II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MANUEL Garcia GARCia,
CataLiNO RAMIREzZ RAMIREZ y
Francisco CasTRO LUCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

LO NO INSCRITO NO PERJUDICA AL TITULAR INSCRITO. APLICA-
CACION DEL ARTICULO 32 DE LA LEY HIPOTECARIA A SUPUESTO
DE EXCESO DE CABIDA NO INSCRITO. LA SUPLICA DE CONDENA
DE CANCELACION DE UNA INSCRIPCION EN UNA DEMANDA CON-
TRADICTORIA DEL DOMINIO NO EQUIVALE A LA DEMANDA DE
NULIDAD O CANCELACION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICU-
LO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1977).

Hechos—Don Gabriel Ibarra Ibarra formulé demanda contra don Je-
sus Callejero Cobeta y dofia Carmen Martinez Gémez y contra €l Ayunta-
miento de Calatayud, suplicando se dictara sentencia por la que se decla-
rara: 1.°) Que don Gabriel Ibarra adquirié por escritura publica una finca
el dia 26 de junio de 1970, con la descripcién que sefialaba y, concretamen-
te, con la cabida de dos hectéreas, 71 areas y 25 centidreas. 2.°) Que de di-
cha finca, el citado sefior Ibarra segregd una porcién de 5.700 metros cua-
drados y que fue donada al Estado para la construccién de la Casa Cuartel
de la Guardia Civil por escritura de 13 de septiembre de 1972, quedando
una porcién con la extensién superficial de 21.425 metros cuadrados y los
linderos que sefalaba. 3.° Que, por tanto, don Gabriel Ibarra es el tinico
que tiene derecho a percibir la indemnizacidon correspondiente del Minis-
terio de la Vivienda por la expropiacién de la finca descrita en ¢l apar-
tado anterior, que es la sefialada como 6A del plano del INUR (Instituto
Nacional Urbanizacién). 4°) Que se condene a los demandados a estar y
pasar por estas declaraciones y, en consecuencia, al Ayuntamiento de Ca-
latayud que dé de baja del inventario de bienes municipales la finca des-
crita en uno de los hechos de la demanda (mimero 19.667 del Registro de
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la Propiedad de Calatayud) y que cancele la inscripcién primera de la
referida finca 19.667.

Los demandados, don Jestis Callejero y su esposa, se oponen a la de-
manda alegando que la superficie inscrita en €l Registro a favor del actor
era Unicamente 57 areas y 21 centidreas, por lo que, al haber donado al
Estado 57 areas, sélo le quedan 21 metros cuadrados, haciendo constar
que ya se opusieron en su dia al actor en el expediente de dominio trami-
tado para inscribir el exceso de cabida, que terminé por auto judicial
desestimatorio, y es que el actor se atribuia un exceso de superficie que
en realidad correspondia a la finca colindante de los demandados, igno-
rando por qué el Ministerio de la Vivienda habia llegado a la conclusién
de que la finca en cuestién era del actor, cuando la prueba fundamental
es la certificacién del Registro de la Propiedad, de la que resultaban tni-
camente esos 21 metros cuadrados a su nombre.

Por su parte, -el Ayuntamiento de Calatayud también se opone a la
demanda, insistiendo en que el Ministerio de la Vivienda no es quien puede
atribuir o quitar propiedades, y que el Ayuntamiento tiene inscrita en el
Registro de la Propiedad la finca cuya inscripcién el actor pretende se
le condene a cancelar.

El Juzgado de Primera Instancia de Calatayud dicté sentencia desesti-
mando la demanda, siendo confirmatoria la sentencia por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza.

El actor interpone recurso de casacién por varios motivos, de entre los
que destaca, a efectos hipotecarios, el primero, en el que denuncia inter-
pretaciéon errénea de los articulos 38 y 32 de la Ley Hipotecaria y concor-
dante 606 del Cédigo Civil, sefialando que la sentencia recurrida basaba la
desestimacion de la demanda en que €l articulo 32 de la Ley Hipotecaria,
reiterando el texto del articulo 606 del Cédigo Civil, impedia que pudiera
quedar perjudicado el titulo de dominio del Ayuntamiento, por no estar
inscrito el del recurrente al haberse denegado la inscripcién de la mayor
cabida, entrando asi en juego el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Frente
a esto, el recurrente entiende que su finca estaba inscrita desde 1970 con
unos linderos, dentro de los cuales existian 5.721 metros cuadrados o los
que sean, y que el Ayuntamiento aparece como titular registral con pos-
terioridad a esa fecha. Y afiade que la sentencia recurrida consuma la
errénea interpretacidén del articulo 38 de la Ley Hipotecaria al decir que
no puede aceptarse la pretension deducida por el actor por cuanto que no
ha interpuesto previamente o a la vez demanda de cancelacién de la ins-
cripcién municipal cuando tal peticién figura con el ntmero cuarto del
suplico de la demanda.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzilez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso, resolviendo las cuestiones planteadas en los motivos del re-
curso del modo siguiente:

«Considerando que amparado en el niimero segundo del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa, el segundo de los motivos del
recurso, de examen previo a su anterior, dado el vicio denunciado, de in-
congruente a la recurrida sentencia, y aparte los defectos formales de que
adolece es que siendo el fallo desestimatorio de la demanda de cuyas pe-
ticiones se absuelve a los demandados, sin que el fundamento de dicho
fallo lo sea por excepciones no alegadas, sino en razén al que constituye



JURISPRUDENCIA 1399

fondo del asunto, carece de razén de decir que la sentencia no sea con-
gruente porque dicha desestimacién y correspondiente absolucién no se
haga en relacién a cada una de las peticiones formuladas por separado en
el suplico de la demanda, cual se razona en el motivo, pues como tiene
reiteradamente declarado la doctrina de esta Sala, se ha de entender que
estas sentencias resuelven todas y cada una de las cuestiones debatidas en
la litis y reflejadas en el petitum de la demanda, por lo que dicho motivo
ha de ser desestimado.»

«Considerando que el tercero de los motivos, al denunciar por la via
del numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
error de derecho en la apreciacién de la prueba, no cita precepto alguno
infringido por lo que incurre en la falta de claridad y precisién que san-
ciona el nimero cuarto del articulo 1.729 de dicha Ley, como causa de
inadmisién que en este tramite lo es de desestimacidn.»

«Considerando que el primero de los motivos del recurso, por igual
ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la
interpretacion errénea de los articulos 32 y 38 de la Ley Hipotecaria y
concordante 606 del Cédigo Civil, mas para ello no hace el recurrente sino
supuesto de la cuestidn, puesto que en relacién a la primera de dichas in-
fracciones, frente a la declaracién que hace la sentencia de no constar
inscrito en el Registro de la Propiedad el titulo del recurrente, se afirma
que lo estd desde 8 de julio de 1970, asi como respecto a la segunda y en
cuanto la recurrida sentencia hace aplicacién de lo dispuesto en el articu-
lo 38 de la citada Ley Hipotecaria, sobre prohibicién de ejercitar acciones
contradictorias del dominio inscrito sin que previamente o a la vez, se
entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién correspon-
diente, se alega ‘‘que tal peticién figura con el nimero cuatro del suplico
de la demanda”, cuando en dicho apartado lo que se pide es la condena
‘‘al Ayuntamiento de Calatayud que dé de baja del inventario de bienes
municipales la finca descrita en el hecho quinto de esta demanda y que
cancele la inscripcion de la referida finca 19.667”, cosa bien distinta, pues-
to que estd presuponiendo el éxito de la accion contradictoria del dominio
ejercitada, que trata se ejecute por el propio demandado; por lo que el
motivo ha de ser desestimado.»

CoMENTARIO.—Aunque las declaraciones de esta sentencia a propésito
de los articulos 32 y 38 de la Ley Hipotecaria son muy breves y concisas,
las estimamos suficientes para deducir las siguientes sugerencias o consi-
deraciones:

17) Se trata de un supuesto en que se plantea si debe darse o no
valor al exceso de cabida no inscrito que el demandante alega esta incluido
dentro de los linderos de su finca inscrita, frente a la inscripcién primera
que el Ayuntamiento demandado tiene a su favor. Pues bien, la sentencia
estima que no ha habido interpretacién errdénea del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria por parte de la sentencia de la Audiencia, pues no constaba
inscrito el exceso de cabida, con la consecuencia de que no podia perju-
dicar al titulo inscrito del demandado. En nuestra opinidén, esta interpre-
tacién, que aparece mas o menos veladamente en la sentencia del Supre-
mo, confirma la idea de que los excesos de cabida han de ser tomados
mas en serio de lo que lo hace algin sector doctrinal. Queremos referir-
nos, en primer lugar, a SaNz FERNANDEZ, que al plantearse el problema
de si es aplicable a la inscripcién de excesos de cabida practicados con-
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forme al apartado C) del articulo 298 del Reglamento Hipotecario la li-
mitacién de efectos respecto a terceros durante dos afos prevista en el
articulo 207 de la Ley Hipotecaria, dice que, aunque en principio es apli-
cable, «este precepto es indiferente en este caso, ya que la medida su-
perficial, como dato de hecho de la inscripcidén, no estd protegida por la
fe publica ni durante los dos afios, ni después». Por su parte, ROCA SASTRE,
aunque no llega a una posicién tan tajante, se aproxima en alguna medida
a Sanz FErRNANDEZ, al preguntarse si tiene motivacién seria aplicar la limi-
tacién del articulo 207 de la Ley Hipotecaria a los excesos de cabida.

Por nuestra parte, ya dijimos en otra ocasién (en nuestro trabajo «Dos
distintos medios de inscripcién de excesos de cabida con base catastral»,
numero 522 de esta Revista, pag. 1.034) que «el derecho sin la base fisica
de la superficie podria quedar en cero», que es aplicable a tales inscrip-
ciones la limitacién del articulo 207 de la Ley Hipotecaria y que «no hay
razén para que la superficie inscrita no beneficie al titular registral fren-
te a quien no tiene titulo inscrito de su finca». Pues bien, el caso de la
presente sentencia confirma nuestra posicion desde la perspectiva inversa,
es decir, que frente a un tercero con titulo inscrito no cabe alegar la
existencia de una mayor superficie que excede de la que tiene inscrita
quien acciona y que por ello no puede perjudicar a tercero.

2> El emparejamiento del articulo 32 de la Ley Hipotecaria con el 38
de la misma produce dos tipos de consecuencias: a) En primer lugar, se
hace salir el articulo 32 de la ley del asfixiante marco que para él represen-
ta el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues ya no se ve en €l una simple
aplicacién de este ultimo, en todo caso, como quiere la tesis monista del
tercero, representada por Roca SASTRE, sino que la relacién del articulo 32
con el 38, sobre todo con el parrafo segundo de éste, permite interpretar
que frente al tercero del articulo 32 que inscribié (prescindiendo de los otros
requisitos del art. 34), no puede prevalecer el titulo no inscrito de quien
acciond contra él sin demandar previamente o a la vez la nulidad o can-
celacion del titulo inscrito de aquél. Desde esta perspectiva no interesan
€esos otros requisitos del articulo 34, pues se estd en el ambito exclusivo
de los articulos 32 y 38, tal como se plantea en este caso, en que frente
al titulo inscrito del Ayuntamiento, que carecia de los requisitos de one-
rosidad y previa inscripcién (pues se trataba de inscripcién primera),
es inoponible el titulo del que no inscribié. ») En segundo lugar, el refe-
rido emparejamiento permite ver con mas amplitud la presuncién legi-
timadora del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en el sentido de que no
s6lo se refiere a la presuncién de existencia y exactitud del derecho ins-
crito, sino también a la presuncién de integridad consistente en que lo
no inscrito se presume que no existe frente a lo que esta inscrito. Esta
aplicacién de la presuncién de integridad al principio de legitimacién del
articulo 38 de la ley, resulta también de la exposicién de motivos de la
reforma hipotecaria de 1944.

32 La sentencia interpreta con cierta rigidez el requisito del parrafo
segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, consistente en que al
ejercitar una accion contradictoria del dominio inscrito debe demandarse
previamente o a la vez la nulidad o cancelacién de la inscripcién corres-
pondiente. Advertimos que empleamos aqui la expresién «con cierta ri-
gidez», no con caracter peyorativo, pues la rigidez en la interpretacién de
ciertos preceptos puede también ser sintoma de seriedad en la aplica-
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cién de las leyes; lo que queremos significar es que el Tribunal Supremo
no ha seguido en esta ocasién el criterio de otras sentencias, que, en
expresion de LacrRuz, «han tratado de atenuar al maximo la exigencia del
articulo 38-2°, que no se halla plenamente justificada y ocasiona decisio-
nes contrarias a la equidad». Incluso afirma LACRUZ que en varias ocasio-
nes se ha declarado «ser suficiente que la accién ejercitada lleve consigo
como resultado la nulidad o cancelacién de la inscripcién, sin que sea
necesaria la peticién formal y expresa de la misma». Pues bien, en este
caso, el Tribunal Supremo sigue precisamente la postura contraria: se-
gun la sentencia, no es suficiente que en el suplico de la demanda se
haya solicitado la condena a que el demandado otorgue la cancelacién
de su inscripcién, «puesto que estd presuponiendo el éxito de la accién
contradictoria del dominio ejercitada, que trata se ejecute por el propio
demandado». Aunque la sentencia no ha sido muy explicita respecto a lo
que haya querido decir, parece puede interpretarse que no es suficiente
plantear la cancelacidon de la inscripcién contradictoria como «un resul-
tado» de la accién principal ejercitada, sino que debe plantearse como
«requisito» previo o simultdneo de tal accién, para lo cual es necesario
que se plantee de modo directo la demanda de nulidad o cancelacién de
la inscripcidn, lo que supondra el estudio en el pleito de la validez o no
de dicha inscripcién frente a la férmula de solicitud de condena, en que
la cancelacién aparece efectivamente como un «resultado» de la accién
principal ejercitada contradictoria del dominio inscrito del demandado.

Vistas asi las cosas, nada tenemos que objetar a esta interpretacién
del parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pues una exce-
siva flexibilidad en este punto puede hacer inttil la prevision legal con-
tenida en dicho parrafo, y, en cambio, la rigidez interpretativa, en casos
como el presente, proporciona una mayor seguridad juridica a quien
confia en su propio titulo inscrito.

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: CANCELACION DE DICHA
ANOTACION. PLANTEAMIENTO POR EL RECURRENTE DE ASPEC-
TOS HIPOTECARIOS DE PRIORIDAD Y DE FE PUBLICA, QUE EL
TRIBUNAL SUPREMO DESESTIMA SIN ENTRAR EN EL FONDO
DE LOS PROBLEMAS, POR VICIOS FORMALES DEL RECURSO
(SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1977).

Hechos.—Don Federico Garcia German presenté demanda contra los
hermanos Lépez Noblejas y contra don Emiliano Fernandez Fernandez
y otros, fundandola en que el actor habia adquirido por compra a los
hermanos Lépez Noblejas dos fincas, que posteriormente agrupé y que no
se inscribieron en su dia a nombre del actor porque hubo que esperar
a que previamente se inscribiese el titulo de los transmitentes consistente
en una cesacién de proindiviso; en que con posterioridad a la escritura
publica de compra y agrupacién, pero antes de la inscripcién, don Emi-
liano Fernidndez Fernandez y los otros demandados interpusieron contra
los hermanos Lépez Noblejas una demanda de mayor cuantia, cuyo
contenido exacto desconoce el actor, pero parece que con tal demanda
dichos sefiores pretendian que los hermanos Lépez Noblejas les entrega-
ran el 40 6 50 por 100 de las fincas a ellos adjudicadas en virtud de la
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conmutacién de la capellania colectiva familiar que constituyé el titulo
de adquisicién de los bienes por estos sefiores, en base a un documento
privado suscrito por ambas partes, en el que el sefior Fernidndez y otros
se obligaron a sufragar los gastos e impuestos de la desvinculacién a cam-
bio de que los sefiores Lopez Noblejas cedieran el 40 6 50 por 100 de los
bienes adjudicados al redimirse la capellanfa, y que si fuera valida tal
obligacién entrafiaria un derecho personal del sefior Fernandez y otros
para obtener el cumplimiento de lo prevenido, pero no entrafia un titulo
traslativo del dominio de unos bienes que no habian sido adquiridos por
los sefiores Loépez Noblejas, ni podian haber sido individualizados. Por
todo lo cual fue improcedente la anotacidén preventiva de demanda orde-
nada por providencia del Juzgado y practicada en el Registro de la Pro-
piedad, suplicando se dictara sentencia declarando no ajustada a Derecho
la providencia del Juzgado y, en todo caso, declarando que la anotacién
preventiva de demanda no goza de prioridad de rango ni produce la can-
celaciéon de la inscripcién de dominio del actor, efectuada con posterio-
ridad a dicha anotacién, pero en base a una escritura piiblica de fecha
anterior,

Los hermanos sefiores Lopez Noblejas, en su contestacion, estdn con-
formes en que la accién que se ejercité contra ellos era personal y que
en nada debia afectar a la adquisicién del actor, al que fueron vendidas
las fincas libres de cargas y gravdmenes.

Los otros demandados se oponen a la demanda, alegando que la ano-
taciéon preventiva que en su dia se practicé en el Registro a su favor era
procedente, pues no se referia a un simple y mero derecho personal,
sino tendente a la obtencién de una participacién de las fincas, tratan-
dose de un supuesto ordinario de preferencia de rango registral de la
anotacién de demanda sobre el titulo de compra del actor, presentado
a inscripcién cuando aquélla estaba ya practicada en el Registro.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Madrid dicté senten-
cia estimando la demanda y declarando no ajustada a Derecho la provi-
dencia del Juzgado ntmero 22 de dicha capital, que acordé dicha anota-
cién, y ordenando, en consecuencia, la cancelaciéon de la misma, asi como
las menciones de tal gravamen existentes en posteriores inscripciones
del actor.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid
revocd, en parte, la sentencia del Juzgado, entendiendo que la providen-
cia judicial fue ajustada a Derecho, pero ordena la cancelacién y extin-
cion de la expresada anotacién preventiva de demanda, que quedara sin
efecto con todas sus consecuencias juridicas, y de consiguiente no gozara
de prioridad de rango ni preferencia para producir la cancelacién de la
inscripcién de dominio extendida a favor del actor.

El demandante interpone recurso de casacién por varios motivos,
entre ellos, interpretacién errdénea y aplicacién indebida de los articu-
los 34 y 17 de la Ley Hipotecaria y 198 de su Reglamento y de la doctrina
legal integrada por el principio general de Derecho prior tempore potior
jure, entendiendo que se habia violado el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria porque el actor no era tercero hipotecario al haber adquirido de
mala fe, y el articulo 17 de la Ley v 198 de su Reglamento y el principio
general de Derecho citado que consagra el principio registral de priori-
dad, porque no se ha observado lo dispuesto en el parrafo cuarto del
articulo 198 citado, que contempla el procedimiento de los incidentes



JURISPRUDENCIA 1403

como adecuado para resolver el problema de prioridad que plantean las
anotaciones de demanda.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso, examinando todos sus motivos del siguiente modo:

«Considerando que los tres primeros motivos, al amparo, respectiva-
mente, de los ntmeros 2°, 3° y 4.° del articulo 1.692, denuncian la incon-
gruencia del fallo recurrido con las pretensiones oportunamente deduci-
das por los litigantes, afiadiéndose que el mismo fallo no contiene
declaracidon sobre una de aquéllas y que, ademas, contiene disposiciones
contradictorias; motivos que estan formulados con olvido de lo dispuesto
en el primer parrafo del articulo 1.720, por cuanto que el primero y ter-
cero omiten la cita del precepto infringido, y el segundo, si bien alega la
vulneracién del articulo 359, tampoco precisa el concepto de la preten-
dida infraccién, esto es, si lo ha sido por violacidén, interpretacién erré-
nea o aplicacién indebida; por lo que teniendo en cuenta lo prevenido
en el articulo 1.729, apartado cuarto, como todos los mencionados, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y que las causas de inadmisién quedan con-
vertidas en de desestimacién una vez llegados a esta fase procesal, segiin
constante doctrina de esta Sala, dichos motivos tienen que perecer.»

«Considerando que en el motivo cuarto estima la parte recurrente
que en la apreciacién de las pruebas ha habido error de Derecho y error
de hecho; motivo en cuya formulacién se olvida igualmente lo mandado
en el referido articulo 1.720, en este caso, lo prevenido en su segundo
parrafo, segin el cual si fueran dos o mas los fundamentos del recurso
se expresardan en parrafos separados y numerados, por lo que debieron
formularse en motivos independientes el relativo al supuesto error de
Derecho y el concerniente al pretendido error de hecho, ambos en la
valoracién de las pruebas, errores que, conforme a reiterada doctrina
jurisprudencial se refieren a causas de casacién distintas y obedecen
a fundamentos diferentes, y como, por otro lado, no se invocan normas
valorativas de prueba que hayan sido conculcadas y cuya transgresion
fuese determinante del error de Derecho alegado, también debe rechazarse
este motivo, habida cuenta lo preceptuado en el citado articulo 1.729,
apartado cuatro, la doctrina legal recordada en el considerando prece-
dente, y, ademas, que el mismo se consagra principalmente al desarrollo
de materias de Derecho hipotecario, ajenas en absoluto al ambito del
namero séptimo del articulo 1.692 de la ley procesal, a cuyo amparo se
formula el motivo.» '

«Considerando que también es uniforme doctrina jurisprudencial que
se falta a la precisién y claridad exigidas por el primer parrafo del citado
articulo 1.720 respecto del concepto de la infraccién aducida, cuando si-
multdneamente vy con referencia a la misma norma juridica se invoca
més de un concepto de la pretendida infraccidn; vicio en el que incurre
el motivo quinto y ultimo, que alega la violacién, interpretacién errénea
y aplicacién indebida de los articulos 17 y 34 de la Ley Hipotecaria, del
198 de su Reglamento y de cierta doctrina legal; por lo que, en aplicacién
del repetido articulo 1.729, ntimero cuarto, y de la doctrina jurispruden-
cial indicada en el considerando primero, ha de desestimarse también
este motivo, aparte de que €l mismo se apoya en la supuesta aceptacién
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de los precedentes, anteriormente rechazados; imponiéndose, en definiti-
va, declarar no haber lugar al recurso con la condena en costas precep-
tuada en el articulo 1.748 de la ley de enjuiciar.»

J. M. G G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO DE APARCERIA: PROCEDE EL DESAHUCIO POR EXTIN-
CION DEL PLAZO CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1978).

Los herederos del arrendador demandan el desahucio del aparcero por
fin del plazo contractual; pero aquél se opone, alegando que el contrato
no es de aparceria, sino de arrendamiento. El Juez niimero 1 de Murcia
aprecié falta de legitimacién en los actores y desestimé la demanda; pero
la Audiencia de Albacete estimé la apelacidn, declarando extinguido el
plazo contractual.

No prospera el recurso de revisién. Conforme declara la seantencia
recurrida, del examen de la prueba practicada se desprende que el con-
trato, soporte del pleito, es de los regulados en los articulos 43 al 50 del
vigente Reglamento de 1959. El documento citado por el recurrente, que
es un aval de conducta a los efectos de peticién de crédito, no puede
hacer prevalecer las pruebas del recurrente sobre las del actor. Ademés,
en el ultimo motivo se alega la inaplicacién de diversos articulos del
Cdédigo y del Reglamento de Arrendamientos que no han sido materia del
proceso, y el recurrente hace supuesto de la cuestién al mencionar un
ultimo grupo de preceptos relativos a la aparceria.

DESAHUCIO: EL CONTRATO DE 1971 TIENE FUERZA NOTORIA Y EX-
TINGUE EL CONTRATO ANTERIOR DE 1966, POR LO QUE NO PRO-
CEDE EL DESAHUCIO PRETENDIDO (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO
DpE 1978).

Transcurridos los seis afios del arrendamiento, el arrendatario sélo
entrega tres fincas de las varias arrendadas, sin que hubiera ejercitado
respecto a éstas su derecho de prérroga por otros seis en forma legal,
segtin el actor, por lo que éste demanda el desahucio. El Juez de Carrién
de los Condes y la Audiencia de Valladolid estimaron la demanda, dando
lugar al desahucio.

Triunfa el recurso de revisién, interpuesto por el demandado. Al ter-
minar en 1972 el plazo contractual, las partes hicieron un pacto verbal,
reconocido por ambos, por €l que el objeto arrendado se redujo en tres
fincas y el precio sufri6 una reduccién proporcional, situacién que si-
guié durante dos afios, percibiendo la propiedad la renta establecida, y,
sin embargo, entablé la demanda por extincién del contrato, sin que
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diera importancia al pacto verbal, que, segin ella, no tenia més caracter
que el de una simple novacién modificativa, insuficiente para producir
la extincién del contrato, lo que fue acogido en Primera Instancia. No
obstante, este segundo contrato contiene dos modificaciones importantes
del anterior, como son los relativos a la cosa y al precio, elementos fun-
damentales de todo arrendamiento, y se celebré justo cuando vencia el
tiempo para el ejercicio del derecho de prérroga que se concede al arren-
datario, que no lo ejercité, ya que era innecesario por existir el nuevo
convenio, ya que la doctrina jurisprudencial reiterada permite afirmar
la existencia de la novacién extintiva cuando asi resulta de los hechos
realizados por las partes (Sentencia de 1 de diciembre de 1951) o sea
manifiesta la acorde voluntad contractual de novar (Sentencia de 3 de
octubre de 1953), sobre todo en el caso de incompatibilidad entre las
obligaciones, prevista en el articulo 1.204 del Cdédigo, si existe de modo
manifiesto (Sentencia de 20 de abril de 1942, entre otras) incompatibili-
dad evidente cuando aumenta o disminuye el precio antes estipulado
(Sentencia de 1 de marzo de 1927) o se varian la obligacién contraida
o las condiciones principales de la misma (Sentencia de 9 de abril de
1947), exigencias que, sin duda, ocurren en el supuesto que se examina,
en el que hubo indiscutible 4nimo novatorio extintivo, confirmado con la
actitud del arrendador, que percibié las rentas fijadas en el segundo
contrato durante tres afios y no entablé la demanda de desahucio hasta
1975, sin que hubiera constancia previa de ninguna reclamacién amisto-
sa previa. En consecuencia, procede reconocer la plena vigencia del con-
trato de 1971, que extinguié por novacién el anterior de 1966, debiéndose
revocar la sentencia de Primera Instancia y desestimar la demanda de
desahucio interpuesta.

EXTINCION DE CONTRATO: NO SE HA DEMOSTRADO LA PROCE-
DENCIA DE LA PRORROGA DEL NUEVO CONTRATO QUE SE PRE-
TENDE HABER REALIZADO ENTRE LAS PARTES (SENTENCIA DE
7 DE FEBRERO DE 1978).

Con un afio de antelacién al vencimiento del contrato, los arrenda-
tarios notificaron su deseo de prorrogar el contrato a los arrendadores.
Al llegar el término de esta prérroga, los propietarios quisieron recuperar
la posesiéon y se opusieron los arrendatarios, por lo que se establecid
demanda de desahucio ante el Juzgado nimero 3 de Malaga. Este declard
resuelto el contrato y la Audiencia de Granada confirmé la sentencia.

No tuvo éxito el recurso de revision. Los demandados recurrentes
alegan que en 1969 se concerté un nuevo arrendamiento y no una simple
prérroga del contrato de 1963, que quedd extinguido, por lo que al vencer
los seis afos de aquél procede una nueva prdrroga, sin que se precise
notificacién escrita, bastando que sea personal, segin el Reglamento,
y siendo evidente el acuerdo de prérroga entre las partes. Pero segun la
Sala, no se invoca la norma referente a valoracién de la prueba que se
haya infringido por la sentencia y, ademés, lo que intenta la parte re-
currente es que se pondere de nuevo el material probatorio aportado
a los autos, olvidando que este recurso de revisién no es una tercera
Instancia.
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RETRACTO DE FINCA RUSTICA: LOS ACTORES NO TENIAN LA CUA-
LIDAD DE APARCEROS AL TENER LUGAR LA TRANSMISION DE
LA FINCA, Y UNO DE ELLOS NI SIQUIERA HABIA SIDO APARCE-
RO (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1978).

Vendida la finca arrendada sin notificar a los arrendatarios dicha
transmisién, éstos se enteran de la misma y ejercitan la accién de re-
tracto. El Juez de Pefiarroya-Pueblonuevo estimé la demanda y dio lugar
al retracto, pero la Audiencia Territorial la revocé. '

El recurso de revisiéon no triunfa. La sentencia recurrida se basa para
la desestimacién de la demanda en dos hechos fundamentales: haber sido
extinguida la aparceria que habia existido sobre la finca objeto del re-
tracto y ser uno de los demandantes ajeno a dicha relacién de aparceria.
El articulo 44 del Reglamento dice que son los pactos entre las partes
la norma fundamental para regular las aparcerias en cuanto no se opon-
gan a las normas del Reglamento, y como en este caso no se establecié
el plazo de duracién, éste hubo de ser el minimo que sefiala el articulo 49,
es decir, €l necesario para una rotacién o ciclo de cultivo, el cual vendra
impuesto por la indole del cultivo o aprovechamiento, y la que nos ocupa
se concertd exclusivamente para la siembra de cereales, por lo que el
contrato finalizé en septiembre de 1973, ya que en julio o agosto de ese
afio concluyd la recoleccién de la cosecha de 1972, siendo necesario para
que pueda validamente concretarse la prérroga de las aparcerias que asi
se pacte expresamente, pues no se admite la prérroga tacita. Por otra
parte, el derecho de opcién que el aparcero tiene entre abandonar el cul-
tivo de la finca o continuar como arrendatario de una parte de tierra pro-
porcional a su participacién se propone aqui como cuestién nueva que no
puede admitirse en el recurso. También ha quedado demostrado que los
recurrentes en la fecha en que se produjo la transmisién onerosa de la
finca no eran aparceros de la misma, lo que les invalida para ejercitar con
éxito la accién de retracto esgrimida en la demanda.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: NOVADO EL PRIMITIVO CON-
TRATO Y NO SOLICITADA LA PRORROGA DEL NUEVO, PROCEDE
LA ACCION DE DESHAUCIO EJERCITADA (SENTENCIA DE 17 DE FE-
BRERO DE 1978).

Al extinguirse el contrato primitivo, los arrendatarios dirigieron a la
actora cartas indicativas del deseo de prorrogar por seis afios el contrato,
pero los arendadores les requirieron para hacerles saber su voluntad de
cultivar y explotar directamente las parcelas arrendadas. La actora ac-
cedié a prorrogar el contrato por seis afios en lo que afectaba a sus par-
celas, y al llegar el término de la prérroga solicité la entrega de los colo-
nos, los cuales se negaron, a pesar de que en la cldusula segunda del pacto
por el que se prorrogé el arrendamiento se hacia alusién a que los arrenda-
tarios abandonarian la finca pasados otros seis afios sin necesidad de re-
querimiento previo ni reclamacién judicial. El Juez ntimero 1 de Malaga
estimé la demanda declarando que el contrato de 1963 fue extinguido y
novado por el de 1969 y este altimo procede declararlo extinguido por ex-
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piracién del plazo y no haberse solicitado legalmente su prérroga. Confir-
mo la anterior doctrina la Audiencia Territorial.

No prospera el recurso de revisién. Se alega error de derecho, pero se
incurre en el defecto formal de no citar norma alguna valorativa de la
prueba que pueda considerarse infringida, frente a la terminante afirma-
cién de la sentencia de primera instancia que hace suya la recurrida de
que no aparece probado en autos la prérroga contractual que se pretende,
se limita a manifestar que entiende que en autos se han practicado prue-
bas que deben llevar al Juzgador a considerarla suficientemente acredita-
da, basando la creencia en meras conjeturas y deducciones obtenidas del
contraste de los dos contratos celebrados, de la existencia de una expro-
piacién de terrenos y de unas negociaciones que mediaron entre las par-
tes, insuficientes por si solas y por el procedimiento que utiliza para jus-
tificar el error que se denuncia.

DESAHUCIO: PROCEDE PORQUE, INDEPENDIENTEMENTE DE CUAL
SEA EL APROVECHAMIENTO PRINCIPAL DE LA FINCA, SE HAN
AGOTADO TODAS LAS POSIBILIDADES DE PRORROGA DEL ARREN-
DIMIENTO (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1978).

Ante el Juzgado de San Fernando se solicita el desahucio de una finca
arrendada, de aprovechamiento pecuario, cuya arrendataria pretendia que
era de aprovechamiento agricola y que la duracién era de seis afios y no
de tres, como pretendia la actora, accediendo el Juez a dicho desahucio
y confirmandolo la Audiencia.

No admite la revisién el Tribunal Supremo. El Juez de Primera Instan-
cia llega a la conclusién de que la situacién posesoria de la arrendataria
se origina en un contrato de 1944 que, por convenios sucesivos, vino pro-
rrogandose hasta que la actora como arrendadora ejercita la presente
accién de desahucio por expiraciéon de plazo y, si bien se discute en el
proceso cual sea el aprovechamiento principal, pecuario o agricola, el
Juez afirma ser irrelevante cual sea éste, ya que si fuese agricola se ha-
brian agotado igualmente todas las posibilidades de prérroga, que autori-
za el articulo 2 de la Ley de 28 de junio de 1940. Hecha por el Tribunal
a quo la declaracién de tratarse de una novaciéon puramente modificativa,
no puede la parte sin mas argiiir que es extintiva, cuando no se ha demos-
trado aparezca una expresa voluntad de las partes en tal sentido y, por
el contrario, las partes quisieron mantener aquel contrato mediante pré-
rroga del mismo, siendo el que ha venido regulando la relacién arrenda-
ticia que justifica la posesiéon de la demanda en relaciéon a la finca que
tenia a titulo de arrendataria.

DESAHUCIO: LA CONCENTRACION PARCELARIA SUPONE ALTERA-
CION DE LA FINCA ARRENDADA, AL SIGNIFICAR NOVACION DEL
CONTRATO POR ALTERACION DE LA COSA OBJETO DEL MISMO
(SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1978).

Ante el Juzgado de Pefiaranda de Bracamonte se solicita el desahucio
del arrendatario por haber concluido el plazo contractual del arrenda-
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miento de la finca que habia sido adjudicada por el Servicio de Concen-
tracion Parcelaria, en sustitucién de las primitivamente arrendadas por
el padre de los actores. El Juez no admite la demanda, pero la Audiencia
de Valladolid dio lugar al desahucio.

Triunfa el recurso de revisién. El demandado tomé en arrendamiento
dos fincas rasticas en 1968, falleciendo en 1970 el padre de la demandante
y, realizdndose la Concentracién Parcelaria en 1973 fueron reemplazadas
las dos fincas que eran objeto del arrendamiento por una sola, que les
fue entregada, la cual vino desde entonces cultivando el demandado. La
tnica cuestién que plantea el recurso es si el contrato celebrado en 1973
ha producido o no la novacién extintiva del de 1968 y a este respecto es
de destacar que la nota esencial de la novacién la constituye la sustitucién
de una relacién obligatoria por otra, siendo requisito esencial la intencién
—animus novandi—de los contratantes de dar por extinguido el contrato
primitivo, decisién ésta que han de declarar expresamente las partes como
condicién indispensable para que la novacién se produzca, pero este re-
quisito no se ha de exigir de forma rigida que impida poder precisar la
verdadera intencién de las partes a través de los distintos medios proba-
torios. Como este Tribunal ha declarado, no es preciso que la voluntad
de novar conste de modo terminante en el caso de incompatibilidad de
dos obligaciones, porque si ésta existe de modo manifiesto tal circunstan-
cia basta para impedir el cumplimiento de la primera. Se evidencia la
incompatibilidad entre ambas obligaciones cuando se varia la obligacién
contraida o sus condiciones principales, como ocurre en este caso en que
fueron alterados los dos objetos esenciales del arrendamiento, como son
el objeto y la renta, pues en el primer caso se trataba de dos fincas vy,
en el actual, de una y habia también variado la renta, alteraciones éstas
que se hicieron con el indudable propésito de extinguir la primera rela-
cién arrendaticia sin que pueda estimarse que tales alteraciones dimanan
de un evento ajeno a la voluntad de las partes, como es la concentracién
parcelaria, porque en lugar de limitarse a sefialar la porcién de finca
dentro de la adjudicada a los arrendadores que corresponde al arrendata-
rio o rescindirlo si la sustitucién no le convenia, arrendador y arrendata-
rio convinieron un nuevo contrato que extingue el anterior, por incompa-
tibilidad entre sus elementos reales. Procede reconocer la vigencia del
contrato de 1973, que extingue el anterior de 1968 por novacién del mismo.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: ANTES DE LA NOVACION DEL
CONTRATO, ESTE ERA ESPECIALMENTE PROTEGIDO, PERO EL
NUEVO CAMBIA ESE CARACTER Y PROCEDE LA PRORROGA DEL
MISMO, COMO PRETENDE EL DEMANDADQO (SENTENCIA DE 14 DE
MARZO DE 1978). :

Transcurridos cuarenta y cinco afios desde el primitivo contrato se
intentd por la propiedad que el colono entregase la finca, por no tener
derecho a nuevas prérrogas; al no conseguirlo amistosamente, se entabla
demanda ante el Juzgado de Hellin, que es estimada por éste, asi como,
en alzada, por la Audiencia de Albacete.

El demandado consigue la revisién de estas sentencias. Arrendada la
finca en 1929 por renta inferior a cuarenta quintales métricos de trigo, se
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trataba de arrendamiento especialmente protegido y en tal situacién con-
tinud, a pesar de los aumentos de renta, cuya cuantia no sobrepasa este
limite, hasta que en 8 de noviembre de 1974, en virtud de juicio sobre
revision de renta, fue elevada a veinticinco mil pesetas anuales, equi-
valentes a noventa y dos quintales de trigo. Ejercitado el desahucio
por el actor por entender que, al haber dejado de ser arrendamiento es-
pecialmente protegido, la duracién habia excedido en mucho los doce
afios de vigencia y prérroga que la Ley concede, tanto el Juez como la
Audiencia estimaron el desahucio por entender que el contrato era el
mismo, pero, al exceder el nuevamente pactado de los cuarenta quintales,
los contratos son incompatibles entre si, por estar sujetos a distinta re-
gulacién en cuanto a duracidén y prérroga legal, produciéndose una nova-
cién extintiva, y al no declararlo asi la sentencia recurrida ha incidido
en la infraccién denunciada en €l recurso, procediendo la estimacién del
mismo sin necesidad de entrar en el examen del segundo motivo.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: UNO DE LOS COPROPIETARIOS
POR SI SOLO PUEDE ENTABLAR LA ACCION DE DESAHUCIO EN
FAVOR DE LA COMUNIDAD. EL CULTIVO DIRECTO EN LOS ARREN-
DAMIENTOS NO ESPECIALMENTE PROTEGIDOS NO IMPLICA QUE
SEA PERSONAL, BASTANDO QUE EL PROPIETARIO ASUMA LOS
RIESGOS TOTALES DE LA EMPRESA AGRARIA (SENTENCIA DE 14 DE
MARZO DE 1978).

El arrendatario expresé su deseo de prorrogar el contrato, pero el arren-
dador dijo que no se avenia a la prérroga por no haber satisfecho las cuo-
tas de la Seguridad Social, no estando, por tanto, al corriente en el pago
de las rentas y porque se proponia cultivarla directamente, requerimien-
to que no atendié el arrendatario, que siguié en el cultivo de la finca. Fa-
llecido el arrendador, uno de sus herederos entablé el procedimiento, pi-
diendo la resolucién del contrato. El Juez de Cuenca declard resuelto el
contrato y la Audiencia lo confirmd.

No prospera el recurso de revisiéon. Aunque no conste la anuencia de
los otros copropietarios, la jurisprudencia tiene declarado que cualquiera
de los coherederos esta legitimado para ejercitar acciones en beneficio de
la comunidad, como es la de resolucién de arrendamiento sin que para
ello sea preciso la representacién voluntaria de los demés, pudiendo in-
cluso asumir la obligacién de cultivo directo sin que sea preciso que la
asuman cada uno de los herederos por separado, todo lo cual evidencia
la legitimacion del heredero demandante, que acciona en nombre propio
y en el de sus hermanos. Por otra parte, la notificacién hecha por el
arrendador fallecido, asumiendo el compromiso del cultivo directo bene-
ficia a los herederos, dispensados de reproducirla en su propio nombre,
maxime que tal proposicién la hizo el arrendador en un acto conciliatorio
hecho en 1970, anunciando el cultivo directo por si y por sus hijos, te-
niendo en cuenta, segin la sentencia recurrida que el arrendamiento no
tenia el caracter de protegido y, por tanto, rige la doctrina del articulo 11
del Reglamento, que define la explotacién directa como aquella en que el
propietario de la tierra asume los riesgos totales de la empresa agraria
sufragando los gastos a que la misma dé lugar, pero sin que tenga que



1410 JURISPRUDENCIA

realizar personalmente las operaciones de laboreo y cultivo. Por iltimo,
el simple hecho de pedir la declaracién de herederos, maxime si va segui-
da de la realizacién de las operaciones particionales, como acontece en el
caso de la litis, supone la adicién de herencia € igual valor de aceptacién
tacita reviste el ejercicio de acciones relativas a los bienes relictos, pues
la simple demanda comporta la asuncién de la cualidad de heredero, en
tanto que es acto de titularidad o sefiorio y la consiguiente adquisicién
de la posesion real a efectos de desahucio.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

DESAHUCIO DE INDUSTRIA: DADO EL NOMBRE DE ARRENDAMIEN-
TO DE INDUSTRIA Y ENTREGADOS LOS ELEMENTOS NECESA-
RIOS PARA SU FUNCIONAMIENTO, NO PUEDE CONSIDERARSE
COMO DE LOCAL DE NEGOCIO, COMO PRETENDEN LOS ARREN-
DATARIOS (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1978).

Arrendada una industria de garaje por dos afios y no hecha entrega
de la misma al finalizar el plazo, se demanda el desahucio del arrendatario.
Tanto el Juez nimero 1 de Almeria como la Audiencia de Granada deses-
timaron la demanda, con base en los argumentos del demandado de tra-
tarse de arrendamiento de local y no de industria.

Triunfa el recurso de casacién. Las dos instancias afirman que el con-
trato era de arrendamiento de local con algunos elementos que, por si
solos eran insuficientes para el funcionamiento de la referida industria,
habiendo sido el arrendatario quien con consentimiento de la propiedad
instalé los medios y utiles indispensables para que pudiera existir una
industria propiamente dicha. El contrato de 1973, sin embargo, habla de
arrendamiento de industria en su encabezamiento, denominacién que man-
tiene en todas las cldusulas del mismo, haciéndose en él una relacién del
material, utensilios y maquinaria que se entrega al arrendatario, todo lo
cual pone de relieve por si solo y sin necesidad de ulterior procedimiento
interpretativo que lo convenido por los contratantes fue un arrendamiento
de industria no sélo por lo que dicen, sino porque asi se concretd con la
entrega de los elementos que, en contra de lo afirmado por los jueces de
instancia, son suficientes para evidenciar que lo arrendado no fue un
puro y simple local, sino un negocio en marcha cuya catalogacién juridica
no puede depender de la importancia de la industria ni del nimero de
elementos de que conste, con tal que sirva para dar aquella configuracién.

RECLAMACION DE CANTIDAD: PROCEDE LA RECLAMACION DE LA
RENTA DEJADA DE PAGAR POR EL ARRENDATARIO QUE RESCIN-
DE UNILATERALMENTE EL CONTRATO. LA CANTIDAD SERA LA
QUE CORRESPONDA A LAS MENSUALIDADES PENDIENTES, CON-
FORME A LA QUE VENIA PAGANDO ANTERIORMENTE (SENTENCIA
pE 18 DE ABRIL DE 1978).

El contrato era de un afio de duracién, pero la arrendataria dirigié una
carta a la propietaria antes de esa fecha, notificandole su deseo de rescin-
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dir unilateralmente el contrato a los ocho meses, sin que quisiera pagar
los restantes meses que quedaban de contrato, por lo que la propiedad
demandé en juicio de menor cuantia las 405.000 pesetas que le adeudaba
aquélla. El demandado alegd que el contrato era por tiempo indefinido y
la renta de 10.000 en lugar de las 90.000 que decia la actora y opuso de-
manda reconvencional, ya que la actora habia autorizado obras de trans-
formacién del local «que no afectasen a la estructura ni pusieran en pe-
ligro su edificacién» y aument6 la renta con este motivo, sin que se pu-
dieran realizar las obras por las condiciones tan estrictas impuestas en el
contrato, por lo que habia pagado de mas aquellos meses la diferencia entre
las 10.000 y las 90.000 mensuales, cantidad que reclamaba a la actora. El
Juzgado namero 6 de Barcelona estimé parcialmente la demanda, conde-
nando a la otra parte a pagar 45.000 pesetas, absolviendo al demandado de
la mayor suma reclmada y desestimé la reconvencién. La Audiencia revocé
en parte la sentencia anterior y condend a pagar 400.000 pesetas con sus
intereses legales desde la interpelacién judicial, confirmando la sentencia
en sus restantes pronunciamientos.

No prospera el recurso de casacién. Los argumentos utilizados por el
recurrente se basan en supuestos distintos a los de la sentencia recurrida,
que han de ser aceptados porque no se impugnan eficazmente entre las
que figuran que la hoy recurrente entregd en el mismo acto de contratar
180.000 como fianza de dos mensualidades, no habiendo negado la certeza
de que estuvo abonando la renta de 90.000 desde la firma del contrato,
subsistiendo la eficacia de la cldusula por la que se autoriza a traspasar
o subarrendar sin limitacién de tiempo a la arrendataria, todo lo cual ha
de determinar prevalezca la interpretacion contractual efectuada por la
Sala de instancia por no ser absurda, ilégica ni inverosimil, como ha de-
clarado esta Sala en reiterada jurisprudencia.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LA PROHIBICION DE DEDICAR
LOS PISOS A OTRA ACTIVIDAD QUE NO SEA LA VIVENDA, CON-
TENIDA EN LOS ESTATUTOS, PROVOCA LA RESOLUCION DEL
ARRENDAMIENTO HECHO POR UNO DE LO PROPIETARIOS QUE
NO HABIA OBTENIDO EL PERMISO DE LA COMUNIDAD PARA REA-
LIZAR ESTE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 28 DE
ABRIL DE 1978).

En los Estatutos de la comunidad de propietarios se hizo constar que
los pisos han de dedicarse a viviendas. El propietario de uno de ellos
pidié autorizacién a la comunidad para arrendar a una sociedad, a la que
se opuso aquélla, reunida en Junta general. Negandose el propietario a
entablar la accién para dejar el piso libre, es la comunidad quien lo hace,
pidiendo la resolucién del arrendamiento. El Juez nimero 1 de Zaragoza
desestimé la demanda y la Audiencia lo confirmé.

Tiene éxito el recurso de casacién por infraccién de ley. Consta en los
Estatutos de Propiedad Horizontal, inscritos en el Registro, que los pisos
han de dedicarse a viviendas, sin que se hayan modificado por la escritu-
ra de 1968, que los adapté a la Ley de Propiedad Horizontal y la comuni-
dad de propietarios, en consecuencia, negd autorizacién para arrendar el
piso para oficina. Estd claro que el contrato se hizo para una actividad
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no permitida en los Estatutos de la comunidad, incurriendo con €llo en la
prohibicién del parrafo tercero del articulo 7 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal sin que contra ello pueda prevalecer la tesis mantenida en la
sentencia recurida de que dentro del vocablo «vivienda» estaban incluidas
las oficinas, segiin la Ley de 1947, vigente cuando los Estatutos fueron
aprobados. La equiparacién de las oficinas a viviendas de esta Ley no
altera la naturaleza de las cosas y, ademds, esta equiparacién se hace tan
s6lo a efectos arrendaticios, sin extender sus consecuencias a supuestos
diferentes, como los derivados de la propiedad horizontal y mucho me-
nos a los que se relacionan con el examen de las cldusulas comprendidas
en los Estatutos, tanto mas que la Ley no decia que las oficinas fuesen
viviendas, sino que se reputarian como tales. De prevalecer la interpreta-
cién de los recurrentes habrian de asimilarse a viviendas no sélo las ofi-
cinas, sino también los almacenes o depésitos, lo que implicaria una in-
terpretacién contraria a la 16gica que por ser absurda habria de rechazar-
se. Con el cambio de uso convenido en el arrendamiento se ocasionan a los
distintos propietarios unos mayores gastos y molestias que sin autoriza-
cién expresa no tienen por qué soportar, al no hallarse, como aqui sucede,
permitido en el clausulado estatutario. Los actos coetdneos y posteriores
del contratante sirven para interpretar la verdadera intencién de los mis-
mos, segun el articulo 1.282 del Cédigo Civil, y éstos son claros en cuanto
a la actitud de la comunidad respecto al arrendamiento debatido en el
pleito.

C.R. R.

V. SUCESIONES

ADOPCION. PACTO SUCESORIO. DERECHOS SUCESORIOS «AB INTES-
TATO» DEL ADOPTADO. IRRETROACTIVIDAD. LEY DE 24 DE ABRIL
DE 1958: ARTICULOS 172 A 180 DEL CODIGO CIVIL. LEY DE 4 DE
JULIO DE 1970: DISPOSICION TRANSITORIA (SENTENCIA DE 22 DE DI-
CIEMBRE DE 1978).

Para que una disposicién legal tenga efectividad sobre situaciones crea-
das al amparo de la legislacién anterior es indispensable que expresamente
asi lo declare.

Es la iniciativa y voluntad de los particulares las que han de decidir la
adaptaciéon de la adopcion anterior a la Ley de 4 de julio de 1970.

Hechos—Dofia C. F. G., de vecindad civil aragonesa, hija de la deman-
dante, apelada y recurrida dofia C. G. S., falleci6 ab intestato el 7 de abril
de 1970 en estado de casada con el demandado, apelante y recurrente don
A. M. G,, quien contrajo ulteriores nupcias, habiendo dejado una hija adop-
tada por el matrimonio el 26 de febrero de 1969, a la que los adoptantes
instituyeron heredera en una tercera parte de su respectiva herencia en la
escritura de adopcidn, la también demandada, apelante y recurrente P. M. F.

La madre de dicha causante, dofia C. G. S., postula la nulidad del auto
de 22 de marzo de 1971 del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Za-
ragoza por el que se declaré heredera ab intestato de su hija dofia C. F. G.
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a la adoptada por ésta dofia P. M. F., sin perjuicio de los derechos del cén-
yuge supérstite A. M. G., y solicita asimismo que se declare herederas de
dicha C. F. G. a la propia actora en las dos terceras partes y a la hija adop-
tiva en la tercera parte restante, esta ultima conforme a la escritura de
adopcioén, sin perjuicio del derecho de viudedad.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Zaragoza estima la de-
manda y declara radicalmente nulo el auto dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia niimero 1 de la misma poblacion, por el que se habia de-
clarado heredera ab intestato de la causante C. F. G. a su hija adoptiva
P. M. F. en la totalidad de la herencia, sin perjuicio de los derechos que
pudieran corresponder al viudo, asi como declara que las herederas ab in-
testato de dicha causante son la hija adoptiva de la misma en cuanto a una
tercera parte de la herencia y la madre de la propia causante en cuanto a
los otros dos tercios de la herencia, sin perjuicio del derecho de usufructo
vidual que sobre la totalidad de la misma herencia correspondia al viudo,
por su condicién de aragonés. Confirmada la sentencia por la Sala de Ilo
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza e interpuesto recurso de ca-
sacién por infraccién de ley, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha
sido ponente el Magistrado don José Antonio Seijas y Martinez, declara no
haber lugar al mismo, en base a las siguientes consideraciones:

Que el tinico motivo del recurso, formulado con base en el mimero pri-
mero del articulo 1.792 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, atribuye a la
sentencia de instancia violacién, por inaplicacién, de la Disposicién Tran-
sitoria de la Ley de 4 de julio de 1970, que modificé los articulos 172 a 180
del Cédigo Civil, por entender que tal disposicién crea una situacién juri-
dica retroactiva que no puede desconocerse, mas al argumentar asi olvida
el expreso y concluyente mandato del articulo 3.° del propio Cédigoe Civil,
que niega efecto retroactivo a todas las leyes, a menos que ellas dispusie-
ren lo contrario, corroborado por la constante y uniforme doctrina juris-
prudencial interpretativa de dicho precepto legal, segiin la cual es indis-
pensable, para que una disposicién legal tenga efectividad sobre situaciones
creadas al amparo de la legislacidn anterior, que expresamente asi lo de-
clare, y en el orden civil, al amparo de tal principio de irretroactividad,
se mantiene el respeto de los derechos creados o adquiridos con anteriori-
dad, y haciendo aplicacién de lo expuesto al caso debatido en la litis ori-
ginaria del presente recurso, la inaplicacién de la referida Disposicién
Transitoria viene impuesta por los propios hechos basicos de la demanda,
los que han sido acreditados y plenamente reconocidos por las partes, pues
se trata de una adopcién llevada a efecto mediante escritura publica de
26 de febrero de 1969, por €l recurrente y su esposa, habiendo fallecido ésta
en 7 de abril de 1970, de lo que se deduce que el acto juridico de dicha
adopcidn, en cuya escritura ambos cényuges instituian a la nifia adoptada,
heredera en una tercera parte de sus bienes, agoté sus efectos, con relacién
a la adoptante, en la fecha del fallecimiento de ésta, en cuyo momento se
abrié la sucesién hereditaria intestada de la misma, siendo la madre de la
causante, de estado viuda, la tnica heredera legitimaria, ante la ausencia
de descendientes legitimos y, por tanto, ha de sucederla en los dos tercios
de la herencia, dado que del otro tercio habia dispuesto en favor de la
adoptada, y este derecho fue adquirido por la recurrida desde el mismo dia
de la muerte de su hija, pues de los actos realizados por ella, desde enton-
ces, necesariamente suponen la aceptacién tacita de la herencia, que ha de

13
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retrotraerse a la referida fecha, conforme dispone el articulo 989 del Cddigo
Civil, desde la cual se transmitieron los derechos de la fallecida, segiin in-
dica el articulo 657 de dicho ordenamiento sustantivo, como acertadamente
expresa la sentencia recurrida, y estando en ese momento regulada la adop-
cién por los articulos 172 y siguientes del mencionado Cddigo, segtun la re-
daccién dada a los mismos por la Ley de 24 de abril de 1958, cuyo articu-
lo 174 establece la irrevocabilidad de los derechos de lo adoptado en la
herencia de adoptante establecidos en la escritura de adopcién, en modo
alguno pudo estarlo la que es objeto de la litis por la Ley de 4 de julio
de 1970, promulgada meses mas tarde del fallecimiento de la adoptante
que, contrariamente a lo afirmado por el recurrente, no tiene efectos re-
troactivos.

Que la conclusién anteriormente deducida viene también determinada
por los propios términos de la Disposicién Transitoria de la citada Ley
de 1970, pues de ellos claramente se advierte que no contiene norma impe-
rativa alguna en orden a la eficacia de dicha Ley con relacién a las adop-
ciones llevadas a efecto con arreglo al ordenamiento juridico anterior, sino
solamente una facultad o autorizacién para que los interesados puedan ex-
presar su voluntad de acogerse a la nueva normativa, al decir «podran» ser
acomodadas a sus disposiciones las adopciones anteriores, o sea, que es la
iniciativa y voluntad de los particulares las que han de decidir tal adap-
tacién habiendo de cumplirse el pequisito de la acomodacién a las nuevas
normas de dicha Ley, lo que supone, aparte de cumplirse en los adoptantes
las exigencias que para la adopcidn plena requiere el articulo 178, segun
la redaccién dada el mismo por la nueva Ley, la expresién de voluntad de
los mismos de querer someterse a la regulacién que ésta establece, al mo-
dificar los articulos 172 a 180 del Cédigo Civil, y este requisito no puede
cumplirse en el caso de autos, por lo que respecta a la adoptante, por su
fallecimiento ocurrido con anterioridad a la promulgacién y entrada en
vigor de la referida Ley, reformadora de la normativa hasta entonces de
aplicacién en materia de adopcién.

CoMENTARIO.—Tres posibles criterios caben acerca de la cuestion plan-
teada en este litigio. El primero, que podemos llamar de retroactividad en
grado maximo, consistente en reconocer que los derechos sucesorios del
adoptado arrancan o se retrotraen, en cuanto sean més favorables al mismo,
a la fecha de la escritura de adopcién con independencia de cual sea la
fecha de la muerte del adoptante, es el punto de vista acogido por el Juz-
gado de Primera Instancia nimero 1 de Zaragoza, al declarar en el auto
correspondiente «que si bien la adopcién fue concertada con anterioridad
a la vigencia de la reforma introducida por la Ley de 4 de julio de 1970, al
reunir los requisitos que el articulo 178 en su nueva redaccién exige, deben
aplicarse sus preceptos, pues, como en la exposicién de motivos se deduce,
no se restringe para el futuro la aplicabilidad de la ley y la acomodacién
que la Disposicién Transitoria previene debe entenderse innecesaria». El se-
gundo criterio, que puede entenderse como retroactividad de grado medio,
consiste en atender para la retroaccién a efectos favorables al adoptado,
no a la fecha de la escritura de adopcién—es decir no se retrotraen hasta
esa fecha—, sino a la fecha del fallecimiento del adoptante; de suerte que
s6lo se producira tal retroactividad cuando el fallecimiento del adoptante
haya tenido lugar bajo la vigencia de la nueva ley, que en este caso seria
la de 4 de julio de 1970. Este criterio parece desprenderse del primer con-
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siderando, al decir «que el acto juridico de dicha adopcién, en cuya escri-
tura ambos cényuges instituian a la nifia adoptada heredera en una tercera
parte de sus bienes, agoté sus efectos, con relacién a la adoptante, en la
fecha del fallecimiento de ésta, en cuyo momento se abrié la sucesién in-
testada de la misma». Por el contrario, del segundo considerando resulta
un tercer criterio, que es el mantenido por el Juzgado ntimero 2 y por la
Audiencia, consistente en admitir inicamente la retroactividad cuando por
las partes hubiese instado y obtenido la acomodacion de la adopcion ante-
riormente realizada a la regulada por la Ley de 4 de julio de 1970 como
adopcion plena, dandose los requisitos y presupuestos que la misma esta-
blece (retroactividad de grado minimo).

PARTICIPACION. SU COMPLEMENTO. FARMACIA. COMPETENCIA DE
LA JURISDICCION CIVIL. BIEN GANANCIAL. PRESUNCIONES. AR-
TICULOS 333, 1.056, 1.057, " 969, 1.075, 1.077, 1.401-1° Y 1407 DEL CO-
DIGO CIVIL (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1979).

Las farmacias son locales de negocio, ejerciéndose en ellas una funcién
mercantil. Procede la particiéon complementaria yv no la rescisién, tanto
para afiadir los bienes omitidos como para rectificar la valoracién de los
ya incluidos.

Discutido si debe incluirse en la liquidacién de la sociedad conyugal y
en la participacién hereditaria el negocio de farmacia existente al falleci-
miento del marido emprendido en base al titulo universitario de farma-
céutica obtenido por la esposa después de los correspondientes estudios
cursados durante el matrimonio, se resuelve la cuestién afirmativamente
por el Tribunal Supremo, declarando, en sentencia de la que ha sido po-
nente el Magistrado don José Antonio Seijas Martinez, no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte deman-
dada y apelante, conforme a las siguientes consideraciones.

«Considerando que razones de orden y sistema imponen la necesidad
de comenzar el examen de los distintos motivos que integran el recurso
por e] segundo de ellos, dado que por afectar a la competencia, por razén
de la materia, de los juzgadores de instancia la resolucién sobre el mismo
—que aun cuando se trate de una cuestién nueva, no planteada en el pe-
riodo expositivo del pleito, ha de resolverse de oficio por tratarse de
cuestiéon de orden publico—adquiere prioridad sobre el que le antecede,
ya que la jurisdiccidn es requisito esencial para la validez del proceso, y
en este motivo se denuncia, amparado en el nimero sexto del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, infraccién, en concepto de vio-
lacién, de los articulos 51 y 53, nitmero primero, de la misma, por enten-
der que los juzgadores de instancia se han excedido en el ejercicio de su
jurisdiccién, conociendo y resolviendo un asunto que no es de su com-
petencia cual es el de rechazar la aplicacién al caso debatido de los pre-
ceptos de caracter administrativo invocados por la demandada, hoy recu-
rrente, en relaciéon con las Oficinas de Farmacia, motivo que necesaria-
mente ha de perecer, dado que lo que es objeto de la cuestién debatida no
lo constituye la intangibilidad e intransmisibilidad de un titulo universi-
tario ni las atribuciones o facultades inherentes al mismo, sino la natura-
leza, en €l orden civil, del fondo negocial que constituye la base econémica
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de una farmacia y si, en el presente caso, se trata o no de un bien ga-
nancial, sin que por ello haya habido, como la recurrente afirma, inter-
pretacién alguna con relacidn a dichas disposiciones administrativas, li-
mitandose la sentencia impugnada a manifestar la falta de aplicacién de
las mismas a una cuestion que, como la objeto del pleito, es de caracter
marcadamente civil y, por tanto, resulta clara y manifiesta la competencia
de la jurisdiccién ordinaria para conocer de la cuestién planteada, en
aplicacién precisamente de los articulos de la Ley Procesal Civil que,
como infringidos, se citan y que han sido observados por los juzgadores
de instancia, quienes al conocer de dicha cuestién no han incurrido en el
exceso de jurisdicciéon que la parte recurrente les atribuye.»
«Considerando que en el primero de los motivos del recurso, acogido al
numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
arguye infraccién, por violacién, de los articulos 333 y 1.401 del Cdodigo
Civil, por estimar que el establecimiento farmacéutico objeto de la litis
no es un bien patrimonial, comprendido entre los que el primero de di-
chos articulos sefiala, sino que se trata solamente de una Oficina de Far-
macia, perteneciente a la recurrente dofla Esperanza Trigo por derivar
tal pertenencia del titulo académico que, como farmacéutica, le acredita
para realizar en ella las funciones propias de tal establecimiento farma-
céutico, pero al argumentar de esta manera olvida que las farmacias son
locales de negocio, como asi lo tiene declarado la jurisprudencia de esta
Sala en Sentencias de 24 de enero de 1953, 31 de enero de 1962 y 25 de
marzo de 1964, al afirmar que en ellas se realiza, con establecimiento abier-
to, una actividad comercial, consistente en la preparacion y venta de pro-
ductos medicinales con el 16gico deseo de obtener una ganancia, asi como
en adquirir en los centros productores toda clase de especificos y géneros
farmacoldgicos para igualmente conseguir un lucro en la reventa de los
mismos, funcién ésta propia del Cédigo de Comercio en cuanto va incluida
en el concepto de actos mercantiles que define el articulo 325 del mismo,
sin que la circunstancia de estar limitado el ejercicio de esta actividad ne-
gocial a las personas que se hallen en posesién del correspondiente titulo
haga perder el caracter de mercantil a la funcién que las mismas ejercen,
por lo que, en aplicacién de lo expuesto al caso objeto del presente recurso,
es visto que la Sala sentenciadora de instancia no ha violado los articulos
que como infringidos se citan, por cuanto en la palabra genérica de bienes
a que el articulo 333 del Cédigo Civil se refiere se comprenden todas las
cosas o elementos patrimoniales, corporales e incorporales, susceptibles de
adquisicién y transmisién, y asi ha de conceptuarse todo establecimiento
farmacéutico, entendido como tal no sélo el local v elementos accesorios
del mismo, sino, como la sentencia recurrida expresa al aceptar el conside-
rando de la de primer grado que asi lo dice, el negocio o empresa compren-
sivo de las axistencias, clientela, derecho de traspaso y demas que del mis-
mo deriven, siendo dicho local y elementos accesorios el soporte fisico de
esa actividad negocial, no existiendo tampoco violacién del articulo 1.401
del mencionado Cuerpo legal, por cuanto en el caso presente lo que la re-
currente aporté al negocio de farmacia existente al fallecimiento de su es-
poso fue el titulo universitario de farmacéutica, que a ella sélo pertenece
vy que es intransferible, el cual, obtenido después de cursar los correspon-
dientes estudios durante el matrimonio, la capacitaba para, como titular
de una Oficina de Farmacia, ejercer sus funciones y actividad comercial
respecto al negocio que constituye la base econdémica de la misma y que
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tiene un indiscutible cardcter de bien ganancial, conforme al ntimero pri-
mero del articulo 1401 del Cédigo Civil, y como tal ha de incluirse en las
operaciones particionales en litigio, porque, referido a la fecha en que la
recurrente obtuvo su titulo universitario y comenzé a regentar la farmacia
—diez aflos después de contraido el matrimonio con el causante—, la adqui-
sicién de ésta no se produjo con dinero privativo de aquélla, sino que lo
fue a costa del caudal comtun matrimonial, o al menos asi hay que dedu-
¢irlo en base de la presuncién legal del articulo 1.407 del Cédigo Civil, que
reputa gananciales todos los bienes del matrimonio mientras no se pruebe
que pertenecen privativamente al marido o a la mujer, razones éstas que
determinan la desestimacién del motivo.»

«Considerando que también es desestimable el motivo tercero, basado
én el nimero tercero del ya citade articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Tramites, a causa de infraccién, por violacién, del articulo
trescientos cincuenta y nueve de la misma, al estimar que la sentencia
recurrida, en cuanto ordena la inclusién como ganancial del dinero exis-
tente a la fecha del fallecimiento del causante, cifrada en la cantidad
liquida de doscientas veintiséis mil cuatrocientas veintitrés pesetas con
ochenta y tres céntimos, incurre en incongruencia por otorgar mas de lo
pedido, va que el actor, hoy recurrido, no pidié cantidad alguna determi-
nada, sino que se limitdé a solicitar se incluyese como ganancial el meta-
lico quedado al fallecimiento de aquél, con lo que viene a desconocer
lo que verdaderamente constituye la incongruencia a que el citado ar-
ticulo trescientos cincuenta y nueve se refiere, y que en toda sentencia
viene determinada por la debida correlaciéon que ha de existir entre la
parte dispositiva de la misma y la pretensién o pretensiones oportuna-
mente deducidas en el pleito, guardando sustancial acatamiento a lo soli-
citado y a los hechos en que tenga su base la pretensién, sin ampliar la
decisién a otros extremos no instados ni controvertidos, y estos requisitos
se cumplen en la sentencia impugnada, pues al concretar la cantidad del
metalico eixstente al tiempo del indicado fallecimiento, que desconociendo
entonces su cuantia en la demanda se solicitaba, para ser incluida como
bien ganancial, no concede més de lo pedido, pues se limité a especificar
lo que la prueba a este efecto practicada acredita ser la suma en tal con-
cepto solicitada.»

«Considerando que para que pueda alegarse la infraccién del articulo
mil doscientos cincuenta y tres del Cdédigo Civil, por no existir entre el
hecho demostrado y el que se pretende deducir el enlace preciso y directo
que las reglas del criterio humano requieren, es de todo punto necesario
que en la sentencia impugnada y por el Tribunal a quo se haya acudido
a la prueba de presunciones que el articulo mil doscientos quince del
mencionado Cédigo sustantivo admite, y en el caso objeto del recurso para
sefialar cual es la cantidad en metalico existente al fallecimiento de cau-
sante de los litigantes, la Sala sentenciadora de instancia no acude a la
via presuncional, sino que lo deduce como probado del conjunto de prue-
ba, segin declara expresamente en el considerando quinto de su senten-
cia, por lo que ha de ser desestimado el motivo cuarto que, fundamentado
en el numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, acusa infraccién, por violacién, del mencionado
articulo mil doscientos cincuenta y tres del Cédigo Civil.»

«Considerando que en el motivo quinto que, al amparo del numero se-
gundo del tan citado articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Pro-
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cesal Civil, se formula, alega la parte recurrente la infraccién, también por
violacién, como los anteriores, del articulo trescientos cincuenta y nueve
de dicha ley y de la doctrina legal contenida en las sentencias de esta
Sala que cita, por manifestar que la sentencia recurrida agrava, en per-
juicio de la recurrente, la dictada en Primera Instancia, no habiendo re-
currido de ésta, ni adherido a la apelacidn, el actor recurrido, lo que im-
plica vicio de incongruencia; mas sabido es que ésta ha de existir entre
las pretensiones deducidas en el periodo expositivo del pleito y lo resuelto
en la sentencia, y que esa agravacion o reformatio in pejus que se denun-
cia ha de resultar del examen comparativo de la parte dispositiva de la
sentencia de apelacién con la de la de primer grado, pues de esa manera
podrd ponerse de manifiesto la existencia o no de ese exceso en el ejer-
cicio de las facultades decisorias que el Tribunal de apelacién competen
para resolver exclusivamente lo que haya sido objeto del recurso, sin
entrar a decidir sobre extremos contra los que no se recurrié en tiempo
y forma, y de ese examen comparativo claramente se advierte la coinci-
dencia en lo sustancial de los fallos de ambas sentencias, y asi lo reconoce
la propia parte recurrente, la que basa uUnicamente este motivo en la su-
puesta discordancia que dice existir entre la argumentacién y fundamentos
de una y otra sentencia para llegar a una misma conclusién, olvidando
asi que el recurso de casacién se da contra el fallo de las sentencias y no
contra los considerandos de las mismas cuando no son premisas determi-
nantes del fallo, lo que obliga a desestimar el motivo.»

«Considerando que, al amparo del niimero primero del repetidamente
mencionado articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se denuncia en el sexto de los motivos violacién del ar-
ticulo mil setenta y nueve del Cédigo Civil, al no citarse en la sentencia
recurrida, motivo que, como los anteriores, ha de ser desestimado, habida
cuenta de que aun cuando ciertamente no se le menciona, sin embargo,
no cabe decir haya habido inaplicacién de la norma en él contenida, pues
no obstante hacer alusién al perjuicio en las legitimas de los hijos del
finado, don M G., claramente se dice en el penidltimo considerando de
dicha sentencia—al que el fallo de la misma se remite para llevar a efecto
una nueva valoracion de los bienes relictos—que ‘es procedente respetar
la particién en si misma considerada’, estableciendo a continuacién la
forma a realizar las operaciones complementarias para proceder a esa va-
loracién, sin que en ningin momento se diga haya de darse lugar a la
rescisiéon de la particién que, aunque solicitada en la demanda, se declaré
por el Juzgado no haber lugar a la misma, pronunciamiento que quedd
firme al no haber recurrido en apelacién el demandante.»

«Considerando que igual suerte desestimatoria que los anteriores ha de
merecer el séptimo y ultimo de los motivos del recurso, formulado, como
el anterior, al amparo del ordinal primero del articulo mil seiscientos no-
venta y dos de la Ley Procesal Civil, en el que se acusa infraccién del
articulo mil setenta y cinco, por interpretacién errénea, y de los articulos
mil setenta y siete, mil cincuenta y seis y mil cincuenta y siete, por viola-
cién, todos del Cédigo Civil, pues en cuanto al primero de ellos no se cita
en la sentencia recurrida, por lo que no ha podido ser interpretado errénea
ni acertadamente, haciéndose alusiéon a él solamente en el segundo consi-
derando de la misma para expresar el supuesto en que la particiéon hecha
por el testador puede ser impugnada, que lo es tnicamente por causa de
lesién, y para con base en él confirmar el pronunciamiento desestimatorio
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contenido en la sentencia de primer grado, con relacién a la solicitud de
rescisién deducida en la demanda, y por lo que se refiere al articulo mil
setenta y siete, es mencionado por la Sala de instancia para hacer constar
el contenido del mismo, pero sin hacer aplicacién de él, por no ser apli-
cable éste, sino el mil setenta y nueve, al caso debatido; no siendo tampo-
co de aplicacidon el articulo mil cincuenta y seis, que, como infringido,
también se cita, siéndolo unicamente el mil cincuenta y siete, el cual
tampoco ha sido violado, puesto que, en todo caso, le afecta lo dispuesto
en el articulo mil setenta y nueve, que la sentencia tiene en cuenta para
conforme a él se hagan las operaciones complementarias, no sdlo para
incluir en la particién los bienes gananciales a que anteriormente se ha
hecho mencién, sino también para llevar a efecto las rectificaciones nece-
sarias en la valoracidon de los incluidos, por ser inferiores a los reales,
segun declara la resolucién impugnada, pues, contrariamente a lo que la
parte recurrente manifiesta, no sélo procede la particién adicional o com-
plementaria cuando no se han incluido en la primeramente practicada
determinados bienes de la herencia, sino también cuando la omisién al-
cance a valoraciones o cuando las efectuadas en el cuaderno particional
redunden en perjuicio del principio de igualdad que debe presidir la for-
macion de los lotes, pues es légico que toda valoracién mal realizada, y que
por ello ocasione ese perjuicio, supone en si una falta u omisién de un
valor, aunque lo sea parcialmente, y que necesita ser corregida o rectifi-
cada, y esta necesidad de corregir la valoracién mal hecha la reconoce
la doctrina jurisprudencial al interpretar el mencionado articulo mil se-
tenta y nueve, proclamando, como expresamente declara la Sentencia de
esta Sala de diecisiete de marzo de mil novecientos cincuenta y cinco, la
necesidad o conveniencia de mantener las operaciones divisorias en cuanto
sea posible, sin perjuicio de llevar a ellas las adiciones o rectificaciones

que sean procedentes.» /
F.C. L.



