (tan recordado por HERMIDA LINARES)
establece: «Para determinar los titulos sujetos a inscripcién o anotacién,
la forma, efectos y extincién de las mismas, la manera de llevar el Re-
gistro y el valor de los asientos de sus libros, se estara a lo dispuesto en
la Ley Hipotecaria». Pues bien, de ningtin precepto de la Ley Hipotecaria
se desprende que cuando la servidumbre sea aparente queda exceptuada
de inscripcién. Asi, en el articulo 2, se consideran titulos sujetos a ins-
cripcién los de constitucién, reconocimiento, transmisién, modificacién
o extensiéon de «servidumbres». En el articulo 13, parrafo primero, se
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dice: «Los derechos reales limitativos, los de garantia y, en general, cual-
quiera carga o limitacién del dominio o de los derechos reales, para que
surtan efectos contra terceros deberan constar en la inscripcién de la
finca o derecho sobre que recaigan». El articulo 32 reitera lo dispuesto
en el articulo 606 del Cédigo Civil. Y, sobre todo, estid el articulo 225 de
la Ley Hipotecaria, tan olvidado por los autores que siguen la tesis
monista de Roca SASTRE sobre el tercero, y que dice lo siguiente: «La
libertad o gravamen de los bienes inmuebles o derechos reales sdlo po-
drdn acreditarse en perjuicio de tercero por certificacion del Registro».
Este precepto no sélo favorece la tesis dualista del tercero, de la que
ahora no nos ocupamos, sino que favorece la tesis de la publicidad regis-
tral frente a la idea de «publicidad por signos externos» que patrocina
esta jurisprudencia.

Por tanto, nosotros entendemos que esta reiterada doctrina jurispru-
dencial no se adapta a la ley y deberia ser rectificada para adaptarse
a los preceptos mencionados. Pero reconocemos que el t6pico existente,
fomentado por los propios autores hipotecaristas (—!), es muy dificil
de superar.

BUENA FE DEL TERCERO.—SERVIDUMBRE DE PASO NO INSCRITA,
RESULTANTE DE DOCUMENTO PRIVADO Y DE LOS ARTICULOS
DEL REGLAMENTO DE UNA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS Y DE
LOS ACTOS PROPIOS DE ESTA—NO SE TRATA DE UNA MERA
TOLERANCIA NI DERECHO PERSONAL—OBSERVACIONES EN RE-
LACION CON LOS ARTICULOS 606 DEL CODIGO CIVIL'Y 32 DE LA
LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Hechos.—E] presidente de la comunidad de propietarios de una Colo-
nia formulé demanda sobre accién negatoria de servidumbre contra don
Manuel B. D. y la entidad «J., S. A.», alegando que en las escrituras de
venta de los diferentes pisos que forman la Colonia se manifiesta que
se hallan libres de toda carga, a pesar de lo cual en la finca colindante,
propiedad de la entidad demandada, con motivo de la construccién de
un edificio que se estaba llevando a cabo, -el contratista de las obras
procedié a derribar parte de la tapia que cierra la finca abriendo en
ella dos huecos para el paso de camiones y maquinaria de obras y entra-
da de personal; y que se requirié al contratista para que suspendiera el
paso de camiones, maquinaria y personal, y contesté que habia servidum-
bre de paso por las calles por donde pasan los camiones y personal. Por
ello, la parte actora suplica se dicte sentencia condenando a que se reco-
nozca que la finca donde radica la Colonia no estd afectada a ninguna
servidumbre; que el contenido de los articulos 15 y 16 del Reglamento de
la comunidad de propiedad constituye sélo el otorgamiento de una mera
tolerancia, y a satisfacer a la actora los dafios y perjuicios ocasionados
en los elementos de la misma.

La parte demandada se opone alegando que existia servidumbre de
paso v desagiie de conduccién de aguas fecales, pactada con el primitivo
propietario, v a fin de que las servidumbres quedasen legalmente esta-
blecidas para los adquirentes de las viviendas, se detallaron en el Regla-
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mento de la comunidad, y todos los compradores han tenido conocimiento
en el momento de la compra y en el del otorgamiento de su escritura
publica, de la existencia de ambas servidumbres de paso y desagiie.

El Juez de Primera Instancia de Santander nimero uno dicté sentencia
estimando sélo parcialmente la demanda, condenando a los demandados
a abonar a la actora los dafios y perjuicios ocasionados.

Interpuesto recurso de apelacién por la actora, la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Burgos confirmé la sentencia del Juzgado.

La comunidad demandante interpone recurso de casacién por los si-
guientes motivos: 1.° Violacién del articulo 606 del Cédigo Civil, toda vez
que la sentencia recurrida proclama que un documento privado puede
perjudicar a terceros registrales de buena fe. 2.° Violacién del articulo 32
de la Ley Hipotecaria, inaplicado por la sentencia recurrida, al proclamar
que un documento privado no inscrito en el Registro puede perjudicar
a un tercero. 3.° Violacién de la doctrina jurisprudencial reiterada inter-
pretativa de los articulos 537 y 539 del Cédigo Civil, pues no pudiendo ser
titulo constitutivo de la servidumbre el documento privado, el unico titulo
podria ser el contenido de los articulos 15 y 16 del Reglamento de régimen
interior de la comunidad; pero dada la presuncién legal de la libertad de
los predios, la jurisprudencia establece el principio de interpretacién res-
trictiva en esta materia, no pudiendo conceptuarse el derecho de paso
como de caracter real, sino estrictamente personal. 4° Violacién del ar-
ticulo 543 del Cédigo Civil, inaplicado por la sentencia, al admitir que el
propietario del predio dominante pueda hacer méas gravosa ]a servidumbre,
dado que no es real, sino personal. 5° Violacién del articulo 1.281 del
Cédigo Civil. 6.° Violacién del articulo 1.230 del mismo Cédigo, pues la
sentencia recurrida establece que una escritura publica de compraventa
pueda ser desvirtuada por lo pactado en un documento privado.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Maria Gémez de la Barcena, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

Considerando que la cuestién planteada en el proceso a que puso tér-
mino la sentencia recurrida, se reduce a determinar si sobre las fincas
integradas en la comunidad actora pesa o no una servidumbre de paso,
cuya existencia la accionante niega, al entender que ni en los titulos
dominicales de las partes ni en las inscripciones registrales aparece gra-
vamen o carga de tipo real alguno, ni tampoco la supuesta servidumbre
puede derivarse del contenido de los articulos quince y dieciséis del
Reglamento de la comunidad demandante, por lo que en su demanda,
ejercitando la correspondiente accién negatoria de servidumbre, pretende
obtener una sentencia, por la que se establezca que la finca o fincas donde
radica la denominada Colonia del Mar no estid afecta por ninguna servi-
dumbre de paso, que los precitados articulos sélo constituyen el otorga-
miento de una mera tolerancia de paso por el terreno de tal Colonia,
en favor exclusivo de dofia Carmen y doiia Rosario D. L. y de don Alva-
ro C. C., en caso de construir éste en fincas inmediatas, y se condene
a los interpelados a indemnizar a la actora los dafios y perjuicios oca-
sionados en los elementos de la Colonia y los que pudieran ocasionar en
lo sucesivo, a fijar en tramite de ejecucion de sentencia, y al pago de las
costas procesales; pretensiones declarativas y de condena a las que los
condenados se opusieron, aduciendo la existencia de la servidumbre de
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paso de contrario negada, la que, a su juicio, deriva de un documento
privado suscrito, en fecha diecisiete de marzo de mil novecientos sesenta
y siete, entre el entonces propietario de las fincas, del que la demandante
trae causa, don Alvaro C. C., y los duefios de las adquiridas por la se-
gunda de las demandadas, Japsa, S. A., servidumbre posteriormente trans-
crita, en unién de la de desagiie —cuya existencia la actora no niega—,
en los precitados articulos reglamentarios, documentacién que, a su en-
tender, constituye un titulo adquisitivo claro que debe justificar la integra
desestimacion de la demanda.

Considerando que ante las contrarias posiciones adoptadas por las
partes, la sentencia de la Sala que se impugna, viene a estimar la tesis
de los demandados, absolviendo de los pedimentos declarativos y conde-
nando por los conceptos indemnizatorios postulados, resolucién con la
que los codemandados se aquietan, y es en los considerandos segundo y
tercero donde examina, tanto el documento privado aludido, como los
articulos de los Estatutos que se dejan citados, en conexién con los actos
propios de la comunidad actora, para llegar a la conclusién, por via
interpretativa y por la de valoracién de los actos propios de la accionante,
de la existencia de la servidumbre de paso, por estos tltimos negada,
porque tanto en el documento privado como en los Estatutos se contem-
plan dos servidumbres, una de desagiie, que la actora, como duefia del
predio dominante, no sélo no discute, sino que expresamente admite v
ejerce, v otra de paso, que es la que niega, como titular del predio sir-
viente, con lo que viene a vulnerar la interpretacién, tanto légica como
sistematica, del contrato de diecisiete de marzo de mil novcientos se-
senta v siete, trasladado a los Estatutos comunitarios, concluyendo que
si se admite la existencia de la servidumbre de desaglie, no puede negarse
la de paso, aduciendo que no se trata de una mera tolerancia a favor
exclusivo de los hermanos D. L., con caricter personal, sino de una servi-
dumbre real, establecida entre predios y entre los anteriores titulares de
los mismos, de los que aqui contendientes traen causa.

Considerando que en los motivos primero y segundo del recurso, am-
parados ambos en el ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa
v dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la infraccién de lev
v doctrina legal concordante, por violacién, en el sentido de no aplicacion,
de los articulos seiscientos seis del Cédigo Civil y treinta y dos de la Lev
Hipotecaria, expresando al desarrollar tales motivos que en la sentencia
recurrida se proclama que un documento privado no inscrito puede per-
judicar a terceros registrales de buena fe, documento que, a su juicio,
s6lo podia vincular a sus suscriptores, pero en ningtin caso a quienes
adquirieron sus viviendas y elementos comunes libres de toda carga o gra-
vamen, salvo las derivadas del Reglamento de Régimen Interior, docu-
mento privado que al no tener acceso al Registro de la Propiedad, no
podia perjudicarles; motivos que han de perecer por una doble razodn,
de un lado, porque lo que el recurrente pretende es atacar por inadecuada
via la apreciacién que en la instancia se hace de unos elementos proba-
torios, lo que sélo es dable por la del nimero séptimo del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, y de otro, porque tal tesis
seria admisible si la existencia de la servidumbre se hubiera fundamentado
«linica v exclusivamente» en el documento privado cuestionado, pero no
cuando tal documento, al que se da valor de antecedente, se conjuga en
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unién de normas estatutarias y de los actos propios de la comunidad
accionante, aparte de que en todo caso, el principio de buena fe determina
que cuando exista la circunstancia de hecho o juridica —en este caso, la
escritura de divisién reveladora de gravamen— es inoperante el que no
exista inscripcién registral.

Considerando que los precedentes razonamientos son validos para el
rechazo del motivo tercero, que amparado en el mismo ordinal primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, denuncia
la infraccién por violacién, en su sentido positivo, de los articulos qui-
nientos treinta y siete y quinientos treinta y nueve del Cédigo Civil y de
la doctrina jurisprudencial que cita, insistiendo de nuevo en que «el
Unico titulo que puede amparar las pretensiones de la parte demandada,
en orden a la existencia de la servidumbre que invocan, es el contenido
de los articulos quince y dieciséis del Reglamento de Régimen Interior»,
Reglamento que la sentencia combatida examina y valora, si bien la re-
currente estima que al interpretarlo lo ha hecho en forma exhaustiva,
cuando la jurisprudencia que cita establece que tal interpretacién ha de
ser restrictiva, tesis o argumentacién que no puede ser admitida, ya que
en la sentencia impugnada se examina la literalidad del contenido de los
tales articulos, haciendo una exégesis comparativa de las dos servidumbres
que aquéllos contemplan, a lo que se adiciona una conducta de la deman-
dante notoriamente distinta, cuando pretende ejercer unos derechos como
titular de un predio dominante, manteniendo en tal supuesto la existencia
de la servidumbre que se establece en las normas estatutarias, en lo que
se refiere a la de desagiie, en tanto la niega, respecto de la de paso,
cuando tiene la condicién de predio sirviente, a mas de que con su reite-
rada invocacién de que se trata de una servidumbre simplemente perso-
nal establecida sélo en favor de los hermanos D. L., cuando en la sentencia
se la califica de real, lo que pretende es hacer supuesto de la cuestién,
entendiendo que su criterio debe prevalecer sobre el del juzgador, lo
que segun reiterada jurisprudencia no es dable admitir.

Considerando que con la invocacién del ordinal primero del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley Rituaria Civil, se denuncia en el
motivo cuarto la infraccién, en concepto de violacién, por inaplicacion,
del articulo quinientos cuarenta y tres del Cédigo Civil, por entender la
recurrente, al desarrollarlo, que la sentencia recurrida admite que el pro-
pietario del predio dominante puede hacer més gravosa la servidumbre,
desde el momento en que al ser mayor el niimero indeterminado de per-
sonas que utilizarian el paso, una vez construidos los nuevos edificios que
habrian de integrar el predio dominante, notoriamente se agravaria la
servidumbre, lo que terminantemente prohibe la citada norma sustantiva;
pero tal motivo ha de perecer asimismo dado que lo que trata de comba-
tirse, por via inadecuada, es algo que la sentencia recurrida proclama, que
no es otra cosa que a tal derecho de utilizacién del paso no solamente
son acreedores los constituyentes de la servidumbre, sino también aque-
llos que traen causa de ellos, lo que no significa, como el recurrente
aduce, una agravacién de la servidumbre, sino el ejercicio por parte de
los titulares del predio dominante del derecho al paso por el predio sir-
viente, al igual que acaece en lo referente a la servidumbre de desagiie,
por los actuales titulares de la Colonia del Mar y de los que en lo suce-
sivo adquieran la propiedad de los pisos o locales en la misma integrados.
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Considerando que por el cauce del tan repetido ntimero primero del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se articula el motivo quinto, en el que se dice que la Sala de instancia
incide en la infraccidn, por el concepto de violacién, del articulo mil dos-
cientos ochenta y uno del Cédigo Civil, al entender que los términos del
contrato de diecisiete de marzo de mil novecientos sesenta y siete son
claros, a su juicio, en el sentido de que de su simple lectura se deduce
que los Unicos a los que se confiere el derecho del paso es a los herma-
nos D. L.; pero el perecimiento del motivo ya se argumenté al rechazar
el tercero, a mas de que al contener el precepto que se dice vinculado
dos parrafos distintos, no se especifica en el desarrollo del motivo cual de
ellos se estima violado, conforme tiene reiteradamente declarado esta
Sala, al referirse a supuestos hermenéuticos distintos, y al querer el re-
currente, con sus alegatos, hacer primar su subjetivo criterio sobre el
mas objetivo del Tribunal de instancia.

Considerando que el sexto y dltimo motivo se articula por la via del
ntimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos, denunciando
el error de derecho en la apreciacién de la prueba, con violacién del articu-
lo mil doscientos treinta del Cédigo Civil, en sentido positivo, expresando
en su desarrollo que la Sala de instancia «llega a ]a conclusién de que el
titulo constitutivo de la servidumbre de paso que termina reconociendo
a favor de los demandados, a través de la interpretacién del contrato
aportado a los autos suscrito entre la representacién de don Alvaro C. C.
v los hermanos D. L.», pero que tal apreciacién incide en error de derecho,
al prescindir de lo establecido en el articulo que dice violado, en cuanto
establece que un documento publico, como la escritura de compraventa
otorgada a favor de los integrantes de la comunidad de propietarios, puede
ser desvirtuado por un documento privado, cuya fecha y autenticidad no
«hemos reconocido siquiera», cuando tal precepto lo veda en forma ex-
presa; pero el motivo ha de ser igualmente rechazado, visto que la sen-
tencia impugnada no atiende exclusivamente a la eficacia vinculatoria de
tal documento, sino que llega a estimar la existencia de la servidumbre
de paso, en consideraciéon también a los actos propios de la comunidad
accionante, extremo no combatido adecuadamente en ninguno de los mo-
tivos formulados, y al contenido de la normativa estatutaria.

CoMENTARIO.—En esta sentencia se trata del problema de la buena fe
del tercero del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, cuyo texto, coincidente
con el del articulo 606 del Cédigo Civil, dice lo siguiente: «Los titulos
de dominio ¢ de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no
estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad,
no perjudican a tercero».

La doctrina de los autores se encuentra muy dividida respecto a si el
tercero del articulo 32, es decir, el que se enfrenta con titulos no inscritos,
debe o0 no tener el requisito de la buena fe.

La presente sentencia no se plantea este problema, sino que alude a la
buena fe sobre la base propuesta por el recurrente, que partia de que era
un tercero de buena fe. Por tanto, no es una sentencia que se encare
directamente con la discusién planteada entre los autores, ya que se dicta
‘bajo la orientacion sefialada por el propio recurrente. No puede olvidarse
tampoco que la sentencia apunta la cuestién de la buena fe algo como «de



1666 JURISPRUDENCIA

pasada», al emplear la expresién «aparte de que», si bien creemos que
no estamos tampoco ante un obiter dictum.

En realidad, en la sentencia hay tres ideas a propdsito del articulo 32 de
la Ley Hipotecaria y del 606 del Cédigo Civil: 12 Un mero documento
privado relativo a una servidumbre no seria suficiente para perjudicar
a tercero. Asi se desprende de la frase de la sentencia en que se dice que
«la tesis del recurrente (acerca de que un documento privado no puede
perjudicar al tercero que inscribe) seria admisible si la existencia de la
servidumbre se hubiera fundamentado “Unica y exclusivamente’ en el do--
cumento privado cuestionado». 2.* Cuando existen actos propios del tercero
respecto a la existencia de la servidumbre, no cabe alegar los articulos 32
de la Ley y 606 del Cédigo. 32 Aparte de ello y en todo caso, el principio de
la buena fe determina que cuando exista la circunstancia de hecho o ju-
ridica —en este caso, la escritura de divisién reveladora de gravamen—
es inoperante el que no exista la inscripcién registral.

Antes de entrar directamente en el problema que plantea la doctrina
acerca de la buena fe del tercero del articulo 32, conviene decir algo
a propdsito de las expresiones utilizadas por la sentencia. Por un lado,
alude a «la circunstancia de hecho reveladora del gravamen». Esto si que
constituye un obiter dictum sin valor alguno, pues el supuesto de la sen-
tencia nada tiene que ver con la revelacién del gravamen a través de
circunstancias de hecho. Para esos casos no vale la cita de la presente
sentencia, sino que hay que estar a toda la jurisprudencia existente sobre
la publicidad de los signos de servidumbre ostensibles, indubitados v apa-
rentes, que afectan a tercero, aunque no consten inscritos en el Registro.
Nos parece importante deslindar esta sentencia de dicha jurisprudencia,
porque la interpretacion que hay que dar a esa jurisprudencia no tiene
que ver con el problema de la buena fe del tercero, sino que se funda
en la fuerza de la cognoscibilidad que da esa publicidad por signos ex-
ternos ostensibles, independientemente de si el tercero ha conocido o visto
o no tales signos. Como dice NUNEz LAGos, se trata de un problema de
publicidad y no de buena fe. Por tanto, la alusién de la presente sen-
tencia a la buena fe respecto a circunstancias de hecho reveladoras de
gravamen constituye un clarisimo obiter dictum que en nada afecta a la
doctrina jurisprudencial existente sobre los signos ostensibles de servi-
dumbre, acerca de lo cual nos ocupamos en otro comentario.

En cambio, mayor interés puede tener la alusién de la sentencia a la
buena fe en relacién con «circunstancias juridicas reveladoras del grava-
men —en este caso, la escritura de divisién en la que consta el mismo—».
En este punto conviene hacer unas puntualizaciones: 12 Por un lado, va
hemos visto que la propia sentencia considera totalmente irrelevante,
a efectos del articulo 32 de la ley, la existencia de un mero documento
privado, lo cual consideramos muy importante recalcar. 2° En segundo
lugar, la circunstancia juridica del gravamen revelada por la escritura de
divisién tampoco es por si misma suficiente, pues la sentencia apunta
también la existencia de «actos propios» del tercero. Esta referencia a los
actos propios la estimamos esencial, de tal modo que entendemos no esta-
ra permitido en el futuro aludir a esta sentencia olvidando ese detalle:
fundamental, ni extrapolar la doctrina de la misma a supuestos en que
no existan tales «actos propios». Con tales actos, el tercero asume o rati-
fica tdcitamente el gravamen, y entonces si que cabe decir aquello de
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.que no estamos ante un verdadero «tercero», ya que si se ratifica o asume
el derecho, pasa a tener la condicién de «parte» respecto a ese gravamen
no inscrito. Y si pasa a ser «parte», la exclusién del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria se deberia mds que a la falta de buena fe del tercero, a la
falta de «concepto mismo de tercero».

A propdsito de esto, cabe traer a colacién la explicacion que da NUSEz
LAGos de la antigua jurisprudencia del articulo 13 de la Ley Hipotecaria
{(que, como se sabe, es un precepto concordante con el art. 32), para asi
comprobar que no estamos propiamente ante un problema de «conoci-
miento» del tercero, sino de «consentimiento o actos propios del mismo».
Dice NUNEz LaAcos: «Derechos reales ocultos (censos, hipotecas, alguna
servidumbre). La Ley Hipotecaria precisamente fue un antiséptico contra
ellos. No perjudican a tercero inscrito. ¢Y si el tercero conocié la existen-
cia de esas cargas ocultas? Para el Tribunal Supremo no basta el mero
conocimiento. En vez de conocimiento, se trata de asentimiento. Es indis-
pensable que ‘el conocimiento se revele evidentemente... por actos que
hava realizado el mismo supuesto tercero’ (23 de marzo de 1906); ‘por actos
propios del adquirente o hechos cuya significaciéon no pueda desconocerse,
demostrativos de su asentimiento..., pues no consta que el tercero haya
realizado acto alguno que implique su reconocimiento (del gravamen),
como tampoco lo implica la noticia mas o menos vaga o exacta que pu-
diera tener del hecho del gravamen al adquirir la finca’ (Sentencia de 23
de septiembre de 1897); los derechos de pastos como no ostensibles sobre
la finca, ‘sin que resulten de las propias inscripciones, donde en su caso
deberian constar, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
Hipotecaria, no perjudican a tercero’ (Sentencia de 28 de junio de 1897);
no basta probar que fueron comunicadas al tercero las cargas; es preciso
que el tercero abandone su situacidén pasiva, actiie por actos propios
inequivocos demostrativos de su asentimiento (Sentencias del Tribunal
Supremo de 29 y 30 de septiembre de 1897, 13 de mayo de 1903, 24 de
noviembre de 1915, etc.)». Y en nota afiade: «La nueva Ley de 1946, en su
articulo 13, no exige el requisito de la buena fe. Hay que entender que
para el articulo 13 nuevo esta integramente vigente esta jurisprudencia an-
terior a 1946».

Pues bien, en nuestra opinién, aunque la presente sentencia alude a la
buena fe en relacién con el articulo 32, hemos visto que afiade el requi-
sito de los «actos propios», que significa un importante aditamento de la
cuestiéon del «mero conocimiento».

Dicho todo esto a propdsito de las declaraciones de la sentencia, con-
viene ahora detenerse en el problema general de si el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria y el 606 del Cédigo Civil exigen o no la buena fe del tercero.

Como cuestién previa al planteamiento del problema, hay que denunciar
la existencia del «tépico de la buena fe». Existe la tentacién en este tipo
de cuestiones de dejarse llevar por la «demagogia juridica», a base de
utilizar conceptos que calan a primera vista en cualquier persona, pero
que sometidos a tratamiento cientifico serio pueden no dejar ver el bos-
que. Por un lado, estamos ante el «tépico de la denominacién». La buena
fe es un principio general del Derecho, pero es algo que se siente mas que
se define, y ademads, puestos a encontrar sus acepciones, aparte de la
honradez en el modo de proceder, existen varias que hay que aplicar
segin los casos, apareciendo, por otro lado, una serie de instituciones ju-
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ridicas que nada tienen que ver con la «buena fe-desconocimiento» por
estar basadas en principios de seguridad juridica (asi, los tramites proce-
sales, la caducidad, la prescripcién extraordinaria, etc.), v en las que la
insercién de esa «buena fe-desconocimiento» supondria una contradiccién
in terminis ¢Por qué empefiarse en exigir en el articulo 32 la «buena fe-
desconocimiento», cuando ese precepto no alude a la buena fe, ni mucho
menos a la acepcién del «desconocimiento»? Deberiamos empezar por
preguntarnos no si en el articulo 32 se exige la «buena fe», sino si se exige
cierto «desconocimiento» por parte del tercero o no. Téngase en cuenta
que existe otra acepcién mas importante de la buena fe, y es la «buena fe-
falta de fraude», que es la que, en mi opinién, debe preponderar a efectos
del articulo 32.

Ademais del «tépico de la denominacién» (o sea, partir de que se llama
«buena fe» el desconocimiento, olvidando otras acepciones), existe el «t6-
pico de la buena fe» como algo relacionado con la Etica, que ningtin ju-
rista debe olvidar. He dicho antes que esto constituye «demagogia ju-
ridica», y el intérprete debe evitarlo. Por eso, no nos valen las afirmaciones
de aquellos autores, que sin ninguna argumentacién, pretenden apoyarse
en supuestos planteamientos éticos.

En mi opinién, a efectos del articulo 32, la exigencia de la buena fe
tiene que significar excluir el fraude y cualquier complicidad en el mismo,
sin calificar para nada el problema del conocimiento del adquirente. Es
la buena fe del articulo 37, niimero 4.°, de la Ley Hipotecaria y no la buena
fe del articulo 34. Los articulos 13, 32 v 37 de la Ley Hipotecaria respon-
den al principio de inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito;
en cambio, los articulos 34 v 36 son excepcionales y no cabe extender su
ambito mas alld de lo que los mismos establecen. El articulo 34 es una
excepcion del articulo 33 y se refiere a la patologia del negocio juridico:
la nulidad. La inscripcién no la convalida, salvo respecto al tercero, que
desconoce la inexactitud y retne los demas requisitos del articulo 34. En
cuanto al articulo 36, también es un precepto excepcional, pues contempla
la colisién entre el duefio por prescripcién y el titular registral, y ante
ese supuesto exige —acertadamente o no— que en el tercero se den los re-
quisitos del articulo 34 y, ademas, una buena fe especial (diligencia en el
conocimiento) y que no consienta la posesién del que ha prescrito.

Nada de esto tiene que ver con el supuesto de los articulos 13 y 32 de
la Ley Hipotecaria y 606 del Cédigo Civil, que se refieren simplemente a la
colisién de titulares, teniendo preferencia el que primero inscribe. Aquf
no debe desempefiar ningtin papel el requisito del «conocimiento» o «des-
conocimiento». Lo que interesa tnicamente, para salvar el principio ge-
neral de Derecho de la buena fe, es sancionar la complicidad en el fraude,
conforme a la analogfa del articulo 37-4° de la Ley. Obsérvese que el ar-
ticulo 37 es una reproduccién del articulo 32, salvo que en lugar de refe-
rirse a la colisién de «titulos», hace referencia a la colisién entre «acciones»
y «titulares».

Por otro lado, la buena fe del tercero del articulo 32 ha de basarse en
el contenido del Registro, no en el contenido de situaciones personales
o cuasipersonales (ius ad rem) al margen del Registro. El articulo 225 de
la Ley Hipotecaria es clarisimo y no ha sido tenido en cuenta por la
doctrina: «La libertad o gravamen de los bienes inmuebles o derechos
reales s6lo podran acreditarse en perjuicio de tercero por certificacién det
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Registro». Este tercero del articulo 225 es el tercero de los articulos 13
y 32, cuya «buena fe-desconocimiento» parte exclusivamente de lo que
dice el Registro, porque asi resulta del sistema hipotecario espafiol. En
cambio, aunque no lo exija el precepto, por razones éticas y conforme
a los principios geénerales del Derecho, y la analogia del articulo 37-4°, hay
que exigir que no sea de mala fe en el sentido de «complicidad en el
fraude». El simple conocimiento de situaciones personales o cuasipersona-
les no supone mala fe. Asi se desprende del articulo 37-4.°, cuando sefiala
que el «simple conocimiento de haberse aplazado el pago del precio no
implicara, por si solo, complicidad en el fraude». Luego, el «simple cono-
cimiento» de ciertas situaciones de eficacia imprecisa al margen del
Registro tampoco deberia implicar, por si solo, mala fe.

Considero esenciales las observaciones de La Rica y de Tirso CARRE-
TERO acerca del problema de la buena fe.

La Rica, jurista de los pies a la cabeza, ya advirtid que «el requisito
de la buena fe, en los sistemas de inscripcidén, es patentemente un arma
de doble filo, que ha de manejarse con exquisito tacto. Un paso de mas
reduce el valor de los asientos a una simple formalidad que no vale la
pena, y un paso de menos puede convertir al Registro en el auténtico
burladero, que celestinee al fraude». Y mads adelante afiade: «La buena fe
que al titular inscrito debe exigirse es lisa y llanamente una buena fe de
trafico, una falta de intencién dolosa, una carencia de animo fraudulen-
to». Por todo ello, entiende que el tercero del articulo 32 no requiere la
buena fe de los articulos 34 y 36.

Tirso CARRETERO, quiza el hipotecarista que mds ha profundizado en
el problema que plantea el articulo 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del
Cédigo Civil, entiende que este «tercero latino no requiere la buena fe
en el sentido de desconocimiento de la anterior transmisién». «Cuando
se trata de fundamentar los efectos protectores de la inscripcién en el caso
de la doble enajenacidn, en todos los sistemas cabe hacer referencia a la
confianza en la apariencia, a la buena fe en las transacciones, etc.; pero
en ningin sistema es la buena fe requisito de la proteccién; en los ger-
méanicos por el juego de la inscripcidén constitutiva, y en los latinos porque
hay una constante opinién general de que el tinico dolo excluyente de la
proteccién es el fraudulento. ¢Por qué una tercera postura en nuestro
sistema?»

Y en otro lugar, al hacer la critica de la doctrina «sentimentalista»
sobre la buena fe, sefiala lo siguiente: «Creemos que si la doctrina domi-
nante espanola tuviese razén, Alemania, Francia, Italia, etc., tendrian
montado su Derecho inmobiliario sobre una colosal injusticia. Tanto la
inscripcién constitutiva del B.G.B. como los preceptos estableciendo la
inoponibilidad de lo no inscrito o transcrito de las legislaciones latinas
y suramericanas serian contrarios a la ética y al derecho natural. Por
reduccidn al absurdo, la verdad juridica (inventio) que buscamos tiene que
ser necesariamente otra. No es posible que todas las normas juridicas
sobre formalidades de los negocios, tasa de pruebas o de excepciones,
negocios abstractos, prescripcién, caducidad, procedimientos sumarios, Re-
gistros, etc., se opongan a la moral. No es bueno que precipitadas e incom-
pletas apreciaciones éticas o filoséficas impidan valorar o enjuiciar aque-
llas instituciones juridicas que buscan la coordinacién de la justicia y la
seguridad». Y mas adelante: «Ninguna cadena es mads fuerte que su esla-
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bén mas débil, y silencian cautelosamente los enemigos de la inoponibi-
lidad absoluta, sin consideracion al estado psicolégico del tercero, que al
exigir el requisito extrarregistral de la buena fe, la contienda judicial
tiene entre los fuertes eslabones de la escritura publica y la inscripcién
registral, y disimulado entre ellos, un eslabén inseguro, blando, casi de
cartén: la prueba libre, incluso testifical, de la buena o mala fe del tercero».

Tiene toda la razén TIRSO CARRETERO cuando dice que en ningun siste-
ma de Derecho comparado se exige al titular inscrito (tercero del art. 32)
la buena fe en el sentido de «desconocimiento». Asi, en Alemania, el su-
puesto paralelo —aunque no equivalente, claro esti— a nuestro articulo 32
es el concepto de inscripcidén constitutiva. Pues bien, el titular que ins-
cribe no queda perjudicado por lo no inscrito. No hay en Alemania rastro
del requisito de la buena fe, porque como la inscripcién es constitutiva,
aunque se demostrara que el titular que inscribié conocia una situacion
no inscrita, ello no le afectaria, dado que no es un «derecho real existen-
te» el derivado de esa situacién no inscrita. Sélo en el supuesto equiva-
lente al de nuestro articulo 34 (el problema de las nulidades) entra en
juego el requisito de la buena fe como desconocimiento de la inexactitud.
En Espaifia no hay, por regla general, inscripcién constitutiva, pero hay un
tercero —el del articulo 32 y sus concordantes— al que no le afecta lo no
inscrito, de modo diferente, pero similar en planteamiento y con cierto
paralelismo a la dualidad de situaciones que admite el Derecho aleman.
Y en los sistemas latinos, que siguen el principio de inoponibilidad,
tampoco se requiere la buena fe del tercero, pues en tales sistemas no
existe el equivalente a nuestro articulo 34 —lo cual constituye una imper-
feccién de esos sistemas—, sino tinicamente el supuesto de nuestro articu-
lo 32, apoyiandose de modo exclusivo en la prioridad registral, sin entrar
en el dificil problema de los efectos del «conocimiento» o «desconocimien-
to» de ciertas situaciones no regisiradas. Lo tinico que la doctrina de los
autores de esos paises ha interpretado es que no exista «fraude» por parte
del tercero. Pero ya hemos dicho que una cosa es la «buena fe-falta de
fraude», cuya exigencia es ineludible por razones éticas (aqui si que puede
actuar la Etica dada la gravedad del fraude), y otra muy distinta la «<buena
fe-desconocimiento». Como se ha dicho graficamente, el Registro no puede
ser una coleccién de actas de espiritus seraficos.

Por tanto, lo que ocurre en Espaiia a propdsito de la doctrina dominan-
te es insélito en comparacién con los demdas sistemas de Derecho com-
parado. ¢Es que Espafa es diferente? Nosotros creemos que no, pero la
doctrina de la «buena fe-desconocimiento» parece llegar a la conclusién
de que si es diferente.

Para ayudar en la lucha contra el tdpico sentimentalista que se ha
creado alrededor de la buena fe, aparte de recomendar la lectura detenida
de los escritos de NUNEz Lacos, LA RicA, TiIRsSo CARRETERO, GOMEZ GGMEZ,
etcétera, y el estudio detenido del Derecho comparado, me permitiré ex-
poner las siguientes consideraciones como resumen y conclusién de todo
lo dicho anteriormente:

1* El articulo 34 de la Ley Hipotecaria es un precepto excepcional en
nuestro sistema; constituye la excepcién de la excepcién. El articulo 32
y sus concordantes es la regla en Derecho Hipotecario. La excepcién de
ese articulo 32 es el 33, segin el cual, «la inscripcién no convalida los
actos y contratos nulos». Y la excepcién de ese articulo 33 esti en el
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articulo 34, pues seglin éste, la inscripcién si convalida esos contratos
nulos respecto a un tercero de muy especiales caracteristicas, entre ellas
la «buena fe-desconocimiento». Por tanto, me muestro decidido partidario
de la llamada tesis dualista del tercero, en el sentido de que el tercero
del articulo 32 (la regla) no tiene por qué exigir los mismos requisitos del
articulo 34 (la excepcién).

2> El articulo 36 de la Ley Hipotecaria es todavia mas excepcional
que el articulo 34, pues se ocupa de las relaciones entre la prescripcién
y Registro, exigiendo al tercero una buena fe especial (diligencia), ademas
de los requisitos del articulo 34. Por tanto, un precepto tan excepcional
como el 36, que es una excepcién o aditamento de requisitos respecto al
articulo 34, no puede servir para extender su dmbito mads allad del de la
prescripcién, y de ningiin modo para invadir el campo normal de los
articulos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del Cédigo Civil.

32 El articulo 32 y sus concordantes se ocupan del principio de inopo-
nibilidad, no del de fe publica (limitado al supuesto patolégico de las
nulidades, a que se refieren el art. 34 v sus concordantes), siendo aquel
principio paralelo —en su planteamiento, no en sus efectos— al de ins-
cripcién constitutiva germaénica e idéntico al de inoponibilidad de los sis-
temas latinos, ninguno de los cuales exige el requisito del desconocimiento
(o sea, la llamada por algunos «buena fe»).

4* Para evitar posibles fraudes y para evitar que el Registro de la
Propiedad pueda servir de «burladero» a los desaprensivos, en lugar de
«castillo» para los diligentes, hay que exigir como requisito de proteccién
del tercero del articulo 32, el requisito de que «no sea cémplice en el
fraude» Aqui si que acttia la Etica, segin hemos dicho antes, pero en lugar
de hacer llamamientos imprecisos y sentimentalistas a 1a Moral, es mejor
basarse en la analogia que proporciona el articulo 37-4° de la Ley Hipote-
caria y los preceptos concordantes del Cédigo Civil (que se refieren indis-
tintamente al adquirente y al subadquirente, a pesar del empefio de Roca
SastrE) El articulo 37 de la Ley Hipotecaria contempla un supuesto simi-
lar al del articulo 32, sélo que se refiere a las «acciones» y no a los «titu-
los». En cambio, nada tiene que ver con el articulo 34, a menos que se
confunda la nulidad (campo propio del art. 34) con otras causas de inefi-
cacia muy diferentes en sus efectos respecto a terceros (revocacién, res-
cision, ete.).

5.2 Los articulos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria han de ponerse en rela-
cién con el 225 de la misma, que es un precepto esencial para la tesis
dualista del tercero, seguin el cual, el tercero (el del art. 13) no puede quedar
perjudicado por cargas o gravidmenes que no resulten de la certificacién
registral, salvo los signos ostensibles e indubitados de servidumbre, con-
forme a la discutible interpretaciéon del Tribunal Supremo, que comenta-
mos en otro lugar.

6> Las situaciones que implican «derechos personales» no pueden
afectar a la buena fe del tercero. Este puede conocerlos, pero como sabe
que sus efectos son personales, no se puede decir que tenga mala fe, va
que lo que conoce es que sus efectos no le pueden perjudicar por ser
exclusivamente personales. Sélo si hay fraude y es cémplice en el mismo,
cabe alegar su mala fe. Asi se desprende del articulo 37 de la Ley, segtin
€l cual, el mero conocimiento de haberse aplazado el pago del precio, que
incluso consta en el Registro, conforme al articulo 10 de la Ley, no im-
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plicara por si solo complicidad en el fraude. Y es que estamos ante rela-
ciones meramente obligacionales, que por esencia no pueden afectar
a tercero.

72 Una parte de la doctrina ha interpretado el parrafo 2° del ar-
ticulo 1.473 del Cédigo Civil relativo a la doble venta, como un supuesto de
ius ad rem, en el sentido de que el comprador que no inscribe, no ostenta
un derecho real perfecto, sino una mera vocacién o llamada al derecho
real respecto a terceros (recuérdese la Exposicion de Motivos de la Ley
de 1861). Pues bien, desde esta perspectiva se explica perfectamente que
no se exija al comprador que inscribe el requisito del desconocimiento de
la venta no inscrita, que como situacién de ius ad rem, no tiene eficacia
frente a €l. Insistimos en que es diferente €l caso de complicidad en el
fraude.

82 Cuando el tercero ha realizado «actos propios» que revelen un
«asentimiento expreso o tacito» en relacién con situaciones no inscritas,
éstas le deben afectar, pero no porque lo imponga el requisito de la buena
fe, sino porque al haber realizado esos «actos propios», ha pasado de ser
«tercero» a ser «parte» en la situacién no inscrita, y en tal caso, no cabe
alegar el articulo 32.

92 Por 1ultimo, piénsese el lio tan tremendo que se produciria si en
supuestos de concurso de acreedores, suspensién de pagos o quiebra, se
pretendiera introducir el requisito del «desconocimiento» para que los
acreedores pudieran tener un determinado orden dentro del conjunto.
Unos conocerian algunos aspectos de la previa actuacién del deudor, otros
conocerian diferentes aspectos, introduciéndose un elemento de valoracién
impreciso y perturbador que iria contra la esencia misma de la clasifica-
cién y graduacién de créditos. Pues bien, si se acepta esto respecto al
concurso, estamos ya a un paso del articulo 32, pues el supuesto que con-
templa este precepto es precisamente el de prioridad o prelacién de titu-
lares a través del criterio seguro de la inscripcién, y tenemos que apos-
tillar una vez mas: «siempre que no haya nulidad —articulos 33 y 34—
y siempre que no haya fraude —analogia del articulo 37».

¢Habré incurrido en causa de excomunién por defender estas ideas?

J. M. G G

II. DERECHOS REALES

DIVISION MATERIAL DE COSA COMUN: HABIENDOSE DECIDIDO EN
LA INSTANCIA QUE CABE LA DIVISION MATERIAL, SEGUN DIC-
TAMEN PERICIAL, NO CABE ALEGAR EN CASACION LA NORMA-
TIVA DE LAS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO NI DE LA LEY
DEL SUELO, POR TRATARSE DE UNA CUESTION NUEVA Y, ADE-
MAS, PORQUE LOS PRECEPTOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO
NO AFECTAN A LA DIVISION JUDICIAL DE COSA COMUN SEGUN
EIL CODIGO CIVIL—CALIFICACION DE LA FINCA COMO URBANA,
NO RUSTICA (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1980).

Hechos.—Don Juan R. P. y don Jaime E. S. interponen demanda contra
don Juan M. E., exponiendo que los actores, junto con el demandado,
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eran copropietarios de una pieza de tierra de perimetro trapezoidal sito
en término de Villafranca, partida Clot Ferran, de superficie noventa
y ocho areas, sesenta centidreas, lindante con la carretera de Barcelona,
perteneciendo siete décimas partes indivisas a los actores y las restantes
tres décimas partes al demandado, suplicando se dicte sentencia decla-
rando haber lugar a la divisién material de la finca, ya que en este caso
cabia tal divisién, por tratarse de una pieza de terreno perfectamente di-
visible sin menoscabo ni pérdida para ninguno de los condédminos. No obs-
tante, para el caso de que, por las razones que fueren, o por el resultado
de la prueba, no fuere posible la divisién, se deberia adjudicar a uno de los
conduefios indemnizando a los demaés, v de ocurrir asi se procederia a la
venta y reparto del precio.

El demandado se opone por varias razones, entre ellas, que la divisién
propuesta por los actores no es adecuada, por ser aplicable el articulo 401
del Cédigo Civil en relacién con el articulo 406 del mismo, y ademas, la
finca tiene en la realidad mayor superficie que la que sefialan los actores,
a pesar de basarse en el titulo inscrito. En tal sentido, formulan demanda
reconvencional con objeto de que se inste previamente la inscripcién del
exceso de cabida de la finca.

El Juez de Primera Instancia de Villafranca del Penedés estimé la
demanda declarando que se proceda a la divisién material de la finca
descrita en la demanda, no habiendo lugar a la demanda reconvencional.

La parte demandada interpone recurso de apelacién, y la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona dicté sentencia con-
firmando la sentencia del Juzgado.

El demandado interpone recurso de casacién por infraccién de ley por
los siguientes motivos: 1. Por violacién (dada su no aplicacién) del parra-
fo 1° del articulo 2° de la Ley de 15 de julio de 1954 sobre unidades
minimas de cultivo, en relaciéon con la Orden de 27 de mayo de 1958.
2.° Por violacién (no aplicacién) del articulo 401 del Cédigo Civil, en rela-
cién con el articulo 2.° de a Ley de 15 de julio de 1954. 3° Por violacién
(no aplicacién) del articulo 404 del Cédigo Civil. 4° Por error de derecho
en la apreciacién de la prueba, con violacién de articulo 1.218, parrafos 1.°
vy 2°, del Cédigo Civil. 5.° Por error de Derecho en la apreciacién de la
prueba, con violacién del articulo 1.218 del Cdédigo Civil, en relacién con
los articulos 64, 68, 47 v 9 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956
(normativa sobre superficie minima de las parcelas en zona industrial).
6.° Por violacién de las normas administrativas contenidas en los articu-
los 64, 68, 47 y 9, apartado 2-d), de la Lev del Suelo de 12 de mayo de 1956.

Doctrina de la sentencia—FEl Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso por
lo siguiente:

Considerando que la cuestién litigiosa debatida en la fase alegatoria
de la litis de que dimana este recurso radica sustancialmente en el
ejercicio de la llamada actio communi dividundo instada por los de-
mandantes, actuales recurridos, solicitando, en primer lugar, la divisién
del inmueble que tienen en comunidad de dominio con el demandado,
actual recurrente, y como peticiones subsidiarias la adjudicacién a uno
de ellos, abonando a los demas su cuota en dinero en caso de resultar
aquél indivisible o desmerecer mucho por su divisién, y, en su ultimo
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lugar, en caso de no ser posible ninguna de las dos primeras peticiones,
adjudicarlo a un tercero, distribuyéndose entre los condéminos el precio
resultante; la sentencia de primer grado, aceptada integramente por la
recurrida, estimé la demanda en su primera peticién, atendiendo a una
divisién material del inmueble, principalmente segin dictamen pericial
practicado para mejor proveer, y frente a esa situacién factica que recoge
la sentencia de primer grado, el recurso tiene un primer motivo, asi como
los cinco siguientes, en el que los recurrentes discurren sobre cuestién no
debatida en el juicio, cual es la consideracién urbanistica, o desde el punto
de vista de la legislacién, sobre unidades minimas de cultivo del inmueble
en comunidad; todo lo que implica traer una cuestién nueva a este re-
curso extraordinario, con la consecuencia de su inadmisién, y en este mo-
mento de desestimacién, a tenor de lo dispuesto en el articulo mil sete-
cientos veintinueve, niimero cinco, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya
que las Leyes del Suelo y de Unidades Minimas de Cultivo, que se citan
profusamente en el escrito de recurso, se refieren a cuestiones no debati-
das en el pleito, como puede facilmente comprobarse con la lectura de los
escritos de la fase alegatoria.

Considerando que aparte de la anterior consideraciéon de caracter ge-
neral, afectante a todo el desarrollo del recurso, una consideracién particu-
lar de cada motivo conduce al mismo resultado desestimatorio; asi, en
cuanto al primero de los motivos, que se alega al amparo del namero uno
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al estimarse violado por inaplicacién el parrafo uno del articulo dos
de la Ley de quince de julio de mil novecientos cincuenta y cuatro sobre
unidades minimas de cultivo, en relacién con la Orden de veintisiete de
mayo de mil novecientos cincuenta y ocho, prescindiendo ahora de que
dicha Ley estd derogada por el Decreto de doce de enero de mil novecien-
tos setenta y tres, que aprobod el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, el recurrente parte de un supuesto factico no reconocido en la
sentencia recurrida, cual es el de que se trata de un inmueble calificado
por el Juez a quo de finca rustica, 1o que trata de derivar de la frase
del segundo de los considerandos, aceptado como los deméas por la sen-
tencia recurrida, que habla de «tierra de cultivo de secano», pero omite
que en la apreciacién conjunta de la prueba el mismo juzgador de una
forma reiterada se refiere a la zona industrial en que esté situada la finca,
frente a una carretera nacional, con una parte construida, a cuyo apro-
vechamiento también se alude, asi como a sus posibilidades de edifica-
cién; todo lo que, evidentemente, excluye la calificaciéon que el recurrente
atribuye a la sentencia recurrida de ser finca rustica la que es objeto
litigioso, v, en consecuencia, improcedente la aplicacién, aunque estuviera
vigente de la legislacién sobre unidades minimas de cultivo, que se alega
como infringida; para lo cual el recurrente hace por su cuenta una apre-
ciacién de la prueba distinta de la que resulta de la instancia, y sin tener
en cuenta, ademas, que la reiterada doctrina de esta Sala establece
(Sentencias, entre otras, de veinticinco de noviembre de mil novecientos
treinta y dos, doce de diciembre de mil novecientos cuarenta y nueve
y nueve y veintiocho de noviembre de mil novecientos cincuenta y siete)
que la determinacién de la indivisibilidad, inservibilidad o desmerecimien-
to de la cosa a dividir es quaestio facti, de la exclusiva apreciacién de la
Sala sentenciadora.
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Considerando que lo expuesto conduce a la desestimaciéon del motivo
primero, asi como también a la del segundo, en el que, al amparo del
mismo numero uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley Procesal Civil, se alega la violacién del articulo cuatrocientos uno del
Cédigo Civil, en relacién con el articulo dos de la Ley de quince de julio
de mil novecientos cincuenta y cuatro, en cuanto que acceder a este mo-
tivo implicaria desvirtuar la apreciacion de la prueba verificada por la
sentencia recurrida, que decidié, con base en una prueba pericial practi-
cada para mejor proveer, la posibilidad de ser dividida la finca o inmueble
en comunidad sin que resulte inservible o desmerezca en cuanto a su des-
tino; transformandola en tres lotes formados en atencidn a la via con que
limita, atendiendo al posible aprovechamiento de la parte construida y la
posibilidad de edificacién de los tres lotes o solares resultantes, sin tener
que constituir servidumbres de paso y con salida cada lote a camino pu-
blico; todo lo que pone de relieve claramente que al proceder como lo
hizo la sentencia recurrida no infringié el articulo cuatrocientos uno del
Codigo Civil, v sin que tuviera motivos para aplicar el precepto que se
cita de la derogada Ley de Unidades Minimas de Cultivo, maxime cuando
de las Sentencias de esta Sala de treinta y uno de enero de mil nove-
cientos cincuenta y siete y veintinueve de marzo de mil novecientos se-
senta y ocho se deduce, como doctrina a observar en casos como el ahora
contemplado, que los preceptos del Coédigo Civil relativos a la divisién
de la comun no estdn modificados o limitados por preceptos de caracter
administrativo, y menos cuando no se han debatido en la litis civil los
supuestos de hecho necesarios para la aplicacién de tales preceptos no
civiles, punto respecto del cual nada significa el informe obrante al folio
cincuenta y cuatro de los autos, invocado por el recurrente, del que se
deduce, a lo mas, hechos no alegados por las partes, como es la califica-
cién urbanistica del inmueble en litigio ni debatidos, y en el que se expresa
una opinidn acerca de los preceptos de derecho aplicables a la subdivision,
opinién que desde luego no vincula a los Tribunales, que en ninglin caso
puede admitirse soliciten informes a autoridades administrativas acerca
de las normas del ordenamiento espafiol, aplicables a cuestiones sub
judice, 1o que no ocurrié en el supuesto objeto de este recurso.

Considerando que el motivo tercero del recurso, también al amparc
del articulo mil seiscientos noventa y dos, nimero uno, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alega como infringido en concepto de violacién el
articulo cuatrocientos cuatro del Cdédigo Civil, al establecer que «cuando
la cosa fuere esencialmente indivisible y los conduefios no convinieren en
que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demas, se vendera
y repartird su precio», motivo que ha de tener la misma suerte desesti-
matoria, ya que para esgrimirlo el recurrente parte del hecho de que la
cosa fuere esencialmente indivisible, hecho basico que no es declarado
por la sentencia recurrida, sino al contrario, es decir, que se trata de un
inmueble que admite una divisién racional en tres partes, en proporciona-
lidad a los derechos de cada conddmino y las circunstancias que con-
curren en el inmueble; conclusién a la que llegd el Tribunal a guo, que
ha de ser admitida por no haberse formulado impugnacién de los hechos
por el cauce procesal adecuado para este recurso extraordinario.

Considerando que los motivos cuarto y quinto alegan, al amparo del
numero siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Eb-
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juiciamiento Civil, error de derecho en la apreciaciéon de la prueba, el
primero de ellos por violacién del articulo mil doscientos dieciocho, pa-
rrafos uno y dos del Cddigo Civil, y el segundo por violaciéon del mismo
articulo en relacién con los articulos sesenta y cuatro, sesenta y ocho,
cuarenta y siete y noventa de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de
doce de mayo de mil novecientos cincuenta y seis; motivos que han de ser
igualmente desestimados, ya que, como se ha razonado, el documento
obrante al folio cincuenta y cuatro de los autos se refiere a una califica-
cién urbanistica del inmueble en comunidad que no ha sido objeto de
debate, y que, aunque lo hubiera sido, no puede decirse que suplante, mo-
difique o reforme la legislacién civil sustantiva aplicable en las cuestiones
debatidas en la litis, y ademéas el mismo documento alude a un criterio
acerca de la aplicaciéon de determinados preceptos administrativos a la
subdivision del inmueble que no se acomodan a los hechos que €l Tribunal
a quo declaré probados y que en modo alguno puede considerarse, como
al parecer sostiene el recurrente, vinculante para los Tribunales civiles;
y en cuanto al documento obrante al folio setenta y siete de los autos,
es de observar que al invocarlo el recurrente se manifiesta en contradic-
cién con lo sostenido en el motivo primero, en cuanto de dicho docu-
mento resulta que el inmueble litigioso se halla en zona industrial; pero
es que, en definitiva, reiterando lo dicho, no se ha discutido la calificacién
urbanistica del terreno en la litis y tampoco resulta contradictorio lo
acordado en la sentencia impugnada con lo que prevé tal documento, al
referirse éste a la posibilidad de edificacién sobre el inmueble, 1o mismo
que hace la sentencia recurrida al admitir el tercer considerando de los
de la sentencia del Juzgado, y al referirse, por tltimo, a una superficie
del terreno que ha resultado inexacta segiin las pruebas periciales que
fueron apreciadas en la instancia y que, por tanto, no revela desacierto
alguno de la sentencia de primer grado.

Considerando que el sexto de los motivos de este recurso, formulado
subsidiariamente respecto de los cuarto y quinto, aduce, al amparo del
ntmero uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, la infraccién en concepto de violacién de los articulos
sesenta y cuatro, sesenta y ocho, cuarenta y siete y nueve, apartado dos, d),
de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de doce de mayo de mil nove-
cientos cincuenta y seis, sosteniendo que el Tribunal a quo hizo caso
omiso de la existencia de las normas administrativas citadas, con lo que
resultan infringidas por violacién; conclusién que es inaceptable en cuanto
que en la instancia no se ha desatendido la legislaciéon administrativa,
sino que no se ha aplicado, por referirse a cuestiones no planteadas en la
fase alegatoria del pleito, tinica apta para el planteamiento de las cues-
tiones a debatir, sin que en modo alguno pueda mantenerse, como pre-
tende el recurrente, que cuestiones suscitadas en el escrito de conclu-
siones de la parte demandada puedan considerarse oportunamente alega-
das y objeto propio de debate y de resolucién judicial, todo lo que,
y abundando en lo expuesto en los precedentes considerandos, conduce a
la desestimacién de este motivo, y con €1, a la de la totalidad del recurso.

Nota.—Sin tiempo para hacer un comentario de esta sentencia, sim-
plemente queremos destacar la importancia de la misma para quienes
mantenemos que los efectos de la normativa de la Ley del Suelo, a propési-
to de la divisién o parcelacién de terrenos, son tinicamente administrativos
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(recuérdese el art. 94 de la vigente Ley del Suelo, cuando dice que «es
ilegal a efectos urbanisticos...»), y no afectan al problema de la validez de
los actos civiles de division o segregacién sin licencia municipal o sin
adaptarse a los preceptos administrativos. Sobre esta cuestién, mi opinién
esta recogida en e] articulo publicado en el niimero 3 de la Revista Juri-
dica de Catalufia, titulado «El Registro de la Propiedad y el Urbanismo
en la Ley del Parlamento de Cataluna» de 18 de noviembre de 1981. Algo
parecido ocurre respecto a las divisiones que infrinjan las unidades mi-
nimas de cultivo en fincas rusticas, si bien en este caso el efecto de tal
infraccién es simplemente permitir el retracto de colindantes previsto en
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, sin producirse la nulidad de tal
divisién, sino todo lo contrario.

La presente sentencia permite confirmar esta orientacién, pues es bien
significativa al decir que los preceptos administrativos sobre unidades
minimas no afectan a los del Cdédigo Civil sobre divisién de cosa comun,
citando ademas, en el mismo sentido, las Sentencias de 31 de enero de 1957
v 29 de marzo de 1968.

J. MG G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

PARA QUE PUEDA APRECIARSE LA RESOLUCION DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO, ES PRECISO
EL PREVIO REQUERIMIENTO (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Para que pueda apreciarse la resolucién del
contrato de compraventa se precisa no solamente el estado de incumpli-
miento contractual derivado de falta de pago del precio convenido, que
contempla genéricamente el articulo 1.124 del Cédigo Civil, sino singular-
mente la situacién de previo requerimiento, judicialmente o por acta nota-
rial, al comprador que exige el articulo 1.504 del referido cuerpo legal
sustantivo, especificamente aplicable en materia de resolucién de contrato
de compraventa por causa de falta de pago del precio en el tiempo conve-
nido, aun cuando para tal evento se hubiese estipulado sancién resolutoria
contractual, en razén a que, como tiene reiteradamente declarado esta
Sala, para que el pacto comisorio opere, en relacién con venta de bienes
inmuebles, se precisa la préctica del citado requerimiento a que alude el
articulo 1.504 del Cédigo Civil, pues que este articulo es expresivo de una
particularidad especialmente establecida al respecto, al tratarse de una
disposicién especial ante la que debe ceder la de caracter general que
contempla el articulo 1.124 del Cédigo Civil.
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EL DEUDOR NO PUEDE SER CONDENADO AL PAGO DE INTERESES
CUANDO NO ESTA CONCRETADA LA CANTIDAD ADEUDADA (SEN-
TENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La incertidumbre e iliquidez de la cantidad
adeudada es incompatible con la declaracién de mora del deudor, el
cual no puede ser condenado al pago de intereses en tal concepto cuando
la concrecién de la cantidad por satisfacer precisa de la promocién de un
juicio sobre tal extremo; doctrina inspirada en el principio in illiquidis
non fit mora.

CARACTER CONSENSUAL DEIL CONTRATO DE COMPRAVENTA (SEN-
TENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La entrega de la cosa vendida es un requi-
sito para la consumacién del contrato, pero no para su perfeccién; la
perfeccién del contrato se produce, visto el tenor del articulo 1450 del
Codigo, con €l simple convenio sobre la cosa objeto del mismo y el pre-
cio, «aunque ni la una ni lo otro se hubieren entregado», entregas de cosa
y precio que presuponen, como reiteradamente esta Sala tiene declarado,
la fase de consumacién del contrato, pero no la de su perfeccién, de ahi
el caracter consensual del contrato de compraventa.

PROPIEDAD HORIZONTAL: EL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD AC-
TUA COMO ORGANO DEL ENTE COMUNITARIO (SENTENCIA DE 10 DE
JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La actuacién representativa del presidente
de la comunidad de propietarios, colocada por su naturaleza en una zona
intermedia entre la representacién organica y la puramente voluntaria,
«lleva implicita la de todos los titulares en juicio y fuera de él», v en ese
sentido no ostenta una representacién en sentido técnico, sino que actta
como un 6rgano del ente comunitario, sustituyendo con su voluntad indi-
vidual la social comiin, con la posibilidad de considerar lo realizado por el
presidente no como hecho «en nombre de la comunidad», sino como si
ésta misma fuera quien lo hubiese realizado, sin perjuicio de la relacién
interna que medie entre dicho presidente y la junta de propietarios,
a quienes debera responder de su gestion.

CONSTRUCCION EXTRALIMITADA; CONSTITUYE UNA EXCEPCION
A LA REGLA «SUPERFITIAE SOLO CEDIT» (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO
DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Las llamadas «construcciones extralimita-
das» estadn carentes de regulacién especifica en nuestro sistema, pues si
en tiempos se estimé aplicable la norma del articulo 361, modernamente
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se ha negado esta aplicabilidad, con base en los resultados injustos a que
podria conducir la opcién del propietario en pro de la adquisicién de la
construccion, si éste supone un valor desproporcionadamente superior al
de la parte de terreno invadido.

Esta tendencia, que da lugar a la denominada accesion invertida o in-
versa, acogida por la generalidad de la doctrina cientifica, ha tenido incluso
su consagraciéon positiva en algunos cédigos civiles extranjeros: asi, el
aleman establece que si el propietario de una finca, en la construccién de
un edificio invade los linderos del vecino, sin dolo ni culpa grave, éste
tiene que tolerar la construccién extralimitada, afadiendo que el vecino
invadido tiene derecho a una renta en dinero; el suizo, concede al cons-
tructor, si el propietario del terreno no se opuso en tiempo habil desde
que tuvo conocimiento, el derecho a pedir el mantenimiento de lo cons-
truido, como un derecho real, o a la adquisicién del terreno, previo pago
de una indemnizacién; el italiano y el portugués, dan soluciones en el
mismo sentido.

La doctrina es acogida, en lo esencial, por la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, con directriz que se inicia a partir de la Sentencia de
30 de junio de 1923, siendo desarrollada sistematicamente por la de 31
de mayo de 1949, confirmada con la de 17 de junio de 1961; para su apli-
cacién se requiere que se trate de una construcciéon que invade parcial-
mente el terreno colindante ajeno, realizada de buena fe, a la que el
propietario no se haya opuesto, pues con la oposicién se hubieran evitado
las posteriores consecuencias, y resultando un todo indivisible, porque la
posibilidad de divisién evitaria el problema; exigencias que deberan ob-
servarse estrictamente, justo porque su aplicacién es en nuestro sistema
una excepcién a la regla general en la materia de superfitiae solo cedit,
recogida en el articulo 361 del Cédigo Civil, que es sustituida por la de
accesorium cedit principali, atribuyendo la calidad de principal a lo cons-
truido cuando su importancia y valor supera al de la parte del suelo (o
subsuelo) invadido.

Segun la doctrina que se termina de exponer, cuando en la construc-
cién se produce el fendmeno de la extralimitacidén parcial que da lugar
al fenémeno de la accesién invertida, la adquisicién de la propiedad del
terreno invadido por el edificante, lleva consigo, como contraprestacién,
no solo el abono del precio del terreno ocupado, a la manera como sucede
en el caso del articulo 361 del Cdédigo, si el propietario opta por esta solu-
cién, sino también al de la indemnizacién reparadora de los dafios y per-
juicios que ademds se le hubiesen ocasionado al duefio de éste.

CONCEPTO DE LA CLAUSULA PENAL (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La clausula penal es una obligacién accesoria,
generalmente pecuniaria, a cargo del deudor y en favor del acreedor, que
sanciona el incumplimiento, o cumplimiento irregular, de la obligacién
contractual, a la vez que valora anticipadamente los perjuicios que dicho
incumplimiento pueda ocasionar al acreedor.

No cabe confundir la obligacién con cldusula penal con la obligacién
alternativa, a la que se refiere el articulo 1.131 del Cédigo Civil, toda vez
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que en la obligacién con clausula penal el deudor debe la prestacién
objeto de la obligacién principal, tinica que el acreedor tiene derecho
a exigir, mientras que en la obligacién alternativa, el cumplimiento puede
recaer sobre una de entre varias prestaciones.

NO ES NECESARIO NOMBRAR DEFENSOR DE LOS MENORES CUAN-
DO ESTOS ESTEN BAJO LA PROTECCION JUDICIAL.
LOS TITULARES DE UN DERECHO DE INDEMNIZACION BASAN
SU DERECHO NO EN SER HEREDEROS DE LA VICTIMA, SINO EN
SER PERJUDICADOS POR SU FALLECIMIENTO (SENTENCIA DE 1 DE
JuLio pE 1981).

Hechos.—En un accidente automovilistico resultdé muerta una sefiora.
Su viudo, en nombre propio y en el de sus hijos, demanda a las compaiiias
de seguros, que son condenadas a indemmnizar.

Doctrina de la sentencia—La funcién de proteccién del menor desam-
parado que no puede ser representado por su padre o madre en el su-
puesto que prevé el articulo 165, es decir, por tener intereses opuestos,
no es necesaria cuando el menor se halla bajo la proteccién judicial, como
ocurre en el caso ahora contemplado, donde se trata de fijar las indemniza-
ciones a percibir por los menores de edad, pues aunque sea su padre,
como representante legal, el que haya de recibirlas, al ser éstas determi-
nadas por los Tribunales en cantidad fija, queda el padre privado de todo
arbitrio o facultad para perjudicar a sus hijos, sefialando otras sumas infe-
riores en su propio beneficio.

Los titulares de indemnizacién fundamentan su derecho no en ser here-
deros de su madre y esposa, sino en ser perjudicados por su fallecimien-
to, y siendo asi, no se considera el derecho de indemnizacién como in-
gresado en la herencia de la victima a efectos de su transmisién, y si,
en cambio, se reconoce a favor de los mas préximos parientes una accién
de indemnizacién nacida del hecho de la muerte, derecho originario para
cuyo ejercicio no necesitan demostrar que son herederos del fallecido,
porque se entiende que no llegd a formar parte del caudal relicto y, por
tanto, no fue transmitido a sus herederos, o en todo caso se impone en
estos supuestos considerar en los reclamantes una doble cualidad: como
perjudicados jure propio y como herederos de la victima.

NO PUEDEN EJERCITARSE SIMULTANEAMENTE LA ACCION QUE
NACE DE UN NEGOCIO JURIDICO Y LA ACCION CAMBIARIA (SEN-
TENCIA DE 4 DE JULIO DE 1981).

Doctrina de lg sentencia—Si bien no cabe identificar la accién cambia-
ria con la accién ejecutiva y es posible el ejercicio de la primera en un
proceso ordinario, ya que no toda accién nacida del titulo valor ha de
revestir necesariamente el segundo caricter, tampoco cabe desconocer
que a pesar de que un mismo sujeto pueda al propio tiempo ser acreedor
en el contrato subyacente y titular de un derecho cambiario cuando la
obligacién causal ha sido incorporada a la letra, tal duplicidad de acciones
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determinada por la distincién que la doctrina mercantilista establece
entre negocio fundamental y negocio cartular, no comporta la posibilidad
de un ejercicio simultaneo de ambas, pues del parrafo tercero del articu-
lo 1.170 del Cédigo Civil se desprende que quedara en suspenso la accién
derivada de la obligacidn primitiva en el caso de que haya sido ejercitada
la cambiaria.

La accién declarativa contra el aceptante requiere que se halle viva
v no prescrita, y puesto que la deducida en juicio ordinario es también
cambiaria y, por tanto, sometida a su normativa especifica, le afecta el
plazo de prescripcién trienal a contar desde el vencimiento, con arreglo
a lo ordenado en el articulo 900 del Cédigo de Comercio, modalidad de
extincién que segin hace notar la doctrina, alcanza a todas las acciones
nacidas de la letra, sean directas o regresivas, ejecutivas u ordinarias,
e incluso a las de enriquecimiento.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: SU TRANSMISION A TITULO
ONEROSO ES VALIDA CIVILMENTE (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—En el cuarto de los motivos se denuncia la
violacién de los articulos 102 y 145 del Reglamento de Viviendas de Pro-
teccién Oficial, especificando la recurrente al desarrollarlo, que las tales
viviendas son, de acuerdo con los citados preceptos reglamentarios, in-
transmisibles por contrato oneroso, mientras no cambie su régimen o sean
descalificadas, y por ello la venta entre las partes concertadas es nula
de pleno derecho. Como esta Sala tiene reiteradamente declarado en pro-
cesos si no idénticos, si andlogos al que nos ocupa, el contrato entre las
partes celebrado no es nulo de pleno derecho, sino que es perfectamente
valido civilmente, al ser el acto realizado conforme a la libertad de
contratacién proclamado por el articulo 1.255 del Cédigo Civil, sin que la
violacién de los preceptos administrativos que se dicen cometidos pueda
producir otra consecuencia que la puesta en marcha de los mecanismos
correctores reglamentariamente establecidos, con la secuela de la pérdida
de los beneficios obtenidos y reintegros, como consecuencia de la desca-
lificacién de la vivienda.

NO ES CONFORME A DERECHO LA DENOMINACION «HISTORICA
UNION GENERAL DE TRABAJADORES», POR SIMILITUD CON OTRA
ASOCIACION SINDICAL YA REGISTRADA (SENTENCIA DE 7 DE JULIO
pE 1981).

Hechos.—Habiendo adquirido ya personalidad juridica la asociacién
sindical «Unién General de Trabajadores», se presentaron en el Ministerio
de Relaciones Sindicales los estatutos de otra asociacién, denominada
«Histérica Unién General de Trabajadores», a cuya existencia se opone
el Ministerio Fiscal y la U.G.T. El Supremo casa la sentencia de instancia
y declara no conforme a derecho la central fundada por los «histdricos».

Doctrina de la sentencia—E] postulado cardinal de la libertad asocia-
tiva no excluye el establecimiento de condiciones o requisitos por parte
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del ordenamiento juridico, a fin de que al sindicato pueda tenérsele como
nacido del procedente ejercicio de tal derecho.

Atendida la proteccién que merecen las personas juridicas, se hace
preciso identificarlas mediante un nombre que las singularice y distinga,
y en tal sentido en el d&mbito de las actividades mercantiles e industriales
rige un principio de novedad que impide adoptar razén social idéntica
a la de otra compaiiia preexistente, de cualquier clase que sea. Toda la
ordenacién legal proclama la insoslayable exigencia de diferenciar en
cuanto fuere preciso, mediante denominacién propia, el ente creado en
licito uso de la autonomia de la voluntad, evitando confusiones que puedan
originar trastornos de diversa indole a figuras o entes colectivos preexis-
tentes; si para determinar la concurrencia de similitud fonética, en cir-
cunstancias que pueda provocar error o perplejidad en el trabajador me-
dio, ha de atenderse, como es obligado, a la completa denominacién de
ambas asociaciones sindicales, no se oculta a una correcta valoracién
critica que el ntcleo de uno y otro nombre en el caso debatido lo consti-
tuye la relevante locucidén que desplaza a todo otro elemento apelativo,
«Unién General de Trabajadores», tan difundida en los medios sociales
y sindicales del pais con aceptacién harto definitoria, y es manifiesto que
la utilizacién de esos tres vocablos en la misma disposicién y sin otra
variante que la anteposicién del adjetivo «histérica», no elimina la iden-
tidad literal de lo que es propiamente sustantivo, originando confusién
en los sectores laborales.

LA BUENA FE IMPLICA EL ATENIMIENTO A LAS CONSECUENCIAS
QUE TODO ACTO PUEDE PROVOCAR (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1981),

Doctrina de la sentencia—No hay que olvidar el instrumento juridico
que el legislador, al reformar el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, pro-
porcioné a los Jueces y Tribunales para que introdujeran en la solucién
de los litigios un principio fundamental del Derecho como es €l de la buena
fe en sentido objetivo (art. 7-1° del Cédigo Civil), es decir, el de una norma
que en su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los
derechos, de una conducta ética significada por los valores de la honradez,
lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las con-
secuencias que todo acto consciente y libre pueda provocar en el dmbito
de la confianza ajena, exigencia que es aplicable en la esfera procesal,
donde el Juez, arbitro de un conflicto de intereses, pero también de un
combate leal entre servidores del Derecho y de la justicia, debe vigilar
para impedir que al socaire de tecnicismos o habilidades se mermen las
justas proporciones en el reconocimiento y declaracién de los derechos
en pugna.

EN UNA DIVISION DE COMUNIDAD EN LA QUE SON PARTICIPES
MENORES, NO ES NECESARIO EL NOMBRAMIENTO DE DEFEN-
SOR JUDICIAL (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1981).

Hechos.—Tres hermanos formaron una sociedad civil para explotar
unas industrias de cerdmica. Aportaron a aquélla diversos bienes in-
muebles.
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Fallecido uno de los socios, la viuda, en nombre propio y en el de sus
hijos menores renunci6 a su participacién en la sociedad, a cambio de una
compensacién en metalico. Una vez alcanzada la mayoria de edad, uno
de los hijos demanda la nulidad de tal convencién. No prosperé su accién.

Doctrina de la sentencia—Tratdndose de un acto de divisién de la
comunidad existente y no de un acto de enajenacién de la parte de un
comunero en la que existian bienes inmuebles, en que interviene la viuda
en nombre de sus hijos menores, no existen intereses contrapuestos que
exijan el nombramiento de un defensor judicial.

Debe reputarse que se aplicé debidamente el articulo 1.060 del Cédigo,
puesto que los hijos menores estuvieron representados en la divisién por
la madre, a quien correspondia la patria potestad, con la consiguiente
representacién en el ejercicio de todas las acciones que pudieran redun-
dar en provecho de aquéllos, no siendo, por tanto, necesaria la interven-
cién ni la aprobacién judicial.

COMENTARIO.—Para rechazar la pretensién del actor, el Supremo aplica
el articulo 1.708 del Cédigo Civil, que remite a las reglas de las herencias
el caso de la particién entre socios. De ahi que declare debidamente apli-
cado el articulo 1.060 del propio Cédigo. Una solucién excesivamente téc-
nica y legalista y que no contempla la auténtica materialidad del caso.
Una cosa es la divisién real entre todos los socios del patrimonio de una
sociedad y otra distinta que la sociedad siga existiendo, practicamente
a todos los efectos, y que se le dé una cantidad en metdlico a los herederos
de un socioc a cambio de su renuncia. Esta ultima figura se encuadra
claramente en el concepto de enajenacién, y como tal le seria aplicable
el articulo 164 del Codigo, con su exigencia de autorizacién judicial para
la enajenacién.

En el conflicto de intereses que surge entre la seguridad del trafico
juridico y la proteccién de unos menores, el Supremo se inclina grave-
mente por el primero a costa de lesionar los intereses de los segundos.
Parece que habria aqui que recordar al Alto Tribunal su propia v re-
cientisima doctrina: «Los servidores del Derecho y de la justicia deben
velar para impedir que al socaire de tecnicismos o habilidades se mermen
las justas proporciones en la declaracién de los derechos en pugnan.

NO CONSTITUYE UNA LIMITACION AL DERECHO DE DOMINIO EL
REQUISITO DE LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PARA CONS-
TRUIR SEGUN PROYECTO (STNTENCIA DE 28 DI SEPTIEMBRE DE 1981).

Hechos.—Una constructora levanté un edificio, pero sin incluir en el
tejado del mismo ciertos elementos de fibrocemento que figuraban en el
proyecto. Posteriormente vendié los pisos, v una vez constituida la junta
de propietarios, ésta demanda a la constructora, solicitando indemnizacién
por no haber construido conforme al provecto No prosperé la demanda.

Doctrina de la sentencia.—No constituye una limitacién al derecho de
dominio el requisito de la autorizacién administrativa para construir segin
provecto, salvo lo dispuesto en ese y otros aspectos en el régimen legal
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sobre viviendas protegidas, por lo que el duefio o propietario del inmueble,
constructor y promotor a la vez, puede introducir, de acuerdo con la lex
artis del orden arquitecténico y con el director técnico, las modificacio-
nes en la obra que estime oportunas, en tanto en cuanto la obra sea de su
exclusiva propiedad y no esté ligado con tercero o persona alguna por un
convenio o contrato de venta presente o futura que le limite o imponga
condiciones o requisitos expresa o tacitamente pactados, de tal suerte
que su infraccién o la del principio de buena fe, faculte al interesado para
exigir su debido cumplimiento, de acuerdo con la doctrina general de las
obligaciones y contratos.

DEBE CONSIDERARSE RECIBIDA LA DECLARACION DEL OPTANTE
EJERCITANDO LA OPCION CUANDO NO LLEGUE A CONOCIMIEN-
TO DEL CONCEDENTE POR CAUSA A EL IMPUTABLE (SENTENCIA
DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Reiterada es la doctrina jurisprudencial de
esta Sala en el sentido de que en el contrato de opcién su perfeccién de-
pende de modo exclusivo de la aceptacién del optante, que realizada dentro
del plazo establecido, constrifie al oferente al cumplimiento y fija defini-
tivamente las reciprocas obligaciones que sobre esa base han de ser pos-
teriormente exigidas, pero no precisamente en el plazo establecido que es
unicamente atinente a la necesidad de formalizar la aceptacién durante
su transcurso, si bien tal declaracién de voluntad del optante tiene caric-
ter recepticio, lo que quiere decir que ha de ser notificada al concedente
durante la vigencia del plazo opcional, a fin de ser conocida por este
ultimo, pero bien entendido que lo que con la notificacién se pretende es
tan sélo el conocimiento del oferente, pero no su conformidad con la de-
claracién de compra del optante, debiendo considerarse recibida tal decla-
racién, aun en el supuesto de falta de recepcién del documento que asi
la contenga, cuando no estaba en la potestad del optante, y si del destina-
tario oferente, el conseguir obtener tal conocimiento, como ocurre en el
caso de que fuera emitida oportunamente la declaracién por el optante
v no llegé a conocimiento del concedente por causas exclusivamente a €l
imputables.

EL PRESTAMO ES LA BASE FUNDAMENTAL DE LA VENTA «A CARTA
DE GRACIA» (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La venta a carta de gracia o empenvament,
tomando su origen del pacto de retroventa pactum de retrovendo, y que
adquirié fisonomia propia y especial, distancidndose bastante del carécter
que tenia en el Derecho romano, del que procede, precisamente nacié
a falta de una organizacién hipotecaria, siendo una habil forma de asegu-
ramiento, que simplemente consistia en un pacto por el cual el vendedor
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se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida con devolucion del
precio y gastos, contribuyendo a su desarrollo el que se avenia con la
forma patrimonial de los bienes, permitiendo al propietario del patrimo-
nio mediante empenyament obtener dinero cediendo fincas con la esperan-
za de recuperarlas, y con aquel dinero atender al pago de obligaciones,
y generando asi en muchos casos un singular modo de adquirir préstamos,
como lo da a entender, tanto el nombre de venta a carta de gracia, ori-
ginador de una venta pendiente del vendedor, y la denominacién de
empenyament, por evidenciarse en la experiencia practica que muchas de
esas enajenaciones significaban en realidad una prenda disfrazada de com-
praventa, con lo que no cabe sino reconocer que el préstamo es, en esencia,
la base fundamentadora de la compraventa a carta de gracia o empenya-
ment, definida en el articulo 326 de la Compilaciéon de Derecho Civil de
Catalufia, como el derecho de redimir que el vendedor se reserva para
adquirir lo vendido por el precio mismo de la venta, con caducidad al
extinguirse el plazo estipulado, que no podrd exceder de treinta afios,
o al fallecer el vendedor si se hubiera pactado por la vida de éste, y que
de no haberse estipulado plazo o ser éste indefinido, caducara a los treinta
afios a contar desde la fecha del contrato, y, por consiguiente, que la
compraventa de tal naturaleza no se desvirtila en su esencia y caracter
juridico por tener su causa sustentadora en un préstamo, puesto que éste,
en definitiva, es lo que le da vida y la configura, sin que, en consecuencia,
pueda revelar causa falsa, sino, por el contrario, lo que en realidad se
consideré por los contratantes.

OBLIGACIONES RECIPROCAS: EL CRITERIO HISTORICO SOBRE EL
«IUS VARIANDI» NO HA PASADO AL ORDENAMIENTO VIGENTE
(SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Al regular los efectos de las obligaciones
bilaterales, concretamente la hipétesis de que habiendo cumplido uno de
los obligados, el otro no realiza la prestacién, dispone el articulo 1.124
del Cédigo Civil que el acreedor podra exigir que se imponga al deudor el
cumplimiento o bien optar por la resolucién del vinculo; y por lo que ata-
fie al denominado ius variandi o posibilidad de instar el cumplimiento
después de haber optado por la resolucién, o viceversa, la solucién del
Derecho histérico, traducida en el principio electa una via non datur
recursos ad alterum, y acogida por el Digesto: nec posse, si commisso-
riam elegit, postea variare, no ha pasado al ordenamiento vigente, pues
el parrafo 2°, proposicién 22 de aquel precepto faculta para pedir la
resolucién aun después de haber elegido el cumplimiento cuando éste re-
sultare imposible, norma en cuya aplicacién tiene declarado la jurispru-
dencia que si bien el ejercicio simultdneo de ambas acciones viene des-
cartado por razones légicas dada su esencial contradiccién, nada se opone,
por el contrario, a que se utilicen de forma alternativa, dejando, por tanto,
la eleccién a voluntad del demandado, o subsidiaria, y como tal con la
preferencia sefialada por el demandante.
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EL ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL HA DE ENTENDERSE SIN
PERJUICIO DEL EXAMEN AISLADO DE CADA CASO (SENTENCIA DE
17 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Si, en términos generales y como el articu-
lo 1.214 del Cédigo sustantivo tiene establecido, es al actor a quien in-
cumbe ]a obligacién de probar los hechos normalmente constitutivos de
su pretensién, o necesarios para que nazca la accién que ejercita, y al
demandado la de los impeditivos o extintivos de la relacién juridica en
litigio, ello ha de entenderse sin perjuicio siempre del examen aislado de
cada caso a los fines de analizar los factores que se ofrezcan, para dedu-
cir por ellos cual es el hecho determinante de la constitucién del derecho
que se pide o la extincién que la origina.

ENVIADA UNA MERCANCIA A «<PORTES DEBIDOS», ES COMPETENTE
EL JUEZ DEL DOMICILIO DEL VENDEDOR (SENTENCIA DE 21 DE ocC-
TUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Se ejercita una accién personal derivada de
un contrato de compraventa mercantil de una mercancia (embarcacién
deportiva) que se envid y fue recibida por el comprador, apareciendo en
la factura que dicho envic lo fue a «portes debidos», lo cual, de acuerdo
con la constante doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, es
suficiente para atribuir la competencia discutida, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1.171 y 1.500 del Cédigo Civil, en relacién con la
regla primera del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento, al Juez del lugar
en que radica el domicilio del vendedor.

EL EJERCICIO DE LA ACCION EJECUTIVA EN UN ACCIDENTE DE
TRAFICO INTERRUMPE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION ORDI-
NARIA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Aun sin desconocer que de un mismo suceso
dafioso en el campo viario pueden nacer dos acciones con notas especificas
que las diversifican, pues mientras que la ejecutiva tiene naturaleza mar-
cadamente objetiva, con motivos de oposicién tasados, limitacién cuanti-
tativa en las cifras de indemnizacién posible, exclusién de dafios en las
cosas y legitimacién del asegurador obligatorio como sujeto pasivo de la
pretensién de condena, por el contrario, la accién ordinaria se apoya en
la normativa de la culpa extracontractual (composicién culpabilista, aun-
que atenuada por las nuevas orientaciones jurisprudenciales), carece de
limitaciones en el quantum y no margina especie alguna de quebranto
patrimonial, ademas de que se dirige contra el autor del acto dafioso y el
asegurador voluntario, no ha dejado de sefialarse que los dos procesos se
interferirfan de seguirse simultineamente, pues en ambos puede susci-
tarse la cuestidn de la culpa exclusiva de la victima con la consiguiente
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posibilidad de decisiones contradictorias, por lo que ha de entenderse
que el ejercicio de la accién ejecutiva impide el de la ordinaria a los
efectos de la iniciacién del computo de ésta, segtin el articulo 1.969 del
Cédigo Civil, o que la utilizacién de la primera tiene valor interruptivo
del curso de la prescripcién de la segunda, con arreglo al articulo 1.963.

EN EL CONCEPTO DE DOLO SE COMPRENDE LA RETICENCIA DEL
QUE NO ADVIERTE DEBIDAMENTE (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE
1981).

Doctrina de la sentencia—En el concepto de dolo que da el articulo
1.269 del Cédigo Civil, no sélo se comprende la insidia directa e inductora
de la conducta errdénea del otro contratante, sino también la reticencia
dolosa del que calla o no advierte debidamente a la otra parte, ponién-
dola en la misma situacién invalidante de su consentimiento, o como de-
cian las Partidas (Partida 7, 15, 1), «de manera que non se puede ome
guardar del engafio», 1o que pugna con el deber de informar exigible por
la buena fe.

La nocién del dolo carga su acento, en cualquiera de sus formas, en la
conducta insidiosa del agente, en la maquinacién o astucia activa o pasiva,
por accién o por omision, del que induce al otro a contratar, no en €l error
inducido de éste, independientemente de que esta situacién psicolégica se
dé o no en él, dadas las diferencias y consecuencias distintas entre los
dos vicios del consentimiento, error y dolo; en ese sentido, la maquinacién
insidiosa es independiente de la actitud de la parte afectada, porque no
se puede ni se debe premiar la mala fe insita en el dolo, como si el
Derecho debiera ser mas el protector de los astutos que el defensor de
los confiados.

ACTUARAN LOS TRIBUNALES ORDINARIOS EN LOS CASOS DUDOSOS
DE COMPETENCIA (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—A los Tribunales especiales les esta atribuido
el conocimiento de las contiendas judiciales en los casos tan sélo en que
claramente concurran los requisitos especificos y determinantes, segiin
la ley, de su actuacién, pues en los demaés, incluso en los que ofrezcan
duda, actuaran los Tribunales ordinarios, médxime cuando se ventilan ex-
clusivamente derechos privados.

J.Q.s

18
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO.—NO PUEDE ADMITIRSE LA IMPUGNACION DE LA CA-
LIFICACION DEL ARRENDAMIENTO EN ESTE PROCEDIMIENTO
(SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1980).

El usufructuario de la finca cedid ésta en arrendamiento a los deman-
dados por cuatro afios, siendo el aprovechamiento ganadero el principal
de la finca. El propietario hizo saber al arrendatario, fallecido el usufruc-
tuario, que €l arrendamiento se extinguiria el 30 de septiembre de 1977.
Como no abandonasen la finca los arrendatarios, se les requirié notarial-
mente sin que éstos atendieran tal requerimiento, por lo que se les de-
mandé ante el Juzgado de Plasencia, que estimé la demanda respecto
a algunos demandados y no respecto a otros, por no considerarlos arren-
datarios, desestimando la apelacién la Audiencia de Céceres.

No prospera la revision. En cuanto a la calificacién del arrendamiento
no procede admitir la impugnacién porque este recurso no es una tercera
instancia, en la que el recurrente pueda sustituir el criterio del Juez por
el suyo propio. Las diferencias de cabida y de linderos no afectan a la
identificacién de la finca, debiendo primar el contenido del Registro sobre
el del Catastro. La efectividad de las liquidaciones de las mejoras a reali-
zar en la finca no afectan a la causa petendi del actor, ya que esas liqui-
daciones habrian de efectuarse en el momento del establecimiento al
modo de los articulos 1.600 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por lo que en la sentencia recurrida no existe un reconocimiento del con-
trato en la forma que el recurrente pretende, ni mucho menos de presta-
ciones y mejoras indemnizables.

DESAHUCIO.—SI EL ARRENDATARIO NO SATISFACE LOS PLAZOS DE
RENTA QUE VENZAN DURANTE LA SUSTANCIACION DEL LITIGIO,
SE LE TENDRA POR DESISTIDO DEL RECURSO (SENTENCIA DE 13 DE
OCTUBRE DE 1980).

No habiendo satisfecho el aparcero la contraprestacién en frutos ni
abandonado la finca, se solicita el desahucio ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Palencia, que lo concedid, confirmandolo la Audien-
cia de Valladolid.

El recurso de revisién no tiene éxito. Segin consta en la sentencia
recurrida, los demandados habian satisfecho la renta del afio 1977-78, pero
no la del afio 1978-79, por lo que es de aplicar el nimero 3 del articulo 54
del Reglamento de 1959, a cuyo tenor si el arrendatario no satisface los
plazos de renta que venzan durante la sustanciacién de] litigio, se le
tendra por desistido del recurso, que fue la decisién que se adoptd, de-
clarando firme la sentencia apelada, desestimandose asi los dos motivos
del recurso interpuesto, que se fundaban en el pago de las rentas venci-
das sin justificar el incumplimiento de la que especificamente le imponia
la ley para poder plantear la apelacién anterior, referente no a las rentas
vencidas, sino a las que venzan durante la sustanciacién del pleito.
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RETRACTO—NINGUN PRECEPTO DE LA LEGISLACION ARRENDATI-
CIA ESTABLECE UNA PRESUNCION LEGAL DE CONOCIMIENTO
DE LA TRANSMISION, SIN QUE PUEDA FUNDARSE ESE CONOCI-
MIENTO EN HIPOTESIS O DEDUCCIONES (SENTENCIA DE 18 DE oCTU-
BRE DE 1980).

Se pretende el retracto de la finca arrendada en cuanto a las porciones
cultivadas por los actores, consignando, por ignorar el precio de venta,
el resultante de capitalizar al dos y medio por ciento el importe en nu-
merario de la renta contractual vigente ante el Juzgado nimero 2 de
Ponferrada, que desestimé la demanda, pero la Audiencia de Valladolid
revocd la sentencia anterior, estimando los argumentos de los actores.

No prospera el recurso de revision. Ni la certificacién del Registro de
la Propiedad ni la del acto de conciliacién prueban gque los actores tuvie-
ron conocimiento de la venta con anterioridad al momento que la senten-
cia recurrida afirma, no contradiciéndola, ya que lo que aparece es que
el conocimiento de los retrayentes lo es con base en deducciones, inter-
pretaciones e hipétesis que no pueden servir, segiin reiterada jurispru-
dencia, para fundar un recurso de casacién, alegando incluso los recu-
rrentes que los arrendatarios pudieron conocer la transmisién por su
constancia en el Registro antes del acto de conciliacién, posibilidad con-
traria a lo que debe ser la realidad del mismo, que es lo exigido por el
articulo 16 del Reglamento de Arrendamientos. Ningin precepto de la
legislacién arrendaticia establece una presuncién legal para el conocimien-
to de la venta, como pretenden los recurrentes, con base en pruebas cuya
valoracién hecha por la sentencia recurrida pretenden cambiar aquéllos
por su peculiar apreciacién. Los documentos auténticos que, segin los
recurrentes, prueban que los retrayentes no eran cultivadores directos
y personales, no han sido aportados hasta el recurso y su admisién en
este tramite hubiera supuesto la indefensién de la otra parte.

RETRACTO.—NO ES NECESARIO QUE SE DETERMINE A PRIORI LA
PARTICIPACION EN EL RETRACTO DE CADA VENDEDOR CONJUN-
TO DADO QUE SE DERIVA DE LA RESPECTIVA PORCION VENDI-
DA (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1980).

Los aparceros pretenden el retracto de la finca vendida ante €l Juzgado
de Vilafranca del Penedés, que lo admite, confirmandolo la Audiencia de
Barcelona.

No prospera la revisién ejercitada ante el Tribunal Supremo. La no
unanimidad de los colonos para que los otros cultivadores puedan ejercer
el retracto es una cuestién de hecho cuya apreciacién es de la incumbencia
del Juez de instancia, que sélo puede ser destruida por la prueba del
error sufrido en la fijacién judicial del hecho, pero no por simples v per-
sonales argumentos de la parte. De la sentencia recurrida se deduce que
el tercer aparcero no contesta al requerimiento notarial por no intere-



1690 JURISPRUDENCIA

sarle €l retracto, y ante la actitud pasiva de éste fue ejercitada por los
otros dos, de donde resulta la incorreccién de afirmar que dicho colono
no tuviera oportunidad para actuar de acuerdo con los otros colonos
requirentes en la accidon de retracto. No es necesario, segin la legislacion
arrendaticia, que se determine a priori la proporcién en el retracto de
cada vendedor conjunto, dado que ello se deriva de la porcion respectiva
vendida, por lo que si la consignacién hecha por los retrayentes no guarda
exacta proporcién numérica con el numero de jornales que cultiva cada
uno, y ello no puede afectar a la eficacia del retracto ni al derecho del
que vende forzosamente, que lo ve cumplido mediante la participacién
del total valor y le es indiferente la distribucién del importe dinerario
que aquéllos consignaron. Los preceptos fiscales —Impuesto de Sucesio-
nes que se alega no fue satisfecho por los retrayentes herederos de los
primitivos colonos— no pueden servir de fundamento para la casacidn,
aunque lo sea para otras instancias administrativas.

RETRACTO—EN EL MOMENTO DE LA TRANSMISION DE LA NUDA
PROPIEDAD, EL CAUSANTE DE LOS ACTORES NO ERA ARRENDA-
TARIO DE LA FINCA, OSTENTANDO TAL CUALIDAD SU PADRE,
QUE, COMO HERMANO DE LA ARRENDADORA, ERA TITULAR DE
UNA LOCACION EXCLUIDA DE LA LEGISLACION ESPECIAL SOBRE
LA MATERIA (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1980).

Se solicita el retracto por los arrendatarios ante el Juzgado de Pefia-
randa de Bracamonte, que dio lugar al mismo, revocandolo la Audiencia
‘Territorial.

No tiene éxito el recurso de revision. En el momento de llevarse
a efecto la transmisién de la nuda propiedad de la finca rastica objeto de
la accién retractual, el causante de los actores no era arrendatario de
dicha finca, ostentando tal cualidad su padre, que, como hermano de la
arrendadora-enajenante, era titular de una locacién excluida de la legis-
lacién especial sobre la materia y, por ende, carente de la accién para
retraer que la legislacidon arrendaticia establece a favor de los arrendata-
rios. No se justifica mas que el pago de la renta del ultimo afio, sin existir
justificantes de haber satisfecho antes renta alguna. La certificacién de la
Camara Oficial Agraria de que la vida activa como labrador del padre del
recurrente acabé en 1966 no justifica que éste fuera arrendatario a partir
de esa fecha, tanto mas cuanto que el pago de las rentas sélo se prueba
a partir de 1969. La equivocacién de la sentencia recurrida, que dice que
el requisito de no ser propietario de méas de cien hectareas en secano o de
diez en regadio, ha de darse al ejercer la accién y no en la transmisién que
originé el nacimiento de dicho derecho y que es lo légico, no puede des-
virtuar el fallo de la sentencia recurrida, siendo reiterada la jurispruden-
cia de esta Sala, que dice que no procede la casacién en todos aquellos
casos en que, aun cometida en los fundamentos del fallo alguna infrac-
cién legal, tiene ésta base para mantenerse por otras razones juridicas.
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RETRACTO.—NO PUEDE ADMITIRSE EL EJERCICIO DEL RETRACTO
CUANDO EL DEMANDANTE NO TIENE EL CARACTER DE ARREN-
DATARIO AL EJERCITAR LA ACCION POR HABER TRANSCURRIDO
EL PLAZO CONTRACTUAL SIN HABER SOLICITADO LA PRORROGA
LEGAL (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1980).

La finca arrendada es adjudicada a la Hacienda Publica por débitos
del arrendador, y después vendida por ésta a un tercero, por lo que el
colono ejercita la accién de retracto ante el Juzgado de Coria. El adqui-
rente alegd que el contrato se habfa extinguido cuando adquirié la finca
Hacienda por subasta, sin que el Abogado del Estado le reconociera como
tal colono, no habiendo pagado renta alguna desde 1972 ni al anterior
propietario ni a la Hacienda. El Juez desestimé la demanda, confirman-
dolo la Audiencia de Caceres.

No ha lugar a la revisiéon el Alto Tribunal. Transcurrido el plazo con-
tractual y no ejercitado el derecho a la segunda prérroga por el recurren-
te, no puede admitirse el ejercicio del retracto, ya que no tenia el deman-
dante el caracter de arrendatario de la finca en cuestion, dado que el
contrato quedé extinguido en 1975 por aplicacién de la normativa sancio-
nada en el nimero 1 del articulo 24 del Reglamento de Arrendamientos,
en concordancia con el epigrafe a), namero 1, del articulo 9, y ntimeros 1,
4 y 5 del articulo 10 del citado Reglamento. No puede admitirse la subsis-
tencia del vinculo arrendaticio en tanto no se sancione judicialmente su
resolucién, ya que esta doctrina no tiene valor cuando el arrendamiento
se ha extinguido ope legis, ya que una cosa es la existencia de causas que
facultan al arrendador para que el vinculo arrendaticio no persista, y otra
la cesacién automdatica de sus efectos por disponerlo preceptivamente la
Ley, sin posibilidad de reconducciones tacitas, ya que el arrendamiento
se extingue por ministerio de la Ley. Por otra parte, el cauce adecuado
para apreciar novaciones de un contrato que sirva de soporte para el re-
tracto tiene adecuado planteamiento y oportuna resolucién en el juicio
en que se plantea, tanto por ser esencia del debate, cuanto porque enta-
blada una accidn, los principios de buena fe y de economia procesal asi
lo exigen.

DESAHUCIO.—NO PROCEDE PORQUE A PESAR DE LO QUE DIGAN
LOS CONTRATANTES, LA DURACION MINIMA DE LOS ARRENDA-
MIENTOS HA DE SER LA QUE ESTABLECE LA LEY POR TRATARSE
DE NORMAS IMPERATIVAS LAS ESTABLECIDAS EN LA LEGISLA-
CION ESPECIAL ARRENDATICIA SUSTRAIDAS A LA VOLUNTAD DE
LOS CONTRATANTES (SENTENCIA DE 1 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Se demanda ante el Juzgado niimero 1 de Céceres el desahucio de la
finca por extincién del contrato, por haber vencido con creces el plazo
del mismo, segun el actor. El Juez estima la excepcién de inadecuacion del
procedimiento, y sin entrar en el fondo de la litis desestimé la demanda.
La Audiencia de Céaceres revocd, en parte, la sentencia anterior y absolvié
al demandado.
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No triunfa el recurso de revisién. Las normas relativas a los Arrenda-
mientos Rusticos sujetos a la legislacién especial son imperativas y no
admiten pacto en contrario de los contratantes, segiin el articulo 1 del
Reglamento, y las clausulas contra legem se tienen por no puestas, por lo
que es evidente que si de duracién del arrendamiento se trata, las notas
de imperatividad e inderogabilidad se traducen en la exigencia de aplicar,
pese a lo estipulado, lo prevenido en los articulos 9 y siguientes de tal
normativa, que precepttian que los contratantes han de ajustarse a los
plazos minimos sefialados; que son en este caso de seis afios, con derecho
de prorrogar el arrendamiento por otro periodo igual, siempre que su
decisién sea notificada al otro en los términos del articulo 10, requisito
constitutivo y como tal de inexcusable observancia, sin cuyo cumplimiento
el arrendador puede dar por finalizado el contrato. Concertado el arrenda-
miento en 1966, se extinguié en 1972, por lo que el convenio hecho en 1973,
amplidndolo por dos afios y elevando la renta, no es una prolongacién del
primitivo, sino la creacién ex novo de una situacién locativa independiente,
cuya duracién ha de sujetarse al plazo minimo del citado articulo 9, sin
embargo de lo acordado por los intervinientes, pues en lo tocante a ese
lapso temporal no puede operar el principio de la autonomia de la vo-
Juntad del derecho general de las obligaciones, poco acorde con la finali-
dad de esta legislacién especial, cuyas previsiones sobre duracién minima
serian facilmente defraudadas, sin més que calificar al segundo y sucesivos
contratos de ampliacién o prérroga del originario con incremento de renta.
No se puede alegar la interpretacion literal del nuevo contrato, ya que las
normas arrendaticias son de ius cogens y no admiten pacto en contra. En
el nuevo contrato no ha transcurrido el plazo minimo de seis aifios, pres-
crito por la legislacién especial.

DESAHUCIO.—HABIENDO MEDIADO EL PREAVISO EN FORMA LE-
GAL PARA LA RESOLUCION DEL CONTRATO Y NO CONCURRIEN-
DO NINGUNA CAUSA DE PRORROGA LEGAL NI VOLUNTARIA,
PROCEDE EL DESAHUCIO (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Fueron cedidas las fincas en masoveria-aparceria en 1953. En 1974
se comunica la resolucién del contrato por el aparcero, en cuanto a unas,
continuando respecto a otras. El actor en 1976, mediante requerimiento
notarial, solicita de aquél el desalojo y abandono de las fincas, que no
aceptado da lugar a la demanda ante €l Juzgado de Manresa, que con-
cede el desahucio, confirmando la Audiencia de Barcelona.

El recurso de revisiéon no triunfa. El actor puede actuar tanto en su
nombre como en el de su hermano con el poder concedido por éste, con-
firiendo poderes a los procuradores, tanto mas cuanto que el demandado
ha reconocido dentro y fuera de la litis la personalidad del actor, por lo
que no puede impugnarlo ahora. El contrato de aparceria no es uno de
opcién, confirmando la Sala en la sentencia recurrida que habiendo me-
diado el preaviso en forma legal para su resolucién no concurre ninguna
causa de prorroga legal o voluntaria, por lo que procede el desahucio.
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RETRACTO.—PROCEDE RESPECTO A LA FINCA PRIMERA Y NO EN
CUANTO A LA SEGUNDA, POR NO TENER EL CARACTER DE RUS-
TICA. LA SENTENCIA RECURRIDA LO ADMITE EN CUANTO A UNA
FINCA UNITARIA, QUE NO ERA EL CONCEPTO EN QUE LAS PO-
SEIA EL RETRAYENTE (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Vendidas las fincas arrendadas sin notificarlo al arrendatario, éste in-
terpone demanda de retracto ante el Juzgado de Carballo. Tanto éste
como la Audiencia de La Coruiia admiten el mismo.

El recurso de revisidn es estimado en parte. La sentencia recurrida da
lugar al retracto no con relacién a las fincas una y dos del hecho primero
de la demanda, no como fincas independientes, tal como lo habia pedido
el retrayente, sino como finca unitaria, como la adquirié el demandado
retraido. Concedido asi el retracto respecto a una finca unitaria y no con
relaciéon a fincas independientes, que segin los aspectos facticos de la
demanda era lo real, se produce la situacién de incongruencia alegada en
el motivo primero del recurso, pues se ha alterado el objeto de la preten-
sién arrendaticia, ya que hay que considerarlas como lo considera el
retrayente v no el propietario arrendador-vendedor o el comprador, que
si produce efecto en cuanto a la transmisién del dominio, no sucede igual
en lo que afecta al arrendamiento, pues, en caso contrario, se alterarian
los derechos del arrendatario por la exclusiva voluntad del arrendador,
alterando la descripcidon de las fincas. También es de acoger el motivo
segundo, pues la cosa juzgada entre este juicio y otro de desahucio ante-
rior se da en el aspecto subjetivo, pero no en el objetivo, ya que los
fines perseguidos son distintos entre uno y otro, ademds de la circuns-
tancia indicada de la distinta consideracién de las fincas, unitaria o inde-
pendientes, como hemos visto. El valor superior al duplo de las de su
naturaleza, no existe el caracter de finca rustica necesaria para la viabili-
dad del retracto en lo que afecta a la finca primera, aceptando en cuanto
a ella los razonamientos de la sentencia recurrida y desestimandolos res-
pecto a la finca segunda, dada su proximidad a la carretera, a que alude
el nimero 3° del articulo 2° del Reglamento de Arrendamientos, sin per-
juicio de que no sean colindantes con ella, ya que «préximo» no quiere
decir que tenga contacto directo con ella, sino que esté cercano, lo que es
de apreciar en ella, ya que estd a 55 metros de la carretera. El precio
asignado a la finca retraida ha de ser el que proporcionalmente le corres-
ponda en relacién al precio total fijado en la escritura, en conjuncién con
otras fincas.

RESOLUCION.—EXISTE MALA FE POR PARTE DE UNO DE LOS
ARRENDATARIOS PARA LA NOTIFICACION DEL DERECHO A LA
PRORROGA, POR LO QUE PROCEDE LA RESOLUCION DEL ARREN-
DAMIENTO (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1980).

En 1971 se cedié en arrendamiento una finca por la usufructuaria de
]Ja misma a varias personas por un plazo de seis afios, cediéndose por otro
documento de la misma fecha otros predios excluidos del contrato ante-



1694 JURISPRUDENCIA

rior, por el mismo plazo. En 1977, al haber vencido el plazo y no haber
notificado su deseo de proérroga los arrendatarios, se inicié el procedi-
miento para la resolucién del arriendo ante el Juzgado de Ecija, que ad-
mitié la demanda, desestimando la reconvencién de los demandados y de-
clarando el desalojo de todas las fincas arrendadas en ambos contratos,
confirméandolo la Audiencia de Sevilla.

No ha lugar a la revisién. La actitud de uno de los arrendatarios, en
su nombre y en el de los otros, de desplazarse a otra poblacién distinta a
Ecija para ejercitar su derecho de prérroga del contrato ante el Notario de
ésta, significa mala fe por su parte, ya que aunque la arrendadora era ve-
cina de Sevilla, se fijé un domicilio en Ecija para el cumplimiento del con-
trato, y en ella vive también el nudo propietario, estando situada también
en su término la finca, asi como el domicilio de los arrendatarios. Este
acto es ineficaz para dar vida a la prérroga contractual, por lo que el Juez
estimé la existencia de mala fe en esta conducta declarando vencidos am-
bos contratos.

C.R. R.



