II.  Sentencias del Tribunal Supremo

Por Jost MaNUEL GARCfA GARCIA,
JosE QUESADA SEGURA ¥y
Francisco CasTRO LUCINI

I. PARTE GENERAL Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRELACION DE CREDITOS ATENDIENDO A LA FECHA MAS ANTIGUA
DE FIRMEZA DE UNA Y OTRA SENTENCIA DE REMATE. NO
DEBE HABER INTERFERENCIA ENTRE LOS DOS ORDENES DE
PREFERENCIA DEL NUMERO TERCERO DEL ARTICULO 1924 DEL
CODIGO CIVIL, QUE SON LOS DE LA FECHA DE LAS RESPECTI-
VAS ESCRITURAS O DE LAS RESPECTIVAS SENTENCIAS, SINO
APLICARSE UNO U OTRO ORDEN, SEGUN LOS CASOS (SENTENCIA
DE 6 DE MARZO DE 1978).

Hechos—El Banco Espaiiol de Crédito, S. A., formulé demanda contra
don Luis D. Moya y don Santiago L. Mufioz sobre tercerfia de mejor de-
recho, estableciendo, en sintesis, que habia seguido juicio ejecutivo contra
don Santiago L. Mufioz con base en una péliza de crédito intervenida por
Corredor de Comercio, obteniendo a su favor sentencia de remate el 4 de
mayo de 1974; que el otro demandado, don Luis D. Moya, obtuvo en su dia
ejecucién contra el mismo don Santiago, entendiendo el actor que su
titulo y sentencia de remate dan lugar a una preferencia para el cobro
respecto al otro acreedor, que obtuvo sentencia de remate en fecha pos-
terior.

Contesta a la demanda don Luis D. Moya, alegando que sirvieron de base
a la ejecucién entablada por €l en su dia unas letras de cambio debida-
mente protestadas y que la sentencia de remate a su favor obtuvo firmeza
con anterioridad a la firmeza de la otra sentencia de remate en que se
ampara el actor.

El Juez de Primera Instancia de Aracena desestimé la demanda, siendo
confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Sevilla.
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Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el actor,
por interpretacién errénea del niimero tres del articulo 1.924 del Cédigo
Civil, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que son bases de hecho suministradas por la instancia,
fundamentales para decidir este recurso, las siguientes: Primera. Que la
pretensién del tercerista se fundamenta, segin la demanda inicial de la
terceria, en dos titulos de su crédito que en su sentir le otorgan la prefe-
rencia, cuales son: A) La sentencia de remate dictada a su favor en el
procedimiento ejecutivo seguido a su instancia en el Juzgado de Aracena,
bajo el ntimero 32 de 1974, que lleva fecha de 4 de mayo de 1974 y que
no gané firmeza hasta el dia 6 de julio de 1974, aunque en la demanda se
considere que es otra la fecha de su firmeza. B) El titulo que sirvié de
base a la ejecucién que es una péliza de crédito y préstamo, intervenida
por Corredor de Comercio, suscrita solidariamente por el deudor comin
y por su esposa, el 6 de febrero de 1974, con vencimiento el 5 de agosto
siguiente; plazo que el Banco, conforme al numero sexto de su articulado,
de forma unilateral, acort6 al dia 6 de abril del mismo afio. Segunda: Que
el titulo del acreedor ejecutante, contra el que se dirige la terceria, estad
constituido: A) Por la sentencia de remate dictada por el Juzgado de
Aracena en el juicio ejecutivo nimero 41 de 1974, dictada en rebeldia del
deudor el 10 de junio de 1974, que gand firmeza el 3 de julio de igual afio.
B) El titulo que sirvié de base a su ejecucién fueron seis letras de cambio
protestadas ante Notario, siendo la fecha del primer protesto la del 3 de
abril de 1974 y el 16 de igual mes y afio las restantes. Tercera: Este cré-
dito del recurrido ha sido declarado preferente en ambas instancias.»

«Considerando que en el unico motivo del recurso, al amparo del ni-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega
la interpretacién errénea llevada a cabo por la instancia, del articu-
lo 1.924, parrafo tercero, del Cédigo Civil, que establecia el orden de pre-
lacién para los créditos que no gocen de privilegio especial, como son, sin
duda, los implicados en esta terceria y para los que establece dos 6rdenes
de preferencia: el grupo A, formado por los que consten en escritura
publica, y el grupo B, formado por los que consten por sentencia firme
si hubieren sido objeto de litigios; agregando en el segundo parrafo: ‘estos
créditos tendran preferencia entre si por el orden de antigiiedad de las
fechas de las escrituras y de las sentencias’; indudablemente, el parrafo
tercero del articulo 1.924 del Cédigo Civil establece dos clases de prefe-
rencias, excluyentes entre si: uno, el de las escrituras en que consten los
créditos, otro el de las sentencias, en el caso de que existan éstas en
cuanto a cada uno de los créditos interesados en la terceria; y la prueba
de la exclusidén, sin posibilidad de interferencia de uno y otro orden, en
el caso de que existan dos documentos ejecutivos (lo que siempre ha de
ocurrir) y dos sentencias de remate (lo que no siempre ocurrird), es la
frase consignada en el Gltimo pérrafo del articulo documentado: el cual,
después de separar los dos grupos de crédito, el A y el B, agrega en el
ultimo parrafo: ‘tendran preferencia, entre si, por el orden de antigiiedad
de las fechas de las escrituras y de las sentencias’; la letra de la ley es
contraria a la interferencia de estos dos 6rdenes; la aplicacién de uno
o de otro depende del comportamiento del tercerista antes de lanzarse
a la terceria; para que ésta se plantee, siempre ha de existir al menos
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un ejecutivo en marcha; pero puede darse el caso, como el presente, en
el que cuando la terceria se plantea, no sélo existen dos ejecutivos en
marcha, sino que ésta se plantea cuando ya, en cada uno de ellos, se ha
dictado sentencia de remate; cuando el tercerista inicia la tercerfa exhi-
biendo sdlo la preferencia de su titulo, escritura contra la del ejecutante
que se anticipd a entablar el ejecutivo, tendra que acogerse al grupo A
de los enunciados y sera el Juez el que valore, en la terceria, la preferencia
entre dichos titulos, sea cual sea el tramite en que el ejecutivo comenzado
se encuentre; es la hipétesis a que alude clarisimamente la sentencia de
esta Sala de 16 de abril de 1955 y otras muchas alusivas a casos en los
que no se planted el juicio ejecutivo por ambas partes con antelacién a la
terceria. Si ello hubiera sucedido, en el presente caso, se daria la circuns-
tancia de que también seria preferente el crédito del ejecutante al del
tercerista, conforme a la doctrina sentada por la sentencia, antes citada,
de 16 de abril de 1955; porque la primera letra protestada del ejecutante
demandado lo fue en fecha 3 de abril de 1974, tres dias antes que el
tercerista diera por vencida unilateralmente la pdliza suscrita por sus eje-
cutados el 6 de abril de igual afio; pero cuando el tercerista, con anterio-
ridad a promover la terceria, se lanzd a iniciar un ejecutivo para hacer
efectivo su crédito y cuando en él se ha pronunciado sentencia de remate
y plantea la terceria contra otro ejecutivo también en marcha, en el que
también se ha pronunciado remate, como dice la sentencia de 13 de junio
de 1958, ‘desde el momento en que la reclamacién tuvo que plantearse
judicialmente para su efectividad haciéndose litigioso, su certeza no de-
viene notoria, en especial, respecto a tercero’... ‘hasta la firmeza de la
sentencia, y en tal caso, precisamente por su condicién de litigiosa, deter-
mina el apartado B del parrafo tercero del articulo 1.924 del Cédigo Civil
la preferencia para el cobro por el orden riguroso de las fechas de las
sentencias, en el parrafo ultimo del mismo articulo’; y que el crédito se
convierte en litigioso desde el momento en que se plantea el ejecutivo,
es indudable, pues dentro de él hay que dar la oportunidad de oposicién
al deudor, segin los articulos 1459 y 1460 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; e idéntico criterio mantienen las sentencias de esta Sala de 16 de
octubre de 1956 y la mas reciente de 3 de noviembre de 1971; en cuanto
a ‘esta ultima, es cierto que se dice que se modificé en el ejecutivo la
cuantia de la cantidad reclamada por el tercerista ejecutante; pero ése
no es argumento para alegar que el precedente no es aplicable al caso de
autos; lo accesorio es que se modificara o se mantuviera la integridad del
crédito; lo esencial es que pudo ser modificado, luego sometido el crédito
en su integridad en el ejecutivo al control judicial, ya no es firme en su
existencia y cuantia hasta que el Juez dicta su sentencia a cuya fecha hay
que atenerse para decidir sobre preferencia, en relacién con la que se
dictare en el otro ejecutivo concurrente.»

«Considerando que en el caso de autos la sentencia del tercerista, que
se acompaiia con su demanda, fue dictada, en efecto, en fecha 4 de mayo
de 1974, y es auténtica la diligencia de notificacién a uno de los suscriptores
de la pdbliza, pero se incurre en el error de creer que la sentencia gané
firmeza a partir de dicha notificacién, el dia 13 del mismo mes, sin caer
en la cuenta de que habia otra suscriptora de la péliza, demandada en el
ejecutivo promovido por el Banco al que, al estar rebelde, hubo de noti-
ficarse la resolucién por el Boletin Oficial; lo que no se realizé hasta el
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dia 28 de junio siguiente, por lo que dicha sentencia de remate no gané
firmeza hasta el dia 6 de julio, cuando ya la habia ganado el dia 3 del
mismo mes la del demandado en la terceria, que es a quien por dicha
razén confiere la preferencia en sentencia de instancia, que ha de ser
confirmada, desestimando el recurso.»

CoMENTARIO.—Esta sentencia contiene una doble doctrina acerca del
ndmero 3.° del articulo 1.924 del Cédigo Civil, respecto a la cual no pode-
mos pronunciarnos de modo favorable. -

Por un lado, en relacién con la preferencia de los créditos que consten
por sentencia firme, que contempla el apartado B) del citado numero 3.°
del 1.924, dice €l Tribunal Supremo que lo que interesa, a efectos de pre-
lacién, no es la fecha de la respectiva sentencia, sino la fecha de firmeza
de la misma. Por nuestra parte, entendemos que esta interpretacién va
contra la letra y contra la ratio del repetido precepto. Va contra sus
términos literales, pues en el ultimo parrafo se alude a «las fechas de las
sentencias», no a «las fechas de firmeza de las sentencias». Y es que una
cosa es que se exija que la sentencia sea firme y otra que se tome como
fecha de prelacién la de la firmeza de la sentencia, en lugar de la de la
propia sentencia que después quedé firme. Ademas, el fundamento de
la preferencia del crédito que conste en sentencia firme es la solemnidad
que revela el reconocimiento del crédito en la sentencia, y a efectos de
esta solemnidad, lo principal es la fecha de la sentencia, no la de la fir-
meza. La fecha de la firmeza no debe interpretarse como requisito de
prelacién en si, sino como un problema meramente procesal, cuya exigen-
cia evita que pueda mantenerse la preferencia si la sentencia es anulada.
En definitiva, nuestra interpretacion del apartado B) del niimero 3.° del
articulo 1.924 del Cédigo Civil es la siguiente: la sentencia en que conste
el crédito ha de ser firme, pues asi lo dice el expresado apartado B); pero
la fecha de preferencia, una vez obtenida la firmeza, es la fecha de la
sentencia, pues asi lo dice también el ultimo parrafo del articulo 1.924.

Respecto a la otra cuestién que contempla la presente sentencia, se
trata de decidir si constando un crédito no sélo en escritura ptblica, sino
también en sentencia, al haber sido objeto de litigio, ha de estarse a la
fecha de la escritura o a la de la sentencia, a la hora de resolver la pre-
ferencia entre él y otro crédito que consta nicamente en sentencia firme
anterior a la firmeza de la sentencia de aquél, pero posterior a la escri-
tura publica. .

El Tribunal Supremo interpreta el nimero 3.° del articulo 1.924 en el
sentido de que los dos supuestos, A) y B), de dicho ntimero no se inter-
fieren, sino que el uno excluye al otro. La sentencia se basa en que en el
ultimo parrafo se dice que «estos créditos tendran preferencia entre si»,
lo que, segiin ella, excluye toda interferencia de esos dos 6rdenes, con la
consecuencia de que si ambos créditos han sido objeto de litigio y se ha
producido la correspondiente sentencia de remate de uno y otro, la pre-
lacién ha de plantearse entre ambas sentencias. En nuestra opinién, la
expresién «entre si» nada significa a estos efectos, pues de igual modo
puede referirse a «entre los créditos que consten en escrituras y senten-
cias de modo indistinto» como a «entre los créditos de los apartados A)
o B) por separado». Ademas, si uno de los créditos consta en escritura
publica y el otro en sentencia firme, resulta que si hay interferencia entre
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los dos 6rdenes necesariamente, pues entonces se plantea claramente un
problema de preferencia entre un crédito del grupo A) y otro del grupo B)
(entre si). ¢Por qué, si ademas de constar en escritura publica consta tam-
bién reconocido en sentencia de remate, ha de perder el efecto de pre-
lacién que le proporciona la fecha de la escritura? Como la contestacién
positiva es absurda, nos inclinamos hacia la solucién contraria a la de
esta sentencia, pues en otro caso resultarfa que la eficacia de la escritura
publica podria quedar relegada incluso cuando existiera una sentencia
de remate que confirmara el crédito documentado en dicha escritura. La
presente sentencia apunta el siguiente argumento: una vez que se sigue
el litigio, el valor del titulo desaparec, pues al interponerse demanda, lo
esencial es pensar que la cuantia del crédito puede ser modificada y ya
no es firme en su existencia y cuantia hasta que el Juez dicte la sentencia.
Pero este argumento no es convincente, pues también podrfa decirse que
cabe la posibilidad de que el crédito resultante de la escritura ptiblica
haya sido confirmado y mantenido por la sentencia. Adema4s, al instar la
demanda, el actor pretende que se confirme lo que consta en su escritura
ptiblica, no que se modifique, y si se siguiera la idea del Tribunal Supremo,
serfa perjudicial para el actor instar el litigio, pues quedarfa sin efecto
prelativo el titulo en que el actor se apoya. Lo légico es interpretar que,
cuando un crédito conste al mismo tiempo en escritura piiblica y en
sentencia firme, el acreedor puede utilizar cualquiera de los dos 6rdenes
de preferencia que sefiala el niimero 3° del articulo 1.924, pues cuenta con
dos documentos que apoyan su preferencia.

Es como si, por el hecho de haberse inscrito una escritura de hipoteca
en garantia de un crédito reconocido en dicha escritura, se dijera que el
crédito pierde la condicién de escriturario y se convierte en hipotecario
exclusivamente. Nosotros entendemos que en este caso el crédito es a la
vez escriturario e hipotecario y el acreedor puede utilizar los dos privi-
legios segin le convenga, pues son yuxtapuestos y no excluyentes.

PRELACION DE LA HACIENDA PUBLICA POR CREDITOS TRIBUTA-
RIOS VENCIDOS Y NO SATISFECHOS SOBRE ANOTACION PRE-
VENTIVA DE EMBARGO SOLO EN CUANTO A CREDITOS ANTE-
RIORES A LA ANOTACION, PUES RESPECTO A IMPUESTOS POS-
TERIORES ES PREFERENTE LA ANOTACION PREVENTIVA DE
EMBARGO. NATURALEZA NO REAL DE LA ANOTACION PREVEN-
TIVA DE EMBARGO. DISTINTOS EFECTOS DE LA PRELACION DE
LA HACIENDA PUBLICA SEGUN LA CLASE DE TRIBUTOS (SENTEN-
cia pE 17 pE MARZO DE 1978).

Hechos.—E] Abogado del Estado, en nombre de la Hacienda Publica,
formulé demanda sobre terceria de mejor derecho contra el Banco Espaiiol
de Crédito, S. A., vy contra el deudor embargado por dicha entidad, ale-
gando que dicho deudor lo es también de la Hacienda Publica por los
conceptos de Impuesto de Trafico de Empresas, multa del Servicio de
Mercado, Cuota de Beneficios del Impuesto Industrial, Impuesto sobre
la Renta e Impuesto sobre el Lujo, segiin resultaba de la certificacién
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expedida por el sefior Recaudador de Hacienda en la Zona de Mula,
arrojando un total de un millén ciento veinte mil setecientas diez pesetas,
que con el 20 por 100 del recargo de apremio, cifra una deuda total de
un millén trescientas cuarenta y cuatro mil ochocientas cincuenta y dos
pesetas. Suplica se dicte sentencia declarando el derecho preferente de la
Hacienda Piiblica al cobro de la citada cantidad, ordenando, una vez hecho
trance y remate de los bienes embargados, se destine su importe al pago
de la cantidad debida con preferencia al crédito del ejecutante.

El Banco Espafiol de Crédito se opone a la demanda de terceria enten-
diendo que no es preferente para el cobro la Hacienda Publica, aparte de
otros extremos, afladiendo que seria lamentable que, cuando por la exclu-
siva actividad del Banco se ha conseguido descubrir la pertenencia de los
bienes al deudor y se han sufragado gastos, se beneficiara del producto
de tales bienes la Hacienda Publica.

El Juez de Primera Instancia de Mula dicté sentencia estimando la
demanda, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Albacete.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo- ponente el Magistrado don Jaime
Castro Garcia, declara haber lugar al recurso sélo en cuanto a uno de los
conceptos impositivos que por corresponder a liquidacién del afio poste-
rior a la anotacién, no es preferente a ésta, desestimando el recurso en
‘todo lo demas, por lo siguiente: .

«Considerando que la prelacién de créditos en favor de la Hacienda,
ya insinuada en los Cuerpos.de nuestro Derecho histérico segiin puede
verse en la Ley 23, titulo XIII, de la Partida Quinta (‘tal privilegio ha el
debdo de la CAmara del Rey... primeramente deven ser entregados en los
bienes de su debdor, que otro ninguno a quien deviessen algo... fueras
ende en un caso, si el debdo primero es sobre pefio, que oviesse empeiiado
a alguno sefialadamente... ca entonce, tal debdo como este que fuese pri-
mero, ante deve ser pagado que el otro de la Camara del Rey’), calificada
también de ‘privilegio’ en el Proyecto de 1851 (arts. 1.925, mimero sexto,
y 1,927, niimero cuarto) y regulada en el niimero primero del articulo 1.923
del Cédigo Civil vigente como preferencia limitada al importe de la tiltima
anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre los
bienes de los contribuyentes, es contemplada por la legislacién hipoteca-
ria a manera de hipoteca legal tdcita—aunque propiamente se trate de una
simple carga publica, sustancialmente marginada del juego propio de los
principios hipotecarios—, como afeccién derivada de un crédito singular-
mente privilegiado que se extiende al cobro de la anualidad corriente y
de la dltima vencida y no satisfecha de las contribuciones e impuestos
que gaven a los bienes inmuebles, seglin asi lo establecen los articulos 194
de la Ley y 271 del Reglamento; pero frente a tal criterio restrictivo de
la legislacién sustantiva, la fiscal otorga a la Hacienda Piblica un derecho
general de prelacién para el cobro de sus créditos en relacién con todos
los demds acreedores, tal como preceptian el articulo 11 de la Ley de
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Ptblica de 1 de julio
de 1911, los Estatutos de Recaudacién de 1928 (art. 158) y 29 de diciem-
bre de 1948 (art. 138), el Reglamento General de Racaudacién de 14 de
noviembre de 1968 (art. 40), y como normas de superior rango, la Ley
General Tributaria de 18 de. diciembre de 1973 (arts. 71 y 73) y la Ley

/
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General Presupuestaria de 24 de enero de 1977 (arts 31 a 34), disposiciones
que, en adecuada conjuncién con las complementarias, configuran una
preferencia de la Hacienda como entidad acreedora, que se manifiesta:
a) en la prelacién por afeccién o hipoteca legal ticita, en seguridad del
cobro de la anualidad corriente y de la tdltima vencida y no satisfecha de
contribuciones e impuestos; ») en la prelacidn general para los restantes
tributos, no protegidos por dicha hipoteca legal ticita al no gravar perié-
dicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico, di-
versidad de hipétesis que comportan efectos igualmente distintos, pues
mientras que en el primer caso opera una hipoteca legal privilegiada sin
necesidad de acto constitutivo ni de inscripcién que prevalece sobre cual-
quier otro acreedor o adquirente con eliminacién radical de la regla
béasica en la colicién de derechos prior tempore potius iure, en el segundo
supuesto el privilegio del Estado se detiene ante los acreedores que lo
sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debida-
mente inscrito en el correspondiente registro con anterioridad a la fecha
en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica,
como claramente lo impone la regulacién normativa de esa prioridad de
grado v no de fecha, recordada por esta Sala en sentencias de 29 de
noviembre de 1962, 2 de mayo de 1963 y otras, y por la Direccién General
de los Registros en sus Resoluciones de 20 de enero de 1960 y 15 de febrero
de 1962.»

«Considerando que asi enmarcada la cuestién primordial de la contro-
versia y pasando al concreto examen del recurso formalizado por el
Banco Espafiol de Crédito, S. A., contra la sentencia que, confirmando Ia
apelada, declaré el preferente derecho de la Hacienda Publica para cobrar
la cantidad de 1.344.852 pesetas, el primerc de los motivos aduce infrac-
cién, por interpretacién errénea, de los articulos 11 de la Ley de Admi-
nistracién y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911, 71 de la Ley
General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y 40 del Reglamento General
de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, razonando que la preferencia
que los citados preceptos conceden al Fisco para el cobro de sus créditos,
debe entenderse limitada a la facultad que se le reconoce de anotar en
los libros del Registro, por propia autoridad, los embargos decretados
por su orden sobre los bienes de los deudores; pero bien se advierte que
la alegacion no es aceptable, pues ademéas de que la constancia registral de
tal medida cautelar sélo viene aludida por el parrafo segundo del articu-
lo 11 de aquella ley, pero no por las restantes normas aplicables, el texto
citado ofrece manifiesta diafanidad de exégesis, pues, porque €l derecho
de prelacién que la Hacienda Publica ostenta, cede ante los acreedores
dominicales, hipotecarios y prendarios que hayan inscrito su derecho con
anterioridad a la constancia tabular del que asiste al Estado, cabalmente
‘para asegurarlo contra los actos posteriores’ que podrian hacer ilusorio
su rango, esti facultada la autoridad econémica para dirigir mandamiento
al Registrador instando la anotacién preventiva del embargo, mas ni ello
puede conducir a la conclusién, que por ilégica debe ser rechazada, de
que el derecho de prelacién, tan minuciosamente regulado, queda reducido
a esa simple facultad, claramente instrumental de la preferencia estableci-
da en el parrafo primero, ni cabe desconocer que la entidad bancaria
recurrente carece de titularidad crediticia basada en derecho real de cual-
quier tipo.» :
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«Considerando que la misma suerte desestimatoria ha de correr el
motivo segundo, basado en infraccién, por violacién, del principio general
de derecho, consagrado por la doctrina jurisprudencial que cita, segin
la cual el fallo ha de ser pronunciado secundum allegata et probata a par-
tibus, pues esta regla y el principio dispositivo que informa nuestro pro-
ceso civil han sido escrupulosamente respetados por los organismos juris-
diccionales de instancia, ajustdndose a los actos de iniciacién, de alegacién
y de aportacién del material factico realizados por los contendientes, ya
que en la demanda de la Abogacia del Estado se hace detallada indica-
cién de los conceptos a que responden los créditos de la Hacienda Publica,
esto es, el Impuesto sobre Trafico de Empresas, multa del Servicio de
Mercado, Cuota de Beneficios del Impuesto Industrial, Impuesto sobre
la Renta e Impuesto sobre el Lujo, remitiéndose a los elementos identi-
ficadores que figuran en la certificacién, aportada inicialmente, expedida
sobre tal descubierto por el Recaudador de Hacienda en la zona de Mula,
érgano legitimado a tal efecto conforme al articulo sexto, apartado d), del
Reglamento General de Recaudacién y al 129 de la Ley General Tributaria,
quien al librarla hizo expresién de los datos sefialados en los articulos 101
y 175 del citado Reglamento para seguir la via de apremio, ordenada por
la preceptiva providencia del Tesorero de la Hacienda, tal como dispone
el articulo 95 de la misma normativa reglamentaria.»

«Considerando que posponiendo, por razones de sistemditica en el
tratamiento de los problemas planteados, el estudio de los motivos terce-
ro, cuarto y quinto, todos ellos encaminados al mismo punto de la contro-
versia, es no menos evidente la improcedencia del motivo sexto, apoyado
en la infraccién, por violacién, del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, reprochada al Tribunal a quo, que en sentir del recurrente se
abstuvo de resolver la excepcién de que, en el peor de los casos, el pro-
ducto de realizacién de los bienes embargados debia ser destinado a aten-
der las costas del apremio antes de aplicarse a satisfacer los créditos
de la Hacienda tercerista»; imputacién carente de base, pues acertada-
mente entiende en su pemiltimo considerando la Sala sentenciadora que
tal cuestién no puede ser resuelta en el proceso, «por ser ajena a la ter- ~
ceria, méaxime si se tiene en cuenta que cualquier pronunciamiento que se
adoptara serfa incongruente, puesto que no responderia a ninguna peti-
cién expresa de las partes litigantes», declaracién que sobre no ser com-
batida con la cita de los preceptos que podrian avalar la tesis del banco
recurrente, se ajusta en un todo al especifico 4mbito del juicio de terce-
ria de mejor derecho, que segiin reiterada doctrina jurisprudencial, de
la que son muestra las sentencias de 19 de abril de 1960, 16 de enero
de 1968, 27 de marzo de 1971 y 21 de febrero de 1975, ya se contemple
como incidental de un proceso ejecutivo, ya como una de las formas de
intervencién de terceros en el proceso, ofrece a la resolucién por el
Juzgador el tema fundamental de preferencia del titulo de crédito invo-
cado por el tercerista frente al utilizado por el ejecutante a efectos de
aplicacién del importe que se obtenga con la venta de lo embargado al
deudor comum, determinando asi la prioridad y consiguiente preferen-
cia entre los dos créditos en litigio, sin que puedan traerse a discusién
problemas ajenos al expresado objeto, que habran de ventilarse en dis-
tinto procedimiento, de donde se sigue que, circunscrita por su finalidad
la terceria a la determinacién de rango entre el crédito del accionante,
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que alega su derecho a ser reintegrado con anterioridad al acreedor de
la ejecucién y con cargo a los bienes realizados, en el caso objeto del
presente debate, el conflicto surge entre los créditos de la Hacienda pu-
blica y los esgrimidos por el Banco Espafiol de Crédito como titulo en
el juicio ejecutivo correspondiente, a los que obviamente no pueden ser
asimiladas las costas del apremio, radicalmente distintas en su nature-
leza y procedencia».

«Considerando que si bien al tratar del caracter de la anotacién pre-
ventiva de embargo practicada con arreglo a lo previsto en el articu-
lo 42 de la Ley Hipotecaria, algin sector de la doctrina de los autores
entiende que comporta un verdadero derecho real de realizacién de va-
lor en funciones de garantfa del cumplimiento de una obligacién dinera-
ria, a manera de hipoteca judicial semejante al pignus iudiciale y par-
cial operatividad de hipoteca legal, terminologia que ha sido recibida,
como mero obiter dicta y sin constituir verdadera causa decidendi, por
la sentencia de esta Sala de 14 de diciembre de 1968, que se cuida en
puntualizar que tal medida ‘sélo otorga rango preferente sobre los actos
dispositivos celebrados y sobre los créditos contraidos con posterioridad,
pero no en cuanto a los actos de disposicién ni tampoco sobre los cré-
ditos anteriores de caracter preferente al del embargo anotado’, es una-
nime la doctrina jurisprudencial al respecto de que el embargo, como
acto procesal, y la anotacién, que es su proyeccién registral, nada pre-
juzgan sobre la verdadera situacién, identidad y eficacia de los créditos,
ni altera la naturaleza de las obligaciones (sentencia de 21 de febrero
de 1975, que a su vez invoca las de 20 de enero y 18 de febrero de 1954
v 12 de junio de 1970), pues la anotacién preventiva no genera otros efec-
tos que los de que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los
bienes anotados solamente frente a los acreedores que tengan contra el
mismo deudor otros créditos contraidos con posterioridad a la anota-
cién (sentencias de 27 de enero y 13 de junio de 1948, 19 de abril de 1976);
consideraciones que llevan a rechazar también el motivo séptimo, que ar-
guye infraccién, por violacién, del articulo 11 de la repetida Ley de Ad-
ministracién y Contabilidad del Estado, del articulo 71 de la Ley General
Tributaria y del articulo 40 del Reglamento General de Recaudacién, ya
que, a criterio del recurrente, la anotacién preventiva de embargo en-
trafia una afeccién de tipo hipotecario, con todo el alcance de un derecho
real de garantia idéntico a la hipoteca, y que, como ésta, produce efectos
constitutivos desde el momento de su acceso a los libros registrales,
pero claro estd que tan insostenible parecer se halla en abierta discre-
pancia con las reiteradas declaraciones jurisprudenciales, fielmente ajus-
tadas al ordenamiento positivo, pues el articulo 1.923, niimero cuarto, del
Cédigo Civil, al que se remite el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, dis-
pone la preferencia ‘sélo en cuanto a los créditos posteriores’, mas no
en relacién a los anteriores asistidos de privilegio, como son los créditos
en favor del Estado, que gozan de prelacién precisamente por imperativo
de los preceptos legales que el motivo que se rechaza cita como vulne-
rados.»

«Considerando que, por el contrario, ha de prosperar el motivo ter-
cero, que, intimamente relacionado con el quinto, que viene a comple-
tarlo, se basa en la infraccién, por violacién, de los articulos 44 de la
Ley Hipotecaria, 271 de su Reglamento y 1.923, niimero cuarto, del Co-

v
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digo Civil, asi como la doctrina legal invocada, consiguiente a error de
hecho en la apreciacién de la prueba resultante de documentos demos-
trativos de la equivocacién evidente del Juzgador; pues si, como razonado
queda, la anotacién preventiva de. embargo atribuye preferencia con re-
lacién a los créditos posteriores en cuanto a los bienes sujetos a traba,
tal disposicién capital s6lo cede ante la rigurosa prelacién que al Estado le
otorgan los articulos 1.923, ntimero primero, y 1.927, regla primera, del
Cédigo Civil, 12 de la de Administracién y Contabilidad, 73 de la Ley
General Tributaria v 37 del Reglamento General de Recaudacidn, es decir,
en los supuestos en que opera la hipoteca legal tAcita, delimitada cate-
géricamente tanto en el aspecto objetivo (‘tributos que graven perié-
dicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro o sus pro-
ductos directos, ciertos o presuntos’) como temporal (‘deudas tributa-
rias no satisfechas, correspondientes al afio natural en que se ejercita
la accién administrativa de cobro y al inmediato anterior’), pero ninguna
razén o elemento interpretativo permite entender que la eficacia de la
anotacién registral de embargo desaparece ante los créditos estatales
posteriores no protegidos por aquel privilegio singular, y siendo hecho
indiscutido que la anotacién del embargo en el juicio ejecutivo promovi-
do por el Banco Espafiol de Crédito fue extendida con fecha 25 de abril
de 1973, obvio resulta que si el hecho imponible a los efectos del articu-
lo 28 de la Ley General Tributaria y la consiguiente obligacién de pago,
aunque sea en periodo voluntario, no nace hasta el ejercicio por el que
se hizo la imposicién (sentencia de 31 de enero de 1974), claro estd que
la deuda tributaria por el impuesto de lujo, que segiin la certificacién
aportada por la Hacienda publica no se originé hasta el 10 de noviembre
de 1973, carece de prelacién frente a los créditos de la entidad recurrente
protegidos por la anotacién de embargo, lo que determina el éxito de los
motivos en cuestién y hace innecesario pasar al estudio del cuarto, que se
orienta al mismo resultado que esos dos alegando violacién de los ar-
ticulos 1.927 y 1929 del Cdédigo Civil.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo considera preferente la
anotacién preventiva de embargo a favor del banco sobre la deuda tri-
butaria por razén de impuesto de lujo, que segtin la propia certificacién
de apremio aportada, surge con fecha 10 de noviembre de 1973, habién-
dose anotado €l embargo con anterioridad, el 25 de abril de ese mismo
afio. Respecto a las demas deudas tributarias, declara el preferente de-
recho de la Hacienda piiblica al cobro, ordenando que una vez hecho
trance y remate en los bienes embargados, sea destinado su importe de
ese modo.

CoMENTARTO.—Esta sentencia reitera la doctrina jurisprudencial exis-
tente acerca de los efectos de las anotaciones preventivas de embargo,
confirmando lo que resulta del articulo 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923,
namero cuarto, del Cédigo Civil, que, como es sabido, s6lo conceden pre-
ferencia a los créditos anotados respecto a otros de fecha posterior a
la anotacion.

Pero la sentencia no contempla un caso méas que afiadir a la lista de
los producidos acerca de los preceptos que acabamos de citar, sino que
se ocupa de la relacién de los mismos con el articulo 71 de la Ley Ge-
neral Tributaria, dado que el caso sometido a debate judicial consistia
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en el problema de si los créditos tributarios a favor de la Hacienda pi-
blica debifan o no prevalecer sobre el crédito de un particular garanti-
zado a través de una anotacién preventiva de embargo.

Para mejor resumir y comentar la doctrina de esta sentencia, debe-
mos distinguir los dos grupos de relaciones que estudia y decide la sen-
tencia, segtin la clase de crédito tributario de los varios que existfan:

1° Preferencia de la anotacion preventiva de embargo sobre el cré-
dito tributario de la Hacienda pdblica de fecha posterior a dicha anota-
cion.—Para fundamentar esa preferencia, la sentencia se apoya en el ni-
mero cuarto del articulo 1.923 del Cédigo Civil, que considera aplicable,
entendiendo que no queda afectado por el articulo 71 de la Ley General
Tributaria.

Dicho articulo 71 sefiala que «la Hacienda publica gozard de prela-
cién para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos,
en cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda,
hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el corres-
pondiente registro con anterioridad a la fecha en que se haga constar
en el mismo el derecho de la Hacienda publica, sin perjuicio de lo dis-
puesto en los articulos 73 y 74 de esta ley».

Literalmente interpretado el precepto, parece que las anotaciones
preventivas de embargo en nada afectan al crédito de la Hacienda pi-
blica, pues €l articulo no alude expresamente a ellas, sino que sélo con-
sidera preferentes frente a la Hacienda a los «acreedores de dominio,
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito...».

Aunque no conocemos en concreto la interpretacién dada por el Juzga-
do de Primera Instancia y por la Audiencia Territorial, lo cierto es que
llegaron a la conclusién de que el crédito tributario de la Hacienda pu-
blica era preferente a la anotacién preventiva de embargo de fecha ante-
rior, por lo cual es de suponer que patrocinarian esa interpretacién del
articulo 71 de la Ley General Tributaria.

La presente sentencia no admite ese resultado, lo cual es acertado,
pues desenfocaria totalmente el ambito de aplicacién del articulo 71 de la
Ley General Tributaria y llevaria a la derogacién del ntimero cuarto del
articulo 1.923 del Cédigo Civil, cuando la anotacién se enfrentase a cré-
_ ditos tributarios.

En primer lugar, tenemos que decir que el articulo 71 de la Ley Ge-
neral Tributaria no ha derogado ni expresa ni tacitamente el néimero cuar-
to del articulo 1.923 del Cédigo Civil, por lo que, efectivamente, no puede
limitar los efectos que este wltimo atribuye a las anotaciones preventivas
de embargo.

Para comprobarlo hay que tener en cuenta que en el texto del pro-
yecto remitido a las Cortes se planteé expresamente esta cuestién de la
preferencia de la Ley General Tributaria sobre el Cédigo Civil y, sin em-
bargo, no prevalecié en el texto definitivo.

En el texto del proyecto, el actual articulo 71 (que figuraba como 72)
contenia un apartado segundo, que decia asi: «Este derecho de preferencia
se antepone al sistema establecido por el Cdédigo Civil en los articu-
los 1.922, 1.923 y 1.924.» Después de examinadas unas enmiendas que fue-
ron rechazadas por la Ponencia, lo cierto es que en el texto definitivo
desaparecié ese parrafo, lo que es bien sintoméatico de que, planteada
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expresamente la cuestiébn, no se quiso desvirtuar el sistema de prefe-
rencias del Cédigo Civil.

Ademas, seria absurdo entender derogado el ntimero cuarto del articu-
lo 1.924 del Cédigo Civil cuando se planteara una cuestién de preferencia
entre un anotante y el crédito tributario, y mantenerlo vigente en los
demas supuestos en que no apareciera ningiin crédito a favor de la Ha-
cienda publica, pues esto daria lugar a resultados absurdos cuando se
produjera, lo que es bastante frecuente, un supuesto de concurrencia
multiple de créditos, unos con anotacién de embargo, otros hipotecarios
v otros tributarios.

Por tanto, el articulo 71 de la Ley General Tributaria hay que inter-
pretarlo desde la perspectiva del ntimero cuarto del articulo 1923 del
Cédigo Civil, al continuar éste vigente.

La presente sentencia del Tribunal Supremo, al entenderlo asi y des-
tacar la preferencia de una anotacién de embargo respecto a créditos
tributarios de fecha posterior a aquélla, merece una critica totalmente
favorable, frente a lo que habian decidido el Juzgado de Primera Instan-
cia y la Audiencia Territorial.

20 Preferencia de los créditos' tributarios de fecha anterior sobre la
anotacion preventiva de embargo obtenida por un particular—Desde la
perspectiva de la propia sentencia, es totalmente l6gico que si se aplica
el nimero cuarto del articulo 1.923 del Cédigo Civil para apoyar la pre-
ferencia de la anotacién preventiva de embargo sobre créditos tributa-
rios de fecha posterior, se diga igualmente, en base a tal precepto, que
respecto a los créditos tributarios de fecha anterior, éstos son prefe-
rentes a la anotacién.

Sin embargo, lo que no podemos admitir es el razonamiento que em-
plea la sentencia, consistente en que la anotacién preventiva de embargo
no tiene naturaleza real. Y ello porque ese caricter «real» que la sen-
tencia niega es precisamente lo que permite explicar los efectos erga
omnes de las anotaciones respecto a los terceros adquirentes y acree
dores posteriores a ellas. Es mucho mas 16gico partir del efecto «real»
de las anotaciones preventivas de embargo, sélo que limitidndolo a los
créditos que, siendo privilegiados, sean de fecha posterior a ella, y ade-
més a los créditos comunes, cualquiera que sea su fecha, que no negar
su naturaleza real, dejando asi totalmente en el vacio el problema de
su caracterizacién y eficacia. Sin embargo, el Tribunal Supremo viene
negando tépicamente la naturaleza real de estas anotaciones, y la pre-
sente sentencia no constituye una excepcién a esta doctrina. Pero, como
dice, acertadamente ANTONIO IPIENS, «Pese a lo expresado en la exposi-
cién de motivos de la primitiva Ley Hipotecaria y a la constante juris-
prudencia del Tribunal Supremo, las anotaciones de embargo no tienen
el caricter de derecho personal. Antes de la Ley de 1909, atin podia
sostenerse esa opinién. A partir de dicha ley, no. El bien embargado,
aunque salga del patrimonio del deudor, contintia sujeto a responsabi-
lidad (arts. 38 de la Ley Hipotecaria y 143 de su Reglamento)». También
admitimos la segunda conclusién a la que llega ANTONIO IPIENS en su
estudio sobre «Anotaciones de embargo e hipotecas» (Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, tomo XVIII, pag. 65, afio 1974): «La ta-
jante separacién que entre hipotecas y embargos quiso establecer la Ley
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de 1861 aparece muy mitigada. En las sucesivas reformas hipotecarias,
cada vez se han ido aproximando mas las segundas a las primeras en
su forma de regularse.»

Ademas, si se parte de los efectos reales de las anotaciones preventi-
vas de embargo, la concordancia entre el articulo 71 de la Ley General
Tributaria y el nimero cuarto del articulo 1.923 del Cédigo Civil, de la
que antes nos hemos ocupado y que es aceptada por esta sentencia, re-
sulta muy clara, ya que entre los «acreedores con derecho real» a que
se refiere el articulo 71, podrian estar los titulares de anotaciones de
embargo de fecha anterior al crédito tributario, produciéndose el mismo
resultado que el seflalado por el numero cuarto del articulo 1.923 del
Codigo Civil. Y que no se diga, frente a esto, que el articulo 71 utiliza
la palabra «inscritos», y no «anotados», pues es sabido que aquella pala-
bra tiene en la legislacién hipotecaria no sélo el sentido estricto refe-
rido a asiento de inscripcién, sino en muchas ocasiones el sentido am-
plio, comprensivo, de los asientos de anotacién, y en el presente caso
es mas adecuado interpretarlo en ese sentido amplio en concordancia
con las situaciones juridicas susceptibles de publicidad registral que
contempla €l precepto (acreedores con derecho real), y no al revés, li-
mitando esas situaciones juridicas a través de una interpretacién estricta
del término «inscritos» empleado por la Ley General Tributaria. ¢Acaso
se puede negar que no estén comprendidas las anotaciones por defecto
subsanable, simplemente porque se haya empleado la palabra «inscri-
tos»?

Por udltimo, nos parece interesante recalcar otra de las declaraciones
de esta sentencia a propésito de la preferencia que sefiala a los créditos
tributarios anteriores a la fecha de la anotacién, y esa declaracién con-
siste en que la anotacién de embargo no es preferente a créditos ante-
riores privilegiados. Por nuestra parte, hemos subrayado esta iltima pa-
labra para puntualizar que no es preferente a una anotacién de embargo
cualquier crédito de fecha anterior, sino sélo los créditos anteriores de
una especial naturaleza. En este caso, los créditos anteriores son tributa-
rios, lo que les da el caracter de privilegiados conforme a la Ley General
Tributaria, aunque no sean singularmente privilegiados. Pero si se tra-
tara de créditos comunes, no serian preferentes a la anotacién, aunque
fueran anteriores a ella, pues, segin el articulo 1.925 del Cédigo Civil,
la fecha es indiferente para los créditos sin privilegio especial, y no iba
a producirse criterio distinto al interpretarse el nimero cuarto del articu-
lo 1.923.

Ciertamente, la presente sentencia no trata de profundizar en este
problema, pero al deslizarse esa palabra de «privilegiados» para califi-
car a los créditos anteriores que son preferentes a las anotaciones, nos
ha dado pie para recordar nuestra opinién acerca de este tema.

Aunque la solucién dada por esta sentencia es mucho mejor que la
que dieron las sentencias de Instancia, sin embargo, no creemos que
con su doctrina se hayan resuelto todos los problemas y dificultades que
plantea el tema de la prelacién de anotaciones de embargo y créditos
tributarios.

Para comprobar estas dificultades, sintoméaticas de que la doctrina ju-
risprudencial no puede quedar cerrada y terminada, supongamos que
en un concurso de acreedores concurren no sélo el crédito tributario
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anterior y el crédito anotado posterior, sino también otros créditos pri-
vilegiados, del modo siguiente:

1° Crédito tributario no anotado en el Registro, referente a impues-
tos de trafico de empresas del afic 1978.

2° Crédito con anotacion de embargo practicada en enero de 1979.

3° Crédito hipotecario, siendo la fecha del crédito y de la inscripcién
de hipoteca del mes de febrero de 1979.

4° Crédito refaccionario, anotado en marzo de 1979.

5> Crédito escriturario, de fecha anterior a todos ellos, por ejemplo,
de fecha 1977.

Si cada uno de estos cinco créditos tuviera el importe de un millén
de pesetas y la finca sujeta a responsabilidad tuviera un valor de tres
millones de pesetas, ¢quién cobra con preferencia y quién se quedarfa
sin cobrar?

Siguiendo la solucién de esta sentencia, aparentemente légica, el cré-
dito tributario cobra antes que el crédito con anotacién de embargo, pues
aquél es anterior a ésta. Pero el crédito tributario debe cobrar después
de los créditos hipotecario y refaccionario, pues éstos son preferentes
por aplicacién del articulo 71 de la Ley General Tributaria y del articu-
lo 1.923 del Cédigo Civil, ya que se inscribieron y anotaron, y el de la
Hacienda, no. Por otro lado, el crédito con anotacién de embargo es pre-
ferente a estos tltimos, que son de fecha posterior a la anotacién. Y
respecto al crédito escriturario, si se siguiera la interpretacién domi-
nante, seria preferente al crédito con anotacién de embargo (interpre-
tacién del ntmero cuarto del articulo 1.923), pero deberia ser pospuesto
a todos los demds, que son preferentes a él.

Como se observari, todo esto da lugar a situaciones contradictorias
y absurdas, lo que puede servir de ejemplo para demostrar que se im-
pone un estudio a fondo del tema de las preferencias y que no deben
darse por resueltas actualmente todas las cuestiones que se pueden
plantear.

TERCERIA DE DOMINIO. REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS. LA IN-
TERPRETACION DEL JUZGADOR DE QUE CIERTO CONTRATO, POR
SUS DETERMINADAS CONDICIONES, ESTA SUJETO A LA LEY DE
VENTAS A PLAZOS Y NO ES OPONIBLE A TERCEROS SI NO ESTA
INSCRITA LA RESERVA DE DOMINIO Y QUE NO ES ARRENDA-
MIENTO DE BIENES MUEBLES, DEBE PREVALECER EN CASA-
CION (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1978).

Hechos.—La entidad «Lisban, S. A.», Compaififa de Leasing, formulé
demanda contra don Emilio R. Senen y la «Sociedad de Inversiones Tu-
risticas Canarias, S. A.», sobre tercerfa de dominio, ante el embarge tra-
bado por don Emilic R. Senen sobre una serie de bienes muebles que
la entidad actora alega eran de su propiedad por haberlos entregado a
la entidad embargada «Inversiones Turisticas» en concepto de alquiler
y no en concepto de venta.
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El demandado contesta alegando que los contratos otorgados por la
actora con la denominacidn: de «arrendamientos» no puede considerarse
como tales, pues se trata de contratos que la doctrina anglosajona viene
denominando de leasing, pero que en nuestro ordenamiento juridico es-
tan encajados en la normativa de la ley sobre venta de bienes a plazos,
pues no constaba aviso alguno de que los bienes se hubiesen cedido bajo
el sistema de leasing.

El Juez de Primera Instancia ntimero 8 de Madrid dicté sentencia des-
estimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala Se-
gunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magistrado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por el demandado, por lo si-
guiente:

«Considerando que el determinar la conceptuacién juridica que co-
rresponde a cierto contrato es un problema de interpretacién del mismo
en orden a su calificacién, y, en ese aspecto, la sentencia recurrida, que
hace suyos los considerandos de la de primer grado, explicitamente afir-
ma que los contratos de 5 y 26 de julio de 1972 que sirven de titulo
a la terceria de dominio, no obstante su denominaciéon de contratos de
arrendamiento sobre bienes de equipo muebles, las condiciones particu-
lares denuncian la existencia de unas compraventas de bienes muebles
a plazos, contratos que, en consecuencia, estan sujetos a la Ley de 17 de
julio de 1965, por imperio de su articulo 2.°, y, con base en esa califica-
cién, rechaza la demanda, por considerar que no son oponibles a tercero,
como lo es el ejecutante demandado, las reservas de dominio contenidas
en los indicados contratos, al no haberse efectuado su inscripcién en
el Registro de Ventas a Plazo, segiin previene el articulo 23 de la men-
cionada ley especial.»

«Considerando que el unico motivo del recurso, amparado en el nu-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denun-
cia la violacién, por no aplicacién de los articulos 1.255 y 1.543 del Cédigo
Civil, y en su desarrollo sostiene la recurrente que considera inadecuada
la subsuncién que de los contratos de que se trata hace la sentencia
recurrida, estimando que, por el contrario, tales contratos son atipicos,
cabiendo subsumirlos en lo fundamental en el citado articulo 1.543, que
define el arrendamiento de cosas, pero al argumentar de ese modo pres-
cinde y hace caso omiso de la constante jurisprudencia de esta Sala,
segiin la cual el criterio interpretativo de los Tribunales de Instancia debe
prevalecer en casacién, a no ser que se evidencie, por el cauce del nu-
mero primero del mencionado articulo 1.692, que infringe notoriamente
alguna de las normas de hermenéutica contractual contenidas en los ar-
ticulos 1.281 al 1.289 del Cédigo Civil, o se demuestre por la via del nu-
mero séptimo del mismo articulo, el error del Juzgador al establecer
los hechos en que la interpretacién se apoya, y como ninguno de esos
medios impugnatorios se utiliza en el recurso, es llano que procede su
desestimacién, con los pronunciamientos accesorios del articulo 1.748 de
la ley procesal civil.»
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NEGOCIO REALIZADO CON SIMULACION RELATIVA SUBJETIVA,
POR INTERPOSICION DE PERSONA. PRUEBA DE PRESUNCIONES:
PRESUNCION AD HOMINEM (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1978).

Hechos.—Don Eugenio S. Martinez formulé demanda contra don Jesus
P. Marin y otros, hijos y yernos del actor, suplicando se dictara senten-
cia por la que, con relacién a la finca «Dehesa de la Almida», se conde-
nase a los demandados, declarando que el actor es el verdadero adqui-
rente de dicha finca, a través de los demandados, cuya intervencién en
el documento privado y en la escritura piiblica de compra fue como
personas interpuestas, por orden y cuenta del actor, declarando asimis-
mo la nulidad y cancelacién del asiento registral de la finca.

Los demandados contestan que la finca fue adquirida por ellos, y si es
que les adelanté dinero la «Cerdmica Sampedro», de que es titular su
padre y suegro, le deberan ese dinero, pero no por ello corresponde al
actor la propiedad de la finca.

Se acordé la acumulacién a los autos de la demanda seguida por uno
de los demandados contra los otros sobre divisién de cosa comun de la
repetida finca.

El Juez de Primera Instancia ntimero 1 de los de Logroiio desestimé
la demanda primeramente presentada, y estimé la otra demanda sobre
divisién de cosa comiin, declarando haber lugar a la divisién de la finca.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos estimé el
recurso de apelacién interpuesto por el actor de la primera demanda,
declarando que él es el verdadero adquirente de la finca, a través de los
demandados, que no tienen otro caracter que el de personas interpues-
tas. En cuanto al otro recurso, absolvié a los demandados de la demanda
de divisién de cosa comun.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el yer-
no, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado don Manuel Gon-
zalez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al mismo, por lo si-
guiente:

«Considerando que, como tiene reiteradamente declarado esta Sala,
en materia de simulacién contractual, ya lo sea absoluta, cuando el ne-
gocio no se quiere en su contenido, o relativa, cuando se realiza con
fines de apariencia y es otro el verdaderamente querido, y en éstos, tanto
lo sea subjetiva, cuando el sujeto se hace aparecer como contratante o
destinatario de la declaracién, mientras en realidad es otro el efectivo,
u objetiva, por referirse a la propia naturaleza del negocio o a sus ele-
mentos esenciales o accidentales, la principal cuestién que surge y difi-
cultad con la que el Juzgador se encuentra, es cuanto afecta a la prueba
de la misma, puesto que el negocio simulado se presenta como realmente
querido, cuidando las partes de darle su maxima apariencia de certeza,
y suele redactarse en escritura publica, y de todo ello, el que tengan
los Tribunales que cuidar al méaximo el resultado que le puede ofrecer
las pruebas practicadas, de las que, por lo general, es la de presunciones
la méas esencial, y de ahi que sea del mayor interés, en la resolucién del
presente recurso, recoger los hechos que como probados sienta el Juz-
gador de Instancia, ‘bien por admisién de todas las partes litigantes’,
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‘bien como resultado de la actividad probatoria’. A continuacién, la sen-
tencia expone esos hechos, siendo, en resumen, la convivencia familiar
entre actor y demandados, a través del trabajo que éstos realizaban en
la fabrica propiedad del actor, la existencia de un amplio poder en favor
de los hijos y yerno para la gestidén propia del negocio de ceramica, el
hecho de que a cargo de los fondos de la cerdmica, propiedad del padre,
se pagaron los plazos y gastos complementarios de la compra de la dehe-
sa, asi como los derivados de su posesién y explotacién. Hechos de los
que, segin expresién literal de la recurrida sentencia, ‘resulta indudable,
a juicio del Tribunal por presuncién ad hominem, que la adquisicién de
la dehesa denominada «Almida» fue realizada por los demandados (inter-
posicién real de personas) para el actor, actuando aquéllos como verda-
deros mandatarios de su padre y suegro, respectivamente’.»

Frente a estos hechos probados, la sentencia no tiene en cuenta los
hechos alegados por el recurrente, por no estar probados, y por no ser ildgi-
ca la deduccién del Juzgador de existencia de simulacién subjetiva.

MONTE PUBLICO EN NAVARRA. LA ADQUISICION DE TERRENO HE-
LECHAL POR UN PARTICULAR NO PRUEBA LA ADQUISICION DEL
DOMINIO DEL TERRENO PLANTADO DE INNUMERABLES HAYAS.
INTERPRETACION DE LA PALABRA <«HELECHAL». NO EXISTE
BUENA FE DEL ADQUIRENTE, DADA LA INEXACTITUD REGIS-
TRAL EXISTENTE (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1978).

Hechos.—Don Francisco A. Zubieta y dofia Ramona Z. Astibia pre-
sentaron demanda contra el Ayuntamiento de Goizueta, la Diputacién
Foral de Navarra y el Estado, suplicando se dictara sentencia declarando
que la finca que describian inscrita a nombre de los actores, consistente
en una borda con su choza y con su helechal de alrededor de cabida
seis mil posturas, equivalentes a mil ochocientas sesenta y nueve 4reas
y quince centidreas, pertenecia a los actores en nuda propiedad y usu-
fructo, respectivamente, con cuanto existe dentro de sus limites; y como
consecuencia de la declaracién anterior se condene a los demandados a
que hagan entrega inmediata de la finca, con cuanto en ella existe, y a
que en lo sucesivo se abstengan en la misma de todo uso, disfrute o uti-
lizacién; y asimismo se declare la nulidad y cancelacién de los asientos
e inscripciones que en el Registro de la Propiedad existan sobre el in-
mueble en favor de los demandados.

Los demandados se oponen, alegando que lo que reivindican los acto-
res es parte de un monte publico catalogado inscrito en el Registro a
nombre del Ayuntamiento, cuando en realidad aquéllos sélo acreditan
un derecho de aprovechamiento del helechal, concesién muy frecuente
en Navarra respecto a montes comunales. Ademds, en la descripcién de
la finca de los actores se alude simplemente a una borda con choza y
a su helechal, afiadiéndose que existen diez fresnos, y resulta que en
la finca del Ayuntamiento existen setecientos setenta &arboles de haya,
lo cual no tiene ningiin parecido con aquella otra descripcién.

11
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El Juez de Primera. Instancia ndmero 2 de Pamplona desestimé la
demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial .de Pamplona.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al re-
curso interpuesto por los demandantes, por lo siguiente:

«Considerando que el motivo tercero, que alega violaci6n del articu-
lo 1216 del Cédigo Civil para justificar un error de Derecho en la apre-
ciacién de la prueba, es improsperable, pues para ello es preciso que
se cite el precepto que regula el valor probatorio de algiin elemento de
ella que haya sido desconocido, y el articulo 1.216 se limita a determinar
lo que son documentos publicos, no imponiendo al Tribunal ninguna
prueba a efectos valorativos.»

«Considerando que el motivo segundo, al amparo del nimero . primero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la viola
cién del articulo 348 del Cédigo Civil, asi como la Ley 388 de la Compila-
cién de Derecho Civil Foral de Navarra, y de la doctrina legal contenida
en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de febrero de 1954, que
no puede correr mejor suerte, porque, firmes en casacién los hechos
declarados probados en la Instancia relativos a que las fincas reclama-
das forman parte de un monte inscrito a nombre del pueblo de Goizueta
en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica en 14 ed mayo de 1912, y
que figura en el Registro de la Propiedad a nombre de dicho Ayunta-
miento, inclusién llevada a cabo sin oposicién por parté de nadie, que
indica por si sola una posicién acreditada que tnicamente podria desvir-
tuar una titulacién perfecta del dominio que los actores no tienen, pues,
lejos de esto, aparece de las propias escrituras presentadas por los de-
mandantes que su derecho se limitaba a un mero aprovechamiento del
helechal, no conceptuandose duefios del terreno ni de las demads utilidades
que éste comprendia, y, en efecto, en las escrituras, pese a ser fincas
de explotacién forestal y existir a la sazén numerosos y antiguos robles,
hayas y alisos, ni los incluian ni hacian referencia a los mismos, cuando
la riqueza de las fincas en esas especies arbdreas estribaba, aprovecha-
mientos forestales muy superiores al precio real satisfecho por los que
compraron los helechales, y que han venido realizdndose hasta hace poco
tiempo por el Ayuntamiento de Goizueta sin oposicién alguna, ello unido
a que la naturaleza y destino de las fincas no es helechal, sino forestal
(considerando primero de la Audiencia, ultima parte), los recurrentes ha-
cen supuesto de la cuestién, intentando hacer una interpretacién subje-
tiva de la denominacién de ‘helechal’, sin citar siquiera las normas her-
menéuticas que figuran en el namero primero del vigente articulo 3.° del
Cédigo Civil ni acomodarse a sus normas, ni hacer tampoco alusién a
las del nimero sexto del articulo 1.° del propio Cédigo, caracterizadora
de la jurisprudencia como ‘doctrina que de modo reiterado establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho’, que tampoco se da en el presente
caso.»

«Considerando que, por ultimo, es desestimable el motivo primero, por
no respetar el hecho también probado en la Instancia de que es inadmi-
sible aceptar la buena fe de quien adquiere con una manifiesta inexacti-
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tud registral, que por ser ostensible no podia ser desconocida, como era
la adquisicién segin la titulacién y el Registro de una borda y una
choza con su helechal alrededor, siendo asi que, en la realidad, de la
borda y de la choza quedaban ruinas y el helechal era en la mayor parte
de la superficie un hayedo (considerando quinto del Juzgado), procedien-
do, por todo lo expuesto, la desestimacién integra del recurso.»

ADQUISICION DE FINCA RUSTICA POR EXTRANJERO EN CANARIAS
POR DOCUMENTO PRIVADO Y SIN LA PREVIA AUTORIZACION
MILITAR: ES NULA DE PLENO DERECHOQO. AUNQUE LA ADQUISI-
CION CITADA SEA ANTERIOR A LA LEY DE 1960, ES APLICABLE
ESTA EN CUANTO A LA OBLIGATORIEDAD DE LA INSCRIPCION
(SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1978) (*).

Hechos.—Don John Lawrence F. Martin formulé demanda contra don
Manuel P. Herndndez y don Ramén D. Gutiérrez y sus respectivas espo-
sas alegando que el demandado ultimamente citado habia adquirido una
tercera parte indivisa de unas fincas rusticas en el pueblo de Fasnia
(Canarias), no para si, sino para el demandante, segiin documento pri-
vado; que el otro demandado figuraba en escritura publica de 1945 como
adquirente de las fincas, si bien en documento privado de la misma fecha
ambos demandados reconocieron que la propiedad de los inmuebles per-
tenecian en comun y proindiviso a ellos dos, en la proporcién de dos
terceras partes el sefior P. Herndndez, y la otra tercera parte, don Ra-
mén D. Gutiérrez. Suplica se dicte sentencia por la que se declare que
el demandante es propietario de la tercera parte indivisa de las fincas,
que don Manuel P. Hernandez y esposa estdn obligados a otorgar escri-
tura publica de venta de dicha tercera parte indivisa al actor, y que el
demandado don Ramdn D. Gutiérrez y esposa no deben formular oposi-
cién alguna.

Una vez contestada la demanda, y seguidos los demdas tramites, el Juez
de Primera Instancia ntimero 3 de Santa Cruz de Tenerife desestimé la
demanda, absolviendo de la misma a los demandados, y estimando de
oficio la infraccién de normas de orden publico que afectan a la defensa
del territorio nacional, declaré la nulidad de pleno derecho o inexisten-
cia del documento privado formalizado en 1945 entre don Manuel P. Her-
nandez y don Ramén D. Gutiérrez y del documento privado formalizado
en la misma fecha por este ultimo a favor del demandante. )

La Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife revocd la sentencia del Juzgado, estimando la demanda.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado sefior P. Hernandez, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magistrado don José Belirdn de Heredia y Castafio, declara haber lugar
al recurso,, por lo siguiente:

«Considerando que en materia de adquisicién por extranjeros de in-
muebles en Espafia, que es de la que trata el presente recurso, el tnico

(*) ‘Téngase en cuenta que la legislacién actual sobre la materia se encuentra en la Ley de 12 de
marzo de 1975 y en su Reglamento de 10 de febrero de 1978, referentes a zonas e instalaciones de in-
terés para la Defensa Nacional.
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articulo del Decreto de 19 de junio de 1975, recordado por la sentencia
recurrida, puntualiza que las disposiciones leg&les vigentes son la Ley
de 23 de octubre de 1935, el Decreto de 28 de febrero de 1936, la Orden
Ministerial de 26 de diciembre de 1949, la Ley de 12 de mayo de 1960 y
el Texto Refundido de ésta de 31 de octubre de 1974, con el Reglamento
para su aplicacién de la misma fecha, a las que debe anadirse el Decreto
de 23 de diciembre de 1974; normas que deberdn ser interpretadas con
criterio restrictivo en atencién al espiritu y finalidad de las mismas (que
constituye una de las pautas de la hermenéutica legal segin la vigente
redaccién del apartado primero del articulo 3~ del Cédigo Civil), que no
son otros sino la integridad del territorio nacional a los fines de la de-
fensa militar, las cuales son de aplicar al supuesto discutido que se re-
fiere a inmuebles sitos en el archipiélago de Canarias no incluidos en
casco urbano, ensanche, zona urbanizada ni en proyecto aprobado de
interés turistico, al modo requerido por el articulo 2° de la Ley de 1935,
en relacién con el también segundo del Decreto de 1936; siendo de ob-
servar que la Ley de 1960 establece un régimen dual al respecto, pues en
el articulo 1° dice que ‘deberadn necesariamente inscribirse en el Registro
de la Propiedad los actos y contratos por los que se constituyan, modifi-
quen o extingan en favor de extranjeros, el dominio u otros derechos
reales sobre inmuebles sitos en las zonas sefialadas por la Ley de 23 de
octubre-de 1935..., afiadiendo en el parrafo segundo.que la falta de ins-
cripcién determinard la nulidad de pleno derecho de los mencionados
actos y concesiones, precepto este ultimo que, en principio, no es apli-
cable a la operacién que aqui se examina en atencién a las fechas res-
pectivas y la carencia de efectos retroactivos de aquél constando la se-
gunda en la escritura publica de 22 de diciembre de 1945.»

«Considerando que, por el contrario, el articulo 2° de la misma Ley
de 1960 se refiere expresamente a los titulos no inscritos anteriores a
aquélla, comprendidos en los supuestos del articulo 1°, ‘...en cuyo caso
deberan inscribirse en el plazo de un afio, transcurrido el cual... la con-
tribucién territorial de los inmuebles que no hayan sido objeto de ins-
cripcién, se incrementard en un 10 por 100, hasta que se cumpla lo dis-
puesto en la misma’, es decir, no puede reducirse exclusivamente a ese
incremento de caricter tributario, como pareceria desprenderse de la
simple letra del precepto, porque éste estd refiriéndose a los actos juri-
dicos no inscritos para los cuales mantiene la exigencia de la inscripcién
y ademas porque al hablar de ‘actos juridicos’ no puede comprender
sino a aquellos que a todos los efectos legales, sean validos y susceptibles
de inscripcién, cuya determinacién deberia hacerse con la legislacién en
vigor en el momento en que el acto se realiz6, que no es otra sino la
Ley de 1935 y el Decreto de 1936, a cuyo tenor ‘la adquisicién por parte
de... individuos de nacionalidad extranjera... estard sujeta a la previa
autorizacién del Ministerio de la Guerra, solicitada por conducto de las
autoridades militares correspondientes...’ (arts. 2° de la Ley de 1935,
y 4°, letra a), del Decreto de 1936), teniendo que mediar la solicitud per-
tienente a dicho Departamento (arts. 5.° y 6.° del Decreto de 1936), para la
efectividad de lo cual, el articulo 15 del referido Decreto dispone que los
Registradores de la Propiedad y los Notarios, no autorizardn en lo sucesivo
ventas de fincas rtsticas o urbanas... cuando en estas operaciones inter-
venga algin extranjero, sin la presentacion del oportuno permiso del
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Ministerio de la Guerra, incurriendo incluso en responsabilidad en caso de
contravencién (art. 17 del Decreto de 1936), exigencias que no son meras
formalidades administrativas, en cuanto que son condiciones sine qua non
para la documentacién publica y la consiguiente inscripcién registral.»

«Considerando que de acuerdo con cuanto antecede es evidente que
obligatoriedad de la inscripcién registral, de que fundamentalmente se
ocupa le Ley de 1960, afecta al caso debatido, aunque sea anterior a la
misma, como igualmente es incuestionable que el acto que lo origina
habra de reunir los requisitos legalmente exigidos para que la inscripcién
puede realizarse, lo que aqui no sucedi, pues no consta—ni siquiera se
alegé en la instancia—que existiese la autorizacién del Ministerio de la
Guerra requerida por el articulo 2° de la Ley de 1935, que, segtin dice el
precepto, ha de ser previa, ni figura tampoco la pertinente solicitud a
dicho Departamento que tiene que mediar a tenor de lo establecido en
los articulos 5° y 6.° del Decreto de 1936, a causa de lo cual no tuvo—sen-
cillamente porque no podia tener—constancia documental en la escritura
notarial de 22 de diciembre de 1945 y subsiguiente registracién publica,

‘pues no se presentd ante el Notario el oporfuno permiso del Ministerio de

la Guerra (art. 17 del Decreto de 1936); todo lo cual estd poniendo de
manifiesto que el acto alegado por el actual recurrido constante en do-
cumento privado, cuya existencia se oculté al fedatario piiblico en 1945,
es contrario a lo exigido con caricter constitutivo para su validez, por la
ley entonces aplicable, incurriendo, por tanto, en la sancién de nulidad,
por imperativo de lo dispuesto en el articulo 4° del Cédigo Civil (en el
texto vigente a la sazén), lo que lleva consigo como consecuencia ineludi-
ble la también nulidad del articulo 2° de la Ley de 1960 puesto en relacién
—que es forzoso establecer—con el parrafo 2° del articulo 1° de la misma,
ratificado a los efectos de repercusién publica con el precepto contenido
en el articulo 5° de la propia Ley de 1960 segiin el que «los Juzgados
y Tribunales y las oficinas pudblicas, bajo la responsabilidad del funcionario
a cuyo cargo se encuentren, no admitirin documento alguno de los se-
fialados en esta ley (que, forzoso es insistir, comprende los actos poste-
riores v los anteriores a su promulgacién) sin que conste su inscripcidn en
el Registro de la Propiedad.»

«Considerando que nada de lo expuesto con precedencia, puede decirse
desvirtuado con la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias
de este Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1967 y 6 de abril de 1973
alegadas in voce por la representacién letrada de la parte recurrida en el
acto de la vista, porque afectan a supuestos que nada tienen que ver con
el presente, pues la primera se refiere a que «la autorizacién gubernativa
no es exigible a las Compafifas mercantiles constituidas al amparo de la
Ley de 17 de julio de 1951 que (aunque integradas por extranjeros) estdn
domiciliadas en ESPANA... y tengan (como tal persona juridica indepen-
diente de los socios que la integran) nacionalidad espafiola, a las que son
de aplicar las normas comunes del Derecho civil patrio...; v la segunda,
porque se limité a precisar que las disposiciones vigentes en la materia
«... admiten excepciones como la de que los terrenos estén sitos en zonas

turisticas» (Decreto de 23 de diciembre de 1964), dandose por probado—lo

que no fue impugnado en casacién—que el terreno debatido «se encuentra
en zona exceptuada...»; todo lo cual conduce a la estimacién del tnico
motivo formulado, en el que a través del niimero uno del articulo 1.692 de
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la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia violacién del pédrrafo primero
del articulo 4.° del Cédigo Civil (edicién de 1889) en relacién con el 2° de
la Ley de 23 de octubre de 1935 y articulos 1.° y 4.°, apartado letra q), del
Reglamento para la aplicacién de la misma de 28 de febrero de 1936; esti-
macién que supone la del recurso en su totalidad casando y anulando la
sentencia recurrira...»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la del Juz-
gado, desestimando la demanda.

PODER PARA PLEITOS OTORGADOS EN EL EXTRANJERO: LEGALIZA-
CION DEL MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES. SUSTITU-
CION DE PODER. EFECTOS DEL FALLECIMIENTO DEL PODER-
DANTE SUSTITUIDO (SENTENCIA DE 29 .DE MAYO DE 1978).

Hechos—El Procurador don Alvaro Romero A., en representacién de
don Maximino Lépez y su esposa, formulé demanda contra dofia Sara
Ferndndez y dofia Maria Lestia, sobre reconocimiento de propiedad de
unos terrenos, sefialando en el suplico de la demanda, que, como subsi-
diaria de la peticién que proponia, y para el supuesto de que antes o en
la tramitacién del litigio haya fallecido o fallezca alguno de los deman-
dantes, hecho desconocido de momento, se declare la propiedad de dichos
terrenos a favor de la sociedad de gananciales disuelta y sin liquidar de -
los esposos don Maximino Lépez y esposa, en cuyo supuesto se accionaria
para la citada sociedad de gananciales.

Las demandadas contestan a la demanda oponiéndose al fondo de la
cuestién y también impugnan la autenticidad formal como el contenido del
aparente poder al que se alude en la escritura de sustitucién, alegando
falta de personalidad en el Procurador por ilegalidad o insuficiencia € in-
operancia del poder. , '

El Juez de Primera Instancia de Puebla de Trives dicté sentencia
estimando la demanda, declarando que los terrenos pertenecen a la socie-

- dad de gananciales disuelta y sin liquidar que integraron los esposos en
cuya representacién actué el Procurador.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia,
después de hacer uso de la diligencia para mejor proveer acordando la
unién a los autos de la copia auténtica de la escritura de apoderamiento
otorgada en Cuba, a favor de la sefiora Camila Lépez y Lépez, dicté sen-
tencia confirmando la del Juzgado.

Las demandadas interponen recurso de casacién por quebrantamiento
de forma, alegando «falta de personalidad del Procurador de la parte
demandante por ilegalidad e insuficiencia de poder», sefialando que dicho
Procurador comparecié ep autos, a nombre de los demandantes, con escri-
tura de poder, otorgado por dofia Camila Lépez en Espafia, sustituyendo
el poder otorgado en Cuba, haciendo constar el fedatario espafiol que el
poder que se sustituye carece de la legalizacién por el Ministerio de
Asuntos Exteriores espafiol. Ademas, habfa fallecido hacfa afios el intitu-
lado actor don Maximino Lépez.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltrdan de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso, destacando los dos primeros «considerandoss:
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«Considerando que en el primer motivo del presente recurso de casacién
por quebrantamiento de forma, con amparo procesal en el nimero segundo
del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia ‘falta de
personalidad del Procurador de la parte demandante, por ilegalidad e in-
suficiencia del poder, con violacién del parrafo primero del artfculo 503
y del mimero cuarto del 600, en relacién con el ordinal 1.° del 533, todos
ellos de la misma ley procesal’, cuya estimacién es imposible por las razo-
nes que seguidamente se exponen: a) el Procurador de la parte actora, en
su dfa, presenté junto con la demanda inicial del procedimiento de que
traen causa estas actuaciones, un poder en regla acreditativo de su per-
sonalidad procesal, que fue el otorgado por dofia Camila Lépez y Lépez,
con autorizacién del Notario..., de acuerdo, precisamente con la exigencia
del pérrafo primero del articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con lo que quedé acreditada su personalidad ad procesum evidencidndose
que es inexacta la afirmacién que, al respecto, se hace en el recurso;
b) quien concede el referido poder, es decir, la mencionada dofia Camila
Lépez, lo hizo por sustitucién, haciendo uso de las facultades que le fueron
concedidas por el matrimonio integrado por don Maximino Lépez y Lépez
v dofia Inés Pérez Fernandez, con la escritura de apoderamiento de 2 de
febrero de 1965, otorgada en la ciudad de La Habana (Cuba), poder éste
que es el que se discute en el recurso al sostener que no estaba legalizado
suficientemente en la forma requerida por el ntimero 4° del articulo 600
de la Ley adjetiva, con lo que se confunde la indicada personalidad del
Procurador—consecuencia de la legitimacién procesal, acreditada con el
poder presentado—con la legitimacién causal, concretada en este caso a
dilucidar en la manera polémica con que se plantea, si aquel que otorgd
el poder estaba o no en condiciones juridicas sustantivas de otorgarlo,
lo que no es una cuestién de forma, sino de fondo que excede del cauce
procesal en que se formula; c) €l tinico obstaculo que se opone al poder
del sustituido en este caso es el de que habiendo sido otorgado, como se
dijo, en la Habana, no estaba legalizado en la forma legalmente exigida
para que pudiera surtir efectos en Espafia; que el Notario espafiol autori-
zante del poder referido que trae causa de aquél, dijo no concurrir en
cuanto que faltaba la necesaria legalizacién del Ministerio Espaiiol de
Asuntos Exteriores, suscitdndose la consiguiente disputa al respecto, para
dilucidar la cual, la tnica autoridad competente es la judicial que, pudien-
do y debiendo aclararlo fehacientemente no puede quedar paralizada por
la simple manifestacién del Notario espafiol autorizante, por lo que con
acierto y haciendo uso de la facultad que para estos casos concede el
articulo 340 de la Ley adjetiva, acordé como diligencia para mejor pro-
veer, unir a los autos la discutida escritura cubana de otorgamiento de
poder de 2 de febrero de 1965, de la que, sin duda alguna, resulta que
lo dicho por el referido Notario espaifiol no es exacto, en cuanto que en
aquélla consta expresamente la requerida legalizacién del Ministerio de
Asuntos Exteriores, indice todo ello de que no es que la Sala sentenciadora
haya subsanado defecto alguno, en cuanto al poder presentado, pues todo
1o relacionado con él estaba en regla, sino que se limité a constatar el
error, sin duda material, que padecié el tantas veces citado Notario es-
paiiol, resolviendo la disputa que en relacién con el mismo se habia sus-
citado; -d) el escrito de recurso ofrece una versiéon errénea no sélo en
cuanto al asunto en si segiin lo que se acaba de exponer, sino también por
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lo que respecta al reflejo que aduce de lo que sostiene, dijo la sentencia
impugnada, puesto que alega que ésta afirmé que el Notario espaiiol de
referencia ‘ha incidido en una falta de veracidad’, cuando la estricta reali-
dad de lo dicho fue que ‘... mientras no se demuestre que tal escritura
(la otorgada en Cuba) carece de fundamento material en cuanto no res-
ponde a la verdad, demostracién que no se llevé a cabo, tal instrumento
producird todos sus efectos y entre ellos... el de conceder a la parte de-
mandante la necesaria legitimacién causal que ampare su actuar’; doctrina
general 'y practica aplicativa que deben ser confirmadas en todos sus’
términos.»

«Considerando que el segundo de los motivos formulados, que lo es
por €l cauce del nimero uno del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, alega falta de emplazamiento en primera y segunda instancia de
las personas que debieron haber sido citadas a juicio con violacién de lo
dispuesto en el parrafo segundo del apartado séptimo del articulo 9° de
la indicada Ley de tramites, en cuanto que no se cité a los herederos
de don Maximino Lépez v Lépez una vez acreditado en autos su falleci-
miento; motivo, igualmente desestimable, pues estando vigente la susti-
tucién del poder de que antes se ha hecho referencia, habrd que estar
al que otorgd el sustituto, o sea, dofia Camila Lépez vy Lépez, que es la
auténtica poderdante del Procurador que actda, en relacién con la cual
es imposible alegar el supuesto del articulo 9.° de la Ley de Enjuiciamiento,
sin que por otra parte consten ni siquiera se conozcan las repercusiones
que €l fallecimiento de uno de los sustituidos pueda tener de acuerdo con
l1a legislacién del pais en que se otorgé, respecto del poder de 2 de febrero
de 1975, como tampoco se conoce la valoracién que pueda tener el hecho
de que fue dicho poder conferido conjuntamente por el matrimonio cons-
tituido por el fallecido y dofia Inés Pérez Ferndndez, sometidos al régimen
matrimonial de la sociedad de gananciales, a la que pertenecfan los bienes
en relacién con los cuales se dio el poder, cuyo cese o revocacién serfa
preciso demostrar para estar en condiciones de obtener consecuencias que
repercutan en €l que procesalmente entra aqui en juego, teniendo que ser
de forzosa aplicacién en Espaifia, en el entretanto, la norma del articu-
. lo 1.738 del Cédigo Civil, a cuyo tenor, ‘lo hecho por el mandatario igno-
rando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen
cesar el mandato, es valido y surtird todos sus efectos’; todo lo cual, es
indudable que, ademdas, afecta a cuestiones ajenas por completo al que-
brantamiento de las formas del juicio que se pretende.»

J.M.G. G

II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS DE LOCAL DESTINADO A FARMA-
CIA QUE ALTERAN LA ESTRUCTURA GENERAL DEL EDIFICIO Y
SU CONFIGURACION Y ESTADO EXTERIOR (SeNTENCIA DE 15 DE
ABRIL DE 1978).

Hechos.—Don Francisco Severo Rodriguez P., por si y en beneficio de
sus hermanos y coherederos, interpone demanda contra don Ignacio Ma-
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nuel R. Rodriguez, por encontrarse éste realizando en la fachada del
edificio, del que son propietarios en régimen de propiedad horizontal
actores vy demandado, obras que afectaban a la configuracién o estado
exterior del mismo, sin la previa conformidad o autorizacién de los
actores.

El demandado alega que es titular del local en la planta baja destinado
a farmacia y que las obras realizadas consistieron en el cerramiento exte-
rior de dicho local, por lo que no se trata de alteracién de fachada, al no
existir en la parte correspondiente el citado local.

E] Juez de Primera Instancia de Los Llanos de Aridane dict6 senten-
cia desestimando la demanda.

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife revocé la sentencia
del Juzgado, considerando, por el contrario, que las obras realizadas por
el demandado en la fachada del edificio alteran la configuracién y estado
exterior del mismo, condenando al demandado a realizar las obras nece-

. sarias determinables en ejecucién de sentencia para volver la fachada a su

ser y estado anterior.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no
haber lugar al recurso interpuesto por el demandado, por lo siguiente:

«Considerando que la cuestién que se ha planteado en el pleito, y que
ahora se trae a casacidn, se reduce sencillamente a determinar si las obras
realizadas en la parte externa del local destinado a farmacia—del deman-
dado—, han modificado o no la estructura, seguridad, configuracién o
estado exterior del inmueble que pertenece en propiedad horizontal a am-
bos litigantes, v si, por tanto, dicho demandado ha infringido, o no, el
articulo 7° de la Ley de 21 de julio de 1960, sobre esa especial propiedad,
al haberse llevado a cabo sin autorizacién de la comunidad propietaria del
conjunto del edificio en que se realizaron.»

«Considerando que la sentencia recurrida, para fundamentar su tesis
estimatoria de la demanda, tiene en cuenta las numerosas pruebas refe-
rentes al asunto, que fundamentalmente son: las diferentes fotografias
aportadas, los informes técnicos de los folios 184 y siguientes, y 202, 203
y 204, sustancialmente iguales, y la documentacién obrante a los 132, 175
y 176; vy de ellas deduce ‘que se ha producido notable alteracién en la parte
baja del edificio, consistente en: cambio de la piedra caliza roja por mér-
mol blanco y cerdmica azul; modificacién sustancial en los huecos, y colo-
cacién de varias marquesinas y cajas luminosas, por lo que, entendiendo
que en esa materia, el criterio que ha de seguirse, es sumamente severo,
respecto de las modificaciones no autorizadas por la Comunidad, siquiera
no exista més que otro participe, concluye proclamando que el demandado
ha incidido en graves infracciones’, y da lugar a la demanda en sus dos
vertientes: declarativa y condenatoria.»

«Considerando que contra tal sentencia, el demandado condenado alza
su recurso, en cuyo motivo primero, al amparo de igual ordinal del articu-
lo 1.692 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, sostiene que la resolucién recu-
rrida ‘incide en interpretacién errénea del articulo 7° de la Ley... en
relacién con el 3° de la propia Ley’, segiin el recurrente: a) La Sala tan
s6lo admite acreditada la alteracién de la parte baja de la fachada, en
los puntos concretos que enumera y con base en los medios probatorios
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que invoca, y tal alteracién no puede ser interpretada como incursa en
aquellas excepciones del parrafo primero del articulo 7°, toda vez que
la alteracién introducida lo es—segtin dicho recurrente—en los elementos
arquitecténicos e instalaciones de su concreto espacio, delimitado como
susceptible de aprovechamiento independiente—tal y como define €l ar-
ticulo 3, letra a), de la propia Ley—, que era el local de farmacia, maxime
cuando el recurrente adquirié dicho local-—como acaece siempre respecto
de los locales comerciales—en estructura, y fue quien ejecuté las obras
de cerramiento, incluso en fachadas; b) El dictamen pericial obrante a los
folios 184 al 188, aunque reconoce que efectivamente las obras alteran la
composicién total del edificic y de su planta baja en particular, no esta-
blece, sin embargo, como dispone el articulo 7° de la Ley de Propiedad
Horizontal, ‘que ello altere o menoscabe la seguridad del edificio ni la
estructura general y mucho menos que perjudique los derechos de otro
propietario’; ¢} El acta de reconocimiento judicial afirma ‘que las obras
afectan unica y exclusivamente a los locales de la farmacia del demandado,
sin sobrepasar sus limites’, y no afectan en absoluto a la estructura resis-
tente del edificio, pues se ha respetado la configuracién del mismo, y tini-
camente afectan a la estructura ornamental, es decir, las obras realizadas
han modificado el aspecto externo del local con respecto a su estado
anterior, ya que... los huecos existentes se han subdividido quedando, como
es natural, mas pequefios, y también se ha modificado la ornamentacién
o decoraciéon exterior del local, y d) Por todo ello, ‘es incuestionable que
no se esta ante los supuestos de excepcién a que se refiere el articulo 7.,
parrafo primero, de la Ley especial, sino mas bien a las obras de modi-
ficacién de los elementos arquitecténicos o servicios de un local concreto,
que constituyen el caso genérico, no exceptuado, del citado pérrafo, en
relacién con el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre los pisos
o locales independientes, a que se contrae el articulo 3°, letra a), de la
propia Ley’.». ‘ ‘

«Considerando que, en realidad, toda la argumentacién del recurrente
en este motivo, se limita a mantener que como las obras fueron realizadas
en su local o espacio privativo y, adem4s, no alteraban el resto del edificio,
no pueden entenderse comprendidas en las excepciones del parrafo pri-
mero del mentado articulo 7.°, ya que no vienen a alterar la configuracién
total de la fachada.»

«Considerando que frente a las afirmaciones faicticas de la sentencia
recurrida—que no se combaten adecuadamente—, no puede sostenerse que
las obras ejecutadas por el demandado, por afectar solamente a la parte
baja de la fachada, y no sobrepasar su espacio privativo no producen
.alteracién en su configuracién, porque ésta es, conforme al Diccionario,
‘disposicién de las partes que componen un cuerpo y le dan su peculiar
figura’.»

«Considerando que, ademds, debe destacarse que en el caso de autos,
las obras se realizaron en elementos comunes del edificio, y no en los
privativos del demandado, ya que, tanto las columnas de sostenimiento de
las fachadas, como las paredes construidas entre esas columnas para ce-
rramiento del edificio, no son de propiedad exclusiva del duefioc de la
vivienda o local al que sirven para aislarle de la calle; y por afiadidura, se
sustituyeron unas placas que recubrian esas columnas por otras de mar-
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mol y de ceramica, abriéndose en las paredes unas ventanas mas pequefias,
pero en mayor numero que las que antes habia, todo lo cual comporta
grave alteracién de la configuracién de dichas fachadas.»

«Considerando que en €l motivo segundo, y al amparo también del mi-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia la violacién, por su no aplicacién, debiendo serlo, de los siguien-
tes preceptos: 1.° Parrafo primero del articulo 3° del Cédigo Civil, relativo
a la interpretacién de las normas; 2° Articulo 7° del propio Cédigo, refe-
rente al abuso del derecho.»

«Considerando que én la formulacion de este motivo se incide en un
grave defecto procesal, pues se plantean dos cuestiones juridicas que de-
bieron ser amparadas en dos diferentes motivos, contraviniéndose lo dis-
puesto clara y rotundamente en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en su dltimo parrafo, por 1o que resulta inviable tal motivo.»

«Considerando que, aunque pudiera salvarse ese valladar procesal, y se
entendiera que venian formuladas esas dos cuestiones en sendos motivos,
tampoco éstos podrian prosperar: el primero, porque la interpretacién
social, que propugna para la norma, no puede desvirtuar el claro tenor de
la misma, que ya queda examinado; y el segundo, porque la cuestién del
alegado abuso del derecho, no fue propuesta en la fase procesal oportuna,
y sobre ella no se pronuncié ni tenia por qué pronunciarse el Tribunal de
Instancia, por lo que merece el calificativo de ‘nueva’, y no puede ser
examinada en casacién.»

TERCERIA DE DOMINIO SOBRE ELEMENTOS DE CALEFACCION DE
UN INMUEBLE NO INCORPORADOS TODAVIA AL MISMO. NO SON
INMUEBLES. CONTRATO DE OBRA (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1978).

Hechos—La Cooperativa de Vivienda Torre Enlace formulé demanda
sobre terceria de dominio contra don Fernando G. Santos y Construcciones
El Entrego, S. L., alegando que en autos de juicio ejecutivo seguidos por
el citado don Fernando contra la entidad iltimamente sefialada, se trabd
embargo sobre 37 calderas de gas «Junkers», 400 radiadores de distintos
elementos, tipo y altura, todos ellos para calefaccién, una electro-bomba
«Prat» de elevacién de agua y una llave de paso «Vill» de media pulgada,
que se encontraban en el edificio en construccién propiedad de la entidad
actora tercerista, por todo lo cual debia alzarse el embargo, dejindolo
sin efecto. :

Contesté6 a la demanda don Fernando G. Santos, alegando que los
bienes embargadgs no estaban ain instalados en el edificio.

El Juez de Primera Instancia de Oviedo dicté sentencia desestimando
la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Oviedo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por la parte actora, destacando los siguientes «considerandos»:

«Considerando que examinados conjuntamente los motivos tercero y
cuarto, por asi requerirlo la circunstancia de versar ambos sobre el titulo
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dominical que en su favor invoca la entidad actora con relacién a los .
bienes objeto de la terceria, los dos se amparan, lo mismo que el anterior,
en el parrafo primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién de los articulos 1.592, 1.594, 1.595, 1.597 y 1.598 el primero de
los enumerados, y por violacién del articulo 334, en sus mimeros 3.° 4.°
y 5.2, el segundo, todos ellos del Cédigo Civil, y han de correr igual suerte
desestimatoria que los dos primeros, pues con relacién al motivo tercero
no puede validamente sostenerse que la calificacién de duefio de la obra
que atribuyen los articulos que como infringidos se citan, con respecto
al que por su cuenta y encargo se realiza aquélla, sea titulo bastante
y eficaz para reivindicar los materiales que se encuentren dentro de la
misma, para emplearlos en ella, pues no debe olvidarse que en el caso
presente la Cooperativa demandante concerté con la Sociedad construc-
tora, deudora ejecutada del demandado sefior Garcfa Santos, la edifica-
cién de un bloque de viviendas siendo de cuenta de ésta los materiales,
por lo que dicho contrato, mas conocido por contrato de empresa, ha de
estimarse, como la resolucién impugnada asf lo estima, que es la natura-
leza mixta, por darse en él las caracteristicas del contrato de arrenda-
miento y el de compraventa, y en definitiva, cabe calificar esta compra-
venta como de cosa futura, pues la obligacién de pagar el precio convenido,
de no haber pacto en contrario, ha de cumplirse al hacerse entrega por el
contratista de la obra construida, en este caso la edificacién convenida,
conforme establece el articulo 1.598 del Cédigo Civil, en cuyo momento se
consuma, por la tradicién, el contrato, de lo que se infiere que, en el
caso objeto del presente recurso, la actora no podia tener el dominio sobre
los materiales objeto de la terceria por no haber acreditado su adquisicién
en la fecha en que el embargo de los mismos tuvo lugar, los cuales, por
otra parte, tampoco habian sido instalados en la edificacién a la que iban
destinados, pues tal hecho se realizé con posterioridad, no sélo a dicho
embargo, sino también a la fecha en que de la traba tuvo conocimiento la
recurrente por la comunicacién que a tal efecto le dirigié el Juzgado ha-
ciéndola saber habia de conservarlos a disposicién del mismo, hechos
éstos que ponen de manifiesto la imposibilidad de aplicar el articulo 334,
en sus nimeros 3.°, 4° y 5.°, cuya infraccién por violacién se acusa en el
cuarto motivo del recurso pues, abstraccién hecha de que tales normas
—definidoras de lascondicién de bienes inmuebles de los de naturaleza
mueble a ellos agregados por incorporacién o destino—no puedan ser de
aplicacién en los supuestos contractuales, como la sentencia recurrida
declara, lo cierto es que en la fecha del embargo los radiadores y demés
elementos que habian de integrarse en el montaje de la calefaccién, y
fueron objeto del mismo, se encontraban dentro del edificio en cons-
truccién, del que por unilateral decisién se habia posesionado la actora,
pero sin haber sido incorporados a éste mediante la adecuada instalacién,
toda vez que ésta se produjo con posterioridad v a pesar de saber la re-
currente que se encontraban a disposicién del Juzgado en el proceso de
ejecucién en que dicho embargo tuvo lugar, y sabido es que siendo el
objeto de toda terceria de dominio, promovida al amparo del articulo 1.535,
en relacién con el 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la restitucién
de bienes pertenecientes a quien los reclama, la condicién de éstos ha
de referirse a la que tenfan a la fecha en que fueron embargados, por lo .
que no pueden ser objeto de transformacién o cambio en su naturaleza



JURISPRUDENCIA 945

o caracteristicas fundamentales agregandolos o incorporandolos a otros
como parte inseparable de ellos, de lo que se deduce que la terceria ob-
jeto del recurso no puede prosperar dada la ausencia de un titulo eficaz
de dominio que pudiera acreditar el que la tercerista pretende tener sobre
los bienes embargados cuya mera tenencia tenfa, a la cual incumbia pro-
bar ese pretendido derecho dominical, conforme al articulo 1.214 del Cédigo
Civil, prueba que habia de consistir en justificar su adquisicién mediante
la correspondiente entrega del precio.»

ACCESION INVERTIDA: REQUISITOS. DIVISION DE COSA COMUN.
RENDICION DE CUENTAS POR EL ADMINISTRADOR (SENTENCIA DE
- 6 DE MAYO DE 1978). )

Hechos.—Doina Antonia Garay E. formulé demanda contra don Aquilino
Garay Ercilla y su esposa dofla Angela Garay Elcorobarrutia, hermana de
la actora, alegando que le pertenece la mitad indivisa de la finca urbana
que describia y que el demandado venia cobrando las rentas de los
arriendos que existen en la finca, sin que haya abonado a la actora todo
lo que le correspondia. Por ello, suplica se dicte sentencia por la que se
condene a los demandados a abonar a la actora la cantidad de 551.000 pe-
setas en concepto de liquidacién de las rentas percibidas correspondientes
a ella, mas los intereses legales desde la fecha en que se pruebe habérselos
reclamado judicial o extrajudicialmente; y que se proceda a la divisién de
la cosa comiin entre las partes, y si se estimara que ésta es indivisible
o que desmereceria mucho con su divisién, se venda en piblica subasta
con reparto del precio obtenido por mitad.

Los demandados contestan diciendo que una serie de construcciones
existentes sobre la finca les pertenecen a ellos exclusivamente por haber-
las edificado a su costa con buena fe, por lo que tienen derecho a la
adquisicién de la mitad indivisa del terreno correspondiente a estas edifi-
caciones mediante el pago de su precio, en base a la aplicacién de la
doctrina de la accesién invertida.

El Juez de Primera Instancia de Vergara dicté sentencia condenando
a los demandados a abonar a la actora la suma de 503.437 pesetas con
cincuenta céntimos, en concepto de liquidacién de rentas percibidas co-
rrespondientes a la actora, mas los intereses legales, y dividiendo la finca
comun, adjudicaba a los esposos demandados la parte de terreno que se
corresponde con la zona industrial, Poligono 24 del Plan General de Orde-
nacién Urbana de la Villa de Arechavaleta en una extensién de 2.507 con
cincuenta metros cuadrados, y a la demandante la parte restante del
inmueble.

Interpuesto recurso de apelacidn por ambas partes, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Pamplona dictd sentencia condenando a los
demandados a abonar a la actora la suma de 463.283 pesetas con once
céntimos, en concepto de liquidaciéon de rentas percibidas, mds los inte-
reses legales, y dividiendo la finca comnin, adjudicaba a la actora la parte
correspondiente a la zona residencial mas los 587,67 metros cuadrados de
zona industrial v a los demandados el resto total de la zona industrial,
aparte de otras declaraciones.
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rectificar el error padecido reconociéndose que lo que verdaderamente
se habia comprado era el apartamento numero dos; que, con posterioridad
a la ultima escritura de rectificacién, la sefiora Keller obtuvo anotacién
preventiva de una demanda que interpuso contra los otros demandados,
solicitando se dictara sentencia ordenando la inscripcién a su nombre del
apartamento namero dos de la expresada urbanizacién. Suplica el actor se
dicte sentencia declarando el. dominio del apartamento indicado a su
favor y decretando la cancelacién de la anotacién preventiva de referencia.

La demandada sefiora Keller alega la excepcién dilatoria por defecto
legal en el modo de proponer la demanda, dado que se usaban los términos
de terceria de dominio, cuando aqui no se estaba ante ningiin embargo.
Ademés, sefiala que basta mirar el Registro de la Propiedad para com-
probar que el actor comprd el apartamento cinco y no el dos.

El Juez de Primera Instancia de Tarragona mimero uno dicté senten-
cia estimando la demanda de terceria de dominio.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Terntonal de Barcelona
dicté sentencia estimando el recurso de apelacién interpuesto por la de-
mandada y absolviendo de la demanda a esta tiltima.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por el actor, por lo sjguiente:

«Considerando que la accién propiamente reivindicatoria sélo puede
prosperar acreditdndose cumplidamente los tres requisitos siguientes, a
saber, el dominio del actor, identificacién de la cosa reclamada y posesion
o detentacién de la misma por el demandado, y en cuanto a la accién
meramente declarativa o de constatacién de propiedad, que no exige que
el demandado sea poseedor o detentador, acreditando la concurrencia de
los dos primeros requisitos antes indicados, teniendo establecido la Juris-
prudencia de esta Sala, que tales requisitos son hechos cuya declaracién
corresponde a los Tribunales de Instancia, y su criterio ha de respetarse
en casacién a menos que prospere la impugnacién que se formule por la
via del niimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bastando la falta de cualquiera de ellos para desestimar la accién, sin
necesidad de comparar las respectivas situaciones juridicas del actor
y.del demandado.» ‘

En los restantes «considerandos», la sentencia sefiala que ha quedado
firme la declaracién de que el actor no ha probado el justo titulo de do-
minio en que ampara la reivindicacién del apartamento, sin que las prue-
bas que invoca en el recurso sean suficientes por haber sido tenidas en
cuenta por el juzgador de instancia.

DECLARACION DE EXISTENCIA DE UN PASO COMUN QUE SEPARA
DOS FINCAS. NO ES CONTRADICTORIA CON LA DECLARACION
DE QUE LAS FINCAS ESTAN LIBRES DE CARGAS (SENTENCIA DE
19 pE JUNIO DE 1978).

Hechos.—Dan Arsenio Rodriguez H. y su esposa interponen demanda
contra dofia Joaquina Herndndez P. y su esposo y contra don Pascual
Hernandez M. y su esposa, suplicando se dictara sentencia declarando que
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la finca urbana y corral anexo descubierto descrita en la demanda perte-
nece en propiedad exclusiva a los consortes demandantes y que linda por
la derecha entrando con calleja o paso y demds linderos que seiialaba;
que existié un acuerdo firmado en documento de dejar un paso de cuatro
metros, que afecta a los demandados; y que se declare la nulidad de la
donacién de dofia Joaquina y esposo a favor de los otros demandados.

La parte demandada contesta oponiéndose y formula reconvencién su-
plicando se declare que la finca de don Pascual Hernidndez M. y esposa
tiene los linderos que sefialaba, entre ellos, por la izquierda con la finca
del actor Arsenio Rodriguez; que dicha finca del demandado esta libre
de cargas y servidumbres y, concretamente, que no existe a favor del
actor servidumbre de luces y vistas ni de paso; que la donacién es valida,
y en consecuencia que se condene al matrimonio reconvenido a dar pose-
sién a los demandados del trozo de solar en litigio.

El Juez de Primera Instancia de Teruel desestima la demanda, decla-
rando que no ha lugar a seflalar que la finca de los actores linde por la
derecha entrando con calleja o paso, absolviendo de todos los pedimentos
a los demandados; y respecto a la reconvencidn, declara no haber lugar a
la posesién judicial a los reconvinientes del terreno que se pretende, pero
declarando que la finca de los demandados linda por su izquierda con
terreno propiedad de don Arsenio Rodriguez, y que dicha finca, en esta
colindancia, esta libre de servidumbres de luces y vistas y de paso. Asimis-
mo declara la validez de la donacién y que estd amparada por la Ley
Hipotecaria la inscripcién de la finca de los demandados en el Registro
de la Propiedad de Teruel.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza da lugar en
parte a los recursos de apelacioén interpuestos por actores y demandados,
declarando que la casa y corral anexo de los actores linda por la derecha
entrando con la calle o paso que la separa de la finca de los demandados,
que existe un ‘acuerdo firmado dejando un paso de cuatro metros de
ancho, no dando lugar a la declaracién de nulidad de la donacién ni del
asiento registral de la misma. En cuanto al recurso de los demandados,
declara que la finca de éstos linda por su izquierda con el paso comin
y no con la casa de los actores, y que esté libre de cargas y servidumbres,
pudiendo edificar en ella respetando el paso comin, y que es valida la
repetida donacidn, si bien la escritura debe ser rectificada en cuanto a su
lindero izquierdo, que es paso comun y no la finca de los actores, debiendo
rectificarse en igual sentido la inscripcidén registral, siendo valida en lo
demas.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por la parte
demandada, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José
Beltréan de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al mismo, destacando
el «considerando» segundo.

«Considerando que en el motivo tercero y con amparo procesal en el
nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega
que el fallo de la sentencia recurrida contiene disposiciones contradicto-
rias por lo que no se ajusta a lo requerido en el 359 de la propia Ley que
resulta violada por falta de aplicacién, concretando la denuncia en relacién
con los puntos primero y segundo de dicho fallo relativos a la reconvencién
que en su dia formularon los demandados y ahora recurrentes; motivo que

12
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tampoco puede ser acogido, pues lo que hace el Juzgador es declarar la
propiedad en favor de los reconvinientes, de la casa numero 19 de la
calle de San José de la localidad de Villalba Baja (Teruel), precisando que
su linde izquierdo no es la casa de los demandantes, como pretendian
aquéllos, sino el paso comiin que separa ambas casas, lo que en modo
alguno se contradice con lo que después se afirma de que ‘la expresada
casa esta libre de cargas y servidumbres’, contradiccién que no tiene otro
fundamento sino la afirmacién de los hoy recurrentes de que dicho paso
—de cuatro metros de anchura—es de su propiedad y que su mantenimien-
to implica la imposicién de una servidumbre de paso, con lo que, sin duda,
se estd haciendo supuesto de la cuestién atinente al dominio que el Juzga-
dor niega expresamente y con ello, por tanto, la pretendida servidumbre,
de.acuerdo con el resultado de la prueba practicada en instancia.»

RETRACTO DE COMUNEROS: NO CABE CUANDO LA ENAJENACION
QUE LO MOTIVA ES A FAVOR DE OTRO COMUNERO, AUNQUE
ESTE SEA MAS MODERNO EN LA COMUNIDAD QUE EL ACTOR
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1978).

Hechos.—Don Pablo Clemente C. interpone acciéon y demanda en juicio
de retracto de comuneros contra don Mario F. Carreras, fundada en que
la Sociedad Vecinos de Monte de Artasona (comunidad civil, propiedad o
copropiedad) ostenta la propiedad sobre unas fincas perfectamente deli-
mitadas y concretadas y que dicha sociedad y la integridad de sus comu-
neros, con excepciéon de dos de ellos habian vendido todas sus participa-
ciones y derechos que ostentaban sobre €l mencionado monte y fincas que
lo componen—sus derechos de comunidad o copropiedad sobre aquél—,
siendo su comprador el demandado. Suplica se dicte sentencia condenando
al demandado comprador a que otorgara a favor del retrayente escritura
ptiblica de compraventa.

El demandado alegé la caducidad de la supuesta accién—caso de que
existiere—, por haber transcurrido el plazo para su ejercicio, y ademds,
no tenia virtualidad la accién ejercitada por el demandante, porque faltaba
" la premisa esencial que da vida al retracto de comuneros, ya que la ena-
jenacién no era a un extrafio, sino que el demandado habia ingresado con
anterioridad en la comunidad, desde la adquisicién de una parte en el
afio 1973.

El Juez de Primera Instancia de Barbastro dicté sentencia desestiman-
do la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Zaragoza.

El actor interpone recurso de casacién por inaplicacién del articu-
lo 1.522 del Cédigo Civil, a base de una interpretacién teleolégica del mis-
mo, diciendo que no puede considerarse comunero a quien no explota
sus tierras en la comarca y siempre ha sido ajeno a ella, y que la fina-
lidad del retracto de comuneros es de cardcter econdémico, tendente a
disminuir los efectos perjuiciales de la desmembracién dominical.

Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no
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haber lugar al recurso, y después de hacer una exposicién de los hechos
que hemos transcrito mas arriba, sefiala lo siguiente:

«Considerando que la resolucién de primer grado desestima la demanda
interpuesta, funddndose en que, aunque la accién ejercitada lo habia sido
dentro del plazo, sin embargo, en ambos litigantes concurren una serie
de circunstancias que bien pueden calificarse de equivalentes: a) ambos
adquirieron patrimonios de Artasona a personas que ya no residian en la
localidad; b) ninguno de los dos vive en ella, sino que estdn domiciliados
en otras poblaciones y se dedican, principalmente a cometidos distintos
de los de propietarios y cultivadores de las fincas de aquellos patrimonios;
¢) sin embargo, ambos son miembros de la sociedad por haberles conce-
dido ésta tal cualidad, por tode lo cual, la demanda tiene que ser deses-
timada, porque el demandado también forma parte de dicha sociedad,
y sin que la mayor antigiiedad de su ingreso en ella pueda comportar
ninguna preferencia, ni tampoco el que el actor esté mas directamente
relacionado con la explotacién de sus fincas puedan desvirtuar la cualidad
de socio en dicho demandado.»

«Considerando que la sentencia de la Audiencia, aceptando sustancial-
mente los fundamentos de la de primer grado, reitera que desestima la
demanda, porque ‘el demandado, don Mario Falcén C., que compré las
participaciones indivisas que pretende retraer el demandante, no es extrafio
a la comunidad, sino, por el contrario, miembro de la misma y titular de
sus derechos’, y el retracto sélo procede cuando ‘la enajenacién que la
origina se haya realizado en favor de un extrafio’, segin viene ordendndose
en nuestra legislacién a partir de la Ley 55 del Titulo quinto de la Par-
tida V.»

«Considerando que, por lo que expuesto queda, se demuestra que la
cuestién que ahora se plantea en el recurso, no ha sido alegada en la fase
procesal oportuna, por lo que merece el concepto de nueva sin que pierda
este caracter, por haber sido tratada, quiza oficiosamente, por el 6rgano
jurisdiccional de primer grado.»

«Considerando que, ademds, tampoco esas especiales circunstancias que
segiin el recurrente concurren en él, y no se dan en la contraparte, tendria
eficacia suficiente para despojar al demandado de su cualidad de miembro
de la comunidad, puesto que el retracto de comuneros tiene por finalidad
la de evitar que entre en la comunidad otra persona que sea ajena a ellos,
lo cual no ocurre en el caso de autos, en que actor y demandado son miem-
bros de la sociedad o comunidad que es propietaria o titular de la tota-
lidad de las participaciones de sus componentes; esas alegadas circuns-
tancias, que indica el recurrente, no son contempladas por la Ley, que sélo
exige que el demandado comprador sea extrafio—articulo 1.522 del Cédigo
Civil—.»



952 JURISPRUDENCIA

RETRACTO DE COLINDANTES: NO PROCEDE POR SER URBANA LA
FINCA SEGUN EL TRIBUNAL DE INSTANCIA. CRITERIOS DE CA-
LIFICACION DE LA FINCA COMO URBANA Y REFERENCIA A LA
LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. EL PROBLEMA
DEL MOMENTO AL QUE HAY QUE REFERIR LA CALIFICACION
(SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1978).

Hechos—Don José Gonzalez C. formulé demanda contra doifia Maria
Lépez J. sobre retracto de colindantes de finca ristica, suplicando se
dictara sentencia declarando haber lugar al mismo, condenando a la
demandada a que, dentro de tercero dia, otorgue a favor del retrayente
escritura de venta de la finca.

La demandada se opone contestando que la finca es urbana, asi como
la colindante del actor, y que atn antes de su adquisicién tenfa tal caracter,
aunque la oportuna autorizacién para edificar sobre ella, se solicité una
vez adquirida la misma.

El Juez de Primera Instancia de Monforte de Lemos dicté sentencia
desestimando. la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruiia.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzalez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por el actor, por lo siguiente:

«Considerando que a los efectos de la resolucién del recurso, interesa
hacer constar que la tinica cuestién debatida en la litis y resuelta por la
sentencija lo es, si la finca que se intenta retraer es rtstica, como afirma
el actor o urbana como opone el demandado, mas en los tres motivos,
con los que se articula el recurso, todos ellos por la via del ntimero pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al respectiva-
mente denunciar la violacién del articulo 1.214 del Cédigo Civil, la aplica-
cién indebida del apartado c¢) del articulo 2° de la Ley de 15 de marzo
de 1935 y la violacién del parrafo primero del articulo 1.523 del Cédigo
Civil, se trata de justificar que los hechos declarados probados y de los
que el Juzgador llega a la conclusién de ser urbana la finca y, por tanto,
a su fallo absolutorio de la demanda, est4n remitidos a la fecha del ejer-
cicio de la accién de retracto y no a la de la transmisién de la finca, y
como dicho argumento ni fue objeto de discusién en la litis ni de examen
y resolucién en la sentencia ha de ser tenido como nuevo y, por tanto, no
susceptible de ser traido al recurso.»

«Considerando que ademdés la desestimacién de los tres motivos tam-
bién lo impone, el que en relacién al primero, si como se reconoce por el
propio recurrente, el Juzgador para llegar a calificar como de urbana la
finca se sirvi6 de los hechos declarados como probados, no violé el ar-
ticulo 1.214 regulador de la carga de la prueba; hechos declarados proba-
dos que no estdn haciendo referencia a tiempo, fecha o momento deter-
minado, lo que tampoco permite remitirlos al en que tuviera lugar la
perfeccién del contrato traslativa del dominio, el que en verdad resulta
desconocido sin que por tanto se pueda afirmar se haya podido realizar
una variacién o cambio en la naturaleza de la finca que se califica como
de urbana en la litis, entre uno y otro momento cuando, por el contrario,
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en dichos hechos los hay, como lo son, el de la djs’ganciei de la finca al
ntcleo urbano que constituye la capitalidad de aquella zona, el de su
proximidad a edificaciones industriales y comerciales o intercesién de
caracteres, que denotan venir existiendo desde cierto tiempo atras al
ejercicio de la accién; en cuanto al segundo y en cuanto que ademés
de aquella remisién al tiempo de la transmisién de la finca, también se
quiere hacer valer su inaplicabilidad de un precepto regulador de los
arrendamientos rusticos a materia ajena a los mismos, como lo es Ia
del retracto de colindantes regido por el Cédigo Civil, es lo cierto que
ya cuida el Juzgador de Instancia de sefialar 'y razonar que se kirve
de lo determinado en el invocado precepto a mayor abundamiento y en lo
que del mismo se puede proyectar a los fines de calificar una finca de
ristica o urbana en materia que no es la regulada por la Ley en la que estd
inserto, por razones analédgicas dada su indiscutible semejanza e identidad
de razén a los seflalados fines, ello independientemente de que en el
presente supuesto el Juzgador llegue a calificar de urbana la finca que
se intenta retraer en atencidén a una serie de factores interpretativos que
no son los especificos del referido apartado, y por dltimo, y en lo que
respecta al tercero de los motivos, al no hacer el recurrente sino supuesto
de la cuestién.»

ACCION REIVINDICATORIA DEL ESTADO SOBRE UN CASTILLO. BIE-
NES VACANTES. ADQUISICION DEL DOMINIO POR LEY. FRENTE
AL DERECHO QUE OSTENTA EL ESTADO SOBRE EL CASTILLO,
NO ES SUFICIENTE QUE EN LA INSCRIPCION DE LA FINCA DEL
DEMANDADO FIGURASE EN INSCRIPCIONES POSTERIORES A LA
PRIMERA, QUE EXISTIAN LAS RUINAS DE UN CASTILLO, CUAN-
DO EN REALIDAD ESTABA UBICADO EN LA FINCA COLINDANTE
SIN DUENO CONOCIDO (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1978).

Hechos.—El Abogado del Estado, en su genuina representacién, presen-
t6 demanda sobre reivindicacién del castillo de Forna contra dofia Ame-
lia, dofia Isabel y dofia Angeles Estévez V., suplicando se dictara sentencia
declarando que el Estado es propietario del citado castillo y que éste no
se encuentra en la parcela propiedad de las demandadas, por lo que no
les ha podido ser transmitido en los titulos de compraventa de su finca,
ordenandose la cancelacién parcial de las inscripciones segunda y tercera
causadas en el Registro de la Propiedad de Pego, a nombre de las deman-
dadas, suprimiéndose la frase «dentro de esta finca existen las ruinas de
un antiguo castillo» y subsistiendo sélo en cuanto a lo demas.

Una vez contestada a la demanda y seguidos los demds tramites, el
Juez de Primera Instancia nimero tres de los de Alicante dicté sentencia
desestimando integramente la demanda. )

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, en
el recurso de apelacidén interpuesto por el Abogado del Estado, dicté sen-
tencia revocando la del Juzgado y estimando la demanda.

La parte demandada interpone recurso de casacién, destacando como
motivos la aplicacién indebida del parrafo primero del articulo 21 de la
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Ley de Patrimonio del Estado, en relacién con lo dispuesto en los articu-
los 609, parrafos 1° y 2.°; articulos 610 y 348 del Cédigo Civil, 1a interpreta-
cién errénea del articulo 22 de la citada Ley y del 348 del Cédigo Civil,
la no aplicacién del articulo 1.940 del Cédigo Civil y 35 de la Ley Hipo-
tecaria. '

Doctrina de la sentencia~—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

. «Considerando que el origen de las presentes actuaciones hay que po-
nerlo en un pleito anterior en que la representacién del Estado pretendié
la reivindicacién del castillo de Forna, sito en el término de Absubia-
Forna del partido judicial de Pego (Alicante), dirigiendo su accién contra
los que ahora figuran como recurrentes que traen causa de su padre
don Bartolomé Estévez J., habiendo quedado acreditados en instancia
los siguientes hechos: 1) éste adquirié la parcela sefialada con el niime-
ro 41 del Poligono 12 de aquella localidad, en una subasta derivada del
expediente de apremio seguido por descubiertos de la contribucién terri-
torial rustica, contra los herederos de don José Rocher, formalizdndose la
correspondiente escritura publica el 21 de junio de 1958, sin que ni en
la titulacién de lo transmitido, ni en su constatacién escriturada y regis-
tral constase para nada la existencia del castillo que, por el contrario,
aparece emplazado en la parcela 42 (que propiamente rodea a aquél), pro-
piedad de dofia Catalina Alemany Pérez, en el extremo opuesto de ésta que
es colindante con la parcela niimero 19; 2) que ello no obstante, cuando el
referido adquirente causante de los hoy recurrentes, vende la mencionada
parcela niimero 41 a su hija Amelia, con escritura notarial de 8 de marzo
de 1960, dice y as{ se escritura con posterior constancia registral, que
‘dentro de la finca existen las ruinas de un antiguo castille’, sin aducir
justificacién alguna de esta variante respecto del titulo transmisor en que
se basaba, cuando, segiin se ha dicho, las referidas ruinas no estaban in-
cluidas en la parcela adquirida que ahora se vendia, manteniéndose sin
embargo la misma mencién en la posterior venta que la entonces adqui-
rente—o sea, dofia Amelia—rizo de una parte indivisa a sus hermanas
Isabel y Angeles; 3) que el Estado inicié un expediente de investigacién
el 28 de enero de 1971 en €l que se demostré cuanto antecede y del que
resulté, ademds, que el discutido castillo nunca habia sido propiedad
particular, con apoyo en todo lo cual interpuso la accién reivindicatoria
al principio aludida que, aunque desestimada en primer grado, fue, en
cambio, acogida integramente por la sentencia que es objeto de este
recurso.»

«Considerando que de acuerdo con la conocida, por lo reiterada, doc-
trina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, para la prosperabilidad
de la accién reivindicatoria, que es segiin se ha dicho la ejercitada en
este caso, se requiere la concurrencia de tres requisitos insoslayables:
identificacién del objeto, titulo del reivindicante y mera detentacién de
aquél contra el que se ejercita, de los que aqui el primero, de indole obje-
tiva, no ofrece la menor duda estando como esti perfectamente identifi-
cado el castillo en cuestién, no sélo en cuanto a su descripcién intrinseca,
sino también por lo que se refiere a su emplazamiento, a pesar de lo que
digan las escrituras de las dos tultimas adquisiciones y conste en la ins-
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cripcién registral, segiin se declaré probado en la instancia, como hecho
que no ha sido ni siquiera intentado desvirtuar en casacién por el dnico
cauce procesalmente adecuado del ordinal séptimo del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; habiéndose originado la disputa en torno a las
otras dos exigencias de orden subjetivo, relativas al actor y al demandado
y no sélo en cuanto a las respectivas situaciones juridicas, sino incluso en
relacién con las personas contra las que la accién deberia haberse dirigido
que constituye el tema del motivo primero del recurso donde a través del
nimero uno del articulo 1.692 de la Ley Procesal se alega violacién por no
aplicacién de la doctrina legal relativa al principio del ‘litisconsorcio
pasivo necesario’ contenida en las sentencias de este Tribunal Supremo
que cita, con base en que si segin resulté de la prueba el castillo esta
enclavado no en la parcela 41 de los demandados—ahora recurrentes—,
sino en la 42 que pertenece a duefio distinto—Catalina Alemany Pérez—,
ésta debi6 haber sido llamada a juicio, pues caso contrario podria resultar
condenada sin ser oida, lo que carece de todo fundamento siendo obligada
la desestimacién del motivo porque el alegato, que ya se hizo en forma
de excepcién por los en su dia demandados al contestar la demanda
inicial del procedimiento, fue expresamente rechazada por la sentencia de
Primera Instancia con pronunciamiento que quedd firme al haberse aquie-
tado con él dichos demandados que no apelaron ni se adhirieron a la ape-
lacién; y si bien es cierto, como se dice en el recurso con apoyo en la
doctrina jurisprudencial, que dado el caricter ptblico que el requisito im-
plica, puede ser estimado de oficio por los Tribunales, no lo es menos
que ello constituye una facultad de los mismos a los que no se puede
compeler a rectificar una decisién anterior consentida por las partes, en
sentido negativo, cuando no se aducen nuevos hechos ni argumentos juri-
dicos que respalden la pretensién, con los que no pueden equipararse las
hipotéticas consecuencias de una imaginaria accesién de que habla la
parte recurrente, en relacién con la parcela niimero 42, cuya propietaria
fue ajena a cuantos problemas se ventilaron en el pleito precedente.»

«Considerando que el titulo alegado por el Estado en su calidad de
actor-reivindicante, fue la ley, con apoyo en la posibilidad que permite
el parrafo segundo del articulo 609 del Cédigo Civil que la pone como uno
de los modos de adquirir la propiedad y deméas derechos reales, sin que
como dice la sentencia recurrida haya base alguna para afirmar que el
castillo discutido pudiera tener la consideracién de bien de dominio ptibli-
co del ntimero segundo del articulo 339 del mismo Cédigo, en razén a su
destino a un servicio ptblico como obra de defensa del territorio nacional,
ni siquiera que lo hubiese sido quedando desafectado y pasando a ser de
propiedad del Estado, a que se refiere el articulo 341 (aunque pudiera
pensarse en ello como posibilidad) preceptos que no son aplicados ni
debida ni indebidamente como se sostiene en el motivo cuarto del recurso,
en cuanto que incluso se razona la inaplicacién, lo que obliga a la desesti-
macién del motivo; circunstancias negativas las mencionadas, que se com-
plementan con otra de la misma indole consistente en que no hay cons-
tancia de que, hasta que lo hacen figurar como de su propiedad los hoy
recurrentes en 1960, el castillo o sus ruinas hubiera sido del dominio
particular, lo que evidencia que antes de esa fecha fue un bien inmueble
vacante o sin duefio conocido que indefectiblemente quedé afectado por
la denominada Ley de Mostrencos de 9 de mayo de 1835 que, ademds del
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genérico derecho de propiedad, atribuia la facultad de apropiacioén (articu-
lo tercero), mediante el ejercicio de la accién reivindicatoria con arreglo
a las leyes comunes (articulo cuarto) v con la carga de la prueba de que
el poseedor o detentador no era el verdadero propietario (articulo sexto).»

«Considerando que esta facultad, amparada en aquella atribucién, con-
tinué existiendo legalmente después de la publicacién del Cédigo Civil
en 1889, sea cual fuere la opinién que se acepte acerca de la compatibili-
dad de éste con dicha Ley de Mostrencos, pues aun admitiendo la posibi-
lidad de que los inmuebles vacantes puedan ser poseidos por particulares,
ello serfa mientras el Estado no ejercite la accién reivindicatoria que
habia de prosperar siempre que aquéllos carezcan de titulo bastante en
Derecho o no acrediten haber transcurrido el tiempo necesario para ad-
quirir por usucapién, al modo como ya dijo este Tribunal Supremo en las
sentencias de 18 de diciembre de 1928 y 12 de noviembre de 1956; normativa
que sustancialmente fue seguida por la vigente Ley de Patrimonio del Es-
tado de 15 de abril de 1964 (texto articulado de la Ley de Bases), que
después de declarar en el articulo 21 que ‘pertenecen al Estado, como bie-
nes patrimoniales, los inmuebles vacantes v sin duefio conocido’, afiade
en el articulo 22 que ‘también corresponden al Estado los bienes inmue-
bles detentados o poseidos sin tifulo por entidades o particulares pudiendo
reivindicarse con arreglo a las leyes’, que no son contrapuestos ni mucho
menos contradictorios, pues el primero sienta el principio general de la
pertenencia en favor del Estado respecto de los bienes que estan vacantes
de hecho y de Derecho y en el segundo se hace aplicacién del mismo al
supuesto de vacancia solamente juridica, o sea, que existan meros deten-
tadores o poseedores, teniendo la accién reivindicatoria como titulo, la lev
que atribuye la propiedad (art. 21); todo lo cual conduce a la desestimacion
de los motivos 2.° y 3.°, donde respectivamente se alega aplicacién indebida
del articulo 21 e interpretacién errénea del 22 de la referida Ley Especial;
y asimismo del 5°, donde se dice se aplicé indebidamente el articulo 348
del Cédigo Civil porque, contrariamente a cuanto queda expuesto, se
afirma que no se acredité el dominio del actor fundado en un justo
titulo.»

«Considerando que frente al titulo que presenta el Estado, los poseedo-
res actuales ofrecen uno a todas luces insuficiente puesto que el castillo
objeto de la reivindicacién no figura, como se dijo, en el titulo originario,
de que trae causa su situacién, que fue la escritura putblica de venta de
21 de junio de 1958, consiguiente a la subasta de la parcela niimero 41 del
Poligono 12 de Absubia-Forna, efectuada a consecuencia del impago de
impuestos a la Hacienda, escritura en que no se menciona el castillo, sim-
plemente porque no estd ubicado en dicha parcela, sino en la parte opuesta
de la parcela ntimero 42, por lo que, cuando en las dos ventas posteriores
se dice que ‘dentro de la finca existen las ruinas de un antiguo castille’, se
comete una doble inexactitud, factica y juridica, que quita todo valor al
titulo alegado por los actuales recurrentes; los cuales, por otra parte y
justo por cuanto se acaba de referir—conforme en un todo con el resul-
tado de la prueba practicada en instancia que no fue desvirtuada en
casacién—, no estan tampoco en condiciones de alegar la buena fe nece-
saria para poderse amparar en la usucapién ordinaria o decenal del
articulo 1.957 del Cédigo Civil, debiendo ser aplicado el plazo de treinta
afios del 1.959, que no transcurrié por completo, habida cuenta de que
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habria de contarse a partir de la indicada escritura inicial de la actual
situacién que como se termina de recordar es de 21 de junio de 1958,
lo que lleva consigo la desestimacién del motivo séptimo en que se denuncia
la violacién por inaplicacién de los articulos 609, parrafo segundo, 1.957,
1.963, parrafo segundo, y 1.940, todos ellos del Cédigo Civil, y 35 de la
Ley Hipotecaria.»

J. M. G. G

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

OPUESTA LA EXCEPCION NON ADIMPLETI CONTRACTUS, NO PUEDE
EL DEMANDADO RECONVENIR AL ACTOR SIN OFRECER EL CON-
TRAVALOR CORRESPONDIENTE (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Por el juego propio de la excepcién de con-
trato incumplido, o la de incumplimiento inexacto, cada contratante puede
negarse a realizar su prestacién si el otro no ha dado efectividad o no
ofrecié cumplir simultdneamente la suya mediante la llamada ejecucién
«mano a mano», pero la fuerza de los mismos fundamentos lleva a enten-
der que opuesta la excepcién de derecho sustancial, se trate de la non
adimpleti contractus o bien de la non rite adimpleti contractus y, por
consiguiente, afirmado el derecho de abstenerse provisionalmente de cum-
plir en tanto el otro sujeto del negocio no realice la contraprestacién, el
equilibrio entre las obligaciones reciprocas no permite al demandado
que opuso el cumplimiento contractual o el cumplimiento regular, recon-
venir instando la condena del actor a la practica del comportamiento que
constituye el objeto de la obligacién o a la rectificacién de los defectos
en el dare o facere, si no ofrece por su parte el contravalor correspon-
diente, y en tal sentido la exigencia de esa simultaneidad en las presta-
ciones, expresamente declaradas en algunos ordenamientos foraneos, que
operard siempre que no se hallen distanciadas en el tiempo, significa
también en nuestro derecho positivo que la pretensién de cumplimiento
de una obligacién sinalagmaética sélo puede prosperar cuando el accionante
ha cumplido a su vez la propia, o si a la hora de deducir la peticién ofrece
el cumplimiento de la prestacién a su cargo, como se desprende clara-
mente del articulo 1.100, in fine, del Cédigo; consecuencia que ademais
viene impuesta por la pauta de buena fe que habra de presidir el ejercicio
de los derechos y singularmente la ejecuciéon de los contratos.

LA FIJACION DEL PRECIO EN LAS VIVIENDAS DE PROTECCION
OFICIAL ESTA SUSTRAIDA A LA LIBERTAD DE CONTRATACION
(SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La libertad de contratacién proclamada por
el articulo 1.254 del Cédigo Civil y la obligatoriedad de lo contratado pro-
clamada en los articulos 1.258 y 1.261 del mismo Cédigo, tiene su limita-
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cién por lo dispuesto en contrario por las leyes, una de ellas la Ley de
Viviendas de Proteccién Oficial de 24 de julio de 1963, y su Reglamento de
24 de julio de 1968, en cuyo articulo 127 sustrae a la libertad de contrata-
cién en los contratos de compraventa de pisos acogidos a la proteccién
oficial, nada menos que un asunto tan esencial como es el precio, aunque
es cierto que ese precio oficial puede alterarse por convenio entre promo-
tor y comprador referente de especificar mejoras contratadas al margen
del proyecto oficial; la ley, para defender a los usuarios del posible fraude
legal que al amparo de supuestas mejoras puedan producirse, exige ex-
presamente que éstas consten detalladas, valoradas y aceptadas en su
valoracién por el comprador de la vivienda en cuestién, lo cual no sola-
mente no ocurre en este caso, sino que la sentencia recurrida afirma todo
lo contrario, que no ha existido pacto alguno referente a mejoras.

CONSENTIMIENTO UXORIS TACITO (SeENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Cuando el marido se dedica a una profesién
en la que la actividad habitual es la construccién de pisos y venta de los
mismos, se supone dado el consentimiento uxoris para dichas ventas y
con mayor razén cuando en los locales construidos se anuncia la venta de
los mismos, razones que llevan a considerar como légica la deduccién
hecha por la Sala a quo de la existencia del consentimiento técito.

DERECHO DE RETORNO: EL INQUILINO NO PUEDE ELEGIR UNA
VIVIENDA DE SUPERFICIE MAYOR DE LA QUE OCUPABA (SENTEN-
CIA DE 16 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Los varios motivos del recurso tienen como
denominador comin que los sustenta el correcto ejercicio, en criterio del
recurrente, de la accién que autoriza el parrafo 1.° del articulo 88 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos para retornar a la vivienda por él elegida
en el inmueble reedificado, ante el incumplimiento por el arrendador de
la obligacién de reserva que le imponia el articulo 82 de la citada ley,
correcto ejercicio y eleccién de vivienda que es soporte fictico imprescin-
dible para que puedan prosperar cualquiera de los motivos del recurso;
mas como quiera que la sentencia recurrida establece y argumenta que la
eleccién de vivienda por el inquilino no se ajusta a las normas que las re-
gulan en razén a la notoria mayor extensién superficial de la vivienda
elegida, y esta interpretacién es por demés correcta, pues, como dice la
sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 1964, «el articulo 88 no es una
pieza aislada dentro de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y ha de ajustar-
se en su ejercicio a las limitaciones impuestas por el articulo 86, segiin es-
tablece este mismo, y confirman los articules 83 y 85, todos los cuales
se refieren siempre a extensién superficial igual o inferior, pero no supe-
rior, puesto que en tal caso no sélo.se faltaria a la analogia y proporcio-
nalidad que informan el derecho de retorno, sino que la tinica sancién
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establecida contra el arrendador por el articulo 88, que es la de no poder
elevar la renta, a que en otro caso tendria derecho, resultaria agravada
con la privacién de parte del nuevo local, sin la contraprestacién adecua-
da», imponiendo lo razonado la desestimacién de los motivos del recurso.

LAUDO ARBITRAL: HA DE RESPETARSE LA DECISION DEL ARBITRO
CUANDO MANIFIESTAMENTE NO EXISTA EXTRALIMITACION (SeN-
TENCIA DE 25 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.~Instaurado el arbitraje por la via contractual,
el negocio juridico que lo contiene obliga a las partes a pasar por lo es-
tipulado, de acuerdo con las normas generales del derecho de obligacio-
nes, de manera que la fuerza vinculante del laudo se basa en la voluntad
misma de los contratantes; si de arbitraje de equidad se trata, el proce-
dimiento es libre y de acentuada flexibilidad, pues no tiene que ajustarse
a formas legales ni acomodarse a pautas de derecho material en cuanto
al fondo, cumplida Ia exigencia que por imperativos del principio de con-
tradiccién requiere dar a las partes oportunidad adecuada de ser oidas
y de presentar las pruebas que estimen convenientes, dirimiendo luego el
conflicto segin su saber y entender y, por consiguiente, simpliciter ac sine
strepitu et figura iudicii.

No viene permitido a este Tribunal convertirse en érgano revisor de la
tarea decisoria acometida por el arbitro, examinando el desarrollo de la
operacién aritmética y la correccién de las cifras manejadas, cuando ma-
nifiestamente no ha existido extralimitacién, atendida la controversia que
le fue confiada en la escritura de compromiso.

ATRIBUIDO UN DERECHO DE PROPIEDAD A UNA ADVOCACION DE
LA VIRGEN, HA DE ENTENDERSE QUE PERTENECE A LA IGLE-
SIA CATOLICA, Y DENTRO DE ELLA, A LA PARROQUIA (SENTENCIA
DE 4 DE JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si en Derecho canénico se puede atribuir
un derecho de propiedad a entes inmateriales, como lo son las distintas
advocaciones de la Virgen, entre las que se encuentra la de la Virgen del
Castellar, ha de entenderse, en el Derecho civil, que tales bienes, con ese
destino, que generalmente tienen su origen en alguna donacién pertenecen
a la Iglesia catélica, y dentro de ésta, a la parroquia donde la advocacién
mariana a la que la donacién se haya dedicado para el servicio del culto
a la misma radique, por lo que es visto la inexistencia de violacién del
articulo 348 del Cédigo Civil por parte del Tribunal de instancia al atri-
buir la propiedad de la casa litigiosa, que en su dia fue donada a la Virgen
del Castellar, a la parroquia actora, en que la ermita dedicada al culto
de la misma se encuentra.

A los efectos del recurso serfa irrelevante esa supuesta falta de acepta-
cién del donatario hecha por escritura piblica, pues la sentencia recurri-
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da afirma como hecho probado que la parroquia poseyé la casa en litigio
a titulo de duefia desde 1772 a 1970, publica, pacifica e ininterrumpida-
mente, lo que hace que aunque no se cumplieran todos los requisitos ne-
cesarios para la validez de la donacién, tales circunstancias serfan consti-
tutivas de justo titulo de dominio, a los efectos de los articulos 1.952
a 1.954 del Cédigo Civil.

NO PUEDE SOLICITARSE RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO CON-
TRACTUAL CUANDO ESTE SE DEBE AL COMPORTAMIENTO DE
QUIEN PRETENDE LA RESOLUCION (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE
1979).

Hechos.—Se vendié una casa haciendo constar que estaba libre de car-
gas. Registralmente, la casa estaba gravada con una hipoteca en garantia
de una obligacién que ya habia sido pagada; el comprador no paga el
ultimo plazo alegando la existencia de la hipoteca, y el vendedor reclama
la resolucién del contrato. El comprador demandado fue absuelto.

Doctrina de la sentencia—Siendo el articulo 1.504 del Cédigo Civil una
manifestacién especifica del 1.124, o sea, una especie concreta para el su-
puesto de venta de bienes inmuebles, de 1a facultad genérica que para toda
clase de obligaciones bilaterales con prestaciones recfprocas previene el
ultimo de tales articulos, claro es que no puede generarse causa resoluto-
ria por incumplimiento contractual cuando éste sea precisamente debido
al comportamiento de quien pretende la resolucién o venga justificada la
resistencia del pretendido incumplidor ante reclamaciones excesivas, que
es precisamente lo sucedido en el supuesto ahora contemplado, desde el
momento en que, en un aspecto, la vendedora transmite €l inmueble en
cuestién libre de cargas y, en cambio, mantiene éstas registralmente, al
no haber procedido a su cancelacién con las consiguientes trabas que ello
produce, tanto para el comprador como con relacién a terceros.

JUICIO DE DESAHUCIO: PUEDEN DISCUTIRSE EN EL CUESTIONES
QUE CONSTITUYAN SUPUESTO INDECLINABLE DE LA RESOLU-
CION A QUE HAYA LUGAR (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—Si bien es cierto que la constante jurispru-
dencia tiene declarado que el juicio de desahucio, por su naturaleza con-
creta y sumaria, excluye normalmente la posibilidad de que en él se dis-
cutan y declaren derechos mas o menos controvertibles, sin que quepa en
sus esirechos limites resolver sobre otras cuestiones, como pueden serio
la preferencia y validez de titulos esgrimidos por ambas partes, que por
su ambigiiedad excedan de las simples y sencillas del arrendamiento, no
lo es menos que se permite la proposicién y discusién dentro del mismo
de cuestiones que, relacionadas con el derecho del arrendador para que
la finca se desaloje o el del arrendatario para oponerse vilida y eficaz-
mente al desahucio, estén tan intimamente ligadas con el arrendamiento
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de que se trate o afecten a los derechos y obligaciones del mismo deriva-
das, que sean determinantes de la relacién del proceso y aparezcan vincu-
ladas a la relacién contractual que se trata de rescindir con el ejercicio
de su peculiar accidn, constituyendo supuesto indeclinable de la resolucién
a que pudiera haber lugar.

LA NORMATIVA APLICABLE A UN CONTRATO ES DE ORDEN SUPE-
RIOR A LA DISPONIBILIDAD DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 7 DE
JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—En el recurso se alega la violacién, por la
no aplicacién, del articulo 1.255 y 1.091 del Cddigo Civil, pues lo que se
invoca con la cita de esos articulos es la libertad de contratacién y a la
fuerza obligatoria de lo convenido, haciendo alusién a que en el contrato
que rige en este caso se dice que queda sometido, por la voluntad de las
partes, si no lo estuviera por imperio de la ley, al régimen previsto en el
articulo 3, parrafo 2.°, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, sin tener en
cuenta que la materia relativa a la normativa aplicable a un determinado
contrato es de orden superior a la disponibilidad de las partes contratan-
tes y ha de determinarse sea cual sea la voluntad manifestada por aqué-
llas, partiendo del esquema legal e institucional a que responda el ins-
trumento de que se trate.

NO ES PRECISO QUE LA VALIDEZ DE LOS ACTOS CONTRARIOé AUNA
LEY SEA ORDENADA POR ESTA MANERA EXPRESA Y TEXTUAL
(SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El articulo 6, niimero 1°, del Cédigo Civil,
antes 4, se limita a formular un principio juridico de gran generalidad,
que no ha de interpretarse con criterio rigido, sino, como sugiere la doc-
trina cientifica, con un criterio flexible y teniendo en cuenta que no es
preciso que la validez de los actos contrarios a la ley sea ordenada de
manera expresa y textual, sin que quepa pensar que toda disconformidad
con una ley cualquiera o toda omisién de formalidades legales, que pue-
den ser meramente accidentales con relacién al acto de que se trate, ha
de llevar consigo la sancién extrema de la nulidad, de lo que se deduce que
dicho articulo del Cédigo sustantivo no autoriza por si solo una declara-
cién de nulidad, pues en cada caso concreto se han de analizar las circuns-
tancias del acto que se pretende anular, que precisa la demostracién de
que se ha ejecutado contra lo dispuesto en la ley, pues no basta que exista
una inadecuacién entre un acto y un precepto legal, sino que es preciso
ademas que éste establezca un mandato ineludible o imponga, siempre
imperativamente, una prohibicién.
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EN EL «USUFRUCTO DE SUSTENTO» LA LEY SUBORDINA LA OBLI-
GACION DE SALVAR LA SUSTANCIA A ESA FINALIDAD DE SUS-
TENTACION (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1979).

Hechos—En el afio 1924, don César hizo testamento ptiblico en el que
dispone de su herencia dividiéndola en dos mitades, en la segunda de
las cuales establece un usufructo vitalicio en favor de su sobrino, inca-
pacitado y sometido a tutela, disponiendo que €l pleno dominio pasarid
a la muerte de éste a sus hijos, y en su defecto, a sus legitimos sucesores;
afilade que lo que su sobrino usufructiie no podrd mientras viva, bajo
ningin pretexto, «ser vendido ni enajenado ni aun con autorizacién del
Consejo de Familia, pues es la voluntad del testador que su dicho sobrino
tenga mientras viva los medios necesarios para una decorosa subsisten-
cia»; el testador falleci6 en 1927, y con el tiempo, ante la insuficiencia de
las rentas, la tutela obtuvo del Consejo de Familia autorizacién para ven-
~ der algunos bienes, solicitando ademds autorizacién judicial en procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, que se convirtié en contencioso ante la
oposicién de los presuntos nudo-propietarios. El Supremo declara que
pueden venderse esos bienes.

Doctrina de la sentencia—El tnico tema discutido en el pleito es el
de la posibilidad de efectuar la enajenacién de alguno de los bienes que
integran el usufructo, o sea, el de si estd o no comprendida esa facultad
entre las que corresponden al usufructuario, en este caso actuando por
medio de su representante legal, habida cuenta de su incapacidad; la
norma genérica aplicable al respecto es la del articulo 467 del Cédigo,
con valor para todo usufructo, segin el que el derecho que éste otorga
a disfrutar los bienes ajenos comporta la obligacién de conservar su for-
ma y sustancia; la regla no tiene, sin embargo, en nuestro ordenamiento
el carActer absoluto de la férmula clasica del salva rerum substantia de
la definicién de PAuLo y de los articulos 578 del Cédigo francés y 477 del
italiano de 1865, en que nuestro legislador se inspird, sino que admite la
posibilidad de excepcién cuando lo autorice la ley directamente o el tftulo
de constitucién, supuestos a los que, justo por el tipo de facultad que
atribuye, se aplicé la denominacién alemana de «usufructo de disposi-
cién», del primero de los cuales hay muestras no sélo en los derechos fo-
rales (especialmente en Aragén, Navarra, Vizcaya-Alava y, sobre todo, en
Catalufia), sino también en el propio Cédigo Civil, siendo ejemplo de ello
los preceptos contenidos en los articulos 1.352, 1.359 y 164, casos tipicos de:
lo que también en Alemania se llamé «usufructo de sustento, aceptado
asimismo por la doctrina cientifica espaiiola, en que la finalidad que pre-
domina es esa sustentacién a la que la propia ley subordina lo que en
otro caso seria esencial a la institucién usufructuaria.

Se hace necesario la biisqueda de la intencién del testador, que debera
prevalecer frente al estricto tenor literal, lo que puede efectuarse a través
de un doble procedimiento: a) en primer lugar, uno de caricter objetivo,
valorando los bienes objeto del usufructo y la operacién que sobre ellos
se trata de realizar, siendo de observar que aquéllos no son bienes deter-
minados, sino los que integran una mitad de la herencia en bloque, como
una universalidad, susceptible, por consiguiente, de sustitucién de unos
por otros, que en virtud del principio basico de la subrogacién real ven-
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drian a ocupar el lugar que tenian los anteriores, sin que la universitas,
como tal, pueda decirse alterada, y, por otra parte, que a causa de esa
universalidad, la venta que se pretende llevar a cabo no puede en rigor,
decirse que altere la «forma y sustancia» que exige respetar el articulo 467
del Cédigo, entendida siempre, pero mas en estos casos, como el destino
econdmico, comprensivo del valor y del destino, que mejoran ostensible-
mente con la sustitucién proyectada, con la garantia de la subasta publica,
el conocimiento judicial y la intervencién del Ministerio Fiscal, de mane-
ra semejante a lo legalmente dispuesto para el usufructo familiar del
articulo 164 del Cédigo, y b) en segundo término, otro de orden subjetivo,
cual es la finalidad perseguida por el testador, que segin resulta de la
propia clausula, no fue sino la de asegurar a su sobrino los medios de
una decorosa subsistencia, de modo similar a lo que sucede en el antes
mencionado «usufructo de sustento», en razén a lo cual establece la prohi-
bicién de disponer, que nunca puede entenderse que afecte al acto pre-
tendido, pues justo permitira aquel decoro en el subsistir vendiendo un
bien que renta 880 pesetas mensuales y por el que se pueden obtener,
por lo menos, diez millones, cuya inversién adecuada haré posible el cum-
plimiento de la auténtica voluntad del testador.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROCEDENTE DE DELITO NO ENCAJA
EN EL ARTICULO 1968 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 2 DE JULIO
pE 1979).

Doctrina de la sentencia—Es cierto que el articulo 1.968 del Cédigo
Civil, en su parrafo 2°, dice que prescribe por el transcurso de un aifio
la accién para exigir la responsabilidad civil por las obligaciones deriva-
das de la culpa o negligencia; ahora bien, se plantea en la doctrina el pro-
blema de st este plazo prescriptivo ha de aplicarse a la extincién de las
acciones que nacen de un hecho delictivo, llegando la sentencia de esta
Sala de 12 de marzo de 1934 a decir que «la responsabilidad civil proce-
dente de delito no encaja en este articulo, que se refiere sélo a la nacida
de los articulos 1.903 y 1.902 del Cédigo Civil»; en este sentido abundan
las de 30 de abril de 1959 y 5 de julio de 1961, y la muy expresiva de 4 de
julio de 1970.

LA INCONGRUENCIA NO SE DA POR EL CAMBIO DE PUNTO DE VISTA
JURIDICO (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Es cierto que, en virtud de los principios dis-
positivos y de imparcialidad del Juez, éste se ha de ajustar a los hechos
aducidos por las partes; mientras la vinculacién a los hechos debidamente
contrastados es obligada, no ocurre lo propio con las normas aducidas
por las partes, porque ello hay que combinarlo con los deberes y poderes
del Juez para aplicar la norma adecuada, de acuerdo con la regla da mihi
factum, dabo tibi ius, por lo que la no designacién de norma por la parte,
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su alegacién errénea o su imprecisién al citar varias en sus escritos ad
cautelam, no tendra repercusién para la eficacia de la pretensién o defen-
sa si el hecho fijado encaja en la norma que el juzgador estime correcta;
la accién se individualiza y define por el hecho y, en consecuencia, la in-
congruencia sélo es posible por alteracién de la causa petendi y no por el
cambio del punto de vista juridico; la incongruencia se dard en el fallo,
junto a los considerandos predeterminantes ratio decidendi, por lo que
la sentencia, que respeta los hechos, aunque el fundamento juridico o el
punto de vista normativo que aplique sea distinto, pero correcto, no pue-
de incurrir en el defecto alegado.

LA INTERPRETACION CONTRA PROFERENTEM SOLO ES APLICABLE
EN EL CASO DE QUE SEA UNO DE LOS SUJETOS QUIEN DICTA
LAS CONDICIONES DEL NEGOCIO (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—El principio de interpretacién contra profe-
rentem y correlativa ventaja para la parte que ha suscrito el contrato sin
haber intervenido en su redaccién, es aplicable solamente en el caso de
que sea uno de, los sujetos quien dicta las condiciones del negocio juridico
bilateral, cuyo ejemplo més caracteristico lo constituyen los contratos de
adhesién, supuesto con el cual ninguna relacién guarda el de autos, ya
que las impropiedades terminoldgicas y la confusién observable en el uso
de los vocablos, como es denominar «subarriendo» a lo que propiamente
significa un arrendamiento de industria o utilizar como equivalentes las
denominaciones «local» y «establecimiento», obedecen a la carencia de co-
nocimientos juridicos en los contratantes.

NO PUEDE INTERPRETARSE LA FRASE «EL ARRENDAMIENTO SERA
POR TIEMPO INDEFINIDO», EN EL SENTIDO DE QUE SERA A PER-
PETUIDAD (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—Es de esencia al contrato de arrendamiento
la fijacién de un tiempo determinado, segiin establece el articulo 1.543 del
Cédigo Civil—que en el motivo octavo se dice que fue interpretado erré-
neamente—, por lo que la frase que aparece en la cliusula aclaratoria del
contrato, de que su vigencia es por tiempo indefinido, carece en si misma
de todo valor, si con ello se quiere significar que no tiene tiempo determi-
nado, al modo proclamado por la constante y uniforme doctrina jurispru-
dencial, recogida, entre otras, en las sentencias de 15 de octubre de 1924
y 19 de enero de 1965, lo que no se contradice con lo afirmado en las de
14 de febrero de 1953 y 16 de diciembre de 1963, puesto que vienen a con-
firmarlo, al precisar que aunque no se hubiera fijado plazo o se diga que
es indefinido, €l contrato serd valido, entendiéndose hecho por afios, me-
ses o dfas, seglin el sefialamiento de la renta, entrando, en su caso, en
funcién la normativa de los articulos 1.577 y 1.581 del Cddigo, pues lo
indefinido o no definido, pero definible, es distinto de lo «a perpetuidads»
o no definible ni determinable, que es lo que prohibe la ley.
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ENTREGADA UNA FINCA EN GARANTIA DE UN PRESTAMO, EL TRI-
BUNAL DEBE DECLARAR LA CANCELACION DE ESA GARANTIA
CUANDO EL PRESTAMO SE RESTITUYA (SENTENCIA DE 28 DE SEP-
TIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si la cuestionada finca se entregé en garan-
tia de la devolucién del préstamo, una vez llevada ésta a efecto resulta
obligado declarar la cancelacién de esa garantia, con restitucién de la
finca a quien en tal concepto la entregd, y aun cuando esta restitucién
viene a constituir una obligacién condicional, exigible solamente cuando
la condicién se cumpla, es decir, cuando el recurrente satisfaga la suma
que en el préstamo recibid, ello no impide a éste ejercitar las acciones
procedentes para la conservaciéon y declaracién de su derecho, en conso-
nancia con lo que el articulo 1.121 del Cddigo Civil dispone.

NO SON APLICABLES LAS NORMAS SOBRE VICIOS OCULTOS EN LA
COMPRAVENTA AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA
(SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Los principios generales de la responsabili-
dad contractual son de correcta aplicacién al tema, dada la carencia de
preceptos concretos que contienen los modernos ordenamientos, con lo
que ha de ser rechazado el motivo del recurso, que plantea la infraccién
de los articulos 1.484 y 1490 del Cédigo Civil, a todas luces ajenos a una
controversia que no se disciplina mediante la pauta de las acciones edi-
licias propias del contrato de compraventa, si bien algin sector de la
doctrina cientifica ha contemplado la posibilidad de aplicar las normas
por vicios ocultos establecidas para esa modalidad contractual, proyectan-
dolas al arrendamiento de obra, ni tal parecer ha sido recibido por la
jurisprudencia, ni sus propugnadores con reservas dejan de admitir las
graves dificultades que ofrece la solucién, sobre todo por la brevedad de
los plazos que se seguirian para descubrir en tan escaso tiempo los defec-
tos ocultos de lo edificado.

ES VALIDA UNA VENTA REALIZADA EN EL ARO 1953 POR EL MARI-
DO SIN CONTAR CON EL CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA (Sex-
TENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La redaccion del articulo 1413 del Cédigo
Civil es la que proviene de la dada por consecuencia de la Ley de 24 de
abril de 1958 y, por tanto, no es de aplicacién al supuesto ahora contem-
plado, de conformidad con la norma de irretroactividad juridica que san-
ciona el parrafo primero de las disposiciones transitorias del Cédigo Civil.

El demandado, en la fecha de 1 de enero de 1953, en que fue llevado
a cabo el contrato cuestionado, estaba facultado para enajenar y obligar
a titulo oneroso a la sociedad de gananciales que tenia constituida, en
tanto no se acredite que se trate de pactos ilicitos o ilegales, o con mas
precisién, que contravengan el Cédigo Civil o hayan sido realizados en
fraude de la mujer, dado que no producido el ejercicio del derecho de

13
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_impugnacién que tal precepto previene, cuyo precedente es la Ley llamada

de Santa Maria de Nieva (quinta, titulo cuarto, libro diez, de la Novisima
Recopilacién), segin la cual la validez de estas enajenaciones era «salvo
si fuese probado que se hicieron cautelosamente por defraudar o damni-
ficar a la mujer», teniendo el marido libertad de contratacién a titulo
OnNeroso. ’

IMPUESTO DE TRANSMISIONES SOBRE UN USUFRUCTO (SENTENCIA
DE 10 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales, que grava la extincién de un usufructo vitalicio, constituido como
legitima de viudedad a favor de uno de los vendedores de un inmueble,
ha de ser satisfecho a la Hacienda Publica por el comprador y no por
los vendedores: nudo propietario y usufructuaria, cuando mediaba el pac-
to expreso de que todos los impuestos que gravaran la transmisién ha-
brian de ser de cuenta del comprador.

LA MUJER PUEDE IMPUGNAR LAS ENAJENACIONES FRAUDULEN-
TAS DE SU MARIDO SIN ESPERAR A QUE SE DISUELVA LA SO-
CIEDAD DE GANANCIALES (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Se denuncia violacién del articulo 1.419 de
nuestro primer Cédigo sustantivo, segin el que en el inventario previo
a la liquidacién de la sociedad de gananciales, «se traerd a colacién el
importe de las donaciones y enajenaciones que deban considerarse ilega
les o fraudulentas, con sujecidén al articulo 1.413», sosteniéndose en su
desarrollo que si el acto realizado incurriera en alguno de estos vicios
(ilegalidad o fraude), la mujer puede pretender que quede sin efecto, pero
s6lo cuando se disuelva o liquide la sociedad de gananciales; tesis total
mente inadmisible, pues, como la jurisprudencia de este Tribunal Supre-
mo precisé6 de manera constante y uniforme, la sancién que el articulo
1.413 impone a los actos realizados contra lo en él dispuesto, no es la nu-
lidad radical o absoluta, sino la anulabilidad o impugnabilidad, compati-
ble con la ratificacién o confirmacién posterior de la mujer, y en esta cla-
se de acciones tiene marcado un plazo de prescripcién de cuatro afios en
el articulo 1.301 del Cédigo, cuyo transcurso antes de aquella liquidacién
de los gananciales impediria a la mujer utilizar el medio protector de sus
intereses que la ley le concede, al no ser posible la declaracién de ilega-
lidad o fraudulencia a que ¢l precepto se refiere.

PRESUNCION IURIS TANTUM DE CULPABILIDAD DEL ARRENDATA.
RIO EN EL SUPUESTO DE INCENDIO DE LA COSA ARRENDADA
(SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La presuncién de culpabilidad del arrenda-
tario en el arrendamiento de cosas, proclamada en el articulo 1.573 del
Cédigo Civil, precepto que cuenta con remotos antecedentes en el Dere-
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cho histérico, segin puede verse en el Digesto y en la legislacién de Parti-
das (Ley quince, titulo octavo, Partida quinta), constituyé aplicacién con-
creta del principio general sentado por el articulo 1.183 para el caso de
perecimiento de la cosa en poder del deudor y entrafia una presuncién
iuris tantum sélo destruible, en régimen de inversiéon de prueba, con una
cumplida demostracién en contrario, acreditativa de que ese sujeto del
negocio arrendaticio ha puesto en el uso la diligencia exigida por el ni-
mero 2° del articulo 1.555, y si bien nuestro ordenamiento no contempla
expresamente el supuesto de incendio de la finca arrendada, a diferencia
del Cédigo Civil francés y del italiano, que impone igualmente para tul
hipétesis la inversién de la carga probatoria derivada de la antigua regla
incendia plerumgque fiunt culpa inhabitantium, habrd de ser aplicada
incuestionablemente dicha doctrina, conforme a la cual el arrendatario
respondera del menoscabo ocasionado por el siniestro a no ser que pruebe
que el incendio provino de causa extrafla sin haber mediado por su parte
culpa o negligencia.

EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA NO IMPLICA UNA CONFORMIDAD
RIGIDA CON LAS PETICIONES DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 26
DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El principio de congruencia, en cuanto limi-
tacién de los poderes del organismo jurisdiccional, constrefiido también
por los principios de controversia y dispositivo, claro esta que prohibe
toda resolucién extra petita, pero no puede desconocerse que el propio
articulo 359 que lo proclama le exige al Juzgador hacer las declaraciones
requeridas por las pretensiones de los litigantes, y, de otro lado, es cons-
tante la doctrina jurisprudencial en el sentido de que atendida la natura-
leza espiritualista de toda operacién juridica, las confrontaciones entre
pedimento y sentencia para hallar las identidades fundamentales han de
verificarse teniendo muy presente que la necesidad de congruencia no
impone ni significa una conformidad rigida y literal con las peticiones
de la parte, sino racional adecuacién a los hechos y a los postulados con
esta base fActica, de manera que si respetando el componente juridico
de la accién y los acaecimientos proporcionados decide el Juez sobre el
objeto propuesto, no incurre en alteracién de los elementos del proceso,
por mas que la determinacién concreta del bien o cosa a que se refiere la
demanda deba oponerse especificamente de modo distinto al propugnado
por el actor.

EL CONCEPTO DE «RUINA» DEL ARTICULO 1.589 DEL CODIGO CIVIL
NO HAY QUE REFERIRLO TAN SOLO A SU SENTIDO ESTRICTO,
SINO QUE ES EXTENSIVO A LA ESTIMACION DE'GRAVES DEFEC-
TOS DE LA CONSTRUCCION (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—A los efectos del articulo 1.589 del Cédigo
Civil, la ruina a que esta disposicién se contrae no hay que referirla tan
s6lo a lo que en sentido riguroso y estricto, y conforme al significado
usual y gramatical de la misma, pudiera implicar, o sea, al inmediato
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y actual derrumbamiento o destruccién total o parcial de la obra, sino
a un mas alto y amplio contenido del arruinamiento, extensivo a la esti-
macién de tan graves defectos de construccién que puedan determinar la
pérdida del edificio, de no ser oportunamente reparados, haciéndole im-
propia o_inutil para la finalidad a que se le destina.

Respecto a la solidaridad que, en cuanto a la responsabilidad del arqui-
tecto y del constructor de la obra, establece la sentencia recurrida, ha
de tenerse en cuenta que, aparte de lo que el articulo 1.137 del Cédigo
Civil establece en orden a la necesidad de que aquélla se determine expre-
samente en la obligacién, el articulo 1.138 del mismo cuerpo legal permite
la solidaridad cuando del texto de la obligacién resulte su existencia, lo
que es vélido tanto para las obligaciones contractuales como para las que
nacen por disposicion legal, como lo es la que establece el articulo 1.591
de dicho Cédigo sustantivo, pues ésta no tiene su origen en la convencién
de las partes, sino que deriva de un precepto legal y el contenido del
mismo expresa la igualdad de las responsabilidades del contratista y ar-
quitecto por la ruina del edificio, segiin la causa que la origine, es decir,
vicio de la construcciéon o del suelo y de direccién, por lo que cuando
concurren varias de ellas y no sea posible discernir la proporcién en que
cada una haya influido en la realidad de la ruina producida, debe apreciar-
se que, dada la expresién de igualdad en la responsabilidad que el precepto
contiene, con la identidad de origen de la obligacién misma, la conjuncién
de las causas originantes de la ruina y la indivisibilidad de la obligacién
hace nacer la solidaridad que se deduce del articulo 1.591.

EL INCUMPLIMIENTO DEL DEUDOR HA DE TENERSE POR ACREDI-
TADO POR EL HECHO MISMO DE HABER DESATENDIDO SU OBLI-
GACION. NO ES OBSTACULO QUE EL DEMANDADO ESTE EN
SUSPENSION DE PAGOS PARA LA PRETENSION RESOLUTORIA
DE UN CONTRATO (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1979).

Hechos—Doifia Mercedes vendié una finca a un comerciante, con gran
parte del precio aplazado y garantizado por condicién resolutoria. El
comprador, poco después, fue declarado en suspensién de pagos y no
atendi6 el pago de los plazos. La vendedora lo demanda y obtiene la reso-
lucién del contrato.

Doctrina de la sentencia—~Si bien la jurisprudencia ha precisado que
el ejercicio del pacto comisorio por parte del vendedor se halla subordi-
nado al requisito de la existencia de una conducta culposa, por negligencia
de cualquier grado y consiguiente responsabilidad del contratante a quien
se imputa la infraccién de lo pactado, la reprochabilidad al deudor y el
propio incumplimiento habra de tenerse por acreditado en razén del
hecho mismo de haberse desatendido la obligacién de satisfacer el precio
en el tiempo fijado en el contrato, en tanto no pruebe el incumplidor su
fundado propésito de hacerlo efectivo, que mal podra tener realidad cuan-
do ni siquiera se intentdé hacer el pago después del requerimiento solemne,
lo que autoriza manifiestamente la procedencia del derecho potestativo
actuado por el vendedor para resolver el contrato como garantia conve-
nida de tal aplazamiento.
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La circunstancia de que el demandado recurrente esté declarado en
suspensiéon de pagos, con la preceptiva paralizacién de las acciones indi-
viduales a promover por los acreedores que no lo sean de dominio o pri-
vilegiados ex iure crediti, no constituye obstidculo a la pretensién resolu-
toria de un contrato sinalagmatico en el que el suspenso esté obligado
al pago, ya que no se trata propiamente de hacer detraccién de la masa
patrimonial del suspenso de un bien determinado, sino de dilucidar la
pertinencia de la resolucién del contrato operada con anterioridad al
litigio por declaracién recepticia de la vendedora.

LA DONACION INTER VIVOS NO DEJARA DE SERLO CUANDO LA
CIRCUNSTANCIA DE LA MUERTE NO SE INCORPORE A LA DONA-
CION COMO CAUSA (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si bien es esencial en la donacién mortis
causa, como liberalidad que se hace por temor o en previsién de la
muerte (contemplatio mortis), la caracteristica de que el donante conserva
el dominio de la cosa legada y no transmite de presente su titularidad, lo
que la convierte en revocable por lo mismo que no produce efectos sino
post mortem, segin proclamaron los textos del Derecho histérico (Ley
once, Titulo cuarto, Partida quinta), lo que ha llevado a la doctrina juris-
prudencial a calificar como tales las determinadas por el suceso de la
muerte prevista, sin dnimo de perder el donante la cosa donada o su libre
disposicién, por lo que ademas de su revocabilidad, su eficacia no se
origina en vida del disponente y carece de valor si no se manifiestan
a través de alguno de los medios arbitrados para €l otorgamiento de las
disposiciones testamentarias, de manera que la donacién inter vivos no
dejara de serlo cuando la circunstancia de la muerte opere en el donante
como motivo puramente subjetivo, pero sin incorporarse a la donacién
como causa, lo que no acontece en el caso litigioso en que es transmitida
a las donatarias la nuda propiedad de las distintas plantas, atribuyéndoles
un poder de disposicién con determinadas restricciones, y la donante se
reservé al realizar la donacién todo el resto del edificio, asi como el
derecho a elevar otras plantas; tal reserva es a todas luces valida (resolu-
cién de la Direccién General de los Registros de 7 de abril de 1970), con
posibilidades de constancia tabular, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 16, nimero 2, del Reglamento Hipotecario, tal conclusién se acomodaria
de otra parte, en caso de duda, a la regla interpretativa del articulo 1.289
del Cédigo sustantivo sobre la menor transmisién de derechos o intereses
en un acto gratuito como es la donacién, y sin que todo ello se contradiga
con la referencia a la Ley de Propiedad Horizontal, pues sabido es que lo
dispuesto en la Ley de 21 de julio de 1960 no eliminé ni coarté el principio
de autonomia de la voluntad contractual en lo que no afecte a materias
de derecho necesario.

Si bien la Ley de Propiedad Horizontal menciona como alteracién esen-
cial afectante a la entidad fisica del inmueble la construccién de nuevas
plantas, el principio general del ius prohibendi y consiguiente necesidad
de anuencia de los restantes dueiios, no es operante cuando la propietaria
de la casa y donante de los distintos pisos se reservé el derecho a darle
mayor altura.
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NO ES NECESARIO DEMANDAR‘A LA MUJER AUNQUE EL OBJETO
DEL PLEITO SEAN BIENES GANANCIALES (SENTENCIA DE 9 DE NoO-
VIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que el objeto del contrato
de compraventia a que €l pleito se contrae es un bien perteneciente a la
sociedad de gananciales integrada por el recurrente y su esposa, no tenia
por qué ser demandada ésta, toda vez que es el marido quien interviene
en los actos dispositivos sobre bienes de la sociedad conyugal, por ser el
representante legal de la misma, a tenor de los articulos 59 y 1.412 del
Cédigo Civil, segiin los cuales tiene, por ministerio de la ley, la facultad
de representar a la mujer y actuar en nombre de dicha sociedad, por lo
que estd legitimado para, sin intervencién de su esposa, poder actuar tanto
para reclamar en juicio todo lo concerniente a los bienes gananciales,
como para ser demandado con relacién a los mismos, y, por ello, por ser
el marido responsable frente a un contratante de los compromisos con-
traidos, no es necesario que al instar éste el cumplimiento del contrato
tenga también que demandar a la mujer de aquél, contra la que carece
de accibén, debiendo tenerse en cuenta, ademas, que al defenderse el ma-
rido, defiende también a ésta.

J. Q.S

SUCESIONES

LEGITIMAS. RECONOCIMIENTO DE SU PAGO EN VIDA DEL TESTA-
DOR (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1979).

Discutido en este pleito el alcance de la manifestacién hecha por el
testador, en testamento posterior a la quiebra de un hijo suyo, de que ésie
habia ya recibido en vida su legitima, extremo corroborado por el propio
legitimario quebrado, frente a los acreedores de la quiebra, el Tribunal
Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Jaime
Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de casacién por infrac-
cién de ley interpuesto por la parte actora y recurrente contra la senten-
cia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia de Tortosa
niimero uno. :

Los razonamientos de nuestro mas alto Tribunal son los siguientes:

Considerando que las demandas en juicios acumulados, seguidos ante
el Juzgado niimero uno de Tortosa por la Sindicatura de la quiebra del
comerciante don J. S. E., contemplan estos remotos antecedentes, de indu-
dable significacién en la controversia, cuya realidad y data se presentan
indiscutidas: Primero. Don J. S. E. ha sido declarado en estado de quiebra
necesaria mediante auto de diecinueve de septiembre de mil novecientos
setenta, quiebra que fue calificada de fraudulenta tanto en la sentencia
del Juzgado de diez de julio de mil novecientos setenta y dos como en la
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pronunciada por la Audiencia de Barcelona el once de mayo de mil nove-
cientos setenta y tres. Segundo. En €l testamento abierto otorgado con
fecha treinta de septiembre de mil novecientos setenta, esto es, once dias
mas tarde de la declaracién de quiebra, el disponente, don J. S. G., «mani-
fiesta que su hijo don J. S. E. tiene satisfecha en vida su legitima» (clau-
sula séptima), aserto al que el quebrado presta plena conformidad pero
que la Sindicatura combate a fin de integrar en la masa patrimonial esos
derechos hereditarios, de obligado pago y cuya renuncia no podria per-
judicar a los acreedores del quebrado.

Considerando que el principio de presuncién de exactitud del Registro,
capital en el Derecho inmobiliario, proclamado en los articulos treinta y
ocho, parrafo primero, y noventa y siete de la Ley Hipotecaria en relacién
con el parrafo tercero del articulo primero, entrafia una presuncién legiti-
madora de naturaleza iuris tantum y como tal susceptible de ser destruida
mediante prueba en contrarie~demostrativa de la falta de exactitud en
la constancia tabular, segiin lo autorizan el precepto inicial de esa ley y la
norma mas general del articulo mil doscientos cincuenta y uno del Cédigo
Civil, como tiene declarado esta Sala en sentencias de veintiuno de marzo
de mil novecientos cincuenta y tres, veintitrés de noviembre de mil nove-
cientos sesenta y uno y treinta y uno de marzo de mil novecientos setenta
y nueve, v si bien dicha legitimacién registral provoca por imperativo del
parrafo segundo del articulo treinta y ocho, entre otras consecuencias
procesales, la exigencia de pedir la nulidad o cancelacién de la inscrip-
cién de dominio o derecho real cuando se ejercite una accién que los
contradiga, es claro que el supuesto de hecho necesario para la aplicacién
del mandato legal viene determinado por la formulacién de pretensiones
que pugnen con el contenido de la inscripcién y por ello puedan ocasionar
su cancelacién o nulidad, lo que acontecera en el evento de las acciones
reivindicatoria, declarativa de dominio u otro derecho real, negatoria,
confesoria, o las de nulidad, rescisién o resolucién del titulo inscrito, en
suma, aquellas de cuyo éxito habri de derivar la proclamacién de un
derecho inconciliable con los términos de la inscripcién de que se trata,
segiin ha precisado la jurisprudencia (sentencias de veinticinco de abril
de mil novecientos cuarenta y nueve, veintisiete de mayo de mil novecientos
cincuenta y tres de mayo de mil novecientos cincuenta y cinco), situacién
que no se origina si no media esencial discordancia en el orden juridico
entre accién y asiento o si la entablada reviste naturaleza obligacional
(sentencias de dieciséis de noviembre de mil novecientos sesenta y vein-
tidés de septiembre de mil novecientos sesenta y cinco); razones en conso-
nancia a las cuales tiene que ser rechazado el motivo primero del recurso
que, por el cauce del nimero primero del articulo mil seiscientos noven-
ta'y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién por vio-
lacién del articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, argumentando,
en sintesis, que para la prosperabilidad de la reclamacién de la Sindicatura
debié pedirse, previamente o a la vez de la instauracién del proceso, la
nulidad o cancelacién del asiento correspondiente a la inscripcién deci-
motercera de la «Huerta Bufarra», finca en que se dicen efectuadas las
mejoras, pues ademas de que se trata de una cuestién nueva en el recur-
so y, como tal, no susceptible de ser planteada, por impedirlo el niimero
quinto del articulo mil setecientos veintinueve, es manifiesto que la deman-
da postulando la conminacién al duefio del terreno a fin de que actie
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su derecho de opcién con arreglo al articulo trescientos sesenta y uno del
Cédigo Civil, no es contradictoria del actual contenido del asiento, que
precisamente habrd de servir como eslabén en el tracto para el supuesto
de que la otra parte eligiese el segundo término de la alternativa, hipé-
tesis, por lo demés, excluida ya del debate por cuanto la sentencia recu-
rrida, confirmando en este extremo la apelada, resuelve el conflicto de
intereses entendiendo realizada ya la opcién por el causante don José S. G.
y, por consiguiente, traduciendo a indemnizacién pecuniaria los derechos
del edificante de buena fe.

Considerando que el motivo segundo del recurso, seguido por la mis-
ma via, alega violacién de la doctrina jurisprudencial contenida, entre
otras, en las sentencias de dieciséis de marzo de mil novecientos cincuenta
vy seis y cuatro de enero de mil novecientos cincuenta y ocho, que los
recurrentes enuncian en el sentido que cuando la accidn ejercitada se fun-
da en la nulidad de un contrato, obligacién o acto, habrd de ser pedida
previamente la declaracién de su ineficacia; pero la impugnacién es, a to-
das luces, improsperable, por cuanto: Primero. La doctrina aludida, aspec-
to de la m4s general de que todo negocio juridico que aparezca debida-
mente formalizado lleva insito en la expresién del consentimiento un
principio de prueba sobre la realidad y obligatoriedad (sentencias de vein-
tisiete de febrero de mil novecientos sesenta y cinco, veintisieie de enero
de mil novecientos sesenta y seis, diecinueve de mayo de mil novecientos
sesenta y siete, veinticuatro de marzo de mil novecientos sesenta y nueve
y once de octubre de mil novecientos setenta y dos), simplemente estable-
ce que «un vinculo de derecho contractual, cualesquiera que sean los vi-
cios de su inicial formacién, debe respetarse y estimarse valido hasta que
se resuelva por los Tribunales su nulidad, méxime cuando se esti en pre
sencia de un acto real y existente, no simulado», materia que ninguna re-
lacién guarda con una mera declaracién unilateral de obra nueva en finca,
ya inmatriculada a efectos de su registracién utilizando el procedimiento
de escritura independiente que la prictica entiende autorizado por el ar-
ticulo trescientos ocho, nimero primero in fine, del Reglamento Hipoteca-
rio, manifestacién que, segin relevante criterio doctrinal, no comporta
acto o negocio juridico alguno, ni, por tanto, una verdadera expresién de
voluntad con tal alcance, sino una simple narracién factica—Segundo. La
declaracién de obra nueva que don José S. G. realiza en escritura otor-
gada con ese designio el treinta de septiembre de mil novecientos setenta
(por tanto, ya en tempus suspectus), ha sido impugnada como inveraz
por la Sindicatura recurrida, que entablé al efecto las apropiadas acciones
declarativas y de condena, cuya estimacién lleva. aparejada por modo ne-
cesario el pronunciamiento del juzgador de que lo declarado en cuanto
a la ejecucién y pago de la obra a expensas de don José S. G. no se aco-
moda a la verdad.

Considerando que los motivos tercero, cuarto y quinto, todos referen-
tes al mismo tema de la cuestién debatida, aducen, respectivamente, in-
fraccién por interpretacién errénea de los articulos trescientos sesenta y
uno, cuatrocientos cincuenta y tres y cuatrocientos cincuenta y cuatro del
Cédigo Civil, aplicacién indebida de los mismos preceptos y violacién de
la doctrina legal contenida en las sentencias que cita sobre la posesién
de buena fe, concepto que, dada su significacién psicolégica concerniente
al conocimiento, no puede ser predicado del edificante don José S. E., ya
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que no ignoraba el dominio que a su padre pertenecia sobre el predio
donde construyé; mas ninguno de los motivos utilizados con la misma
finalidad puede alcanzar éxito, pues sobre que permanece incélume el
aserto, hecho en la instancia, de que «la construccién ha sido levantada con
evidente buena fe» (considerando cuarto de la sentencia del Juez, acepta-
do por la Sala de apelacién), al no haber sido rebatido en forma acudiendo
al cauce del ntmero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos, Ia
versién que de lo acaecido dan los recurrentes llevaria a tener por demos-
trada la mala fe, reciproca, hipétesis que el articulo trescientos sesenta
y cuatro resuelve con criterio de compensacién, neutralizdndola en justa
reciprocidad y disciplinando esa incorporacién por las reglas de la buena
fe propias de la accesién (sentencia de diecisiete de marzo de mil nove-
cientos setenta y tres).

Considerando que el motivo sexto, articulado con base en el ntimero
séptimo de aquel precepto, reprocha a la sentencia de la Sala error de
hecho, que entiende demostrado con la certificacién del Registro de la
Propiedad de Tortosa, recabada para mejor proveer, que cita como do-
cumento auténtico; y si ya en principio no deja de parecer extrafio que
para evidenciar el desacierto en la valoracién probatoria se acuda a los
elementos demostrativos- no llevados a las actuaciones por iniciativa de
la parte, sino a los investigados por la prudente decisién del Juez, es pa-
tente la inconsistencia del pretendido desacierto en la ponderacién de
la prueba, cuando para intentar acreditarlo desarrollan los recurrentes
un complejo haz de razonamientos y deducciones, incluso con inoportuna
invocacién en su curso del articulo mil doscientos cincuenta y tres del
Cédigo Civil, que oponen a las conclusiones de los juzgadores de instancia,
con olvido de que por mor de su concepto el documento auténtico, segin
constante doctrina de esta Sala, habrid de acreditar por si mismo, sin ne-
cesidad de operaciones discursivas que excedan de su mera confrontacion,
un resultado discrepante con el obtenido por el Juzgador a quo y que se
impone por su sola virtud al sujeto del conocimiento, lo que equivale a
evidencia objetiva dimanante de esas notas de autosuficiencia y literosu-
ficiencia, requisitos que en modo alguno retine la citada certificacién re-
gistral, cuyos términos no significan que todas las construcciones levan-
tadas en la finca lo hayan sido a costa del duefio del terreno y no parcial-
mente sufragadas con el peculio de su hijo el quebrado, ya que en la
actualidad la «Granja Avicola S.» consta de naves en ntmero sensiblemen-
te superior al que ofrecia cuando fue solicitado el préstamo del Banco de
Crédito Agricola por don J S. G. el doce de febrero de mil novecientos se-
senta y cuatro, dato que unido a la abundante documentacién retirada de
la oficina de don J. S. E. permiten concluir a la Sala sentenciadora, ha-
ciendo suyos los razonamientos del primer grado, que ni estd demostrado
que la suma prestada por aquella entidad (tres millones trescientas mil
pesetas) haya sido verdaderamente invertida en tal destino, ni es posible
desconocer que «todas las obras e instalaciones fueron realizadas a ins-
tancia, en nombre y por cuenta de don J. S. E., quien firmé y suscribié
facturas y recibos, de forma personal, con los contratistas y suministra-
dores de materiales», juicio y conclusiones que en manera alguna han
sido desvirtuados.

Considerando que, repelidos en fase de admisién los motivos séptimo,
octavo, noveno y decimotercero, denuncian los recurrentes en el décimo,
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con inconsistencia que fluye de su sola lectura, violacién de la doctrina
legal ya invocada, segin la cual «no puede ejercitarse en ninguin juicio ac-
cién alguna de cuyo éxito dependa la nulidad de un contrato sin que pre-
via o conjuntamente se ejercite la accién adecuada para obtenerla», se-
gliin la transcribe el recurso; y es clara su improcedencia, dado que la
cuestién debatida ninguna relacién guarda, por lo que a la porcién legi-
timaria del quebrado importa, con instituciones propias del campo con-
tractual, ni el derecho a la legitima que ostenta don J. S. E. se halla sub-
ordinado a la circunstancia de que sea instado un pronunciamiento con-
creto de nulidad de la cldusula séptima del testamento otorgado por su
padre el causante, donde «manifiesta que su hijo don J. S. E. tiene satis-
fecha en vida su legitima», sino que la inoperancia de lo declarado por
el testador en fecha inmediatamente posterior a la declaracién de la quie-
bra, lo que por si sola la hace harto sospechosa, se origina sin més una
vez hecho el pronunciamiento de que la pretensién legitimaria no ha sido
atendida o cubierta por liberalidad inter vivos y, por tanto, subsiste inte-
gra la titularidad correspondiente sobre el caudal relicto, sin desconocer,
de otra parte, que regida la nulidad testamentaria por -los articulos seis-
cientos ochenta y siete y setecientos cuarenta y tres del Cédigo Civil y
restantes normas especificas sobre la materia, no puede reputarse apli-
cable integramente a los testamentos la doctrina general sobre la nulidad
de los negocios juridicos, por ofrecer aquéllos estructura unilateral y ser
comprensivos de declaraciones no recepticias, como tienen declarado las
sentencias de doce de noviembre de mil novecientos sesenta y cuatro y
veintiséis de noviembre de mil novecientos sesenta y ocho.

Considerando que las mismas precedentes razones llevan a la repulsa
del motivo undécimo, que por la via del niimero segundo del articulo mil
seiscientos noventa y dos plantea la incongruencia por violacién del articu-
lo trescientos cincuenta y nueve de la Ley Procesal, cuando es patente la
plena adecuacién entre las pretensiones deducidas y la sentencia del Tri-
bunal de Instancia y no era menester, segiin dicho queda, llevar a la parte
dispositiva una expresa declaracién de nulidad de la clausula séptima del
testamento, cuya ineficacia constituyé una de las cuestiones objeto del
debate, que ha sido resuelta decidiendo el derecho de don J. S. E. a la
cuota legitimaria; desestimacién que también merece el motivo duodéci-
mo, que imputa a la sentencia de la Sala error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba, al amparo del niimero séptimo, sefialando al efecto
como documentos auténticos, entre otros, el propio testamento del cau-
sante la escritura ptblica del préstamo hipotecario, la de su cancelacién,
la escritura publica de arrendamiento de la explotacién avicola e indus-
trial a la compafiia mercantil «A. S., S. A.», e incluso la certificacién de
la Zona de Reclutamiento de Tarragona referente a la situacién militar
de don J. S. E., documentacién heterogénea y copiosa, basindose en la
cual los recurrentes proceden a diversas reflexiones para obtener como
desenlace de su tarea especulativa el aserto de que la ponderacién proba-
toria hecha por la Sala no ha sido acertada, pero sobre que tales datos
han sido ya analizados detenidamente por el Juez y en la apelacién, lo
que les priva de la condicién de autenticidad para los fines pretendidos,
su contenido no contradice las atinadas apreciaciones de ambos organis-
mos jurisdiccionales, y claro estd que resulta inadmisible entender que
la declaracién testamentaria, iniciado ya el proceso de ejecucién general,
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en orden al pago de la legitima del hijo mediante liberalidades en vida
del testador, habra de ser tenida por una realidad incontestable, por la
que viene obligada a pasar la Sindicatura de la quiebra de don J. S. E.

Considerando que si ciertamente el principio de congruencia, como
limitacién de los poderes del Juez al que también sujetan los principios
dispositivo y de controversia, no consiente una resolucién extra petita,
el propio articulo trescientos cincuenta y nueve de la Ley Procesal que
los formula le exige hacer las declaraciones que las pretensiones de las
partes requieran, y es reiterada la doctrina jurisprudencial aleccionadora
de que la congruencia no entrafia conformidad rigida y literal con las pe-
ticiones deducidas, sino adaptacién a los hechos narrados y a lo pretendi-
do con esta base factica; lo que impone rechazar el motivo decimocuarto
del recurso, que, utilizando el niimero segundo del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley Rituaria acusa violacién de su articulo trescientos
cincuenta y nueve, pues, a pesar de que en la segunda demanda el petitum
de la pretensién principal insta la condena de los demandados, remitiendo
para ejecucioén de la sentencia la concrecién del derecho concedido al due-
fio del terreno por el articulo trescientos sesenta y uno del Cédigo Civil,
subsidiariamente es postulado de inmediato el pago de la indemnizacién,
y en todo caso hay que entender que no se aparta el Juzgador del tema
litigioso ni resuelve al margen de lo pretendido cuando decide, a la vista
del material probatorio, que el propietario del suelo opté con anteriori-
dad por hacer suyo lo construido, con lo que estd descartado ya el otro
elemento de la alternativa.

Considerando que es improsperable asimismo el motivo decimoquinto
del recurso, que, amparado en el nimero primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley Procesal, entiende infringido por indebida
aplicacién el articulo mil ciento once del Cédigo Civil; porque ademas de
que este precepto, si bien invocado al hilo del razonamiento en el quinto
considerando de la sentencia del Juzgado, no ha constituido propiamente
punto del debate, es manifiesto que alcanzando la responsabilidad del
deudor a la totalidad de su patrimonio segin el principio de la respon-
sabilidad universal proclamado en el articulo mil novecientos once del
propio Cédigo, la masa de la quiebra se integrard por todos los bienes
de contenido econémico susceptibles de ejecucién en favor de la masa
de acreedores (articulos mil trescientos treinta y tres y mil trescientos
cincuenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil; mil cuarenta y cuatro,
disposicién tercera, y mil cuarenta y seis del Cédigo de Comercio de mil
ochocientos veintinueve, y novecientos ocho a novecientos once del vigen-
te), vy, por tanto, también con los derechos hereditarios que le corres-
pondan.

LEGADO. LITISCONSORCIO NECESARIO. LOS LEGATARIOS HAN DE
SER LLAMADOS A JUICIO CUANDO FALTA LA INSTITUCION DE
HEREDERO O PUEDAN RESULTAR PERJUDICADOS (SENTENCIA DE
26 DE DICIEMBRE DE 1979).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala de
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lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete, que habia revocado la del
Juzgado de Primera Instancia niimero dos de Murcia, segin resulta de las
siguientes consideraciones:

Considerando que a efectos de la resolucién de este recurso han de ser
tenidos en cuenta los siguientes hechos: que los actores instan la nulidad
de un testamento olégrafo, pues como tal fue protocolizado en virtud de
auto dictado por el Juzgado nimero dos de Murcia de cuatro de febrero
de mil novecientos setenta y cinco, formulando su demanda de nulidad
contra don G. S. M. y dofia A. y don R. R. P,, la Direccién General de Asis-
tencia Social del Ministerio de la Gobernacién y las personas o entidades
que puedan tener interés en el pleito; que en dicho testamento se orde-
nan legados a favor del Arzobispo de Valencia, la Junta de la Lucha con-
tra el Cancer de Murcia y la ciudad de San Juan de Dios de Sevilla, sin
institucién de heredero en el mismo; que la Sala de Instancia declaré la
improcedencia de estimar la excepcién de litis consorcio pasivo necesario
oportunamente alegada por los demandados, por entender que el docu-
mento olégrafo no contenia verdaderos legados, sino recomendaciones al
marido de la testadora.

Considerando que en el primer motivo, y por el cauce procesal del nu-
mero primero del articulo 1.692 se denuncia la violacién de la doctrina
jurisprudencial que cita, y, evidentemente, ha de ser estimado por las
siguientes razones: en primer lugar, porque no puede rechazarse la ex-
cepcién formulada por razones de fondo cuando precisamente se esti
examinando la existencia o no de un defecto en la relacién juridico-proce-
sal, cuya estimacién vedaria el examen de dicho fondo; en segundo lugar,
por, aun cuando no es necesario llamar a juicio a los legatarios cuando
en el testamento hay institucién de heredero, si han de serlo al faltar
dicha institucién, como ocurre en el caso presente, y en tercer lugar,
porque es indudable que los legatarios tienen interés directo en mantener
la validez del testamento impugnado, ya que, de decretarse su nulidad.
quedarian perjudicados por la sentencia recaida.

NULIDAD DE TESTAMENTO. INCONGRUENCIA (SENTENCIA DE 10 DE NoO-
VIEMBRE DE 1979).

Los hechos que se desprenden de este pleito son los siguientes: dofia
M. V. P, analfabeta y que en su infancia habia padecido diversas enfer-
medades, entre ellas una meningitis aguda, de las que le habfan quedado
secuelas, las cuales, al parecer motivaron la reduccién de su nivel mental
al de una nifia de unos seis afios, fallecié, victima de graves quemaduras
sufridas en accidente, en una clinica de J., bajo testamento notarial abier-
to otorgado la vispera del dia en que no se la pudo tomar declaracién
por el Juzgado sobre las circunstancias del accidente, por lo grave de
su estado. En dicho testamento, careciendo de legitimarios, institufa he-
redero al demandado, apelante y recurrido, don A. C. J., quien habia ser-
vido en numerosas ocasiones como taxista a los padres de la causante y,
fallecidos éstos, habia conseguido captarse la voluntad de aquélla, apar-
tdndola de sus mdas préximos parientes y logrando que le otorgase un
amplio poder, por lo que tales parientes habian promovido expediente
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judicial de incapacidad, que se vio interrumpido por la muerte de doifia
M. V. P.

Es de observar que ademas del indicado testamento de 1972, cuya nu-
lidad se postula por los parientes de la testadora, ésta habia otorgado
anteriormente otros documentos, tales como otro testamento en €l afio
1962, la escritura de manifestacién y aceptaciéon de las herencias de sus
padres y el antedicho poder, apreciando todos los Notarios su capacidad.

Los mas préximos parientes de la testadora demandan la nulidad del
testamento y de la escritura de particién de herencia, con las consiguien-
tes declaraciones a favor de los actores en orden a la restitucién de fru-
tos, etcétera.

El Juzgado de Primera Instancia de Andudjar estimé en parte la deman-
da declarando la nulidad del testamento otorgado en 1972 por dofia M. V.P.
y cualquiera otro anteriormente otorgado, asi como la de la escritura de
particién, pero sin haber lugar a la restitucién de frutos. Apelada la sen-
tencia por la parte demandada, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Granada confirmé la del Juzgado y, en parte, la revocé, obligando a
la parte demandada a restituir los frutos percibidos y debidos percibir.

E] Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Gregorio Diez Canseco, declara haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley, conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando que los dos primeros motivos del recurso, amparados
en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncian sendas violaciones de la doctrina
legal que citan sobre el litis consorcio pasivo necesario, alegandose que
en tales infracciones incurre la sentencia recurrida, porque, en opinién
de los recurrentes, han debido ser llamados a pleito, el Notario autori-
zante del testamento abierto otorgado por dofia M. V. P. el veintidés de
noviembre de mil novecientos setenta y dos, y también todas las perso-
nas que se crean o puedan ser herederos de dicha causante, motivos que
son desestimables; en cuanto al primero de ellos, porque la accién de
nulidad de un testamento abierto por no haberse observado las forma-
lidades o solemnidades establecidas para el caso, ha de ser forzosamente
dirigida contra todos los interesados, entendiéndose por tales los que de
manera directa tengan interés en que se mantenga su validez y subsis-
tencia, es decir, en el presente caso, los herederos y la legataria institui-
dos en el citado testamento, sin que tal accién tenga también que ser
necesariamente dirigida contra el Notario que lo autorizd, y asi lo viene
estableciendo implicitamente la doctrina jurisprudencial, pudiendo citar-
se, entre otras muchas, las sentencias de quince de marzo de mil nove-
cientos cincuenta y uno, veinticuatro de.octubre de mil novecientos se-
senta y tres, treinta y uno de enero de mil novecientos sesenta y cuatro,
veintisiete de septiembre y quince de noviembre de mil novecientos se-
senta y ocho, tres de junio de mil novecientos setenta y dos y dieciséis
de diciembre de mil novecientos setenta y cinco, todas ellas recaidas en
pleitos en los que se ejercitaba una accién de aquella naturaleza sin haber
sido demandado el Notario autorizante del testamento, pese a lo cual esta
Sala no estimé la falta de litis consorcio pasivo necesario, como tendria
que haberlo hecho incluso de oficio de ser tal circunstancia determinante
de una defectuosa constitucién de la relacién juridico procesal; y en cuan-
to al segundo motivo, porque ni en los escritos del periodo expositivo del
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pleito, ni en la sentencia recurrida, se hace alusién ni referencia alguna
a la eventual existencia de otras personas que se crean o puedan ser he-
rederos de dicha causante, antes por el contrario, en la contestacién y
en la duplica los demandados no opusieron objecién de ninguna clase a
la legitimacién activa de la demandante, que actda en el pleito en su pro-
pio nombre y derecho como heredera ab intestato de la citada causante y
en beneficio de la comunidad de herederos legitimos de la misma.

Considerando que en el tercero y ultimo motivo, fundado en el mime-
ro tercero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se alega la violacién del articulo trescientos cincuenta y
nueve de la misma ley, y reprocha a la sentencia recurrida de haber inci-
dido en una doble incongruencia de caricter positivo, en primer término,
porque habiéndose pedido en la demanda la nulidad del testamento abier-
to otorgado por dofia M. V., P. el veintidés de noviembre de mil nove-
cientos setenta y dos, la sentencia combatida declara no sélo la nulidad
de dicho testamento, sino también la de «y cualquiera otro anteriormente
otorgado», y, en segundo lugar, porque el pronunciamiento b) del fallo
recurrido concede lo que no se reclamaba en los pedimentos E) y F) del
suplico de su demanda; motivo que es obligado recoger por lo que res-
pecta a la primera de las incongruencias indicadas, por ser cierto el hecho
que le sirve de fundamento y manifiesto el exceso en que en ese extremo
incurre la sentencia impugnada; en cambio, debe ser desestimado en
cuanto se refiere a la segunda de las incongruencias alegadas, porque si
bien aquellos pedimentos, de una parte, y el mencionado pronunciamien-
to, de la otra, difieren entre si en las expresiones empleadas, ello no im-
plica incongruencia cuando, cual aqui acontece, ese particular del fallo
guarda el debido acatamiento a la esencia de lo solicitado en tales pedi-
mentos, cabiendo afiadir que del desarrollo en este punto del motivo, bien
se advierte que en realidad lo que se estd denunciando es que aquellas
pretensiones de la demanda han sido sustituidas en el fallo por otra que
la actora no formuld, lo que, en el supuesto de que asi hubiere ocurrido,
el defecto constituirfa, en todo caso, una incongruencia mixta del nime-
ro segundo del indicado articulo mil seiscientos noventa y dos via proce-
sal que no se utiliza en el recurso.

NULIDAD DE TESTAMENTO OLOGRAFO. LITIS CONSORCIO PASIVO
NECESARIO (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1979).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, sin entrar en €l fondo del asunto,
aprecia la excepcién por falta de litis consorcio pasivo necesario, estiman-
do que, si bien no es necesario llamar a juicio a los legatarios cuando en
el testamento hay institucién de heredero, si han de serlo al faltar dicha
institucién, como ocurre en el caso presente. Y, en consecuencia, declara
haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, anula la senten-
cia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete y con-
firma integramente la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero dos de Murcia.

F.C. L.



