[. Resoluciones y sentencias
Il. Sentencias del Tribunal Supremo

Por Josri MANUEL GARCIA GARCIaA,
Jost QUESADA SEGURA ¥y
JuaN pE MoLINA JuyoOL

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

IDENTIFICACION DE FINCA SOBRE EL TERRENO: SE EXIGE EL PRE-
VIO DESLINDE PARA REIVINDICAR, CUANDO LA UBICACION DE
LA FINCA ES IMPRECISA, PERO CABE DECLARAR EL DOMINIO TAL
COMO ESTA DESCRITA. EL REGISTRO POR SI SOLO NO PRODUCE
IDENTIFICACION REAL SOBRE EL TERRENO DE LA FINCA. NO
CABE APRECIAR MALA FE DEL QUE EDIFICA. ACCESION INVER-
TIDA. CONDENA EN COSTAS. LEGITIMACION REGISTRAL: PARRA-
FO 2° DEL 38 DE LA LEY HIPOTECARIA. FE PUBLICA REGISTRAL:
LA BUENA FE DEL TERCERO SE PRESUME (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL
DE 1980).

Hechos.—Don Fernando A. M. formulé demanda contra don Juan G. F.,
la Cofradia de Pescadores de R., don José Antonio A. L., don Severino B. B,,
don Antonio A. A. y don Antonio S. A, y contra el Instituto Social de la
Marina de L., sobre declaracién de propiedad, suplicando se dictara sen-
tencia por la que se declarase: 1° Que la finca descrita en la demanda, de
quince metros de frente por veinte de fondo, o sea, trescientos metros
cuadrados, es propiedad del demandante. 2° Que cuanto se ha edificado
o realizado en dicha finca, lo ha sido de mala fe por cada uno de los
demandados. 3° Que se han producido dafios y perjuicios al demandante,
viniendo obligados los demandados conjuntamente y solidariamente al pago
de los mismos en favor de aquél, cuyo importe se determinard en ejecu-
cién de sentencia. 4.° Que todos los demandados vienen obligados a hacer
suelta, dejacién o entrega a disposicién del demandante de la finca des-
crita en la demanda, con cuanto se ha edificado o realizado en la misma.

Los demandados contestan negando que el actor sea duefio de Ia finca
y que habfan adquirido las viviendas por compra al Instituto Social de
la Marina de L., también demandado, halldndose inscritas a nombre de
cada adquirente. El demandado don Juan G. F. alegd especialmente que
él no posee ni disfruta la finca objeto del pleito, pues se ha limitado



1102 JURISPRUDENCIA

a contratar con el Instituto Social de la Marina la construccién de catorce
viviendas de proteccién oficial para pescadores. Por su parte, la Cofradia
de Pescadores de R. alegd que ella no posee ni ha poseido jamas la finca
de que el actor se dice titular duenio, que el Instituto Social de la Ma-
rina fue el vendedor de las indicadas viviendas y, en consecuencia, que
no procedia traer al pleito a la Cofradia. El Instituto Social de la Ma-
rina contestd a la demanda alegando la falta de identificacién de la finca
que el actor describe en la demanda como suya, dada la imprecisa des-
cripcién de linderos de la misma.

El Juez de Primera Instancia de Mondofiedo dicté sentencia desesti-
mando la demanda, sin hacer expresa condena en costas.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia
dict6 sentencia revocando la del Juzgado, estimando la demanda e impo-
niendo las costas causadas en Primera Instancia al Instituto Social de la
Marina, sin hacer especial declaracién respecto a las originadas en la alzada.

Los adquirentes de las viviendas y la Cofradia Sindical de Pescadores
fundamentan su recurso de casacién principalmente en la no aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 38, parrafo 2°, de la Ley Hipotecaria, asi como
en la no aplicacién del articulo 34, parrafos 1° y 2°, de la misma ley,
puesto que eran terceros de buena fe con titulo inscrito en el Registro, sin
que el actor haya demandado previamente o a la vez la nulidad o cance-
lacién de las inscripciones de compra de las viviendas. Ademads, destacan
la aplicacién indebida de los articulos 362 y 363 del Cédigo Civil, puesto
que estos demandados no han edificado en terreno ajeno de mala fe, sino
que a lo sumo eso podria predicarse exclusivamente del Instituto Social
de la Marina, pero no de los pescadores que compraron las viviendas.

El Instituto Social de la Marina de L. funda su recurso de casacién en
los siguientes motivos: 1.° Error de hecho en la apreciacién de la prueba
documental obrante en autos, en especial la escritura publica que cita
respecto a una imprecisién de linderos. 2.° Error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba documental auténtica, con infraccién de lo dispuesto
en el articulo 1.218 del Cédigo Civil. 3° No aplicacién del articulo 348 del
Cédigo Civil y doctrina legal constituida por la jurisprudencia constante
del Tribunal Supremo relativa a los requisitos para el ejercicio de la accién
reivindicatoria. 4.° Error de hecho en la apreciacion de la prueba, resultante
de la escritura ptblica que también cita. 5.° Error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba documental que también cita. 6.° No aplicacién del
articulo 434 del Cédigo Civil en relacidn con los articulos 433, 435, 436
vy 1950 del mismo y doctrina legal de Tribunal Supremo, puesto que la
buena fe se presume, debiendo probarse haber actuado de mala fe. 7° Apli-
cacién indebida de los articulos 362 y 363 del Cédigo Civil y jurisprudencia
relativa a estos preceptos. 8.° No aplicacién del principio general de derecho
relativo a la figura juridica denominada «Accesién Invertida» o «Construc-
cién Extralimitada», aplicable en defecto de ley o de costumbre, conforme
al articulo 1°, nimero 4, del Cédigo Civil, reconocido por Sentencias de
31 de mayo de 1949, 26 de febrero de 1961 y 17 de junio de 1961, pues en el
presente caso se trataria, a lo sumo, de tal supuesto. 9° No aplicacién del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1900 y 8 de julio de 1911, por
incongruencia de la sentencia respecto a las costas de Primera Instancia.
10° Brror de hecho en la apreciacién de la prueba que cita. 11.° Error de
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derecho en la apreciacién de la prueba documental que cita. 12.° Aplicacién
indebida del articulo 1.902 del Cédigo Civil en relacién con el 1.089 vy con
la doctrina legal del Tribunal Supremo.

Doctring de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernidndez Rodriguez, declara haber lugar al recur-
so, resumiéndose su doctrina en los siguientes puntos:

1° En cuanto al requisito de identificacién de la finca, a efectos de la
accidén reivindicatoria, se sefiala que al no estar concretada la ubicacién de
la misma sobre el terreno, es necesario que exista un previo deslinde de
ella y la colindante para que se pueda reivindicar el todo o parte de tal
finca. Ahora bien, la falta de este deslinde no impide la declaracién del
dominio de la finca inscrita a favor del actor, pues estid dentro de su
patrimonio.

2° El Registro por si solo no produce verdadera identificacién de la
finca inscrita sobre el terreno, al ser su contenido juridico.

3° Al no estar deslindadas las fincas en cuestién, no cabe apreciar mala
fe del demandado que construyd, pues la edificaciéon no se hace a sabien-
das de que no debia hacerla.

4° Caso de haber existido ocupacioén parcial de finca ajena, al construir,
una vez sabido este extremo a través del correspondiente deslinde, se plan-
tearia la cuestién de la accesién invertida o construccidén extralimitada.

5° Basada la condena en costas en la apreciacién de mala fe, al descar-
tarse ésta en casacién, debe decaer también la condena en costas.

6.° Teniendo los demandados inscritos sus titulos adquisitivos de las
viviendas, €l demandante debié demandar previamente o a la vez la nuli-
dad o cancelacién correspondiente, conforme al articulo 38, parrafo 2.°, de
la Ley Hipotecaria, sin que pueda excluirse la aplicacién de este precepto
alegando que los demandados en reconvencién no solicitaron la nulidad
de la inscripcién del titulo del actor, ya que la exigencia del precepto se
refiere al actor.

7.° El articulo 34 de la Ley Hipotecaria establece a favor del tercer
adquirente la presuncién de buena fe, presunciéon que debe mantenerse en
este caso, al no haber tenido la conviccién de la inexactitud o vicios ex-
cluyentes de la buena fe hipotecaria.

8° La cuestién de la mala fe en la accesiéon por parte del edificante
no puede mezclarse con la diferente cuestién de la buena o mala fe de
los adquirentes de los pisos.

Considerandos de la sentencia—Los «considerandos» de la primera sen-
fencia se transcriben a continuacion:

Considerando que un orden ldgico impone que deba examinarse, en
primer lugar, el recurso de casacién ejercitado por el Instituto Social de
la Marina, puesto que de la solucién que éste deba merecer pende, en
definitiva, €l que corresponderi al interpuesto con independencia por don
José Antonio Alvarez-Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don Anto-
nio Alvarez Alvarez, don Agustin Seco Alvarez y la Cofradia de Pescadores
de Ribadeo, al venir vinculados éstos a la actividad comstructiva que dio
origen a las pretensiones formuladas por don Fernando Alonso Mencia en
la stplica del inicial escrito de demanda y que la recurrida sentencia
acoge.

Considerando que tratando de los motivos primero y segundo en que
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se soporta el mencionado recurso ejercitado por el Instituto Social de la
Marina, formulados ambos al amparo de lo dispuesto en el ntimero séptimo
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y con fundamento, respectivamente, en error de hecho en la apreciacién
de la prueba documental obrante en autos, y mas concretamente y en
especial de las escrituras publicas de catorce de julio de mil novecientos
sesenta y cuatro, veinticuatro de octubre de mil novecientos sesenta y siete
y veintinueve de abril de mil novecientos setenta, con las respectivas cer-
tificaciones registradas de inscripcién, que constan a los folios 374 a 430
de los autos, asi como también de la escritura publica de catorce de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve de extincién de comunidad, suscrita
por don Fernando Alonso Mencia, certificacién de la finca a que se refiere
esta escritura y el acta notarial de fecha cuatro de agosto de mil nove-
cientos setenta y dos, que obran a los folios uno a siete, nueve y diez
y trece y catorce de los autos, y en error de derecho, también en la apre-
ciacién de la prueba documental, y mds concretamente y en especial la
citada escritura publica de extincién de comunidad de catorce de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve (folios uno a siete) y acta notarial de
cuatro de agosto de mil novecientos setenta y dos (folios trece y catorce),
con violacién, consecuencia de no aplicacién, de lo dispuesto en el articulo
mil doscientos ochenta y uno del Cédigo Civil, relativo al valor y eficacia
que la ley concede a la prueba de documentos piiblicos, en relacién con la
restante prueba documental mencionada en el aspecto del alegado error
de hecho y pericial practicada en autos, es de tener en cuenta: A) Que la
sentencia recurrida para llegar a la solucién de identificacién de la parcela
que se describe en el hecho primero del escrito de demanda inicial, a que
afecta la declaracién de dominio con efecto y alcance reivindicatorio for-
mulada por don Fernando Alonso Mencia, valora, entre otros medios obran-
tes en el pleito, que no concreta, la inscripcién de la propiedad del Instituto
Social de la Marina, la inscripciéon del actor y los dictdmenes periciales
practicados (considerando segundo de la meritada resolucién impugnada).
B) Que la identificacién de una finca, a efectos reivindicatorios, cuando se
trate, como en el presente caso ocurre, de discusién de emplazamiento
0 ubicacién con relacién a otra colindante y cuando su dominio viene am-
parado por titulacién documentada con subsiguiente inscripcién registral,
es una actividad probatoria tendente a la determinacién por los medios de
prueba adecuados en derecho y singularmente la pericial, de tener que
acudir a esta manifestacién constatada, no solamente de su realidad fisica,
si que también, y fundamentalmente, su indubitado emplazamiento o ubi-
cacién relativa con referencia a las colindantes en vista de sus linderos es-
criturados, es decir, su exacta configuracién topografica. C) Que a la par-
cela en cuestidn, en la indicada estructura pdblica de catorce de mayo de
mil novecientos sesenta y nueve de extincién de comunidad, suscrita por
don Antonio y don Fernando Alonso Mencia, y que éste establece como
titulo tendente a justificar el dominio que invoca, se fijan como linderos
«sur e izquierda camino de las Barreiras v los otros dos vientos con el
resto de la finca de que procedia», y en inscripcién registral, producida
como consecuencia de dicha escritura piiblica, en que asimismo se apoya el
demandante como base de su pretensién atributiva de dominic, con efecto
y alcance reivindicatorio, coincidente con la descripciéon dada a dicha par-
cela, se le asignan como linderos «sur o izquierda camino de las Barreiras,
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norte, este y oeste la finca de que formaba parte, hoy perteneciente al Ayun-
tamiento de Ribadeo». D) Que mediante las referidas escrituras publicas
de catorce de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, veinticuatro de
octubre de mil novecientos sesenta y siete y veintinueve de abril de mil
novecientos setenta, el Ayuntamiento de Ribadeo hizo cesién gratuita, con
el fin de construccién de viviendas para pescadores de la villa de Ribadeo,
a favor del aludido Instituto, de dos parcelas en el mismo barrio de
Gibraltar, del término de Ribadeo, en el que se han realizado las cons-
trucciones afectadas por la litis entablada, una de seiscientos sesenta me-
tros cuadrados y otra de novecientos metros cuadrados, o sea, por un
total de mil quinientos ochenta y cuatro metros cuadrados, la segunda
designada lindando por el norte con el camino que conduce al Grupo de
Viviendas San Miguel y la primera precisamente actualizada en lindero
también del viento norte con el citado Grupo de Viviendas San Miguel
y parcela de don Antonio y don Fernando Alonso Mencia (referida escritura
publica de veintinueve de abril de mil novecientos setenta). E) Que las par-
celas a que se contraen los precedentes epigrafes C) y D) proceden de una
finca matriz de la que fueron segregados. F) Que el demandante don
Fernando Alonso Mencia, previamente o a la vez de ejercitar la accién con-
tradictoria de dominio de que se trata, no entablé demanda de nulidad
o cancelacién de las inscripciones registrales afectantes a los mencionados
demandados.

Considerando que la exposicién fictica enunciada en el precedente con-
duce a la estimacién de los referidos dos primeros motivos en que se fun-
damenta el recurso de casacién ejercitado por el Instituto Social de la
Marina, porque bien se considere la delimitacién dada a la parcela reivindi-
cada por don Fernando Alonso Mencia por la escritura de catorce de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve, o ya la asignada en la inscripcién re-
gistral de ella derivada, coincidente con la establecida en el hecho primero
de la demanda, que, en definitiva, es la a tomar en consideracién por remi-
tirse a él las indicadas pretensiones reivindicatorias, postuladas en Ia
stiplica del escrito rector de demanda, es lo cierto que procediendo de
una finca matriz comiin, como también la colindante cedida por el Avun-
tamiento de Ribadeo al Instituto Social de 1a Marina a fines de construc-
cién de viviendas sociales para pescadores de la localidad, con asignacién
referida en precisién delimitadora al citado hecho primero de la demanda
solamente con relacién a uno de sus cuatro vientos —el afectante al
camino de las Barreiras—, pero indeterminado en cuanto a los tres restan-
tes, e incluso sin adecuada precisién en donde venga delimitada su longi-
tud de quince metros con respecto a tal camino, pues que su extension
posibilita situarla hipotéticamente en diversas zonas del mismo, unido a su
colindancia también imprecisa en orden a lo adjudicado por cesién al Ins-
tituto Social de 1a Marina, hace que si puede ciertamente identificarse la
parcela controvertida como realmente existente en el aspecto fisico, cual
reconoce la sentencia recurrida, no pueda ser adecuadamente determinada
en su exacto emplazamiento o ubicacién relativa, o sea, precisada topogra-
ficamente en la expresada zona de colindancia con el mencionado terreno
cedido al Instituto Social de la Marina, en tanto no se lleve a cabo des-
linde, no efectuado hasta ahora, que concrete, dentro de la finca matriz
de procedencia y con base en las segregaciones en ella practicadas y lo
que en su caso quede de su aspecto originario, hasta donde alcanza la



1106 JURISPRUDENCIA

exacta zona delimitadora entre tal parcela del demandante don Fernando
Alonso Mencia y la del Instituto Social de la Marina, esto es, se precise
topograficamente la situacién relativa sobre el terreno de cada una, pues
solamente asi es como podra determinarse tanto si dicho Instituto, con
la actividad constructiva que realizé en la finca que le fue cedida por el
Ayuntamiento de Ribadeo a los fines expresados, ha ocupado la del citado
demandante, como, en caso afirmativo, la extensiéon que efectivamente
haya sido ocupada, y cuyo preciso deslinde si bien en tanto no se lleve
a cabo no impide el reconocimiento del dominio en favor del aludido
demandante de la parcela cuestionada, pues ciertamente figura en su patri-
monio, si imposibilita, de hecho y juridicamente, toda pretension reivin-
dicatoria de todo o parte de ella, y concretamente con relacién al Instituto
Social de la Marina en orden a lo por ella construido en la expresada par-
cela colindante que le fue cedida por el Ayuntamiento de Ribadeo, toda vez
que la expresién genérica delimitadora de la finca que el repetido deman-
dante reclama por tres de sus vientos, tal como se describe en la demanda
inicial, «con la finca de que formaba parte hoy perteneciente al Ayunta-
miento de Ribadeo», puesto en conexién con la ambigiiedad de su exacto
emplazamiento o ubicacidn, o sea, determinacién real topografica, en rela-
cién con el camino de las Barreiras con que delimita en uno de sus vien-
tos, dada la extensién de aquél, implica apreciacién de real existencia, pero
no de exacto emplazamiento o ubicacién, en el aspecto relativo, con relacién
a las heredades colindantes, necesariamente requerido para entender iden-
tificacién a fines de reivindicacién, puesto que, de una parte, como tiene
ya declarado esta Sala en Sentencia de cuatro de mayo de mil novecientos
veintiocho, el pleito de reivindicacién no es simplemente de cabida de
fincas, sino de identificacién en todos sus aspectos, de tal manera que si
no pueden determinarse los linderos exactos de dos fincas, y concreta-
mente la zona de situacién de ellos, es evidente que para que pueda pros-
perar la accién reivindicatoria lo primero que debe hacerse es pedir un
deslinde, donde teniendo presentes los correspondientes titulos quede per-
fectamente delimitada y, por consiguiente, identificada real y juridicamen-
te cada finca, y con més precisién su adecuado emplazamiento o ubicacién
sobre el terreno, y, de otra parte, por la sencilla razén de que, conforme
tiene declarado esta Sala en Sentencias de dieciocho de noviembre de mil
novecientos cincuenta y ocho, veinticuatro de febrero y veinticuatro de
junio de mil novecientos sesenta y seis, si efectivamente €l problema de
identificacién es de los atribuidos, por su caricter factico, a la compe-
tencia exclusiva del juzgador, sin embargo, es revisable por la via del nu-
mero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil cuando existan documentos auténticos, tenidos en
cuenta como presupuesto para la emisién del dictamen pericial para su
logro, que acrediten, por si solos, sin acudir a mayores razonamientos, v
por simple comparacién, un resultado distinto del admitido por el Tribunal
de Instancia, cual sucede en el prresente caso, en que, segiin viene dicho,
la propia titulacién aportada por el demandante, en apoyo de su pretensién
reivindicatoria, pone claramente de manifiesto, sin duda alguna, que falta
la precisién delimitadora documental para poder determinar pericialmente
con su base el correcto emplazamiento o ubicacién relativa de la parcela
del demandante, o sea, su precisién topogréfica, al requerirse previo deslin-
de al respecto y, por tanto, hacer irrelevante al particular las manifesta-
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ciones periciales producidas con fundamento en tales documentos, al no ser
base adecuada éstos para precisar los linderos, y consiguiente situacién
sobre el terreno de la finca en cuestién, sin ese previo necesario deslinde;
cuya practica lo ponen de manifiesto los propios dictdmenes periciales emi-
tidos tenidos en cuenta por la Sala sentenciadora de Instancia, pues en
contra de mantener uniformidad de emplazamiento o ubicacién, y corres-
pondiente determinacién topografica reveladora de su situacién exacta so-
bre el terreno, precisamente discrepan en ella en apreciacién subjetiva de
la documental con cuyo fundamento han sido emitidos, al asignar dos de
ellos distinta superficie de edificacién de la meritada parcela discutida
—cien metros cuadrados segtin un informe pericial, en contra de diecisiete
metros cuadrados que se fija en otro—, para incluso un tercero expresar
que nada ha sido ocupado, lo que, una vez més sea dicho, da claramente
a entender que en la actividad de apreciacién de los documentos con base
en los que se traté de situar sobre el terreno la meritada parcela no se
actiia con exactitud, al faltar ésta en la delimitacidén periférica de tales
documentos mientras no se practique el indicado preciso deslinde al res-
pecto, lo que en manera alguna supone invasién de la libre valoracién que
de la prueba pericial incumbe a la Sala sentenciadora de instancia, dado
que lo apreciado en tal sentido es meramente la inseguridad de la indicada
documentacién con cuya base y fundamento emiten su informe los peritos,
¥y que hacen inconsistente y meramente hipotético su aserto desde el mo-
mento que la actividad identificadora que aprecian toma como causa de-
terminante dichos documentos, y su subjetiva apreciacién del alcance de
éstos, en rebase de su funcién, al no comprender ésta la determinaciéon de
la eficacia, alcance y efectos de la prueba documental aportada por las
partes, habida cuenta que el proceso identificador, cuando se trata de lograr
con fundamento en titularidad dominical documentada, consiste simple-
mente en la mera proyeccién de lo consignado en los correspondientes do-
cumentos, en manifestacién indubitada de éstos en sus referidos aspectos
de eficacia, alcance y efectos, con la realidad, en tendencia al restableci-
miento de ésta a aquéllos y tenida en cuenta al ser otorgados.
Considerando que a lo expuesto en nada obstan las circunstancias con-
signadas por la Sala sentenciadora de Instancia en los considerandos segun-
do y cuarto de la sentencia recurrida, para llegar a la solucién identifica-
dora que ésta acoge, de que la finca en cuestién figura inscrita en el Regis-
tro de la Propiedad con los indicados linderos y a que el Instituto Social
de la Marina haya ocupado una superficie de novecientos ochenta metros
cuadrados, excediendo de los seiscientos sesenta metros cuadrados que se
fijan a terreno cedido por el Ayuntamiento de Ribadeo; lo primero porque
el Registro, por si solo, no lleva consigo ni produce una verdadera y autén-
tica identificacién real sobre el terreno, teniendo en cuenta que el Registro
de la Propiedad tiene un simple contenido juridico, no garantizando, en
consecuencia, la realidad fisica y concreta situacién sobre el terreno de la
finca inmatriculada, puesto que tal situacién puede o no concordar con la
realidad existente, y lo segundo a causa de que las escrituras de cesion,
a que se viene haciendo referencia, efectuada por el Ayuntamiento de
Ribadeo al Instituto Social de la Marina, comprende no solamente los ex-
presados seiscientos sesenta metros cuadrados, sino también otros nove-
cientos veinticuatro metros cuadrados, que hacen un total de mil qui-
nientos ochenta y cuatro metros cuadrados, que en tanto no se determine,
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mediante la correspondiente practica de deslinde, afecte a la finca del
demandante, no puede ser tomado en consideracion.

Considerando que la estimacion de los dos primeros motivos del recur-
so de casacién ejercitado por el Instituto Social de la Marina, conduce ne-
cesariamente a la también estimacién del tercero, amparado en el niimero
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por violacién, consecuencia de no aplicacién, del articulo
trescientos cuarenta y ocho del Cédigo Civil, y doctrina legal constituida
por la jurisprudencia constante de este Tribunal relativa a los requisitos
para el ejercicio de la accién reivindicatoria, porque si, como se establece
en la Sentencia de dos de abril de mil novecientos veintinueve, para la
identificacion de una cosa no es bastante que se describa en el titulo pre-
sentado con la demanda de reivindicacién, sino que se requiere que la finca
se determine por los cuatro puntos cardinales, claro es que éstos deben
venir determinados exactamente y con toda precisién, y al no estarlo, por
requerir un previo deslinde al efecto, falta el cumplimiento del requisito
de la identificacién, esencial para la viabilidad de toda reivindicacién de-
rivada de la aplicacién del precitado articulo trescientos cuarenta y ocho
y, por tanto, de la detentacién por el demandado, también exigible al par-
ticular, en este caso el Instituto Social de la Marina, ya que si puede
estimarse identificada la parcela de que se trata en su realidad fisica, no
sucede lo mismo en cuanto a su exacto emplazamiento o ubicacién, o sea,
en cuanto a su determinacién topografica y consiguiente situacién sobre el
terreno, que en tanto no se efectie, mediante el preciso previo deslinde,
determina no pueda conocerse si la pretendida detentacién se ha producido.

Considerando que los mismos razonamientos expuestos en los prece-
dentes llevan asimismo a la acogida de los motivos cuarto y quinto, plan-
teados ambos al amparo del nimero séptimo del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con fundamento, respec-
tivamente, en error de hecho en la apreciacién de la prueba, resultante de
la documental obrante en autos, y més concretamente de las escrituras
pablicas antes relacionadas, con violacién, consecuencia de no aplicacién,
de lo dispuesto en el articulo mil doscientos dieciocho del Cédigo Civil,
relativo al valor y eficacia que la ley concede a a prueba de documentos
publicos, porque bajo un aspecto de la cuestién, deduciéndose de tales
documentos la indeterminacién del exacto emplazamiento o ubicacién de
la parcela de que se trata —lo que ya fue apreciado en anteriores juicios
de interdicto y de proceso entablado con base en el articulo cuarenta y uno
de la Ley Hipotecaria—, por requerirse un previo deslinde, excluye posibi-
lidad de apreciacién de mala fe, de hecho y juridicamente, en el ambito
constructivo en cuestién, dado que esa precision de deslinde para deter-
minar si se construyé en terreno propio o ajeno revela situacién exclu-
yente de mala fe, al requerir éste al respecto la indubitada constancia de
que el terreno sobre el que se construye sea ajeno; con lo que el simple
requerimiento notarial efectuado con anterioridad a aquellos especiales
procedimientos y, por tanto, sin adecuada constatacién de los hechos en
que se soporta, es ineficaz para generarla, puesto que la declaracién de
mala fe que contemplan los articulos trescientos sesenta y dos y trescientos
sesenta y tres del Cédigo Civil, contraria a la presuncién que por modo
general previene el articulo cuatrocientos treinta y cuatro del mismo Cuer-
po legal (sentencia de esta Sala de cinco de junio de mil ochocientos no-
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venta y cuatro), requiere que la edificacién de que se viene haciendo refe-
rencia se hubiese realizado a sabiendas de que no habia derecho a hacerla,
es decir, como se pone de manifiesto en Sentencia de esta Sala de diecisiete
de junio de mil novecientos sesnta y uno, que exista conciencia por parte
del constructor de que el suelo no estd en su patrimonio, o con mas pre-
cisibn que lo hacia con certeza y plena conciencia, en actuar doloso
o negligente grave o especifico de que construfa a sabiendas de que lo
hacia en terreno ajeno, como revelan los indicados articulos trescientos
sesenta y dos y trescientos sesenta y tres, lo que en manera alguna cabe
apreciar cuando después de tal requerimiento se han producido resolucio-
nes judiciales no reconocedoras de exacta pertenencia del terreno que se
dice ocupado, que si ciertamente podia conducir fuese aconsejable al Ins-
tituto Social de la Marina extremase su actuar para constatar su titulacién,
en comporamiento diligente, en orden a la posesién que posibilitaba, no
es suficiente para generar estado de mala fe requeridora de constancia de
no actuar sobre lo que le correspondia, toda vez que tal situacién juridica
no emana de meras posibilidades de titularidad, con proyeccién posesoria
alegada por una persona —en este caso, el demandante don Fernando
Alonso Mencia—, en tanto no lo acredite con constatacién deslindadora,
hasta ahora no producida, conducente a la exacta determinacién del empla-
zamiento o ubicacién de su terreno, o sea, mediante su precisién topogra-
fica, y, por tanto, su situacién de enclave sobre el terreno, a que fue remi-
tido por el precitado proceso interdictal y del articulo cuarenta y uno de
la Ley Hipotecaria; y, bajo otro aspecto, por la ya expresada razén de
que la construccién de novecientos ochenta metros cuadrados no es por
si sola eficaz para revelar extralimitacién cuando al Instituto Social de la
Marina le fue cedido por el Ayuntamiento de Ribadeo, en la zona en cues-
tién, a los expresados fines constructivos, no solamente seiscientos sesenta
metros cuadrados, sino también otros novecientos veinticuatro metros cua-
drados, o sea, un total de mil quinientos ochenta y cuatro metros cuadra-
dos, como revelan las escrituras en que se fundamentan los motivos cuarto
vy quinto ahora examinados.

Considerando que la procedencia de los motivos sexto y séptimo, que
se amparan en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la referida Ley de Tramites Civil, con fundamento el sexto en violacién,
consecuencia de no aplicacién del articulo cuatrocientos treinta y cuatro
del Cédigo Civil, en relacién con los articulos cuatrocientos treinta y tres,
cuatrocientos treinta y cinco y mil novecientos cincuenta del mismo or-
denamiento juridico, y doctrina legal constituida por la jurisprudencia
constante de esta Sala, y el séptimo en aplicacién indebida de los articu-
los trescientos sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del Cédigo Civil
y doctrina jurisprudencial que se cita, surge simplemente de tener en
cuenta el reconocimiento de no constancia indubitada de construccién en
terreno ajeno, por precisarse para saber si efectivamente lo es un previo
deslinde y consiguiente ausencia de mala fe en el Instituto Social de la
Marina apreciado al examinar los motivos cuarto y quinto del recurso por
tal organismo ejercitado, ya que faltando aquella situacién juridica, que
sirva de apoyo a dichos articulos trescientos sesenta y dos y trescientos
sesenta y tres del Cédigo Civil, no pueden deducirse las consecuencias de
éstos, en ortodoxa aplicacién del principio 16gico, con proyeccién juridica,
de que faltando el antecedente no puede darse el consiguiente.
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Considerando que, por otra parte, y en el supuesto de que una vez prac-
ticado el referido deslinde previo para determinar el exacto emplazamien-
to o ubicacion de la parcela de terreno a que se contrae la controversia
en cuestién, y preciso para determinar si el Instituto Social de la Marina,
en su dicha actividad constructiva ocupé o no tal parcela, y en su caso la
extensién en que se haya producido, habida cuenta que no se reconoce
producido con mala fe, segiin queda razonado, de revelarse ocupacién par-
cial de lo edificado, no conduciria a la secuencia pretendida por el deman-
dante don Fernando Alonso Mencia de pérdida del edificante de lo edificado
en favor de aquél, sino que plantearia el problema de si estaba o no en
un supuesto de accesioén invertida o construccién extralimitada, cuyo reco-
nocimiento y regulacién viene prevenido en la orientacién dada en Senten-
cia de treinta y uno de mayo de mil novecientos cuarenta y nueve, veinti-
séis de febrero y diecisiete de junio de mil novecientos sesenta y uno, al
considerar, ante la falta de regulacion legal especifica, la solucién indemni-
zatoria del valor del terreno ocupado, por la notoriedad de superior valor
de o construido en relacién con el suelo, al estimarse acorde con los prin-
cipios esenciales de la justicia, sancionados por los Cédigos modernos,
superando la rigurosa aplicacién que hacia el Derecho romano de la regla
«superficie solo cedit», con la consecuencia de que se apreciase la facultad,
no satisfactoria, de exigir al constructor que derribara la edificacién; y cuya
solucién de accesion invertida o extralimitada no puede ser examinada ni,
por tanto, apreciada en el actual debate juridico, al no haber sido concre-
tamente planteada en el curso del juicio, y concretamente en sus escritos
rectores, y tratarse, en consecuencia, de una cuestién nueva en casacion,
y por ello no examinable en éste, segun tiene declarado esta Sala en Sen-
tencias, entre otras, de dieciséis de febrero de mil novecientos treinta y
cinco, veintidés de mayo de mil novecientos treinta y cinco y siete de di-
ciembre de mil novecientos cuarenta y tres; aparte, en primer lugar, que
al plantearse la litis en cuestién bajo las tesis radicales del demandante de
haber construido el Instituto Social de la Marina de mala fe sobre terreno
que dice corresponderle exclusivamente, y del demandado de haberlo he-
cho sobre terreno propio, y no poder apreciarse si efectivamente dicho
Instituto invadié o no terreno del citado demandante, y en qué proporcién
en su caso, por requerirse para ello el previo deslinde, tantas veces men-
cionado, siempre faltaria el presupuesto esencial para apreciar si se daba
el supuesto de accesién invertida; en segundo lugar, porque lo vedaria el
principio de congruencia, impuesto por el articulo trescientos cincuenta
y nueve de la Ley de Enjuiciamiento civil, y en tercer lugar, debido a que,
a efectos meramente dialécticos, de darse los supuestos precisos aludidos
para apreciar la accesién invertida o extralimitada y poder hipotéticamen-
te ser apreciado en la presente fase procesal, llevaria no al mantenimiento
de la sentencia recurrida, sino al supuesto contrario, por darse entonces
la violacién, por no aplicacién, de la doctrina legal que se denuncia en el
motivo octavo, ejercitado por el precitado Instituto Social de la Marina, al
amparo del niimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Considerando que en cuanto al motivo noveno del invocado recurso de
casacion formulado por el Instituto Social de la Marina, amparado asimis-
mo el numero primero de la tan citada Ley de Tramites Civil, con funda-
mento en violacién, por consecuencia de no aplicacién, del articulo tres-
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cientos cincuenta y nueve de dicho ordenamiento juridico procesal, en rela-
cion con las sentencias que se citan, es de reconocer su inconsistencia
y consiguiente desestimacion, porque en materia de recurso de apelacion
que vaya genéricamente contra las declaraciones de la sentencia de Pri-
mera Instancia, desestimatoria de las pretensiones formuladas en el juicio
por el recurrente, ejercitadas en toda su amplitud, como en el presente
caso ha sucedido, y, por tanto, sin exclusién del concreto particular de
costas, que el demandante habia expresamente solicitado fuesen impuestos
a los demandados, y de las que la recurrida sentencia no hace especial de-
claracion, la amplitud de la alzada, en caso de revocacién de la resolucién
impugnada, posibilita hacer nueva declaraciéon sobre todas y cada una de
las pretensiones formuladas en la fase procesal de Primera Instancia por
el recurrente, al no vedarlo el principio de congruencia impuesto por el
articulo trescientos cincuenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que, segun tiene declarado esta Sala, en Sentencias, entre otras, de
veintisiete de febrero de mil novecientos diecinueve, veinticinco de febrero
de mil novecientos cuarenta y cuatro, once de octubre de mil novecientos
cuarenta y siete, veintidés de febrero de mil novecientos cuarenta y nueve
y veintitrés de marzo de mil novecientos sesenta y cinco, apelada la senten-
cia en su integridad, se transfiere al juzgador de Segunda Instancia el
conocimiento integro y pleno, y, por tanto, con amplias facultades, de
todas las cuestiones objeto de litis.

Considerando que, en cambio, en el referido aspecto de costas procede
la estimacién de los motivos décimo, undécimo y duodécimo en que se
soporta el tan meritado recurso de casacién interpuesto por el Instituto
Social de la Marina, al amparo los décimo y undécimo en el niimero sép-
timo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la tantas veces citada
Ley de Enjuiciamiento Civil, y el duodécimo en el nimero primero del
mismo precepto procesal, fundamentados, respectivamente, en error de
hecho en la apreciacion de la prueba, resultante de la documental obrante
en autos, y mdas concretamente y en especial de las escrituras publicas de
catorce de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, veinticuatro de octu-
bre de mil novecientos sesenta y siete y veintinueve de abril de mil nove-
cientos setenta, sobre cesién gratuita, otorgada por el Ayuntamiento de
Ribadeo, de determinadas fincas para construccién de viviendas sociales
para los pescadores de la villa, en relacién con acta notarial de cuatro de
agosto de mil novecientos setenta y dos; error de derecho, con base en las
mismas escrituras publicas antes relacionadas, con violacién, consecuencia
de no aplicacioén, de lo dispuesto en el articulo mil doscientos dieciocho del
6digo Civil, relativo al valor y eficacia que la ley concede a la prueba de
documentos publicos, y aplicacién indebida del articulo mil novecientos
dos, en relacién con el mil ochenta y nueve, ambos del Cédigo Civil, y en
concordancia con la doctrina legal que se cita, puesto que si, segin se dedu-
ce del contenido de los precedentes considerandos, en valoracién de la
prueba documental relacionada como base de dichos motivos décimo, un-
décimo y duodécimo, en concordancia con la doctrina legal que se cita,
el demandante don Fernando Alonso Mencia, como ya habia sido conside-
rado en procesos de interdicto y del articulo cuarenta y uno de la Ley
Hipotecaria precedentes, no identifico adecuadamente, en su aspecto de
exacto emplazamiento o ubicacién, al ser precisado de un previo deslinde
que lo posibilite la parcela cuestionada, o mas precisa su configuracién
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topografica, o sea, consiguiente exacta situacién sobre el terreno, impidien-
do la viabilidad de la pretensién reivindicatoria ahora formulada, lo que
unido a las demds apreciaciones consignadas en el curso de los anteriores
considerandos conduce a la no apreciacién de situacién de mala fe cons-
tructiva, que lleva a la estimacién de motivos fundamentadores del re-
curso ahora examinado, y en su virtud a casar la sentencia recurrida, de-
termina la improcedencia de la condena en costas que ésta establece
contra el Instituto Social de la Marina; de una parte, porque dimanando
tal apreciacién en orden a los gastos del proceso, segin se deduce del
ultimo de los considerandos de la indicada resolucién impugnada, de apre-
ciar «notoria mala fe en el Instituto Social de la Marina», claro es que
rechazada tal apreciacién falta la base fundamentadora de dicha condena
en costas y, en consecuencia, ésta no debe ser mantenida; y, de otra parte,
a causa de que la reparacién de dafios emanantes en la aplicacién del
articulo mil novecientos dos del Cédigo Civil, en concordancia con el mil
ochenta y nueve del mismo Cuerpo legal, que, en esencia y definitiva, es
soporte de toda condena de costas, requiere el mantenimiento de una si-
tuacién de culpa o negligencia en el condenado, que ciertamente no puede
apreciarse cuando por defectos identificadores de la finca que el deman-
dante se atribuye, en cuanto a su emplazamiento o ubicacién, no se puede
precisar si el Instituto Social de la Marina ocupdé o no tal finca ni, por
tanto, si su actuar constructivo es o no culposo o negligente, dado que si
por consecuencia del preciso deslinde a realizar resulta que en nada se
excedié dicho Instituto, evidentemente que ninguna culpa o negligencia
cabe atribuirle, pues que quien construye en terrenc exclusivamente suyo
actila en uso de un legitimo derecho, y si efectivamente el exceso se pro-
duce, sus consecuencias habran de ser no las instadas por el deman-
dante en la stplica del inicial escrito de demanda, sino las derivadas sim-
plemente de la extralimitacién que resultare producida.

Considerando que en lo referente al recurso de casacién ejercitado por
don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don An-
tonio Alvarez Alvarez, don Antonio Seco Alvarez y la Cofradia Sindical de
Pescadores de Ribadeo, y en lo que afecta a los motivos primero, segundo,
tercero y cuarto, que se formulan exclusivamente referidos a los cuatro
primeros relacionados recurrentes, es de tener en cuenta: A) Que los preci-
tados demandados recurrentes don José Antonio Alvarez Linares, don Se-
verino Barbosa Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco
Alvarez adquirieron las viviendas a que se contrae la demanda en cues-
tién mediante escrituras publicas de compraventa otorgadas, respectiva-
mente, a su favor, por el Instituto Social de la Marina, bajo la fe del Nota-
rio don Gervasio Dositeo Ferndndez-Lépez, el diez de diciembre de mil
novecientos setenta y cinco, con subsiguiente inscripcién registral a nombre
de los mencionados adquirentes el cuatro de julic de mil novecientos se-
tenta y seis. B) Que la demanda rectora del juicio declarativo de mayor
cuantia, generante del presente recurso, formulada por don Fernando Alonso
Mencia, si bien lleva fecha de trece de septiembre de mil novcientos
setenta y cinco, fue presentada el veinticinco de febrero de mil novecien-
tos setenta y seis. C) Que la sentencia recurrida ninguna manifestacién
hace a que los precitados don José Antonio Alvarez Linares, don Severino
Barbosa Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez
hubiesen adquirido de mala fe las referidas viviendas.
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Considerando que aun sin tener en cuenta la solucién dada al recurso
de casacion ejercitado por el Instituto Social de la Marina, precedentemente
examinado, conducente a su estimacién por acogida de motivos en que el
mismo se ampara, y el alcance y efectos que produce en orden a los pre-
citados recurrentes don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa
Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez, la falta
de identificacién, en orden al aspecto de emplazamiento o ubicacién de la
parcela a que se contrae el inicial escrito de demanda, en relacién con la
edificacién construida por el Instituto Social de la Marina a la que corres-
ponden las fincas adquiridas por dichos cuatro demandados, y a la carencia
de mala fe constructiva en dicho Instituto, es lo cierto que la exposicién
factica consignada en el anterior considerando conduce a la estimacién
del primero de los motivos a que en él se hace referencia por los referi-
dos recurrentes adquirentes de las mencionadas viviendas, que, con amparo
en el numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se fundamenta en pretendido error de derecho
en la apreciacién de la prueba documental consistente en las cuatro es-
crituras de compraventa de cuatro viviendas de proteccién oficial, todas
ellas de fecha diez de diciembre de mil novecientos setenta y cinco, otor-
gadas por el Instituto Social de la Marina, a favor de los cuatro relaciona-
dos recurrentes, ante el Notario don Gervasio Dositeo Fernandez-Lépez, e
inscritas en el Registro de la Propiedad de Ribadeo en fecha cuatro de fe-
brero de mil novecientos setenta y seis (folios ciento dos a ciento treinta
y tres de la primera pieza de los autos), por violacién, consecuencia de no
aplicacién, del articulo mil doscientos dieciocho del Cédigo Civil, que se
cita como infringido, puesto que la recurrida sentencia al omitir y silenciar
totalmente dichas escrituras publicas, de las que no hace ninguna men-
cién ni consideracién, olvida la normativa que aquel precepto legal con-
tiene de que los documentos ptiblicos hacen prueba, aun contra tercero, del
hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, asi como contra
los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que
en ellos hubieran hecho los primeros, y que en el supuesto contemplado
tienen esencial trascendencia para determinar la situacién juridico regis-
tral, su alcance y efectos, en orden a los relacionados cuatro recurrentes.

Considerando que la indicada circunstancia de que los demandados
recurrentes don José Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don
Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez hayan adquirido por
el vinculo juridico de compraventa las cuatro viviendas afectadas por la
litis en cuestién, con subsiguiente inscripcién registral a su nombre, sin
que el demandante don Fernando Alonso Mencia, al ejercitar la demanda
reivindicatoria que a tales viviendas alcanza, previamente, o a la vez, hu-
biese entablado demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién corres-
pondiente, produce clara violacién, por no aplicacién, de lo dispuesto en
el articulo treinta y ocho, parrafo segundo, de la vigente Ley Hipotecaria
y jurisprudencia a él aplicable que se cita, que impone el cumplimiento de
tal exigencia, segin proclaman las Sentencias de esta Sala de seis de marzo
de mil novecientos veintitrés, veintiuno de febrero de mil novecientos vein-
ticuatro, dos de enero de mil novecientos cuarenta y seis, nueve de junio
de mil novecientos cincuenta y cinco, once de junio de mil novecientos
cincuenta y ocho, dieciséis de noviembre de mil novecientos sesenta y ca-
torce de diciembre de mil novecientos sesenta y uno, entre otras, llevando,
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en consecuencia, a la estimacién del segundo de los motivos del recurso
que ahora se viene examinando, y mayormente por surtir sus efectos los
asientos registrales mientras los Tribunales no declaren su inexactitud
o acuerden su cancelacién; sin que a ello quepa objetar, en contra de lo
alegado en el acto de la vista de este recurso por la direccién técnica del
recurrido don Fernando Alonso Mencia, que los indicados recurrentes ad-
quirentes no hubiesen instado, por via de reconvencidén, en el juicio de
que se trata, la nulidad o cancelacién de la inscripcién registral existente
de la finca en cuestién de dicho recurrido demandante, puesto que tal
exigencia viene establecida por dicho parrafo segundo del articulo treinta
y ocho de la Ley Hipotecaria, a cargo de quien ejercite accién contradictoria
de dominio —en este caso, el citado demandante recurrido que la ejercité—
y no al de quien sea demandado —en este caso, los referidos recurrentes
demandados adquirentes.

Considerando que también es de acoger el motivo tercero, en que asi-
mismo se soporta el recurso formulado con afectacién a los recurrentes
don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don
Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez, que éstos amparan
en el namero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién, consecuencia de no aplicacion,
del articulo treinta y cuatro, parrafos primero y segundo, de la Ley Hipo-
tecaria y jurisprudencia aplicable al referido precepto que se cita, porque
acreditado que dichos recurrentes han adquirido, sin constancia de que
no lo fuere de buena fe, al no establecerse como probado que conociesen
inexactitud en el Registro, a titulo oneroso, concretamente por vinculo
juridico de compraventa, las cuatro viviendas mencionadas, afectadas por
la litis de que se trata, del Instituto Social de la Marina, que aparece en
el Registro con facultades para transmitirlas con posterior inscripcién en el
mismo a nombre de los tan citados demandantes recurrentes adquirentes,
provee a éstos, en orden a tales viviendas, de la consideracion de terceros
hipotecarios de buena fe, con el consiguiente caricter de terceros regis-
trales protegidos, que tanto se tratase de adquisicién del veredadero duefio
como en el de adquisicién producida a non domino, generan irrevindica-
bilidad con respecto a los adquirentes protegidos, como tiene reiterada-
mente declarado esta Sala en Sentencias, entre otras, de cinco de febrero
de mil ochocientos ochenta y tres, veientiséis de junio y once de octubre de
mil novecientos uno, cuatro de diciembre de mil novecientos quince, seis
de julio de mil novecientos cuarenta y cinco, dieciocho de febrero de mil
novecientos cuarenta y ocho, doce de diciembre de mil novecientos cin-
cuenta, trece de mayo de mil novecientos cincuenta y siete y veintiocho de
enero de mil novecientos sesenta, por lo que al no haberlo entendido asi
la Sala sentenciadora de Instancia produce clara infraccién de los invo-
cados parrafos primero y segundo del articulo treinta y cuatro de la Ley
Hipotecaria; y mas si se tiene en cuenta, de una parte, que la presuncién
de buena fe que en tal precepto se acoge, aunque es de indole iuris tantum,
precisa para su destruccién la justificacién, no reconocida en el supuesto
examinado, de que los tan repetidos demandados recurrentes adquirentes
tuviesen la conviccién de la existencia de ineexactitud o de vicios exclu-
yentes de buena fe hipotecaria, segiin proclama la Sentencia de esta Sala
de treinta de diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro; y, de otra
parte, por la sencilla razén de que cuando la sentencia recurrida se refiere
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a un aspecto de mala fe, lo hace refiriéndose exclusivamente al demandado
Instituto Social de la Marina, y no a los demas, cuando en el punto segundo
de su fallo expresa «que cuanto se ha realizado o edificado en dicha finca,
lo ha sido de mala fe, perdiéndolo todos y cada uno de los demandados»,
pues ello es el explicito reconocimiento de que la mala fe se atribuye por
dicha sentencia recurrida al que construyé —en este caso, el meritado
Instituto Social de la Marina que lo efectué— y no a los que adquirieron
del constructor —en este caso, los relacionados cuatro demandados recu-
rrentes adquirentes.

Considerando que lo prevenido en los precedentes considerandos, unido
a que los tantas veces aludidos recurrentes don José Antonio Alvarez Lina-
res, don Severino Barbosa Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don
Antonio Seco Alvarez no hubiesen sido los contructores de las viviendas
de que se viene haciendo mencidn, sino sus adquirentes con la considera-
cién de terceros hipotecarios protegidos, excluye que les sea aplicable lo
normado en los articulos trescientos sesenta y dos y trescientos sesenta
y tres del Cédigo Civil, ya que la figura de accesién que estos preceptos
contemplan parten del indeclinable presupuesto de que sus efectos se
proyecten con relacién al edificante —en caso, como el presente, de afec-
tar a edificacién— y que, ademads, haya actuado de mala fe, pero no con
alcance a adquirentes con cardcter de terceros hipotecarios protegidos,
y, en consecuencia, con aspecto de buena fe inherente, y al no entenderlo
asi la Sala sentenciadora de Instancia revela la aplicacién indebida de
dichos articulos trescientos sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del
Cddigo Civil, cuya infraccién se denuncia al amparo del ntimero séptimo
de la tan repetida Ley de Enjuiciamiento Civil.

Considerando que tratando del recurso a que se contraen los conside-
randos que anteceden, y en lo que afecta exclusivamente a la entidad
recurrente Cofradia Sindical de Pescadores de Ribadeo, los motivos quinto,
sexto y séptimo, que le sirven de base, fundamentados: el quinto, al am-
paro del nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en error de hecho en la apreciacién de la
prueba documental concretada en la escritura piblica de fecha catorce
de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, de cesién gratuita de dos
parcelas por el Ayuntamiento de Ribadeo a favor del Instituto Social de la
Marina para construccién de viviendas sociales para pescadores de la
localidad, otorgada ante el Notario don José Maria Mosquera Marino, en
la escritura publica de fecha veinticuatro de octubre de mil novecientos
sesenta y siete, de prérroga de dicha cesién, otorgada ante el mismo
Notario, v de la escritura publica de fecha veintinueve de abril de mil
novecientos setenta, de nueva cesién gratuita otorgada por el propio Ayun-
tamiento, a favor del Instituto, de las mismas fincas, esta iiltima ante el
Notario don Gervasio Dositeo Fernandez, con las respectivas certificacio-
nes registrales de inscripcién (folios trescientos setenta y cuatro a cuatro-
cientos treinta de pieza separada de los autos en cuestién), asi como de
la escritura publica de fecha catorce de mayo de mil novecientos sesenta
y nueve, de extincién de comunidad suscrita por don Antonio y don Fer-
nando Alonso Mencia y certificacién registral de la finca a que se refiere
esta escritura, y los sexto y séptimo, ambos con base en el nimero prime-
ro del expresado articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Tra-
mites Civil, respectivamente, por violacién, consecuencia de no aplicacién,
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del articulo trescientos cuarenta y ocho del Cdédigo Civil y doctrina juris-
prudencial que se cita, y aplicacién indebida de los articulos trescientos
sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del Cédigo Civil, y aun prescin-
diendo también del alcance y efectos con relacién a dicha entidad recurren-
te Cofradia Sindical de Pescadores de Ribadeo, de los aspectos de ausencia
de identificacién del aspecto de emplazamiento o ubicacién de la parcela
discutida v de la no apreciacién de mala fe a que se refiere el recurso
ejercitado por el Instituto Social de la Marina, su desestimacién surge con
solamente tener en cuenta que si tales documentos estan pregonando, sin
duda alguna, que la titularidad dominical de la finca en cuestién viene
asignada inicialmente al Instituto Social de la Marina, que luego transmitié
las viviendas construidas por el mismo a los antes relacionados demanda-
dos don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don
Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez, sin que la Cofradia
Sindical de Pescadores de Ribadeo jamas fuese duefia de finca o parcela
alguna colindante con la que es objeto de reivindicacion, ni fue quien edi-
ficé o construyé las viviendas o, en consecuencia, poseyé o detenté terreno
alguno que pudiera haber afectado a la finca que se reivindica, necesaria-
mente conduce a que la referida entidad Cofradia Sindical de Pescadores
de Ribadeo carezca de legitimacién pasiva para ser demandada, y concre-
tamente para ser dirigida contra ella la demanda con efecto reivindicato-
rio de que se trata, con base en el articulo trescientos cuarenta y ocho
del Cédigo Civil, ni tampoco le alcance los efectos de los articulos tres-
cientos sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del mismo Cuerpo legal
sustantivo, que, como ya anteriormente viene dicho, alcanza exclusivamente
al que hubiere edificado —en este caso, el Instituto Social de la Marina.

Considerando que, en consecuencia, ante la procedencia de los siete
motivos en que se ampara el recurso de casacién ejercitados por don José
Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don Antonio Al-
varez Alvarez, don Antonio Seco Alvarez y la Cofradia Sindical de Pesca-
dores de Ribadeo, y la también procedencia del formulado por el Instituto
Social de la Marina, por consecuencia de los motivos acogidos de los en
que se fundamenta, y en su virtud estimarse que en la sentencia recurrida
se ha cometido infraccién de ley en que aquellos motivos se amparan,
es de declarar haber lugar a casar la sentencia de que se trata, sin hacer
pronunciamiento sobre depésito al no haber sido constituido, por no ser
conformes de toda conformidad las sentencias de Primera y Segunda Ins-
tancia, y procediendo dictar por separado la sentencia que corresponda
sobre los extremos del pleito respecto de los cuales recae la casacidn;
todo ello cual previene el articulo mil setecientos cuarenta y cinco de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima en parte la de-
manda, en el sentido de declarar que la finca descrita en el hecho primero
de 1a demanda es de la propiedad del actor, y desestima las dem4s preten-
siones insertas en la stiplica de la demanda, absolviendo de las mismas a los
demandados, sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas causa-
das en Primera y Segunda Instancia por no apreciarse temeridad ni mala
fe juridica.

J.M. G G
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II. DERECHOS REALES

TEORIA DEL TITULO Y EL MODO: AMBITO DE LA MISMA EN RELA-
CION CON EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD DEL ARREN-
DATARIO RUSTICO PROTEGIDO.—TRADITIO «BREVI MANU» POR
INTERVERSION POSESORIA O CAMBIO EN EL CONCEPTO POSE-
SORIO.—DERECHO DE ABOLORIO DE LA COMPILACION DE ARA-
GON EN RELACION CON EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIE-
DAD DEL ARRENDATARIO: EL PROBLEMA DE LA CONSIGNACION
(SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1980).

Hechos.—Por Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1971,
se declaré bien ejercitado el derecho de acceso a la propiedad ristica por
parte de un arrendatario y bien hecha la consignacién del precio realizada
por éste, por lo que condené a los duefios de la finca a consentir tal dere-
cho y al otorgamiento de la escritura publica de venta de la finca. Antes
que tuviera lugar la definitiva ejecucién de la sentencia, los demandados
en aquel pleito ofrecieron la venta de la finca litigiosa a un pariente, pre-
sunto titular de un derecho de abolorio, por €l precio pagado por dicho
arrendatario. El citado pariente aceptd el ofrecimiento y obtuvo a su
favor escritura de venta, ofreciendo una cantidad en concepto de precio
y otra en concepto de indemnizacién al arrendatario mediante acta nota-
rial, no aceptando éste tal ofrecimiento, por lo que se procedié a consig-
narla en expediente de jurisdiccién voluntaria, sin el previo anuncio de
que si no aceptaba la cantidad ofrecida se procederia a tal consignacién.
En la escritura de venta se hizo constar que se ejercitaba un derecho
preferente de abolorio conforme a la Compilacién de Aragén y que habia
quedado enervado el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario,
reconocido por el Tribunal Supremo, cuya escritura publica de venta fue
inscrita registralmente a nombre del titular del derecho de abolorio.

Don José Maria S. A., formulé demanda contra don Julio E. C., arrenda-
tario, y otros, suplicando se dictara sentencia por la que se declare:
a) Bien ejercitado con arreglo a la ley por el mismo su derecho de abolorio
sobre la finca, que cultivaba en arriendo el demandado. ») Que este derecho
de abolorio o a la saca es preferente al acceso reconocido a don Julio E. C.
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1971. ¢) Que
es valida y eficaz la escritura ptblica otorgada a su favor el 9 de febrero
de 1973 y la inscripcién registral a que dio lugar, siendo el tnico propieta-
rio en pleno dominio de la finca en la actualidad. d) Que el demandado
don Julio E. C. no ostenta derecho alguno que le faculte para seguir pose-
yendo la finca, debiendo desalojarla y dejarla a la libre disposicién del
demandante.

Don Julio E. C. contesté a la demanda formulando reconvencién, ale-
gando, entre otras cosas, que la escritura publica otorgada a favor del
actor es inexistente en derecho, o en otro caso nula o ineficaz e invalida,
habiendo sido simulada en fraude de ley, o en otro caso, que se otorgd
con abuso de derecho y con la finalidad exclusiva o preferente de contra-
venir lo ordenado en Sentencia firme del Tribunal Supremo de 8 de octu-
bre de 1971, faltando, ademas, la tradicién por ostentar don Julio E. C,
en el momento de su otorgamiento, la posesion real y material de la finca
a titulo de duefio en virtud de su consumado acceso a la propiedad.
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A este pleito fueron acumulados los autos seguidos por don Julic E. C,,
como demandante, contra don José Maria S. A. y los que otorgaron a su
favor la escritura, como demandados.

El Juez de Primera Instancia de Zaragoza nimero uno dicté sentencia
estimando la demanda entablada por don José Marfa S. A., declarando bien
ejercitado el derecho de abolorio y que es preferente al derecho del arren-
datario, desestimando la demanda y reconvencién formulada por este
ultimo.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza dicté sen-
tencia revocando totalmente la del Juzgado, declarando la nulidad de la
escritura de compraventa y la consiguiente inscripcién registral, por lo
que son ineficaces para enervar el derecho de acceso a la propiedad del
arrendatario declarado por el Tribunal Supremo.

Don José Marfa S. A. interpone recurso de casacién por infraccién de ley,
por los siguientes motivos: 1.° No aplicacién de los articulos 609, segundo
péarrafo, v 1.095, segundo parrafo, ambos del Cédigo Civil, y de la doctrina
‘jurisprudencial recogida, entre otras muchas, en las sentencias que cita,
en relacién con los articulos 149-1 y 152 de la Compilacién de Aragén,
y articulos 39 y 40 de la Ley Hipotecaria. 2.° Interpretacién errénea del ar-
ticulo 150, niimero 1, de la Compilacién de Aragén, y del articulo 96, niime-
ro 8, del Reglamento de Arrendamientos Risticos de 29 de abril de 1959.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al re-
curso por lo siguiente:

Considerando que son aspectos de hecho reconocidos en la sentencia
recurrida, esenciales para la decisién del recurso de que se trata, no des-
virtuados por la parte recurrente, los siguientes: A) Que este Tribunal, en
Sentencia de ocho de octubre de mil novecientos setenta y uno, declaré
bien ejercitado, en tiempo y forma, por el entonces demandante don
Julio E. C., en su cualidad de arrendatario, el derecho al acceso de la
propiedad rustica de la finca litigiosa, y bien hecha la consignacién del
precio realizada por aquél, por lo que se condené a los entonces demanda-
dos don Joaquin, dofia Maria Presentacién, dofia Rosa y dofia Victoria
de V. A. a consentir tal derecho ejercitado y al otorgamiento de la escri-
tura puiblica de venta de la finca referida. B) Que dichos entonces deman-
dados notificaron, mediante acta notarial de veintitrés de marzo de mil
novecientos setenta y dos, a don José Maria S. A., demandante en la litis
de que dimana el recurso ahora examinado, la sentencia aludida, al tiem-
po que le ofrecian la venta de la finca litigiosa, como presunto titular de
un derecho de abolorio, por el precio pagado por el referido colono en el
pleito en que recayé la mencionada Sentencia de ocho de octubre de mil
novecientos setenta y uno. C) Que el aludido don José Maria S. A. aceptd
aquel ofrecimiento y entregd al Notario autorizante la suma de noventa
v una mil trescientas pesetas, de cuyo importe sesenta mil ochocientas se-
senta y seis pesetas con sesenta céntimos correspondian al pago del precio
v las restantes treinta y tres mil cuatrocientas treinta y tres pesetas con
cuarenta céntimos (sic) en concepto de indemnizacién para el arrendatario,
suma que le fue ofrecida a éste mediante acta notarial en la que no se
le hizo anuncio de que si no aceptaba la cantidad ofrecida se procederia
a su consignacién. D) Que el meritado arrendatario no acepté el ofrecimien-
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to retirando los oferentes de la Notaria la cantidad ofrecida y, sin previo
anuncio, procedieron a consignarla en expediente de jurisdiccién voluntaria,
que fue declarado contencioso por oposicién, sin que posteriormente haya
recaido resolucién judicial alguna declarando bien hecha la consignacién.
E) Que el nueve de febrero de mil novecientos setenta y tres, los sefio-
res V. A, otorgaron escritura de venta a favor de don José Maria S. A., en
la que se hizo constar que éste ejercitaba un derecho preferente de abo-
lorio y que habia quedado enervado el derecho de acceso a la propiedad,
reconocido por este Tribunal, por el ofrecimiento de la cantidad expresada
y subsiguiente consignacién en el indicado expediente de jurisdiccién vo-
luntaria, y cuya escritura publica de venta fue inscrita registralmente
a nombre del actor. F) Que instada por el precitado arrendatario don
Julio E. C. la ejecucién de la tan aludida sentencia del Tribunal Supremo,
por la que se reconocié el derecho al acceso de la propiedad, se opusieron
a ello los relacionados sefiores V. A., en base de que el actor habia ejerci-
tado su derecho preferente de abolorio y le habian vendido la finca en
escritura publica inscrita, dando lugar a incidente en el que recayé la
Sentencia de tres de abril de mil novecientos setenta y seis, por la que
este Tribunal desestimé la pretensién de los oponentes y se mantiene ple-
namente su Resolucién de ocho de octubre de mil novecientos setenta y uno,
sin perjuicio de que quien pudiera tener interés ejercitara las acciones
de que se creyera asistido en el proceso adecuado a la naturaleza de las
mismas.

Considerando que si ciertamente el ordenamiento juridico espafiol, re-
cogiendo el sentido de la teorfa clasica de la necesidad del titulo y el
modo como elementos que han de concurrir, conjunta o consecutivamente,
para la adquisicién de los derechos reales, construida por los romanistas
sobre la base de los textos del corpus iuris justinianeo, determinantes de
que traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis, trans-
ferentur (Cédigo, Libro II, Titulo III, Ley 20), y nunquam nuda traditio
transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua ’iusta causa prae asserit
propter quam traditio sequeretur (Digesto, Libro XLI, Titulo I, Fragmen-
to 31), y reflejada concretamente en el parrafo primero del articulo seis-
cientos nueve del Cédigo Civil y parrafo segundo del articulo mil noventa
y cinco del mismo Cuerpo legal, establece la distincién entre el titulo y el
modo, en €l sentido de disponer que no se adquiere derecho real sobre
la cosa hasta que ésta haya sido entregada al acreedor, al no regir el
principio de la tradicién solo consensu; sin embargo, tal teoria, de una
parte, ha de entenderse referida a las adquisiciones por contrato, quedando
fuera de su ambito otros modos de adquirir distintos de la enajenacién
voluntaria por medio del contrato, pues hay casos como el de la hipoteca,
en el que se exige solamente la inscripcién (art. mil ochocientos setenta
y cinco del Cédigo Civil), el de las servidumbres negativas (en las que,
por su propia naturaleza, no cabe acto alguno de transferencia) y el de
acceso a la propiedad (que sanciona el art. noventa y seis del Regla-
mento para la aplicacién de la legislacién sobre arrendamientos rusticos
aprobado por Decreto de veintinueve de abril de mil novecientos cincuenta
vy nueve), que quedan fuera del principio general de necesidad de la tradi-
cién, pues que ésta se produce autométicamente a causa del derecho cons-
tituido, al reflejar una tradicién ficta, generada por el fenémeno juridico
denominado «interversién posesoria», reflejo de transmisién brevi manu,
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que confiere al poseedor por un determinado vinculo juridico —en este
caso, por €l de arrendatario— una posterior causa de poseer —en el su-
puesto actual, por titularidad atributiva de dominio por causa de acceso
a la propiedad judicialmente reconocida y declarada—, aunque con proyec-
cién real y concretamente con relacién a terceros, requiera el complemento
del otorgamiento de escritura publica, y de otra parte, ésta, en cuanto es
mera consecuencia de una situacién de hecho y juridica de acceso legal
a la propiedad, equiparable en sus consecuencias y efectos a una venta
forzosa, aunque se entendiere, como pretende el recurrente, carente de
alcance real mientras dicha escritura no se otorgue, en manera alguna pue-
de impedir el efecto estrictamente obligacional que produce dicho derecho
de acceso a la propiedad reconocido por sentencia firme en favor del arren-
datario don Julio E. C, y ahora recurrido, en la indicada naturaleza que
tiene equiparable a forzosa compraventa, porque reconocida la obligacién
de entrega por el arrendador al arrendatario, en titulo de transmisién do-
minical, de la finca afectada por el mencionado reconocido derecho de
acceso a la propiedad, con asignacién e incluso consignacién por el acce-
dente de la correspondiente cantidad a entregar, indudablemente crea un
acto obligacional con prevalencia en tal aspecto.

Considerando que sentado lo anterior conduce a la inconsistencia del
primero de los motivos en que se soporta €l recurso de que se trata, fun-
damentado, al amparo del nimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en pretendida violacién,
por no aplicacidn, de los articulos seiscientos nueve, segundo parrafo, y mil
noventa y cinco, segundo parrafo, del Cédigo Civil, y de la doctrina juris-
prudencial recogida en las sentencias que se citan, en relacién con los
articulos ciento cuarenta y nueve, uno, y ciento cincuenta y dos de la
Compilacién del Derecho Civil de Aragén, y articulos treinta y nueve y cua-
renta de la Ley Hipotecaria, tanto porque al evidenciarse tradicién, en el
indicado caricter ficta, por interversién posesoria, segin queda prece-
dentemente expuesto, en favor del recurride don Julio E. C., sobre la finca
en cuestién, por consecuencia del derecho de acceso a la propiedad a €1
reconocido por sentencia firme, ninguna violacién, por inaplicacién, ha
cometido la Sala sentenciadora de Instancia de la normativa sancionada en
los indicados articulos seiscientos nueve, segundo pérrafo, y mil noventa
y cinco, segundo parrafo, del Cédigo Civil, y sentencias citadas en su
relacién, sino, por el contrario, se ha acomodado a ella; cuanto porque
producida la expresada tradicién, y en su virtud reconocido por el 6rgano
jurisdiccional a quo el derecho obligacional de dominio en favor del arren-
datario recurrente, tampoco se evidencia violacién de los articulos ciento
cuarenta y nueve, uno, y ciento cincuenta y dos de la Compilacién de
Derecho Civil de Aragén, y articulos treinta y nueve y cuarenta de la Ley
Hipotecaria en relacién con dichos articulos del Cédigo Civil, puesto que
la sentencia recurrida, de una parte, no niega las circunstancias que para
el derecho de abolorio establecen dichos preceptos de la expresada Compi-
lacién, sino el no haber cumplido el recurrente en forma las condiciones
exigidas para su ejercicio, y, de otra parte, la aplicacién por dicha reso-
lucién impugnada de lo regulado en los meritados preceptos hipotecarios
tiene causa en la inviabilidad reconocida también en ella de la transmisién
efectuada en favor de dicho recurrente y que motivé el acceso a su nombre
de 1a finca en cuestién en el Registro de la Propiedad, lo que es de mantener
en tanto no se desvirtie eficazmente tal inviabilidad.
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Considerando que tampoco es de acoger el motivo segundo, que, con
amparo también en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta el recurrente en inter-
pretacién errénea del articulo ciento cincuenta, uno, de la Compilacién
del Derecho Civil de Aragdn, y del articulo noventa y seis, ocho, del Regla-
mento de Arrendamientos Rusticos de veintinueve de abril de mil nove-
cientos cincuenta y nueve, porque al reconocerse en la tan mencionada
sentencia recurrida, sin desvirtuacién por el cauce adecuado, que €l ejer-
citante del derecho de abolorio don José Maria S. A., ahora recurrente, no
entregd directamente al arrendatario que accedié a la propiedad de la
finca cuestionada las sesenta mil seiscientas sesenta y seis peesetas con
setenta céntimos del precio, més las treinta mil cuatrocientas treinta y tres
pesetas con cuarenta céntimos (sic) de la indemnizacion dentro del térmi-
no de los treinta dias siguientes a contar de la notificacién, determina que
la Sala sentenciadora de Instancia, estableciendo ese aspecto factico no
desvirtuado, sino incluso aceptado por €l recurrente como base de su
argumentacién, al rechazar el derecho de abolorio planteado por el preci-
tado recurrente no interpreté erréneamente tales preceptos de la Compi-
lacién aludida y del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, sino que los
aplicé correctamente, si se tiene en cuenta que al prevenir el articulo ciento
cincuenta, uno, de la expresada Compilacién del Derecho Civil de Aragén,
que el ejercicio del derecho de abolorio se efectuara «entregando o con-
signando el precio en el término de treinta dias a contar de la notificacién
fehaciente, bien del propésitc de enajenar y ofrecimiento de venta, con
expresién, en todo caso, del precio v demds condiciones esenciales del
contrato», y establecer el articulo noventa y seis, ocho, del referido Re-
glamento regulador de la materia de arrendamientos ruasticos, que el
pariente que ejercite el retracto gentilicio —en este caso, en su especialidad
de abolorio— «deberd abonar al arrendatario, ademas de las cantidades
que sefiala el articulo mil quinientos dieciocho del Cédigo Civil, el importe
de la indemnizacién que el arrendador hubiere tenido que abonar al colono
por haber enervado el derecho de acceso a la propiedad», es claramente
significativo que tal exigencia de entrega o consignacién de precio y demas
conceptos a que dichos preceptos legales aluden hay que entenderlo refe-
rido con relacién al arrendatario, y no con el arrendador, tanto porque
éste, al producirse el reconocimiento judicial firme del derecho del primero
al acceso a la propiedad de la finca afectada, y haberse consignado la can-
tidad correspondiente al respecto por el accedente —como en este caso ha
ocurrido—, ya quedé legalmente desvinculado de la titularidad dominical,
en la que no tiene mas intervencién que la de formalizar la escritura de
transmisién que aquel derecho de acceso implica, cuanto porque, a todo
evento, el derecho de abolorio al ser en realidad y en definitiva, una mo-
dalidad de retracto, en especialidad foral, produce estrictamente entre el
retrayente —el titular del citado derecho de abolorio don José Maria S. A—
v el retraido —el titular del derecho al acceso de la propiedad reconocido
por sentencia firme don Julio E. C.— las relaciones econémicas derivadas
del ejercicio del correspondiente derecho de recobro inherente a tal singu-
lar derecho de retracto legal de abolorio, dado que asi lo pone especifica-
mente de manifiesto el precitado articulo noventa y seis, ocho, del me-
ritado Reglamento de Arrendamientos Rusticos, en concordancia con el
articulo ciento cincuenta, uno, de la repetida Compilacién Aragonesa, como
gendricamente los articulos mil quinientos veintiuno y mil quinientos
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veinticinco, éste en conexién con los mil quinientos once y mil quinientos
dieciocho, del Cédigo Civil, en lo aplicable al caso, al sancionar que «el
retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones
estipuladas en €l contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra
o dacién de pago», de tal modo que «en el retracto legal tendra lugar lo
dispuesto en los articulos mil quinientos once y mil quinientos dieciocho»,
previsores, respectivamente, de que «el comprador sustituye al vendedor
en todos sus derechos y acciones» y de que «el vendedor no podrad hacer
uso del derecho de retracto sin reembolsar al comprador €l precio de la
venta, y ademds: Primero. Los gastos del contrato y cualquier otro pago
legitimo hecho para la venta. Segundo. Los gastos necesarios y utiles he-
chos en la cosa vendida», consecuencia légica de los principios de equi-
valencia y contraprestacién juridica, puesto que lo contrario llevaria a la
posibilidad de que se privase de un bien al retraido sin poner a su dis-
posicién la compensacién legal econémica correspondiente, y lo que no
puede ser suplido con la puesta a disposicién de un tercero —en este caso,
del arrendador que quedé privado de derecho dominical por efectividad
del derecho de acceso a la propiedad—, dado que en caso de insolvencia
quedaria frustrada la proteccién econdmica del retraido.

NoTta.—La doctrina de esta sentencia acerca de la teoria del titulo y el
modo y de la tradicién esti llena de contradicciones, hasta €l punto de
que el comentarista no sabe cuil es la doctrina que hay que deducir de la
misma.

Fijémonos en el «considerando» segundo, para comprobar estas con-
tradicciones. Por un lado, se nos dice que la teoria del titulo y el modo
no se aplica en ciertos casos, citando entre ellos, €l de acceso a la propie-
dad del arrendatario, y diciendo que esos casos «quedan fuera del prin-
cipio general de necesidad de la tradici6n». Nada que objetar a esta pri-
mera declaracién, pues se adapta a la doctrina dominante, que en general
excluye, tanto la hipoteca como las servidumbres negativas, de la necesidad
de la tradicién. Légicamente, los derechos reales de adquisicién, en cuanto
tales derechos a adquirir, no deben necesitar el requisito de la tradicién.

Pero nada mas decir esto, la sentencia presupone que es necesaria la
tradicién, pues dice que ésta «se produce autométicamente a causa del
derecho constituido, al reflejar una tradicién ficta, generada por el fené-
meno juridico denominado «interversién posesoria», reflejo de transmisién
brevi manu. Esta frase no sélo no enlaza bien con la anterior que acaba
de expresar la sentencia, sino que supone un salto de perspectiva, con-
fundiendo, al parecer las distintas fases del derecho de adquisicién, pues
ahora se refiere, al parecer, a la fase de consumacién del derecho, en que
légicamente tiene que haber tradicién, pues estamos ante un supuesto nor-
mal de adquisicién de la propiedad. Pero en Iugar de diferenciar las dos
fases del derecho, la sentencia muestra gran confusionismo, diciendo al
mismo tiempo que estamos ante una excepcién de la teorfa del titulo y el
modo, v que la tradicién se produce brevi manu por «interversién pose-
soria». Obsérvese que ésta es una forma de tradicién perfectamente admi-
sible y no significa ninguna excepcién a la teoria del titulo y el modo.

Hasta ahora tenemos esas dos declaraciones contradictorias. Pero la
confusién sube de punto cuando nada mds decir lo anterior acerca de la
«tradicién ficta» y de la «interversién posesoria», se nos dice que estamos
ante un acto obligacional, pues para la proyeccién real, y concretamente
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con relacién a terceros, se requiere el complemento del otorgamiento de
la escritura publica. Pues bien, si estamos ante un acto obligacional, es
que no ha habido tradicién ni tampoco en forma de traditio «brevi manu»,
a no ser que se entienda que hay diversos grados de tradicidén y que la
tnica que produce efectos reales es la tradicién mediante escritura publica.
Naturalmente, asi entrariamos en un terreno en el que estamos totalmente
de acuerdo, pues basta leer la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria de 1861 para admitir estas conclusiones, a lo que sirve de
ayuda la interpretacién de LACRUZ y ALBALADEJO acerca del articulo 1.462.
Pero como esto nada tiene que ver con el caso planteado en esta sentencia,
que, por otra parte, no se refiere ni tiene por qué referirse a ese problema,
es por lo que nos permitimos sefialar estas contradicciones de la misma,
desde nuestra personal perspectiva, con la dnica finalidad de orientar al
lector en esta materia, y sin entrar a discutir el fondo del problema, pues
nos hemos detenido en el aspecto técnico de la exposicién de la teoria del
titulo y el modo.
J. M. G. G.

ACCION DE DESLINDE: CORRESPONDE A TODO PROPIETARIO EXIS-
TIENDO CONFUSION DE LIMITES ENTRE LAS FINCAS, SIN QUE EL
TRAZADO DE UN CAMINO DE SEPARACION ENTRE LAS FINCAS
REALIZADO POR EL DEMANDADQ SIN EL CONSENTIMIENTO DEL
ACTOR EXCLUYA LA ACCION DE DESLINDE.—DOCTRINA DEL ABU-
SO DEL DERECHO: NO SE PRODUCE CUANDO SE EJERCITA LA
ACCION DE DESLINDE CONFORME A UN PRECEPTO LEGAL, SIN
TRASPASAR LA BUENA FE Y LA EQUIDAD, SIENDO EXCEPCIONAL
Y RESTRICTIVA LA DOCTRINA DEL ABUSO DEL DERECHQ (SEn-
TENCIA DE 7 DE JULIO DE 1980).

Hechos—Don Antonio G. G. formulé demanda contra los cényuges
don José M. C. y dofia Cecilia-René T. R., pretendiendo el deslinde de sus
propiedades en relacién con la finca de los demandados, suplicando se dic-
tara sentencia por la que se reconozca al actor, como propietario de la
finca rdstica compuesta por las cuatro parcelas descritas en la demanda,
el derecho a deslindar y amojonar la misma en aquella parte de su peri-
metro que confina con la finca rustica de los demandados, y a que €l
demandante pueda cerrar o cercar su finca por el lugar o linea que resulte
del deslinde y amojonamiento que se solicita.

La parte demandada se opone alegando que es improcedente el des-
linde por existir ya la linea divisoria entre las fincas, que es un camino
construido por la linde, pretendiendo en realidad el actor reivindicar un
trozo de terreno propiedad de los demandados.

El Juez de Primera Instancia de Cieza dicté sentencia desestimando la
demanda, pero esta sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Albacete, que estimé la demanda.

Los demandados interponen recurso de casacién funddndose en la doc-
trina de que no es viable la accién de deslinde cuando los predios estin
perfectamente identificados y delimitados, sin confusién de linderos; en
Ja infraccidén por interpretacién errénea del articulo 384 del Cédigo Civil;
en la infraccién por aplicacién indebida de este articulo 384, y en no
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aplicacién del articulo 7 del Cédigo Civil, relativo al abuso del derecho
o ejercicio antisocial del mismo.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso por lo
siguiente:

Considerando que la sentencia recurrida fundamenta su criterio estima-
torio de la demanda de deslinde: a) en tratarse, a través de esta accion,
del ejercicio de una inviolable facultad sustancialmente unida al derecho
de propiedad por derivarse del mismo, siendo «totalmente imposible re-
chazar de plano dicha peticién»; b) aunque la peticién realizada de una
forma abstracta sobre el derecho a deslindar, dada la redaccién del ar-
ticulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Civil, «es siempre atendi-
ble», procediendo sentar en el curso del juicio las bases imprescindibles
para después marcar y sefialar con arreglo a derecho la linea de separacién
de los predios contiguos segin las pruebas realizadas; ¢) en que la linea
controvertida discurre por el eje longitudinal de un camino, que no es
publico, construido umilateralmente a su costa por el demandado porque
le convenia para un mejor aprovechamiento de su finca, y al hacerlo asi
invadié parte del fundo que pertenece al actual recurrido sin contar con
su permiso; d) en que el referido camino, construido sin el consentimiento
del actor, separa una pequeila porcién de la finca del actor, ubicada en
su extremo sur, que ha sido separada del resto por el referido camino,
habiendo desaparecido todo vestigio o sefial de la antigua linea separatoria
de las propiedades de los litigantes; ¢) en que la linea divisoria, que antes
respetaba el angulo del extremo sur de la finca, discurre por la del actor,
y no puede convertirse en sefial inatacable del verdadero perimetro de
las fincas afectadas; f) por todo ello, la Sala de Instancia declara el de-
recho del actual recurrido a deslindar, a amojonar y, en su caso, cercar
la parcela de su propiedad en la linea que la separa de la finca del
recurrente, linea que ha de fijarse en ejecucion de sentencia y que debera
discurrir, al menos, si no resulta otra cosa, por el eje longitudinal que
divide en dos partes simétricas el camino existente, «y asi respecto al
angulo o esquina ya citado, que hay en el extremo sur de la parcela».

Considerando que la accién de deslinde, que ofrece semejanza con la
antigua actio finium regundorum, se concede en el Coddigo Civil (articulo
trescientos ochenta y cuatro) a «todo» propietario; habiendo concretado
esta Sala en sus Sentencias, sobre todo en las de dos de abril de mil
novecientos sesenta y cinco y veintitrés de mayo de mil novecientos sesen-
ta y siete, que requiere como supuestos fundamentales la titularidad domi-
nical respectiva por parte del actor y demandado sobre los predios colin-
dantes, v la confusién de sus linderos en el punto o linea de tangencia;
de modo que la accién no es viable cuando los predios estén perfecta-
mente identificados y delimitados; y desde otro punto de vista, la finalidad
de identificacién de la cosa sobre la gue se proyecta el poder juridico de-
rivado del derecho de propiedad ha revelado evidentes afinidades de la
de deslinde con la accién reivindicativa, aunque no se confunda con ella,
pues si puede deeducirse la conjuncién con la reivindicatoria, y comporta
al mismo tiempo la accién de deslinde un valor declarativo de derechos
dominicales ya existentes en una zona de terreno incierta, objetiva o sub-
jetivamente; es decir, que la procedencia del deslinde no puede quedar
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impedida por la unilateral actuaciéon de uno de ellos, puesto que estas cir-
cunstancias denotan aquella incertidumbre.

Considerando que la doctrina expuesta hace desestimable el primero
de los motivos de este recurso, en el que, al amparo del ntimero primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se alega la no aplicacién de la jurisprudencia de esta Sala que se
dice recogida en las sentencias que cita, segiin la cual no procede la accién
de deslinde cuando los predios estan perfectamente identificados y delimi-
tados, pues se precisa para su viabilidad que entre una y otra finca haya
confusién de linderos; y no es admisible este razonamiento porque con-
traviene, en primer lugar, la apreciacién conjunta de la prueba que hace
la Sala de Instancia, la que llega a la conclusién de que, en cuanto a la
linea divisoria, hay una evidente controversia determinada fundamental-
mente por el trazado del camino entre ambos inmuebles, realizado por el
recurrente prescindiendo del consentimiento del ahora recurrido y por
invadir en un extremo de los confines la finca del mismo recurrido, lo
que indudablemente origina una confusién de limites que requiere un nue-
vo trazado de la linea con participacién de los dos propietarios interesados,
y prescindiendo de que la linea resulte definitiva coincida o no con la
actual; y, en segundo lugar, es insostenible que el recurrente, que actud
para la construccién del camino por su propia y libre voluntad sin requerir
asentimiento alguno de su colindante, pretenda que éste le reintegre de
unos gastos que dice haber hecho y le reproche no haber acudido a otras
medidas legales, como el interdicto de obra nueva y no a la accién de
deslinde que la ley sin discriminar confiere a «todo propietario», en espe-
cial cuando el colindante pretende unilateralmente fijar la linea divisoria
y ademas trata de impedir que la varie en lo que le perjudique.

Considerando que en los motivos segundo y tercero, al amparo del
numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se alega, respectivamente, la infraccién por inter-
pretacién errénea y por aplicacién indebida del articulo trescientos ochen-
ta y cuatro del Cédigo Civil, motivos que deben ser también desestimados
en cuanto que la sentencia recurrida al reconocer de una manera absoluta
el derecho de deslinde a todo propietario no contraviene la norma que
se dice erréneamente interpretada, va que tal declaracién la hace evi-
dentemente sobre las premisas facticas que por apreciacién conjunta de
la prueba estructuré, de la que se deduce una situacién de litigio y contro-
versia entre derechos subjetivos que no puede decidirse admitiendo sin
variacién la linea divisoria trazada por uno de los colindanties en perjui-
cio del otro; de donde deriva, a su vez, la recta aplicacién que la Sala de
Instancia hizo del articulo citado, trescientos ochenta y cuatro del Cédigo
Civil, sobre una resultancia de hecho apreciada segiin sus soberanas facul-
tades, no controvertidas ni debidamente impugnadas en este resurso ex-
traordinario, de la que en modo alguno puede deducirse que la linea divi-
soria en litigio se hallare perfectamente identificada y reconocida.

Considerando que no habiendo superado la fase de admisién el cuarto
de los motivos de este recurso, procede el examen del quinto y 1ultimo,
alegado también al amparo del nimero uno del articulo mil seiscientos
noventa y dos, acusando la no aplicacién del articulo séptimo del Cédigo
Civil, que prescribe el abuso de derecho o su ejercicio antisocial, y al res-
pecto es de observar que el ejercicio de la accién de deslinde de predios
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rusticos contemplada en esta litis se fundamenté en lo dispuesto en el
articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Civil, y ha sido esimada
por el Tribunal a quo previa una apreciacién conjunta de la prueba, que
puso de relieve que el ejercicio del derecho discutido no fue contrario
a la buena fe y a la equidad, y en tales circunstancias no se dan los
requisitos del abuso del derecho cuando sin traspasar los limites de aque-
llos maximos principios de buena fe y equidad se pone en marcha el me-
canismo judicial, con sus consecuencias ejecutivas, para hacer valer un
derecho protegido por la ley, sin intencién alguna de dafiar; siendo de afia-
dir que, como ya ha declarado esta Sala (Sentencias de cinco de febrero
de mil novecientos cincuenta y nueve y siete de febrero de mil nove-
cientos sesenta y cuatro), la doctrina del abuso del derecho es de indole
excepcional y de alcance singularmente restrictivo; por todo ello también
este motivo debe decaer y con ello ser desestimada la totalidad del recurso.

J.J.M.G. G

PROPIEDAD HORIZONTAL: LOS MUROS SON SIEMPRE ELEMENTOS
COMUNES, YA SE TRATE DE PAREDES MAESTRAS O DE SUSTEN-
TACION, O DE PAREDES DIVISORIAS QUE NO SEAN DE CARGA,
POR LO QUE LA DEMOLICION DE LAS MISMAS PARA PONER UN
LOCAL EN COMUNICACION CON EL DE OTRO EDIFICIO COLIN-
DANTE EXIGE LA VOLUNTAD UNANIME DE LOS PROPIETARIGS
DE LA COMUNIDAD—RECURSO DE CASACION: NECESIDAD DE
PRECISION Y CLARIDAD EN LA CITA DE PRECEPTOS (SENTENCIA
DpE 10 DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—La comunidad de propietarios de un conjunto urbano formulé
demanda contra don Amador P. G., exponiendo que el demandado, que
habia adquirido un local de dicho conjunto, instalé en el mismo una
cafeteria, ampliandolo a base de suprimir por demolicién el muro perime-
tral externo o pared fondo del conjunto urbano comunicédndole con otro
local perteneciente a otra comunidad, todo ello sin el consentimiento de
la comunidad actora, a pesar de que el muro es elemento comun del in-
mueble. Por tanto, suplica se dicte sentencia en la que se declare: a) Que
el muro de cerramiento existente al fondo del local tiene el caracter de
elemento comin de la comunidad de propietarios demandante. ) Que al
haber sido realizada la supresién por demolicién de dicho muro sin la
preceptiva autorizacién de la junta de propietarios, tal obra debe ser cali-
ficada de ilicita y clandestina, y en su consecuencia, se condene al deman-
dado a reponer dicho muro de cerramiento o pared perimetral de la finca
a la situacién anterior, cesando en la comunicacién con el local pertene-
ciente al inmueble de la propiedad ajena a esta comunidad actora, conde-
nandole igualmente a que se indemnice a la misma en la cantidad que se
sefiale en ejecucién de sentencia por todos los dafios y perjuicios que trai-
¢a consigo la ilicita obra realizada, hasta la reposicién de las cosas a la
situacién y estado juridico anterior.

El demandado se opone alegando que las obras realizadas consistieron
tnicamente en tirar un tabique, a fin de unir dos locales contiguos, que
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si bien pertenecen a distintos inmuebles, eran de la propiedad del deman-
dado, sin alterar para nada el respectivo estado de cada uno de ellos, siendo
incierto que se alterara el sosiego y tranquilidad del complejo.

El Juez de Primera Instancia de Ledén nimero dos dicté sentencia esti-
mando en lo fundamental la demanda, salvo en lo relativo a la indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

Interpuesto recurso de apelacién por el demandado, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Valladolid dicté sentencia confirmando la
apelada.

El demandado interpuso recurso de casacién por error de derecho en
la apreciacién de la prueba; por falta de aplicacién del articulo 16-1 de la
Ley de Propiedad Horizontal en correlacién con los 12, 13 y 14 de la pro-
pia ley; por interpretacién errénea del articulo 11 de la ley citada en rela-
cién con el articulo 9.° de los Estatutos de la Comunidad de Propietarios,
al no tratarse de la desaparicién de un muro que afecte a las demas fincas,
ni a la estructura, seguridad, salubridad y estética general del conjunto,
sino que se frata de un simple tabique de ladrillo que separaba ambos
locales.

Doctrina de la sentencia~—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jaime Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso.

En el «considerando» primero se dice que «la técnica rigorista de la
casacién no consiente la cita en bloque de preceptos sustantivos sin la
concreta indicacién de cual de ellos, en qué parrafo y en qué concepto se ha
producido vulneracién».

En el segundo «considerando» se insiste en la misma idea respecto al
motivo segundo del recurso.

En el «considerando» tercero se dice lo siguiente:

«Considerando que el motivo tercero, amparado, como el precedente,
en el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva, aduce inter-
pretacién errénea del articulo 11 de la citada ley especial, en relacién con
el noveno de los Estatutos que rigen la ‘Comunidad de Propietarios del
Conjunto Urbano S. D!, y ha de ser asimismo rechazado, ya que ademas
de la manifiesta improcedencia de citar como norma vulnerada unos pac-
tos privados cuya posible incorrecta interpretacién tendria que ser censu-
rada con apoyo en el articulado del Cédigo Civil referente a la exégesis
contractual, claro esta que los ‘muros’ son siempre elementos comunes
segin el articulo 396 del propio Cédigo sustantivo, se trate de paredes
maestras o de sustentacién, o sean paredes divisorias o de separacién, en
cuanto la funcién de las segundas es la delimitadora del espacio correspon-
diente al edificio, marcando €l perimetroc con relacién a otro distinto, por
lo cual aunque €l muro demolido por el recurrente para poner en co-
municacién los locales de negocio de su propiedad integrados en dos
fincas urbanas bien diferenciadas no era verdaderamente una pared de
carga, si constituia un elemento de cierre y delimitacién con la casa
vecina, por lo que no podia ser derruido sin la indispensable concurrencia
de la undnime voluntad de los propietarios, tal como exige el articulo 11
en relacién con la norma primera del articulo 16, preceptos de los que
prescindié el recurrente, propasandose a la eliminacién del tabique a su
antojo v sin recabar anuencia alguna.»

J. M. G. G.
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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LAS ADQUISICIONES DE INMUEBLES POR EXTRANJERQOS, REGULA-
DAS POR LA LEY DE 23 DE OCTUBRE DE 1935, SOLO PRECISARAN
AUTORIZACION DEL MINISTERIO DE LA GUERRA CUANDO ESTEN
SITUADOS FUERA DE POBLADQO (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1981).

Doctrina de la sentencia.~—Si ciertamente se ordena bajo sancién de nu-
lidad de pleno derecho que «deberidn necesariamente inscribirse en el Re-
gistro de la Propiedad los actos y contratos por los que se constituyan,
reconozcan, modifiquen o extingan, a favor de extranjeros, el dominio
u otros derechos reales sobre inmuebles situados en las zonas sefialadas
por la Ley de 23 de octubre de 1935», con lo que la delimitacién geografica
de aplicabilidad de la norma ha de hacerse a la vista de la citada Ley
y del Decreto de 1936, las cuales disposiciones sefialan que es necesaria la
previa autorizaciéon del Ministerio de la Guerra para que las entidades
o individuos extranjeros puedan adquirir en las zonas que establece, cual-
quier obra, finca o terreno, es exigible siempre que dichas propiedades
estén situadas fuera de poblado y no incluidas en sus ensanches o zonas
urbanizadas.

CoMENTARIO.—Actualmente el Reglamento de 10 de febrero de 1978 para
la ejecucién de la Ley de 12 de marzo de 1975 de Zonas e Instalaciones de
Interés para la Defensa Nacional, establece en su articulo 37 que en las
zonas de acceso restiringido a la propiedad, entre las que quedan inclui-
das todas las islas de soberania nacional, segin el articulo 32 del propio
Reglamento, quedan sujetas al requisito de la autorizacién militar la ad-
quisicién por extranjeros de fincas rasticas o urbanas, con o sin edifica-
ciones, y las obras y construcciones de cualquier clase.

El articulo 38 del mismo Reglamento exceptiia de lo dispuesto en el
articulo anterior las zonas que se declaren de interés turistico nacional.

SEGURO DE VEHICULOS: SI ESTAN INCLUIDAS LAS PERSONAS
TRANPORTADAS NO PROCEDE EXCLUIR A LOS FAMILIARES DEL
ASEGURADO (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1981).

Doctrina de la sentencia.—El segundo motivo expuesto por el recurren-
te por el concepto de violacién por inaplicacién del articulo 1.281, parrafo
primero, del Cédigo Civil, cuyo precepto, que impone el deber de estar
al sentido literal de las cldusulas del contrato cuando sus términos son
claros, ha de considerarse ciertamente omitido por la sentencia recurrida,
la cual ante la poéliza de seguros de vehiculos a motor suscrita por los
interesados, vigente en el momento de producirse el accidente del que
deriva la responsabilidad civil demandada, entendié que el contrato que
la misma documenta si bien garantiza, por expresa inclusién en su con-
dicionado particular, la responsabilidad civil frente a terceras personas
transportadas, no alcanza a los familiares del asegurado, tesis inadmisible
a la vista de la clara literalidad del contrato en cuestién, el cual en su
condicionado particular, bajo la ritbrica «Garantias a cubrir», consigna
en el casillero correspondiente en «personas transportadas» la expresién
global «incluidas», utilizando asi un incondicionado término cuyo sentido
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gramatical y légico se aviene mal con la salvedad que respecto de los
familiares, igualmente transportados, establece la sentencia recurrida, en
interpretacién que por pugnar con los términos literales del contrato,
procede reputar contraria al mandato del articulo 1.281.

EN LA VENTA «A CARTA DE GRACIA», EL COMPRADOR NO ADQUIERE
EL DOMINIO RESPECTO AL ENAJENANTE (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL
DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La venta a carta de gracia, acogida en el De-
recho cataldn, que nacid en su dia de la falta entonces de una organizacién
hipotecaria como habil forma de aseguramiento, que simplemente con-
sistia en un pacto por el cual el vendedor se reserva el derecho de recupe-
rar la cosa vendida con devolucién del precio y gastos, y cuyo desarrollo
s¢ avenia con la forma patrimonial de los bienes, permitiendo al propie-
tario del patrimonio, ‘mediante empenyament, obtener dinero cediendo fin-
cas, con la esperanza de recuperarlas; es un convenio determinante de
una venta dependiente del vendedor, cuya naturaleza, en definitiva, viene
a ser significativa de una situacién que transmite al comprador sélo dere-
cho interino, y nunca el de dominio respecto al enajenante, aunque si res-
pecto a terceros que no resulten amparados registralmente.

CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE LEASING. DIFERENCIAS CON
EL ARRENDAMIENTO NORMAL (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Aun cuando alguna opinién en la esfera de
la doctrina cientifica asimila en sus efectos el llamado leasing financiero
a la compraventa a plazos con reserva de dominio, no parece posible
predicar identidad de naturaleza entre ambas figuras, antes bien, ya se
entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el que se funden
la cesién del uso y la opcién de compra con causa Gnica, ora que se trata
de un supuesto de conexién de contratos a los que se debe reconducir a uni-
dad esencial, el parecer més autorizado y mayoritario lo conceptiia de
contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas estipulaciones
y de contenido no uniforme.

Carente el contrato de leasing en nuestro ordenamiento positivo de
regulacién en el campo del Derecho privado, claro estd que su otorga-
miento es posible en licito ejercicio del principio de autonomia negocial
y de libertad en la regulacién del pacto proclamado en el articulo 1.255
del Codigo Civil; pero si aparece regulado en otros érdenes, como es el
leasing automovilistico, al que se refiere la Circular de la Direccién Gene-
ral de Trafico de 16 de febrero de 1974, v en el dmbito fiscal, los Regla-
mentos de 3 de diciembre de 1971 y 10 de enero de 1972, que describen la
operacién como arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo
v vehiculos adquiridos exclusivamente para dicha finalidad por empresas,
que deberian incluir una opcién de compra a su favor al término del
arrendamiento.

A diferencia del denominado «leasing operativo», que no se diferencia
sustancialmente de un normal arrendamiento, el «leasing financiero» o
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leasing propiamente dicho, especie que es la usualmente utilizada como
un nuevo medio de financiacién de las empresas, recae sobre bienes de
equipo que quedan integrados en el circulo de produccién del usuario, con
duracién calculada en funcién del tiempo de la vida econémica y fiscal del
bien de que se trata, y €l cémputo del precio se hace de tal suerte que el
importe total de las mensualidades satisfechas al término del contrato,
mas el llamado «valor residual», rebasan el quantum de la suma dineraria
desembolsada como precio por la entidad financiera y arrendadora, pues
obviamente ha de abarcar la totalidad de los gastos causados por la ope-
racion, el pago de los impuestos y el correspondiente margen de beneficios
para la compafiia del leasing.

Mientras que en el leasing operativo la entidad arrendadora afronta el
riesgo técnico, prestando los servicios de mantenimiento y asistencia, por
el contrario, en el leasing financiero todos los gastos ocasionados por las
reparaciones, mantenimiento, servicios técnicos, conservacién, seguros,
etcétera, del bien financiado, corren a cuenta del usuario. .0.8

RECLAMACION DE CANTIDAD.—INTERPRETACION DE LA ESCRITU-
RA DE CONSTITUCION DE SOCIEDAD A LA QUE SE APORTA UN
NEGOCIO (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Jaime
Santos Briz, no da lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, de
la sentencia dictada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia
de Barcelona numero tres, sentando la siguiente doctrina:

Considerando que en el primero de los motivos del recurso, al ampa-
ro del nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa error de hecho en la apreciacién de
la prueba «acreditado —se dice— por los documentos obrantes a los folios
cuarenta y seis a sesenta y uno de los autos», formulacién que denota una
imprecisién evidente al referirse a dieciséis documentos sin discriminar,
y aunque en el desarrollo del motivo se concreta el supuesto error del
Tribunal a quo al derivado de la interpretacién de la escritura piiblica
de constitucién de sociedad de catorce de julio de mil novecientos se-
tenta y tres, el motivo ha de ser desestimado: a) porque el documento es-
pecialmente invocado fue interpretado por la sentencia recurrida, y por
ello no tiene a los efectos de este recurso extraordinario el caracter de
auténtico, pues fue objeto de discusién en el pleito y tenido en cuenta por
la Sala de Instancia (Sentencias, entre otras, de ocho de abril de mil
novecientos sesenta y nueve, veintisiete de marzo de mil novecientos
setenta y uno, siete de febrero de mil novecientos setenta y dos y tres
y seis de junio de mil novecientos setenta y cuatro; b) aunque no fuera
asi, el documento invocado a efectos de casacién no acredita error alguno
que resulte de su mera lectura y, por otro lado, el fallo impugnado llega
a la estimacién de la demanda por el conjunto de las pruebas practicadas
en la litis y no podria separarse el citado documento de ese conjunto para
ser combatido aisladamente (sentencia de veintiocho de febrero de mil
novecientos sesenta y siete y treinta y uno de diciembre de mil nove-
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cientos sesenta y ocho); ¢) tampoco se cita a qué clausula del documento
referido corresponde el supuesto error de hecho cometido por la Sala que
se halle en contradiccién palmaria con lo afirmado por aquélla (Senten-
cia de diecinueve de abril de mil novecientos setenta y dos); d) y, por
altimo, el alegado error lo deduce el recurrente no de la mera lectura del
documento, sino de una interpretacién que hace del mismo y que es 16gi-
camente interesada, faltdndole, por tanto, a los efectos de este recurso
extraordinario la denominada «literosuficiencia», que esta Sala reiterada-
mente ha exigido (Sentencias de ocho de junio de mil novecientos sesenta
y tres y diez de febrero de mil novecientos sesenta y cinco, entre otras).

Considerando que en el segundo de los motivos, también al amparo
del niimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se acusa ahora error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba «por viclacién del articulo mil doscientos veinticinco del
Cédigo Civil» segiin el cual, «el documento privado, reconocido legalmen-
te, tendra el mismo valor que la escritura ptblica entre los que lo hubiesen
suscrito y sus causahabientes»; precepto legal que no fue aplicado por la
Sala sentenciadora, ni en los hechos que admite como probados resulta
el supuesto de hecho que tal norma contempla, ya que no puede asimilarse
a ese supuesto €l que en la litis acontecid, consistente en documento privado
aportado a los autos por el demandante, suscrito por un tercero y no im-
pugnado en su autenticidad ni en sus firmas, y que la sentencia recurrida,
vy la de primer grado cuyos considerandos aquélla aceptd, apreciaron en
conjunto con el resto de la prueba para llegar a la conclusién de que la
sociedad demandada debe a la parte demandante la suma reclamada; sin
que la ley procesal prohiba que como elemento probatorio sea aportado
documento no suscrito por los litigantes sometido a la libre apreciacién
judicial en cuanto a su eficacia probatoria, y teniendo en cuenta, como
exige el articulo mil doscientos veintiocho del Cédigo Civil, que el que
quiera aprovecharse de tales documentos, registros o papeles habra de
aceptarlos en la parte que le perjudiquen; efecto juridico que no ha sido
alegado por el recurrente, y sin que en ningin precepto legal se exija que
para constituir prueba documental a favor o en contra de los litigantes
necesariamente haya de tratarse de documentos firmados por uno de ellos
o los dos.

Considerando que no impugnados eficazmente los hechos que la senten-
cia recurrida sienta como bdsicos de su fallo, son de tener en cuenta los
mismos, a cuyo tenor: a) La entidad demandante remitié unas mercan-
cias no a don A. J. G., como comerciante individual, sino a la empresa
denominada «Q.», habiéndose probado que dicho sefior ostenta el caracter
de administrador tnico de la demandada, constituida mediante escritura
publica de catorce de julio de mil novecientos setenta y tres. b) Esta
Sociedad Anénima se constituyé con aportaciones efectuadas por el mis-
mo sefior J. y su esposa, y en menor entidad de otros socios, consistentes
en bienes y utensilios que venian dedicados a determinada actividad indus-
trial, continuada por la nueva Sociedad (considerandos primeros de ambas
sentencias de Instancia). ¢) Los pedidos y remesas de géneros verificados
por la demandante, ahora recurrida, a la recurrente tuvieron Jugar unos
con anterioridad a su constituciéon en Sociedad Anénima y otros con pos-
terioridad, refiriéndose la sentencia recurrida a unos y otros, asignando
como causa del impago de los mismos no la alegada en este recurso, sino
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la mala calidad de las mercancias recibidas. d) Consecuencia de esa resul-
tancia factica, la Sala a quo considera que la Sociedad recurrente, al ser
continuadora de hecho de la anterior empresa bajo el mismo nombre «Q.»,
ha asumido no sélo su patrimonio, sino también sus derechos y también
sus obligaciones, en cuanto que el activo patrimonial de la Sociedad Ané-
nima constituida se formé por el que integraba el patrimonio de la empre-
sa individual a la que absorbid.

Considerando que teniendo en cuenta los hechos que en la instancia se
declararon probados es desestimable el motivo tercero del recurso, donde
al amparo del ntimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la infraccién de ley por viola-
cién de la doctrina legal contenida en las sentencias que cita de esta
Sala, «segin la cual la relacién juridica procesal ha de ser constituida
llamando al proceso a todos los que puedan resultar afectados por los
pronunciamientos de la sentencia», sosteniendo en el desarrollo del moti-
vo que si la demandada ha sido la Sociedad «Q.», no puede resultar afec-
tado por la sentencia don A. J. G.; conclusién errénea que establece el
recurrente sin tener en cuenta que lo dnico probado en autos, segiin la
Sala de Instancia, es que la demanda se dirige contra una Sociedad Ané-
nima llamada «Q.», y en el fallo se condena tinicamente a ésta, por tanto,
sin referencia alguna a persona individual o fisica; tomando el Tribunal
de Apelacién como presupuestos facticos los ya expresados de haber apre-
ciado en uso de su soberana facultad juzgadora que la entidad demandada
responde de las deudas de la empresa individual que actudé bajo la misma
denominacién al tener un mismo administrador y residir y operar en el
mismo domicilio y haber asumido sus propios bienes y obligaciones, he-
chos que no han sido debidamente impugnados y que por ello ha de acep-
tar esta Sala, sin que ello constituya infraccién alguna de la doctrina del
litis consorcio pasivo necesario, como parece entender la recurrente.

Considerando que, por dltimo, el motivo cuarto, con el mismo amparo
procesal en el ndmero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley Procesal Civil, acusa la infraccién por violacién de los articulos
mil doscientos ochenta y uno, parrafo uno, y mil doscientos cinco del
Cédigo Civil, adolece, en primer lugar, de acumular en si dos materias
heterogéneas, cuales son la interpretacién de los contratos y la novacién de
obligaciones, poniendo de relieve que infringe en su formulacién el articu-
lo mil setecientos veinte de la Ley Procesal citada; ademds, suscita cues-
tiones nuevas no planteadas oportunamente en la Instancia y, sobre todo,
acusa a la Sala de Instancia de infringir 1a normativa de la interpretacién
de los contratos en el articulo invocado, sin cuidarse de demostrar la
equivocacién del criterio interpretativo del Tribunal de Apelacién y olvi-
dando que el mismo sélo puede ser atacado con éxito en este recurso en
caso de exégesis desorbitadas, absurdas o arbitrarias que pugnen con la
légica y el sentido de los textos o clausulas sometidos al raciocinio del
juzgador, como ya declaré esta Sala, entre otras, en Sentencias de vein-
tiséis de noviembre de mil novecientos sesenta y uno y doce de diciembre
de mil novecientos sesenta y dos, y como en el supuesto ahora contem-
plado la Sala a quo aprecié racionalmente la resultancia interpretativa
en litigio ha de mantenerse en casacién su criterio en el particular, y en
cuanto a la alegada infraccién del articulo mil doscientos cinco del Cédigo
Civil, aparte de ser, como ya se indicé, cuestién nueva, no cabe que la
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recurrente, como entidad que asumié las deudas de empresa individual
que llevaba su misma denominacién, invoque la falta de consentimiento
del acreedor para esa asuncién de deudas, cuando ella misma no consta
haya hecho gestién o actuacién alguna para obtenerlo, pues era a quien
incumbia recabar dicho consentimiento; prescindiendo de que, como de-
claré la Sentencia de esta Sala de once de enero de mil novecientos cua-
renta y nueve, el consentimiento del acreedor a la sustitucién de un primer
deudor, que este articulo exige para la validez de la novacién, va implicito
en el hecho de reclamar €l pago al nuevo deudor, que es lo que la entidad
recurrida ha hecho en esta litis; por todo ello procede la desestimacién de
este motivo.

REEMBOLSO DEL PAGO HECHO POR EL FIADOR AL ACREEDOR (SEn-
TENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Jaime
de Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de casacién por infrac-
cién de ley, interpuesto por la representacién de dofia M. C. M., de acuerdo
con los siguientes considerandos:

Considerando que no habiendo sido impugnados los hechos en que
la sentencia recurrida se basa para la estimacién de la demanda, ya que
los tres motivos del recurso se apoyan en el ntimero 1° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala ha de tener en cuenta aquellos
hechos para la resolucién de este recurso extraordinario, los cuales son
esencialmente: a) los demandantes, ahora recurridos, en su caricter de
fiadores de los demandados obligados frente al acreedor, Banco de San-
tander, en virtud de una péliza de préstamo y crédito, hicieron pago al
acreedor indicado de la suma que reclama, en total dos millones seiscientas
cincuenta mil pesetas, pago efectuado mediante el giro de las letras de
cambio que se expresan en el documento de fecha ocho de mayo de mil
novecientos setenta acompaiiado con el escrito de demanda; b) del expre-
sado pago hecho por los fiadores al acreedor, dos de los deudores,
don J. y don G. C. M., tuvieron conocimiento en la citada fecha de mil
novecientos setenta, mientras los otros tres, dofia M. y dofia C. C. M. y
don J. S. F., s6lo conocieron tal pago mediante acto de conciliacién que
tuvo lugar el veintiuno de enero de mil novecientos setenta y seis; ¢) hace
constar la sentencia impugnada que los deudores demandados «no hicieron
valer excepcién alguna de las que en su caso hubieran podido oponer al
acreedor Banco de Santander al tiempo de hacerse dicho pago por los
fiadores»; d) consta que los fiadores recurridos hicieron un pago parcial
del crédito ostentado por el acreedor frente a los demandados recurrente,
y la Sala a quo aprecia en el documento nimero 2 de los acompafiados
a la demanda, consistente en la mencionada carta de ocho de mayo de
mil novecientos setenta, una «obligacién asumida por los fiadores frente
al Banco de no repetir contra los deudores hasta que no se haya resarcido
totalmente el Banco del crédito que contra ellos ostenta», porque tal
obligacién «sélo vincula al Banco y los fiadores».

Considerando que frente a esa resultancia faictica, no impugnada por
el cauce procesal adecuado en este recurso, y consiguiente conclusién esti-
matoria en el fallo de la accién ejercitada, el primero de los motivos,
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al amparo del ndamero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia «la violacién del articulo 1.840 del Cédigo Civil», por en-
tender que el presupuesto primero e inexcusable de la aplicacién del se-
fialado articulo 1.840 es «la falta de comunicacién por el fiador al deudor
del pago hecho por aquél al acreedor», conocimiento que no tuvieron los
deudores hasta la celebracién del acto de conciliacién; razonando seguida-
mente sobre hechos no acreditados en la sentencia recurrida, para con-
" cluir que «todo lo cual abunda respecto al cobro realizado por el Banco
y la excepcién a él oponible, y aqui esgrimible al no haberse practicado
comunicacién a los deudores del pago hecho por los fiadores»; motivo que
es desestimable, en primer lugar, porque sostiene, en contra del criterio
mas ponderado de la Sala de Instancia, que el Banco acreedor hizo un
cobro que no concreta y que los demandados opusieron unas excepciones
basadas en la no comunicacién del pago a los deudores, siendo lo cierto
que del escrito de contestacién a la demanda no resulta opuesta méas excep-
cién que la de incompetencia de jurisdiccién, que fue desestimada por la
sentencia atacada, y que si bien se alegé la falta de comunicacién del
pago hecho por los fiadores antes de ser verificado, dos de los deudores
tuvieron conocimiento de él al ser hecho, segin recoge la sentencia recurri-
da en su cuarto considerando, y los otros tres, si bien consta que cono-
cieron dicho pago después de efectuado, la alegaciéon de este hecho no
implica excepcién que hubiera de ser estimada y la Sala a quo efectiva-
mente la rechazd, ya que el articulo 1.840, a cuyo tenor «si el fiador paga
sin ponerlo en noticia del deudor, podr4d hacer valer contra €l todas las
excepciones que hubiera podido oponer al acreedor al tiempo de hacerse
el pago», presupone que el fiador puede pagar al acreedor sin notificacién
alguna al deudor, pues esta notificacién no es presupuesto o requisito para
poder posteriormente ejercitar sus derechos de reembolso y de subrogacion,
que le corresponden siempre al fiador por el hecho de satisfacer el crédito,
y el tnico efecto que produce el incumplimiento de ese deber del fiador
es que podra el deudor utilizar en via de regreso las excepciones que aquél
debié oponer al acreedor, y presupuesta esa falta de comunicacién de la
intencién de pagar el fiador, el deudor queda facultado para hacer valer
las aludidas excepciones, de forma que el remedio a favor del deudor
queda vacio de contenido cuando, como en el caso ahora contemplado, tales
excepciones no existian o han sido insuficientes para enervar el derecho
de reembolso del fiador, verificAndose entonces el regreso del fiador contra
el deudor, como aprecié la sentencia impugnada, sin ningiin género de
limitacién.

Considerando que en el segundo de los motivos del recurso, con el
mismo amparo procesal que el anterior, no denuncia «la violacién por no
aplicacién debiendo serlo del articulo 1.125, parrafo tres, en relacién con
el articulo 1.113, parrafo primero, ambos del Cédigo Civil», desarrollando el
motivo los recurrentes con apoyo en una interpretacién, parcial y diferente
de la efectuada por la Sala de Instancia, del documento acompaiiado a la
demanda repetidamente aludido, carta del Banco de Santander a los fia-
dores de fecha ocho de mayo de mil novecientos setenta, en €l que el re-
curso aprecia la existencia de una condicién que impide en su criterio «la
exigibilidad temporal de la accién de reembolso», con lo cual los recurren-
tes pretenden deducir a su favor efectos juridicos de un contrato, que se
califica de transaccién, entre fiador y acreedor, en el que aquellos obliga-
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dos no intervinieron, y sin tener en cuenta que habiéndose efectuado el
pago por los fiadores al acreedor en mil novecientos setenta, segiin cons-
ta, seis afios después al tener lugar el acto de conciliacién intentado, no
se ha probado, ni lo aprecia la Sala sentenciadora de Instancia, hecho
alguno en el sentido de cobro por el acreedor del crédito que ostentase
contra los deudores, efectuado por éstos o persona distinta de los fiado-
res; todo lo que permite aceptar las conclusiones a que se llega en la
sentencia impugnada, debiendo ser rechazado el motivo.

Considerando que en el tercero y ultimo de los motivos, con el mismo
apoyo procesal que los anteriores, «se denuncia la infraccién por apli-
cacién indebida del articulo 1.838 del Cédigo Civil», motivo que se estruc-
tura «como consecuencia de los dos anteriores o de cualquiera de ambos»,
partiendo de que no es exigible la ejercitada accién de reembolso por
los fiadores frente a los deudores recurrentes; motivo que debe ser tam-
bién desestimado, ya que no habiendo sido impugnado el hecho probado
del pago efectuado por los fiadores al acreedor de la deuda que los re-
currentes tenian frente al acreedor, este hecho, a tenor del articulo invo-
cado como infringido, es suficiente para que el fiador deba ser indemni-
zado por el deudor, de conformidad con los conceptos que el mismo precep-
to indica y que no han sido discutidos en este recurso; ya que de no
haber accedido el fallo recurrido a la pretension de los actores, se hubiera
originado un enriquecimiento injusto de los deudores, como reconocié
la Sentencia de esta Sala de tres de junio de mil novecientos cuarenta y seis,
hallando también su justificacién el reembolso de los fiadores en el pecu-
liar caracter que la fianza ostenta como negocio de garantia, que se desen-
vuelve exclusivamente entre acreedor y fiador, permaneciendo el deudor
extrafio a ella, lo que no obsta para que tenga un aspecto interno del
fiador frente al deudor similar al de la obligacién solidaria, aunque no
idéntica.

Considerando que la desestimacién de todos y cada uno de los motivos
de este recurso conducen a la declaracién de no hager lugar al mismo en su
tonalidad, con imposicién de las costas causadas a los recurrentes, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sin que proceda renunciamiento alguno en cuanto al depésito
para recurrir por no ser conformes las sentencias de Instancia.

J.de M. J.



