Il Sentencias del Tribunal Supremo

1> JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josi MANUEL GARciA GARCIA,
José QUEsADA SEGURA ¥y
Francisco CASTRO Lucin:

I. PARTE GENERAL

CAPACIDAD DE MENORES NO EMANCIPADQOS. PARTICION DE HEREN-
CIA FIRMADA POR LOS MISMOS. EFICACIA DEL NEGOCIO: NO SE
PRODUCE NULIDAD RADICAL O INEXISTENCIA DADA SU CAPACI-
DAD NATURAL, SINO ANULABILIDAD CON POSIBILIDAD DE CON-
FIRMACION. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY DE 8 DE SEPTIEMBRE
DE 1939, RESPECTO A LOS QUE ALCANZARON LA MAYORIA DE EDAD
EN CATALURA POR LEY DEL PARLAMENTO DE CATALURA DE 8 DE
ENERO DE 1934, GRADOS DE RETROACTIVIDAD. DOCTRINA DEL
RESPETO A LOS DERECHQOS ADQUIRIDOS (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL
pE 1977).

Hechos.—Don Salvador Badia Clos interpone demanda contra dofia Ma-
ria de Ia Asuncién Badia Clos, dofia Dolores Clos Fontfreda y don José Maria
Badia Clos sobre cese de comunidad indivisa y otros extremos, establecien-
do en sintesis: que los hermanos Badia Clos acordaron en su dia, mediante
documento privado firmado el 18 de julio de 1940, adjudicarse cuanto les
correspondia en la herencia de su padre, a base de asignar a la hermana
Maria de la Asuncidén unas fincas concretas y otro lote de fincas a los otros
dos hermanos en proindiviso entre ellos; que, a pesar de esto, en escritura
publica otorgada el 10 de agosto de 1940, la madre de los interesados, ac-
tuando en representacién de sus hijos menores de edad, junto con otras
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personas, practicaron la particién de dos herencias, separando la parte pro-
cedente de una de ellas, que quedé adjudicado a un tal sefior Badia Arnau
y adjudicando por terceras partes indivisas a sus tres hijos la herencia del
padre de éstos, inscribiéndose esta escritura en el Registro de la Propiedad;
que en la realidad, los tres hermanos respetaron lo firmado en documento
privado, a pesar de 1o que constaba en la escritura publica. Por todo ello,
suplica se dicte sentencia declarando nula dicha escritura en lo que contra-
diga al citado documento privado, asi como la cesacién de la comunidad
indivisa existente inicamente entre el actor y €l hermano don José Maria
Badia Clos, seguin el documento privado, y la declaracién de que corresponde
a la otra hermana la propiedad de las fincas concretas que se le adjudicaron
en dicho documento privado, en cuya parte se incluiran, ademads, el importe
de unos censos ya redimidos.

Los demandados contestan a la demanda oponiendo que la division de
comunidad debe hacerse teniendo en cuenta la escritura piblica otorgada
por su madre en representacién de ellos cuando eran menores y no el docu-
mento privado anterior, que es nulo por haber sido firmado por menores
de edad sin la representacién adecuada.

El Juzgado de Primera Instancia de Olot dict6é sentencia estimando en
parte la demanda, pero en el sentido de que la divisién de comunidad debe-
ria hacerse teniendo en cuenta la escritura publica otorgada y no el docu-
mento privado, que era nulo de pleno derecho, con lo que, en definitiva, da
la razén a los demandados.

Interpuesto recurso de apelacidn por el actor, la Sala 2.* de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Barcelona dicté sentencia revocando la del Juzgado,
dando lugar en lo sustancial a la demanda, pues declara la eficacia del do-
cumento privado y conforme a él deben hacerse las adjudicaciones, debien-
do hacerse concordar el Registro de la Propiedad con este resultado, para
lo cual deberan colaborar los interesados en tramite de ejecucién de sen-
tencia.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al re-
curso de casacién interpuesto por el actor, conteniendo la doble doctrina
sigujente:

12 Los contratos otorgados por menores no emancipados no son nulos
de pleno derecho, sino que si tienen capacidad natural, son anulables y sus-
ceptibles de confirmacion, concepto éste que no es mds que la renuncia al
derecho de obtener la declaracion de nulidad. Asi se desprende de los con-
siderandos primero y segundo:

«Considerando que si ciertamente los articulos 1.263, 1.264, 320 en su re-
daccién anterior a la modificacién de 1943, 1.261 y 1.258, todos ellos del Cé-
digo Civil, asi como la constitucién primera del titulo XI, libro II, tomo I,
de la Recopilacién de las Constituciones de Catalufia, Ley cinco del Cédigo
de Justiniano, quanto dies legati, VI, cincuenia y tres, y Ley tres, parrafo
tercero, del Digesto De minor, IV, cuarto, armoénicamente examinados,
conducen a reconocer que el consentimiento es un elemento esencial en
nuestro derecho para la existencia del contrato, de tal manera que su falta
produce la inexistencia o nulidad radical del mismo, asi como a que viene
determinado por el encuentro de dos o més declaraciones de voluntad que
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partiendo de distintos sujetos se dirigen a un fin comiin y se unen para pro-
ducir aspecto practico, protegido por el ordenamiento juridico, siendo pre-
supuesto del mismo la capacidad de dichos sujetos, es igualmente exacto
que el otorgamiento de un contrato por menores de edad no emancipados
no es determinante de falta del requisito de consentimiento, esencial segiin
el niimero primero del articulo 1.261 del Cédigo Civil para la existencia del
contrato, ya que, segun tiene declarado esta Sala en sentencias de 31 de
diciembre de 1896, 17 de junio de 1904, 25 de junio de 1908 y 3 de julio de
1923, no debe confundirse la ineficacia del consentimiento prestado por un
menor no emancipado con la falta del mismo, pues si bien puede ser im-
pugnado el contrato que celebre, no obsta a que, llegado a la mayor edad,
pueda confirmarlo y quede purificado aquel consentimiento conforme al
articulo 1.311 del Cédigo Civil, lo que determina la desestimacién del pri-
mero de los motivos de casacidn, ejercitados por el recurrente con base en
pretendida nulidad radical o inexistencia del documento privado de 18 de
julio de 1940, afectado por la controversia entablada, a causa de ser enton-
ces menores de edad los hermanos en él intervinientes: dofia Maria, don
Salvador y don José Maria Badia Clos.»

«Considerando que a igual solucién desestimatoria es de llegar en lo
que se contrae al segundo motivo formulado por el recurrente, al no pro-
ducirse infraccién de los articulos 1.261, 1.271 v 1.310, ni la del antiguo
articulo cuarto en su anterior redaccion a la modificacién producida en el
ailo 1974, todos ellos del Cédigo Civil, porque reconocido en el precedente
considerando, haciendo aplicacién de la doctrina jurisprudencial que en él
se expone, que los contratos celebrados por los menores no emancipados,
en los que concurran objeto y causa de la obligacién, retinen los requisitos
expresados en el articulo 1.261 del Cédigo Civil, dado que si bien el consen-
timiento puede ser impugnado por razén de la doble prohibicién justamente
establecida en tal precepto legal, si se alega dicha circunstancia como vicio
invalidante del contrato, esto no obsta para que puedan aquéllos, llegados
a la mayor edad, confirmarlo, cual viene ya indicado al examinar el prece-
dente motivo, quedando subsanado el vicio originario que podia dar lugar
a la ineficacia, que es precisamente lo sucedido en el presente caso, segiin
se establece probado en la recurrida sentencia, con el consiguiente efecto
de hecho probado inalterable en casacién por respeto a las facultades in-
terpretativas correspondientes a la Sala sentenciadora, no atacadas por la
via adecuada del ntmero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, desde el momento en que por aquéllas viene reconocidc que
los precitados hermanos, intervinientes en el referido documento privado
de 18 de julio de 1940, que ademas se aprecia por la misma Sala, con la
también fuerza vinculante de hecho probado en este recurso, compatible
con la escritura puiblica posteriormente otorgada de 10 de agosto de 1940,
después del otorgamiento de ésta siguieron adaptando de hecho su conduc-
ta a los términos y efectos de tal documento privado, creando en conse-
cuencia un estado confirmatorio de él generador de la sanacién in radice
del contrato que implica, a causa del comportamiento de los en el mismo
intervinientes, a quienes correspondia pedir su anulacién, después de llega-
da a la indubitada mayoria de edad, con conocimiento de la causa de nuli-
dad y una vez ésta cesada, ya que, en definitiva, el acto de confirmacién
no es mas que la renuncia al derecho de obtener la declaraciéon de la nuli-
dad, v habida cuenta que si ha sido objeto de discusién si los contratos
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otorgados por menores de edad no emancipados lo son sin consentimiento
o solamente viciados de nulidad por un consentimiento defectuoso, esto es,
si son inexistentes o si, por el contrario, son anulables y, por tanto, confir-
mables, el criterio jurisprudencial, antes expuesto, desvanece tal duda en
sentido de discriminar si se trata de un menor sin capacidad natural o con
ella, v que en el primer caso el contrato sera inexistente y en el segundo
anulable, posibilitindose en este ultimo evento la mencionada actividad
confirmatoria que da vida y eficacia al contrato convenido con tal defecto.»

2° La Ley de 8 de septiembre de 1939, al no tener norma especifica de
retroactividad, sigue la regla general de irretroactividad, por lo que, aunque
deroga las leyes del Parlamento de Catalufia, no afecta a los que ya habian
adquirido la mayoria de edad en base a la ley de dicho Parlamento de 8 de
enero de 1934, que la fijo a los veintitin afios, a diferencia de la que entonces
fijaba el Cédigo Civil, debiendo respetarse los derechos adquiridos. Asi se
desprende de los considerandos tercero y cuarto:

«Considerando que en trance de pronunciarse sobre el tercero de los
motivos en que se ampara el recurso de casacion de que se trata, por
pretendida interpretacién errénea del articulo tnico de la Ley de 8 de sep-
tiembre de 1939, con base en afirmarse en el séptimo de los considerandos
de la sentencia recurrida que en el afio 1940 tanto el demandante como los
demandados eran mayores de edad, por cuanto habian adquirido esa mayo-
ria al cumplir los veintiin afios de edad, en virtud de lo dispuesto por la
Ley del Parlamento de Catalufia de 8 de enero de 1934, y entender, por el
contrario, el recurrente no ser asi a la vista de los términos del articulo
tnico de la Ley de 8 de septiembre de 1939, en cuanto dispone que ‘quedan
sin efecto y, por tanto, dejardan de aplicarse desde esta fecha—refiérese a la
de dicha ley—todas las leyes, disposiciones y doctrinas emanadas del Par-
lamento de Catalufia y del Tribunal de Casacidn, restableciéndose en toda
su integridad el Derecho existente al promulgarse el Estatuto’, su inconsis-
tencia y consiguiente desestimacién emana de que no conteniendo la invo-
cada Ley de 8 de septiembre de 1939 especifica norma de retroactividad,
entré en juego, al tiempo de su vigencia, la regla de carencia de efecto
retroactivo que sancionaba el articulo tercero del Cédigo Civil entonces en
vigor, con la consecuencia de que las variaciones introducidas por la refe-
rida ley derogatoria de la del Parlamento de Catalufia de 8 de enero de 1934,
que perjudiquen derechos adquiridos segtin la legislacién civil anterior, no
tengan efecto retroactivo, cual previno la disposicién preliminar de las dis-
posiciones transitorias del Cédigo Civil, de general aplicacion a todas las
provincias del reino como referente a los efectos de las leyes, de conformi-
dad con lo que establecia el articulo 12 del mismo cuerpo legal sustantivo,
vigente al tiempo de la examinada ley derogatoria, y con el efecto, en su
virtud, de que quienes hubieren adquirido la mayoria de edad al amparo
de la expresada Ley del Parlamento de Catalufia de 8 de enero de 1934, por
haber alcanzado los veintitin afios durante el periodo de tiempo en que
estuvo en vigor—que es lo sucedido con respecto a los tan citados herma-
nos dofia Maria, don Salvador y don José Maria Badia Clos—, la siguieron
manteniendo después de la entrada en vigor de la mencionada Ley de 8 de
septiembre de 1939, tanto porque, segun tiene declarado esta Sala en Sen-
tencia de 10 de febrero de 1961, en general las variaciones introducidas por
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los ordenamientos juridicos no tienen efecto retroactivo, cuanto por ser
reiterada doctrina jurisprudencial, sancionada en Sentencias de 21 de enero
de 1934, 14 de noviembre de 1958 y 16 de enero de 1963, que las situaciones
creadas al amparo de una norma no pueden ser alteradas sin que el legis-
lador confiera expresamente efectos retroactivos a la disposicidon derogato-
ria, y més en cuanto que nuestro Cédigo Civil, en materia de retroactividad
o irretroactividad de las leyes, de entre las principales teorias reflejadas en
la adquisicién de los derechos, del derecho adquirido y del hecho juridico
realizado, viene inspirado fundamentalmente por el criterio del respeto a los
derechos adquiridos, con apreciacién jurisprudencial uniforme y constante
de que el principio genérico de no retroactividad de la ley se impone in-
cluso a las consecuencias futuras de los hechos anteriores a ellas, de tal
modo que la regla de que las leyes no tienen efecto retroactivo, cuando no
existe clausula especifica de €I, se aplica tanto a la retroactividad del primer
grado o débil—que somete a su imperio las relaciones juridicas nacidas
antes, pero no las consecuencias ya consumadas—, como a las de segundo
grado o fuerte—que modifica o deja sin efecto hasta las consecuencias ya
consumadas de hechos anteriores—, salvo las excepciones que se contienen
en las especiales reglas de derecho transitorio—como sucede en las reglas
primera y cuarta—y en algunos preceptos especialisimos del Cdédigo Civil
—articulos 1.611 y 1.939—, entre los que no figura el supuesto de mayoria
de edad que se examina, como analdgicamente se deduce de la doctrina
jurisprudencial constatada para diversos supuestos, en Sentencias de 21 de
marzo v 8 de noviembre de 1893, 13 y 28 de abril de 1894, 9 de junio de 1896,
23 de septiembre de 1898, 9 de abril de 1904 v 18 de enero de 1910.»
«Considerando que, a mayor abundamiento de lo consignado en el pre-
cedente, los términos expresados en el examinado articulo tinico de la Lev
de 8 de septiembre de 1939, que establecen ‘dejaran de aplicarse desde esta
fecha’ todas las leyes, disposiciones y doctrina emanados del Parlamento
de Catalufia y del Tribunal de Casacién, ‘restableciéndose en toda su inte-
gridad el Derecho existente al promulgarse el Estatuto’, no tienen juridica-
mente otro alcance, ante la apreciada falta de retroactividad, que el de im-
pedir que puedan seguir acogiéndose en lo sucesivo a la mayoria de edad
al cumplir los veintitin afios que venia declarado en la tan mencionada Lev
del Parlamento de Catalufia de 8 de enero de 1934 los comprendidos en la
normativa que establecia, pero no el que pierdan esa mayoria quienes ya la
adquirieron a su amparo y durante su vigencia ni, por tanto, que carezcan
de efecto los actos realizados por quienes la hubieren obtenido, tanto por-
que el no entenderlo asi conduciria al absurdo de admitir alteraciones de
estado civil en las personas ya alcanzado y hacer inseguros los derechos,
contrariando la seguridad juridica que el derecho demanda, cuanto porque,
conforme se deduce, a contrario sensu, de la Sentencia de esta Sala de 5 de
junio de 1917, el principio de la no retroactividad de la ley nueva rige para
los derechos nacidos bajo el imperio de la antigua, toda vez que si cierta-
mente el mandato de retroactividad no precisa revestir forma expresa, bas-
tando que resulte del sentido de la ley, se precisa que su contenido revele
claramente que para poder ser debidamente aplicada se la provea de aquel
efecto, cual tiene declarado esta Sala en Sentencia de 26 de noviembre de
1934, lo que no sucede en el supuesto contemplado, en que esa precisa clari-
dad no se revela en la ley aludida del Parlamento de Catalufia de 8 de enero
de 1934, y mayormente si se tiene en cuenta que, como tiene también decla-
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rado esta Sala en Sentencia de 28 de enero de 1898, tratandose de derecho
adquirido—y lo es la indicada mayoria de edad—bajo el régimen de la legis-
lacién anterior, debe darse aplicacién al derecho antiguo.»

J.M.G.G.

II. DERECHOS REALES

PARED CONSTRUIDA EN PARTE EN TERRENO AJENO: SUPUESTO DE
ACCESION DE MALA FE'Y DE INEXISTENCIA DE MEDIANERIA. NO
SE DA ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS.
NO PUEDE DESCOMPONERSE EN CASACION LA APRECIACION CON-
JUNTA DE LA PRUEBA HECHA POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA.
LA CONFESION EN JUICIO NO ES ACTO O DOCUMENTO AUTENTICO
EN CASACION (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—Doiia Pilar Ch. Gil formula demanda contra don Vicente P. San-
chez, exponiendo que el demandado habia construido en el terreno contiguo
a su propiedad un edificio que invadia en parte el terreno de la actora, al
haber aprovechado la mitad de la pared del edificio de ésta, a pesar de que
la pared no es medianera. Por ello suplica se dicte sentencia declarando
que la demandante es propietaria del inmueble descrito en la demanda
y que formando parte del mismo est4 el terreno sobre el que el demandado
ha construido la parte de pared de su edificio, a sabiendas y con plena
conciencia de que no era suyo, condenandole a la demolicién a su costa de
la pared construida y al pago de los dafios y perjuicios que se determinen
en tramites de ejecuciéon de sentencia.

El demandado se opone alegando la existencia de un documento privado
que acreditaba que la actora habia abonado en su dia la mitad del valor
de la pared, por lo cual ésta era medianera.

El Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Zaragoza dict6 senten-
cia estimando parcialmente la demanda, declarando que forma parte inte-
grante de la finca de la actora el terreno sobre el que el demandado cons-
cientemente ha construido en parte la pared de un edificio, y condenandole
a que abone a la actora como indemnizacién de dafios y perjuicios por esa
construccién la cantidad de 138.890 pesetas.

Interpuesto recurso de apelacién por la demandante, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Zaragoza declara haber lugar al recurso,
revocando la sentencia apelada y estimando integramente la demanda, por
lo que condena al demandado a la demolicién a su costa de la pared cons-
truida de modo consciente en terreno ajeno y a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios que se determinen en periodo de ejecucién de sentencia.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso de
casacidn interpuesto por el demandado, declarando:

1° Que no existe error de hecho en la apreciacién de las pruebas: «Con-
siderando que es requisito esencial para que pueda ser estimada la alegacién
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de haber incurrido el Tribunal de instancia en error de hecho en la aprecia-
cién de las pruebas, que entre el hecho auténtico y el hecho probado exista
tal antagonismo que mutuamente se excluyan, requisito que no concurre
cuando tales hechos recaen sobre cosas distintas y se hubiese producido en
tiempos diferentes, en cuyo caso no seran contradictorios, sino divergentes,
cual sucede entre los consistentes en la elevacién de una pared medianera
entre las dos casas de los hoy litigantes, efectuada entre los afios 1956 y 1957,
pretendido hecho auténtico, y la construccién por el hoy recurrente de otra
pared sobre el terreno que forma parte integrante de la finca de la recurri-
da, verificada lustros después (hecho declarado probado); razones que im-
piden la estimacién del motivo primero, aun prescindiendo de si son autén-
ticos a efectos de casacién los documentos que en €l se invocan» (conside-
rando primero).

2° No puede descomponerse en casacion la apreciacion conjunta de las
pruebas hecha por el Juzgador de instancia: «Considerando que haciendo
abstracciéon igualmente de si tales documentos, también aducidos en el mo-
tivo segundo, retinen los requisitos procesales necesarios para otorgarles la
eficacia que pretende el recurrente, con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 1.225, en relacién con el 1.218, parrafo primero, del Cédigo Civil, la ver-
dad es que el Juzgador de segunda instancia no incidié en la violacién por
falta de aplicacién de los mismos, que es lo que sostiene el impugnante, ya
que aquellos documentos forman parte de las pruebas practicadas en el
juicio, de cuya conjunta apreciacién extrajo la Sala sentenciadora el hecho
referido en el considerando precedente, y, como es sabido, no es licito en
casacién descomponer ese conjunto y tratar de oponer al resultado total
la valoracién aislada de uno de sus elementos, y como, por otra parte, el
articulo 1.280, nimero primero, del propio Cédigo, también invocado por el
recurrente, no se refiere a la prueba, sino a la forma de los contratos, debe
desestimarse el motivo segundo» (considerando segundo).

3° No es documento o acto auténtico en casacién «la confesién prestada
por una de las partes en el juicio» (considerando tercero).

4° Por lo dicho en los tres considerandos anteriores quedan desvirtua-
dos, por falta de base factica, los motivos del recurso que alegan violacién
de los articulos 572-1.°, 576 y 577 del Cédigo Civil, que disciplinan la denomi-
nada «servidumbre de medianeria» (considerando cuarto).

ACCION REIVINDICATORIA SOBRE FINCAS PLANTADAS DE ARBOLA-
DO VERIFICADO POR AYUNTAMIENTO. LITISCONSORCIO PASIVO.
DEPRECIACION DE MONEDA. DISTINCION ENTRE ARBOLADO Y
FRUTOS. CUESTIONES NUEVAS SOBRE ACCESION Y PRESCRIP-
CION (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—La parte demandante suplicé al Juzgado tener por formulada
la demanda ejercitando accién reivindicatoria y otras sobre el terreno y ar-
bolado de las fincas descritas, en nombre del Concejo de Narduez-Aldunate,
de don Santiago T. Salinas y de herederos de don José Z. Oloriz, contra el
Ayuntamiento de Aibar, sustanciando las mismas por los tramites del pleito
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de mayor cuantia y en su dia, previos los tramites legales, dictar sentencia
declarando: Primero. Que los terrenos que se describen en el hecho primero
de la demanda son propiedad de los demandantes, tal como se particulariza
en el mismo.—Segundo. Que el arbolado plantado, tanto el existente en el
momento de presentar la demanda como el aprovechado con anterioridad
por cuenta y beneficio del Ayuntamiento de Aibar sobre las expresadas fin-
cas, pertenece o pertenecié en plena propiedad a los respectivos titulares
dominicales de las mismas.—Tercero. A la cancelacién de los asientos re-
gistrales que se opusieran a la declaracién de los derechos que se piden en
los nameros uno y dos de este suplico.—Cuarto. Que el Ayuntamiento de
Aibar no tiene ningiin derecho a hacer suyas las plantaciones citadas ni los
aprovechamientos realizados, debiendo abonar a los actores el importe de
las cantidades obtenidas en los expresados aprovechamientos en todas las
explotaciones habidas, como consecuencia de la plantacién efectuada por la
Diputacién Foral de Navarra, en los terrenos en cuestiéon, en el periodo
a que se refiere el hecho III de la demanda, cantidades que se determinaran
en tramites de ejecucién de sentencia.—Quinto. A estar y pasar el Ayunta-
miento de Aibar por las presentes declaraciones.

El Ayuntamiento demandado se opone a la demanda alegando que la
plantacion de arboles fue autorizada por la Diputacién Foral de Navarra
y que se trataba de terrenos incluidos en monte publico catalogado.

El Juzgado de Primera Instancia de Tafalla estimé parcialmente la de-
manda, s6lo en lo que se referia a la declaracién de propiedad de las fincas
a favor de los demandantes, no habiendo lugar a hacer las declaraciones in-
teresadas por la parte actora en los extremos segundo, tercero y cuarto del
suplico de la demanda.

Interpuesto recurso de apelacién por los demandantes, la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona dicté sentencia estimando en
parte el recurso de apelacién, declarando que las fincas descritas son pro-
piedad de los actores y asimismo que el arbolado existente en las mismas
pertenece a los respectivos titulares dominicales de las mismas, quienes lo
haran suyo una vez que abonen al Ayuntamiento de Aibar la indemnizacion
establecida en los articulos 453 y siguientes del Cédigo Civil, la que se fijara
en la ejecucion de la sentencia, ordenando la cancelacidn de los asientos
registrales que se opusieran a la declaracién de estos derechos y desesti-
mando el resto de la demanda.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el Ayun-
tamiento demandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que en el primer motivo, al denunciarse la violacién de
la doctrina legal que cita sobre el litisconsorcio pasivo necesario, por no
haber sido citado el Estado ni la Diputacién Foral de Navarra como deman-
dados en litigio en que estd afectado un monte de utilidad publica, se des-
conoce la declaracién de hecho de que las fincas reivindicadas no estan
dentro del monte de la citada utilidad, sino fuera de él, razén que lleva
necesariamente a la desestimacién del motivo.»

«Considerando que en el segundo motivo se denuncia la violacién del
capitulo primero, titulo XXXV, libro II, del Fuero General de Navarra, que
regula la prescripcién extintiva de cuarenta afios; mas como, en primer
lugar, la inconcrecién de la cita legal es contraria a la claridad exigida por
el articulo 1.720 del Cédigo Civil (quiere decir de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil evidentemente) incidiendo en causa de inadmisién, que en este mo-
mento procesal deviene en causa de desestimacidn, y en segundo lugar, no
fue en la instancia alegada la prescripcion extintiva, procede la desestima-
cién del motivo.»

«Considerando que la misma suerte desestimatoria ha de correr el tercer
motivo, en que se denuncia la violacién de la doctrina legal sobre el enrique-
cimiento injusto, razonando que al cabo del transcurso de los afios la parte
recurrida no ha de pagar los gastos mas que con moneda depreciada; mas
tal cuestion es ajena al pleito al no haber sido oportunamente planteada en
la instancia y, en segundo lugar, no hay disposicién legal alguna que obligue
al pago compensando el valor de la moneda depreciada.»

«Considerando que-el cuarto motivo, en que se denuncia incongruencia
de la sentencia con las peticiones de las partes porque la demandada ne
ofrecié la indemnizacién de los gastos causados, ha de perecer igualmente
porque ya establece la Sala que tal pago fue ofrecido en los fundamentos
de derecho de la sentencia y, ademads, porque si bien cita como infringido
el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no cita el concepto de in-
fraccidn, incidiendo por ello en causa de desestimacién.»

«Considerando que no alegado oportunamente que los arboles hubieran
sido adquiridos por prescripcién por el Ayuntamiento recurrente, ni que la
accién concedida por el articulo 361 del Cédigo Civil hubiera prescrito, es
evidente que la cuestién planteada en el quinto motivo es nueva e inaccesi-
ble a la casacidn, por 1o que procede la desestimacién del motivo, y por las
mismas razones lo ha de ser el sexto, en que se denuncia la violacién del
articulo 452 del Cédigo Civil, tanto, como se ha dicho, por ser cuestién nue-
va, como por no tener el arbolado el concepto de frutos.»

«Considerando que, por ultimo, el séptimo motivo denuncia la violacién
de las leyes romanas y de la doctrina legal que cita, estimando que al haber
incurrido en dolo los actores carecen de accidn; mas no declarado en la
sentencia el denunciado dolo, declaracién que es cuestién de hecho, no le
es aplicable la legislacién y doctrina alegadas en el motivo, que debe por
ello decaer.»

PROPIEDAD HORIZONTAL: NULIDAD DE ESTATUTOS POR HABER
SIDO OTORGADOS EXCLUSIVAMENTE POR EL PROMOTOR, CONS-
TANDO EN TAL MOMENTO LA EXISTENCIA DE PROPIETARIOS DE
PISOS QUE HABIAN COMPRADO CON ANTERIORIDAD EN DOCU-
MENTQO PRIVADOQO (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—I.a Comunidad de Propietarios de la casa niimero 4 de la plaza
de José Mosquera, de Valladolid, interpone demanda contra el promotor
don Mariano F. Martinez, exponiendo que el demandado y su esposa son
titulares registrales de los departamentos nimeros 1, 2 y 3 del edificio, con-
sistentes en locales comerciales; que dicho demandante habia otorgado en
su dia escritura publica de divisién horizontal, incluyendo los Estatutos de
la Comunidad, inscritos en el Registro de la Propiedad, segtin los cuales el
propietario de los locales comerciales se exime de contribuir no sélo a los
gastos de entretenimiento, sino también a los de conservacién y reparacion
de servicios de calefaccion y agua caliente y del portal, escalera, ascensores
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e incluso sueldos del portero y seguros sociales, y, ademads, se permite al
propietario de dichos locales, es decir, al propio demandado, segregar o

agrupar entre si los mismos sin el permiso de la Junta de Copropietarios;

que dichos Estatutos deberian haber sido otorgados no sélo por el promo-
tor, ahora demandado, sino por los que en tal momento eran ya propietarios
de diversos pisos, a pesar de que su documentacioén era privada, debiendo
tenerse en cuenta que pocos dias después del otorgamiento de la escritura
publica de division horizontal y Estatutos tuvo lugar la reunién de la Junta
de la Comunidad, en cuya acta inicial se dice que se retinen 38 propietarios
de los 50 que han de formar la Comunidad. Suplica se dicte sentencia por la
que se declaren nulos y sin ningdn valor los Estatutos inscritos por el
demandado, ordenandose su cancelacién en el Registro de la Propiedad, con
las consiguientes declaraciones relativas a contribucién de todos los titula-
res en los gastos comunes del inmueble.

El demandado contesta a la demanda alegando excepciones de falta de
capacidad procesal de la parte actora, falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio y falta de legitimacién activa, y para el caso de que se entrara a conocer
del fondo del asunto, suplica se le absuelva de la demanda, pues los Estatu-
tos otorgados por él sélo eran consecuencia de lo anteriormente pactado en
los respectivos documentos privados de venta de los pisos.

El Juzgado de Primera Instancia namero 1 de Valladolid dicté sentencia
estimando en lo fundamental la demanda, declarando nulos los Estatutos
inscritos en el Registro, debiendo procederse a la cancelacién correspon-
diente y haciendo las declaraciones pertinentes sobre contribucién a gastos

comunes de los locales comerciales.
La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid confirmd la

sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el deman-
dado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Gon-
zalez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso por la doctrina
de que el otorgamiento de los Estatutos de la propiedad horizontal debe
hacerse por todos los que sean propietarios de los pisos en tal momento,
aunque el titulo adquisitivo derive de documento privado, siendo norma
de ius cogens la que exige la aprobacion unanime de todos los propietarios,
por lo que son nulos los Estatutos otorgados exclusivamente por el pro-
motor, que ya habia vendido varios pisos y transmitido su propiedad. Des-
tacan los siguientes «considerandos»:

«Considerando que la declaracién, por la recurrida sentencia, de la nuli-
dad de los Estatutos inscritos por el demandado, referentes a la Comunidad
de Propietarios del inmueble ntmero 4 de la plaza de José Mosquera, de
Valladolid, tiene como apoyo factico o premisa menor el que habiendo sido
aprobados unilateralmente por el demandado con fecha 9 de noviembre
de 1971, en aquel entonces, ademas de éste, propietario de varios locales,
existian otros distintos propietarios, adquirentes de diversas viviendas, en
el propio inmueble, por medio de documentos privados que asi lo acredi-
tan, aportados a autos por la parte demandada, que no intervinieron en la
aprobacién de dichos Estatutos, contra cuya base factica se alzan los mo-
tivos segundo y tercero del recurso, amparados en el nimero séptimo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando, respectiva-
mente, error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prueba, que se
hace consistir en cuanto el Juzgador de instancia no estimé la existencia
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de un mandato, otorgado por aquellos propietarios en favor del demandado,
por el que se le facultaba para llevar a efecto la redaccion de los expresa-
dos Estatutos, y aparte de su posible calificacion de cuestién nueva, es que
uno y otro motivo han de ser desestimados: el primero, en cuanto se citan
como documentos auténticos que lo acreditan las declaraciones contenidas
en los documentos publicos y privados aportados a los autos, los que ade-
mas de haber sido tenidos en cuenta por el Juzgador, de su lectura no se
desprende el otorgamiento de tal poder, por lo que no puede reputirseles
como auténticos a los expresados fines, v en cuanto al segundo, al dar
como violados el parrafo primero del articulo 1.232 del Cédigo Civil, por
el que se regula los efectos de la confesién judicial, y la del articulo 1.234
del mismo texto legal, que acoge la irrevocabilidad de dicha prueba, salvo
que un error de hecho la prive de su eficacia probatoria, v aparte de que
el Juzgador no haya desconocido lo ordenado por dichos preceptos, es el
propio recurrente el que, para llegar a sus pretendidos fines, acusa al Juz-
gador de no haber relacionado dicha prueba con las manifestaciones de la
parte actora en el pleito y la contestaciéon dada a la primera de las posicio-
nes, con los demas medios de prueba e incluso declaraciones testificales,
es decir, no intenta sino hacer prevalecer su propio criterio valorativo de la
prueba sobre el del Juzgador al no reconocer la existencia de aquel man-
dato.»

«Considerando que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 5.°, en
especial parrafos segundo y tercero, y articulo 16, ambos de la Ley de 21
de julio de 1960, tanto la cuota de participacién correspondiente a cada piso
o local como las distintas reglas de constitucién y ejercicio del derecho, en
orden al uso y destino del edificio, sus diferentes pisos y locales y demas
que constituyen los llamados Estatutos, se aprobaran por acuerdo, que ha
de ser undnime, de todos los propietarios existentes al tiempo de su aproba-
cién, por laudo o por resolucién judicial, y al darse como hecho probado
en la recurrida sentencia que al tiempo de la aprobacién de los Estatutos
por el constructor del edificio y propietario de varios locales existian otros
propietarios de diversos pisos del inmucble, es indudable que dicha aproba-
cién tenia que haberse tomado con el concurso de todos ellos, prestando su
consentimiento o, en otro caso, por laudo o resoluciéon judicial, v al no
haber sido de tal forma, puesto que lo fue por la sola voluntad del deman-
dado, dichos Estatutos son nulos de pleno derecho por contrarios a un
precepto legal que por su caracter de ius cogens no puede prescindirse de
su cumplimiento, y al asi entenderlo el Juzgador de instancia y declarar la
nulidad de dichos Estatutos, por los que habia de regirse la Comunidad de
Propietarios demandante, no puede decirse fueran erréneamente interpre-
tados dichos preceptos, como se invoca en el primero de los motivos, sin
que dicha conclusién se desvirtde al relacionarlos con los articulos 1.255
v 1.727 y concordantes del Cédigo Civil, pues aparte de que dicha invocacién
no est4 exenta de falta de claridad y precisién, se estd remitiendo a la exis-
tencia de aquel mandato, la que no puede darse como cierta, al ser desesti-
mados los dos motivos, con los que se trataba de evidenciar; desestimacién
que ha de comportar la del motivo cuarto, al denunciar la violacién de los
ya expresados articulos, 5° de la Ley de Propiedad Horizontal y 1.255 del
Codigo Civil, insistiendo el recurrente en la existencia de aquel mandato
que le facultaba para la redaccion, v que ha sido examinado en dicho primer
motivo.»
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«Considerando que por el motivo quinto del recurso, amparado en el
numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de-
nuncia la aplicacién indebida del articulo 13, parrafo cuarto, y articulo 16,
en relacién con el articulo 396 de la Ley de 21 de junio de 1960 y con los
articulos 1.254 y 1.255 del Cddigo Civil; mas siendo de tener en cuenta que
conforme al articulo 5 de la referida ley, tanto las cuotas de participacién
que corresponden a cada piso o local, como aquellas reglas que vienen a
constituir los Estatutos por los que la Comunidad de Propietarios ha de
regirse, se determinaran, se aprobaran, en su relacién con el articulo 16,
por acuerdo undnime de todos los propietarios, lo que ha de entenderse
que en el momento de su aprobacién lo sean de tal forma, que si se aprue-
ban cuando el inmueble es propiedad de un solo propietario, al mismo
correspondera tal facultad, mas si es de varios, lo habrd de ser por la
voluntad concorde de todos ellos, supuesto este 1iltimo que es el que se
estd contemplando en autos y asi lo declara la recurrida sentencia; por ello
al acordar la nulidad de los Estatutos, acomodando aquella normativa o pre-
misa mayor a la tan repetida declaracién factica o premisa menor, el Juz-
gador no aplicé indebidamente los invocados preceptos, al subsumir en
ellos aquellos hechos, lo que hace que el motivo sea desestimado.»

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. PRUEBA DEL DOMINIO
DEL ACTOR: NO SIRVEN PARA ACREDITAR EL DOMINIO LAS CER-
TIFICACIONES Y DATOS CATASTRALES; LA PRUEBA DEBE RESUL-
TAR DEL TITULO APORTADO POR EL ACTOR, NO DE LO QUE RE-
SULTE DEL TITULO DEL DEMANDADOQO; LA ESCRITURA PUBLICA
NO HACE PRUEBA PLENA. EL REQUISITO DE IDENTIFICACION DE
LA FINCA (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—Don Francisco A. Moll y dos més interponen demanda contra
don Aurelio G. Sanz y su esposa, suplicando se dicte sentencia por la que se
declare que los actores son propietarios por terceras partes indivisas para
sus sociedades de gananciales de las parcelas 10, 66 y 50 del poligono 4 del
plano catastral de Tabernes de Valldigna; de las parcelas 11 y 12 del expre-
sado poligono, vy de la superficie de 12 hanegadas, un cuartén y 43 brazas
plantadas de naranjos, que se habian apropiado los demandados al oeste
del limite de la parcela 9 del poligono 4, perteneciente a éstos, v que la
divisoria viene fijada por la linea oeste de la expresada parcela 9 en su
contacto con las parcelas 10 y 50 de dicho poligono, con el debido amo-
jonamiento.

Una vez contestada a la demanda oponiéndose a ella y seguidos los de-
mdés tramites, el Juzgado de Primera Instancia de Sueca estimé en todas
sus partes la demanda; pero dicha sentencia fue revocada por la Sala 1.*
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, que absolvié a los de-
mandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al recurso, destacando los cua-
tro aspectos siguientes de la sentencia:
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1 En cuanto al valor o fuerza probatoria de las escrituras publicas
v pdrrafo 2.° del articulo 1.218 del Cdédigo Civil en relacion con el articulo
596, numero 1., de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dice: «Las escrituras
publicas no hacen prueba plena, segiin viene proclamando la jurisprudencia
en Sentencias de 3 de diciembre de 1953 y 23 de noviembre de 1956, ya que
por otros medios probatorios pueden llegar los juzgadores a conclusiones
contrarias a lo declarado por los interesados en el documento, dado que el
caracter publico de éste sélo puede garantizar que las manifestaciones en
él contenidas han sido hechas por las partes, pero no demuestran su vera-
cidad intrinseca (Sentencia de 15 de febrero de 1945), por lo que con ade-
cuada constatacién justificadora pericial y de reconocimiento judicial puede
llegarse a conclusiones contrarias si se aprecia que en la realidad actual del
terreno no tienen reflejo los lindes catastrales.»

2° No constituyen prueba del dominio, a efectos de la accion reivindi-
catoria, los datos catastrales, sino simples indicios.—Respecto a la prueba
del Catastro de Ristica obtenida a través de la certificacién del Ayunta-
miento, que acredita una variacién producida en el afio 1969 en el término
municipal a favor de los actores respecto a la parcela 50 del poligono 4, no
es suficiente tal aspecto factico para dar consistencia viabilizadora a la
accién reivindicatoria, ya que la inclusién en un Catastro no pasa de cons-
tituir un indicio de que el objeto inscrito puede pertenecer a quien figure
como titular, pero no puede por si sola constituir un justificante del do-
minio, pues, como dijo la Sentencia de 4 de noviembre de 1961, esa tesis
conduciria a convertir a los érganos administrativos encargados de esos
Registros Fiscales en definidores del derecho de propiedad y harfa imitil la
existencia de los Tribunales de Justicia.

3. Falta de identificacion de la finca reivindicada—Falta la base facti-
ca de la accién reivindicatoria al no haberse acreditado que las parcelas
catastrales sefialadas en la demanda estdn abarcadas por los titulos apor-
tados por la parte actora.

4° Valor de la titulacion aportada por el demandado en juicio de rei-
vindicacion.—La titulacién que tenga el demandado en relacién con la finca
que le pertenezca y la cabida que de ella se deduzca no determina la proce-
dencia de la accién reivindicatoria, sino que las pruebas han de resultar
exclusivamente de la titulacién presentada por los promotores de la accidn,
demostrativa de que el terreno reclamado es aquel al que se refieren los
documentos en que funda su pretensién, pues es el demandante el que
debe justificar su dominio, por lo que «la circunstancia de que la escritura
de 14 de marzo de 1967, aportada por los demandados adquirentes de la fin-
ca comprendida en ella, haga referencia a que constituye la parcela 9 del
poligono 4, no es prueba suficiente (quiere decir, del dominio del actor
a través del dato de la colindancia), pues aparte de que los datos catastrales
no son decisivos, lo importante es lo que resulte del titulo del actor, no del
titulo del demandado».

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

EN CASO DE LESIONES CORPORALES, EL PLAZO PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION NO COMENZARA SINO DESDE EL ALTA MEDICA
(SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—E] tiempo para ejercitar la accién derivada de
la culpa extracontractual o aquiliana, regulada por el articulo 1.902 del Co-
digo Civil, se contara «desde el dia en que lo supo el agraviado» (art. 1.968)
o «en que pueda ejercitarse (art. 1.969), es decir, a partir del momento en
que sea posible la realizacién del derecho que se trate de actuar ante los
Tribunales; conocimiento y posibilidad que, pese a lo indicado en las Sen-
tencias de esta Sala de 1 de junio de 1900 y 13 de febrero de 1929, no se
identifica, en el supuesto de lesiones corporales, con el instante en que éstas
se produjeron, sino con aquel otro en que el perjudicado tuvo plena y cabal
noticia del dafio sufrido, lo que en estos casos no se conseguird hasta que
sea dado de alta por el facultativo que le haya asistido, por ser entonces
cuando se puede valorar el importe de su curacidn, el tiempo en que estuvo
imposibilitado para el trabajo v las incapacidades que le puedan quedar,
circunstancias todas ellas que determinan la entidad del dafio sufrido y el
momento de iniciacidn de la prescripcién de la accidén que para repararlo
puede ejercitar, asi como el Tribunal que cuantitativamente tenga compe-
tencia para sustanciarla, habiéndolo reconocido asi las Sentencias de esta
Sala de 19 de abril de 1972 y 16 de junio de 1975, y el principio general de
Derecho que dice: illiquidis non fit praescriptio.

ERROR DE HECHO (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—A efectos de decidir en orden al iinico motivo
en que se soporta el recurso de casacién en cuestion, por entender la parte
recurrente que la sentencia recurrida incide en error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba, es de tener en cuenta, de una parte, que, segin reite-
rada doctrina jurisprudencial, para acoger dicho motivo es menester que
el supuesto error de hecho resulte de documentos o autos auténticos demos-
trativos de equivocacién evidente del juzgador y que permitan a este Tri-
bunal establecer afirmaciones absolutamente contrarias a las del drgano
jurisdiccional de instancia, porque auténtico es lo que se acredita de cierto
por si, sin acudir a deducciones, analogias, interpretaciones o hipétesis mas
o menos légicas, revelando un valor probatorio decisivo en cuanto a la in-
discutible veracidad de los hechos, de tal modo que sea significativo de
demostracién irrefutable, y de otra parte, que el error de hecho, a efectos
de casacién, deba referirse a las afirmaciones facticas probatorias hechas
por el juzgador, contradichas a medio de documentos o actos auténticos,
o sea, cuando el Tribunal de instancia fija un hecho sin advertir que el mis-
mo es incompatible con el que aparece narrado en documento o acto de
tal naturaleza, emanado del simple contraste o comparacién de lo que ex-
presen con lo afirmado o negado por la sentencia recurrida.
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EL PLAZO DE CADUCIDAD ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 16 DE LA
LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL NO AFECTA A LOS ACTOS NU-
LOS (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1978).

Hechos—El Corte Inglés, S. A., era propietaria de unos locales sitos en
un edificio de Bilbao, siendo su cuota de participacidon en el inmueble de
4,55. La Comunidad de Propietarios, en una junta general que no estuvo bien
constituida, determiné que la cuota correspondiente al Corte Inglés se subia
al 10 por 100. La Compaififa mercantil afectada demanda a la Comunidad.
El Supremo casa la sentencia absolutoria de la Audiencia y confirma la del
Juez de Primera Instancia, que estimaba la demanda.

Doctrina de la sentencia—En los dos motivos articulados en el presente
recurso se denuncia, respectivamente, la interpretacion errénea del articu-
lo 16, niimero 4, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960
y la violacién del articulo 5.° del Cédigo Civil, y en ambos se razona sobre la
inexistencia de caducidad de la accién impugnatoria de acuerdos sociales
contrarios a la ley y a los estatutos comunitarios declarada en la sentencia
recurrida; mas teniendo en cuenta que el apartado b) del articulo 3 de dicha
ley establece como norma imperativa la forma de participacién de cada piso
0 local en las cargas o beneficios por razén de la comunidad v de cambiar
dicha participacidén, y que el nimero 4 del articulo 16 de la citada ley, en
cuanto se refiere a la impugnabilidad de los acuerdos de la junta y su plazo
de caducidad para el ejercicio de la accién correspondiente, afecta tan sélo
a los acuerdos contrarios a los estatutos y a la anulabilidad de los ilegales,
pero no a actos nulos de pleno derecho por contrarios a norma imperativa
o prohibitiva, los cuales no necesitan ser declarados judicialmente nulos,
salvo que a la parte interese hacer cesar la apariencia de su legalidad v su
inmediata ejecutividad, en cuyo caso la accién declarativa correspondiente
no estd sujeta al indicado plazo de caducidad, razones todas que llevan a la
estimacién de ambos motivos y con ello a la del recurso.

INCONGRUENCIA PROCESAL. CONSTITUCION DE SERVIDUMBRES
(SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia—En laudable tendencia al logro de que el Dere-
cho produzca realidades practicas y no meras especulaciones tedricas, guar-
dando la debida adecuacién el fallo con las pretensiones de las partes, no
puede el juzgador incidir en el vicio de incongruencia, aun cuando utilice
en sus resoluciones razonamientos juridicos distintos de los por ella aduci-
dos, en ortodoxa aplicacién de los principios juridicos iista allegata et pro-
bata y iura novit curia, dado que el concepto de incongruencia procesal,
como previene la Sentencia de este Tribunal de 6 de junio de 1961, se reduce
en su expresién mas sencilla a la discrepancia o falta de adecuacién que
resulte entre las pretensiones deducidas por las partes y la resolucién acor-
dada por el érgano jurisdiccional de instancia, por lo que no hay incon-
gruencia en el caso de que hubiese actuado la Sala sentenciadora dictando
su fallo fundandolo en derecho de manera distinta de lo razonado por los
litigantes, pero guardando obligado ajuste a los hechos alegados y a las
cuestiones de derecho planteadas.
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Las servidumbres, de cualquier clase que sean, pueden adquirirse en
nuestro derecho en virtud de titulo, entendiéndose por tal todo acto juridi-
co, bien sea oneroso o gratuito, inter vivos o de ultima voluntad, cuya forma
ha de estar en relacién con la naturaleza del acto, por lo que si se trata
de un contrato seri necesario el otorgamiento de escritura ptblica, aunque
no en concepto de requisito que afecte a su validez; el cumplimiento de esa
formalidad documentada no es precisa para que el contrato venga provisto
de eficacia legal, y especialmente que no afecte al vinculo de las partes ni,
por tanto, a la obligacién considerada estrictamente con relacién entre las
partes, aunque si pueda afectar a otras consecuencias que €l desarrollo de
las obligaciones puedan tener en el orden juridico, y a los efectos del Re-
gistro de la Propiedad, en aplicacién, entre otros, de los articulos 1,2y 3
de la Ley Hipotecaria.

NO SON APLICABLES LOS PLAZOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION
DE SANEAMIENTO EN CASO DE VENTA DE ANIMALES QUE PADE-
CEN ENFERMEDADES CONTAGIOSAS (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE
1978).

Hechos—Una Compaiifa mercantil vendié 2.000 gallinas a un avicultor.
Este sdlo recibi6 1.700, ya que las restantes llegaron muertas, y las que vi-
vian padecian una enfermedad respiratoria contagiosa, por lo que el com-
prador no pagd las letras a la Sociedad vendedora. Esta lo demanda sin
éxito, pues en todas las instancias es absuelto el demandado y estimada su

reconvencién por la que solicitaba se declarara la nulidad de la compra-
venta.

Doctrina de la sentencia—Al haber quedado firmes en casacién los he-
chos, la Sala sentenciadora aplicé correctamente al contrato litigioso la
sancién de nulidad que establece el inciso iercero del parrafo primero del
articulo 1494 del Cédigo Civil, ya que declarandose en el primer inciso de
dicho precepto «que no serdn objeto de venta los ganados y animales que
padezcan enfermedades contagiosas», €l objeto del negocio juridico discu-
tido se halla fuera del comercio de los hombres, conforme a lo que se pre-
viene en el parrafo primero del articulo 1.271, y la nulidad del mismo es
radical y absoluta por contrario a la ley, de acuerdo con lo prevenido en los
articulos 6, nimero 3, y 1.255 del Cédigo Civil, sin que en su consecuencia
produzca ningtn efecto (Quod nullum est, nullum producit effectum) ni sea
susceptible de convalidacién por el transcurso del tiempo (Non firmatur
tractu temporis quod de iure ab initio non subsistit), de lo que se infiere la
inaplicacién de los plazos que para el ejercicio de las acciones redhibitorias
o de saneamiento se concretan, respectivamente, en los articulos 1.496
v 1.490, asi como de la caducidad de los plazos de los articulos 336 y 342 del
Cédigo de Comercio.

EL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL COMPLEMENTA AL 1.124 Y ES
LA ESPECIE CONCRETA PARA EL SUPUESTO DE VENTA DE IN-
MUEBLES (SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia—En la interpretacién de los articulos 1.124
y 1.504 del Cédigo Civil, la jurisprudencia de esta Sala tiene reiteradamente
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declarado que ambos preceptos legales se complementan, siendo el segundo
de ellos la especie concreta para el supuesto de venta de inmuebles, de la
facultad genérica que para toda clase de obligaciones reciprocas se esta-
blece en el primero y que, por ende, para el éxito de la accién resolutoria
no podra bastar el incumplimiento de aquel contra quien se actia, sino que
tendra que acreditarse de manera indubitada la voluntad del mismo deli-
beradamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, y de otra parte, el
cumplimiento de todas las obligaciones que incumben a quien la ejercite.

LA PREFERENCIA DE LA JURISDICCION CRIMINAL SOBRE LA CIVIL
DETERMINA LA INTERRUPCION DEL PLAZO PRESCRIPTIVO (SkEx-
TENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1978).

Hechos—Un automovilista atropellé a un peatén que resulté muerto. La
viuda demanda a aquél y a su Compaiiia de Seguros. La defensa de éstos
no es estimada y la demanda prospera.

Doctrina de la sentencia—El principio de preferencia de la jurisdiccion
criminal y del procedimiento de este orden sobre el proceso civil de resarci-
miento, expresada en conocido adagio francés (le criminal tient le civil en
état) y constantemente recordada por la doctrina jurisprudencial en razén
de las mayores garantias de las actuaciones penales y el superior rango de
los intereses que en ellas se ventilan, determina un efecto prejudicial, aun-
que no lo sea en un riguroso sentido técnico, que impide la prosecucion
del pleito en tanto la causa seguida ante la jurisdiccién represiva no hava
finalizado; categdrica prevalencia que no admite distingo de ninguna indo-
le y, por tanto, sea cual fuere la jurisdiccién penal, ordinaria o especial, que
conozca del hecho delictivo dentro de sus privativas atribuciones, su inter-
vencién excluye la civil, produciéndose la consiguiente interrupcién pres-
criptiva en todo caso, y a pesar de que las diligencias no se hubiesen diri-
gido contra persona determinada, pues el obstdculo no deriva de los ele-
mentos subjetivos integrantes de las relaciones juridicas, sino que surge en
atencién a la identidad de los hechos enjuiciables en ambas jurisdicciones,
segun los términos gramaticales de dichos preceptos, basados en el designio
del legislador de evitar la posible divergencia entre los fallos de los orga-
nismos jurisdiccionales.

El articulo 39 de la Ley 122, de 24 de diciembre de 1962, reproducido en
el 1 del Texto Refundido de 21 de marzo de 1968, responde al propésito del
legislador de «buscar a ultranza» el resarcimiento de los dafios y perjuicios
sufridos por la victima «como algo que brota espontaneo y fluido de una
de las fuentes de las obligaciones, la ley, en funcién del riesgo que implica
el uso de circulacién de vehiculos de motor», mens legis manifestada en el
preambulo que impone entender con el debido rigor la excepcién de la
culpa exclusiva de la victima, hipétesis que habra de ser descartada cuando,
aun habiendo obrado con imprudencia el atropellado, coadyuvé eficiente
y culposamente a la causacién del resultado el conductor del vehiculo, a
pesar de que éste se viera forzado a realizar una maniobra de emergencia.
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LA COMPRAVENTA DE UNA VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL CON
SOBREPRECIO UNICAMENTE DETERMINA LA NULIDAD PARCIAL
DE LA OBLIGACION RELATIVA AL PRECIO EXCESIVO (SENTENCIA DE
17 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—Si bien es la regla general que los actos con-
trarios a las normas imperativas y a las prohibitivas sean nulos de pleno
derecho, tiene como excepcion el supuesto de que los mismos establezcan
un efecto distinto para el caso de contravencién; para que dicha excepcién
pueda ser aplicada a la hipétesis de nulidad parcial de un negocio juridico,
también serd requisito indispensable que las normas provean un efecto di-
verso de la nulidad en el caso de contravencién de lo preceptuado en ellas,
sobre la parte negocial o sobre la obligacién afectada en otro caso por la
invalidez, por ejemplo, como aqui acontece, sobre el precio limite de las
compraventas de viviendas de proteccién oficial.

Con arreglo a esta disciplina legal, la contravencién de la prohibicién
absoluta de la percepcién por el vendedor de cualquier sobreprecio en la
venta de dichas viviendas, establecida por el articulo 29 del Texto Refun-
dido y revisado de la legislacién sobre la materia, ha de llevar consigo
en el ambito civil si no la nulidad total de la compraventa, dado que, por
otra parte, esta clase de invalidez acabaria redundando en provecho del in-
fractor y, por otro lado, no debe olvidarse que lo que la ley persigue con
la fijacién de ese precio maximo no es entorpecer la celebracién de los con-
tratos de compraventa respectivos, sino lograr que las viviendas afectadas
entren en el trafico al precio que la Administracién calcula como justo;
pero si debe originar la nulidad parcial de la obligacién relativa al precio
excesivo, con la consiguiente reduccién de ésta al limite legal, ya que las
disposiciones administrativas aludidas no prevén mas que la devolucién de
las cantidades indebidamente percibidas por el vendedor, antes de la rein-
tegracidn, en su caso, del contrato al régimen comun, pero nada prevén
sobre la reduccién del precio contractual, mientras el contrato continda
sujeto, cualquiera que sea la causa que origine la continuacién, al régimen
administrativo de la proteccién oficial, solucién ademas que concuerda con
la adoptada recientemente por esta Sala en el caso de sobrerrenta, en los
contratos de arrendamiento de la repetida especie de vivienda, y que tam-
bién es la mas adecuada para evitar el fraude masivo de leyes de especial
significacién social, como lo es la legislacién administrativa de viviendas
protegidas.

CONTRATO DE OPCION DE COMPRA: REQUISITOS (SENTENCIA DE 18 DE
ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—El contrato de opcién de compra, de natura-
leza atipica y distinto del de promesa bilateral de comprar y vender, precisa
para su validez y exigibilidad, segin la doctrina mantenida constante y uni-
forme por la jurisprudencia de esta Sala, la concurrencia y constatacién
de los siguientes requisitos: Primero. Existencia de un convenio expreso
entre las partes (art. 14, parrafo 1, del Reglamento Hipotecario de 14 de
febrero de 1947), en el que con toda claridad aparezca el concurso de volun-
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tades entre quienes le suscriben, por tratarse de un pacto consensual, y la
expresion clara y especifica de la finca u objeto sobre que recaiga, asi como
del precio que se fije para su posible adquisicién por el optante. Segundo.
Concesién a éste de modo exclusivo de la facultad de exigir o no la ejecu-
cién del vinculo asumido por la contraparte. Y tercero. La fijaciéon de un
plazo cierto para el ejercicio de dicha opcién por parte de su titular, du-
rante el cual el concedente u optatario se obliga a no transmitir el objeto
pactado a persona distinta del titular del derecho, cuyo plazo, a efectos
hipotecarios, no debe exceder de cuatro afios, segun el articulo 14 del Re-
glamento citado.

El error que sea posible evitar con el empleo de una mediana diligencia
no puede ser invocado con éxito por quien haya incurrido en él para anular
su declaracién de voluntad, y menos si se trata de persona perita y cono-
cedora de la finalidad que se pretende conseguir a través del contrato.

CoMENTARIO.—Esta regulacién de los requisitos del derecho de opcién
elaborada por la jurisprudencia confunde los elementos obligacionales y rea-
les, y ademas vulnera lo preceptuado en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria.
En efecto, si durante un plazo que «a efectos hipotecarios no debe exceder
de cuatro afios», €l concedente se «obliga» a no transmitir el objeto a per-
sona distinta del optante, esta «obligacidon» ¢tendrad consecuencias mera-
mente personales? En tal caso resulta contradictorio hablar de «efectos hi-
potecarios». O, por el contrario, la repetida «obligacién» ¢contara con efica-
cia real erga omnes? No es posible, ya que establece una prohibicién de
disponer, que si ha sido constituida en acto a titulo oneroso tiene vedado
su acceso al Registro por el articulo 27 de la Ley Hipotecaria.

Cuénto mas facil hubiera sido suprimir la tan citada «obligacién de no
transmitir» y permitir que el optatario no tuviera limitacién alguna para
transmitir la finca o derecho objeto de la opcién, como ocurre, por ejemplo,
con una finca hipotecada, si bien, como es légico, el adquirente puede ver
resuelta su adquisicion en el supuesto de que el optante decidiera ejercitar
la opcidn.

LITISCONSORCIO PASIVO: TIENE SU FUNDAMENTO EN EL DERECHO
MATERIAL (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—La hipdtesis del litisconsorcio pasivo necesario
en intima conexién con el principio del contradictorio que exige evitar la
indefensién en cualquiera de sus aspectos (nemo inauditus damnari potest),
como idea consustancial a todo proceso, y con €l de la extension de la cosa
juzgada a terceros, tiene su fundamento en el derecho material, que al dis-
ciplinar determinadas relaciones juridicas con pluralidad de interesados
impone la concurrencia de todos ellos en el debate para que el derecho
pueda ser declarado con eficacia, pues, en otro caso, se consumiria estéril-
mente la actividad jurisdiccional y se llegaria a una decisién inutiliter nata,
seglin esta Sala ha declarado reiteradamente.
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HONORARIOS DE UN ABOGADO: CRITERIOS PARA SU REGULACION
(SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—Si ciertamente toda actividad profesional re-
tribuible, y concretamente la noble y elevada funcién de la Abogacia, pro-
yectada por sus altos fines y confianza que en sus miembros depositan los
que a ellos se encomiendan, al asesoramiento, defensa y garantia de los
derechos inherentes y correspondientes a la persona y a sus intereses, tanto
de indole espiritual como material, lleva al abono de los correspondientes
honorarios, es asimismo exacto que éstos han de guardar objetiva concor-
dancia con los servicios realmente prestados y adaptados a su naturaleza,
teniendo en cuenta para su reconocimiento no un médulo cuantitativo fijo,
aunque pueda haber laudables normas orientadoras minimas y maximas
establecidas por los Colegios de Abogados en defensa y prestigio de la acti-
vidad profesional de sus miembros, sino una serie de circunstancias, tales
como trabajo profesional realizado, su mayor o menor complejidad en rela-
cién con el interés y cuantia econémica del asunto, tiempo que requirié
normalmente emplear, resultados obtenidos, alcance y efectos posteriores,
consecuencias que puedan producir en el orden real y practico, dificultades
que con posterioridad puedan producirse a causa de su contenido, etc., en
libre apreciacion de los Tribunales.

NOVACION: NO LA PRODUCE LA ALTERACION DE CIRCUNSTANCIAS,
COMO EL PLAZO Y LA FORMA DE PAGO (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE
1978).

Doctrina de la sentencia~—El efecto extintivo que emana del articulo
1.203 del Cédigo Civil sélo puede producirse, segin revela el articulo 1.204
del mismo cuerpo legal sustantivo, cuando se trate de una novacién propia
o en sentido estricto, deducible de apreciarse por el juzgador la existencia
de una voluntad de las partes de dar vida a una nueva obligacién, o que sea
independiente por causa de incompatibilidad de la anterior, a la que sus-
tituye, generando un animus novandi; la novacidn propia, en sentido estric-
to, o extintiva, no se presume, al suponer una renuncia de derechos, exi-
gente por su propio caracter de una manifestacién expresa y revelada, bien
por términos inequivocos, de la voluntad de las partes, o por la consecuen-
cia incompatibilizadora antes aludida.

Las invocadas circunstancias de alteracién del plazo y de la forma del
pago son meras modificaciones accidentales en la obligacién preexistente,
que, como de tal naturaleza, y al no ser determinante de incompatibilidad,
no produce aquel instituto juridico, por tratarse de una manifestacién que
afecta exclusivamente a la ejecucién de la obligacién y no a su constitucion,
que es lo a considerar en esencia a efectos de novacién; y en ambos supues-
tos, en razén a que en materia de novacién hay que entender que las partes,
en tanto no se manifiesten expresamente por el médulo extintivo, han que-
rido sélo el efecto mdas débil y el deseo de conservar el vinculo y no de
extinguirlo.
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NO SON SUSCEPTIBLES DE CASACION LAS INFRACCIONES AL REGLA-
MENTO HIPOTECARIO NI AL DEL REGISTRO MERCANTIL (SENTEN-
CIA DE 5 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Tratandose de disposicion reglamentaria, por
la cual fue regulado el Registro Mercantil, carece del rango jerarquico de
ley, no siendo, por tanto, susceptible de casacidén, cuya base ha de estar
constituida o por infraccién de ley en el concepto formal o por la infraccién
de doctrina legal.

Esta Sala tiene declarado que las infracciones del Reglamento ejecutivo
de la Ley Hipotecaria no pueden servir de base al recurso de casacion, y en
la Sentencia de 22 de febrero de 1927 se declaran inoperantes a los efectos
del recurso, y en la de 7 de enero de 1943 se declara la improcedencia de la
casacién contra la infraccién de preceptos del Reglamento del denominado
entonces Impuesto de Derechos Reales.

IMPUESTO SOBRE EL TRAFICO DE EMPRESAS: DERECHO DEL CON-
TRIBUYENTE A REPERCUTIR EL IMPUESTO (SENTENCIA DE 15 DE MAYO
pE 1978).

Doctrina de la sentencia—No es dable confundir la obligaciéon que tiene
el contribuyente frente a la Administraciéon de realizar la autoliquidacién
que prevé el articulo 36 del Texto Refundido del Impuesto General sobre
el Trafico de las Empresas, aprobado por Decreto de 29 de diciembre de
1966, con el derecho que tiene ese mismo contribuyente a repercutir inme-
diata y expresamente el importe total de dicho impuesto sobre la persona
que esté obligada a soportarlo, repercusidn que ha de constar en la fac-
tura o documento analogo expedido como consecuencia de la operacion
gravada, y a esta repercusion es a la que se refieren los articulos 11-2 del
citado Texto Refundido y 11-3 de su Reglamento, el cual atribuye a los Tri-
bunales econémico-administrativos de la provincia donde se expidieron las
facturas o documentos analogos en donde conste la repercusion, la compe-
tencia para resolver las controversias que se susciten entre el contribuyente
y la persona a quien se repercute el impuesto cuando el repercutido im-
pugne exclusivamente la procedencia o cuantia de la cuota que le ha sido
repercutida, como aqui acontece.

COMPRAVENTA: LICITUD DEL PACTO COMISORIO. RESUELTA UNA
COMPRAVENTA, NO REAPARECE EL ARRENDAMIENTO ANTERIOR
(SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1978).

Hechos.—Los duefios de una vivienda arrendada, la vendieron al inqui-
lino. Por falta de pago del precio, los vendedores instan la resolucién del
contrato; la demanda prospera y el Senado rechaza el recurso del inquilino-
comprador, estimando que no debe rehacerse la anterior situacidon arren-
daticia.

11
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Doctrina de la sentencia.—FEl denominado pacto resclutorio o de lex co-
misoria, estipulacién mediante la cual los otorgantes de un negocio sinalag-
matico convienen que la parte incumplidora de las obligaciones asumidas
pierde los derechos adquiridos en virtud del contrato, cobran singular re-
lieve en la compraventa para el evento previsto de que el comprador no
satisfaga el precio en el plazo fijado al tiempo de perfeccionar el contrato,
pacto de incuestionable licitud, operante de una resolucién de pleno dere-
cho y ya con precedentes afiejos, segin puede verse en el titulo III del
libro XVIII del Digesto, y mds en concreto en sus fragmentos primero
(si fundus comisoria lege venierit, magis est, ut sub conditione resolvi emp-
tio) y segundo, donde se inserta la figura, nacida con la finalidad de que el
vendedor no permaneciera indefinidamente ligado al vinculo contractual
y recuperase la libertad dispositiva si el comprador incumplia su obligacién
de pagar el precio, y asimismo reconocida en nuestro derecho histérico,
segiin aparece en la Ley 38 del titulo V de la Partida V, al disponer que «el
comprador pague el precio a dia sefialado e si non lo pagare aquel dia,
que sea desfecha la vendida».

El referido pacto comisorio, que en opinién de la doctrina cientifica
responde al designio de conseguir el restablecimiento del equilibrio patri-
monial roto por la frustracién del fin practico del contrato, provocada por
el incumplimiento culpable del deudor, para lo cual tiende inmediatamente
a la devolucién y recuperacién de la cosa transmitida, es atenuado en sus
efectos por el articulo 1.504 del Cédigo Civil, que al disponer que en la
venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta
de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar la resolucién del
contrato, el comprador podra pagar, aun después de expirado el término,
interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial, contiene
una disposicién especial que excluye para el caso la vigencia del precio,
dies interpellat pro homine, y, por consiguiente, la norma del articulo 1.100,
numero 1°, que haria innecesario el requerimiento al deudor para su cons-
titucién en mora, si el negocio se ha establecido un tiempo taxativo para
realizar la prestacion; precepto cuyo alcance ha sido precisado por reitera-
das declaraciones de esta Sala, tanto en lo tocante a su naturaleza, en cuan-
to supuesto particular frente al general del articulo 1.124 del Cédigo Civil,
con prevalencia que practicamente se traduce en la imposibilidad de hacer
el pago una vez transcurrido el plazo contractual si media el acto solemne
obstativo, como en lo referente al designio perseguido con el requerimiento,
declaracién de voluntad del vendedor, recepticia para el comprador, tenien-
do por resuelto el vinculo e intimando a esta parte en tal sentido, actuacion
practicable por medio de acto conciliatorio, y para cuyo éxito es menester,
ademas, que se patentice de manera indubitada la voluntad del comprador
deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacién, lo que compor-
ta una apreciacién factica atribuida a los organismos jurisdiccionales de
instancia.

El recurrente razona que los vendedores no pueden acudir a la resolu-
cién una vez que ya habian optado por €l cumplimiento, alegacién improspe-
rable, puesto que la carta dirigida al adquirente por el Letrado de los ven-
dedores acusandole el descubierto y conminandole para que «antes del dia
veinticinco del corriente satisfaga la cantidad pendiente, pues en caso con-
trario tendria que actuar de acuerdo con las instrucciones recibidas», no
entrafia ejercicio de accién alguna a los efectos optativos del parrafo se-
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cundo del articulo 1.124 (la «escogencia del vendedor», en graficas palabras
de las Partidas), sino generosa advertencia a un deudor renuente al pago,
que en nada obsta a la eficacia de la modalidad resolutoria regulada por el
articulo 1.504, ni cabe atribuir sin mas legitimacién—presupuesto de efica-
cia del acto—para el ejercicio del derecho de opcién a quien en aquel mo-
mento no pasaba de ser un mero asesor extraprocesal de los vendedores.

Entiende el recurrente que se habria operado una novacién impropia
o modificativa del arrendamiento en cuya virtud ocupaba el piso-vivienda
objeto de la compraventa, de manera que al sobrevenir la resolucién de
este contrato han de volver las cosas al estado en que se encontraban, revi-
viendo la relacién arrendaticia, que, en criterio del recurrente, «no fue ex-
tinguida, sino modificada»; tesis que debe ser rechazada, pues acudiendo
a la confusién de derechos, de cuya figura constituye manifestacién el caso
examinado, al desaparecer ipso iure con la compraventa uno de los elemen-
tos personales del arrendamiento y advenir el arrendatario al dominio (ar-
ticulo 1.156 y 1.192 del Cédigo Civil), es incuestionable que la resolucién del
negocio bilateral y, por tanto, la del contrato de compraventa (art. 1.506),
obliga a la reciproca restitucion de las prestaciones, pero salvo pacto en
contrario no hace rehacer las situaciones juridicas legalmente extinguidas
a consecuencia del negocio perfecto y total o parcialmente consumado, aun-
que resoluble.

PARA QUE PUEDA ALEGARSE QUE UNA SENTENCIA ES CONTRADIC-
TORIA, ES DEL FALLO EN SI DEL QUE DEBE RESULTAR TAL CON-
TRADICCION (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El rigor formalista caracteristico de los re-
cursos extraordinarios de casacién obliga al estricto cumplimiento de todos
los requisitos legalmente exigidos, en la forma en que lo son, y asi cuando
lo que se alega es que la sentencia que se recurre es contradictoria, debe
tenerse en cuenta que lo que el nimero 4 del articulo 1.692 de la Lev de
Enjuiciamiento permite aducir como causa de infraccién es que «el fallo
contenga disposiciones coniradictorias», precisado de manera inalterada por
la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, en el sentido de que
la contradiccién ha de resultar de los términos del fallo entre si, de tal
modo que suscite dudas fundadas su ejecucién ante la realidad antagénica
de dichos términos, pero no entre los hechos aceptados por la sentencia
v el fallo, ni entre éste y alguno de los considerandos de aquélla, ni mucho
menos entre algunos de éstos.

CONCEPTO DE «LEY» A LOS EFECTOS DE CASACION (SENTENCIA DE 22
DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—No determinado por los articulos 1.691 y 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil el concepto de «ley» a los efectos de la
casacidn, esta Sala, descartando la lata acepcién del vocablo alusiva a todo
precepto juridico en amplio sentido, con la tinica exclusién de la costum-
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bre, lo refiere a las normas de derecho material y privado dimanante de la
potestad soberana legiferente y promulgadas en forma, sin comprender las
disposiciones administrativas o reglamentarias, salvo en la hipétesis que
deban integrar a una ley material en blanco, por cuanto son mero desarrollo
o consecuencia de una ley y no existe respecto de ella el interés de la uni-
formidad interpretativa, y en tal sentido, carentes del valor de ley los de-
cretos emanados de la Administracién y las prescripciones del mismo ori-
gen cuyo rango sea meramente reglamentario; tiene declarado este Tribunal
que no viene permitido basar el recurso de casacién en el quebrantamiento
de los preceptos del Estatuto de Recaudacion ni en los del Reglamento No-
tarial, y ya concretamente, por lo que a este recurso importa, no reviste tal
significacién el Reglamento del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil,
derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor, pues sus disposicio-
nes tienen un valor estrictamente reglamentario.

CONFESION JUDICIAL: HACE PRUEBA SOLO CONTRA SU AUTOR, NO
CONTRA SUS COLITIGANTES (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—El valor y eficacia de la confesién no es supe-
rior a la de los otros medios de prueba y ha de apreciarse con los demas
aducidos en el pleito, y en todo caso la confesién judicial hace prueba tini-
ca y exclusivamente contra su autor, pero no contra sus colitigantes, de
tal modo que en caso que fuesen varios los demandados, la absolucién de
posiciones bajo juramento indecisorio llevada a efecto por uno de ellos
solamente hace prueba plena en contra del confesante, pero no contra los
demads que no se encuentren en el mismo caso, pues de aceptar lo contrario
seria tanto como dejar el derecho de las partes a merced de las manifesta-
ciones de una de ellas, lo que no es admisible.

La confesion judicial como medio probatorio es un conjunto arménico
e indivisible, y si ha de constituir prueba plena contra quien la hace, no es
licito aceptarla solamente en lo que al confesante perjudica, rechazando lo
que le favorece, sin que pueda considerarse que confiesa quien rectifica en
el acto mismo los términos de su declaracién, toda vez que la confesion
ha de ser explicita y absoluta, debiendo, en caso de una declaracién com-
pleja, atenerse a las contestaciones que se hagan.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: EVOLUCION HACIA LA RESPONSABILI-
DAD OBJETIV A (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Si bien nuestro Cédigo Civil se inspira en el
principio de la responsabilidad basada en la idea de la culpa, por excepcién
no dejan de hallarse dentro de él casos en que el mero riesgo o peligro
creado acarrea responsabilidad y la jurisprudencia, a partir de la Senten-
cia de 10 de julio de 1943, no hace mas que apartarse del estricto principio
de la responsabilidad por culpa, invirtiendo la carga de la prueba para
obligar al autor a acreditar que obré en el ejercicio de sus actos con toda
prudencia y diligencia precisas para evitarlo, por entender que no sélo lo
contrario a la ley es ilicito, sino que debe ir acompafiado de la diligencia,
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exigiendo el articulo 1.104 del mismo cuerpo legal, relativo a la culpa con-
tractual, que por analogia ha extendido a la extracontractual, no sélo la
diligencia simple, sino la que se derive de la naturaleza de la obligacién
y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar,
determinando que un acto licito en si puede dar lugar a culpa si no se
realiza con la prudencia que las circunstancias del caso exigian, llegando
a concretar que cuando las garantias adoptadas conforme a las disposicio-
nes legales para prever y evitar los dafios previsibles y evitables no han
ofrecido resultado positivo, revela ello la insuficiencia de las mismas y que
faltaba algo que prevenir y que no se hallaba completa la diligencia, si-
guiendo la tendencia expuesta las ultimas resoluciones del Tribunal Supre-
mo declarando que la accién u omisién determinante del hecho indemniza-
ble se presume siempre culposa, a no ser que el agente pruebe haber pro-
cedido con la diligencia debida, sin limitarse al mero cumplimiento de
disposiciones reglamentarias, como muestran las Sentencias de 11 de marzo
de 1971 y 13 de diciembre de 1971, entre otras.

LA NEGOCIACION BANCARIA ES RECONDUCIBLE, EN LA GENERALI-
DAD DE LOS CASOS, A LOS TIPOS CONTRACTUALES CONTEMPLA-
DOS EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO (SENTENCIA DE 29 DE MAYO
pE 1978).

Hechos.—A través del Banco de Santander, llegaron a la Caja de Ahorros
de Navarra diversas transferencias, por una cuantia total que superaba el
millén y medio de pesetas, con orden de abono en la cuenta de don Cristo-
bal B. E.; la mencionada Caja de Ahorros los aboné en la cuenta de don
Roberto E. V., secretario de don Cristébal, alegando que asi lo habian hecho
por mediar orden verbal del beneficiario. Fallecido éste, sus herederos de-
mandan a la Caja de Ahorros, prosperando integramente su accidn.

Doctrina de la sentencia.—Prescindiendo de la cuestién de si el ordena-
miento bancario ha de ser considerado como un derecho especial tipico por
razén del sujeto, como entiende algiin sector de la doctrina cientifica, o si
lo que requiere es un tratamiento auténomo justificado por la conveniencia
de una mejor sistematizacién de la materia y la precisién de estudiar las
singulares caracteristicas técnicas de este derecho, determinantes de la
creacién de nuevos tipos de relaciones y negocios juridicos necesitados de
un tratamiento diverso del tradicional recogido en los Cédigos mercantiles,
segiin la opinién mejor fundada, esta Sala ha recordado que ni nuestro
Cadigo Civil ni el de Comercio contienen una regulacién sistematica de los
denominados contratos bancarios, si bien la notoria pobreza de los esque-
mas legales sobre el particular es suplida en el trafico con la debida utili-
zacién del principio de libertad de pacto proclamada en el articulo 1.255
de aquel cuerpo legal, pues dentro de sus amplios limites encuentra cober-
tura la compleja y variadisima negociacién bancaria, reconducible en la ge-
neralidad de los casos a los tipos contractuales contemplados en el orde-
namiento positivo, ya que en puridad las notas especificas de aquellos
contratos dimanan, mas que de su genuinidad, de la circunstancia de figu-
rar en la relacién de una gran empresa, en forma de sociedad andnima,
segin la Ley de Bases de 14 de abril de 1962; y entre las operaciones mas
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frecuentes en la practica figuran, a fin de facilitarlos, las de mediacién en
los pagos, concepto genérico en el que se incluyen la transferencia con in-
tervencidén de uno—supuesto tipico de traspaso de cuenta—o méis Bancos,
con toda la gama de relaciones surgidas entre el ordenador y el beneficiario
entre si y con relacién a las entidades mediadoras, y las érdenes de pago
en favor de tercero no cliente del Banco, que éste debe atender con la dili-
gencia y lealtad impuestas por el vinculo creado, indemnizando en otro caso
los dafios y perjuicios por mora en el cumplimiento de la obligacién (ar-
ticulo 1.101 del Cédigo Civil), en debida correspondencia con el crédito que
al beneficiario asiste frente al Banco para exigirle la efectividad de la ope-
racién ordenada y, por consiguiente, la realizacién del pago.

Este Tribunal tiene resuelto con doctrina univoca que formando parte
de la masa herencial indivisa el derecho que se hace valer, cualquier cohe-
redero puede ejercitar en provecho comun las acciones que corresponde-
rian al causante y las nacidas luego de su muerte en favor de la herencia,
para lo cual no es menester el apoderamiento conferido por los restantes
sucesores.

No cabe desconocer que una vez ordenada la remisién de fondos y co-
municada la transferencia al beneficiario por el Banco mediador, ha nacido
en favor del particular destinatario el crédito correspondiente para exigir
de la entidad receptora de la cantidad el pago a que se obligd, actuando
como acreedor de la prestacion y titular del derecho segin la doctrina de
las estipulaciones en favor de tercero y consiguiente relacién entre éste y el
promitente.

CONTRATO DE CORRETAIE: EL OBLIGADO AL PAGO DE LA REMUNE-
RACION ES EL QUE CONTRATO CON EL MEDIADOR (SENTENCIA DE
5 DE JUNIO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El contrato de corretaje, por el que una per-
sona se obliga a pagar a otra una remuneracién para que realice una acti-
vidad encaminada a ponerle en relaciéon con un tercero a fin de concertar
un contrato determinado, en el que el mediador no tendra participacion
alguna, por requerir para su eficacia el concurso de voluntades, a que se
refiere el articulo 1.262 del Cédigo Civil y segiin se desprende del 1.257 en
relacion con el 1.091 y 1.258 del mismo cuerpo legal, inicamente produce
sus efectos entre quienes en él intervinieron, de suerte tal que la retribu-
cién del ultimo, cuando su gestidn se haya referido a la venta de fincas
rusticas o urbanas, ya se ajuste en su cuantia a lo pactado o a las tarifas
de los Colegios Oficiales de estos Agentes, debe exigirse exclusivamente del
comitente u oferente o de la persona o personas que hicieron el encargo,
que son las unicas contra las que estd activamente legitimado el gestor
para reclamar su comisién, sin que, como dice la Sentencia de esta Sala
de 5 de mayo de 1973, venga obligado el comprador a satisfacer el importe
de dichos honorarios, cuando no fue €1, sino el vendedor, quien celebré con
el agente el contrato de corretaje o mediacién y limité su actuacion a acep-
tar la oferta que el mediador le brindaba, aunque con éste tuviera frecuen-
tes conversaciones sobre tal objeto hasta llegar a la consumaciéon de la
compraventa ofertada, puesto que semejante modo de proceder no le vincu-
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la sin previo contrato al pago de ninguna clase de retribucién al gestor ni le
convierte en cliente del mismo.

Si bien es cierto que los Tribunales gozan en nuestro ordenamiento po-
sitivo de la facultad de indagar y elegir la norma juridica aplicable al caso
controvertido, aunque no la hubieran invocado los litigantes, no lo es me-
nos que tal facultad, reconocida por los apotegmas Jura novit curia yv Da
mihi factum et ego tibi dabo ius, no puede ser interpretado en un sentido
tan amplio que les autorice a rebasar los limites que en materia civil esta-
blece el articulo 359 de la Ley de Tramites, alterando o modificando la
causa de pedir o sustituyendo las cuestiones debatidas por otras distintas,
pues en tal caso se contraviene lo dispuesto en el referido articulo 339
y en el principio general de Derecho: Sententia debet esse conformis libello.

J. Q.S

V. SUCESIONES

TITULOS NOBILIARIOS.—MEJOR DERECHO (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO
DE 1978).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Federico Rodriguez Solano y Espin, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Madrid, confirmatoria de la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Orgaz. La razén fundamental y mas interesante del
fallo es la que se contiene al final del segundo «considerando», que reitera
doctrina ya establecida, consistente en que «cuando, como consecuencia
de la cesién de un titulo nobiliario, se produzca una desviacién en el orden
sucesorio fundacional o legal, el tercero que pretenda la declaracion de su
preferente derecho genecalégico ha de ejercitar previa o simultaneamente
la accién de nulidad de tal cesion».

El tenor literal de los fundamentos de la sentencia es el siguiente:

Considerando que el segundo motivo del recurso, en el que, al amparo
del namero siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se acusa al Tribunal ¢ quo de haber incurrido en
error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, asi como en interpretacién
errénea de los articulos mil doscientos dieciocho y mil doscientos cuarenta
y ocho del Cédigo Civil, no puede prosperar: no sélo por el confusionismo
que dicho planteamiento presenta, en oposicién a lo dispuesto en el parrafo
primero del articulo mil setecientos veinte de la ley procesal, sino también
porque el auto de veintiocho de junio de mil ochocientos setenta, con el
que intenta poner de relieve la equivocacién que se estima padecida en
la resolucién que se impugna, es el documento en torno al cual giré la
controversia y el que sirvid de fundamento a la Sala sentenciadora para
estimar la excepcién de cosa juzgada, lo que le hace inviable a los fines
pretendidos, segin doctrina de esta Sala contenida, entre otras, en las Sen-
tencias de veintiocho de enero de mil novecientos setenta y siete y veinti-
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siete de enero de mil novecientos setenta y ocho, y porque las certificaciones
de actas de bautismo y nacimiento que en el motivo se citan no acreditan
por si solas y menos de forma evidente, como la ley exige, lo contrario de
lo afirmado por el juzgador de instancia (Sentencias de veintidés de febrero
de mil novecientos setenta y tres y veintiséis de noviembre de mil nove-
cientos setenta y siete), al no justificar ni siquiera que la actora sea biz-
nieta de la persona que indica el motivo, relaciéon de parentesco de cuya
prueba no se puede prescindir en estos pleitos (Sentencias de veintiuno
de abril de mil novecientos sesenta y siete y diecisiete de noviembre de
mil novecientos setenta y tres) y que no se deduce exclusivamente de los
mencionados documentos, aparte de que en dicho acuerdo judicial no se
desconocié la eficacia en juicio que a los mismos reconoce el citado ar-
ticulo mil doscientos dieciocho, ni se vulneré el mil doscientos cuarenta
vy ocho, que no contiene norma alguna sobre valoracién de prueba (Senten-
cias de cuatro de abril de mil novecientos setenta y cinco y veintiséis de
enero de mil novecientos setenta y siete).

Considerando que igualmente decaen los motivos primero y tercero del
recurso, acogidos al niimero primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley de Tramites, porque pretendiéndose en ellos demostrar la
infraccién del articulo mil doscientos cincuenta y dos del Cédigo Civil, que,
segun la recurrente, cometié el Tribunal a quo, al estimar la excepcién de
cosa juzgada en el proceso de que estas actuaciones dimanan, no tiene pre-
sente: A) Que el recurso de casacidn por infraccién de ley no puede apo-
yarse, cual la recurrente pretende, en el primero de estos motivos, en la
«aplicacién errénea» de dicho precepto, por tratarse de un concepto de
vulneracién no comprendido en el nimero primero del repetido articulo mil
seiscientos noventa y dos, que Gnicamente alude a la violacidén, interpreta-
cién errénea o aplicacién indebida y porque, ademaés, no se expresa en nin-
guno de estos motivos cudl sea el parrafo del articulo mil doscientos cin-
cuenta y dos que se dice transgredido, requisito indispensable para el éxito
de estos vicios in judicando, segin sentencias de diecisiete de mayo de mil
novecientos setenta y seis y quince de noviembre de mil novecientos setenta
y siete. B) Que segtn la doctrina proclamada, entre otras, por las Senten-
cias de esta Sala de quince de febrero de mil novecientos veintiuno, treinta
de junio de mil novecientos veinticuatro y veintiséis de octubre de mil
novecientos setenta, la excepcion de cosa juzgada es perfectamente aplica-
ble a los procesos en que se discute el mejor derecho al uso y disfrute de un
titulo nobiliario cuando, como aqui sucede, y segiin los hechos que se de-
claran probados en la resolucién que se impugna y que no se han destrui-
do en el presente recurso, entre el pleito terminado por auto de veintiocho
de junio de mil ochocientos setenta y el que es objeto de las presentes ac-
tuaciones, concurren las tres identidades exigidas al efecto por el parrafo
primero del articulo mil doscientos cincuenta y dos, y entre ellas, la de
personas, por ser los actuales litigantes causahabientes de los que figuraron
como partes en el pleito anterior y la actora descendiente de quien inicié
aquel procedimiento (considerando octavo, apartado tres, letra A, de la
sentencia de primer grado, y segundo, apartado D, de la de apelacién).
C) Que aun cuando se entendiera, contra lo afirmado por el Tribunal de
instancia, que la demandante no se hallaba ligada por relaciones paterno-
filiales con dicho sefior, sino con un primo de é€l, cual se indica en el pri-
mero de estos motivos, se llegaria a la misma conclusién, puesto que, segin
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se afirma en el segundo razonamiento juridico de la sentencia recurrida,
el proceso de mil ochocientos setenta no sélo se siguié entre las partes
que antes se mencionan, sino que intervinieron en él otras distintas que
fueron declaradas en rebeldia y que quedaron afectadas por la decision
judicial que le puso término, al no haber utilizado el recurso que al efecto
les brindaba el articulo sesenta vy siete de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
mil ochocientos cincuenta y cinco, entonces vigente, sin que, en forma algu-
na, se haya justificado, a través de los distintos motivos integrados en el
presente recurso, la falta de vinculacién parental de la impugnante con es-
tos otros contendientes. D) Que, en tltimo término, el Tribunal a quo no
so6lo apoya su resolucidén en la excepcion de cosa juzgada, sino, ademas, en
la circunstancia de no haberse solicitado en la stiplica de los escritos de
demanda y réplica la nulidad de aquella transaccién y de las cartas de suce-
sidon concedidas con posterioridad (segundo considerando de la Sentencia
de la Audiencia), siendo asi que, en estos casos, las Sentencias de esta Sala
de veintinueve de mayo de mil novecientos seis, seis de julio de mil nove-
cientos sesenta y uno, nueve de julio de mil novecientos sesenta y cinco
e incluso la de veinticuatro de mayo de mil novecientos setenta y siete,
expresamente sustentaron la doctrina de que cuando, como consecuencia
de la cesién de un titulo nobiliario, se produzca una desviacién en el
orden sucesorio fundacional o legal, el tercero que pretenda la declaracién
de su preferente derecho genealdgico ha de ejercitar previa o simultanea-
mente la accién de nulidad de tal cesién, porque mientras ésta no sea inva-
lidada, el cesionario y sus causahabientes ostentan prima facie una situa-
cién de hecho y de derecho merecedora de proteccién juridica, que hace
inviable la pretensién de preferencia que pueda ejercitar cualquier persona
que se crea con mejor derecho, nulidad que resulta imprescindible para
impugnar la cesién y que no puede aplicarse de oficio; por todo lo cual
deben rechazarse estos motivos y con ellos el cuarto, cuya prosperabilidad
depende del éxito de los anteriores.

TESTAMENTO POR COMISARIO EN VIZCAYA.—PODER TESTATORIO
(SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1978).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara haber lugar
al recurso de casacién por infraccidén de ley interpuesto por la parte deman-
dada y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Burgos, que anula en lo que se refiere a los extremos postu-
lados por el recurrente, confirmando, en lo que difiere de ella, la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Guernica.

La razén fundamental del fallo es la de que la peticién de nulidad de
la mitad de los bienes que comprendia la transmisién efectuada por la
madre—supuesta comisaria—a favor de su hijo recurrente no fue oportu-
namente postulada por ninguna de las partes litigantes.

Aparte de ello, en ambas sentencias se contiene la interesante doctrina
siguiente:

Las consideraciones de la primera sentencia se producen asi:

Considerando que para comprender el alcance de algunos de los moti-
vos del presente recurso conviene tener presente: a) Que la sentencia re-
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currida, en el particular nimero segundo de su parte dispositiva, declara
«la nulidad de todas las donaciones verificadas al amparo del poder testa-
torio por dofa S. U. S., madre de demandantes y demandados, a partir
de la fecha del seis de marzo de mil novecientos sesenta, restituyéndose los
bienes donados al comun patrimonio familiar o comunidad foral de bienes,
por haberse disuelto el matrimonio de aquéllos, con hijos, el dieciséis de
octubre de mil novecientos cincuenta y seis», con excepcion de la transmi-
sion a titulo oneroso causada a favor de don J.-C. E. U, que se declara
valida en cuanto a la mitad de los bienes transmitidos, correspondientes
a la parte que en la comunidad correspondia a doiia S., debiendo restituir
a dicha comunidad la otra mitad de los bienes, con pago por la misma de
la mitad del precio satisfecho». b) Que en el éxtremo quinto de dicha parte
dispositiva declara «la nulidad de las escrituras de donacién otorgadas por
dofia S. U. S...., a favor de sus hijos don J. M.* y don C...., y la de veintiséis
de enero de mil novecientos sesenta—en realidad fue el veintisiete—, a fa-
vor de D. J.-C,, en la forma y modo que se determina en el apartado segundo
de este fallo...». ¢) Que en el extremo sexto de la referida parte dispositiva
decreta, «como consecuencia de lo anterior, la cancelaciéon de los asientos
registrales e inscripcién de las referidas donaciones, constantes en el Re-
gistro de la Propiedad de Guernica y de cualquiera otras obrantes en tal
Registro o en el de Bilbao, referentes a los bienes de la expresada comuni-
dad foral».

Considerando que dicha sentencia, para fundamentar su tesis relativa
a la nulidad de la transmisién de bienes que figuran como donados a
don J.-C. en una mitad, proclama que «si bien la donacién hecha al deman-
dado, don J.-C. E. U, lo fue en veintisiete de enero de mil novecientos se-
senta, es decir, cuando estaba vigente el poder testatorio conferido a su
codemandada dofa S. U—por error se la llama dofia C.—; sin embargo, de
un examen pormenorizado de la prueba (folios cuatrocientos sesenta, cua-
trocientos sesenta y ocho, quinientos tres, y la pericial practicada en segun-
da instancia), se deduce que tal donacion tiene el caracter de onerosa total
y, en consecuencia, se rige por las reglas de la compraventa, lo que conlleva
su nulidad..., si bien tal nulidad sélo se ha de entender extensiva a la mitad
de los bienes donados, que es la imputable a la herencia paterna, y no
a la otra mitad, que ha de reputarse valida, en cuanto corresponde a la
herencia materna en virtud de la comunicacidén foral, y asi se desprende de
la propia escritura, en que la finca donada se dice colacionable en ambas
herencias».

Considerando que contra ese «extremo o particular de la sentencia en
que—con arreglo al criterio de la donacién causada por dofia S. U. S.
a favor de su hijo don J-C. E. U. en enero de mil novecientos sesenta—se
declara nula en su mitad referente a la sucesiéon de don J. B. E. L., se con-
dena a dicho don J.-C. E. U. a restituir la mitad de los bienes objeto de
la donacién», levanta la parte recurrente el presente recurso.

Considerando que en el primero de sus motivos, que se formula al am-
paro del numero segundo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega que la sentencia es incongruente, con
violacién del articulo trescientos cincuenta y nueve de la misma ley, pues
acoge una pretensién que ninguno de los litigantes ha deducido; segun la
parte recurrente: a) esa pretensién no la dedujeron los demandantes, quie-
nes, por el contrario, admitieron la plena y total validez de tal donacidn,
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por estar efectuada antes que el poder testatorio de la donante hubiese
caducado; b) el demandado recurrente, don J.-C. E. U., tampoco pidié esa
nulidad, ya que lo que postuld, sobre la base inconmovible de la validez de
la transmisién a su favor operada por la donacién de enero de mil nove-
cientos sesenta, fue que se declarase que tal donacién no tenia el caracter
de colacionable, y en congruencia con esa peticidn, la Sala de instancia sélo
podia declarar que era colacionable o no, pero no podia, en cambio, conde-
narlo a restituir la mitad de los bienes sobre el supuesto de una nulidad
parcial; c) los restantes demandados se opusieron a la demanda mantenien-
do la validez de esa donacién de enero de mil novecientos sesenta y pro-
pugnaron su colacion, afiadiendo que si no se les absolvia de la demanda,
entonces pedian que se declarase la nulidad de dicha donacidén, pero sin
indicar en qué basaban esa peticién; d) la Sala declaré esa nulidad por
entender que la aludida donacién tenia el caracter de onerosa total y serle
aplicables las reglas de la compraventa, y carecer la comisaria de faculta-
des para realizar ventas y si solo para hacer disposiciones a titulo gratuito,
v e) resulta, por tanto, que la causa de la nulidad, apreciada por la Sala
sentenciadora, es no solamente distinta de la causa de nulidad invocada por
ese grupo de demandados, sino contraria a su postura.

Considerando que en el motivo segundo del recurso, la parte recurrente,
también con amparo en el mismo numero segundo del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sostenia que la
sentencia impugnada, en ese concreto particular, infringe, por violacién, el
articulo trescientos cincuenta y nueve de la referida ley, en su relacién con
los articulos quinientos cuarenta y dos y quinientos cuarenta y seis de la
misma, pues resulta incongruente con la pretensién de ese grupo de deman-
dados que litigan unidos a la madre, en cuanto, sobre la base de la esti-
macion de una nulidad parcial de la donacién, condena a don J-C. a la res-
titucién de la mitad de los bienes que le fueron donados, puesto que la
pretensién de esos demandados—que venian a ser actores por reconven-
cién—no se dedujo oportunamente, sino con arreglo a un procedimiento
inadecuado e inhabil.

Considerando que en defensa de la prosperabilidad de este motivo argu-
ye el recurrente: a) que la reconvencidn, como el propio vocablo lo indica,
es pedir el demandado contra el que lo demandé y, por tanto, la accion
reconvencional solamente puede ejercitarse contra el demandante y no con-
tra el demandado; b) que de esa llamada demanda reconvencional de dofia S.
y cuatro de sus hijos, sélo se dio traslado a los demandantes para réplica,
pero no al demandado, don J.-C., al cual sdlo se le dio traslado para dupli-
ca respecto a la demanda de los cuatro hermanos demandantes, resultando,
por tanto, esa peticién de nulidad inhabil e inadecuada, dandose el defecto
de litisconsorcio pasivo necesario, que se aduce y se invoca, y que, ademas,
es de orden publico y estimable, incluso de oficio, y sin alegacién de nadie.

Considerando que la resolucién de estos dos primeros motivos del re-
curso plantea una cuestiéon previa, que consiste en determinar si esa peti-
cién de nulidad—en todo o en parte—fue deducida oportunamente por
dofia S. y sus cuatro hijos, que como demandados litigan bajo una misma
representacion y defensa, y si de ella se dio traslado para que la contes-
tase a aquel a quien podia perjudicarle, pues sélo cumpliéndose estos
requisitos podria el érgano jurisdiccional examinarla y decidirla, incurrien-
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do, en caso contrario, en un exceso de jurisdiccién, sancionable por la via
de casacion.

Considerando que, con referencia a esa donacién de bienes a don J.-C.,
existen en autos tres distintas clases de alegaciones, a saber: a) la de los
actores, que en su demanda proclaman la absoluta validez de la misma;
b) la del propio don J-C., que en su contestacién a la demanda—después
de manifestar que no hubo donacién, sino compraventa, y solicitar se esti-
mase la demanda, con la salvedad de lo que postularia en la reconven-
cidon—terminé por formular ésta «contra todos los interesados en este plei-
to, es decir, contra los demandantes y los demés codemandados», postulan-
do en ella que se declarase que las fincas litigiosas—Ilas de tal donacién—
habian sido adquiridas en plena propiedad por compraventa y no eran, por
tanto, colacionables, debiendo rectificarse, consiguientemente, los corres-
pondientes asientos registrales, v c) la peticién de dofia S. y sus cuatro
hijos, que en unién de ella actian como demandados con una sola repre-
sentacion y defensa, los cuales, después de oponerse a la demanda y soste-
ner que la donacién a don J-C. habia sido modal con la carga de entregar
ochenta mil pesetas—que efectivamente entregé el referido don J.-C.—, afir-
maron que todos los hijos habian prestado su conformidad a todas las
donaciones y habian renunciado a impugnarlas, terminaron por solicitar
que fuese desestimada la demanda, y si asi no sucediese, que se condenase
a los actores a aportar a la masa hereditaria todos los bienes y valores que
hubiesen recibido o su valor, «incluso lo que ha sido objeto de donacicn
a don J-C. E. U. por la escritura de veintisiete de enero de mil novecientos
sesenta, que debe ser declarada nula».

Considerando que, en puridad juridica, no puede sostenerse que esa pe-
ticién de declaracién de nulidad de la donacién de veintisiete de enero de
mil novecientos sesenta haya sido efectuada en momento procesal oportu-
no, pues aparece realizada de un modo anormal en el suplico del escritoe de
contestacién a la demanda, y aunque quisiera reputarse como constitutiva
de una demanda reconvenciconal—por contener una pretensién diferente de
la libre absolucién—, no podia surtir los efectos de tal, por no haber sido
dirigida contra los demandantes, sino contra uno de los propios demanda-
dos—don J-C.—, y ademas porque tampoco se tramité ni podia tramitarse
dandole la oportuna audiencia al codemandado frente a quien iba dirigida,
por lo cual dicho codemandado vino a ser condenado sin ser oido y vencido
en el proceso, pues de sobra es sabido que la demanda reconvencional tni-
camente puede actuarse contra el o los demandantes, y no contra los code-
mandados, contra los cuales solamente cabria formular una demanda prin-
cipal y solicitar después su acumulacién al pleito en tramitacion, si resul-
tara procedente.

Considerando que, por tanto, como en el proceso de que dimana este
recurso, no fue postulada oportunamente esa peticion de nulidad de la
donacidén instrumentada en la escritura publica de veintisiete de enero de
mil novecientos sesenta, complementada con el documento privado de vein-
tiocho de igual mes, resulta evidente que el érgano jurisdiccional no podia
declararla nula ni en todo ni en parte, y al haberlo hecho asi ha incurrido
en la incongruencia que se le imputa, por lo que esos dos primeros motivos
del recurso, que la denuncian y justifican, tienen que prosperar, ya que se
resuelve una pretensién que no fue oportunamente deducida por los liti-
gantes.
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Y congruentemente con las anteriores, en la segunda sentencia se dice:

Considerando que en realidad la tnica variacion que la sentencia de la
Audiencia ha introducido con relacién a la del Juzgado, es la de proclamar
también la nulidad de la transmision efectuada por dofa S. U. S. en favor
de su hijo don J.-C. E. U, en veintisiete de enero de mil novecientos sesenta,
en cuanto a la mitad de los bienes que comprendia.

Considerando que, como se razona en la sentencia de casacién aludida,
tal peticién de nulidad no fue oportunamente postulada por ninguna de las
partes litigantes, por lo que no debié ser decretada por la Sala de lo Civil
de la Audiencia de Burgos, en la sentencia que ha impugnado el referido
don J-C. E. U.

F.C. L.



