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ACCION REIVINDICATORIA INTERPUESTA POR EL ESTADO SOBRE
BIENES VACANTES O ABANDONADOS. EL REQUISITO DE LA
PRUEBA DEL TITULO. APLICACION DE LA LEY DE BIENES MOS-
TRENCOS. VALOR PROBATORIO DE LAS CERTIFICACIONES CA-
TASTRALES (SENTENCIA DE 15 DE MARzO DE 1977).

Hechos—El Abogado del Estado, en su peculiar representacion, for-
mula demanda contra don Antonio Cerezo C. y su esposa y contira don
Francisco Berna L. y su esposa, suplicando se dictara sentencia declaran-
do que pertenece al Estado el dominio o propiedad sobre la finca des-
crita en la demanda en concepto de bienes vacantes o abandonados y
sin legitimo duefio, declarandose nulos y sin valor ni efecto tanto el con-
trato de compraventa verbal que se dice concertado entre los demanda-
dos como la escritura publica en que dicho contrato verbal se refleja,
asi como la nulidad y consiguiente cancelacién del asiento registral prac-
ticado al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria por el demandado.

Los demandados contestan a la demanda oponiendo que en lugar de
probar el Estado detenida y detalladamente como y cuando la finca
quedé vacante o sin legitimo duefio, se limita a acreditar que figura
catastrada a su nombre y que la certificacién del Catastro o amillaramien-
to sélo prueba el cumplimiento de una formalidad administrativa para
distribuir la contribucién y no acredita el dominio por su caricter ex-
clusivamente fiscal y por ser su origen un acto de naturaleza unilateral.

El Juzgado de Primera Instancia niimero uno de Murcia dicté senten-
cia desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete.
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Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, declara haber lugar al recurso
de casacidén interpuesto por el Abogado del Estado, por lo que dice en
su primera sentencia:

«Considerando que la sentencia recurrida, para fundamentar su tesis
desestimatoria de la demanda, se basa en lo siguiente: a) Que la accién
reivindicatoria ejercitada por la representacién y defensa del Estado,
es la correcta; b) Que al Estado, incumbe, por tanto, la prueba de su
derecho para la prosperabilidad de tal reivindicacién conforme a lo
dispuesto en el articulo veintidés de la Ley del Patrimonio del Estado,
«sin antecedente alguno en la anterior Ley de nueve-dieciséis de mayo
de 1835, porque sdlo decia ésta, en su articulo cuarto, que la obligacién
del Estado era probar que no es duefio legitimo el poseedor o detenta-
dor»; ¢) Que estando legalmente ejercitada la accién reivindicatoria,
el problema cardinal a resolver, consiste en determinar si por el Estado
se ha cumplido la obligacién que el articulo 22 de la Ley de 15 de abril
de 1964, le impone, de probar su derecho»; d) Que la prueba de este
derecho del Estado recurrente, sobre los bienes reclamados, necesaria
para la prosperabilidad de la accién reivindicatoria puesta en juego... se
encuentra claramente indemostrada en el caso presente..., porque de la
conjunta apreciacién de lo actuado y pruebas practicadas..., se advierte
su certeza..., y que contra la titularidad de los demandados, escritura
publica e inscripcidén registral, ésta hecha el 14 de marzo de 1972, casi
unos dos afios antes de la presentacién de la demanda, dos de marzo
de 1974... sélo se opone por el recurrente la existencia de una situacion
catastral de una finca de superior extensién superficial; y d) Que la
inclusién en un Catastro, amillaramiento o Registro Fiscal, no pasa de
constituir un indicio de que el objeto inscrito pueda pertenecer a quien
figura como titular, pero no puede, por si sola, constituir un justifi-
cante de tal dominio.»

«Considerando que contra esta sentencia, alza la parte recurrente su
recurso, en cuyo primer motivo, formulado al amparo de igual ordinal
del articulo 1692 denuncia la «infraccién de Ley por interpretacién erré-
nea del articulo 4° de la Ley de Mostrencos de 9-16 de mayo de 1835»; en
defensa de la procedencia de tal motivo, se alegan, entre otros, los si-
guientes razonamientos: a) Que el articulo 3° de la Ley de Mostrencos,
atribuia al Estado, el dominio de los bienes detentados o poseidos sin
titulo legitimo, determinando el articulo 4.° que al Estado incumbe pro-
bar que no es duefio legitimo el detentador o poseedor; y ») Que son
estos preceptos, que regian en toda su integridad cuando, segin refe-
rencias que obran en la escritura publica de 27 de febrero de 1971, —la
supuesta venta verbal de la finca de autos realiza diez afios entre los
hermanos politicos comparecientes—comenzd a prepararse la operacién
de sustraccién al Patrimonio Estatal, la finca de autos, los que tuvieron
que aplicarse en toda su integridad por la Sala a quo.»

«Considerando que, efectivamente, y como en este motivo se razona,
los preceptos que debian haberse aplicado por la Sala de instancia, son
los invocados por el recurrente—articulo 3° y 4° de la Ley de Mostren-
cos—que eran los que regian en 1961, cuando se dice que se realizé la
primera adquisicién de la finca litigiosa por los demandados, y en cuya
fecha ya figuraba incluida en el Catastro Topografico Parcelario, como
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perteneciente al Estado, la finca dentro de la cual se ubica la parcela
litigiosa, inclusién que se practicé en 1925, previa exposicién al publico
desde el 26 de enero al 9 de mayo de dicho afio, sin que apareciera
haberse formulado reclamacién alguna, revisandose en 1951, también
con exposicién al publico, sin que tampoco se presentara reclamacion
alguna sobre tal parcela.»

«Considerando que, con arreglo a tales preceptos, al Estado le basta-
ba con demostrar que los demandados no eran duefios legitimos de la
parcela litigiosa, y ello lo ha acreditado sobradamente, ya que se han
presentado las certificaciones fehacientes reveladoras de la inclusidn,
con publicidad y sin protesta ni reclamacién de nadie, de dicha parcela
como perteneciente al Estado, ya en 1925, sin que los demandados, en
cambio, hubiesen acreditado que, en tal fecha era detentada por los
causahabientes (sic) de ellos, y ni siquiera, que fuera poseida por ningin
particular o Corporacién.»

«Considerando que, al no haberse aplicado al caso litigioso, los men-
cionados preceptos, que regian cuando se produjo la primera adquisicion
esgrimida por los demandados, se comete su violacién, por lo que el
motivo que tal violacién denuncia, tiene que ser estimado, haciéndose ya
innecesario el estudio de los demas, cuya resultancia no obstaculizaria
en ningan supuesto, el fallo casacional que la estimacién del primer
motivo impone.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda.

CoMENTARIO.—No compartimos las conclusiones de la presente sen-
tencia a propdsito de la accién interpuesta por el Estado para reivindi-
car bienes en concepto de vacantes o abandonados. Por ello suscribimos
las conclusiones contrarias de las sentencias del Juzgado de Primera Ins-
tancia y de la Audiencia Territorial, aunque hayan sido desvirtuadas en
el caso concreto por la presente sentencia del Tribunal Supremo, pues
ésta es insdlita v por lo mismo uUnica y aislada.

Exponemos a continuacién, por separado, esas criticables conclusio-
nes de la sentencia:

12) En el «Considerando» tercero, después de haber hecho un resu-
men del pleito en los «Considerandos» primero y segundo, la sentencia
sigue un extrafio criterio de aplicacion de las leyes en el tiempo, que no
es el que resulta de la disposicién transitoria 1.* del Cddigo Civil y que
deberia haberse aplicado al no contener sobre el tema ninguna norma
transitoria la Ley de Patrimonio del Estado. De lo que se trataba era
de si se aplicaba esta tltima ley o la anterior ley de 9-16 de mayo de 1835
de bienes mostrencos, actualmente derogada por aquélla de modo ex-
preso, por estar incluida en la lista de leyes recogidas en la disposicién
derogatoria de la citada Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril
de 1964.

El criterio que apunta la sentencia es que se aplica la ley de bienes
mostrencos porque es la que regia cuando se produjo la primera adquisi-
cién de la finca segun declaracién del demandado, que lo fue en contrato
verbal de 1961, resefiado en la posterior escritura publica de 1972. Lo
que no sabemos es la razén que puede existir para que se tome ese
peculiar criterio de aplicacién de las leyes en el tiempo derivado de una
simple declaracién del demandado que no obedece a ninguna prueba
concreta. Siguiendo esa misma idea de las‘meras manifestaciones, ten-



206 JURISPRUDENCIA

driamos los siguientes resultados absurdos: 1.°) Si el demandado se
limita a alegar como titulo adquisitivo de la finca exclusivamente la
escritura publica de 1972, que en cierto modo es la primera adquisicién,
legalmente hablando, pues dio lugar a una inmatriculacién en el Regis-
tro, el criterio que sefala el Tribunal Supremo, daria como resultado que
seria aplicable la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 y no la ley de
bienes mostrencos. Lo cual es absurdo pues deja al arbitrio del deman-
dado el decidir cudl es la legislacién aplicable; 2.°) Si el demandado,
puestos ya a admitir la historia que cuenta del contrato verbal de 1961,
no se limita a seifalar esta fecha, sino que afiade que esa es sélo una
de las fases de la historia y que en realidad ésta comienza en el afio 1800
relatando las supuestas vicisitudes de la finca desde aquel entonces, sin
sefialar prueba alguna, utilizando este mismo criterio de la fecha de la
primera adquisicién alegada o manifestada (sin pruebas), la legislacién
aplicable seria la anterior a la ley de bienes mostrencos.

Por tanto, nos parece absurdo basarse en una mera manifestacién del
demandado, sin aportar prueba alguna y que cuando la hace, no sabe
que va a tener esas funestas consecuencias, al no resultar de ningun
precepto ese peculiar criterio de aplicacién de las leyes en el tiempo.

Pero tampoco comprendemos, prescindiendo de la prueba, por qué se
adopta el criterio de la fecha de la adquisicion del demandado, en lugar
de atender a la fecha o momento en que se producen los hechos de los
que deriva el derecho del Estado demandante.

La disposicién transitoria 1.* dice que «se regiran por la legislacién
anterior al Coédigo (en este caso, «anterior a la Ley de Patrimonio del
Estado de 1964») los derechos nacidos, segun ella, de hechos realizados
bajo su régimen». A la vista de ella, lo que habria que preguntarse es
cuando se producen los hechos que dan lugar al «derecho ex lege» del
Estado, porque en cualquier caso es evidente que la atribucién «ex lege»
exige el cumplimiento de unos requisitos. Si se pretende aplicar la ley
de Bienes Mostrencos, lo légico es preguntarse por los requisitos que
determinan el nacimiento del derecho del Estado. Pues bien, segin la
interpretacién dominante en la doctrina, no basta que se trate de un
bien vacante o sin duefio conocido (como basta ahora segin el articulo 21
de la Ley de Patrimonio del Estado), sino que la adquisicién se realiza
«una vez que el Estado haya procedido a ocuparlos o, en su caso, los
reclame judicialmente a sus detentadores» (Garrido Falla, que cita el
articulo 10 de la Ley de 1835) (1). También hay que advertir lo que dice
Albaladejo, que antes de la Ley de Patrimonio del Estado, era mas defen-
dible la opinién de que los bienes vacantes o abandonados podian ser
adquiridos por los particulares por ocupacién (2). De todo esto se des-
prende que para aplicar la ley de bienes mostrencos deberia haberse pro-
bado que se dieron los hechos determinantes de la adquisicién por el
Estado: por un lado, que se trataba de bienes vacantes y por otro lado,
que se habia producido la ocupacién por el Estado (lo que no se prueba
de modo concluyente) o que se habia producido la reivindicacién judi-
cial, pero este ultimo requisito se produce en el afio 1974, cuando ya
esta vigente la Ley de Patrimonio del Estado. O sea, que no consta se
hubieran producido antes de 1964 todos los hechos de los que derivaba

(1) GarriDO FALLA: Tratado de Derecho Admzm.rlratwa, II, pdg. 454, afio 1974.
(2) ArBaLapEJO: Derecho Civil, 111, vol. I, pdg. 256, afio 197
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el derecho «ex lege» del Estado. También ha de tenerse en cuenta la
doctrina civilista acerca de los «hechos y actos sucesivos». Dice Castro
y Bravo que «los hechos o actos que requieren para su eficacia requi-
sitos sucesivos, s6lo cuando reunen todos ellos quedan perfectos; por
ello, al hablar la ley de hechos o actos, hay que entender que se refiere
a los realizados por completo bajo la vigencia de la legislacién ante-
rior (3). Hemos visto que todo esto no se cumple en el presente caso, o por
lo menos no constar haberse probado ello adecuadamente. En cualquier
caso, la cuestién de la prueba afecta al ejercicio del derecho, por lo que
habria que aplicar, a este objeto, la disposicién transitoria cuarta.

En definitiva, segiin nuestra opinion, si el Estado no habia ocupado
ni reivindicado judicialmente los bienes vacantes en el afio 1964, quiere
decir que no los habia adquirido todavia conforme a la ley de bienes
mostrencos porque no se daban todos los hechos que segun esta ley
determinaban la adquisicién del derecho por el Estado. Por ello, cuando
se plantea un problema con posterioridad a 1964 en que no se prueba
la ocupacién o reivindicacidon anterior del Estado, la legislacién aplica-
ble es la ley de Patrimonio del Estado y concretamente el articulo 22
que exige la prueba del derecho del Estado, que no seria necesariamente
a través de un titulo, sino que podria probarse que se trata de bienes
vacantes conforme el articulo 21.

Pero vamos a suponer que no tenemos razén en este primer grupo de
criticas, aunque hemos hecho lo posible por demostrar que la tenemos.
Aun asi, de la ley de bienes mostrencos no puede derivarse que le baste
al Estado aportar como prueba una simple certificacidon catastral o fiscal,
de lo cual nos ocupamos a continuacidn.

2.*) En el «Considerando» cuarto, la sentencia parte de la base que
le proporciona la ley de bienes mostrencos consistente en que al Estado
le basta con demostrar que los demandados no eran duefios legitimos
de la parcela litigiosa. Pero en lugar de valorar adecuadamente la prueba
suministrada que no es otra que la certificacién catastral o fiscal de
estar la finca a nombre del Estado y que nunca puede revelar prueba
relativa al dominio, dice que se «ha acreditado sobradamente, ya que se
han presentado las certificaciones fehacientes reveladoras de la inclu-
sién, con publicidad y sin protesta ni reclamacién de nadie, de dicha
parcela como perteneciente al Estado, ya en 1925». Ahora bien, lo tico
que pueden acreditar esas certificaciones es que por esa finca ninguin
particular paga Contribucién Territorial Riistica o que tiene la medida
superficial que resulte de la misma, salvo prueba en contrario. Por lo
mismo, la publicidad y la no existencia de protesta ni de reclamacién,
s6lo significan que nadie tiene interés en dar en alta la finca en la
Contribucién, lo que podria determinar las sanciones de tipo fiscal que
fueran pertinentes, en su caso, pero nunca la pérdida del dominio o la
no adquisicién del mismo por parte de determinadas personas. La sen-
tencia de la Audiencia lo habia visto muy bien, al decir que «la inclusién
en un Catastro, amillaramiento o Registro fiscal, no pasa de constituir un
indicio de que el objeto inscrito puede pertenecer a quien figura como
titular, pero no puede, por si sola, constituir un justificante de tal
dominio». Ademads, la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene negan-
do que tales certificaciones puedan servir de base para probar el domi-

(3) CastrRO Y BRAVO: Derecho Civil de Espara, I, pdg. 735, afio 1955,
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nio. Ahora bien, lo que no comprendemos es que no sirviendo para pro-
bar positivamente el dominio, porque ello es un problema civil que excede
de lo que es el mero aspecto fiscal, pueda decirse que constituyen una
abrumadora prueba de que los demandados no son duefios legitimos. Es
cierto que es diferente el requisito de probar positivamente el dominio,
como se exige en la accién reivindicatoria corriente, del requisito de
probar que - otro no es el duefio legitimo, como exige la ley de bienes
mostrencos y que ello puede facilitar la cuestiéon al Estado cuando se
trata de reivindicar bienes vacantes o abandonados, en que no cabe
prueba positiva del dominio del mismo. Pero no se negara que visto
desde la perspectiva de la fuerza probatoria de una certificacién catas-
tral o fiscal el problema es el mismo. Es decir, si se admite que una
certificacién de ese tipo no es suficiente para probar que una persona
es duefia de una finca, no es posible admitir que sea suficiente para
probar que no sea duefia, dado que, como decimos, el contenido proba-
torio afecta igualmente a la institucién del dominio, sea positiva o nega-
tivamente, y respecto a ella, la certificacién catastral o fiscal es impo-
tente para acreditar nada juridicamente concluyente, salvo ese indicio
del que habla la Audiencia, indicio que la propia legislacién hipotecaria
aprovecha en algunas ocasiones para la inmatriculacién, pero nunca
como prueba del dominio del inmatriculante.

Lo sorprendente del «Considerando» cuarto continia cuando exige
al demandado que acredite la posesion de la finca en la fecha de 1925 a
través de los causahabientes de ellos, siendo de suponer que quiere refe-
rirse logicamente a sus «causantes», pero lo que causa sorpresa no es
ese «lapsus» terminoldgico, sino que exija al demandado una prueba de
una situacién, que ni siquiera desde la perspectiva de la ley de bienes
mostrencos cabe exigir, pues ésta siempre mantiene en el Estado reivin-
dicante la carga de la prueba, aunque la convierta o concrete en el
aspecto negativo de probar que el demandado no es duefio legitimo.

En resumen, que no nos convence la argumentacién de la presente
sentencia en ninguno de los aspectos de los que se ocupa y consideramos
mucho mas acertada la postura adoptada por el Juzgado de Primera
Instancia y por la Audiencia Territorial.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE PASO. CUESTION NUE-
VA. LITISCONSORCIO PASIVO (SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1977).

Hechos.—Los hermanos Pérez Herndndez formulan demanda contra
don Manuel Garcia Méndez, sobre accién negatoria de servidumbre, fun-
dandola en los siguientes hechos: 1° Los actores son duefios de cuatro
suertes de fincas adquiridas por donacién e inscritas a su nombre en
el Registro de la Propiedad; 2.° Que las cuatro fincas estdn actualmente
atravesadas por una pista para el paso de vehiculos de motor de unos
tres metros y medio de ancho, teniendo al salir o confluencia con el
camino publico, una cadena. Nombraron como administrador a uno de
los hermanos que permitié, mediante el pago de 25 pesetas por cada
coche y 50 por cada camién, que la utilizaran diversos vecinos, de forma
esporadica, sin continuidad y sin que pudiera generar ningtin derecho vy,
por consecuencia, tampoco ningin gravamen sobre las fincas. A ltimos
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de noviembre aparecié rota la cadena, de lo que se dio cuenta a la Guardia
Civil sin que se encontrara al culpable. A los pocos dias el administrador
observé que el demandado hacia uso de la pista sin su autorizacién, por
lo que le requirié para que se abstuviese de pasar, y como no hacia caso
le cité de conciliacién que se celebré sin avenencia. Alegan los funda-
mentos de derecho que estiman de aplicacion y suplican se dicte senten-
cia por la que se declare que el demandado carece de todo derecho al
uso y posesiéon de la pista o servidumbre de paso que atraviese la pro-
piedad de los actores y que se abstenga de utilizarla.

El demandado contesta a la demanda alegando que existia una servi-
dumbre, que ha sido interrumpida por una pista y otros trabajos, y entre
los predios que de ella se servia estd la casa del padre politico del deman-
dado, que la habita y hace uso de la pista no por su propio derecho, sino
por herencia de su padre politico, teniendo en cuenta que la misma habia
sido construida por varios propietarios y el demandado habia entregado
dinero para la misma e incluso ha trabajado en ella.

El Juzgado de Primera Instancia de Santa Cruz de La Palma dicté
sentencia estimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la
Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por el demandado, por lo siguiente:

«Considerando que en el pleito se alegd por el demandado, contra el
que ejercita el actor la acciéon denegatoria de servidumbre de paso, que
si bien él no tenia derecho alguno a utilizar dicha servidumbre, asi lo
tenia su suegro; sin tratar de probar relacién alguna de mandato y sin
proponer tampoco la accién de litis consorcio pasivo necesario; pero al
haber prosperado la pretensién del actor en la sentencia de la Audiencia
y denegado, en consecuencia, el derecho del demandado a usar de la ser-
vidumbre, entabla recurso de casacién contra aquella sentencia, en cuyo
unico motivo, al amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la Ley
Procesal Civil, se invoca la mala constitucién de la relacién juridico-
procesal, alegando que ha debido ser convocado al juicio su suegro;
cuestion enteramente nueva en la que no entraria a conocer esta Sala, de
no ser por imperativo de extensa jurisprudencia, elaborada por ella mis-
ma, que estima como apreciable de oficio dicha cuestién.»

«Considerando que, dirigida la acciéon contra el demandado, que fue
quien, rompiendo las cadenas que cerraban el camino, traté de pasar sin
pagar el canon que cobraban los actores a las personas que por alli pasa-
ban con su anuencia, era a €l a quien le correspondia probar su supuesto
derecho al paso gratuito o el derecho de aquella persona, en cuyo nom-
bre actuara, probando cumplidamente, no sélo el derecho de aquél, sino
la relacién de mandato que con él le uniera; nada de lo cual no sélo no ha
probado, sino que ni siquiera lo ha intentado; liberando a la instancia
de la obligacién de acoger su mera manifestacién y de verse obligada a
citar a juicio al tercero cuyo derecho fue simplemente invocado sin apor-
tar pruebas de ningdn género, el cual tercero, caso de existir, jamas
podria ser afectado por la resolucién denegatoria del derecho de paso
pronunciada sélo contra el demandado; por lo cual procede desestimar el
motivo.»

14
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TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITOS. FALTA DE LEGITIMACION
ACTIVA (SENTENCIA DE 18 DPE MARZO DE 1977).

Hechos.—Don Alberto Roviralta A. presentdé demanda de terceria de
dominio contra «Constructora Incoa, S. A.», y contra la Comunidad de
Propietarios de la casa numero nueve de la calle de Pedro de Valdivia
de Madrid, fundandola en los siguientes hechos: 1.° El actor era propie-
tario de una cuota indivisa en el solar; igualmente era propietario de
una planta en la casa construida sobre dicho solar; 2.° Incoa, S. A., de-
mand6 a la Comunidad de Propietarios exigiendo el pago de una suma
como consecuencia de un contrato de arrendamiento de obra que fue
concertado entre aquella sociedad y don José Garcia de Castro, quien
actuaba, segun dijo, en nombre de la Comunidad; 3. El actor, compra-
dor de un piso de la casa en cuestién, se creyd afectado por el mencio-
nado litigio y se personé en el juicio en su propio nombre y no en el
de la Comunidad, y el Juzgado estimé no haber lugar a tenerlo por com-
parecido y parte, por providencia que gané firmeza al ser confirmada por
auto de la Sala Tercera de la Audiencia Territorial; 4.° En ejecucién de sen-
tencia, y a peticién de Incoa, S. A. estando en rebeldia la Comunidad
demandada, se habia embargado la casa y solar, sin distincién ni exclu-
sién alguna en cuanto al piso y cuota que pertenecia al sefior Roviralta;
5.2 El seilor Roviralta no era en absoluto responsable de la falta de cons-
titucién de la Comunidad y designacién de Presidente, como constaba
a los demandados. Alegaba los fundamentos de derecho aplicables y su-
plicaba se dictase sentencia declarando haber lugar a la terceria inter-
puesta, mandando queden excluidos de toda traba o embargo en la
ejecuciéon de la sentencia recaida en autos, la planta propiedad del actor
y la cuota del solar que le pertenece.

La empresa constructora contesta a la demanda alegando que la Co-
munidad de Propietarios existia no solamente por haber sido declarado
asi judicialmente en los autos de donde la presente terceria se derivaba,
sino por haberlo reconocido igualmente el propio actor al demandarla,
que la sentencia era firme y consentida por la Comunidad de Propie-
tarios, que se habian embargado los bienes de la Comunidad condenada
al pago, suficientes para cubrir el pago a que por sentencia fue conde-
nada y que la alegacién del tercerista de que era propietario de una
planta de la casa no habia sido corroborada por las pertinentes pruebas.

El Juzgado de Primera Instancia numero 14 de los de Madrid dictd
sentencia desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por
la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el
actor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Julio
Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que sobre la base implicita de que la acciébn que se
deduzca en toda demanda de terceria de dominio solamente podrad ejer-
citarse por persona juridica distinta del deudor-ejecutado y habra de
estar fundada en que los bienes embargados o parte de ellos noc son
propios de éste, sino del tercerista, los juzgadores de instancia desesti-
man la demanda que formulé el hoy recurrente por considerarle falto
de legitimacién activa, dado que, siguiéndose el proceso de ejecucién
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contra la Comunidad de Propietarios de la casa nimero nueve de la
calle de Pedro de Valdivia de esta capital y habiéndose embargado en
el mismo ‘““todos y cada uno de los pisos o locales que componen el
aludido inmueble hasta donde alcance la cuota de participacién de cada
comunero, juntamente con las partes en comunidad”, el accionante forma
parte de ésta, deudora y ejecutada, y es el mismo tercerista quien pre-
tende que deben excluirse del embargo tanto la planta de dicho inmueble,
que dice es de su propiedad, como la cuota indivisa del dominio del
solar sobre el que la referida casa aparece edificada.»

«Considerando que este fundamento, el cual constituye la verdadera
premisa del fallo desestimatorio, no es impugnado en el recurso, por
lo que siendo suficiente por si solo para mantener la parte dispositiva
de la sentencia atacada, resultan superfluos los tres motivos que se
articulan, como se razona a continuacién.»

En los «considerandos» siguientes se sefiala: que los articulos 1.532
y 1.537 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se alegan por el recurrente,
no contienen normas que puedan servir para la decisién de las tercerias;
que no se concreta por el recurrente el concepto de la infracciéon que
estima cometida por la Sala respecto a los articulos 1.532 y 1.539 de
dicha Ley; que el motivo tercero estd formulado sin la claridad y pre-
cision que han de presidir todo escrito de formalizacién de un recurso
de casacion y que mezcla y confunde el error de hecho con el de derecho
en la apreciacién de las pruebas.

SERVIDUMBRE FORZOSA DE PASO DE FINCA SIN SALIDA A CA-
MINO PUBLICO: NO TIENE DERECHO A ELLA LA FINCA QUE
LINDA CON UNA VIA PECUARIA, QUE EQUIVALE A CAMINO PU-
BLICO (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1977).

Hechos.—Por doiia Josefa Zapata Pérez y sus hijos se presentd de-
manda contra don Jestis Cosin Garcia, sobre constitucién de servidum-
bre forzosa de paso, alegando que son propietarios de una finca en
término municipal de Cartagena, con los linderos que indicaban, de los
que destacan el Norte, con zona maritima del Mar Menor y el Este, con
finca del demandado, y que dicha finca no tiene salida a camino publico,
por lo que suplican se dicte sentencia condenando al demandado a cons-
truir sobre la finca de su propiedad servidumbre forzosa de paso para
personas y vehiculos a favor de la finca de los actores, estando obligados
éstos a la indemnizacién correspondiente, lo que se determinari en eje-
cucién de sentencia.

El demandado se opone alegando que la finca de los actores linda
al Norte con la vereda del Mar Menor segun decia la escritura de compra
de la finca por el causante de aquellos, vereda que es de uso y dominio
publico, teniendo por ello dos medios o salidas de la finca: uno al Mar
Menor, al cual puede accederse por la zona maritimo-terrestre, pudien-
dose solicitar la concesién de un embarcadero, y otro, la vereda que
corre paralela a dicho .Mar, lo que impide hablar de aislamiento de la
finca de los actores.
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El Juez de Primera Instancia niimero dos de Cartagena dicté senten-
cia estimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado por interpretacién errénea del articulo 564 del Cdédigo Civil,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José Beltran de
Heredia y Castafio, declara haber lugar al recurso por lo siguiente, que
dice la primera sentencia:

«Considerando que el timico tema debatido a lo largo del pleito de que
trac causa el presente recurso y al que éste exclusivamente se refiere
es el relativo al derecho alegado por el en su dia actor y hoy recurrido,
a exigir la constitucién de una servidumbre de paso sobre la finca del
entonces demandado y ahora recurrente, al entender que se daban los
requisitos exigidos en el articulo 564 del 6digo Civil, es decir, porque
se trataba de una finca o heredad enclavada entre otras ajenas, y sin
salida a camino publico, que fue resuelto afirmativamente en la senten-
cia de primer grado, confirmada en un todo por la que se impugna en
este tramite, con el también tnico motivo que se formuld; donde por el
cauce del ntimero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento,
se denuncia interpretaciéon errdénea del citado articulo 564 de nuestro
primer Cédigo sustantivo, para cuya valoracién es de observar, ante
todo, que en efecto se trata de una cuestién puramente juridica de orden
interpretativo y no de hecho, puesto que el Tribunal a quo, para llegar
al resultado combatido, se apoya—en su ultimo considerando—no sélo en
el “‘conjunto de la prueba practicada”—naturalmente de caracter facti-
co—, sino, ademas, ‘‘en lo expuesto en la sentencia de instancia respecto
de la posible salida de la finca al mar, sin olvidar que para utilizarla
habria que cruzar la zona maritimo-terrestre” y, finalmente, ‘‘en lo dicho
anteriormente”’ referido al alcance que deba darse a dicha zona, asi como
al término ‘‘via pecuaria”, a los fines de discernir si puede incluirse o no
en el concepto de ‘‘camino publico” y consiguientemente si el pretendi-
do predio dominante estd o no enclavado entre otras fincas ajenas sin
posible salida a aquél, para cuya solucién habran de utilizarse las reglas
contenidas en el apartado primero del articulo tres del Cédigo Civil
(segin su nueva redaccién), a cuyo tenor ‘‘las normas se interpretaran
segun el sentido propio de las palabras, en relacién con el contexto, los
antecedentes histdéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en
que hayan de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquéllas”.»

«Considerando que la finalidad perseguida por el precepto asi como
el espiritu que lo anima—los que de modo fundamental deben atender-
se—afectan al denominado predio dominante, al objeto de permitir su
comunicaciéon o salida al exterior, sin depender del simple acuerdo vo-
luntario de los titulares interesados, por lo que tiene caricter forzoso
y mas que de propia servidumbre predial, configura al instituto de
auténtica limitacién legal del derecho de propiedad; pero también y muy
principalmente por lo que ahora interesa, al llamado predio sirviente en.
cuanto que se exige que responda no al capricho o simple conveniencia
del titular del dominante, sino a la verdadera necesidad segin se dice
inequivoca y terminantemente en los articulos 564, parrafo segundo, 566,
659 (donde se habla de ‘“indispensable’) y 570, parrafo tercero, todos ellos



JURISPRUDENCIA 213

del Cédigo Civil, de tal modo que el derecho cesa cuando desaparece
la necesidad (art. 568), teniendo siempre que mediar la pertinente in-
demnizacion (arts. 564, 568 y 569) y ordenandose en el 565 que el paso
tendra que darse por el ‘‘punto menos perjudicial al predio sirviente”;
todo lo cual ha conducido a una interpretacidén restrictiva en cuanto a la
exigencia y consiguiente por lo que respecta a los términos ‘‘enclavada
entre otras ajenas”, ‘‘salida a camino publico” y, sobre todo, al concepto
especifico de éste; pautas de hermenéutica legal de que se hizo eco la
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo a partir de la Senten-
cia de 13 de marzo de 1901, seguida después por las de 8 de marzo
de 1922, que reputé adecuada, en contra de una pretendida servidumbre,
la salida a un rio navegable a través del que tanto las personas como
las cosas pudiesen llegar a un camino publico, 26 de febrero de 1927, que
precisé que el derecho tenia que fundarse en una ‘‘necesidad real, no
ficticia ni artificiosa, que justifique v legitime la coaccién de la Ley res-
pecto del derecho de propiedad”, 17 de noviembre de 1930, que declaré
que se trata de una excepcional limitacién o gravamen que por ser tal
v ademads coactiva, ha de entenderse siempre ‘‘en sentido restrictivo, pues
sabido es que si lo favorable debe ampliarse, lo odioso debe ser res-
tringido” y la de 14 de octubre de 1941, que entendié que este derecho
ha de fundarSe en todo caso en la ‘‘necesidad de establecer la servidum-
bre como iinico medio para lograr esa salida o comunicacién”.»
«Considerando que a la luz de los expuestos espiritus y finalidad
de la norma contenida en el articulo 564 del Cédigo Civil, tal v como
fueron puntualizados por la doctrina jurisprudencial y haciendo entrar
en juego los demas medios interpretativos, es preciso recordar que la
oposicién a la pretension a la exigencia de la constitucién de la servi-
dumbre que en este caso se discute, se basdé desde el principio de la
litis precedente en que la pretendida finca dominante lindaba por todo
su frente Norte con una via pecuaria, que era la denominada ‘‘vereda
o colada del Mar Menor” y que de no ser asi, lindaria por dicho punto
con la zona maritimo-terrestre, por lo que en todo caso tiene acceso
directo a una via publica, impidiéndose con ello la constitucién de una
servidumbre como la solicitada, alegatos que desestima la sentencia
recurrida por separado, diciendo en cuanto a lo primero (considerando
tercero) que no ahonda a fondo la cuestién acerca de la situacién de la
vereda o colada en relaciéon con la finca de los actores, aunque implici-
tamente admite su existencia, al menos en hipdtesis, al decir que aun
siendo cierta ‘‘no podria sostenerse que la finca tiene salida a camino
publico, pues los conceptos de camino publico v via pecuaria no son
idénticos”, siendo de observar, sin embargo, que segin el sentido propio
de las palabras, ambas son sinénimas en el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola, definiéndose la via por camino y éste, a su vez, como
“via que se construye para transitar” sin que el adjetivo “publico” afa-
dido al primero, ni el de ‘‘pecuaria” que sigue al segundo, puedan servir
de elemento diferenciador, pues relacionandolos con los textos legislativos
vigentes, cuales son el Reglamento de 23 de diciembre de 1944 y, sobre
todo, la Ley de Vias Pecuarias de 27 de junio de 1974 (que dado su rango
legislativo y su fecha, deja de aquél en vigor sélo lo no derogado por
ella), resulta que sus respectivos articulos primero otorgan a las ‘“‘vias
pecuarias” el caracter de ‘‘bienes de dominio ptiblico” al igual que lo
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tienen los caminos con los que se ponen en contraste, sin que haya argu-
mento para distinguirlos por el uso de ellos, puesto que en ambos casos
consiste en el trdmsito general caracteristico, segiin se vio, gramatical-
mente, de todo camino o via, en un supuesto (caminos) de caracter
general y en el otro (vias pecuarias) principalmente (no exclusiva o prin-
cipalmente como se dice en la sentencia recurrida) segin el tenor literal
del articulo primero de la Ley especial citada, al de ganados, lo cual en
la realidad social actual en que el precepto ha de ser aplicado no excluye
la posibilidad de que por los caminos transite ganado, ni por las vias
pecuarias transiten personas, como se comprucba, volviendo nuevamente
a los aludidos textos legislativos, con el hecho inconcluso de que ni el
Reglamento de 1944, ni especialmente la Ley de 1974, lo prohiben, va que
lo tnico que los dos sancionan es la ocupacién o invasién de terrenos
de una via pecuaria con cardcter permanente o la interrupcién del tran-
sito del ganado o el aprovechamiento ilegal de los frutos o productos
no utilizados por el ganado o la supresién de &4rboles de los mismos
(articulo 8 de la Ley, coincidente con los 32 y 33 del Reglamento), pero
en manera alguna el transito—que como se ha dicho es lo que caracteriza
el concepto—de personas por si solas o con la ayuda de algiin medio de
traccién mecénica.»

«Considerando que de acuerdo con cuanto antecede y admitiendo,
como admitid, la sentencia recurrida, aunque lo fuese sélo hipotética-
mente, la existencia de una vereda o via pecuaria que delimita por el
Norte en toda su extensién, la finca que pretende ser predio dominante,
dejando intacto el problema factico de su existencia real en el que de
modo expreso dice no profundizar, es incuestionable que juridicamente,
no puede sostenerse que concurra la circunstancia legalmente exigida
como fundamental, de tratarse de una heredad o finca enclavada entre
otras ajenas sin salida a camino publico y que la solucién contraria man-
tenida por el Tribunal a quo, se basa en una interpretacién errénea del
articulo 564 del Cédigo Civil, a la manera como se denuncia en el tnico
motivo formulado que, en su virtud, debe ser estimado y con él la tota-
lidad del recurso interpuesto, casando y anulando la sentencia recurrida,
sin que sean de apreciar méritos que permitan hacer una declaracién
especial en cuanto a las costas causadas en este tramite.»

En la segunda sentencia, desestima la demanda.

ACCION DECLARATIVA DEL DOMINIO. ES ILEGAL LA CONSTRUC-
CION POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS DE UN COLEC-
TOR EN FINCA DE PROPIEDAD PRIVADA SIN HABER NOTIFI-
CADO EL PROYECTO AL PROPIETARIO COMO EXIGE LA LEY
DE EXPROPIACION FORZOSA. NO EXISTE INCOMPETENCIA DE
JURISDICCION AL CONOCER DE ESTE ASUNTO LA JURISDICCION
ORDINARIA (SENTENCIA DE 30 pE MARZO DE 1977).

Hechos.—Don José Pérez Ivorra formulé demanda contra el Ayunta-
miento de Alicante y la Direccién General de Obras Hidraulicas del
Ministerioc de Obras Piblicas, alegando que en la finca de su propiedad
se estaba construyendo un colector o alcantarillado por parte de los
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demandados, sin permiso del duefio v sin expediente de expropiacién
forzosa, por lo que suplica se dicte sentencia declarando que la finca
es de propiedad del actor, encontréndose libre de toda servidumbre de
paso de colector a favor de los demandados, ordendndose a éstos indis-
tinta v solidariamente que destruyan y retiren la mencionada construc-
cién de alcantarillado en toda la extensién que atravesaba y ocupaba su
finca, con indemnizacién de los dafios y perjuicios que habrian de calcu-
larse en ejecucidn de sentencia.

Los demandados contestan a la demanda oponiéndose a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Alicante dicté senten-
cia estimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por el Abogado del Estado, por lo siguiente:

1° Porque no existe incompetencia de jurisdiccién por parte de la
jurisdiccién ordinaria para conocer de este asunto, como pretende el recu-
rrente, pues en el proceso se ejercita una accién declarativa de dominio,
como consecuencia de haberse ocupado una finca de propiedad particular
v realizado en ella obras de excavacién para un colector, no pretendiéndo-
se en la demanda la nulidad del contrato administrativo de ejecuciéon de
la referida obra, sino que se restituya al demandante el pleno disfrute
del solar de su propiedad, con la consiguiente indemnizacién de dafios
y perjuicios, cuestion de indole civil que se suscita contra la Adminis-
tracién y en la que se ventilan derechos privados, por lo que corresponde
conocer de ella a la jurisdiccién ordinaria y no a la contencioso-adminis-
trativa.

2° Porque no puede decirse que se haya violado el articulo 1.218 del
Cddigo Civil en relacidn con la fuerza probatoria del expediente admi-
nistrativo en el que se aprobd el proyecto de construccién del colector de
Alicante, sino que de lo que se trata es de que no se dio cuenta de dicho
expediente al demandante como interesado en la realizacién de la obra,
pues, aunque el proyecto fue expuesto en las oficinas correspondientes
y sometido a informacién publica, este tramite publicitario en modo algu-
no puede equipararse a la notificacion legal que, conforme dispone el
articulo 21 de la Ley de Expropiacién Forzosa, debe hacerse personal-
mente al interesado. Por lo demads, se reconoce en la sentencia recurrida
la autenticidad y fuerza probatoria del expediente como documento pu-
blico, en cuanto al hecho que motivé su tramitacién y la fecha del
mismo.

3° No hay defecto de litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido
demandada la Confederacién Hidrografica del Jucar como Organismo
auténomo, pues ésta obré en todo momento en funcién fiscalizadora
e inspectora de la obra, como delegada de la Direccién General de Obras
Hidraulicas, sin que en ningiin momento hiciera uso de facultad decisoria
alguna, por lo que bastaba demandar al Ayuntamiento y a la Adminis-
tracion del Estado.

4° Se ha producido un dafio extracontractual al propietario, segtn
declara la sentencia del juzgador de instancia, por lo que para desvirtuar
esta declaracién, como cuestién de hecho que es, debe utilizarse la via



216 JURISPRUDENCIA

procesal del ntimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, lo que en el recurso no se hace, pues se utiliza la via del ntime-
ro 1° de dicho precepto.

J.M. G G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

REQUISITOS PARA QUE EL SILENCIO DE UN LITIGANTE PUEDA
SER CONSIDERADO COMO ACEPTACION TACITA DE LA OFERTA
DEL OTRO (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Pese al criterio sustentado entre otras por
la Sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1971, el silencio mante-
nido por uno de los litigantes, respecto a la oferta del otro, podra ser
estimada como aceptacién ticita de la misma, entrando en juego los
apotegmas juridicos: Qui tacet consentire videtur y Silentio fit ratiha-
bitio, y la doctrina sentada por la Sentencia de 21 de octubre de 1941,
cuando asi lo establezca expresamente la Ley, otorgandole un determi-
nado efecto, ya de caricter procesal, bien de indole sustantiva, o cuando
su consentimiento derive de un comportamiento o declaracién que im-
plicitamente lo ponga de manifiesto, siendo preciso en este caso que con-
curran los siguientes requisitos: 1.° Que quien lo mantenga haya tenido la
oportunidad de hablar, es decir, que no esté imposibilitado para contra-
decir la propuesta del oferente, por impedimento fisico o por no haber
tenido noticia de la misma. 2° Que se deduzca de hechos o acciones
(Rebus et factus) de caricter concluyente (Facta concludentia), que in-
equivocamente pongan de manifiesto el auténtico deseo de crear, modifi-
car o extinguir una determinada relacién juridica, de suerte tal que se
manifieste de un modo auténtico, sin posibilidad de dudosas interpreta-
ciones y sin que, pese a la maxima: Tacita consensu convenire intelligetur,
contenida en el epigrafe tinico de la Ley segunda, Titulo XIV, libro II del
Digesto, sea suficiente con el mero conocimiento de la oferta, que por
si solo no implica conformidad. Y 3.° Que por aplicacién del principio
general del Derecho: Tacens consentit si contradicendo impedire poterat,
aquel a quien se impute el consentimiento téicito, tenga el deber de hablar
por existir entre las partes relaciones o negocios que asi lo exijan, o por
ser natural y normal que expresase su disentimiento, si no deseaba apro-
bar los hechos o propuestas de su contendiente.

INTERPRETACION ERRONEA: DIFERENCIA CON LA APLICACION
INDEBIDA (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—La interpretacidn errdnea supone la exégesis
equivocada de un precepto legal aplicado y la indebida aplicacién deviene
de relacionar e incluir unos hechos dentro del &mbito de una norma
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legal que inexactamente ha sido estimada aplicable sin serlo, como en-
sefia la Sentencia de esta Sala de 6 de junio de 166, lo que supone una
incompatibilidad entre ambos conceptos que incide en un vicio formal
determinante de la causa de inadmisién del nimero cuarto del articu-
lo 1.729 de la Ley Procesal Civil.

PARA QUE PUEDA REPUTARSE EXISTENTE EL PRECONTRATO ES
PRECISO QUE CONCURRAN EN EL LOS TRES REQUISITOS EXI-
GIDOS PARA TODO CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El precontrato o contrato de promesa es un
contrato base, en el cual las partes se obligan a desarrollar la actividad
necesaria para su conclusién definitiva, y por ende, para que pueda repu-
tarse existente como tal contrato es preciso que concurran en él los tres
requisitos exigidos por el articulo 1.261 del Cédigo Civil, entre los que se
encuentra el del objeto, que ha de ser cierto, esto es, que esté determi-
nado o al menos sea determinable sin necesidad de nuevo convenio entre
los contratantes, requisito que no concurre en el alegado contrato de
promesa de opciones de compraventas de terrenos, por cuanto que la
delimitacién de los terrenos objeto de la opcién se habria de efectuar de
comtn acuerdo entre ambas partes, es decir, en un nuevo y posterior
convenio.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: LA FORMA DE HACER FRENTE A
ESTA RESPONSABILIDAD NO PUEDE QUEDAR AL ARBITRIO DEL
AGENTE PRODUCTOR DEL DANO NI DE LAS COMPARIAS ASE-
GURADORAS (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1978).

Hechos.—Colisionaron frontalmente dos camiones, falleciendo ambos
conductores y quedando los vehiculos destrozados. El propietario del
camién que no fue responsable del accidente interpone demanda recla-
mando indemnizacién. El Supremo rechaza el recurso de la Compafifa
de Seguros condenada.

Doctrina de la sentencia—La forma de hacer frente a la responsabili-
dad derivada de la culpa extracontractual o aquiliana, no puede quedar
en nuestro ordenamiento juridico al arbitrio del agente productor del
dafio, de cuyo resarcimiento se trate, ni al de las personas comprendidas
en el articulo 1903 de la Ley Civil sustantiva, ni en su caso al de las
Compafiias aseguradores de estas tiltimas, de forma tal que gocen de la
facultad de elegir libremente entre reponer la cosa damnificada al estado
que tenfa con anterioridad al momento en que se le ocasionaron los
desperfectos o sustituirla por otra distinta y de condiciones andlogas
que se pueda adquirir de segunda mano en el mercado: A) Porque si bien
es cierto que los verbos Indemnizar, a que se alude en el articulo 1.101
de dicho Texto legal, y Reparar, empleado en el articulo 1.092, responden
a la misma finalidad de restablecer la situacién econdémica y patrimonial
del perjudicado, con lo que ambos estdn incluidos en el concepto juridico
que a la palabra indemmnizacion asigna el articulo 1.106 de aquel Cédigo,
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no lo es menos que el primero de ellos constituye una forma de resar-
- cimiento del dafio de mayor amplitud y generosidad que el segundo, cuyo
significado, segin el Diccionario Oficial de la Lengua, se limita a «com-
poner, aderezar o enmendar el menoscabo que ha padecido una cosa»
y como éste es el utilizado por el articulo 1.902 para los casos concretos
y especificos que en él se mencionan, de ahi que deba gozar de prefe-
rencia en su aplicacién respecto de los genéricos. B) Porque, aun cuando
la cuantia de la reparacién del vehiculo siniestrado pudiera ser superior
al valor en venta que éste alcanzase en el momento de sobrevenir el
accidente, ello no podria obligar al perjudicado a admitir que se le susti-
tuya por otro de idénticas o similares caracteristicas y estado de conser-
vacién del que tenia, en lugar de procederse a su restauracién, no sélo
por la dificultad de encontrar en el mercado otro vehiculo de ocasién
de semejantes condiciones, por un precio justo y equitativo, y con la
urgencia requerida para que no se resienta o entorpezca el desenvolvi-
miento de la industria a que aquél se dedicaba, sino también por los vicios
o defectos ocultos que pudiera tener el adquirido y la falta de seguridad
en cuanto a su ulterior funcionamiento, aparte de la imposibilidad de
calcular de antemano si el importe del arreglo superaria o no al de
aquella adquisicién, sobre todo cuando, como ocurre en este caso, ambos
valores se aproximan sensiblemente. C) Porque si se admitiese, como pre-
tende la Compaiiia aseguradora, que la indemnizacién por los dafios oca-
sionados en el camidén del recurrido debiera reducirse como consecuencia
de la desvalorizacién que el vehiculo haya sufrido a efectos fiscales por el
transcurso de los afios, vy al mismo tiempo se advirtiera que la tarifa de
los seguros de automoviles aumentasen correlativamente durante ese
periodo de tiempo, so pretexto de que se habia elevado el precio de las
reparaciones de tales vehiculos en los talleres correspondientes, no sélo
se llegaria a una conclusién que por absurda debe rechazarse, sino que
se contravendria la norma de hermenéutica consignada en el articu-
lo 1.284 del Cédigo Civil, y se produciria un enriquecimiento injusto para
la aseguradora, contrario al Principio General de Derecho nemo debet
lucrari ex alieno damno.

LAS CERTIFICACIONES DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD UNICA-
MENTE HACEN FE RESPECTO DEL HECHO MISMO DE LA INS-
CRIPCION, PERO NO EN CUANTO A LAS MANIFESTACIONES QUE
EN EL ASIENTO SE HAYAN VERTIDO (SENTENCIA DE 6 DE MARZO
pE 1978).

Doctrina de la sentencia—Segin constante doctrina de esta Sala, las
certificaciones del Registro de la Propiedad, si bien tienen el caracter
de documentos publicos, unicamente hacen fe con autenticidad juridico-
procesal respecto al hecho mismo de la inscripcién, pero no en cuanto
a las manifestaciones que en el asiento se hayan vertido, tesis por demas
convincente, ya que si la eficacia probatoria de los Registros publicos en
general se limita a lo que constituye su objeto y finalidad, la exactitud
o valor testimonial del asiento en el Registro de la Propiedad se circuns-
cribe al hecho de la presentacién y exhibicién del titulo v de que se ha
practicado la inscripcién, ello ademéds de que siendo indispensable una
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contradiccion esencial entre el hecho evidenciado por el documento autén-
tico y el declarado probado por el Tribunal a quo, divergencia o dispa-
ridad que el documento invocado ha de poner de relieve por su misma
virtud, esto es, con autosuficiencia impuesta por su literalidad, palmario
resulta que tales requisitos no concurren en el caso examinado, por cuanto
a pesar de que en la inscripciéon segunda practicada se hace la manifes-
taciéon de que el vendedor fue representado por el apoderado en virtud
de poder otorgado en Friburgo el 27 de noviembre de 1964, tal aserto,
no cubierto por la exactitud registral, bien responda a una equivocacién
material del Registrador al ponderar los sucesivos apoderamientos, ora
se deba a la aportacidén del poder precedente respondiendo a la exigencia
del organo calificador conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria
v 98 y siguientes del Reglamento, no comporta una negativa a la realidad
de la escritura de poder de 4 de diciembre ni al hecho de su examen por
el Notario autorizante de la compraventa, extremos ambos ajenos a la
eficacia probatoria del contenido tabular.

Tanto segtin la lex loci aplicable al acto juridico en cuestién, conforme
al Texto del articulo 11 del Cdédigo Civil que entonces regia, como a la
luz de nuestro ordenamiento positivo, operante como lex causae por
virtud del mismo precepto en su actual redaccién, el apoderamiento no
viene sujeto a forma ad solemnitatemn tal como establece el articulo 1.710,
parrafo segundo, de dicho Cédigo, e incluso puede nacer de una decla-
racién de voluntad tacita, sin que a ello se oponga la exigencia formal
sefialada en el nimero 5.° del articulo 1.280, norma que segiin reiterada
jurisprudencia ni siquiera persigue disponer formas ad probationem,
sino que se limita a permitir que los contratantes exijan la constancia
por escritura publica del negocio ya celebrado y perfecto, sin que nada
obste a todo lo expuesto la carencia de legalizaciéon en el instrumento
de apoderamiento, por cuanto tal férmula tan sélo acredita que los lega-
lizantes aprecian semejanza de las firmas legalizadas con las auténticas
v que el fedatario cuyos signos de autorizacién se legalizan, se hallaba
a la sazdn en el ejercicio de su cargo, lo que en otro aspecto provoca
que si bien el documento carente de esa autenticacién queda desprovisto
de fuerza probatoria como instrumento publico, nada impide que sea
valorado como un medio demostrativo mds en el conjunto de las ofre-
cidas por la controversia, v desde luego no resta validez a las declara-
ciones de voluntad en el documento contenidas.

DERECHO NAVARRO: EL TESTAMENTO DE HERMANDAD NO PUEDE
SER REVOCADO POR UNO DE LOS TESTADORES DESPUES DEL
FALLECIMIENTO DEL OTRO. TAMPOCO PUEDE EL SUPERSTITE
DISPONER DE LOS BIENES A TITULO LUCRATIVO, A MENOS QUE
ESTE AUTORIZADO PARA ELLO EN EL PROPIO TESTAMENTO.
ES NECESARIA LA ACEPTACION DEL DONATARIO PARA EL PER-
FECCIONAMIENTO DE LA DONACION (SENTENCIA DE 10 DE MARZO
pE 1978).

Hechos.—Los conyuges don Pelayo y dofia Damiana otorgaron testa-
mento de hermandad por el que se institufan mutuamente tinicos y uni-
versales herederos, y respecto a los bienes que existan al tiempo del
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fallecimiento de ambos consortes, nombraban heredera de ambos esposos
a una sobrina, dofia Felicidad. Fallecida dofia Damiana, su viudo realizé
ciertas ventas de algunas fincas en favor de otras sobrinas. Una vez
fallecido don Pelayo, la heredera dofia Felicidad demanda la nulidad de
tales ventas por simulacién. La demanda prosperd.

Doctrina de la sentencia—Toda interpretacion, tanto de actos como
de negocios juridicos, tiende esencialmente a indagar el significado efec-
tivo v el alcance de la manifestacién de voluntad que les sirve de funda-
mento, captando el elemento espiritual, es decir, la intencién de los
sujetos que en ellos intervienen, sin limitarse exclusivamente al sentido
aparente que resulta de los términos o palabras empleadas en la redac-
cién, de forma tal que cuando de testamentos se trata el articulo 675 del
Cédigo Civil concede supremacia o preferencia a la voluntad real del
testador sobre el sentido literal de las declaraciones que en los mismos
se contengan, que en el presente caso lo constituye el deseo de que los
bienes que existieran al fallecimiento de los consortes no se disgregasen,
pasando entonces a poder de la actora a quien nombraron «sucesora de
su casa velando por la continuidad de ésta», lo que lleva a la conviccién
de que la idea que presidié la redaccién de esa cliusula del testamento,
fue la de que el cényuge supérstite pudiera disponer libremente por actos
inter vivos y en su beneficio de cuantos bienes integraran el patrimonio
de ambos consortes, pero no la de que le estuviera permitido alterar por
medio de transmisiones a terceras personas y a titulo lucrativo la desig-
nacién de heredera contenida en el testamento, disgregando el caudal que
constituia la casa familiar, sin que a ello obste la doctrina mantenida
por la Sentencia de esta Sala de 25 de abril de 1951, porque en la hipétesis
que alli se discutié, se habia concedido al cényuge sobreviviente la facultad
de disponer de los bienes por actos inter vivos y mortis causa, autoriza-
cién esta tultima que lleva implicita la de que pueda desprenderse del
haber hereditario a titulo lucrativo.

El testamento de hermandad otorgado por el causante de las demanda-
das y su esposa no podia ser revocado por uno de los testadores, después
del fallecimiento del otro ni aun respecto de sus bienes privativos, segin
se establecié en el capitulo IV, Titulo IV, libro II del Fuero General de
Navarra, al decir: «Et si marido et muger fazen destin en uno et enquara
cerran aqueyll destin, si el uno deyllos mories el otro non puede desfazer
el destin», y segiin se recogié con posterioridad por la Ley 41 de las
Cortes de Pamplona de 1765 y 1766 que declararon nulas las revocaciones
que se llevaren a efecto en tal sentido, criterio que se mantuvo en los
sucesivos proyectos de Derecho Foral Navarro y entre ellos en la Ley 244
del de 1959 y que ha prevalecido en el parrafo 1° de la Ley 202 de la
vigente Compilacién de 1 de marzo de 1973, que prohibe a los testadores
disponer de sus propios bienes a titulo lucrativo, puesto que esto supon-
drfa una revocacién de aquel testamento, sobre todo si las transmisiones
se llevan a efecto por medio de donaciones disimuladas, porque los bienes
de que dispuso dicho sefior a titulo lucrativo, aunque propios de él, no
estaban excluidos del testamento, ni adquiridos con posterioridad al
fallecimiento de su esposa, sino que por comprenderse dentro del mismo,
tenfa su causa en lo establecido por ésta, dado que, en cuanto a ellos
actuaron los dos cényuges en un pacto de consuno, con relaciones re-
ciprocas y correspectivas y con designacién conjunta de heredera a la
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que instituyeron «sucesora de su casa velando por la continuidad de
ésta», con el propdsito comun de que no se desmembrara el patrimonio
familiar y que, de admitirse la solucidn contraria, careceria de contenido
el fideicomiso de residuo si aliquid supererit, establecido en la clausula
quinta del testamento, puesto que se privaria a la fideicomisaria de la
expectativa de derecho que bajo condicién supensiva le correspondia.

Por entender que en Navarra no es necesario para la validez de las
donaciones el requisito de su aceptaciéon por parte del donatario, puesto
que no lo exigen las fuentes del Derecho prevalentes al Cédigo Civil, tales
como el epigrafe segundo, Titulo VII, libro II de la Instituta que decia:
Perfeciuntur autem quum donator suam voluntatem scriptis aut sine
scriptis manifestaverit, ni actualmente el apartado A) de la Ley 161 de
la Compilacién, que Unicamente impone esta condicidon para convertir las
donaciones en irrevocables, pero no para su perfeccionamiento, denuncia
el recurrente la violacién de las leyes segunda, sexta, dieciocho, veintiuna
y ciento sesenta y una de la Compilacién, pero el recurrente no tiene
presente: 1. Que si el donante no estaba autorizado convencional ni legal-
mente para realizar actos de libre disposicién a titulo lucrativo, seguin
se ha expresado en los considerandos anteriores, resulta intrascendente
para la decisiéon de este proceso el que la aceptacién del donatario cons-
tituyera o no un requisito indispensable para la validez y eficacia de
esta clase de negocios juridicos; 2.° Que el parrafo de la Instituta debe
interpretarse no simplicitur, sino secundum quid, de forma que las pala-
bras de aquel texto expresivas de que las donaciones inter vivos se per-
feccionan cuando el donante manifieste su voluntad por escrito o sin serlo,
se han de entender en cuanto esa voluntad haya sido aceptada por el
donatario, puesto que no sdélo no existe precepto alguno que no exija
semejante consentimiento, sino que, por el contrario, lo imponen las
Leyes quintas, Titulo XII, libro V y 19, parrafo segundo, Titulo V, li-
bro XXXIX del Digesto que dice que no puede adquirir por donacién el
que no la quiera, Non potest liberalitas nolenti adquiri; 3.° Que, pese a la
libertad de forma de los contratos establecida por la Ley 18, parrafo 1.,
de la Compilacién, ello no impide el que sea necesaria la manifestacion
del consentimiento del donatario para el perfeccionamiento de la dona-
cién, puesto que esta Ley unicamente se refiere a las formalidades exter-
nas de los contratos, pero no a los requisitos intrinsecos para su validez,
como lo es la aceptacién y aun, en lo que atafie a la forma de esta
expresiéon de voluntad, preciso se hace afirmar que debe exteriorizarse
por medio de escritura publica, puesto que asi lo exigen los articulos 633,
parrafo 1°, y 1.328 del Cédigo Civil, la Ley 2, Titulo VII, libro II de la
Novisima Recopilacién de Navarra y la Ley 161, apartado A), de la vigente
Compilacién, que declaran nulas las donaciones que no se hicieran cons-
tar en esta clase de documentos notariales. 4.° Porque las palabras em-
pleadas en el apartado A) de la mencionada Ley 161, no afectan a la
necesidad del consentimiento del donatario para que las donaciones ad-
quieran la plenitud de su eficacia, indicando tan sélo que, en tanto la
aceptacion no se produzca, la donacidén no es perfecta, pudiendo retrac-
tarse de ella el donante, al igual que ocurre con cualquier oferta antes
de la aceptacién, pero que, una vez exteriorizada la irrevocabilidad es
absoluta. Y 5.° Que si bien es cierto que la jurisprudencia de esta Sala
ha proclamado que cuando una donacién se disimula bajo la apariencia
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de una compraventa, la intervencién de los fingidos compradores, pero
reales donatarios en la escritura correspondiente, supone la aceptacion
de este acto de liberalidad, sin que pueda exigirse, como es ldgico, la
expresion de que se acepta el contrato encubierto, que, precisamente,
tratan de ocultar los contratantes, y que quedaria al descubierto si se
hiciera constar la conformidad con la realidad juridica, no lo es menos
que, para que las donaciones disimuladas sean vilidas, precisan la con-
currencia de cuantos requisitos se enumeran en el articulo 1.261 del
Coédigo Civil, entre los que destacan de forma preeminente para este
caso concreto, la licitud de su causa, circunstancia que no concurre
cuando su finalidad consiste en defraudar derechos hereditarios o en
burlar bajo la apariencia de una compraventa los derechos del segundo
llamado a una herencia, abusando de la facultad de libre disposicion de
los bienes que le confirié su consorte en un fideicomiso de residuo.

LA VOLUNTAD REBELDE AL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION
PUEDE QUEDAR JUSTIFICADA POR LA PROLONGADA PASIVIDAD
DEL DEUDOR FRENTE A LOS REQUERIMIENTOS DEL ACREEDOR
(SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que para que la accién
resolutoria implicita que regula el articulo 1.124 del Cédigo Civil pueda
prosperar, es preciso, entre otros requisitos, que quien la ejercite en su
favor acredite debidamente que el incumplimiento de su obligacién por
parte del otro litigante se produjo como consecuencia de una voluntad
deliberadamente rebelde o de un acto obstativo del ultimo, que de un
modo indubitado, absoluto, definitivo o irreparable lo produzca, sin
que para ello sea suficiente con el mero retraso en el cumplimiento (Sen-
tencias de 4 de marzo de 1975 y 24 de noviembre de 1976), no menos
exacto es que aquella voluntad puede quedar justificada por la prolongada
inactividad o pasividad del deudor frente a los requerimientos de la otra
parte contratante.

EL ARTICULO 480 DEL CODIGO CIVIL TIENE CARACTER IMPERATI-
VOY HA DE PREVALECER SOBRE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
(SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—La Sala de Instancia, interpretando el con-
trato de arrendamiento de la finca rastica y aplicando el articulo 1.091
del Cédigo Civil llega a la conclusion de que dicho arrendamiento terminé
el dia en que fallecié el ultimo usufructuario, sin necesidad de esperar a que
finalizase el aifio agricola, frente a cuya conclusién se alza el cuarto motivo
del recurso, en el que se sostiene la tesis de que es obligada la aplicacion
al caso del articulo 480 del citado Cédigo, y en su virtud el arrendamiento
de la finca rustica de que se trata se ha de considerar subsistente durante
el afo agricola, tesis que es preciso acoger, porque el indicado articu-
1o 480, en cuanto preceptiia que todos los contratos que el usufructuario
celebre como tal usufructuario se resolverdn al final del usufructo, salvo
el arrendamiento de fincas rusticas, el cual se considerard subsistente
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durante el afio agricola, tiene indudablemente caricter imperativo, estan-
do esta unica excepcién establecida no tan sélo en beneficio del arren-
datario, como justa compensaciéon de una labor completa, merecedora
de que el legislador le permita recolectar los frutos sin menoscabos ni
apuros, en los mismos bienes gue los hubiesen producido, sino también
en beneficio de la agricultura, es decir, en el de toda la colectividad,
evidentemente interesada en que no se produzcan pérdidas o deterioro
de los frutos a consecuencia de la siibita e inopinada interrupcién de una
explotacion agricola o ganadera en marcha.

EL PRECARISTA NO PUEDE ALEGAR BUENA FE PARA RECLAMAR
EL IMPORTE DE LAS OBRAS QUE HAGA EN LA FINCA QUE POSEE
EN PRECARIO (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Tienen que decaer los motivos primero, se-
gundo y tercero del recurso, por violacién, el primero, del articulo 361;
por aplicacién indebida, el segundo, del articulo 453, y por igual concepto,
el tercero, del articulo 454, todos del Cadigo Civil, pues en realidad lo que
se invoca en ellos, aun formulados por separado, en forma positiva y ne-
gativa es la aplicacién al caso del precepto relativo a que el duefio del
terreno hace suyo lo edificado, sembrado o plantado por el poseedor
de buena fe «previa indemnizacién»; la buena fe consiste en la ignoran-
cia de que se trata de suelo ajeno, y el recurrente razona como si ignorara
quién es el duefio de la finca, sin tener en cuenta que en el caso presente,
las mejoras fueron realizadas por el recurrente, actor en el pleito, en
finca que ocupaba gratuitamente, por mera tolerancia del duefio de ella,
situacion perfectamente conocida por él; hipétesis totalmente diferente
de la descrita en el articulo 361 del Cdédigo Civil que se dice violado,
as{ como de la contenida en los articulos 453 y 454 del mismo Cddigo,
que se dicen indebidamente aplicados, cuando la Audiencia no los ha
aplicado, sino que, por el contrario, razona la aplicacién del articulo 444
del mismo cuerpo legal, precisamente porque al poseedor en precario
que conoce perfectamente que el terreno en que planta y la casa en la
que realiza obras no le pertenecen, carece de buena fe y si hace las obras
es para su comodidad, durante su ocupacidn gratuita prolongada durante
quince afios, y, por tanto, terminado aquel disfrute, dichas obras habian
de quedar en beneficio de la propiedad que tan generosamente se lo
habia permitido durante tan dilatado periodo.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: EVOLUCION HACIA UN SISTEMA
CUASI OBJETIVO. COMPENSACION DE CULPAS (SENTENCIA DE 31
DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—La responsabilidad por culpa extracontrac-
tual o aquiliana, aunque basada originariamente en el elemento subjetivo
de la culpabilidad, segin lo impone el articulo 1.902 del Cddigo Civil, si
bien para el juicio de reproche era suficiente que el sujeto activo no
hubiera procedido con el cuidado indispensable para evitar el resultado
dafioso, como ya resultaba de los textos cldsicos dado que «en la Ley
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Aquilia se comprende también la culpa levisima» (in lege Aquilia et levis-
sima culpa venit), tal como proclama el Digesto, ha ido evolucionando en
la doctrina jusrisprudencial hacia un sistema que, sin hacer plena abs-
traccién del factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la
conducta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por
el incremento de las actividades peligrosas consiguiente al desarrollo de
Ia técnica y el principio de que ha de ponerse a cargo de quien obtiene el
provecho la indemnizacién del quebranto sufrido por tercero a modo de
contrapartida del lucro obtenido con la actividad peligrosa (ubi emolu-
mentum, ibi onus), criterio exegético que al presente se vigoriza a la
vista de lo establecido en el articulo 3, parrafo 1, del Titulo Preliminar
del Coédigo Givil, en cuanto introduce «la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas» como elemento interpretativo de las normas, aun-
que este factor ya habia sido invocado por la doctrina legal anterior a la
modificacién legislativa de 31 de mayo de 1974. No es la concepcién del
Cédigo, segin la mens legislatoris de los dias de la promulgacién, la que
debe inspirar la interpretaciéon de las nuevas normas legales, sino justa-
mente lo contrario, ya que incluso los preceptos codificados deben ser
interpretados de acuerdo con las nuevas concepciones juridicas, y por
ello esta Sala, sin acoger la pauta de la denominada responsabilidad obje-
tiva basada en la estricta realidad del resultado lesivo y en la relacién
material de causalidad, ha ido transformando la apreciacién del legal
principio subjetivista, ora por el cauce de la inversién o atenuacién de
la carga probatoria, presumiendo culposa toda accién u omisién genera-
dora de un dafio indemnizable a no ser que el agente demuestre haber
procedido con la diligencia debida segun las circunstancias de lugar y
tiempo, demostracién que no se logrard con el mero cumplimiento de las
disposiciones reglamentarias, ora exigiendo una diligencia especifica mas
alta que la administrativamente reglamentada

La interferencia en el nexo causal de la actuacidén negligente de la
propia victima, ocasiona una hipétesis de concurrencia culposa que, sien-
do equiparable por su rango y virtualidad las respectivas conductas,
determina la moderacién de la responsabilidad exigible y la consiguiente
reduccidon de la suma a satisfacer como indemnizacién, no sélo por el
juego del articulo 1.103 del Cédigo Civil, que contempla una facuitad
moderadora no privativa de las obligaciones contractuales, sino por pal-
marias razones de equidad y ldgica.

J. Q. 8.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO: NO SE HA PROBADO QUE SEAN DOS LOS COMPRADO-
RES. LA PRUEBA TESTIFICAL, POR SI SOLA, NO PUEDE DEJAR
SIN EFECTO LA DOCUMENTAL, YA QUE LA IMPUGNACION HA
DE BASARSE EN OTRO DOCUMENTO O EN LA PRUEBA PERICIAL,
CONFORME AL ARTICULO 52 DEL REGLAMENTO (SENTENCIA DE
14 DE OCTUBRE DE 1976).

Se interpone demanda de retracto ante el Juzgado nimero 3 de Burgos
y éste desestima la demanda, pero la Audiencia Territorial revoca la
sentencia anterior.
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No triunfa el recurso de revisién. El documento privado sélo vincula
a las partes que han intervenido en su otorgamiento; incluso reconocido
por quien resulte obligado a completarlo sélo resulta eficaz entre ellas
y no frente a terceros, salvo lo dispuesto por el articulo 1.227 del Cddigo.
Aunque en el documento privado aparece que hay dos personas que han
pagado el precio, ello no quiere decir que haya dos compradores, ya que
el pago del precio puede hacerse por dos personas distintas, conforme
al articulo 1.158 del Cdédigo. En el acto de conciliacién celebrado, el de-
mandado no alega nada respecto a que sean dos los compradores y el
vendedor dice que vendid la finca a aquél sin hablar de otra persona, de
todo lo cual hay que llegar a la misma conclusién que la Audiencia, que
dedujo que el documento es insuficiente para acreditar que fueron dos
los compradores de las fincas retraidas. El error de hecho no puede dedu-
cirse de la contraposicién entre el documento acreditativo de haber
verificado parte del pago del precio con el del pago de rentas por quien
se dice que es el arrendatario, los dos suscritos por el vendedor, duefio
de las fincas, ya que no se ha probado la falsedad de este documento,
por lo que ha de considerarse correcto su contenido sin que pueda com-
batirse por el examen de la prueba testifical, ya que el articulo 52 del
Reglamento sélo tolera esa impugnacidon con base en la prueba documen-
tal o pericial. Aparecen cumplidos los requisitos del articulo 1.261 del
Codigo para la perfeccién del contrato de compraventa, determinante de
la accién de retracto, aunque falte el otorgamiento de la escritura de
compraventa porque, aun conocido el precio de venta de la fanega de
tierra, al no haberse completado la titulacién dominical, no se ha satis-
fecho la totalidad del precio, lo cual es ldégico, no incurriendo la Sala
en la injusticia notoria de que se le acusa en el tercer motivo del
recurso.

DESAHUCIO: PROBADO QUE EL APROVECHAMIENTO PRINCIPAL DE
LA FINCA ES EL GANADERO, EL PLAZO MINIMO DE DURACION
DEL ARRENDAMIENTO ES EL DE TRES ANOS DEL ARTICULO 9
DEL REGLAMENTO (SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1976).

El Ayuntamiento de Torres de Santa Maria arrendé los pastos y ras-
trojeras de una dehesa suya por el plazo de un afio, mediante subasta,
pero el arrendatario solicité prérroga legal de dicho contrato, que le fue
negada por mayoria de votos de la Corporacion. Esta, al no abandonar la
finca el arrendatario, le demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
de Caceres, que desestimé la demanda. La Audiencia de esta ciudad revacd
la sentencia anterior, declarando el desahucio.

Prospera el recurso de revisidn interpuesto por el colono. Ambas partes
coinciden en que el principal aprovechamiento del predio es ganadero,
por lo que el plazo minimo es el de tres afnos; la exclusién de parte de la
dehesa del arrendamiento estaba condicionada a la construccién de un
coto escolar y, en tanto comenzaran las obras o fueran autorizadas por
el I. N. P. podia ser utilizada por el arrendatario. La tolerancia de las
labores de barbecho, conforme a la costumbre del lugar tampoco era
opuesta a la consideracién de aprovechamiento susceptible de los de

15
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caracter ganadero de la finca objeto de arrendamiento, sin que la idea
de arrendamiento de una «pradera natural» pueda ser apreciada por ser
cuestion no alegada en el pleito ni ha sido objeto de probanza alguna.
Prosperados los motivos de revisiéon en cuanto al error de hecho en la
apreciacién de la prueba documental, constituida por el pliego de con-
diciones, huelga entrar en la apreciacion del otro motivo, formulado
alternativamente. La aplicacién del plazo de tres afios del articulo 9 del
Reglamento de Arrendamientos Rusticos fue ya estimada por la Senten-
cia de 16 de febrero de 1973 de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia
de Caceres en recurso promovido por el sefior Gobernador Civil sobre
suspensidon del acuerdo del Ayuntamiento de Torres de Santa Maria, sen-
tencia que aun dando por levantada dicha suspension, se extendia en
consideraciones sobre la procedencia del referido plazo en este arren-
damiento.

RETRACTO: LAS CONDICIONES DE EXCEPCION A LA LEY GENERAL
ARRENDATICIA HAN DE EXISTIR EN EL MOMENTO EN QUE SE
INTENTE HACERLAS VALER, ESTO ES, AL CONTESTAR LA DE-
MANDA LOS COMPRADORES (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1976).

Ejercitada la accién de retracto por el arrendatario en el Juzgado de
Primera Instancia de Baeza, se oponen los demandados compradores,
alegando que la finca ya no es rustica sino urbana, por su situacidn.
El Juzgado admitid el retracto, pero la Audiencia de Granada revocé esta
sentencia.

No tiene éxito el recurso de revisiéon, porque para que la finca sea
excluida de la legislacién especial es necesario que esté préxima a los
elementos que sefiala el articulo 3 del Reglamento y que el valor sea
superior al doble del normal para las de su clase y situacién, debiendo
concurrir ambos factores simultdneamente. Resulta indudable que la
finca esta ubicada préxima a la carretera nacional de Cérdoba a Albacete,
a cinco kilémetros de Baeza, en paraje poblado de chalets y casas de
recreo, lindando alguno con la finca litigiosa, que, ademas, esta incluida
en su mayor parte en el Plan de Ordenacién Urbana, extremos que no son
combatidos en el recurso y que permanecen inalterables. Las condiciones
de excepcion a la Ley General han de existir en el momento en que se
las intente hacer valer, esto es, desde el instante en que fueron aducidas
por los compradores al contestar la demanda inicio del proceso, segin la
Sentencia de 26 de octubre de 1950, que afirma que éste es el momento
a que hay que atenerse y no al que, potencialmente pueda conocer por
circunstancias que se ignoran cuando ocurrian, pues en la fecha de la
venta de la finca ambas partes no conocian la existencia de elementos
nuevos como era el del citado Plan de Ordenacién, no pudiendo admitirse
que el valor sea el de la escritura, sino el real de venta sin que tenga
importancia que los adquirentes consideren la finca como ristica, ya que
la jurisprudencia dice que a lo que hay que atenerse es a si, con arreglo
al articulo 2.° de la Ley de Arrendamientos Rdusticos, tienen o no este
caricter, razones que llevan a rechazar el motivo examinado. En el pre-
sente caso no se trata de concretar si el precio es cierto o no, sino
obtener el verdadero valor que es lo que lleva al Juez de Primera Ins-
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tancia a acordar la préactica de prueba pericial por el Aparejador, cuyo
valor—1.963.180—excede del duplo del sefialado por el Perito Agricola
—620.000—, por lo que la Sala no infringié los preceptos citados ni la
doctrina legal que dice que siempre que aparezca probada la existencia
de esa duplicacién de valor, aunque resulte de la comparacién de los
distintos asignados a la finca, se debe aplicar la excepcion del articulo 2.°
de la Ley, no procediendo el retracto del articulo 16 de la misma Ley.

RETRACTO: NO SE PRUEBA LA COLABORACION DE LA RECURREN-
TE CON SU DIFUNTA MADRE EN LA EXPLOTACION ARRENDATI-
CIA DE LA FINCA QUE PRETENDE RETRAER (SENTENCIA DE 10 DE
NOVIEMBRE DE 1976).

Fallecida la primitiva arrendataria y vendida la finca, la hija de aquélla
pretende el retracto arrendaticio ante el Juzgado de Laredo, que lo ad-
mite, aunque la Audiencia de Burgos revoca esta resolucidn.

No triunfa el recurso de revisién. El error de hecho puede combatirse
combatiendo las conclusiones del Tribunal de Instancia con prueba do-
cumental y con dictamen pericial, pero la censura no puede llevarse
a cabo por comparaciéon con los demas medios de prueba, incluso con el
de reconocimiento judicial, por mas merecedor que sea de estima. La
recurrente trata de impugnar las conclusiones de la Sala de la Audiencia,
con las apreciaciones a que llegd el Juez de Primera Instancia después
de haber reconocido las fincas litigiosas, lo que no puede admitirse.
Tampoco puede aceptarse el error de derecho por infraccién del articu-
lo 1240 del Cdédigo, porque tal articulo no contiene ninguna norma de
valoracion legal de un medio de prueba que vincule a quien lleva a cabo
el reconocimiento o a cualquier otro Tribunal a que decida de una mane-
ra preordenada al valorar los hechos. No existid la colaboracién preten-
dida de la recurrente con su difunta madre en la explotacién de las
fincas que se tratan de retraer, no dandose el supuesto de hecho del
articulo 86 del Reglamento de Arrendamientos Riisticos, por lo que no
pudo aplicarlo la Sala de la Audiencia.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO: AL NO HABERSE PACTADO LA
DURACION DEL CONTRATO, LA SENTENCIA RECURRIDA SE ATU-
VO A LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 1.581 DEL CODIGO PARA
FIJAR COMO TIEMPO MINIMO DEL CONTRATO EL DE TRES
ANOS (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Se promueve el desahucio del arrendatario por los duefios por haber
transcurrido el plazo de tres afios, al ser ganadero el principal aprovecha-
miento de la finca y, de no estimarse asi y considerarse que el aprove-
chamiento principal es el agricola, podia considerarse extinguido a los
seis afios. El arrendatario se opuso alegando que la duracién debia ser
la de doce afios. El Juzgado de Torrijos declaré extinguido el contrato,
confirmédndolo la Audiencia Territorial.
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Es desestimado el recurso de revisién. El recurrente dice que el hecho
que se quiere deducir es que el arrendamiento de la finca se pacté por
doce afnos y no por tres, intentando asi una valoraciéon de las pruebas
practicadas y no la demostracién de que la Sala sentenciadora ha infrin-
gido el articulo 1.253 del Cédigo, por aplicacién indebida o interpretacién
errénea, materia propia de la causa de revisién en un recurso extraordi-
nario, que no es una tercera instancia. No ha podido ser probado el
tiempo pactado para la duracién del arrendamiento y asi tan sélo que
se convino el pago anual de la renta y por eso la sentencia se atiene a lo
dispuesto en el articulo 1.581 del Cédigo para fijar como plazo minimo
el de tres afios, atendido que el principal aprovechamiento es el gana-
dero, con lo que la sentencia ha aplicado una norma, que supone una
verdadera y propia presuncién y la ha aplicado, conjugandola con otra
especifica de la legislacién arrendaticia, como es el articulo 9 del Regla-
mento de 1959.

DESAHUCIO: LA VOLUNTAD DE CONTINUAR EL ARRENDATARIO EN
EL CULTIVO DE LA FINCA HA DE SER HECHA UN ANO ANTES DE
LA FINALIZACION DEL PLAZO CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 26 DE
NOVIEMBRE DE 1976).

Arrendadas varias fincas al mismo arendatario, habian transcurrido
con exceso los seis afios que la Ley fija para los arrendamientos no prote-
gidos, cuando la renta excede de cinco mil pesetas anuales, por lo que se
pide el desahucio ante el Juzgado de 1. Instancia de Cuenca. Este estimé
parcialmente la demanda, declarando haber Iugar al desahucio solicitado
en cuanto a la tercera parte de las fincas, objeto de las litis, desestiman-
dola en cuanto a las dos terceras partes restantes. La Audiencia de Alba-
cete revocé esta sentencia y declaré haber lugar al desahucio del deman-
dado.

Se desestima el recurso de revisién. Ninguno de los documentos pre-
sentados acredita el error manifiesto del juzgador. En el acto de concilia-
cién celebrado en el Juzgado de Paz se manifiesta por el arrendador que
el arrendatario queda despedido de todas las tierras que cultiva, lo que de-
muestra una voluntad extintiva del arrendamiento, que la sentencia reco-
ge en sus considerandos. Por otra parte la declaracién del arrendatario
en el mismo acto de seguir cultivando la mitad de una de las parcelas
arrendadas es la tinica manifestacién en este sentido de continuar el arren-
damiento, pero es tardia porque se hace el mismo afio de conclusién del
contrato, siendo asi que esa voluntad solo pudo expresarse eficazmente
un afio antes de la expiracidn, segtin el articulo 10 del Reglamento de 1959.
En 1972, arrendador y arrendatario fueron convocados a una reunién en
la Delegacién Provincial del I. R. Y. D. A, pero en tal fecha atn no ha-
bian transcurrido los seis afios de duracién minima del arrendamiento v,
por lo demas, ésta es una actividad administrativa ante el Servicio de Con-
centracién Parcelaria, que nada aporta en orden a una manifestacién de
voluntad del arrendatario para ejercitar su derecho de prérroga.
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RETRACTO: EL HECHO DE LA INSCRIPCION REGISTRAL NO IMPLI-
CA EL CONOCIMIENTO DE LA TRANSMISION A EFECTOS DEL RE-
TRACTO (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Se ejercita el retracto de las fincas arrendadas ante el Juzgado de
Llerena, que admitiéo la demanda, confirmandolo la Audiencia.

No tiene éxito el recurso de revisién. Se alega que el arrendatario ha de
ejercitar el retracto dentro de los tres meses a partir de la fecha en que
haya tenido conocimiento de la transmision, lo que ha de presumirse si
la transmisién se ha inscrito en el Registro debiendo probar el arrendata-
rio que no ha sido asi y que la conocié después; sin embargo, segtiin el
articulo 1.214 del Cédigo al demandado es a quien corresponde la prueba
de los hechos extintivos y no era al arrendatario demandante a guien in-
cumbia la prueba de su falta de conocimiento, ya que el transcurso
del plazo de caducidad ha de ser considerado como una causa de extin-
cién de tal derecho, correspondiendo su prueba al comprador demandado.
El hecho de la inscripcién registral no implica el conocimiento de la trans-
misién en cuanto segun las reglas del criterio humano la existencia de
aquélla no implica la de éste, que puede no producirse a pesar de la ins-
cripcién, por lo que no es posible admitir que el cémputo del plazo para
ejercitar el retracto haya de iniciarse desde la inscripcidn, como se preten-
de en el recurso. Tampoco puede admitirse el tema de la simulacién de la
escritura de compra, que no fue planteado en las instancias, tratandose de
una cuestién nueva, que no puede acogerse en el recurso, ni puede tampo-
co admitirse la mala fe del demandante, ya que ésta no se presume, por-
que no se prueba claramente el conocimiento por éste del cardcter simula-
do del negocio.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

REVISION DE RENTA: ES VALIDA LA CLAUSULA DE ESTABILIZACION
AL REMITIRSE A LA VARIACION DEL COSTE DE LA VIDA, CON-
FORME AL INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (SENTENCIA DE
10 DE FEBRERO DE 1977).

Arrendados varios locales, constitutivos de una Galeria de Alimentacién
en Madrid, a distintos arrendatarios, se pacté en los diversos contratos
que la renta seria revisada cada cinco afios, aplicando las tablas del coste
de la vida, de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica. Transcu-
rrido con exceso ese plazo, se recabd del Instituto certificacién de la varia-
ci6én del coste de la vida, que resultd ser de un 50,6 %, comunicandolo a
los arrendatarios que se negaron a pagar dicho aumento. Planteada deman-
da de juicio especial de la legislacién arrendaticia contra uno de los arren-
datarios, el Juzgado niim. 17 de Madrid desestimé la demanda, confirman-
dola la Audiencia Territorial. Por ello se interpone demanda conjunta
contra todos, solicitando sea abonado tal incremento de la renta. El Juz-
gado niim. 3 de Madrid estimé en parte la demanda, condenando a los de-
mandados a pagar la renta con sus incrementos desde la interposicién de
la demanda y la Audiencia confirma integramente la sentencia anterior.
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El recurso de casacién por infraccién de ley no prospera. Aparte de los
motivos de inadmisiéon por motivos procesales, se rechaza por las siguien-
tes razones: a) La supuesta invalidez de la clausula de estabilizacién, li-
bremente pactada en el contrato, no puede admitirse por responder a la
mas estricta ortodoxia, exigida por esta Sala, pues la referencia al indice
del coste de la vida del I. N. E. no se puede tachar de clausula encami-
nada sélo al alza; b) La inaplicacién de los articulos 97, 98 y 100 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos esta justificada porque dichos articulos
son alusivos a la libertad de contratacién, a incrementos pactados entre
arrendador y arrendatario y a incrementos legales de los locales de ne-
gocio, ninguna de cuyas hipétesis son aplicables a la cuestién debatida;
¢) La caducidad dispuesta en el articulo 106 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos es para situaciones distintas a las planteadas en este juicio, en
el que se discute la pretensién del arrendador de hacer efectiva una de
las clausulas del primitivo contrato pactado entre las partes, para lo cual
esta legitimado el arrendador, mientras no prescriba su accién personal.
Tampoco puede aplicarse la tesis del abuso del derecho, puesto que la
referencia al indice del coste de la vida tanto comprende el alza como la
disminucién del mismo, siendo libremente pactada entre las partes.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: A LOS ARRENDAMIENTOS DE
LOCAL DE NEGOCIO, REGIDOS POR LA LEY ESPECIAL SOLO LE
SON APLICABLES LAS CAUSAS DE DENEGACION DE PRORROGA
DEL ARTICULO 114 DE LA LEY (SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1977).

Interpuesta demanda de resolucidn de arendamiento de local ante el
- Juzgado niim. 7 de Madrid, este estimé la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién propuesta por el demandado, sin pasar a la cuestién de fondo,
confirméandolo la Audiencia Territorial.. Se interpone entonces el procedi-
miento ordinario correspondiente, diciéndose en la demanda que el local
arrendado lo fue para compraventa de accesorios usados de automévil,
puesto que el arrendador tenia instalado junto a este local, un comercio
de accesorios nuevos, pero esta cldusula resulté incumplida por el arren-
datario, probandose con acta notarial este hecho, por lo que se solicité la
resolucién del contrato, conforme al Derecho comiin del Cédigo Civil. El
Juez ntim. 9 de Madrid y la Audiencia Territorial desestimaron la demanda.
No triunfa el recurso de casacién por infraccién de ley. Al estimar apli-
cables al caso los articulos 1.091 y 1.124 del Cédigo se incide en el error
de considerar que a los arrendamientos de local de negocio, regidos por
la Ley especial se les puede aplicar disposiciones del Cddigo Civil, cuando
esta Sala tiene declarado que a dichos contratos no les son aplicables
otras causas de denegacién de la prérroga obligatoria que las del articu-
lo 114 de la Ley especial. Por los mismos motivos son rechazables los
otros argumentos del recurrente en que se denuncia la no aplicacién de
los articulos 1.566 y 1.569 del Cédigo, porque no pueden alegarse otras cau-
sas distintas de denegacién de prérroga, ni el derecho a la prérroga es
renunciable,
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REVISION DE RENTA: LA CLAUSULA DE ESTABILIZACION DE LA
RENTA EN LA QUE SE EXCLUYE LA POSIBILIDAD DE REBAJA DE
LA MISMA NO ES VALIDA (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1977).

Se concerté un contrato de arrendamiento para supermercado en el
que se especificaron las condiciones para la revisién de la renta, por lo
que, al negarse el arrendatario a esta revision, se interpuso demanda ante
el Juzgado nim. 15 de Madrid, que desestimé la demanda, sentencia que
fue confirmada integramente.

No tiene éxito el recurso de casacidon por infraccién de ley. La clausula
cuestionada dice que cada cuatro afios se incrementara la renta en la
misma proporcién que varie el indice ponderado general del coste de la
vida sin que la renta nunca podra ser inferior a la pactada en el contrato,
con lo que se excluye toda duda sobre el sentido de tal clausula ante Ia
expresa exclusiéon de toda posibilidad de rebaja. La jurisprudencia dice
que dentro de la libertad de contratacion se pueden pactar clausulas de
estabilizacién, que han de favorecer tanto al arrendador como al arren-
datario, con objeto de que no resulte ante una desproporcionada subida,
practicamente ilusorio el irrenunciable derecho de prérroga del inquilino.
Ante esta clara doctrina han de decaer los dos motivos del recurso, pues
ambos se fundan en la libertad de contratacién, pero el recurso desco-
necta el derecho de prérroga forzosa de la libertad de contratacién y ello
es erréneo por conculcar este derecho del inquilino, careciendo de legiti-
macidn la clausula estabilizadora sélo al alza. Por otra parte no se puede
entrar en materia de interpretacion de contrato en el que la instancia
ha adoptado un criterio claro y fundamentado, que es combatido fuera
del cauce procesal adecuado.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA: EL ARRENDAR CON EL LOCAL UNA ES-
TANTERIA, UN MOSTRADOR, UNA BASCULA Y UNOS ENVASES
DE VINO, NO DEMUESTRA LA EXISTENCIA DE UNA INDUSTRIA,
COMO SE COMPRUEBA POR EL HECHO DE QUE EL ARRENDADOR
NO HA FIGURADO NUNCA DADO DE ALTA EN EL IMPUESTO IN-
DUSTRIAL (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1977).

Se solicita el desahucio por vencimiento de plazo contractual argumen-
tando que en el contrato de arendamiento se hablaba de la preexistencia
de un establecimiento con mostrador, estanteria, etc., diciéndose que se
trata de un establecimiento comercial, que figuraba como tal desde 1939,
dedicado exclusivamente a venta de vino, con matricula industrial, sin
que se hubieren aplicado nunca los incrementos de renta para los locales
de negocio. El Juzgado de La Orotava declaré el desahucio, pero la Seccién
de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife revocé
aquella sentencia.

No dio lugar al recurso de casacién por infraccién de ley el Tribunal
Supremo. La cuestién de si lo arrendado es un negocio o industria o un
local, es problema de interpretacién que es facultad del tribunal de ins-
tancia, cuyo criterio ha de prevalecer en casacién, a menos que prospere
la impugnacién por el ntim. 1 del articulo 1.692—error de derecho—o por



232 JURISPRUDENCIA

el nam. 7 del mismo precepto—error de hecho—pero la sentencia dice que
lo arrendado no es un negocio, sino un local con la estanteria mostrador,
bascula y envases para vino, que no constituyen por si solos una indus-
tria de venta de comestibles y vino, como pretende el actor. Desde el afio
1942 diferentes personas entre las que no se encuentra el arrendador han
figurado dados de alta en el Impuesto Industrial, licencia fiscal, por la
actividad de abaceria o venta de comestibles, habiendo sido dado de alta
también el arrendatario demandado, lo cual no acredita mds que tal cir-
cunstancia pero no patentiza que sea el arrendador el titular dominical
del negocio ni evidencia la existencia del mismo, ya que puede explotarse
un negocio sin pagar contribucién y, por el contrario, pagar la contribu-
cién y no ejercer el negocio. Del examen de las estipulaciones se advierte
que los contratantes estan atribuyendo la propiedad del negocio al arren-
datario y no al arrendador y por ende, que dicho negocio no fue ni podia
ser objeto de arrendamiento.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA: NO HABIENDOSE ALEGADO LO PERJU-
DICIAL DE LAS CONDICIONES PACTADAS POR LA USUFRUCTUA-
RIA ARRENDADORA, NO PROCEDE EL DESAHUCIO POR EXTIN-
CION DE USUFRUCTO (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1977).

Fue arrendado un local de espectaculos por la usufructuaria de la
finca y, fallecida ésta se notifica este hecho al arrendatario, solicitando el
desahucio. El Juzgado niim. 2 de Sevilla desestimé la excepcién de incom-
petencia de jurisdiccién opuesto por el demandado y también la demanda.
La Audiencia Territorial confirmé la desestimacién de la excepcién de
incompetencia, pero revocé la anterior, declarando el desahucio del
arrendatario. :

Triunfa el recurso de casacién por infraccién de ley. El procedimiento
segundo es inadecuado, ya que el contrato estd sujeto a la legislacién
comun, por ser el objeto del mismo el arrendamiento de una industria o
negocio que, conforme al articulo 3 niim. 1 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos queda excluido de la misma, aplicAndose tinicamente la legisla-
cién especial para la obligatoriedad de la prérroga que la misma determi-
na, pero no supone que ésta haya de regir para las demds cuestiones que
surjan del contrato celebrado, por lo que no existe la infraccién que el
recurrente denuncia. El arrendatario recibié de la arrendadora el negocio
. de especticulos ptiblicos como unidad patrimonial con vida propia, sus-
ceptible de ser puesta inmediatamente en explotacién. El contrato se otor-
g6 en 1936 o sea mucho antes de la entrada en vigor de la vigente Ley
arendaticia por un plazo de tres afios prorrogable y, aunque tal arrenda-
miento se extinguié en 1951 por fallecimiento del arrendatario, el contrato
continué con el hijo de éste sin que tal continuacién se base en la subro-
gacién de la ley arrendaticia sino en la conjuncién de voluntades de arren-
dador y demandado por la renovacién del contrato siéndole ya de apli-
cacién lo dispuesto en el articulo 3.° de la Ley especial sobre prérroga
obligatoria, que se aplica también a los casos de extincién de usufructo
sin perjuicio de lo prevenido en el articulo 114 causa 12, segiin la cual
puede resolverse el arrendamiento de local cuando las condiciones fueren
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gravosas para la propiedad y, como en el caso presente, no se ha alegado
en la demanda ni durante la sustanciacién del juicio se ha acreditado que
las condiciones pactadas por la usufructuaria fueron notoriamente per-
judiciales para los propietarios actuales de la industria arrendada, no
procede el desahucio solicitado, como ha declarado este Tribunal en
reiterada jurisprudencia.

C.R.R.

V. SUCESIONES

DERECHOS SUCESORIOS DEL ADOPTADO.~—IRRETROACTIVIDAD.—
MANDATO NO REPRESENTATIVO.—Articulos 177 (antigua redaccion),
174, 179 (Ley de 24 de abril de 1958), 670, 807 y 842 del Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1978).

Los derechos sucesorios del adoptado se determinan por la legislacién
vigente en el momento de otorgarse la escritura de adopcién.

El adoptado al no tener el caradcter de heredero forzoso, no genera
pretericién.

Habiéndose obligado la adoptante a instituir heredera a la adoptada en
la escritura de adopcién «como si fuese hija legitima suya» y fallecida
aquélla bajo testamento en que instituye tinico y universal heredero a un
hermano, careciendo de legitimarios, el Juzgado de Primera Instancia de
Segorbe declaré nulo el testamento y heredera universal a la adoptada,
mientras que la Sala segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Valencia limita los derechos de la adoptada a las dos terceras partes de
la herencia (legitima de los hijos legitimos) declarando el derecho del
hermano instituido heredero en el testamento a suceder en el tercio res-
tante (libre disposicién), sentencia que, siendo ponente el Magistrado don
Antonio Ferniandez Rodriguez, es confirmada por el Tribunal Supremo,
segin las siguientes consideraciones:

Considerando que, a efectos tanto del recurso de casacién ejercitado
por el demandado don M. A. S. como del formulado por la demandante
dofia E. M. A., determinantes de esta resolucién, es de tener en cuenta
que son hechos admitidos por las partes, asi como aspectos probatorios
reconocidos en la sentencia recurrida: Primero. Que a medio de testamen-
to otorgado en la ciudad de Valencia, el dieciocho de enero de mil
novecientos cuarenta y seis, ante el Notario don..., dofia M. A. S, en
estado de casada con don J. M. M, de cuyo matrimonio no consta
habido sucesién, después de establecer diversas disposiciones que no
afectan al caso, instituyé por su universal heredero a su referido esposo,
y si éste falleciere antes que ella, cual ha sucedido, a su hermano
don M. A. S. que le sobrevivid; Segundo. Que dicho testamento es el
tunico y ultimo que consta otorgado por dicha dofia M. A. S.; Tercero.
Que por escritura autorizada en la ciudad de Segorbe, el tres de fe-
brero de mil novecientos cincuenta y seis, ante el Notario don..., los
-citados cényuges don J. M. M. v dofia M. A. S., confirieron poder espe-
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cial tan amplio y bastante como en derecho se reequiriese, a favor de don
J. S. V, para que, en nombre y representacién de los mencionados po-
derdantes y de cada uno de ellos, realizase cuantas gestiones estimase pre-
cisas para que los mandantes adoptasen conjuntamente, como si fuera
nacida del legitimo matrimonio de los mismos, a una nifia llamada E. M. B.
—demandante ahora en el juicio de que se trata—y procedente del Asilo
de Santamarca de Madrid y bautizada en la Iglesia Parroquial de Nuestra
Sefiora de Covadonga de dicha capital, que entonces vivia en compaiiia y
bajo la proteccion de los relacionados poderdantes, representando a los
mismos en todas las diligencias, tramites y actos necesarios, en todas las
Oficinas del Estado, Provincia y Municipio, Juzgados y, particularmente,
en el referido Asilo de Santamarca, durante la tramitacién del expediente,
hasta la aprobacién de la adopcién de la expresada nifia por dichos espo-
sos, presentando a tal efecto las pruebas, documentos y declaraciones per-
tinentes, concediendo a la adoptada el derecho a usar los apellidos de los
adoptantes, asi como el nombre de la madre adoptante, Maria, a ser po-
sible, y el derecho de instituirla heredera en la porcién que se considere
necesaria para la meritada adopcidén, y los demas derechos establecidos
por las leyes en favor de los hijos adoptivos, otorgando y suscribiendo las
escrituras y demds instrumentos publicos, documentos privados y toda
clase de escritos en relacién con la indicada adopcién que considere perti-
nentes y necesarios hasta dejar aprobada y ultimada la adopcién preten-
dida; Cuarto. Que seguido ante el Juzgado de Primera Instancia de Na-
valcarnero expediente para la adopcién por los aludidos esposos de la
expresada nifia—que como viene dicho es la demandante en los autos mo-
tivadores de la presente resolucién—recayé con fecha treinta de abril de
mil novecientos cincuenta y seis, auto firme aprobando y autorizando di-
cha adopcién, y por su consecuencia el once de junio también del afio
mil novecientos cincuenta y seis, en Madrid, ante el Notario don... y
don J. S. V., haciendo uso del referido poder, y por tanto, actuando como
mandatario de los esposos don J. M. M. y dofia M. A. S., otorgd escritura
de adopcién de la tan citada nifia E. M. B.—demandante en el debate
juridico que se examina—tomdéndola como hija adoptiva, concediéndole
de derecho a tomar y usar los apellidos del padre y madre adoptantes, v
todos los derechos reconocidos en las disposiciones legales en vigor a favor
de los hijos adoptivos, obligdndose a instituirla heredera como si fuera
hija legitima suya; y Quinto. Que dofia M. A. S. fallecié, en estado de
viuda, el dieciséis de enero de mil novecientos sesenta y cinco.
Considerando que en orden al recurso de casacién ejercitado por el
demandado don M. A. B., procede examinar y decidir conjuntamente los
tres motivos primeros, amparados, respectivamente, en pretendida infrac-
cién, por interpretacién errénea, del articulo ciento setenta y siete del
Cédigo Civil, en su antigua redaccién, en relacién en el seiscientos setenta
del mismo Cuerpo legal, violacién, por no aplicacién, de las Sentencias de
este Tribunal de doce de noviembre de mil ochocientos noventa y dos, trece
de marzo de mil novecientos dieciséis, cuatro de julio de mil novecientos
cuarenta y uno, once de diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro
y catorce de mayo de mil novecientos cincuenta y dos, e interpretacién
errénea de la Sentencia, también de este Tribunal, de treinta de mayo de
mil novecientos cincuenta y uno, en cuanto que los tres se fundamentan,
esencialmente, en la circunstancia de entender el precitado recurrente in-
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eficaz el pacto sucesorio contenido en la mencionada escritura de adopcién
de primero de junio de mil novecientos cincuenta y seis al haber sido otor-
gada sin intervencién personal de los adoptantes, sino por su apoderado
don J. S. V., la solucién desestimatoria de dichos tres motivos surge de
tener en cuenta que si ciertamente el articulo seiscientos setenta del
Cédigo Civil, con corroboracién en las sentencias antes mencionadas, pre-
viene que el testamento es un acto personalisimo, que como de tal natu-
raleza no posibilita que se deje su formacién, en todo ni en parte, al
arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de mandatario, como tampoco
que lleven éstos a cabo el nombramiento de herederos, ni la designacién
de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos nomi-
nalmente, como consecuencia, segin indica la Sentencia de esta Sala de
veinte de mayo de mil novecientos setenta y dos, de haber recogido dicho
articulo seiscientos setenta el principio romano del caracter personalisimo
del testamento, de larga y constante tradiciéon en nuestro derecho, apenas
alterado por el Fuero Real, que fue objeto de subsiguientes limitaciones
hasta su definitiva derogacion, es asimismo de apreciar que, de una parte,
no debe confundirse el mandato con el negocio representativo, pues que
el negocio de apoderamiento, determinado por la voluntad del represen-
tado, es diverso del negocio concluido con el tercero, determinado por la
voluntad del representante y exclusivamente por ésta, y que lleva en nues-
tro ordenamiento juridico, concretamente en virtud de la normativa de
los articulos mil setecientos nueve, mil setecientos veinticinco y mil sete-
cientos veintisiete del Cédigo Civil, al reconocimiento del principio legal
de la existencia de un mandato sin representacién; de otra parte, a causa
de que siendo una de las bases esenciales de la representacién, como ins-
titucidn operante a la realizacion de los actos juridicos, en que la determina-
cién causal de la repercusién inmediata de efectos a través de una asuncién
de actos y de situaciones concretadas en un poder, el estar montada sobre
la sustitucién de personas de forma tal que el representante acttia en nom-
bre del dominus, ocupando el lugar de éste, pero emitiendo la declaracién
como propia, se infiere que no existe con sus normales consecuencias,
en el caso, actualmente producido, que el poder conferido tenga por fina-
lidad la realizacién, a nombre del poderdante, de un acto determinado
con fijacién de sus términos, circunstancias, condiciones y alcance que haya
de tener, y que en el supuesto de que se trata lo fue fijandolo para la
adopcién antes expresada y en los términos que la misma debfa compren-
der, ya que en ese evento lo que se produce, en realidad y juridicamente,
no es una actividad estricta y rigurosamente representativa, sino lIa mera
sustitucién de la simple manifestaciéon de la voluntad actuando el portador
exclusivamente como instrumento de transmisién de la voluntad ajena, que
es la hipétesis del nuntius o mensajero, en la que éste no emite una decla-
racién de voluntad, sino simplemente la transmite, limitdndose a comunicar
a otra persona la voluntad ajena, lo que en definitiva significa que no
ejercita un acto juridico y si, que estd simplemente a su servicio, equiva-
lente a que en vez de ejecutar, que es la base fundamentadora del represen-
tante, entrega algo ya ejecutado o realizado, a virtud de que en el actuar
del nuncio o mensajero la ejecuciéon del acto y su eficacia discrepan en el
tiempo y, por el contrario, la actividad del representante coincide en él,
con lo que no puede decirse que el comportamiento de aquél desvirtie
el alcance personalisimo del actuar por parte de quien, como ha sucedido
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en el presente caso, deseando llevar a cabo una adopcién y establezca con
precisidon las bases a que ha de someterse y regirse, confiere a otros fa-
cultades para llevarla a cabo y documentarla adecuadamente, revelando
exclusivamente una manifestacién de efectividad practica a lo que ya
viene acordado por el adoptante, y, finalmente, debido a que la obligacién
de instituir heredero asumida por el adoptante a favor del adoptado en
la escritura de adopcién, acomodada a lo querido por los adoptantes, que
permitia el articulo ciento setenta y siete del Cédigo Civil en la redaccién
que mantenia al llevarse a cabo la de que se trata, y que fue posterior-
mente concretado con mas precisién mediante los articulos ciento setenta
y cuatro y ciento setenta y nueve de la redaccién a consecuencia de la
reforma dada por Ley de veinticuatro de abril de mil novecientos cin-
cuenta y ocho, vigente al tiempo del 6bito de la mencionada adoptante
dofia M. A. S,, y en la actualidad en los articulos ciento setenta y seis y
ciento setenta y nueve a tenor de regulacién establecida por Ley de cuatro
de julio de mil novecientos setenta, revelador de una verdadera adoptio
ad heredem que se configura como promesa de heredamiento y con
condicién de sobrevivencia, es un auténtico pacto sucesorio, singular ex-
cepciéon de la prohibicién contenida en la regla general contenida en el
parrafo segundo del articulo mil doscientos setenta y uno de dicho Cuerpo
legal sustantivo, y que, por su propia caracteristica, goza de una especifica
regulaciéon que trasciende de la asignable al testamento precisamente por
su consideracién contractual.

Considerando que igual solucién desestimatoria merecen los motivos
cuarto, quinto y sexto, también de procedente examen y decisién conjunta,
en cuanto que fundamentados respectivamente en alegado error de hecho
en la apreciacién de la prueba, por entender el recurrente don M. A. S. que
la sentencia impugnada ha violado el articulo mil doscientos dieciocho del
Cdédigo Civil, violacién del parrafo primero del articulo mil doscientos
ochenta y uno del mismo Cuerpo legal sustantivo e igualmente violacién
del articulo mil setecientos catorce del propio Cédigo, tienen los tres su
causa razonadora comin en la apreciaciéon que quien los formula hace de
haberse excedido don J. S. V. en el cargo que, en cuanto a la invocada
adopcién, le habfan efectuado los relacionados cényuges adoptantes, por-
que, bajo un aspecto de la cuestidn, las facultades conferidas por éstos
a aquél, a efectos de la adopcién de que se trata, vienen establecidas en
la expresada escritura de poder otorgado el tres de febrero de mil nove-
cientos cincuenta y seis, con base en la que el meritado don J. S. V. actud,
para «realizar cuantas gestiones estime precisas, para que los mandantes
adopten conjuntamente, como si fuera nacida del legitimo matrimonio de
los mismos» a la meritada nifia E. M. B., concediendo a ésta, ademas del
derecho a usar los apellidos de los adoptantes, as{ como el nombre de la
madre adoptante, Maria, a ser posible «y el derecho a instituirla heredera
en la porcién que se considere necesaria para dicha adopcion, y los demds
derechos establecidos por las leyes en favor de los hijos adoptivos; y otor-
gar y suscribir las escrituras y demds instrumentos publicos, documentos
privados y toda clase de escritos en relacién con esta adopcién, que con-
sidere pertinentes y necesarios hasta dejar aprobada y ultimada la adopcién
que se pretende», con lo que claramente se deduce que al haber otorgado
el referido don J. S. V., amparado en tal poder, la escritura de adopcién
de fecha primero de junio de mil novecientos cincuenta y seis de que se
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viene haciendo mencién concediéndose a la adoptada por los relacionados
adoptantes el derecho a tomar y usar sus apellidos «y todos los derechos
reconocidos en las disposiciones legales en vigor a favor de los hijos
adoptivos, obligdndose a instituirla heredera como si fuere hija legitima
suya» en manera alguna se ha producido el exceso en la efectividad del
indicado poder, ni, por tanto, se han traspasado o rebasado los limites
del mandato, dado que conferido éste para realizar la tan meritada adop-
cién con el aspecto establecido por los adoptantes de que se considerase
a la adoptada «como si fuera nacida de legitimo matrimonio de los mis-
mos»... «y el derecho a instituirla heredera en la porcion que se considere
necesaria para dicha adopcion, y los demds derechos establecidos por las
leyes en favor de los hijos adoptivos», la obligacién asumida a nombre
de los precitados adoptantes poderdantes de obligarse, en relacién a la
adoptada, «a instituirla heredera como si fuera hija legitima suya», viene
comprendido dentro del encargo expresamente encomendado por los men-
tados don J. M. M. y dofia M. A. S., adoptantes, a don J. S. V., nuncio
o mensajero de aquéllos, toda vez que al prevenir los primeros que la
adopcién habria de llevarse a cabo como si la adoptada fuere nacida de
legitimo matrimonio de ellos, con reconocimiento a favor de la adoptada
del derecho a instituirla heredera en la porcién que se considere necesaria
para dicha adopcién y los demas derechos establecidos por las leyes en
favor de los hijos adoptivos, tanto quiere decir, de una parte, que los
tantas veces aludidos adoptantes se obligaban a instituir heredera a la
adoptada, pues que cuando se concede un determinado derecho a otra
—en este caso el de ser instituida heredera—, indudablemente se asume
la correlativa obligacion de cumplir las exigencias inherentes a tal conce-
sién—en este caso obligacién de instituirla heredera—en ortodoxa aplica-
cién del principio de derecho, reconocido por esta Sala en Sentencia de
once de diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro, sancionador de la
aplicacion de la misma normativa juridica para regir las situaciones obe-
dientes a un solo designio inspirador, y, de otra parte, que esa institucion,
al no prevenirse limitacién alguna con relacién a ella por los adoptantes,
habria de ser como si la adoptada fuere hija legitima suya, desde el mo-
mento en que manifestdndose dichos adoptantes, con respecto a la referida
adopcién y al conferir facultades a don J. S. V., para que éste la formalizase
a nombre de aquéllos, que habria de ser como si la adoptada fuera nacida
de legitimo matrimonio, claro es que los derechos hereditarios, genéri-
camente reconocidos en favor de la adoptada, habrian de ser los corres-
pondientes a la filiacién legitima, en razén a que la efectividad de un
derecho ha de venir cohonestado con los antecedentes de que emana
y que le da vida, y, bajo otro aspecto de la cuestién, en atencién a que
precisamente el reconocimiento que contiene la escritura de poder exa-
minada a la adoptada tanto del derecho a instituirla heredera en la por-
cién que se considere necesaria para dicha adopcién, como de los demas
derechos establecidos por las leyes a favor de los hijos adoptivos, y la
asignacién de que se considerase a la adoptada como en orden a la adop-
cién acordada cual si fuere nacida del legitimo matrimonio de los adop-
tantes en cuestion, confiere a ésta, no habiéndose puesto limitacién alguna
al quantum sucesorio, los que vienen atribuidos a los hijos legitimos,
porque cuando se conviene un determinado carécter juridico se producen
las consecuencias que de €l se originen en cuanto no se establezca limi-
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tacién que el derecho admita y que en el supuesto actualmente contem-
plado no se ha producido.

Considerando que en trance de pronunciarse sobre el séptimo de los
motivos en que se apoya el recurso de casacién formulado por el deman-
dado don M. A. S., fundamentado en pretendida interpretacién errénea del
articulo ciento setenta y cuatro del Cédigo Civil, tal como queddé redac-
tado por la Ley de veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta
y ocho, en relacién con el articulo ciento setenta y nueve del propio Cé-
digo, también del texto reformado, y el ochocientos cuarenta y dos del
mismo Cddigo Civil, por entender dicho recurrente que de conformidad
con dichos preceptos, en todo caso y de proceder atribucién hereditaria
a la adoptada dofia E. M. A. en la herencia de la adoptante dofia M. A. S,,
la participacién que corresponderia a dicha adoptada seria no los dos
tercios de la misma, que la sentencia recurrida reconoce, sino una por-
cién no superior a un tercio de su herencia, es preciso tener en cuenta
ante todo que, dada la fecha en que se efectud la adopcién, la normativa
aplicable tiene que ser la de los articulos del Cédigo Civil en su versién
primitiva, o sea, tal y como se aprecia antes de las reformas introducidas
por las Leyes de veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta y
ocho y cuatro de julio de mil novecientos setenta, carentes, por otra parte,
de eficacia retroactiva, a virtud de la cual el articulo ciento setenta y siete
establece que «el adoptante no adquiere derecho alguno a heredar al
adoptado» y «el adoptado tampoco lo adquiere a heredar, fuera de testa-
mento, a menos que en la escritura de adopcién se haya éste obligado a
instituirle heredero», precepto que rompe la linea clasica de nuestro
sistema, pues, con apoyo exclusivo en el articulo ciento cuarenta y uno
del Proyecto de mil ochocientos cincuenta y uno se aparta de lo que
habia constituido la tradicién espafiola en la materia que con base en
los precedentes romanos (especialmente Justiniano en dos, once y trece
de la Instituta y VIII, Titulo XLVIII, Contitucién diez del Cédigo) se con-
sagra en las Partidas (Leyes ocho y nueve del Titulo XVI de la Partida
cuarta), las Leyes de Toro (Ley sexta) y Novisima Recopilacién (Leyes
primera y séptima del Titulo XX del Libro X), asi como el Derecho
Especial del que es ejemplo Catalufia, que lo mantuvo inalterablemente,
haciéndose eco actual de ello el articulo ciento veinticinco de la vigente
Compilacién de veintiuno de julio de mil novecientos sesenta, como igual-
mente se aparta de los precedentes legislativos extranjeros, sobre todo los
Cédigos francés (articulo trescientos cincuenta y seis) e italiano de mil
novecientos sesenta y cinco (articulo quinientos sesenta y siete), a los
que siguieron los mas modermos de Alemania (paragrafo mil setecientos
cincuenta y siete), Suiza (articulo doscientos sesenta y ocho) e Italia de
mil novecientos cuarenta y dos (articulo quinientos sesenta y siete), todos
ellos coincidentes en la misma direccion que se restablece en Espaiia
por la reforma de mil novecientos setenta en el sentido de equiparar a los
hijos adoptivos con los legitimos a los fines sucesorios, que, con el gra-
fismo que le caracteriza, se expresaba en el Cédigo Alfonsino en el sentido
que «el profijado heredara todos los bienes del que le profijé si muriere
sin testamento e non oviese otros fijos, e si los oviese, partird con ellos
su parte como cualquier dellos».

Considerando que el tenor literal del referido articulo ciento setenta y
siete del Cédigo Civil, en su primitiva redaccién, tal como aqui debe ser
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aplicado, excluia sin duda la posibilidad sucesoria de la adoptada si no era
por via testamentaria, planteandose el problema sélo en el supuesto, que
es el ahora dado, de que en la escritura de adopcion el adoptante se hu-
biese obligado a instituirla heredera, lo cual, con independencia de que,
seglin viene dicho, implica ciertamente la admisién de una recepciéon a la
regla general prohibitiva de los pactos sucesorios, que, también con ca-
racter general, se contiene en el articulo mil doscientos setenta y uno del
citado Cuerpo legal sustantivo, suscitando dudas acerca de su efectividad
cuando el adoptante moria sin haber cumplido la promesa, bien por no
haber otorgado testamento existiendo o no descendientes legitimos, o ya
habiéndose hecho, pero sélo en favor de éstos si es que existian, o de un
extrafio caso de no existir—supuesto actual—, o en concurrencia con aque-
llos en la parte que no afectase a su legitima, cuestiones éstas acerca de
las cuales un amplio y autorizado sector de la doctrina cientifica se pro-
nuncié en el sentido de que el incumplimiento de la obligacién—promesa
de instituir heredero—, si no se hizo en testamento, implicaba el derecho
del adoptado a convertirse en heredero universal al no existir hijos o
descendientes legitimos o en concurrencia en la misma cuota que pudiese
corresponderles, y si hubo testamento en favor de los legitimarios o de un
tercero, con exclusién del adoptado, éste conservaba el mismo derecho que
pudiere corresponder a los hijos legitimos, criterio que tuvo el respaldo
jurisprudencial, en los casos en que éste Tribunal tuvo ocasién de pro-
nunciarse sobre la cuestion, siendo punto de partida de diecinueve de abril
de mil novecientos quince, donde se contempld un supuesto de hecho que
trataba de la adopcién de una nifla cuyos padres adoptantes concedieron
sus apellidos y prometieron instituirla heredera en la porcién legitimaria
que a favor de los hijos legitimos establecian las leyes, promesa que no
fue cumplida por los adoptantes, que carecian de herederos legitimos, y
murieron sin testar, habiéndose reconocido a dicha adoptada plenos dere-
chos a la subsiguiente sucesién intestada, interpretacién seguida, en cuan-
to a linea de principio, aunque referida a supuestos facticos diferentes, por
las sentencias de este mismo Tribunal de nuevo de abril de mil nove-
cientos cuarenta y dos y treinta de mayo de mil novecientos cincuenta y
uno y uiltimamente por las de once de octubre de mil novecientos setenta
v cuatro y veintiocho de enero de mil novecientos setenta y cinco, en la
que es de insistir y por tanto debe ser mantenida en lo que supone de
exacta valoraciéon de la finalidad de lo que la adopcién representa y repre-
senté en el periodo de tiempo a que el precepto aplicable se contraia, y
al que como se manifestd en la invocada sentencia de diecinueve de abril
de mil novecientos quince hay que estar, si no se quiere desnaturalizar
la esencia de aquella institucién, y puesto que corresponde a la Jurispru-
dencia la misién de suplir las omisiones involuntarias que presenten un
precepto legal y en que sus redactores hubieran podido o puedan incurrir.

Considerando que haciendo aplicacién al presente caso de lo preceden-
temente expuesto, la obligacidén contraida por ambos adoptantes y concre-
tamente por dofia M. A. S. es méas concluyente o indubitada que la resul-
tante de la letra estricta del mencionado articulo ciento setenta y siete
del Cédigo Civil, puesto que éste excepciona el supuesto de obligarse el
adoptante a instituir heredero al adoptado, que en definitiva no es sino
una promesa de futuro, mientras que aqui lo efectuado, conforme viene
anteriormente razonado, es una atribucién o concesién actual de todos los
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derechos que la Ley reconoce a los hijos legitimos, entre los que figura, en
primer lugar, segin se dice en el nimero tercero del articulo ciento cator-
ce del Codigo Civil, «la legitima y demds derechos sucesorios que este
Cédigo les reconoce» en relacién por lo que concierne al supuesto en cues-
tién con el parrafo primero del articulo ochocientos ocho, ochocientos tre-
ce y parrafo segundo del ochocientos catorce, todos ellos del mencionado
Cuerpo legal sustantivo, atribucién que lleva implicito el derecho de here-
dar la adoptada demandante dofia E. M. A. a su madre adoptante dofia
M. A. S, en los dos tercios de la herencia de ésta, como la sentencia recu-
rrida reconoce, en concurrencia con el tercio afectante a la parte de libre
disposicién asignable al demandado don M. M. A,, por consecuencia de la
declaracion de heredero, en favor de éste, efectuada por la precitada adop-
tante dofia M. A. S. en su testamento, no revocado, otorgado el dieciocho
de enero de mil novecientos cuarenta y seis, y que asimismo acoge la sen-
tencia impugnada, porque, ademas de que, como certeramente en ésta
se indica, no debe vincularse todo un patrimonio por una obligacién de
instituir heredero «in abstracto», a los hijos adoptivos, mas alla de los
derechos sucesorios y legitimarios de los descendientes legitimos, es lo
cierto que, como igualmente establece la Sala sentenciadora «a quo»; el
espiritu que informa nuestro ordenamiento juridico es que no se impida
la libertad de testar, haciendo en su virtud compatible las cuotas legitima-
rias de los herederos forzosos con esa libertad de testar, porque seria un
contrasentido ampliar el pacto sucesorio verificado de acuerdo con el sis-
tema de proteccidon de los hijos adoptivos trascendiendo de los limites
establecidos en la normativa impuesta a la adopcién, no cabe desconocer
que si bien el adoptado no se le reconoce la cualidad de heredero legiti-
mario o forzoso en la herencia de sus padres adoptivos, si heredera por
el compromiso o pacto sucesorio que se impusieron los adoptantes en la
escritura de adopcidén, que, cual se previene en citada sentencia de veinti-
cuatro de enero de mil novecientos setenta y cinco, es una verdadera esti-
pulacién o contrato hereditario de naturaleza irrevocable, que es inherente
a institucién de tal naturaleza y viene expresamente reconocido en el ar-
ticulo ciento setenta y cinco de la redaccién dada por Ley de veinticuatro
de abril de mil novecientos cincuenta y ocho y en el ciento setenta y siete
de la actual normativa instaurada por Ley de cuatro de julio de mil nove-
cientos setenta, de aplicacién tanto para los supuestos de sucesién intes-
tada, como testamentaria, sin referencia a la persona adoptada, esto es
fuera de testamento, ya que lo contrario equivaldria a una verdadera des-
heredacién injusta causa, que no puede admitirse y sea posible en conse-
cuencia la concurrencia con los herederos legitimos o testamentarios, se-
gtn los casos, en la proporcién correspondiente, toda vez que el derecho
del adoptado a la herencia del adoptante nace de dicho pacto o compro-
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