II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROPIEDAD HORIZONTAL: CLAUSULA DE LOS ESTATUTOS INSCRI-
TA PREVIENDO LA AGRUPACION DE LAS PLANTAS BAJAS DE
TRES EDIFICIOS COLINDANTES MEDIANTE LA CONSTITUCION
DE SERVIDUMBRE DE PASO Y DIAFANIDAD DE TODA LA NAVE,
GALERIA DE ALIMENTACION CON PUESTOS INTERIORES: OBRAS
QUE PUEDE REALIZAR EIL PROPIETARIO. PRINCIPIO DE LEGI-
TIMACION REGISTRAL: ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA.
SQCIEDAD DE GANANCIALES: EL MARIDO ES EL TITULAR DEL
PODER DE DISPOSICION, NO EXISTIENDO DEFECTO DE LITIS-
CONSORCIO PASIVQO NECESARIO POR NO HABER SIDQ DEMAN-
DADA LA ESPOSA (SeNTENCIA DE 25 DE Mav0o DE 1976).

Hechos—Los Presidentes de las tres Comunidades de Propietarios de
los edificios nimeros 75, 77 v 79 de la calle Alonso Cano de Madrid inter-
ponen demanda contra los constructores de los edificios, contra el titutar
de las plantas bajas v de dos tiendas, contra el titular de la Galeria de
Alimentacién eixstente en dichas plantas, sefior Mayo Alonso, asi como
contra los occupantes de los puestos de Ia Galeria, fundando la demanda
en que a los tres locales comerciales se habian unido las dos tiendas,
cosa que no estaba prevista en los Estatutos de las Propiedades Horizon-
tales, que s6lo se referfan a la agrupacion de los locales, habiéndose reali-
zado obras y transformaciones sin conocimiento ni consentimiento de las
tres Comunidades de Propietarios, de donde resultaba su ilegalidad, supli-
cando se dicte sentencia condenando a los demandados a restituir los tres
locales v dos tiendas al ser v estado que tenfan cuando se edificaron las
fincas, a que reconstruyan los muros de separacidn entre ellos, desapa-
reciendo el acceso directo a los locales comerciales ¥ a que realicen la
demolicién de las obras realizadas, para que la situacién real de Tas
cinco fincas coincida con su descripcion en las escrituras de constitucion
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de los tres edificios en régimen de Propiedad Horizontal y su inscripcién
en el Registiro de la Propiedad.

La parte demandada se opone alegando que en el Registro consta
inscrita la cliusula que prevé el destino de los locales para agrupatse,
constituyéndose a tal fin servidumbre de paso a lo largo de toda la me-
dianeria. Ademas, el sefior Mayo alega la falta de legitimacion pasiva
procesal, pues adquirié los locales por compra vy, al ser bienes ganan-
ciales, debid ser demandada también su esposa.

E} Juez de Primera Instancia ntimero freinta de los de Madrid dicté
sentencia estimando en parie la demanda, declarando que se deben inde-
pendizar las dos tiendas sin mantener comunicacién alguna con los loca-
les comerciales, construyendo para ello los muros o tabiques medianeros
que se precisen, que se deben ajustar las obras exteriores a las exigencias
de la armonia que los edificios requieren, derribindose aquellas que la
alteran v que se debe limitar la utilizacién de los servicios comunes a la
usual y racional que a los locales corresponda, mediante la aplicacién
de las normas Iegales que la Ley de Propiedad Horizontal establece en
sus articulos 8° y 5°, vy caso de ser restrictiva la solucidn, se procedera
ejecutoriamente a su hmitacion.

Apelada la anterior sentencia por ambas partes, la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid dictd sentencia desestimando
el recurso de la parte demandada y estimando parcialmente el de los
demandantes. En e¢lla se condena al demandado, no sdlo a reconstruir
los muros delimitadores de las dos tiendas, sino también los divisorios
de las casas numeros 77 y 79 de la calle Alonse Cano v a que proceda
a demoler todas las obras ejecutadas con la finalidad de dividir material-
mente y formar otros locales mas reducidos en los tres locales de negocio
sitos en las tres casas va repetidas, Ios que dejara con la misma estruc-
tura y configuracidn tal como se describe en las escrituras de divisién
de la Propiedad Horizontal ¥ en la de compraventa.

El demandado interpone recurso de casacién por infraccién de ley,
funddndose en los siguientes motivos:

Primero—Error de derecho en la apreciacién de la prueba, acreditado
por la certificacidn del Registro de la Propiedad, gque hace constar con
fe plena que los locales comerciales son bienes ganancijales.

Segundo~Infracciéon por violacion del articulo 1407 del Cédigo civil,
estando corroborada, ademais, en este caso por la presuncién de ganan-
cialidad por el Registro de la Propiedad.

Tercero—Error de derecho en la apreciacién de la prueba, acreditado
por las escrituras de division en Propiedad Horizontal y certificacion re-
gistral, que constituyen prueba de valor privilegiado conforme a los ar-
ticulos 1.218 del Codigo civil ¥ 38 de la Ley Hipotecaria, de las que resulta
que se establecié una servidumbre de pasg a través de toda la longitud
de las medianerias de los edificios, previéndose la diafanidad de toga 1a
nave.

Cuarto.—Aplicacién indebida de los articulos 7, 8, 11, 13 ¥ 16 de la
Ley de Propiedad Horizontal, pues no se ha tenido en cuenta que el titular
de los locales tenia la facultad dispositiva consistente en convertirlos en
nave didfana, prevista en Ia divisidon horizontal, todo ello de acuerdo con
el principio de la autonomia de la voluntad.

Quinto—Infraccién por viclacién del articulo 3, parrafo @), de la Ley
de Propiedad Horizontal, en relacién con la infraccién por violacién del
articule 348 det Cédigo civil, pues el duefio de la nave comercial podia
dividirla con arreglo a los usos racionales de un buen propietario, sin
necesidad de solicitar ningin permiso previo de la Junta, toda vez que
la construccién de los puestos componentes de la Galeria de Alimentacién
no supone, en modo alguno, una alteracidon material de Ios locales para
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formar otros mds reducidos e independicntes, ni tampoco una modifica-
cion de sus elementos arquitectonicos.

Sexto—Infraccidon por viclacion del articulo 1.255 del Caédigo civil ¢ in-
fraccion por violacion de las Sentencias de 16 de mayo de 1967 v 14 de
marzo de 1968, en relacion con la inlraccion por viclacion del parralo
tercero del articule 5° de la Ley de Propiedad Horizontal, porque el
principio de la autonomia de la voluntad pormite el pacto de agrupacion
de locales de edificios colindantes y ia constitucidn de servidumbre de
paso, que 1o es contrario a Ia legislacién especial, sino que estd previsto
en la misma en su articulo 15, ntimero 3°

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponenie e¢f
Magistrado don Baltasar Ruil Villar, declara haber lugar al recurso, pero
sdlo por estimacidn de Ios motivos tercero y quinto:

«Considerando gque, desde distintos dngulos, los motivos primero y se-
gundo del recurso se dirigen a plantear el problema del litisconsorcio
pasivo necesario de los dos conyuges, que propugna el recurrente, cuando
los bienes afectados por la demanda pertenecen a la sociedad legal de
gananciales; problema resuelto ampliamente por la docirina cientifica
v la jurisprudencia (véanse las SS. de 17 de abril de 1967 y de 3 de junio
de 1966), contestes en estimar que la comunidad de bienes de este tipo
en nuestro Derecho es una mancomunidad entre maride y mujer, en la
que no hay atribucién de cuotas ni facultad para pedir la divisién v en
la que el marido ejerce normalmente el poder de disposicion por tratarse
de un patrimonio especial vinculado al levaniamiento de las cargas comu-
nes, siendo titulares del mismo conjuntamente y por partes iguales, aunque
con desigualdad de derechos el marido v la mujer; vinculacién que impide
su disclucién asi como los actos dispositivos de la propia parte y su go-
bierno administrativo por el sistema de la mayoria, porque todo ello es
incompatible con los principios rectores de la institucidén familiar basada
en la idea de organizacién jerarquica y presidida por un fin trascendente
a los particulares de los medios que la integran; razones por las cuales
hay que desestimar los dos indicados motivos del recurse.»

«Considerando que el motivo tercero denuncia, al amparo del name-
ro séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el error
de derecho en la apreciacion de la prueba con violacién del articulo 1.218
del Cédigo civil ¥y 38 de Ia Ley Hipotecaria, motivoe al que hay que dar
lugar porque en efecio se ha padecido el denunciado error en la senten-
cia recurrida, puesto que de los documentos puablicos y fehacientes refe-
renciados por el recurrente aparece, como destacaba la sentencia de pri-
mer grado en su considerando sexto, que desde la escritura inicial de
declaracién de obra y division material! de la misma con asignacidén de
cuotas de participacién de cada finca independiente en los elementos
comunes, se establecid, con respecto a la planta baja comercial, que los
locales comerciales de las fincas uno v dos se destinan para agruparlos a
los de las mismas casas colindantes vy para ello constituyen servidumbre
de paso con toda la extensidn de las medianerias con dichas casas y facul-
tad a los propietarios de aquelles locales para convertirlos en una nave
didfana para su mejor aprovechamiento; debiendo hacerse constar que
la referida escritura de division material de la que derivan las restantes
operaciones de demandantes y demandados fue inscrita en el Registro,
segiin reconocen las entidades actoras en la stplica de su demanda, en
la gue se solicita que asi se declare, ¥ tuve lugar el 17 de diciembre
de 1964, es decir, el mismo afio en que se adquirié el solar, que fue el
24 de eneroc.»

«Considerande que la aceptacion del motivo anterior lleva como con-
secuencia la del motive quinto que denuncia la violacién del articulo ter-
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cero, parrafo a), de la Ley de Propiedad Horizontal en relacién con la del
articulo 348 del Cédigo civil porque, en efecto, se limita por la sentencia
recurrida el alcance de los preceptos citados segln los cuales el derecho
de dominio no tiene mas limitaciones que las establecidas en las leyes y
tanio el articulo 3%4 del Cddigo civil como el articulo 3.° de la Ley de
2] de julio de 1960 reguladora de la llamada propiedad horizontal, pro-
claman en su apartado a) el derecho singular y exclusivo de propiedad
sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovecha-
miente independiente con los elementos arquitectdnicos ¢ instalaciones
de todas clases, aparentes ¢ no, que estén comprendidos dentro de sus
limites y sirvan exclusivamente al propietario, asi como el de los anejos
que expresamente hayan sido sefialades en el iitulo, aunque se hallen
situados fuera del espacic delimitado, y en su virtud el propietario de
esta porcidn, individualizada como finca independiente, puede habilitar-
la para su mejor aprovechamiento que en este caso estd expresamente
reconocido ¥ que ha de ser él, légicamente, quien haya de decidirlo, como
lo ha hecho, montando una galeria de alimentacién que se desarrolla
unitariamente en varios departamentos, aungue sean fijos o de otra siem-

pre que no se dis e cllos convirtiéndolos _en fi icamente
com € determinan sus l{mites etando, como dice el apar-
=G ) del citado articulo tercero, la copropiedad con los demds duciios
de pisos o locales de los restantes elementos, pertenencias y servicios
comunes, que no puede alterar sin permiso de dichos copropietarios, de-
biendo rectificar en su caso cualquier extralimitacion en ellos; por todo
lo cual es procedente dar Jugar al recurso de casacidén.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia.

ComMeNTARTIO—Varias cuestiones destacan en esta sentencia:

1"y El problema del <litisconsorcio pasivos respecte a fincas ganan-
ciales, cuando se demanda sdlo al marido v no a la esposa—El recurren-
te entiende gue existia defecto de litisconsorcio pasivo necesario porque
no habia sido demandada su esposa a pesar de que el suplico de la de-
manda implicaba la realizacién de actos dispositivos sobre bienes ga-
nanciales.

La sentencia, siguiendo la corriente de otras anteriores, como son las
de 13 de marzo v 21 de abril de 1964 ¥ las que cita la propia sentencia de
17 de abril de 1967 v 3 de junio de 1966, entiende, en cambio, que no hace
falta demandar a la esposa. Se funda en que la sociedad de gananciales
es en nuestro Derecho una mancomunidad entre marido ¥y mujer en la
que no hay atribucién de cuotas ni facultad para pedir la divisién y en
la que el marido es e} que normalmente ejerce el poder de disposicién,
por tratarse de un patrimonic especial vinculado al levantamiento de las
cargas comumnes.

Declaraciones éstas que nada dicen respecto al problema de litiscon-
sorcio pasivo planteado, pues lo que cuenta es la titularidad de ambos
conyuges sobre los bienes gananciales vy la necesidad del consentimiento
de la mujer para los actos dispositivos del maride. La sentencia no hace
ya referencia a la equiparacién del consentimiento «uxoris» a la antigua
licencia marital, que era ¢l argumento de las anteriores sentencias, pero
en el fondo parte de una desvalorizacién juridica del citado consenti-
miento, pues concentra ¢l poder de disposiciéon de modo exclusivo en el
marido. A propésito de esto, viene a cuento el comentario de AMORGS
GUARDIOLA a la resolucidn de la Direccidn General de 28 de marzo de 1969,
en relacién con una anoctacién de demanda sobre finca ganancial dirigida
exclusivamente contra el marido, en que tiene ocasién de criticar acerta-
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damente las citadas sentencias del Tribunal Supremo de 1964 (1). Critica
qgue puede hacerse extensiva a la presente sentencia.

En mi opinién, el problema tendria que plantearse v resolverse asi:

a) Si se trata de una demanda solicitando sc condenc a la realizacién
de actos dispositivos sobre inmuebles ¢ establecimientos mercantiles ga-
nanciales, hay que demandar también a la esposa cotitular de los bienes,
v aunque se¢ entendiera que €l aspecto sustantivo es distinto del procesai,
y que en éste no puede apreciarse defecto de litisconsorcio por haberse
demandado exclusivamente al marido, entonces no habria mas remedio
que dejar a salvo los aspectos sustantivos, con la consecuencia de todo
guedaria en la esfera obligacional del marido v el acto no tendria acceso
2l Registro sin mediar el consentimiento de la mujer, Solucién ésta que
de puro chocante obliga a apreciar ese defecto de litisconsorcio.

b) 8i la demanda tiene, en cambio, por objeto la realizacién de actos
de administracién sobre un patrimonio ganancial o de actos dispositivos
sobre muebles, entonces basta demandar exclusivamente al marido, que
es €l que ostenta las facultades de administracién conforme al vigente
articulo 1412 del Céddigo civil.

Por tanto, la presenie sentencia merece critica desfavorable al no ha-
ber tenido en cuenta la distincién apuntada.

2. El principio de legitimacion registral—Aunque la sentencia no cita
de modo nominal el principic de legitimacion, su docirina parte de dicho
principjo, pues se apoya en que la cldusula estatutaria de la propiedad
horizontal «fue inscrita en el Registro» y la misma parte actora solicito
en la demanda que asi se declarase. Esta es una de las consecuencias del
principic de legitimacién registral: mantener la eficacia de lo que consta
en los asientos mientras no se solicite y obtenga su nulidad. Para confir-
mar que la doctrina de la sentencia tiene relacién con la legitimacién re-
gistral, hay que tener en cuenta que se estima el motivo del recurso en
que se habia denunciado violacion del articule 38 de la Ley Hipotecaria.
Por tanto, la sentencia de la Audiencia no habia tenido en cuenta lo que
resultaba de los asientos registrales. Ahora bien, ;qué es lo que resultaba
de tales asientos? Ello conviene estudiarlo con mds detenimiento en ¢l
apartado siguiente.

3. Cldusula estatutaria de propiedad horizonial referente a la posi-
bitidad de agrupgcidn-de locales de distinfos_edificios colindantes, cons-
tituyénddse servidumbre de paso en Toda la exIension de—tS nediarierias
vy faculiando para la conversion del conjunto en una nave didfana.—En
el Regisiro constaba inscrita una clausula de estos términos incluida en
ios Estatutos de la Propiedad Horizontal de tres edificios, cuya constitu-
cion e€n tal régimen se efectud simultaneamente. Como no se discutid en
el pleito la validez de tal cldusula, el Tribunal Supremo parte en esia
sentencia de la existencia de la misma y de su inscripcién en €l Registro
para deducir una serie de consecuencias que ahora sefialaremos. Pero el
intérprete tiene que preguntarse si realmente debid o ng ser ipscrita Ja
ﬁlﬂs@g, o mejor dicho, si debe 0 no considerarse imscribible, fuera ya

el supuesto concreto planteado, una cldusula en que, como la cuestiona-
da, se mezclan diversos conceptos heterogéneos. Y se debe preguntar
también si la presente sentencia contiene doctrina acerca de la totalidad
del contenido de la cliusula,

Contestando primero a esto 1ltimo, nosotros creemos gue mal puede
servir esta sentencia para apoyar la inscripcién en el Registro de 1a agru-
pacion de locales de edificios colindantes. La sentencia no tiene ocasion
de ocuparse del supuesto de agrupacion, pues la que se daba en el caso

1) Véate en R. . D. I, nilm, 473, pigs. 1665 v ss.
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no era una agrupacion en sentido juridico de formacion de una sola finca
juridicamente independiente, sino una mera agrupacién factica o diafa-
nidad de plantas bajas, que nada tiene que ver con la agrupacidén en sen-
tido técnico. Por tanto, la sentencia no se ocupa del problema de la agru-
pacidn de locales de distintos edificios colindantes. Por otro lado, hemos
visto que Ia sentencia parte del supuesto de que la cliusula pactada se
habia inscrito en el Registro, sin que los demandantes hubieran ocpuesto
nada a la misma, pero no se plantea el problema de si la clausula debio
o no ser inscrita y en qué términos. En fin, lo que el Tribunal Supremo
deduce de la repetida cldusula es que existiendo y estando inscrita la
misma no puede ser condenado el titular de los locales de planta baja a
cerrar los mures de separacion. Y también deduce de la misma que ha-
biende realizado el titular obras en toda la nave diifana consistentes en
la formacién de distintos puestos de alimentacion, no puede ser condena-
do a volver las cosas a su estado primitivo, salve las obras que puedan
afectar a elementos cormunes. A proposito de esta ultima deduccion, el
Tribunal Supremo distingue entre la formacién meramente material de
varios puestos de alimentacién dentro de la planta baja total, cosa per-
mitida a su titular, ¥ la formacion de varias fincas juridicamente inde-
pendientes mediante la divisién del conjunto formado por toda la gale-
ria de alimentacién, cosa no permitida, pero que no es el supuesto
planteado.

Pero todas estas consideraciones nada tienen que ver con €] problema
de si es 0 no posible la agrupacion registral y juridica de locales perte-
necientes a distintos edificios, por lo que mal podrd ser alegada v trafda
a colacién esta sentencia en defensa de tal posibilidad.

Precisamente, ahora coniestamos a la otra pregunta que nos hacia-

mos acerca de si debe o Regisiro una clausula en que
se prevea la posibilidad de tal a i osotros entendemos que no
de acuerdo ¢S T& Opint eralizada. Basta destacar 1o que dice BEel

tadamente VENTURA TRaveSeT: «Es frecuente gue al hablar de la posibili-
dad de agrupacién se indigue: con otros locales estén o no en el mismo
inmueble. El articulo 8° es terminanfe en este punto, la agrupacion sélo
puede tener lugar con otras entidades del mismo edificio. %—a agrupacién
con locales colindantes sélo podra realizarse de hecho y resclverse a
base de constitucién de servidumbres lo mdas amplias v completas gue
se desee. Registralmente no cabe tal agrupacién de dos entidades en ré
gimen de propiedad horizontal y sitas en diferentes edificios» (2). Tiene
razén este auior, dada la claridad del articulo 8.° de la Ley de Propiedad
Horizontal. Pero, aunque el articulo 8° no dijera nada, el principio de es-
pecialidad impediria en cualquier caso tal agrupacién, por dar lugar a
un complejo heterogéneo que no se aviene con las caracteristicas de la
cuota v con la independencia de cada edificioc en propiedad horizontal.
Tal agrupacién llevarfa consigo una fusién de cuotas de participacion
que hacen referencia a distintos inmuebles, por lo que mas que fusidn
seria una verdadera confusién y mezcla de conceptos heterogéneos. Ade-
mas, si no se hiciera la correspondiente segregacién o separacién de uno
de Ios locales del edificic respectivo para insertarlo en el otro edificio,
Ia cuota resultante excederia del ciento por ciento. Y puestos a imaginar
esta solucidn, solo estaria permitido formar ese engendro arquitecténico en
los casos de edificios empotrados o a caballo, a base de la constitucién
de una medianeria horizontal, supnesto excepcional que no cabe imaginar
en principio y del que ya nos ocupamos detenidarmente en otra ocasién (3).

Por tanto, no cabe agrupar locales de distintos edificios, salvo el su-
puesto excepcional de la medianeria horizontal. Ahora bien, para con-

{2} Venrura TRaveseT, Dereche de Propiedsd Horizonial, 15916, 35 ed., pdg. 241, nota 1.
(31 En ol comentario a 1s Sentencia de 28 de abril de 1972, en €] num. 4%8 de 1Ia B. C. D, 1.,
afic 1973, pdgs. 1239 ¥ =8,
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seguir la finalidad de una diafanidad de todos los bajos de edificios co-
lindantes, puede utilizarse otro mecanismo juridico, que es, como nos
acaba de decir VENTURA TRAVESET, el de constitucién de servidumbres.
Precisamente la cliausula que estudiamos también prevé la servidumbre.
Pero como lo hace mezelindola con la agrupacion, no existe el rigor téc-
nico deseable. Hay que evitar de hablar de agrupacién, pues aunque se
entendiera que es en sentide vulgar o de hecho, como en lenguaje juri-
dico tiene un sentide preciso y determinado de formacién de una sola
finca, tal expresién de agrupacién induce a pensar que se pretende legar
a ese concepto técmico-juridico. Y como hemos visto que tal agrupacidén
no es posible, debe prescindirse de emplear esta palabra. En cambio, Ia
constitucién de servidumbre de pase es perfectamente posible.

La presente sentencia tamgoco Nega a profundizar ni a desarrollar
esta idea de la servidumbre. Se limita simplemente, como hemos visto,
a deducir una serie de consecuencias de la citada cliusula compleja o
heterogénea. No obstante, puestos a elegir entre la agrupacidén y la cons-
titucién de servidumbre de paso para fundamentar las deducciones de
la sentencia, nosotros nos quedamos con la referencia a la servidumbre,
aunque la sentencia no diga nada explicitamente.

De todos modos, advertiremos que no nos parece el lugar adecuado
para la constitucién de una servidumbre los Estatutos de la Propiedad
Horizontal, sino una cldusula independiente en la escritura con la inter-
vencién del titular o titulares de los respectivos edificios colindantes. Laos
Estatutos son normas de cada edificio v de todo lo que estd dentro de
sus limites, pues se refieren «al uso o (irestino del edificio» ¥ de «sus di-
ferentes pisos o locales» (4). Si la servidumbre se prevé en los Estatutos
del edificio, habria que completarla con los Estatuios del otro edificio
colindante, pues cada normativa sélo llega hasta el limite del edificio
respectivo. E2o no seria propiamente constitucidn de servidumbre, sino
regulacién del uso de la zona o elemento comin medianero en cada pro-
piedad horizontal, lo que puede dar lugar de hecho a una regulacién
coincidente o no, seglin las posteriores vicisitudes de cada Estatuto, con
la institucién de la servidumbre. Aparte de ello, Ia constitucién de ser-
vidumbre en una cliusula de la escritura distinta de Ia que recoge los
Estatutos, permititd que conste en el Registro con separacién y con la
debida claridad e! gravamen de servidumbre, en lugar de guedar englo-
hado v disimulado dentro de los Estatutos.

Pero de todo este desarrollo no se ocupa la presente sentencia, lo que
hace que nos parezca bastante insipida la doctrina de Ia misma, por lo
menos a efectos de una posible clarificacién de los conceptos contenidos
en la cliusula estatutaria en cuestidn,

DOBLE INMATRICULACION EN QUE EL ESTADO (GERENCIA DE UR-
BANISMOQ) ES DECLARADO TERCER HIPOTECARIO. SE DESES-
TIMA EI. RECURSQ DE CASACION DE LA OTRA PARTE POR DE-
FECTOS FORMALES, SIN ENTRAR EN EL FONDO (SENTENCIA DE
23 pe JUNIO DE 1976).

Hechos—D. Marcos Ruiz de L. interpone demanda contra la Adminis-
tracion General del Estado y dofia Maria Eguiluz P. y sus -hijos, ante la
venta realizada por éstos a la Gerencia de Urbanismo de una finca que
afirma ser de su propiedad, suplicando se dicte sentencia acordando:

12} Que se ordene, de conformidad con el articulo 313 del Reglamen-
io Hipotecario, al Registrador de la Propiedad de Miranda de Ebro que

(4) Confrontese la redaccion del articulo 5.° de la Ley de Propiedad Horizontal, pirtafo pendltimeo.
-
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extienda nota de doble inmatriculacién en la finca inscrita a favor del
actor y en la inscrita a favor de la Gerencia de Urbanizacién; 2.2) Que se
declare que la finca es de la propiedad del actor, ordenandose la cancela-
cidn de la inscripcién a favor de la Gerencia, asi como la previa de la
que trae causa, practicada a favor de los sefiores Eguiluz; 3.°} Que se de-
clare nula de la venta o transmisidén de dicha finca realizada entre los
sefiores Eguiluz y la Gerencia de Urbanismo, condenando a los deman-
dados a gue devuelvan las 443.800 pesetas percibidas, debiéndose enten-
der las diligencias de limitacién del poligino con el actor.

Los sefiores Egniluz se cponen alegando que la inscripeién del actor
se practicé a través de una escritura simulada de compra con desfigura-
cidn de algunos detalles descriptivos, lo cual sin duda permitié la inma-
triculacion como finca distinta a nombre del demandante como inscrip-
cién primera. Formula reconvencién para que se declare la nulidad de
ese titulo y la cancelacién de la inscripcién del actor.

El Abogado del Estade se opone también a la demanda alegando que
el expediente adminisirativo se tramitd con quienes eran los titulares
registrales ¥ que desconoce y no le consta la existencia de doble inma-
triculacidn.

El Juez de Primera Instancia de Miranda de Ebro dictd sentencia
estimando la demanda en lo fundamental.,

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos revocd en
parte la del Juzgado, absolviendo a los demandados de los pedimentos
contra ellos formulados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacidén por el ac-
tor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magisirado don Francisco
Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso, teniendo en cuenta el
rigor de la técnica formal de este recurso extraordinario, destacando
los zconsiderandos» 2° v 5%

«Considerando que la aplicacién de esa doctrina (incumplimiento de
requisitos formales del recurso) al presente recurso provoca la desesti-
macion de los motivos segundo, en que se cita la aplicacién indebida e
interpretacién errénea del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, octavo—in-
debida aplicacién e interpretacidon errénea del articulo 36 de Ia propia
ley—y décimo—violacidn y aplicacidén indebida del artfculo 36 de dicha
ley—, por acumular distintos fundamentos en un solo meotivo, contravi-
niendo lo establecido en el parrafo segundo del citado articulo 1.720 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, gue afecta a la claridad que se exige en su
parrafo primero, asf como la desestimacién del motivo undécimo que
alega un error de Derecho sin denunciar la norma probatoria en que se
fecunda ni el concepio de la infraccién y del motivo décimotercero que
denuncia una incongruencia en que es inexcusable la cita del articulo 359
de la Ley procesal civil, de cardcter sustantivo a efectos del recurso, ni
el concepto de su infraccidn.»

zConsiderando que firmes los hechos declarados probados g no com-
batida eficazmente 1a declaracién de tercero hipotecario del Estado, los
demdas motivos, primero, cuarto, sexto, séptimo y noveno, son asimismo
desestimables al incurrir cada uno de ellos en una peticidén de principio
al fundarse en hechos y declaraciones contrarios o distintos a los de Ia
sentencia recurrida, pretendiendo que prevalezca el criterio subjetivo del
recurrente sobre el objetivo ¢ Jimparcial del Juzgador, procediendo por
todo lo expuesto la desestimacién integra del recurso.»

J M. G G
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II. DERECHOS REALES

FINCA DE PROPIEDAD PARTICULAR ENCLAVADA EN MONTE PU-
BLICO, USUCAPION POR POSESION INMEMQRIAL DE LOS SUCE.
SIVOS TITULARES DE LA MISMA. CONGRUENCIA DE SENTEN-
CIA, APRECIACION CONIJUNTA DE LA PRUEBA POR PARTE DEL
TRIBUNAL «A QUO»: NO CABE DESARTICULARLA EN CASACION
{SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1976).

Hechos.—Dofia Angela y dofia Maria Luisa Pardo C. formulan deman-
da contra el Ayuntamiento de Neira de Jusa, la Excma. Diputacién Pro-
vincial de Lugo e Icona, suplicando se dicte sentencia declarando que las
parcelas de Iz finca «Cerrado de Picato», de 18 Has., 91 as., v 30 cas., son
de la plena propiedad de las actoras v se hallan dentro del penmetro del
monte pablico Picato o Sierra de Picato; que en el Catalogo de Montes de
Utilidad Publica de la provincia, si se hubiere comprendido en él, se pro-
ceda a declarar la nulidad de Ta catalogacién en cuanto a las parcelas
mencionadas, as{ como nulas y sin valor las inscripciones relizadas por el
Ayuntamlento de Neira de Jusa en el Registire de la Propiedad de Bece-
rred y, subsidiariamente, que las demandantes tienen derecho a continuar
en régimen de consorcio con el Patrimonio Forestal del Estado o declarar
que las plantaciones efectuadas lo han sido de mala fe en terrenc ajeno,
perdiendo lo plantado por los demandados sin indemnizacion.

La parte demandada contesta a la demanda oponiéndose vy formula
reconvencidon de modo subsidiario para que los actores abonen ]os gastos
consiguientes a la plantacidén realizada de buena fe.

El Jucz de Primera Instancia nimero uno de Lugo dictd sentencia
desestimande la demanda, por lo que tampoco habfa lugar a la recon-
vencidon formulada para el caso de que se estimase la demanda.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corudia
revoca la sentencia del Juzgado y estima parcialmente la demanda en
cuanto a una de las parcelas de la finca. Al mismo tiempo desestima las
reconvenciones de los demandados.

Doctrina de la sentencia~—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrade don Francisco Bonet Ramoén, declara no haber lugar al re-
curso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado, en represen-
tacion de ICONA, destacande lo siguiente:

«Considerando que... el motive séptimo del recurso denuncia vicio de
incongruencia amparado en el nimero 2° del articulo 1.692 de Ja Ley de
Enjuiciamiento Civil, que no puede prosperar porque no tiene su amparo
en el numero segundo, sino en el tercero, ¥ aunque asi no fuera, el resul-
tado seria idéntico, porque la congruencia no exige que el Tribunal se
ajuste estrictamente a las peticiones de las partes, sino a su esencia, como
aqui ocurre.»

«Considerando que bastaria para desestimar los restantes motivos
tener en cuenta gue la sentencia recurrida se funda para reconocer la
usucapion en la posesién inmemorial por los causantes de las actoras de
Ias parcelas reivindicadas con la fecha inicial de 28 de mayo de 1887, cuya
sitvacién continuaba en el afio 1884, segiin documento aportado también
a los autos que sirvieron de base al convenio celebrado en 28 de mayo
de 1919 entre participes del «<Monte Picata», en el que se determiné la
porcidn que correspondia al causante inmediato de Ias retvindicaciones,
frente a cuyos titulos el Ayuntamienta de Jusa no justifica nada hasta
el afio 1950, heches gue no se impugnan eficazmente.»
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«Considerando gque, independientemente de ello, el motive primero
que denuncia error de Dereche en la apreciacion de la prueba con infrac-
cion del articulo 1,218 del Cddigo civil, no puede prevalecer porque, fren-
te a la apreciacién conjunta de la prueba, no ¢s vilido en casacién des-
articularla para dar a uno de sus elementos el catastro mandado formar
por el marqués de la Ensenada en los afios 1752 v 1753 una fuerza pre-
ponderante...»

CENSOQ ENFITEUTICO MALLORQUIN (ALODIO): EI, CENSUALISTA
PUEDE EJERCITAR LA ACCION REAL REIVINDICATORIA FREN-
TE A LOS POSEEDQORES O DETENTADORES DE LA FINCA, NO
CONSTATG%I}JO EXISTENCIA DEL DUERQO UTIL (SENTENCIA DE 28 DE
MAYO DE 1 X

Hechos—Don José Cabrera H. ejercita una accién reivindicativa con-
tra unos detentadores o poseedores, basindola en primer lugar en que
por documento privade de 11 de octubre de 1971 habia comprade a un
stibdito britanico—gue a su vez trafa causa de otra britdnica que tenia
inscrito a su nombre en ¢l Registro de la Propiedad desde el afio 1933 el
dominjo Gtil—la finca consistente en un terreno sito en Son Buit (Palma
de Mallorca), 9y en segundo término, en que, por escritura piiblica de 21
de junio de 1972 adquirid el dominio directo de la indicada finca, habien-
do tenide conocimiento poco después de que en ella se introdujeron unos
detentadores—que son los demandados—que incluso habian llegado a
litigar entre si promoviendo un interdicto de recobrar la posesién. Su-
plica se dicte sentencia por la que se declare que el actor es duefio del
solar descrito en la demanda y que se le restituya en la quieta y pacifica
posesidn del mismo, dejindose sin efecto la sentencia recaida en el juicio
de interdicto de recobrar.

Los demandados se oponen alegando que el actor no ha probado ser
titular del dominio 1itil ¥ que la adquisicidon del dominio directo no le
conferfa ningiin derecho a la posesidn y disfrute del solar litigioso.

Bl Juez de Primera Instancia nidmero dos de los de Palma de Mallor-
ca dictd sentencia v estimé la demanda, salvo en lo referente a la preten-
sidn de dejar sin efecto la sentencia del interdicto, estableciendo que se
cumplain los tres requisitos de la accidn reivindicatoria y que no podia
prevalecer la impugnacién del demandado acerca de la falta en el deman-
dante del dominio til, porque quien la hace no alega su condicién de
enfiteuta.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territoria! de Palma de Mallorca’
revocd la sentencia del Juzpado, declarando que el dominio directo, 1ini-
co que se habfa probado por el actor, no facultaba a su titular para ejer-
citar [a accién reivindicatoria.

El actor interpone recurso de casacién por violacién del articulo 1.623
en relacién con el 1.605 del Codigo civil.

Doctrinag de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Belirdn de Heredia y Castafio, declara haber lugar
al recurso, siendo de destacar lo siguiente:

«Considerando que... dos datos de singular importancia {en este caso}
son, de un lado, la falta de constancia de quien o gquienes sean, caso de
existir, los titulares del dominio 1til, ¥ de otro, la intromisién en Ia finca
de unos terceros, extrafios por completo a la relacién contractual de cen-
50, que alegan una posesién de hecho, de la que dicer no pueden ser pri-
vados por quien lo pretende, siendo la consecuencia de todo ello Ia de
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que el unico tema de casacidn que se plantea es el de si aquél—actual
recurrente—que, preciso es decirlo una vez mds, solamente es titular del
dominio directo, estA o no en condiciones de ejercitar la accién reivindi-
catoria en la forma utilizada.»

«Considerando que el indicado problema se suscita en el recursc en
su motivoe primero, donde por la via procesal del numerc 1° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacion por inaplicacion
del articulo 1.623 en relacidn con el 1605 del Cédigo civil, en cuanto qus
la sentencia recurrida ignoré que ¢l titular del dominio directo—o sea ¢l
hoy recurrcnie—tenia accién real sobre la finca gravada con el censo o
«alodio» cuyas consecuencias se discuten, para cuya valoracion es forzoso
recordar que el primero de los preceptos citados establece que «los cen-
sos producen accion real sobre la finca gravada», lo que sin duda alguna
—segin reconocid la doctrina tanto cientifica comeo jurisprudencial—se
refiere a los dos titulares de la relacién, entre los que se encuentra el
concedente, censualista o titular del dominio directo, puesto que el pro-
pio articulo anade seguidamente que «ademds de la accion real, podra
el censualista ejercitar la persopal para el pago de las pensiones atrasa-
das v de los dafios e intereses cuando hubiere Jugar a ellos, cardcter de
la accidn concedida, en toda su variada gama de posibilidades, que esta
en perfecta consonancia con la definicidn que de la figura se contiene
en el articulo 1.605 tambidn de nuestro primer Cdédigo sustantivo, a cuyo
tenor el censo es enfitéutico «cuando una persona cede a otra el dominio
util de una finca, reservdndose el directo v el derecho a percibir del en-
fiteuta una pensidn anual en reconocimiento de este dominio», indice
bien elocuente de gque, cualquiera que sea ]a postura gue se adopte res-
pecto de la naturaleza juridica de la institucidn, el censualista o titular
del dominio directo tiene una proteccidén en su condicién de concedente,
incluso frente al censatario o enfiteuta que reconoce su dominio, en vir-
tud de la relacién contractual surgida, por encima de una simple titula-
ridad de derecho real sobre cosa ajena, consideracidn que se agudiza en
¢l tipico Derecho mallorquin que sirve de precedente a la vigente Com-
pilacién de 1961, lo cual, por supuesto, no alcanza a la posibilidad de
ejercicio de la accién reivindicatoria frente al mismo, pues implicaria la
ruptura de la indicada relacidn, pero sin duda alguna cuando personas
extrafias al contrato perturban la quieia v pacifica posesién llegando a
discutir Ia propiedad del objeto censado, sin comstancia ni presencia dc
aquel concesionario, enfiteuta o titwlar del dominio 1til que era quien
podia ejercitarla, ante cuya inactividad el dominio de aquél renace en su
plenitud, sin que pueda ser permisible que los referidos perturbadores,
ajenos al vinculo, puedan ni siquiera estar autorizados a discutir el al-
cance del ejercicic de la mentada accidon por el censualista.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia.

Comentario—~—FEsta sentencia, a través del examen del caso concreto
de si el censualista o titular del dominio directo puede o no ejercitar Ia
accidén reivindicatoria frente a guienes ne ostentan el dominio fitil, con-
firma la doctrina de que la naturaleza juridica del derecho del censua-
lista no es de un simple derecho real en cosa ajena, sino que se trata
de un verdadero titular de dominio.

Con eilo se confirma a su vez que en la institucién del censo existe

un dominio dividido, tema éste muy discutido en la doctrina. Cierto que
la sentencia no quiere entrar en la naturaleza juridica de dicha institu-
cidn, pues dice: «cualquiera que sea la postura que se adopte respecio
a la naturaleza juridica». Perc dice esto porque no tiene ocasién de es-
tudiar la titularidad corresponciente al dominio ftil, que no se planteaba
en el caso. Y como lo que actualmente suscita dificultades en la doctring
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es la naturaleza del derecho del censualista ¥ no la del censatoric o titu-
lar del dominio 1til, a la que se asigna por todeos cardcter dominical, al
considerar esta sentencia que el censualista ostenta la accién reivindi-
catoria ¥ que su titularidad no es la de un simple detecho real sobre
cosa ajena, apova la doctrina de que el censo tiene la naturaleza de do-
minio dividido, a saber: el dominio util, cuye titular no intervenia en el
presente caso, v el dominio directo del censualista, ques es también ver
dadero duefio, segiin se desprende de la seniencia.

El Tribunal Supremo se apova en dos articulos fundamentales del
Codigo civil en materia de censos: el 1.623 y el 1.605. Y dice que tal con-
sideracién del derecho del censualista como duefio «se agudiza en el
tipico Derecho mallorquin, que sirve de precedente a la Compilacion
de 1961», En todo caso, contemplando sélo lo dispuesto en el Cédigo ci-
vil ya resulta el cardcter de duefio del censualista.

En cuanto al articulo 1.623, recordemos que dice lo siguiente: «Los
censos producen accidn real sobre la finca gravada. Ademis de la accidn
real podrd el censualista ejercitar la personal para el pago de las pen-
siones atrasadas v de los dafios e intereseses cuando hubiere lugar a ellos.
La sentencia subraya las palabras accidn real, que sin duda alguna se
refiere a los dos titulares de la relacidén ¥ no sélo al titular del dominio
Gtil, v subraya también gque al censualista se le concede ademds de la
accion real otra personal, accién real que hay que interpretar en toda
su variada rama de posibilidades, entre Ias que se encutentra la accién
reivindicatoria.

Para llegar a esta 1itima conclusién, enlaza esas expresiones del ar
ticulo 1.623 con la definicién del censo enfitéutico prevista en el articu-
lo 1.605, en que claramente se alude a «dominio directo» v al «reconoci-
miento de ese dominios.

Considero totalmente acertada la doctrina de esta sentencia, que va
a suc{;oner un freno para todas aquellas tendencias que sélo ven titula-
ridad dominical en el enfiteuta v no en ¢l censualista. Ademads, el argu-
mento del articulo 1623 es muevo, pues nadie que sepamos habia imagi-
nade gue la accién real del censualista podia ser distinta de la que se
concede para el cobro de las pensiones. sentencia entiende esa accién
real en sentido amplio, en toda ]la gama de posibilidades, lo que significa
que no sélo concede la accidn real para reclamar al enfiteuta ¢l pago de
las pensiones, sino también Ia accién reivindicatoria fremte a terceros
detentadores de la finca.

Una lectura detenida del articulo 1.623 confirma esta interpretacién.
En dicho articulo hay dos parrafos. Algunos autores sélo ven la accién
real del censualista para reclamar las pensiones atrasadas, perc esta in-
terpretacién sdlo podria prevalecer si no existiera mas que el parrafo
segundo del precepto, en que se prevé la accidn personal como paralela
a la accién real. Pero se olvida entonces que en el parrafe primero se
habla de <los censos», expresion amplia que comprende el derecho del
enfiteuta y el del censualista, ¥ se alude a la accidn real sobre Ia finca
gravada, de un modo genérico que no hay por qué limitar a la accidn
para reclamar las pensiones. De modo gue tenemos un primer pérrafo
general que se refiere a censualista y a enfitenta y que concede accién
real en sentide amplio. Y después un segundo parrafo que se refiere es-
pecificamente a Ia accidn personal para el pago de las pensiones atrasa-
das, que podrd el censualista efercitar, ademds de la accion real. Y cfec-
tivamente, enlazando este precepto con el articulo 1.605 que define el
derecho del censualista como dominico directo, nosotros leemos lo si-
guiente en el articulo 1.623: «Ademds de la accidn real para defender el
censualista su dominio directo, que puede ser la reivindicatoria del mis-
mo o la de reclamacidn de pensiones, segiin los casos, podrd el cen-



JURISPRUDENCIA 547

sualista ejercitar la accién personal para ¢l pago de las pensiones atrasa-
das v de los dafios e intereses cuando hublere lugar a ellos.

Esta naturaleza del derecho de! censualista y la consiguiente confi-
guracion del censo como dominio dividide se aviene ademas perfecta-
mente con la legislacién hipotecaria, como se desprende de la interpre-
tacion del articulo 377 del Reglamento Hipotecario.

En favor de dicha configuracién puede verse en la docirina la exposi-
cion de argumentos que sefiala acertadamente ALmADALEFO (Derecho Ci-
vil, TH, volumen II, 1974, pags. 160 a 165}, que, al! exponer las razones
alegables en pro de las distintas soluciones, advierte que «juzgindolas
globalmente, es mis acertado concluir que la enfiteusis es un caso de do-
minio dividido entre el enfiteuta v el censualistax.

Y si del Codigo civil pasamos al alodio del Derecho mallorquin, al que
sc refiere la sentencia en los {érminos ya vistos, se confirma la natura-
leza juridica apuntada. En primer lugar, porque los articulos 1.605 v 1.623
del Cdédigo son aplicables en Mallorca, ya que el articulo 35 de la Com-
pilacién dice que «los censos, alodios y derechos de mnaturaleza analoga
se regiran por el Codigo civil, salvo lo dispuesto en los articulos siguien-
tes». En segundo lugar, porque el articulo 63, que se ocupa de la reden-
cidn del alodio, alude claramente al! «duefio atil» v al «duefio directo=.
Y en tercer lugar, porque ese mismo precepto prevé el pago al duefia
directo de «dos laudemios v dos tercios de laudemio del valor de la fin-
ca», lo que implica reconocer una participacién en el valor del inmueble,
en el que incluso se computan las mejoras introducidas o edificaciones
realizadas en ella con posterioridad a !a fecha del tiitulo constitutivo
del alodio.

Por tedo lo dicho, no participamos de la opinién de Dfez Picazo vy
GULLGN BALLESTEROS, que en sus Iustituciones de Derecho Civil, volu-
men II, pig. 261, 1974, si bien advierten que «la regulacion positiva de Ia
enfiteusis en el Cédigo civil es fluctuante entre la concepcién del domi-
nio dividido v la puramente censal», entienden que «la enfiteusis debe
concebirse como un censo que grava a una finca, cuyo dominic se ha
transferido al enfiteuta a cambio del derecho a percibir un canon o pen-
sion periddica».

PROPIEDAD DE AGUAS: AGUAS PUBLICAS PERTENECIENTES A
AYUNTAMIENTO DESDE TIEMPO INMEMORIAL DERECHOS AD-
QUIRIDOS. EL DERECHO A TALES AGUAS ES BIEN PATRIMO-
NIAL }\i’%éx)EXCEPTUADO DE INSCRIPCION (SENTENCIA DE 2 DE JU-
UIO DE X

Hechos—Don Valentin Aparicio J., titular de la finca «El Baldio» in-
terpone demanda contra el Ayuntamiento de Pasarén de la Vera, supli-
cando se dictara sentencia declarando: que ninguna servidumbre de
aguas ni de acueducto a favor de la Corporacidén municipal demandada
grava la finca <El Baldfo»; que al actor, como duefio del fundo, le asiste
frente a Ja Corporacién demandada, derecho a la posesién, uso y disfrute
de cuantas aguas nacen y discurren en y por entre los limites de su re-
ferida propiedad; que es nula la sentencia interdictal dictada en el afo
1953 en autos dictados contra €] ahora actor por el sefior alcalde de Pa-
sarén de la Vera , v que por dicha sentencia interdictal no resultaron
afectadas las aguas que ahora se discuten; declaranda fambién que sen
nulas y carecen de eficacia jurfdica tanto la inscripeidn posesoria, con-
vertida lIuego en inscripcidn de dominio, hecha a favor del Ayuntamiento
demandado en relacién a aguas de la finca «El Baldio», como el acta de
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notoriedad de fecha 19 de mayo de 1950 relativa al aprovechamiento de
tales aguas, extendiendo al efecto mandamiente judicial bastante para la
cancelacién al sefior Registrador de la Propiedad de Jarandilla tam-
bién al sefior Notario de Jaraiz de la Vera para que extienda diligencia
a continuacidén o al margen del acta de notoriedad, haciendo constar ha-
ber side dectarada nula dicha acta.

El Ayuntamiento de Pasaron de la Vera contesté a la demanda, opo-
niéndose a la misma y articulando excepciones.

El Juez de Primera Instancia de Plasencia dicté sentencia por la que,
estimando parcialmente la demanda, declaré la nulidad y carencia de
eficacia juridica del acta de notoriedad protocolizada, ordenando se cur-
sara el oportuno mandamiento judicial al sefior Notario a fin de que
extendiera la diligencia solicitada en la demanda; absolviendo al deman-
dado de los demds impedimentos de la demanda.

Interpuesto recurso de apelacion por el actor, con adhesion del Ayun-
tamiento de Pasardém de la Vera, la Sala de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial de Céceres desestimé el recurso del actor y revocd en parte la
sentencia del Juzgado, absolviendo a la expresada Corporacién Municipal,
adherida a la apelacidn, de los pedimentos contenidos en la demanda, de-
clarando valida v eficaz el acta de notoriedad.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandante, €] Tribunal Supremo, siendo ponente ¢l Magistrado don Fran-
cisco Bonet Ramdn, declara no haber lugar a] recurso, destacando los
«considerandos» 2 y 3.

«Considerando que firme la declaracidn expresada {(sobre utilizacién
de aguas desde tiempo inmemorial) tampoco han sido impugnados por
el cauce adecuado los demas elementos probatorios de la apreciacidn en
su total conjuncidn de las pruebas aportadas a autos que sirvieron al Tri-
bunal «a quo» para su calificacién de aguas piiblicas a las dehatidas, a
saber: a} (Que en su origen nacen en lo altc de una divisoria de sierra,
proceden de Huvia o nieve y discurren desde otras fincas o nacen en el
«Baldio», pere son contrariadas en su caminar, por el cauce que las cam-
bia de direccidén; b) Que por su naturaleza fueron de derecho publico,
va que tales fincas eran de bienes de propio o comunes de los municipios
de Garganta de Ia Olla y Pasarén de la Vera (de ahi su distribucién entre
ambos), la desamortizacién’ vino a cambiar la titularidad de las fincas,
entre ellas ¢l «Baldio de las Regaderas» en cuanto pasaron a propiedad
privada, pero no fueron vendidas las aguas; por ello, ningiin titulo de
propiedad del «Baldio» habla de fuentes o aguas o cauces; y ¢) Por su
utilizacién y aprovechamiento al ser una utilizacién comunitaria, pero de
comunidad de vecinos, ya que el Ayuntamiento, ente publice, distribuye
éstas y nombra guardas, nunca, pues, han sido aguas privadas.»

«Considerando que la subsistente calificacidn de aguas puablicas hace
ineficaces los motivos primero, segundo, tercero uinto del recurso que
denuncian infraccién de diversos preceptos del géaigo civil ¥y de la Ley
de Aguas sobre las privadas, pues estas legislaciones han venido a res-
petar los derechos adguiridos, maxime cuando tienen caricter inmemo-
rial, por lo que todos estos motivos hacen supuesto de Ia cuestion, sin
que tampoco pueda prevalecer el motive sexto por no estar comprendi-
do el derecho cuestionado entre los exceptuados de inscripcidn, confor-
me a los términos del apartado sexto de la Ley Hipotecaria de 1909 vy
articulo 11 del Reglamento de 1915, por considerarse tal derecho entre los
bienes patrimoniales del artfculo 344 del Cdadigo civil, procediendo por
todo lo expuesto ]la desestimacion integra del recurso con devolucion del
depdsito constituido «ad cautelam» por no ser conformes las sentencias
de instancias».
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ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. DEFECTO DE LITISCONSOR-
CIO PASIVO NECESARIO. REQUISITOS PARA ENTRAR A CONO-
CER DEL RECURSO DE CASACION. CONCEPTQ DE LA INFRAC-
CION QUE ALEGA. INFRACCION POR VIOLACION (SENTENCIA DR
5 pi& JUNIO DE 1976).

Hechos.—La entidad «Inmobiliaria U. 8. A» formula demanda contra
«Saizes, 8. A» y otros, alegando que la finca gue en el Registro figura a
nombre de esta ultima es incxistente en la realidad por ser una parte de
la que figura en el Registro a nombre de la actora. Suplica se dicte sen-
tencia declarando que la finca que describe al Este del Parque del Re-
tiro, inscrita a su nombre, es propiedad exclusiva y excluyente de la mis-
ma, y que la inscripcidn de la finca de la demandada es nula, siendo
inexistentes Ios negocios juridicos de transmision celebrados entre los
demandados.

La sociedad demandada contesta oponiéndose v formula reconvencidn
solicitando la rectificacion registral de la descripcién de la finca de la
actora,

El Juez de Primera Instancia mimero ocho de los de Madrid deses-
timé la demanda y la reconvencién, apreciando de oficic defecto de litis-
consorcio pasivo necesario, al no haber sido traidos al pleito los titulares
de tres fincas segregadas de la inscrita a nombre de la actora, a los que
podria afectar la cuestién planteada.

Interpuesto recurso de apelaciéon por la parte demandante, la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid dictd sentencia
confirmando la del Juzgado.

La entidad demandante interpone recurso de casacion al amparo del
mirmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, alegando in-
fraccion de ley consistente en la violacidon de la doctrina legal sobre litis-
consorcio pasivo necesario contenido en las senfencias que exponia, en-
tendiendo que los titulares de las Ffincas segregadas de la actora no que-
dan afectados por la litis.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magisirado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re-
curso, destacando lo que se dice c¢n los tres Oltimos «Considerandoss:

«Considerande que.., para la Sala de casacidn pueda entrar a conocer
de dicho recurso (de casacién), es nccesario que se cumpla, en ¢l escrito
por el que se interponga, todos los requisitos que exige el articulo 1,720
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre los cuales estin: Primera. Citar
el parrafo del articulo 1.692, en que se haya comprendido cuando de re-
curso de fondo se trate. Segundo: Citar con claridad y precision la ley
o doctrina legal que se crea infringida, vy tercero: Citar el concepto que
dicha infraccién se haya cometido; requisitos esenciales que la Jurispru-
dencia ha ido moldeando hasta tal punto que, si en la interposicién se
omite alguno, el recurse no puede ser admnitido o, si lo ha sido, ha de
desestimarse en el fallo (S8, de 21 de marzo de 1945, 24 de abril de 1928,
entre otras muchas); pero es mas, no solamente ha de inadmitirse o
desestimarse el recurso cuando se omite el concepto amparador v el pre-
cepto legal que, en opinion de! recurrente, haya sido infringido, sino que
s¢ llega a igual conclusién cuando se omite el concepio, que ha de ser
uno de los tres detallados en el articulo 1.692, en que la supuesta infrac-
cién se haya consentido (S8. de 9 de mayo de 1891 v autos de 31 de di-
ciembre de 1940, 29 de mayo de 1944, 11 de abril de 1946 v 9 de febrero
de 1960, entre otros muchos), agregando el articulo 1.729 de la Ley de En-
juiciamiento civil en su pérrafo cuarto, que procede la imadmisién del
recurso cuando no se haya citado con precisién y claridad Ias leyes que
se supongan infringidas y el concepto en que lo hayan sido.»
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Considerando: que insistiendo en el tema, la Jurisprudencia constan-
te de esta Sala no sélo exige la expresion del concepto, sino que éste sea
el adecuado a la infraccién de ley que en el recurso se impute a la Sala
de instancia, coincidiendo, entre otras muchas, las sentencias de 10 de
marzo, 13 ¥ 15 de abril de 1971, en que puede prosperar un recurso de
casacidn amparado en el niimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, cuando se alega como infringido un precepto sustantivo
por el concepto de ‘violacién’ v dicho precepto ha sido objeto de Ia aten-
cién por parte del Tribunal sentenciador, dice la primera de las senien-
cias citadas, pues, equivaliendo la violacidn segun la Jurisprudencia, a la
‘no aplicacién», a invocacidén del concepto carece de sentido; procede
ia desestimacidn, dice la citada en segundo lugar, cuando alegada la vio-
lacién de determinados preceptos, dichos preceptos han sido aplicados
y, por fin, agrega la tercera, que cuando una norma juridica ha sido apli-
cada, aunque lo haya podido ser indebida o erréneamente, no se puede
decir que haya habido inaplicacion, coincidiendo el criterio de las tres
sentencias citadas, que no hacen sino repetir el criterio de otras muchas
anteriores y que ha sido ratificado por maltiples posteriores, gue Ia in-
vocacidn de un concepto equivocado ha de conducir a la desestimacion
del recurso.»

«Considerando que, en el caso de autos, se alega, en el Unico motivo
del recurso, la ‘violacidén’ de la doctrina de las sentencias que enumera,
cuando es lo cierto que siendo la institucion del ‘litisconsercio pasive
necesario’, como hemos dicho, de creacidn jurisprudencial, ha sido preci-
samente por aplicacién de dicha doctrina por lo que la Sala de Instancia
ha dejado de juzgar el asunto que le fue sometido en cuanto al fondo,
lo que quiere decir manifiestamente inadecuado el concepto expresado
en el tnico motivo del recurso v le hace incurrir en cauce de desestima-
cién, en este momento procesal, por aplicacién de la doctrina jurispru-
dencial expuesta y en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.745 de la Ley
Procesal Civil.»

DIVISION DE COSA COMUN., FINCA INDIVISIBLE POR DESMERE.
CER MUCHG SI SE DIVIDIERA. LA APRECIACION DE DIVISIBI-
LIDAD O NO DE LA FINCA NO ES CUESTION DE HECHO, SINO
UN CONCEPTO VALORATIVQO DEDUCIBLE DE UNOS HECHOS
(SEnTENCIA DE 11 DE TUNIO DE 1976). .

Hechos—Maria de los Angeles Corell R, presenté demanda contra su
hermano, J. A, Corell R, solicitando la declaracién de extincidén de comu-
nidad sobre una finca compuesta de planta baja para habitar vy piso alto
destinado a granero, corral con cocina ¥ pozo, comprendiendo el todo wma
superficie de 1.333 metros cuadrados con 34 decimetros cuadrados, per-
tenecientes a l1a actora en cuanto a seis séptimas partes indivisas y al
demandado en cuanic a una séptima parte. Suplica se dicte sentencia
declarando dicha extinciéon de comunidad mediante la venta de la finca
en piblica subasta judicial con admisién de licitadores extrafios, dado
que era indivisible.

El demandado se opone alegando que la finca no es indivisible ni
resulta inservible al dividirla, ni sufre desmerecimiento, pues puede in-
dependizarse una franja de seis metros de ancho en el limite de la iz
quierda entrando, quedando un solar de catorce metros de fachada sus-
ceptible de admitir un edificio con viviendas, quedando intacto el actnal
edificio, terraza, pozo, cocina, despensa ¥ lavadero ¥ una gran superficie
para corral, porchada, jardin e incluso huerta, Formufa reconvencitn
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para que se declare que la finca es divisible en dos partes, asignandose
esa franja de seis metros de ancha al demandado por ser proporcional a
su séptima parte indivisa.

Evacuados los tramites de réplica y duplica, el Juez de Primera Ins-
tancia numerp 5 de Valencia dictd sentencia estimando la demanda vy
desestimando la reconvencion.

La Sala Primera de lo Civil de la_ Audiencia Territorial de Valencia
revoca Ja sentencia del Juzgado y declara extinguida la comunidad exis-
tente entre los litigantes mediante la division de la finca en dos partes
en la forma indicada por el demandado apelante.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recursc de casacion por la par-
te actora por violacidon del articulo 401 en relacién con el 404 del Cédigo
civil, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrade don Antonio
Cantos Guerrero, estima el recurso, destacando lo que se dice en los
«Considerandos» cuarto y quinto de la primera sentencia:

«Considerando que las afirmaciones sobre la divisibilidad o indivisi-
bilidad de la cosa comiin no es un hecho, sino un concepto valorativo,
deducide de unos hechos, eso si, inconmovibies, de no combatirse con
éxito par el cauce adecuado, que debe de dar la instancia, o sea, la ins-
tancia debe de dar hechos, descripciones lo mas completas posibles del
evento acaecido o de la situacién juzgada y razonar, a continuacion, fa
deduccién valorativa que crea pertinente; bien por la via de interpreta-
cién de los actos o contratos, bien por via de presuncién o bien por via
de calificacion del hecho o situacion descritos, v asi como aguellos han
de ser inamovibles en el juicio de derecho, en casacion, las valoraciones
o calificaciones deducidas por la instancia, partiendo de ellos, pueden
ser revisables, siempre que no se alteren, sino, por el contrario, que se
acaten las premisas facticas; y al dejar sentado este criterio, cabe entrar,
en anilisis del primer motivo del recurso y a través de é), en el estudio
de si el inmueble en cuestion es divisible o indivisible.»

«Considerando gue tal como se describe la finca y segiin el plano uni-
do al folio cuarenta y dos de los autos, expresamente invocado en la sen-
tencia de instancia, aun no tratandose de una explotacién agricola, Ia
divisién que de ella cabria hacer seria a base de que parte de los edifi-
cios indicados dentro de sus linderos quedaran en uno de los lotes y
parte en el otro, con el consiguiente desmérito del conjunto; ello condu-
ce a gue sea de aplicacién lo prescrito para el caso por el articulo 404
del Codigo civil, cual es que, para el caso de que no se convenga la ad-
judicacion total a un conduefic que indemnice al otro comunero, la venta
v reparto del precio, v, como ésta es la tesis del motivo analizado, pro-
cede su estimacién.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la del Juzgado
de Primera Instancia.

ACCION DECLARATIVA: NO REQUIERE QUE EL DEMANDADO SEA
POSEEDOR. DIFERENCIAS CON LA ACCION REIVINDICATORIA.
DOCUMENTOS AUTENTICOS EN CASACION PARA DEMOSTRAR
ERRORES DE HECHO: NO LO SON EL PLANO O CROQUIS TE-
NIDO EN CUENTA POR EL JUZGADOR NI OTRAS ACTUACIONES
JUDICIALES O SENTENCIAS DE OTRO JUICIO. FALTA DE CLA-
RIDAD EN EL MOTIVOQO DEL RECURSOQO DE CASACION (SENTENCIA
ne 12 pE JUNIO DE 1976).

Hechos—La sociedad regular colectiva «Viuda de Abelardo L. 8. e Hi-
jos, 8. R, C» presentd demanda conira el Ayuntamijento de Bembibre
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v la Junta Vecinal de Bembibre alegando que era dueiia de una finca de
doce areas y cincuenta y cinco centidreas, imscrita a su mombre en el
Registro vy que ¢! Ayuntamiento le impuso una serie de condiciones res-
pecto a la licencia que solicité para cerrar su propiedad que implicaban
€l desconocimiento de la misma. Suplica se dicte sentencia con los si-
guientes pronunciamientos: A) Declarar que la parcela o finca descrita
es de la propiedad exciusiva de la aciora. B) Declarar el derecho de la
actora a cerrar o cercar conforme establece el articulo 388 del Cédigo
civil, €) Decretar la nulidad y consiguiente cancelacion de la inscripcién
existente en el Registro de la Propiedad del Partido en relacién con la
obtenida por la Junta Vecinal al amparo del articule 206 de la Ley Hipo-
tecaria en cuanto se oponga o afecta a la finca de la actora.

Los demandados se oponen a la demanda alegando que la descripcidén
que la actora hace de su parcela representa, en parte, una yuxtaposicién
sobre terrcnos de la Junta Vecinal de Bembibre que ésta tiene inscritos
con éaa cabida de 49 areas y 53 centidreas, debiéndose desestimar la de-
manda,

El Juez de Primera Instancia namerc unc de los de Ponferrada estimé
en parte la demanda, declarando que la parcela o finca descrita por Ia
actora es de la propiedad exclusiva de la misma, absolviendo a los de-
mandados de las demés peticiones.

Apelada la anterior sentencia por los demandados, la Sala de lo Civil
de }adAudiencia Territorial de Valladolid dicté sentencia confirmando la
apelada.

Dociring de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por los
demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Mariano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recurso, siendo
su doctrina Ia siguiente:

17 El plano o croquis aportado por la actora no admite que se pueda
apovar en el mismo un error de hecho en la valoracién de la prueba por
la Sala de Instancia, pues dicho deocumento fue objeto de examen e inter-
preiacion en relacién con otros elementos de prueba, no pudiéndose des-
articular la prueba tenida en cuenta por el Tribunal a guo.

2° Las actuaciones judiciales, incluso las sentencias de otro pleito
tiene declarado la jurisprudencia que no son eficaces como documentos
auténticos para contradecir en casacién por via de error de hecho, las
conclusiones facticas de la sentencia de instancia, aparte de que tal sen-
tencia del Tribunal Provincial Contencioso Administrativo no ha sido apor-
tada a los autos més que a medio de una copia simple.

3» Falta claridad en un motivo del recurso de casacidon en que se
citan en conjunto varios preceptos indeterminados del Codigo civil, siendo
ello opuesto al contenido formal exigible en el recurso exiraordinario de
casacidn por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4° Accidn declarativa: reguisitos v caracteres. Diferencia con la rei-
vmdlcatorla —Se ocupa de ello el considerando sexto en estos términos:

. el citado articulo 348 del Cédigo civil que ampara o tutela ¢l derecho
de propiedad que se¢ puede lograr especialmente a través de dos acciones
distintas, aunque entrelazadas y frecuentemente confundidas, la propia-
mente rewmdlcatona que se da como proteccién del dominio frente a una
privacién o detentacién posesaria de la cosa por ofra persona distinta
a su titular, encaminada fundamentalmente a recuperar la posesién en
favor de aquél, ¥y Ia accién meramente declarativa, la que no requiere para
su ejercicio, que el demandado sea poseedor, teniendo Unicamente por
finalidad obtener la declaracion de que el demandante es el propietario
de la cosa, acallando a la parte contraria que se lo discute o pretende
atribuirsele, sin aspiraciones de ejecucién dentro del mismo proceso,
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aungue pueda tenerla en otro posterior, si bien ello no es dbice v puede
resultar conciliable con alguna medida de cjecucién, que no la haga perder
su finalidad esencialmente declarativa, pero que nunca esa medida dentro
del p(ti'oceso incoado, se traduciria en reiniegraciém de una posesion de-
tentadas,

TERCERIA DE DOMINIQ: PRELACION DE CREDITOS DE LA HACIEN-
DA PUBLICA. ANOTACION DE EMBARGO A FAVOR DE ESTA S0
BRE BIENES QUE HABIAN SIDO TRANSMITIDOS CON ANTERIO-
RIDAD EN DOCUMENTO PRIVADO (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1976).

Hechos~~Albino Broba U., por si mismo y como representante de su
esposa, formula demanda sobre terceria de dominio contra la Adminis-
tracién del Estado y los titulares regisirales del piso embargado por la
Hacienda Publica, alegando que diche piso habia sido transmitido a los
actores por documento privade muy anterior a la fecha de los créditos
de la Hacilenda v que dicho documento venia reforzado por una serie de
pruebas acreditativas de que la propiedad pertenecia a los actores, por
fo que suplica se dicte sentencia declarando que la vivienda ambargada
es propiedad de los mismos y ordenando se alce el embargo trabado.

El Abogado del Estado, después de evacuada la consulta reglamentaria
a la Direccién General de lo Contencioso del Estado, comparecié en autos
y contestd a la demandada, oponiéndose a la misma.

El Juez de Primera Instancia numerc dos de Burgos dicté sentencia
desestimando la demanda

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos revecd la
sentencia del Juzgado y estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el Abo-
gado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Manuel Gonzdlez Alegre, declara no haber lugar al mismo, destacando los
siguientes considerandos:

«Considerande que el primer motivo del recurso, amparado en ef nud-
mero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwil, al
denunciar la violacién de los articulos 1.218, parrafo primero, y 1.227
v 1.225 del Cédigo civil, ha de ser desestimado, pues el Juzgador de ins-
tancia, sin desconocer su conienido, incluso con cita expresa de estos dos
daltimos, llega a la conclusién, tanto de la realidad del contrato v de la
fecha en Ia que se celebr6, de la total prueba documental apreciada en
su conjunio, deduciendo aquellas conclusiones a las que se hizo refe-
rencia en el anterior considerando; toda vez que dicho canjunto probato-
rio, alejan toda sospecha de falsedad o simulacién en cuanto a la fecha
de aquel documento privado de compraventa, criterio éste sostenido por
esta Sala en varias sentencxas, de las que cabe citar, como mas recicente,
la del 17 de mayoc de 1974

«Considerando que el segundo de los motivos, amparado en el niime-
ro 1° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, incurre en dos claras infraccio-
nes formales: la primera, al denunciar una serie de preceptos del Codigo
civil, de contenido muy diverso, como lo son la viclacién del parrafo
segundo del 609, relativo a los diversos modos de adquirir la propiedad;
el parrafo primerc del 1281, primera de las reglas sobre interpretacion
de los contratos; parrafo primero del 1462, sobre cuindo ha de tenerse
por entregada la cosa vendida, y la aphcac1on indebida del 348, por el que
se define el dominioc en su parrafo primero, y se otorga, en el segundo,
al propietario la facultad para reivindicarlo del tenedor o poseedor no
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propietario; ¥ la segundo, al traer al recurso una cuestién nueva, como
es el plantear un problema de interpretacidn y de tradicidn, no discutidos
en la litis, en la que frente a Ia pretension actora no se opuso sino el que
la propiedad alegada por el actor no podia ser esgrimida para atacar el
derecho de la Hacienda Piiblica, por lo que en verdad, la incardinan en
las causas cuarta v quinta de inadmisién del articulo 1.729 de la citada
Ley Procesal, que en esta fase, lo son de desestimacion,»

«Considerando que los motivos tercerc v cuarto ultimos del recurso,
al denunciar por Ia misma via la violacién de los articulos del Cédigo
civil, 1.089, 1.090, en el primero, v la de los articulos del mismo Cédigo,
606 y 1281, parrafo primero, y la de los articulos 71 y 73 de la Ley General
Tributaria, en el segundo, se estd haciendo supuesto de la cuestidn, que-
riendo gue prevalezcan unos créditos conira el deudor, como propietario
del bien embargado, contra lo declarado por la sentencia de haber sido
transferido a tercera persona, con anterioridad a su existencia, por lo
que dichos motivos también han de ser desestimados.»

DIVISION DE COSA COMUN. FINCA INDIVISIBLE. LA SOLICITUD
DE LICENCIA MUNICIPAL DE OBRAS EN LA FINCA POR AMBOS
DUEROS NO DETERMINA POR SI SOILA LA DIVISION DE LA FIN-

_CA COMUN NI IMPIDE LA DECLARACION DE INDIVISIBILIDAD

" (SENTENCIA DE 26 BE JUNIO DE 1976).

Hechos—Don Laureano E. Uriarte y su esposa interponen demanda
contra don Ledn B. Arrizabalaga, sobre divisién de cosa comuin, alegando
que actores y demandado son duefios en proindivisién, por mitad e igua- -
les partes de dos fincas consistentes en un trozo de terreno junto al
Puente Olalde, de Mungnia, de un drea y sesenia y seis centidreas v en
una parcela sobrante de la via pablica en el punto denominado Puente
Olalde, de 78,80 metros cuadrados, ¥y que son indivisibles ¥ no ha habido
acuerdo en la adjudicacion a una de las partes a cambio de abonar su
precio en metdlico de las fincas a la oira. Por ello, suplica se dicte sen-
tencia declarando que las mencionadas fincas son indivisibles ¥ que deben
venderse en piblica subasta con admisién de licitadores extrafios.

El demandado contesta a la demanda alegando gue ambas fincas cons-
tituyen en la realidad un solar de 200 metros cuadrados, siendo divisible,
habiendo solicitado ambos conduefios licencia municipal de obras sobre
el mismo, que se concedia si se cumplian determinadas condiciones sefia-
ladas por el Arquitecto municipal. Formula reconvencién para que z¢
declare la divisién de las fincas, incluidas va las obras de unas columnas
realizadas en las mismas y la adjudicacién en los dos lotes gque indicaba.

El Juez de Primera nstancia de Guernica dictd sentencia estimando la
demanda v desestimando la recomvencion, sentencia que fue confirmada
por la Cala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por ¢l de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente ¢l Magistrado don Manuel
Pricto Delgado, declara no haber lugar al recurso, destacando el primer
considerando, pues los demas se refieren a defectos formales de la inter-
posicion del recurso de casacion:

«Considerando que es procedente ¢l examen del motivo cuarto, pre-
viamente al de los demds, por estar amparado en el ordinal séptimo del
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articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, por error de hecho ‘resultante de
actos auténticos que demuestran la evidente equivocacién del Juzgador,
iniringiéndose el articule 404 del Codige civil’, motivo que no puede ser
acogido, porque la solicitud de licencia de obras no puede ser calificada
de acio auiéntico, porque de ese hecho, por si solo, no se puede llegar
a la conclusién de la divisién de la cosa commin, como pretende el recu-
rrente, v, por tanto, no se contradice, eficazmente, la afirmacién de indivi-
sibilidad, consignada en el considerando cuarto de la sentencia del Jue
gado, aceptado, v en el tercero de la sentencia impugnada, pero es que,
ademas, los preceptos legales no pueden ser utilizados como fundamento
del error de hecho.»

En ¢l considerando segundo se reitera la doctrina legal de gque el
articulo 1.249 del Cddigo civil se refiere a los hechos que integran ]a base
de la presuncién, ¥ el articulo 1.253 al juicio deductivo, por lo que las
infracciones de ambos han de ser denunciadas en casacién utilizando
cauces diversos: la del 1.249, el del ordinal séptimo, y la del 1.253, el del
primero del 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

I. M. G G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

NO ES NECESARIO EL CONSENTIMIENTO UXORIO PARA CUMPLIR
UNA OBLIGACION CONTRACTUAL (SeNTENCIA pE 30 DE JUNTO DE 1977),

Dactrina de la sentencia—La Sala de Instancia, haciendo uso de la
facultad privativa que le incumbe en orden a la interpretacién de los
contratas, de conformidad con el articulo 1.281 del Cédigo civil v la
doctrina de esta Sala establecida al interpretarlo, llegdé a la conclusion
de que lo consignado en los documentos litigiosos no implica una disposi-
cién dominical de un bien, que estando en el pairimonio de la sociedad
convugal, con el cardcter de gananciales, haya salido subrepticiamente,
a espaldas v sin el consentimiento de la mujer, sino dnicamente y ante
todo, del cumplimiento de una obligacion contractual, que es la causa y la
contraprestacién de la adquisicién por los referidos esposos de la finca
que se describe en el primer hecho de la demanda v sobre la que se ha
construido el edificio a que se refiere la declaracién de obra nueva, va que
el precio pagado que aparece en la escritura pablica de compraventa,
no fue el gque aparece en la misma como entrega en metdlico, sino que
la contraprestacién gue sustituyd a dicho precio fue el cemplimiento por
los adquirentes del solar de las obligaciones contractuales en favor de los
actores, que se describen en las estipulaciones del documento privado,
se cede la propiedad del solar a cambio de la construccién de la obra
v entrega de Ia misma a los actores. Los argumentos de la parte recurrente
revelan que lo que realmente impugna no es el articulo 1413, sino la
interpretacidén de los documentos expresados. Es indudable, pues, que en
el caso de autos no hubo acto de disposicidn sobre inmueble, que es el
gue determina la necesidad de gque se complemente la capacidad del
marido con el consentimiento uxorio.
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NQ ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE CONDENA CONFORME
A {.%?SS‘OLICITADO EN LA DEMANDA (SENTENCIA DE 4 DE JULIO
DE .

Doctrina de la sentencia—Segin conocida, por lo reiterada, doctrina
de esta Sala, la sentencia que cual la recurrida condena conforme a lo
solicitado en la demanda, resuelve todas las cuestiones propuestas y deba-
tidas, sin que tenga que hacerse pronunciamiento expreso sobre las alega-
ciones ¥y excepciones cuando no hayan sido objeto de reconvencién, a lo
que cabe afiadir que aun en €l supuesto meramente hipotético y que sélo
se enuncia a efectos de argumentacién, de haberse formulado reconven-
cién, tampoco serfa incongruente la resolucidon impugnada, porque exis-
tiendo enire aguellas peticiones un enlace directo ¥ un comnmin origen, al
acogerse pura ¥ simplemente la demanda, queda tmpklcitarente azada
la reconvencion.

En el segundo y ultimo motivo se alega la violacién por no aplicacién
del articulo 1.871 del Codigo civil, el cual ha de correr la misma suerte
que el anterior, porque en realidad lo que en definitiva propugna el
recurrente es condicionar el pago de la deuda a la restitucidon de la
prenda, siendo asf que el precepto legal que se da por infringide dispone
precisamente lo contrario, esto es, que no puede el deudor pedir la resti-
tucién de la prenda contra la voluntad del acreedor mientras no pague
Ia deuda y sus intereses, con las expensas en su caso.

NO EXISTE RESPONSABILIDAD CONJUNTA DE LOS GESTORES CON
LA SOCIEDAD REPECTO A LOS CONTRATOS CONCLUIDOS EN
NOMBRE DE ESTA ANTES DE SU INCRIPCION EN EL REGISTRO
MERCANTIL (SENTENCIA DE 6 BE JULIO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—El recurso de casacidn en ¢l fondo es inadmi-
sible cuanto la ley o la doctrina citadas por el impugnante se refieren
a cuestiones no debatidas en el pleito, teniendo declarado esta Sala que
no puede entenderse propuesta por las partes una cuestién, a efectos de
lo prevenido en dicha norma procesal, sino cuando se formule con con-
crecion y claridad, pues no basta al respecto que a cualguier problema
factico o juridico se aluda mds o menos vagamente en la fase de alega-
ciones de la primera instancia del proceso.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.° de la Lev sobre régimen
juridico de las Sociedades Andnimas, es de noiar, por una parte, que Do
existe responsabilidad conjunta de los gestores con la sociedad en orden
a los contratos concluidos en nombre de ésta antes de su inscripcién
en el Registro Mercantil, puesto que, una de dos, o la sociedad otorga
su aceptacién dentro del plazo de tres meses desde aguella inscripeidn,
en cuyo supuesto el contrato es vilido y obliga exclusivamente a la socie-
dad con el tercero, o no lo acepta dentro del plazo referido, en cuya
hipétesis responden exclusivamente los gestores frente a las personas con
las que hubieren contratado en nombre de la Compafifa; y, por otra
parte, que la solidaridad de que habla el mismo precepto, siguiendo el
precedente del articulo 120 del Cédige de Comercio, afecta Unicamente
a la responsabilidad de los gestores cuando hubieran sido varios los que
contrataron con el tercero, no a la inexistente responsabilidad simultdnea
de los gestores con la sociedad.
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LA FALTA DE RECONOCIMIENTO DE UN DOCUMENTO PRIVADO NO
LE PRIVA POR SI SOLA DE TODA EFICACIA PROBATORIA (SENIEN-
CIa DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Es doctrina doctrina constante de esta Sala
que el hecho de que en la tramitacién de un proceso no se siga el proce-
dimiento marcado por la ley, en nada afecta a la jurisprudencia ni puede
servir de fundamento al recurso de casacidon amparado en dicha norma
cuando la inadecuacidn procedimental no repercuta en la competencia
objetiva ni en la funcicnal del dérgano jurisdiccional. Para que sea nece-
saric el cotejo a que se refiere el articulo 597, regla primera, de la Ley
de Enjuiciamiento, es menester que se haya impugnado expresamente la
autenticidad o exactitud por la parte a quien perjudiquen los documentos,
no siendo suficiente, a este respecto, 1a vaga alusién a Ia falta de fehacien-
cia de los «papeles» aportados por la contraparte.

La falta de reconocimiento de un documento privado no le priva por si
sola de toda eficacia probatoria, dado que su autenticidad puede demos-
irarse por cualesquiera otros medios de prueba, enire ellos, mediante
testigos.

EN LA FIANZA SOLIDARIA LA ACCION ES AUTONOMA Y PUEDE
EJERCITARSE CONTRA EIL FIADOR SIN NECESIDAD DE IR CON-
TRA EL PATRIMONIO DEI DEUDOR PRINCIPAL (SENTENCIA DE 28
DE SEPFTEEMBRE DE 1977).

Hechos.—El Banco de Bilbao avald solidariamente el cumplimiento de
una obligacién de hacer, que consistia en edificar un heotel sobre una
parcela de treinta mil metros cuadrados, en una fecha determinada. Al
cumplirse el plazo la obra estaba lejos de su ferminacién, por lo que
resulta demandado el Banco, prosperando tal demanda.

Doctrina de la sentencia—S8i ciertamente, segin reiterada doctrina
jurisprudencial, para determinados y excepcionales supuestos que tengan
su apoyo en la naturaleza del derecho material puesto en ejercicio, afec-
tante a diferentes personas, Ia relacién juridico-procesal precisa que venga
constituida por todas ellas, para impedir la extension de los efectos de
la cosa juzgada a quienes no han sido ofdos, ello es para €l caso de que no
se trate de obligaciones solidarias, porque prevenido en el parrafo segundo
del articulo 1.822 del Codigo civil que si el fiador se obligare solidaria-
mente con el deudor principal se observard lo dispuesto en la seccidn
cuarta, capitule tercero, titulo primero de tal cuerpo legal sustantivo,
v sancionado en el parrafo segundo del articulo 1.141 del mismo, inserto
en dicha seccién, que <las acciones ejercitadas contra cualquiera de los
deudores solidarios perjudicaran a todos éstoss, con el complemento
reguladeor contenido en €] articulo 1.144, de que el «acreedor puede diri-
girse contra cualquiera de los deudores solidarios o conira todos ellos
simultaneamente», tanto quiere decir que en la solidaridad de deudores,
cual la producida en el presente caso, es principio normativo, en lo que
a la relacién externa se refiere, de que cada dendor se repuie Unico v ex-
clusivo obligado por la totalidad, cual revela, ademds, el explicito conte-
nido del articulo 1.137, in fine, del aludido Cédigo, conducente a que cada
uno de los deudores solidarios deban prestar integramente las cosas
objeto de la obligacién cuando ésta se haya constituide con el caricter de
solidaria, de tal manera que el acreedor pueda dirigirse a su eleccién
conira cualquiera de los deudores y exigirle integramente la prestaciém,

8
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¢l deudor elegido, estando personalmente obligado por el todo, no puede
invocar el benefitium divisionis, ni pretender pagar su cuota solamente, ni
exigir que sean demandados los codeudores.

La fianza prestada con caricter solidario no precisa de una declaracion
de incumplimiento de la obligacién principal hecha previa y separada-
mente del pleito entablado, pues basta que en €ste se estime tal incum-
plimiento como base de la peticién de la demawnda, para que pueda fun-
darse en ella Ia condena al pago, por ser diferente la situacién jurldlca
de subsidiariedad que supone Ia fianza, y la de solidaridad, porque segiin
ya tiene declarado este Tribunal Suprerno, en Sentencia de 7 de febrero
de 1963, mientras que la primera, con dicha nota de subsidiariedad implica
aspecto «sucesivor, mirando al nexo contractual, la segunda, como conse-
cuencia precisamente del aspecto «solidario», significa aspecto «simul-
taneo», lo que determina una clara divergencia que se opone a la unidad
de su reglamentacién legal v confiere a la fianza de naturaleza solidaria
caracteres propios que la alejan del campo genuine de la fianza v la
llevan al peculiar de la obligacién solidaria entre codeudores, cuya prin-
cipal diferencia es, del lado del acreedor, que éste tiene una accidén que
ha de ejercitar conjunta o sucesivamente contra el deudor y el fiador en
la fianza ordinaria, mientras que en la solidaria la accién contra el fiador
es auténoma vy puede cjercitarse sin necesidad de ir contra el patrimonio
del deudor principal

LA EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO ES MAS RIGUROSA
CUANDO SE EJERCITA LA ACCION DE NULIDAD DE LOS CONTRA-
TOS (SENTENCIA DE 3 DE OCYUBRE DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Segn reiterada doctrina legal, en materia
de litisconsorcio pasivo necesario, para que mediante el proceso civil se
pueda lograr la doble finalidad que le estA asignada, defensa del orden
juridico v tutela del derecho, cuando se acredite la verificacién del su-
puesto legal, es absolutamente preciso que la relacidén juridico-procesal
quede validamenie constituida, lo que implica o presupone limitacién del
arbitrio del actor en orden a la designacién de las personas mnaturales
@ juridicas que han de ser llamadas al proceso, no pudiendo quedar fuera
de €l las que tengan indudable y legitimo interés en impugnar las acciones
que se ejerciten, al poder quedar afectadas por el fallo que sea dictado,
pues el principio“de orden publico de la veracidad de la cosa Juzgada
exige la presencia en el procedimiento de todos los que debieron ser de-
mandados, doctirina que es mas rigurosa cuando se ejercita la accidén de
nulidad de los contratos o la declaracién de su vigencia, pues la misma
ha de dirigirse forzosamente contra todos los interesados en ello, enten-
diéndose que son interesados para estos efectos los intervinientes en el
negocio que se ataca de nulo; los herederos, los ?ue obtuvieron beneficios
econémicos de dicho negocio y los causantes de la nulidad, pues si asi no
se eixgiera, como la cosa juzgada perjudica finicamente a 108 que litigaron
v sus causahabientes—salvo en el supuesto del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.252 del] Cédigo civil—se podria dar el contrasentido que un negocio
juridico determinado pudiese ser nulo para uno de los interesados en €],
v vilido para esto, si éste no fuera llevado al procesc en gue se obtuvo
la declaracién de nulidad, lo gue iria contra todo raciocinmio légico que
impide que un negocio juridico sea vélido ¥ nulo al mismo tiempo, por lo
que para poderse obtener declaracién de nulidad o de la subsistencia
v vigencia de un contrato, es necesario llamar a juicio a todos los en é1
interesados.
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LA DONACION ENCUBIERTA BAJO UNA COMPRAVENTA SIMULADA
HA DE REUNIR, PARA QUE SE RECONQZCA SU VALIDEZ, TODOS
LOS REQUISITOS MATERIALES Y FORMALES, ENTRE ELIQS LA
ACEPTACION DEL DONATARIO EN ESCRJTURA PUBLICA (SENTEN-
CIa DE 6 DE OCTUBRE DE 1977).

Hechos.—Dofia Teresa, soltera v duefia de dos fincas, otorgd testamen-
to a favor de su hermano don Félix, vy de sus sobrincs, hijos de aquél.
Posteriormente, otorgd poder a favor de don Manuel, facultandole para
vender las fincas. El apoderado las vendid a don Félix y a sus hijos.
Dofia Teresa reclama la nulidad de la venta por simulacién y falta de
precio. Los adgquirentes, aunque reconocen !a simulacion de la compra-
venta, alegan que bajo ella se encubre una donacién valida. La demanda
fue acogida.

Doctrina de la sentencia—Partiendo de la base de que esid en presen-
cia de una simulacién relativa, para decidir acerca de la validez juridica
del acto disimulado es precisc tener en cuenta, ante todo, la doctrina
general aplicable al respecto de toda clase de actos y contratos, elaborada
po la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, a cuyo tenor el acto disi-
mulado sera valido si reine los requisitos requeridos por la ley no sdlo
en cuanto al consentimiento v al objeto, sino fundamentalmente en cuanto
a la causa, verdadera y licita que sea la propia que se oculta, distinta,
por tanto, de la del simulado, ademas de la exigencia de la forma cuando
ésta sea necesaria; doctrina genérica que habida cuenta el cardcter ex-
cepcional de la materia a que se refiere respecto de la normativa de los
contratos, deberi interpretarse con cardcter restrictive y aplicarse con
suma cautela vy que en relacion con el supuesto que agui se contempla
de donacion de inmuebles disimulada bajo una compraventa, constando
ésta en escritura publica, supone que se habria cumplide el requisito de
forma que exige el articulo 633 del Cddigo, pero ello de por si no puede
bastar, pues el contenido, y sobre todo el consentimiento v la causa tal
vy como se manifiestan v el Notario autorizé, son de venta (transmisicn
de cosa por precio} ¥ no de donacién {transmisién por pura liberalidad)
de acuerdo con lo establecido respectivamente por el articulo 1274, ha-
ciéndose indispensable, segin el 1.276, que se pruebe la causa de Ia segun-
da y segiin el 633, gque conste la aceptacidn del donatario en la propia
escritura o en otra, en consonancia con la definicién del articulo 618 que
al margen de las discusiones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la
figura, pone el peso de la donacién en que el acto de liberalidad que
jimplica sea aceptado; todo ello de acuwerdo con la misma deoctrina de
este Tribunal Supremo formulada para este supuesto especifico a partir
de la Sentencia de 3 de marzo de 1932, segnida—aunque forzoso es decirlo,
con algunas fluctnaciones e incluso discrepancias de otras—por las de 22
de febrero de 1940, 23 de julio de 1953, 10 de octubre de 1961, 13 de mayo
de 1965 v 20 de diciembre de 1968, a tenor de la cual, la falta de alguno

de dichos requisitos conduce inexorablemente a la sancién de nulidad de
la donacion encubierta,

ES INADECUADO INTERPRETAR EXTENSIVAMENTE EN FAVOR DEL
ASEGURADOR LAS CLAUSULAS DE UN CONTRATO DE SEGURO
(SENTENCIA DE 11 DE OCTURRE DE 1977).

Hechos.—El demandado, que tenia concertado un seguro voluntario de
su vehiculo con la Compaiifa de Seguros «La Sudamericanas, provocd
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culposamente un accidente de trafico, colisionando con otro coche v hu-
vendo a continuacién, por lo que fue condenado por el delito de omisién
del deber de socorro. La Aseguradora, que pagé las indemnizaciones perti-
nentes_repite ahora contra el asegurado, pero éste es absuelto en base
a la siguiente,

Doctring de la sentencia~En €l contrato de seguro voluntario se
engloba también el seguro obligatorio, segin la argumentacién del recu-
rrente, y si bien ello es cierto con cardcter general, sin embargo, también
lo es que los efectos de gue se contrate exclusivamente un seguro de este
tipo, o de gque se contrate un segurc gue abarque una responsabilidad
ilimitada en el ambito civil, con inclusién en €] 3& aquel tipo de seguro,
son completamente distintos, porque, entre otros extremos, la compafiia
aseguradora percibe unas primas mas altas, ¥, por consiguienie, deben ser
también maAs extensas sus obligaciones, sobre todo, ademds, si se tiene
en cuenta que seria inadecuado llevar a cabo una interpretacién extensiva
en favor del asepurador, que ampliara la aplicacién de las normas espe-
ciales que regulan el seguro obligatorio, a otros tipos de seguro, que
tienren una mayor extensién y en los gue impera el principio de libertad
de contratacién, pues como afirma una reiterada d%ctrina jurispruden-
cial «e]l contrato de seguro es un contrato de adhesidn vy en caso de duda
sobre la significacién de las clausulas generales de una péliza~redactada
por las Comtpaﬂ.l’as sin intervencidn alguna de sus clientes—se ha de
adoptar, conforme al articulo 1288 del Cédigo civil, la interpretacidn
mas favorable para el asegurado, ya que la oscuridad es imputable a Ia
entidad aseguradora.

Como segundo fundamento de su demanda adujo la actora lo pactado
en las condiciones generales de Ia poliza litigiosa, a cuyo tenor no quedan
comprendidas en las garantias del seguro «los accidentes producidos in-
tencionadarmente por el asegurado o por el conductor, a menos que hayan
sido causados para evitar otros sucesos mas gravess, fundamento que
también es rechazado por los Juzgadores de Instancia, contra cuya repul-
sa se levanta el motive tercero que alega la interpretacién errdnea del
articulo 1.255, en relacidn con los siguientes, y 1.088 y siguientes del Cédigo
civil; motivo que ha de correr igual suerte desestimatoria, toda vez que
el resultado dafioso se produjo en el caso de autos, no intencionadamente,
sino por una accidn culposa del conductor-asegurado, y si bien incurrié
el mismo en una omisién del deber de socorro, que fue plenamente san-
cionada y que constituye un delifo dolosc, tal conducta no fue la causa -
d% aquel resultade, sino una omisién posterior a la produccién del ac-
cidente.

NO SE CONSIDERA NOVACION DE UNA POLIZA DE SEGUROS UNA -
TRANSACCION SOBRE EL SINIESTRO ACAECIDG AL VEHICULO
{SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1977).

Hechos—Un Abogado que tenia su coche asegurado a todo riesgo sufrio
un grave accidente por culpa de otro. Su Compafifa de Seguros le pagd
140.000 pesetas y €l se dirigié contra el causante del dafio producido, quien
fue condenado a indemmnizarle en 500000 pesetas. Una vez cobrada por el
Abogado perjudicado dicha indemnizacién, su Aseguradora le demanda
para que le devuelva las 140000 que le habia pagado. Se estimé la de-
manda.

Doctring de la sentencia—Si bien es cierto que el contrato de seguro
mercantil debe regirse por los pactos licitos consignados en las pdlizas
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€ ducumentlos suscritos por los interesados (art. 305 del Codigo de Co-
mercia), que son los que constituven Ia norma fundamental reguladora
de las relaciones entre las partes (88. de 5 de marzo de 1931 v 20 de
ociubre de 1963) y que la novacién que se haga en esta c¢lase de negocios
juridicos dcbe consignarse precisamente en tales polizas (art. 384 v 88, de
8 de mavo de 1897 v 28 de enero de 1929); no lo es menos que en el
supuesto que aqui s¢ contempla, el Tribunal ¢ guo declara probado que
el actual recurrente suscribié un documento por el que reconocid haber
recibido de la entidad actora la cantidad que ésta le reclama, en la que
«transigid el siniestro sufride por e! vehiculo» de dicho sefior, que se
compromete a reclamar del responsable gque ocasiond el accidente, la tota-
lidad de los dafios sufridos con ocasién del mismo v a reintegrar a la
aseguradora la suma entregada por ella, caso de ser resarcido de aquellos
dafios y perjuicios, hechos que en forma alguna pueden interpretarse
como novacién de la pdliza, sinoe como una declaracién unilaieral de
voluntad del firmante de aquel documento, que al ser aceptada por la
otra parte contendiente, produce cuantos efectos se sefialan en los ar-
ticulos 1.091, 1.245, 1.256, 1.258 v 1.278 del Cddigo civii, ¥y que implica una
renuncia de derechos admitida por el niimero 2 del articuloe 6, cuya
validez no puede ponerse en duda al manifestarse de forma clara, explicita
v terminante, ¥ al versar sobre derechos que, una vez producido el sinies-
iro, s¢ encontraban integrados en el patrimonio del renunciante.

EL TERMINO «INFRACCION» TIENE UN SIGNIFICADO GENERICO
Y MAS AMPLIO QUE EL ESPECIFCQ «VIOLACION» (SENTENCTA DE
14 pE oCTUBRE BE 1977).

Doctrina de la sentencia—S8i bien es cierto gne los términos de «viola-
cién» e «infraccidn» son considerados como sinénimos por ¢l Diccionario
de la Real Academia, no lo es menos que en su sentido técnico-juridico
son distintos, teniendo el segundo un significado genérico del que el pri-
mero es especificamente una de las formas o clases que enumera el
ntimero uno del articuloe 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin
confirmé el uso constante que en especial efectud la conocida, por lo
reiterada, docirina jurisprudencial de este Tribunal Supremo.

Esta Sala, en relacién con casos similares al que ahora se contempla,
tiene declarado que no existe la debida paridad desde el punto de vista
analdgico que ha de tenerse en cuenta para !a aplicacidon al supuesto de
autos de la legislacion de arrendamientos urbanos, como consecuencia de
lo dispuesio en el mamero tercero del articulo 149 de la Ley del Suelo
de 12 de mayo de 1956, actual articulo 161 del texto refundido de 9 de
abril de 1976, con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, pues este articulo contempla un caso en que se permite
al arrendataric la opcién entre volver por retorno a la nueva edificacidn
o resolver el contrato mediante indemnizacién, mientras que por el pre-
cepto de la vigente Ley del Suelo, se excluyve la posibilidad del retormo,
lo que agrava la situacién del arrendatario y, por ende, la indemmizacién
ha de tener mayor extensidén, guardando el supuesto mis analogia con
lo dispuesto en &l nimero 3 del articulo 73 de 1a Ley de Arrendamientos
Urbanos, a que se remite la sentencia recurrida, en que no se admite el
derecho de retorno.

J. Q. 8
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III. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO ARRENDATICIO: HA DE PREVALECER EL PRECIO FIJADO
EN LA ESCRITURA Y NO EL DEL DOCUMENTO PRIVADO, PARA
EVITAR POSIBLES FRAUDES AL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 20
DE NOVIEMBRE DE 1975),

Realizada Ia venta de la finca arrendada, sin que le sea notificada al
arrendatario, éste tiene noticia de ella por el Registro y solicita el retracto
ante ¢l Juzgado de Orgaz, pero la entidad adquirente se opusc alegando
que el actor no era arrendatario de toda la finca ni era cultivador perso-
nal y directo, asi como gue el precio real era superior al estipulado en
la escritura. El Juzgado declard haber lugar al retracto por €l precio real
indicado por el demandado y no por el que aparecia en la escritura. La
Audiencia Territorial de Madrid confirmd esta sentencia.

Prospera el recurso de revisién interpuesto por el actor. El precio
ha de ser el contenido en la escritura y no el del documento privado, va
gque éste no puede afectar a terceros y lo es el retrayente en este caso,
segin se desprende de los articulos l.gls y 1230 del Cédigo civil. La res-
ponsabilidad debe recaer sobre las partes v no sobre tercero fremte al
cual no cabe oponer la posible simulacién cometida en la escritura, sin
gue guepa hablar de enriguecimiento injusto del retrayente, ya que ese
principio ha de ponerse en relacién con el de que guien usa de su derecho
a nadie perjudica. Por otra parte podria defraudarse facilmente al arren-
datario fijando un precio muy superior al real en un documento privado
para ¢l solo efecto de que no pudiera ejercitar su derecho el arrendatario.
Esta doctrina es la que ha de aplicarse en este caso, tante méas cuanto
no consta la notificacidn de la venta al arrendatario hasta la celebracién
del acto de conciliacidn y en éste de modo imperfecto, por lo que tuvo
que acudir al Registro, solicitando certificacion del mismo.

RESCISION DE CONTRATO E INDEMNIZACION DE GAST(S: LO PA-
GADGO POR EL TMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
NOQ PUEDE RECLAMARSE EN EL PROCEDIMIENTCO ESPECIAL
ARRENDATICIO (SENTENCIA DE 15 DE BICIEMBRE DE 1975).

Se comunica al arrendatario el deseo de la propiedad de la finca de
no continuar el arrendamiento, a lo que se opuso aquél, diciende que
queria prorrogarlo por ires afios mAs sin que abonase diversos gasios,
a €l imputables, por lo gque se le demanda, solicitando la rescisién v la
indemnizacién de estos gastos. El Juzgado de Llerena desestimdé la deman-
da, pero la Audiencia de Ciceres revocé la sentencia anterior y declard
resuelto el contrato con la obligacién de pagar todos los gastos reclamados.

El recurso de revisidn triunfa en parte. No se admite la incompetencia
del Juzgado de Llerena, va que Ia cldusula de sumisidén expresa no se
concertd con todos los requisitos necesarios para su validez y, por otra
parte, el demandante se sometidé ticitamente al Juzgado de Llerena, al
presentar ante €I la demnanda sin gue pueda hacer uso la parte demandada
de Ia excepcién de incompetencia. Por 1o demads, procedfa la acumulacién
de acciones de rescision e indemnizacién, conforme a la Ley Arrendaticia,
pero no la de reclamacién del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
que escapa al Ambito de la relacién arrendaticia ¥ no debié acumularse
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a las demds en el procedimiento especial seguide, procediendo admitir el
recurso en este punto, sin perjuicio de que la actora pueda ejercitar
validamente las acciones gue puedan corresponderle, haciendo uso del
procedimiento adecuado.

RETRACTO ARRENDATICIO: NO PUEDE ADMITIRSE CUANDO EL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO EN QUE SE BASA ES SIMULADO
(SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1975).

Se vende la finca, arrendada al actor, que antes habia sido aparcero
de la misma, sin que se le haya notificado la venta por la vendedora ni
por los adguirentes. El Juzgado numero | de Palencia desestimé la de-
manda y la Audiencia de Valladolid confirmé la sentencia anterior.

No tiene éxito el recurso de revision. No puede basarse en error de
heche este recurse cuando el alegado carece de relevancia a los fines
de alterar ¢l pronunciamiento, va gue el desconocimiento del contirato de
aparceria en la sentencia recurrida fiene su explicacién en la circuns-
tancia de que la demanda de refracto se apoya no en es¢ contrato sino
en el de arrendamiento. No puede apreciarse error de derecho en Ia apre-
ciacidn de la prueba, ya que una cosa es la autenticidad de un documento
privado y otra muy distinta la veracidad de su contenido, que puede no
prevalecer sobre el resto de la prueba practicada. El contrato de apar-
ceria no tuvo otro fin que proporcionar al demandante la posibilidad de
obtener cupo de gas-oil, por lo que se trataba de un contrato simulado,
lo que corrobora el hecho de que el retrayentc se ampara no en su condi-
cién de aparcero sino en la de arrendatario, sin hacer mencién alguna
de la aparceria. Pero tampoco cabe reconocer el retracto en base al pre-
tendido contrato de arrendamiento, que fue también una ficcion, ya ue
ni el firmante del mismo tenia atribuciones de su hermana para arren
los predios de ésta ni fue firmado en la fecha que figuraba en el docu-
mento privado, sina posteriormente, habiendo fallecide ya dicha herma-
na, que, antes de morir, otorgd escritura de venta de la finca a los
demandados que también habfan sido nombrados herederos nudo- -PIo-
pietarios junto con el demandante en testamento otorgado por dicha
sefiora cinco dias antes, lo gque demuestra una serie de componendas
familiares, a la que no eran extrafios los contratos ficticios de aparceria
¢ arrendamiento relacionados.

DESAHUCIO: EL PLAZO CONTRACTUAL COMIENZA EI DIA FIJADO
EN EL CONTRATQ, SIN PERJUICIO DE QUE EL ARRENDATARIO
INICIE DESPUES LA OCUPACION DE LA FINCA Y SU CULTIVO
{SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1975).

Fijado el plazo de duracién de un arrendamiento para explotacién ga-
nadera en tres afios, no se hace entrega de la finca at llegar el vencimiento
de dicho plazo, por lo que s¢ demanda al colono para su desahucio. El
Juzgado de Utrera estimé Ia demanda, confirmando Ia misma doctrina la
Audiencia,

Tampoco prospera el recurso de revision. El oficio de la Hermandad
de Labradores que fija la fecha inicial del arrendamiento en un dia
posterior al del contrato no tiene relevancia, ya que en éste se dice que
el plazo contractual comenzaria en su fecha y que la posesion del objeto
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del arrendamiento se entregaria por medio del documento, cliusulas
ambas que determinan la iniciacién del arrendamiento, siendo indiferente
que el arrendatario comience a cultivar la finca en aquel momento o des-
pués. No puede admitirse, del mismo modo, el que no se habian cumplido
los tres afios, por haber comenradoe el 2 de enero de 1971 y haber con-
cluide el 31 de diciembre de 1973, ya que el arrendatario firmé el contrato
¥ se obligd a sus estipulaciones sin que pueda apovarse en una minima
diferencia de fechas para alegar la nulidad de una cldusula aceptada
¥ cumplida por él. El contrato es Ia ley que ha de regir entre las partes
(articulo 1.091 del Cédigo civil) y estipulado un plazo de duracién v vigen-
cia del mismo es éste el que debe cumplirse méaxime cuando, como queda
expuesto, se adapta también a las normas que de forma imperativa esta-
blece el precepto que se cita como infringido.

DESAHUCIO: LA NOVACION EXTINTIVA NO SE PRESUME. NO EXIS-
TE CUANDO EL SEGUNDQO CONTRATO SE LIMITA A ADAPTAR EL
PRIMERQ A LA DURACION MINIMA LEGAL PREVISTA EN LA LE-
GISLACION ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 19 DE ENCRO DE 1976).

Se requiere al arrendatario para que desaloje la finca, al acabar el
plazo contractual, por tener la propiedad el propdsitc de dar por con-
¢luido el arriendo para cultivarla directamente por tiempo no inferior
a seis afios. Al no haberlo realizado el coleno, se le demanda solicitando
el desahucio v la indemnizacién de dafios y perjuicios por la ocupacidn
indebida de la finca durante el tiempo que dure el procedimiento corres-
pondiente. El Juzgado de Ecija estima la demanda sin aceptar la argumen-
tacién del demandado que alegaba la existencia de dos contratos distintos,
del segundo de los cuales el ejemplar de la propiedad contiene una cldu-
sula aclaratoria de que el arrendamiento dura seis afios, de los cuales
ha transcurrido uno, mientras gue el del arrendatario no contiene tal
clausula. La Audiencia de Sevilla confirma integramente tal resolucién.

Igual ocurre con la sentencia del Tribunal Supremo. No cabe novacién
del primitivo contrato por el segundo, ya que lo que hace éste es adaptar
aquél al minimo legal de seis afios, previsto en €l Reglamento de Arren-
damientos Risticos. El resto de las clausulas son simplemente modificati-
vas, pero no extintivas de un nexo entre las partes, subsistente en lo esen-
cial, sanados gque fueron los defectos legales acusados en el primer
documento; la novacién extintiva no se presume, tanto mds cuanto que
la finalidad de la cldusula referida es clara. No puede admitirse el error
consistente en que la cliusula referida no se encontraba en el ejemplar
del demandado, va que ambos ejemplares estaban firmados por él ¥y no
alegd falsedad en su momento, mediante la oportuna querella. No puede
apreciarse lo relativo a la indemnizacién, va que la sentencia del Juzgade
se remite al artfculo 1.107 del Cédigo civil que habla del deudor de buena
fe, limitando la cuantia a la renta fijada en el contrato, que es en realidad
la contraprestacién al disfrute del predio por el arrendatario, por lo que
ha de considerarse como lucro cesante y no como dafio emergente, segin
la doctrina de esta Sala, en Sentencia de 28 de noviembre de 1961, para
el caso de buena fe, que siempre se presume estando por acreditar el
Animo malicioso del locatario para seguir en el fundo.
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DESAHUCIO: FINALIZADO EL PLAZO CONTRACTUAL NO SE HA PRO-
BADOD EL ACUERDO DE LAS PARTES PARA SU PRORROGA HASTA
DOCE ANOS (SENTENCIA DE 22 DE ENERC Di 1976).

Concluido el plaze contractual se insta al desahuciv del arrendatario
ante el Juzgado de Toledo, que estimé la demanda, confirméndolo la
Audiencia de Madrid.

No triunfa el recurso de revision., Se alega como cuestidon nula, no
planteada en la instancia, que los propietarios de la finca ne son los
demandantes, cuando la cualidad de duefios y arrendadores con que
comparecen Jos demandantes les fue reconocida expresamente en las di-
ligencias preliminares del juicio y en la coniestacién a la demanda por
el propio recurrente, habiéndoles hecho el pago del canon arrendaticio.
Carece de interés el posible error en la apreciacidn de la prueba testifical,
inoperante en este litigio, segiin se desprende del articulo 52, nimero 4, del
Reglamento de Arrendamientos Rdsticos; si examinamos la prueba docu-
mental, se observa que la liquidacién de cuentas entre las partes se refie-
re sblo al perfodo de septiembre de 1963 a mayo de 1968 ¥ no a la
correspondiente desde esta fecha hasta septiembre de 1969, por lo que no
puede inferirse de ella que el contrato continuara por otros seis afios mAs.
En la confesidn judicial, los demandantes no han reconocido ninguna de
las posiciones que les fueron formuladas referentes a la duracidn del
contrato por doce afios como pretende el recurrente, negande la aplica-
cion pretendida por éste a los recibos que les fueron presentados, por lo
que, en definitiva nada se ha probado por este medio,

DESAHUCIO: EL CONTRATO, DADO EL PARENTESCO DE LAS PAR-
TES, ES DE LOS EXCEPTUADOS DE LA LEGISLACION ARRENDA-
TICIA ESPECIAL (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1975).

Cedidas varias fincas por un plazo de seis afios al hijo ¥y hermano de
los demandantes, éste continué, finalizado el plazo, por técita reconduc-
cién en el disfrute de las fincas hasta su fallecimiento en 1970, continuan-
do en el goce de las mismas su viuda, que fue requerida en 1971 para
que dejase libres las fincas, repitiéndose en el afio sigujente sin que
lo hiciese, por Io que se le demanda ante e} Juzgado de Haro, que estimé
la excepcién de cosa juzgada y desestimd la demanda, revocando poste-
riormenic la Audiencia de Burgos.

Interpuesto recurso de casacidn por infraccidn de ley, no tiene éxito,
La sentencia del Juzgado de Haro, en la que el recurrente quiere fundar
la excepcidén de cosa juzgada, resolvié la falta de determinacion e indivi-
dualizacién de las fincas, objeto del desahucio, por entender que, mediante
su descripcidn en el escrito inicial no era posible identificarlas, excepcién
que estimd el Juzgado, lo que demuestra que Ia primera demanda fue
desestimada por un defecto formal en el mode de proponerla que, una
vez subsanada, hizo posible a los actores formular de nueve la pretensién
v gque ésta fuese discutida en este segundo pleito vy, ademds, si no se
pudieren identificar las fircas en el primer litigio, mal puede haber iden-
tidad entre los objetos de ambos litigics, yva que no se puede saber si
las del segundo son los mismos que los del primero. Tampoco puede
admitirse la incompetencia ohbjetiva porque la accién ejercitada es la
de resolucidn del contrato existente enire las partes por vencimiento del
plazo contiractual, el conocimiento de la cual compete a la jurisdiccién
ordinaria por el procedimiento de la Ley de Enjuiciamiento Civil, maxime
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cuando el arrendamiento aparece concertado entre consanguineos: ma-
dre e hija, por una parte, e hijo y hermano de las anteriores, por otra,
comprendido, por tanto, en la excepcidn prevista en el 1{timo pdrrafo
del articulo 17 del Reglamento de Arrendamientos Rudsticos.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: AL FIRMARSE
EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO, EI. DEMANDANTE EJERCIA
YA LA INDUSTRIA DE BAR EN EL MISMO INMUEBLE (SENTENCIA
DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Celebrado un contrato de arrendamiento de industria de bar en 1969
por un afio, éste se Frorrogc‘: por ticita reconduccion, el dltimo de cuyos
plazos concluyé en 1 de noviembre de 1973 y, dentro de los quince dias
siguientes se interpone la demanda, a la que se opone el arrendatario,
alegando que el arrendamiento es de local y no de industria. El Juzgado
nimero 4 de Madrid declard no haber lugar al desahucio pretendido, lo
gque confirmd la Audiencia de la misma capital. .

En cambio triunfa el recurso de injusticia. La sentencia recurrida dice
que el contrato es de arrendamiento de local, porque no fue objeto del
mismo una upidad patrimonial con vida propia, pues nadie puede dar
Io que no tiene, afirmacién que se desvirtda con los documentos aportados
por el actor: certificacidn registral en la que consta la adquisicién por
los actores de un bar; recibo de la Contribucién Industrial a nombre de
Ja esposa del recurrente; resguardos v cédulas de notificacién de la Dele-
gacion de Hacienda a favor de la misma, lo que demuestra que cuando el
demandante, que actia en nombre de su mujer, firmé el contrato de
arrendamiento, venia ejerciendo en dicho inmueble Iz industria de bar,
incluso con anterioridad a su compra. También se ha infringido el articu-
lo 1.281 del Cddigo, que propugna [a interpretaciom literal de los contratos,
puesto que en ¢l de arrendamiento se expresa que el demandante es
propietario del bar llamado «Siglo XXII» con todas sus instalaciones,
servicios v clientela, conteniendo una unidad patrimonial con vida propia,
la que conviene en dar en arrendamiento al demandado, uniéndose a dicho
contrato un inventario de utensilios firmado por el arrendatario.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LAS SENTENCIAS DE LA SALA
DE LO CONTENCIOSO DEIL TRIBUNAL SUPREMOQ, DECLARANDO
LA RUINA DEL INMUEBLE, SON FIRMES DESDE QUE SE PRO-
NUNCIAN YA QUE CONTRA ELLAS SOLO CABE EL RECURSO EX-
TnggsR}DINARIO DE REVISION (SENTENCIA PE 24 DE NOVIEMEBRE
DE .

Se obtiene judicialmente por los copropietarios de un edificio arren-
dado a varios inquilinos, la declaracién de ruina del inmueble, demandando
a éstos para la resolucidn de los contratos respectivos. El Juzgado nu-
mero 2 de Alicante estimé la demanda y la Audiencia de Valencia lo
confirmd,

El Tribunal Supremo no admite el recurso, ya que segun el articulo 114,



JURISPRUDENCIA 367

causa 102, de la Ley de Arrendamientos Urbanos no es necesario que, antes
de ejercitarse la accidén por el arrendador, sea notificada a los locatarios
la sentencia dictada por la jurisdiccidn contenciosc-administrativa por Ia
que se confirma la declaracién de ruina. Esta es firme cuando ya no cabe
recurso, lo que ocurre con las resoluciones de la Sala cuarta de este
Tribunal, contra las que no se admite sino el recurso excepcional de revi-
sion que supone la firmeza de la sentencia respectiva. No existe abuso de
derecho por parte de los copropietarios, va que se da el ejercicio normal
de un derecho de resolucion por el arrendador frente a unas arrendatarios
que no merecen ser protegides en cuanto a su pretensién de continuar
indefinidamente en el uso de la cosa arrendada, pese a concurrir causa
de resolucién del contrato.

TRASPASO ILEGAL: 8E CONSIDERA QUE EXISTE EN EL CASO DEL
HIJO DE UN S0CI0O QUE SE SUBROGA EN EL LUGAR DE SU PADRE,
UNICO SOBREVIVIENTE DE UNA SOCIEDAD REGULAR COLECTI-
VA, QUE ERA LA PRIMITIVA ARRENDATARIA DEL LOCAL {SENTEN-
cIa DE 16 DE DICIEMBRE DE 1975),

Al faltar el pago de la renta durante varios afos, el propietario se
dirige contra la sociedad arrendataria, pero comparece otra persona man-
teniendo gque es la titular del arrendamiento por subrogacidn de su padre,
por lo cual el Juzgado absuelve a la entidad demandaga lo que confirma
la Audiencia Provincial de Sevilla. En vista de ello, el prop1etano inter-
pone demanda contra el ocupante actual del local, por traspaso o cesion
inconsentida. El Juzgado nimero 4 de Sevilla desestimd la demanda, pero
la Audiencia revocéd la sentencia apelada, declarando resuelto el contrato.

El recurso de injusticia no prosperd siendo desestimado en Sentencia
de 13 de abril de 1973, pero se formuld el extraordinario de revision con
base en un documento aparecido después de dictada sentencia firme:
un acta de 22 de febrero de 1961 a la que se remite la escritura de disolu-
cion de la sociedad regular colectiva por muerte de uno de los socios en
el mismo afio 1961. En este momento se subrogd en los derechos arrenda-
ticios de la entidad el vinico socio sobreviviente v, a su muerte en 1966,
se subrogd su hijo, segunda subrogacién permitida por la Ieglsla(:Ién
especial. Admitido el recurso extraordinario por el Tribunal Supremo no
triunfa el dirigirse contra la sentencia de casacidn v no contra la de ins-
tancia que es la afectada por el motivo o causa de revisidn, consistente
en ¢l acta notarial referida, intrascendente para la sentencia de casacidn.
La revisidon habia de referirse a la sentencia de instancia, por variar los
elementos probatorios de la misma, ya que la validez del proceso no estd
vinculada a la sentencia de casacién y no depende de su rescisién el valor
y efectas de la misma, salvo que lo realmente atacado fuese esta_senten-
cia, de acuerdo con la uniforme y constante doctrina jurisprudencial.

DESAHUCIO DE FINCA URBANA: AL RESOLVERSE EL PRIMITIVO
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO, DESPUES DEL DERRIBO DE
LA EDIFICACION EXISTENTE, SUSTITUYENDOLD POR OTRO
NUEVO, SE DA A ESTE LA CALIFICACION DE ARRENDAMIENTO
DE SOLAR, SUJETO, POR TANTO, AL CODIGO CIVIL (SENTENCIA
DE 26 DE ENERO DE 1976).

El objeto del arrendamiento era una finca urbana con unos cobertizos,
que s¢ destruyeron a consecuencia de una gran nevada, por lo que la



568 JURISPRUDENCIA

actora otorgd nueve contrato a favor de aguél en el que se hacia constar
que el objeto del arrendamiento era un solar sin edificacién para instalar
en €l wumas sierras mecAnicas concluyendo el 1 de febrero de 1973.
Llegada esta fecha no desalojo i’a finca, por lo que se le demanda, solici-
tando el desahucio. E] Juzgado nimero 2 de Barcelona y la Audiencia
Territorial estimaron la demanda.

No ha lugar al recurso de casacidn por infraccion de ley. Pretende el
recurrente sacar la conclusién de dos actas notariales, comstantes en
autos, de gue no hubo derribo del primer cobertizo, cuestion gque ain
siendo cierta no modificaria la calificacién del contrato. La pérdida del
cobertizo, cualquiera que sea la proporcidn en que se derrumbd, no afecta
en absoluto a la condicidn de solar de lo arrendado, habiendo sido resuelto
el primitivo contrato de comiin acuerdo entre las partes. El iiltimo motive,
al afirmar que no habia arrendamiento de un solar, sino de un local de
negocio, hace supuesto de la cuestién y mantiene una calificacién del
contrato, diametralmente opuesta a la sentada por el Triunal, debiendo
por ¢llo ser igualmente desestimada.

DESAHUCIO DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: NO SE DEMUES.-
TRA QUE LO ARRENDADQ FUESE UN LOCAL EN LUGAR DE UNA
INDUSTRIA (SENTENCIA DE é DE FEBRERO DE 1976).

La demandante, propietaria de una industiria de ladrilleria con sus
herramientas y enseres, arrendé la expresada industriz como unidad
patriraonial con vida propia v en funcionamiento, fijindose el plazo en
cinco afios y siete meses, que podria prorrogar el arrendatario por diez
afios mds, fijandose como tope la fecha de 31 de diciembre de 1972. Lle-
gado este dia, la sociedad arrendataria no reintegrd la posesién a pesar
de los requerimientos hechos, por lo gque se solicita judicialmente el
desahucio de [a misma. La demandada alegé que el arrendamiento era
de local ¥ no de industria, por lo que la prérroga debia ser indefinida. El
Juzgado nvimere 1 de Hospitalet, asi como la Audiencia de Barcelona,
estimaron la demanda.

No triunfa el recurso de casacién por infraccién de la lev. La recurrente
solicitd licencia municipal para instalar una «bévila» con la maguinaria,
pero ello no demuestra que la impugnante sea propietaria de la indus-
tria litigiosa, ya que no cabe confundir la indusiria arrendada antes y las
mejoras o perfeccionamientos introducidas posteriormente por la arren-
dataria, mediante la adicion a la misma de nueva maquinaria. No se
demuestra, contra lo apreciade por el Juez de Instancia, que el objeto
del arrendamiento fuese un local en lugar de una industria. La técita
reconduccién no s¢ produce, aungue al terminar el contrato permanezca
el arrendatario disfrutande cquince dias de la cosa arrendada si antes ha
mediado requerimiento del arrendador, efectuado antes del dia prefijado
para la conclusién del arriendo.

TRASPASO: NO EXISTE ESTE, A LOS EFECTOS DE LA LEGISLACION
ARRENDATICIA, EN LA ADJUDICACION DE UN LOCAL A UN SOCIO,
AL SEPARARSE ESTE DE LA SOCIEDAD ARRENDATARIA DEL MIS-
MO (SexteNcIA DE 1 DE MaARZO DE 1976).

Segiin el actor, habia arrendado, junto con otras personas, un local para
bazar y en marzo de 1970, los arrendatarios acordaron que uno de ellos
traspasaria sus derechos a otro, per lo que percibirfa una determinada
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contraprestacidn, El arrendatario no notificé el traspasg al administrador
de la propiedad, por lo gue se advirti¢ al cesicnario que el traspaso era
ilegal, leniendo que otorgar un nuevo contrato entre el administrador
v aquél, al que se le habia causado un perjuicio econdémico que se fijo en
3.240.000 pesetas, como saldo finiquito de los dafos y perjuicios causados.
El demandado contestdé que quien explotaba el negocio era una sociedad
anonima, de la gue eran socios los hoy litigantes y oiras dos personas.
Al separarse de la sociedad el actor y otro socio, poseedores del cincuenta
por ciento del capital, se les adjudicé la parte gue correspondia en las
instalaciones y mercaderias, atribuyéndose unos locales al actor y otros
a los demas, dejando de ejercer sus actividades en los locales adjudicados
a los socios Ia entidad citada, por lo que no se produjo traspaso a los
efectos de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Por tanto, €l demandado
carecia de legitimacién pasiva porque ¢l no fue nunca titular del arren-
damiento, habiendo silenciado el acior las reales relaciones gue como
socios de una sociedad andnima habian mantenide entre si. El Juzgado
nimero 4 de Barcelona desestimé la demanda y la Audiencia Territorial
lo confirmo.

MNo prospera el recurso de casacién por infraccién de ley. Negado por
el Juez de Instancia que el actor hubiese probado ser tercero adquirente,
mediante precio, del local y la existencia de precic en la cesidn, es indi-
ferente que en un traspaso el coarrendatario pueda ser considerado ter-
cero 0 no a los efectos del articulo 29 de la Ley de Arrendamientos. De
aqui que decaigan también los otros motivos, referentes a la inaplicacién
del articulo 32 de la misma Ley y del articulo 1,101 dei Codigo, en relacion
éste con los articulos 29 v 32 del texto arrendaticio, por no existir verda-
dero traspaso v depender su eficacia del consentimiento del arrendador.

C.R. R

TESTAMENTO POR COMISARIO EN VIZCAYA—CADUCIDAD DEL PO-
DER TESTATORIQO~PRESCRIPCION ADQUISITIVA—ACCION DE
PETICION DE HERENCIA—PRESCRIPCION EXTINTIVA-—-COMPU-
TO—INVALIDEZ PARCIAL DEL TESTAMENTO.—Ley 32, titulo 21 del
Fuero de Vizeaya—Articulo 4°, 1.259, 1.963, 1965 y 1.969 del Cddigo
civil (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE Dr 1977).

El poder testatorio caduca en Vizcaya al cumplirse el afio siguiente
a la mayoria de edad, por emancipacidn, del hijo menor. La prescripcidn
adquisitiva no puede comenzar a producirse hasta que el heredero apa-
rente exteriorizo su intencidn de posecer por si ¥ en exclusiva los bienes
hereditarios. Para el cémputo de la prescripcion extintiva ha de tenerse
en cuenta que Ia accién nace cuando puede ser realizado el derecho gue
con ella se actda. La invalidez parcial debe prevalecer en nuestro Derecho,
frente al principio opuesto de la invalidez total.

El Juzgado de Primera Instancia mimero cuatro de Bilbao desestimd
la demanda apreciando la excepcidn perentoria de prescripcién de la ac-
cion de peticidn de herencia. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Burgos revoct esa sentencia v desestimd la demanda, absolviendo
de la misma a la parte demandada y estimando parcialmente la recon-
vencion. EI Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Antonic Ferndndez Rodriguez, declara haber lugar al re-
curso de casacidn por infraccién de ley interpuesio por la parte deman-
dante vy apelante, conforme a los motivos que ésta expone bajo los
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niimeros primero, tercero y cuarto, conforme a las siguientes considera-
ciones, de las que resultan los hechos y motivaciones de este litigio:
Considerando que para la exacta comprension de las cuestiones deba-
tidas en el recurso en cuestién, y adecuada decision sobre los cuatro
motivos admitidos en que el mismo viene amparado, es de tener en
cuenta, por ser hechos esencialmente reconocidos en el sentencia recurrida
e incluso explicita € implicitamente admitidos por los litigantes persona-
dos, lo siguiente: Primero: Que don R. M. y A. y dofia A. E. L., padres del
demandante don J. M. E. v de los demandados dofia A. y don M. M. E,,
otorgaron el veintiséis de enero de mil novecientos cuatro capitulaciones
matrimoniales estableciendo el régimen de la sociedad conyugal proyecta-
da, y posteriormente realizada, con arreglo al Fuero de Vizcaya, por el
que habrian de regirse en orden al destino de los bienes que respectiva-
mente aportaron, conviniendo que los referidos esposas, ella con aproba-
cion de sus padres, se conferian mutuo y reciproco poder para que el
sobreviviente dispusiere de los bienes del premuerto entre los hijos co-
munes ¢n la proporcién, cuantfa, forma, reservas, cargas y condiciones
que estimare conveniente v con los apartamientos v exclusiones del caso,
bien sea por actos inter vivos, ya por causa de muerte, prorrogandole el
término legal para hacer uso de ese poder, por todo el tiempo que fuere
de su agrado—Segundo: Que el diecinueve de enero de mil novecientos
treinta fallecidé el esposo don R. M. A., dejando del referido matrimonio
como hijos a los relacionados demandante v demandados, habiendo sido
emancipado don J. M. M. E., que era el de menor edad, el veintiunc de
julioc de mil novecientos treinta y cuatro, cuando tenia veinte afios de
edad cumplidos.—Tercero: Que la viuda, dofia A. E. 1., fallecida el tres
de abril de mil novecientos cincuenta y nueve, otorgd testamento, que es
el dinico que consta por ella efectuado, el veinte de mayo de mil novecien-
tos cincuenia y sieie, en ¢l que, entre otras declaraciones inoperantes al
caso, lega al hijo don M. M. la mitad indivisa perteneciente a la testa-
dora de las fincas, radicantes en la jurisdiccién de anteiglesia, consisten-
tes en las casas llamadas «Echepintos, «Echevarri» y «Casa Panaderia»,
con sus terrenos pertenecidos de antuzanos y huerta, dividida por la ca-
rretera de la Estacién, y el monte nombrade «Mucurtotza», cuarto de
Monte Sel, de medida aproximada de ciento veinticinco peonadas; hace
otro legado a la hija dofia A. de la casa radicante en jurisdiccién de Bedia
y titulada «Echevarria», con su huerta prdxima y aneja, sita en el barrio
de Ibarra, nombrada dicha huerta «Ortue» vy de cabida de mil ciento cua-
renta y c¢inco metros cuadrados, instituyende y nombrando herederos
por mitad e iguales partes, en el remanente de todos sus bienes, derechos
v acciones, y de las integrantes de la herencia de su difunto esposo vy
comitente a sus citados hijos dofia A. y don M., apartando a su otro hijo
don J. vy demds descendientes, excluyéndole de los bienes de tal institu-
cion, asi como aparta y excluye también de los legados precedentemente
expuestos a los no lamados a los mismos, con la legitima foral de un real
de vellén, un palmo de tierra, una teja v el 4rbol més remoto e infrue-
tifero—Cuarto: Que en las invocadas capitulaciones matrimoniales se
consignd que el precitade don R. M. A. aportaba al matrimonio proyec-
tado, ¥ que se constituyd, la mitad indivisa que por titulo de comunica-
cion foral le correspondia de una porcién del monte nombrado «Usén-
solos, radicante en el barrio de Unquina, jurisdiccion de la anteiglesia
de Galdacano, de catorce dreas con ochenta centidreas con las casas do-
bles tituladas «Casa Pinta» v <Echevarris, v la casa sencilla nombrada
«Panaderia», construidas en ella, asi como varios de los muebles y ropas
valuadas en mil trescientas cuatro pesetas, todo lo cual se expresaba
debidamente en la escritura de declaracién voluntaria scbre los bienes
relictos por fallecimiento de su primera esposa dofia R. G. A, otorgada
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con su cufiado don I. el veintitrés de enero de mil novecientos cuwatre,
en tanto que don P. E. M. y deiia J. I. M., padres de la tan mencionada
dofia A., donaban y mandaban a ésta, con motivo del meritado matri-
monio, en concepto de dote inestimada, la casa tamada «Lecue de Me-
dio» vy sus pertenecidos, de que se hace detallada descripcion, v como
dote estimada los efectos de arreo que se expresaban y serian entregados
¢l mismo dia del casamiento, v los muebles y efectos que se relacionaban,
estableciéndose que la donacién causa a favor de su dicha hija el pago
total de los derechos de la misma en las herencias paterna y materna y
con exclusion de los demds hijos, con un palmo de tierra, una teja, un
arbol v sctenta ¥ cinco eéniimos de peseta a cada uno, imponiéndole de-
terminadas obligaciones sin trascendencia a los fines del presente recur-
so, v conviniendo asimismo las integrantes del futuro matrimonio, ¥ ile-
vado a efecto, entre don R. M, A. y dofia A. E, 1., ésta con aprobacion de
sus padres, en demostracion de afecto, la donacién mutuamente con mil
quinientas pesetas para que el sobreviviente las hiciese v llevase de lo
mejor v mas realizable de los bienes del premuerto, disolviéndose ¢l ma-
trimmonio sin hijos, habiéndose st no ilegaren a la edad de testar o llega-
dos fallecieren abintestato, y confiriéndose el mutuo y reciproco poder a
que se contrae el primero de los apartados de este considerando.—Quin-
to: Que mediante escrifura noiarial de treinta de junio de mil neovecien.
tos treinta, a efectos de otorgamiento de un préstamo e hipoteca, dofia
A. E. e 1. hizo manifestacién de bienes de comunicacion foral convenida
por consecuencia de su matrimonio constituide con su fallecido marido
don R. M. A. del monie titulado «Usinsolo», va citado, sobre €l gue exis-
ten las casas nombradas «Casa Pinta», casa doble nombrada sEchevarri»
v casa sencilla llamada «Panaderia», precedentemente aludidas, que prove-
nian al citado don R, en una mitad por €l titulo legal de comunicacién
de los bienes de su anterior matrimonio con dofia R. G. A,, v en la otra
mitad por compra a su hijo de dichas primeras nupcial don J. M. v G,,
segin escritura pablica otorgada el veinticuatro de mayo de mil nove-
cientos veinticuatro, edificada vy aprobada la dltima por la esposa del ven-
dedor, dofia P. G. A. en primerc de enero de mil novecientos veintidds,
con subsiguiente inscripcidn registral v afectacion de una situacién ju-
ridica de enfiteusis; un monte amojonado en el barrio de Arteta, juris-
diccidén de Galdédcano, en el sitic cuye nombre no aparece precisado, por
ilegible, en la cabida que se expresa y del que se hace detallada descrip-
cion, comprado por el citado don R. M. A, durante su matrimomio con
doiia A. E. 1., con subsigniente inscripcidn registral, v cuya finca formaba
parte de ia constituida por la casa-caserio sefialada al ntumero ciento no-
venia v cuatro v con pertenecidos del barrio de Arteta, v en unidn tam-
bién de la finca sebalada con el ndmero ciento noventa y tres, afecta,
sepun se dice, a un crédifo que nadic reclama; la casa llamada <«Lecue
de Medio», con campo y anfuzano contiguo, jaro y viveros, heredades de
pan y sembrar nombradas «Beco Soloa», «Mario-Solos, «Inasclo» y
«Echeonda», de todo lo que se hace amplia relacién, ¥ cuya finca fue do-
nada a la mentada dofia A., en dote inestimada, por sus padres don P, E,
y dofia T. I. M., en la referida escritura de capitulaciones matrimoniales,
inscrita registralmente; una casa denominada <Echevarria» que se halla
situada en el barrio de Ibarra, de la anteiglesias de Bedfa, v la heredad
Hamada «Ortues, con pertenecidos de la caseria de Tbarra, 1o que fue
comprado por ambos esposos, con pacto de retro, a medio de escritura
pablicado formalizada el trece de diciembre de mil novecientos veintiuno,
con inscripcién registral, y estando la finca descrita libre de toda carga
y gravamen, salvo el derecho «del usufructo vitalicio de la mitad de las
ventas» que fue reservado por dofia A. I. M. al donar la finca a su hija
dofia L. E. en escritura notarial otorgada en cinco de septiembre de mil
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novecientos veintiuno.—Sexto: Que con fecha once de febrero de mil
novecientos sesenta, mediante comparecencia ante Notario, dofia A. M. E.,
asistida de su esposo don S. O. B. y don M. M. E., casado con dofia P. U. L.,
basandose en el contrato matrimenial, peder testatorio y disposiciones
testamentarias correspondientes a los esposos tantas veces citados, sefio-
res M.-E. procedieron a la adjudicacidn de los bienes constitutivos de
las herencias de ambos cdnyuges, asignando al don M. la mitad indivisa
perteneciente a su madre dofia A, del ferreno procedente del monte titu-
lado «Usansolo», precitado, y edificaciones en €l existentes, «Casa Pintas,
casa doble llamada «Echevarri» ¥ la casa sencilla nominada «Panaderia,
expresadas, asi como la totalidad del Monte Sel conocido por el nombre
de Mucurtotza», en tanto que a dofia A. se hacia asignacion de la totali-
dad de la casa nominada «Echevarria» y heredad «Ortues, haciéndose
igualmente adjudicacion a los referidos don M. y dofia A. de la concesién
del terreno para enterramienios que, sefialado con el nimero uno al cua-
tro, letra C, pertenecia a sus padres en el cementerio del Ayuntamiento
de la anteiglesia de Galddcano, con sujecidn a lo que determinen los re-
glamentos vigentes sobre la materia, dandose los relacionados adjudica-
tarios por satisfechos y pagados sus derechos hereditarios ¥ que cual-
quier deuda u obligacidén real o personal que pudiera aparecer la paga-
rian en proporcién a sus respectivos haberes, siendo de cuenta de cada
adjudicatario la inscripcidn en el Registro de los bienes que respectiva-
mente se han adjudicado, y cuya actividad registral tuvo Iugar—Sépti-
mo: {ue la repetida dofia A. M. E., con ¢] asentimiento foral de su esposo
don S. Q. B., vendié las viviendas derecha e izquierda de la planta baja
y las viviendas derecha e izquierda de la planta alta segunda, con sendas
parcelas de terreno segregadas del antuzano de la referida casa «Echeve-
rria», mediante tres escrituras publicas, de veinte de abril de mil nove-
cientos sesenta y una de veinte de agosto de mil novecientos sesenta y
dos, otorgadas ante Notario, en favor de terceros, v mediante también
escritura piblica de once de febrero de mil novecientos cuarenta v siete,
la propia dofia A. realizé donacién en favor de su hijo don J. M, de Ia
mitad indivisa de Ia finca nominada «Usdnsoloz, de que se viene haciendo
mencién, correspondiente a la sucesidn de su expresado esposo, ¥ octavo:
Que en el escrito inicial de demanda, rectora de las actuaciones de que
el presunto recurso dimana, fechada el veinte de marzo de mil novecien-
tos setenta y cuatro y sometido a reparto el veintiséis siguiente, se soli-
¢ité, entre otros extremos complementarios, la declaracién de caducidad
del poder testatoric conferido por don R. M. A, en favor de su esposa en
segundas nupcias dofia A, E. I. y, como consecuencia, la nulidad de actos
y negocios juridicos posteriores verificados con su base y fundamento,
caducidad que reconoce la sentencia recurrida, pero que declara prescrita
la accién de peticidn de herencia que aprecia se promueve, por lo que no
extrae, en definitiva, consecuencias de Ia apreciada caducidad.

Considerando que en trance de decidir el recurso de casacidn ejerci-
tado, v para guardar un adecuado rigor légico en él, procede alterar el
estudic de los motivos admitides en el sentido de prominciarse en pri-
mer Jugar sobre el tercern, fundamentado en pretendida infraccién, por
aplicacion indebida, de la Ley séptima, titulo XIV, de la partida VI, asi
como de los artfculo 1963 v 1969 del Cadigo civil, ¥ en violacién o faltas
de aplicacitn, estimindole aplicable, del articulo 1965 del mencionado
Cédigo v doctrina con €l relacionada, en tanto en cuanto la sentencia re-
currida acoge la excepcién opuesta por el demandado comparecido don
M. M. E. de prescripcion de la accién de peticién de herencia gue se ma-
nifiesta ejercitada, pues de la solucién gque deba merecer esta cuestién
pende Ia de las demds planteadas.

Considerando que de tener en cuenta en orden a dicho tercer motivo
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de casacion, que nuestro Codigo civil, superanda Ja teoria de la <«actio
nata»—afirmativa—para ser posible la prescripcién, de que la accion
hubicra nacido, dejando sin resolver la cuestion de cuindo debe enten-
derse que nacid, acepta, a través de la nmormativa del articulo 1969, la
teoria de la realizacion, sosteniéndose del nacimiento de la accién cuando
puede ser realizado el derecho que con ella se actfia, 0 mas concreta-
mente al tlempo en gque pudiere ejercitarse eficazmente para lograr su
total efecto, seglin tiene reconocido este Tribunal en sentencias de veinti-
séis de noviembre de mil novecientos cuarenta vy tres, veintidds de di-
ciembre de mil novecientos cuarenta y cinco, veintinueve de enero de
mil novecientos cincuenta y dos v veinticinco de enero de mil novecientos
sesenta y dos, reiterando criterio ya sosterido en otras precedente, por-
que, Como se pmclama en la altima de las relacionadas resoluciones, si
la prescripcién extintiva comenzara a correr antes que la accién pudie-
ra ejercitarse, se daria el contrasentido de que se castigaba al titular
de un derecho por una inactividad que le imponfa [a ley o la propia con-
vencion, v de ahi que no se pueda reprochar al titular de un derecho el
no haberlo actuado en una época en la cual no podia ponerlo normal v
eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases para actuarlo.

Considerando que haciendo adecuada aplicacion al supuesto contem-
plado de la doctrina expuesta en e] precedente, es de llegar a la solucidon
de estimacidn del citado motivo tercero de casacién, al producirse en la
sentencia evidente viclacién del articulo 1.96%, en que tal motivo se fun-
damenta, toda vez gue, en contra de lo apreciado por la Sala sentencia-
dora en instancia, v aun prescindiendo de los diversos motivos gue en
relacién con las acciones ejercitadas presentan las pretensiones formula-
das en los escritos de demanda y réplica rectores del proceso de que se
trata, €l «dies a quo», para cémputo inicial de la prescripcion extintiva
alegada por el demandado personado don M. M. E. v que la recurrida
senfencia acogid, no ha de ser fijado desde el dia veintitrés de julio de
mil povecientos freinta v cinco, en que se¢ manifiesta producida caduci-
dad del podcr testatorio conferido por don R, M. A. a su esposa dofia
A. E. L, sino desde la fecha de tres de abril de mil novecientos cincuenta
y nueve, en gue se produjo el fallecimiento de tal comisaria o apoderada
{LS[cltOl’la con lo que presentada la demanda en cuestidn en veintiséis de
marzo de mil novecientos setenta y cuairo, en que fue sometida a reparto
v producida su admisidn a tramite, claro es gue en modo alguno han
transcurrido los treinta anos que se fijan en la sentencia impugnada para
la prescripcidn de la accidn de peticion de herencia, haciendo aplicacidon
de la doctrina jurisprudencial sancionada en sentencias, entre otras, de
dieciocho de mayo de mil novecienfos treinta y dos, doce de abril de mil
novecientos cincuentia y une, doce de noviembre de mil novecientos cin-
cuenta ¥ tres v ocho de octubre de mil novecientos sesenta ¥ dos, cuya
tesis de cémputo inicial que este Tribunal acoge con remisién a la citada
fecha de tres de abril de mil novecientos cincuenta y nueve, viene ava-
lada, de una parte, por el hecho de gque hasta entonces, en que se produjo
el fallecimiento de la precitada comisaria v dada la reserva y consiguien-
te secreto de las disposiciones legalmente establecidas, no tenia el de-
mandante medios adecuados para conocer si aquélla habia hecho ¢ no
uso, ¥ en qué términos, del aludido poder testatorio que le confiriera su
esposo, ¥ en stt caso de su alcance v efectos, no estando, por tanto, en
condiciones de poder ejercitar normal y eficazmente accién de peticion
de herencia de su padre poderdante, desde el momento en que un dere-
cho no estd en condiciones de ser reclamado en tanto no se conozea su
existencia, contenido, alcance v efectos, ¥ habida cuenta que pedir una
herencia mo es simplemente reclamarla genéricamente, pues gque este
aspecto ya surge de la mera aceptacion de la herencia prefijada en forma

9
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expresa 0 fdcita, sino el reclamarla especificamente con el contenido a
que en definitiva alcance segin la institucidén hereditaria producida, v,
de otra parte, en razén a que estando supeditado el derecho hereditario
atribuible al referide demandante don J. M. E. a las consecuencias que
juridicamente pudieran merecer los actos realizades por la tantas veces
aludida comisaria doiia A. E. I, haciendo uso del poder testatorio de que
se viene haciendo mencién, determina la no posibilidad de prescripcidn
de toda accidn, v entre ellas la de peticidn de herencia, en tanto el co-
mienzo del plazo para éJrescribir se encuentre supeditado a que desapa-
rezcan las apariencias de legalidad y validez producidas por actos o ne-
gocios juridicos que, de no ser adecuados en derecho, generen nulidad
radical, absoluta y de plenc derecho, toda vez que siendo tal clase de in-
eficacia perpetua e insubsanable, por serlo «in radice», es imprescripti-
ble, conforme al principio «contra non valentem agere nom currit pres-
criptio», sin admisién de prescripcién sanatoria, como tiene reconocido
este Tribunal en sentencia de seis de mayo de mil novecientos nueve,
diez de abril de mil novecientos treinta y tres y diecinueve de enero de
mil novecientos cincuenta, entre otras, con la consiguiente repercusién
de comunicacién y trascendencia a toda accién que tenga relacién con
esa secuencia de ineficacia.

Considerando que declarada la procedencia del tercero de los motivos
de casacién formulados, determina llegar a la también estimacién del pri-
mere fundamentado %)r el recurrente en viclacién, a causa de no apli-
cacién del articulo 1259 del Cédigo civil y doctrina legal con €l relacio-
nada, derivada de las sentencias del Tribunal Supremo que en apoyo de
tal motivo primero se invocan, v del articulo 4° del citado Cuerpo legal
sustantivo, también por no aplicacidén, que se aduce regia al tiempo de
los actos o negocios juridicos impugnados, ¢n cuanto respectivamente
previenen que «nadie puede contratar a nombre de otro sin estar por
éste autorizado o sin gque tenga por la ley su representacién legals, de
manera que «el contrato celebrado a nombre de otro serd mulo a no ser
que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revo-
cado por la otra parte contratantes, ¥y que «son nulos los actos ejecuta-
dos contra lo dispuesto.en la ley, salvo los casos en que la misma ley
ordene su validez», lo que es esencialmente acogido en los mimeros tres
v cuatro del articulo 6° de la Ley 3/1973, de diecisiete de marzo, modifi-
cadora del Titulo Preliminar del Cédigo civil, porque esa infraccién ema-
na no solamente del hecho de que la recurrida sentencia ya reconocia,
en el tercero de sus considerandos, «que es cierto, y asi lo admite la de-
mandada, que el poder testatorio otorgado por don F. M. a su esposa
dofia A. caducd, quedando extingunido v sin validez el veintidés de julio
de mil novecientos treinta y cinco, es decir, al cumplirse el afic v dia de
la mayoria de edad, por emancipacién, del menor de los hijos, don
M. E., en relacién con lo dispuesto en la Ley tercera del titulo vein-
tiune del Fuero de Vizcaya, en relacidén con la disposicién transitoria
primera de la Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya de diez de julio
de mil novecientos cincuenta y nueves, vy que «en su consecuencia, todo
cuanto dispuso dofia A., con posterioridad a aquella fecha, no sélo por
actos inter vivos en mil novecientos cuarenta y sicte, sino por testamento
en mil novecientos cincuenta y siete, como comisaria foral haciendo uso
del poder testario (sic) conferido por su esposo, habria de resultar en
principio nulo v carente de valor», ni que de la doctrina establecida por
este Tribupal en la sentencia de ocho de octubre de mil novecientos se-
senta ¥ dos, en la que es de insistir, sancionadora de que, en adecnada
interpretacién de la Ley III, titulo XXI, del Fuero de Vizcava, caducado
el poder testatorio al cumplirse el afio siguiente a la mayoria de edad,
por causa de emancipacién, del hijo menor desde dicha fecha, no podia
Ia comisaria hacer uso con eficacia juridica de dicho poder, por la razén
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de que va no lo ostentaba, tanto porque la caducidad implica la inexis-
tencia de un término fijo para la duracién de un derecho y transcurride
aquél va no puede éste ser ejercitado, cuanto por ser el requisito de sub-
sistencia de poder indispensable para actuar a nombre de otro en virtud
de autorizacidén representativa, de modo que cuando falta, ¥ se actia sin
persistir juridicamente la autorizacidm, los actos creados son nulos de
pleno derecho por falta de facultades de la otorgante y ser actos prohi-
bidos por la citada Ley III, titulo XXI, del Fuero de Vizcaya, con la con-
secuencia de nulidad radical, absoluta, perpetua e insubsanable, equiva-
lente a la inexistencia, en ortodoxa aplicacién del brocardo juridico de
que «guod ab initio vitiosum est non potest tractu tempore convalescere»,
y mayormente porque siendo el fundamento del testamento por comi-
sario en Vizcaya, en tendencia al robustecimiento de la familia, base es-
piritual de la caserfa para regir ésta, el permitir una buena eleccién del
que se considere mds apto, de entre los hijos, con facultad de conferir
Ja regencia al consorte para efectuar la designacién a partir de que el
menor de los hijos llegue a la mayorfa de edad, por ser el momenio en
que se estima pueden ser conocidas las cualidades de todos los hijos,
permitiendc acoger al que se considere més iddneo de ellos, durante el
plazo de un afic siguiente a ese alcance de mayoria de edad del hijo me-
nor, en orientacién al fin de conservacién de la caseria por encima de la
temperalidad de la vida de los individuos, por entenderse suficiente para
ello aquella precitada exacta y precisa limitacién temporal, v no un mé-
dulo mds amplio o ¢on exiensién abstracta e indeterminada en el tiempo.

Considerando que centirado el recurso en el segundo de los motivos en
que el mismo se ampara, con base en pretendida infraccién por violacién
o falta de aplicacién de los mismos preceptos y doctrina legal en que se
soporta el primero, con referencia especifica y concreta en nulidad radi-
cal, plena, absoluta v de pleno derecho e insubsanable del testamento
bajo el que fallecié Ia que fue comisaria, dofia A. E. I, otorgado el veinte
de mayo de mil novecientos cincuenta vy siete, ¢ sea, a los veintiin afios
de haber caducado el poder testatorio que le venia conferide, actuando
aquélla en diche acto de 1ltima voluntad tanto por s{ como en el con-
cepto de comisaria foral de su referido fallecido esposo en uso de dicho
poder testatorio que le confiri6, haciendo disposicién, después de esta-
blecer determinados legados a favor de sus hijos doiia A. ¥ don M., en
el sentido de instituir y nombrarlos herederos universales por mitad,
tanto en los bienes, derechos ¥ acciones propios como en los de su esposo
fallecida, a sus citados hijos dofia A. v don M., apartado de ambas he-
rencias con la legitima foral a su también hijo don J., plantea el proble-
ma dimanante de la ribrica de «invalidez total o parcial del negocio ju-
ridico», 0 al menos acertada de «invalidez, nulidad o ineficacia parcial»,
de si la causa de nulidad de una disposicién, cldusula, pacto o estipula-
ci6n de las varias contenidas en un negocio juridico restringe sus efectos
invalidatorios a la parte de éste directamente afectada por aquella causa,
conferme al antigno adagio «utile per inutile non vitiatur» (invalidez
parcial), o, por el contrario, los extiende o propaga a todo el contenido
del negocio, de acuerde con el brocardo latine «unus actus non potest pra
parte valere, pro parte non» (invalidez total), cuya problemética abarca
también la cuestion relativa a si la causa de nulidad de unos fragmentos
o elementes de cierta cldusula contrae sus consecuencias invalidatorias
a aquéllos, reduciéndose, por tanto, su ambito ¢, contrariamente, las con-
tagia a toda la cliusula negocial.

Considerando que, a falta de una norma juridica general sobre la ma-
teria, ha de estarse para solucionar el problema, en primer término, a la
disposicién legal concreta—a alguna de las cuales se har referencia des-
pues—que encierre la norma especial aplicable a Ia institucién particular
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objeto del debate y, en defecto de ella, deberd acudirse a la hermenéu-
tica negocial, segiin proclama la sentencia de este Tribunal de cuatro de
marzo de mil novecientos setenta y cinco, teniendo presente para ello,
ademds del criterio iradicional que distingue entre megocios de conteni-
do umitario (indivisible) y plural (divisible), que el factor decisivo para
apreciar la invalidezparcial ¢ la invalideztotal se halla constituido por
la voluntad presumible, conjetural o hipotética del autor o autores del
negocio, habida cuenta de las circunstancias del caso, de la naturaleza
de aquél vy de las exigencias de la buena fe.

Considerando gue situados ya en este plano, es digno de notar que en
el Derecho comparado se observan dos tendencias en orden a cudl debe
ser la regla general encaminada a la invalidez total ¥ otra a la de nulidad
parcial aludidas en los considerandos precedentes, ya que mientras el
Codigo civil alemédn (pirrafo ciento treinta y nueve), seguido por algin
otro, se inclina por el primer criterio, al disponer que si es nula una parte
del negocio juridico todo €l es nulo, a menos que deba entenderse que,
ello no obstante, se hubiera celebrado sin la parte nula, el Cédigo suizo
de las obligaciones {(art. 20, parrafo 2), y el Cédigo italiano de mil nove-
cientos cuarenta v dos (art. 419), enire otros, establecen la regla contra-
ria, preceptuando el tltimo que la nulidad parcial de un contrate o de
singulares cldusulas del mismo acarrea la nulidad del todo si resulta que
los contratantes no lo hubieren concluido sin aquella parte de su conte-
nide afectada por la nulidad,

Considerando que dicha regla de la invalidez parcial es la que debe
prevalecer en nuestro derecho, aun a falta de una norma juridica positiva
directa, toda vez que tal regla tiene su apoyo: 1°) En la aplicacidn ana-
l6gica admitida por el articulo 4.°1 del Codigo civil, de las numerosas
normas concretas que imponen la validez parcial del negocio juridico,
a pesar de determinadas cldusulas, o de parie de aquél [arts, 641, parra-
fo segundo; 737, parrafo segundo; 767, 781, 786, 793, 1.116 (interpretado
en este sentido por la sentencia de este Tribunal de cuatro de marzo de
mil novecientos setenta y cinco), 1.155, parrafo primero; 1.376, 1.377, 1476,
1691, parrafe primero, etc.]. 2°) Que el principio general de derecho so-
bre la conservacién del negocio juridico, acogido por nuestre ordena-
miento y proclamado por la doctrina legal establecida por las sentencias
de treinta de octubre de mil novecientos cuarenta vy cuatro y siete de no-
viembre de mil novecientos sesenta y sicte. 3.°) En la Jurisprudencia de
esta Sala, que ha aplicado en numerosos casos la regla de la invalidez-
parcial, come es de ver en las sentencias de treinta de marzo de mil ne-
vecientos cincuenta, once de noviembre de mil novecientos cincuenta y
cinco, veintidds de enerco y diecisiete, veintiune y veintisiete de mayo de
mil novecientos cincuenta y ocho y siete de junio y seis de diciembre de
mil novecientos sesenta, cuya regla es la procedente a menos que la exé-
pgesis negocial revele que el autor o autores del negocio juridico no lo
bubiese concluido sin la parte nula, como se estimé en las sentencias de
esta Sala de diecisiete de mayo de mil novecientos cincuenta ¥y ocho, vein-
tinueve de abril de mil novecientos sesenta ¥ cinco y treinta noviembre
de mil novecientos setenta y tres, como se previé en la antes mencionada
de cuatro de marzo de mil novecientos setenta y cinco.

Considerando que Ia aplicacién de la anterior doctrina al caso litigio-
so impide declarar la nulidad total pretendida del aludido testamento
de veinte de marzo de mil novecientos cincuenta y siete, en virtud del
cuzl, segin ya viene indicado, dofia A. E. 1., actuando tanto por si como
en el concepto de comisaria foral de su referido fallecido esposo en uso
del poder testatoric que le confirid, hizo disposicién de determinados
legados a favor de sus hijos dofia A. y don M., concretados en determina-
dos bienes, les instituyé y nombré herederos universales por mitad, tante
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en los bienes, derechos y acciones propios como en los de su esposo fa-
liecido, apartando de ambas herencias con la legitima foral a su también
hijo don J., asi como obsta a la aperiura de la sucesidn legitima respecio
a la herencia de la precitada dofia A., dado gue si la caducidad del poder
testatoric oporgado por su marido privo a su viada de la facultad de dis-
poner de la mitad indivisa perteneciente al premuerio, quedd subsistenle,
sin embargo, el poder de disposicion «mortis causa» en cuanto a sus bie-
nes, derechos y acciones propics, habida cuenta de que nada hay revela-
dor de guc la autora de la disposicidn de é€stos no la hubiere realizado
sin haber dispuesio simultdnea v conjuntamenie de la herencia de su
finado coényuge.

Considerando que esta conclusion aparece reforzada por el hecho de
que la actividad testamentaria realizada por doiia A. E. 1., de que se hace
examen, estda poniendo de manifiesto que la llevé a cabo no exclusiva-
mente en ejercicio del poder {estatorio que, en modalidad de testamento
por comisario, le habia conferido su marido don R, =i que también de
su propio tsstamento, conforme autoriza el articulo 20 de la mencicnada
Compilacién de Derecho Civil Foral de Vizcaya vy Alava de treinta de
julio de mil novecientos cincuenta y nueve, al afectar solamente a hijos
comunes de ambos cényuges, lo que unido a la repetida circunstancia
de caducidad del poder testatorio de que se viene haciendo mencion, con
la consiguiente extincidén de sus efectos, conduce a la acogida solucion
de ineficacia de tal actividad testamentaria llevada a cabo por la merita-
da dofa A. en orden a la herencia de su marido con base en dicho poder
testatorio caducado, pero no en lo gue guarda relacion con la herencia
propia de la precitada comisaria, tanto porque si es cierto que en virtud
de la comunicacion foral constituven los bienes integrados una comuni-
dad o copropiedad indivisa del cincuenta por ciento, o por mitad, entre
la viuda ¥y los hijos, de ello no cabe deducir, cual pretende el recurrente,
que la testamentifaccién producida sea Unica, pues uma cosa es la expre-
sion de voluntad testamentaria y oira los bienes, derechos y acciones que
por ella, en definitiva, puedan resultar afectados, cuanto debido a que la
erientacién jurisprudencial, reflejada en sentencia de este Tribunal de
ocho de julic de mil ochocientos ochenta v siete, reconocedora de que
«los instrumentos son en general indivisibles ¥ no pueden ser aceptados
en parte y en parte repudiadoss, tinicamenie puede tener aplicacidn en el
caso del instrumento con caricter de unicidad juridica, pero no en el
supuesto, gue es el producido en el presente caso, de testamento, refle-
jados en un solo documento, afectantes con independencia juridica a la
disposicién hereditaria de los bienes, derechos y acciones de dos perso-
nas, dado que entonces no se da la precisa situacion de indivisibilidad
impeditiva de la posibilidad de parcial aceptacién, lo que no viene obs-
taculizado por el contenido de la va citada sentencia de este Tribunal de
ocho de octubre de mil novecienios sesenta vy dos, toda vez que en ella se
contemplaba la donacién amparada en poder testatorio caducado y, por
tanto, extinguido en sus efecto, lo que es_significativo de instrumento
con valor juridico tnico, con no posibilidad disgregatoria en su efectivi-
dad, que, como viene indicado, no es supuesto que se da en el caso ac-
tualmente en cuestion.

Considerande que, a mayor abundamiento v en materia testamenta-
ria, confirma el criterio que se establece en los precedentes consideran-
dos el contenido del articulo 844 del Codigo civil, segin el cual, cuando
el testador tuviese sélo una parte en ia cosa legada, se entendera limitado
el legado a esta parte, puesto que aun cuando se considere que tal norma
no regula un supuesto de invalidez parcial, sino de interpretacién de vo-
luntad, lo cierto es que careciendo la viuda testadora de la facultad de
disposicion sobre los bienes del cdnyuge premuerto, en virtud de la ca-
ducidad del poder testatorio que le habia otorgado éste, los efectos de
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los legados y demds disposiciones testamentarias que realizé a medio
del testamento de que se viene haciendo mencién no pueden entenderse
con mas extensién que lo que, en definitiva, le alcancen con facultad dis-
positiva en los bienes de que dispuso en la referida conjunta actividad
testatoria, como indeclinable secuencia de la voluntad manifestada en esa
conjunta disposicién, dado el principio imperante en materia hereditaria
de que la vohuntad del testador es la ley de la sucesitn, y en cuanto que
lo realmente evidenciado con intencionalidad dispositiva testamentaria
por la meritada dofia A. ha sido tal conjunta disposicién y, en consecuen-
cia, con proyeccién a la mitad de los bienes integrados en la comunidad
foral por aquélla afectada,

Considerandc que como consecuencia logica de la estimacién de los
motivos primero y tercero de casacidn examinados, v de la desestimacitn
del segundo, es de llegar a la también estimacidn del cuarto, amparado
en infraccion de los articulos 657, 658, 659, 661, 930 v 931 del Cddigo civil,
y de Ja doctrina legal contenida, entre otras, en las sentencias de diez y
trece de octubre de mil novecientos catorce, siete de julio de mil nove.
cientos quince, diez y trece de octubre de mil novecientos dicinueve, vein-
tiocho de febrero de mil novecientos veintiséis v treinta de mayo de mil
novecientos treinia, conforme a las cuales en materia de sucesién intes-
tada rige el Cédigo civil en toda Espafia, como consecuencia del caracter
general que alcanza la Ley de Mostrencos, salve las normas especificas
forales, porque aun teniendo valor el acto de dltima voluntad realizado
por la tan aludida dofia A. E. 1., mediante €]l testamento que otorgd el
once de febrere de mil novecientos veintinueve, en lo que afecta a su
herencia ¥ con proyeccion a los bienes gque en definitiva la integren, el
hecho de que no lo tenga en relacidn con la herencia de su fallecido es-
poso don R. M. A, por estar caducade v consiguientemente extinguido en
sus efectos el poder testatorio que éste habia conferido a aquélla, vy acre-
ditado que del matrimonio por ambos integrado nacieron tres hijos, que
son el demandante, don J., v los demandados dofia A, y donr M., es visto
que procede la apertura de Ia sucesi6n intestada del meritado don R, M. A,,
con la consiguiente declaracidn de herederos y el correspondiente dere-
cho a los que resultan serlo de é! a pedir la particién de dicha herencia.

Y en la segunda sentencia se establece:

Considerando que los argumentos expuesios en la sentencia de casa-
¢idén, que se incorporan y reproducen en la presente, conducen a la in-
tegra estimacion del extremo primero de las declaraciones instadas en
la saplica del escrito inicial de demanda, tendente a que el poder testa-
torio conferido por don R. M. A, a favor de su esposa en segundas pup-
cias dofia A. E. L., en escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada
ante el que fue Notario de la villa de Bilbao, en fecha veintiséis de enero
de mil novecientos cuatro g ratificado en el testamento del poderdante
otorgado el dia once de febrero de mil novecientos veintinueve, ante el
Notario que fue de Amorebieta, al amparo de las disposiciones del Fuero
de Vizcaya, caducd, termind, se extinguié y perdié todo su valor y efecto
legal ¢l dia ocho de agosto de mil novecientos treinta y siete, o sea, luego
de cumplide el afio v dia de haber llegado a la mayoria de edad el hijo
menor del matritmonio, don M, M. E., y por su derivacién llevan igual-
mente a la estimacién de los pedimentos primero y segundo adicionados
en la stplica del escrito de réplica encaminados al pronunciamiento de
que por falta de facultades de la otorgante dofia A. E. I. es nula de pleno
fderecho, con nulidad radical y absoluta, la donacién otorgada por dicha
comisaria en favor de su hijo don M. M. E. ante ¢l Notaric de Bilbao,
en fecha once de febrero de mil novecientos cuarenta vy siete, as{ como
la consiguiente inscripcién de dicha donacién en el Registro de la Pro-
piedad de Bilbao, obrante al folio cuarenta y ocho, del libro trece de Gal-
décano, finca nimero cuatrocientos noventa y uno, inscripcién décima,
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y que es asimismo nula y sin valor ni efecto legal ai_:guno la adjudicacion
de bienes practicada por fallecimiento de dofia A. 1., mediante escri-
tura pidblica otorgada por don M. y dofia A. M. E,, asistida de su esposo,
en fecha once de febrero de mil novecientos sesenta, ante el Notario de
Villaro, asi como las inscripciones de las fincas de los adjudicatarios en
los Registros de la Propiedad de Bilbac y Durango, respectivamente, las
que serdn canceladas totalmente, pues teniendo tales donacion y adjudi-
cacién como tnica base la examinada «comunicacion forals establecida
para el matrimonio llevado a cabo por los referidos don R. vy dofia A v
la vigencia del poder testatorio cuya ineficacia viene declarada, en ma-
nera alguna puede tener valor, haciendo aplicacién del principio légico
de que no existiendo el antecedente no puede tener vida el consiguiente,
v mas en cuanto que, en relacion con dicha donacién de once de febrero
de mil novecientos cuarenta y siete, desde el momento que afecta a bie-
nes adscritos en la convenida comunicacion foral y concretaments tanto
a bienes que originariarnente fusron aportados a ella por el marido como
a adquiridos por éste constante matrimonio, ¥ atraldos a la misma por
la esposa sobre lo que la precitada donante no tenfa méas que una parti-
cipacidén indivisa, reflejada por la mitad abstracta derivada de la comu-
nicacion foral, v ademas es reflejo de un instrumentoc con unicidad juri-
dica, significada por ¢l comportamiento de donacién indiscriminada de
los bienes concretos en ella comprendidos, impide que tenga eficacia
juridica, tanto en virtud de lo va razonado en el considerando undécimo
de Ia sentencia de casacidén, cuanto por que, en todo casg, ningiin miem-
bro de una comunidad puede hacer disposicién de hienes concretos que
a ella pertenecen v en los gue, en consecuencia, en tanto no se realice
eficazmente la correspondiente division, aqui no producida, solamente
tienen los en ella interesados una cuota o participacién abstracta.
Considerando que también los razonamientos consignados en la sen-
tencia de casacidn originan la desestimacidén del pedimento segpundo de
la precitada saplica del escriio de demanda rector, toda vez que lo en
dicha resolucidn consignado, y concretamente en su octave considerando,
al establecer la eficacia del testamento de veinte de mayo de mil nove-
clentos cincuenta y siete otorgado por dofia A. E. 1., por lo gque afecta a
lo gue actiia por sf, o sea en relacidn con su propia herencia, impide el
pronunciamiento que se solicita de nulidad de pleno derecho, con nulidad
radical ¥ absoluta de tal testamento, que, en consecuencia, sélo deviene
ineficaz en lo que afecta a la actuacion testamentaria de la citada dofia A.
a nombre de su fallecide esposo don R. M. A, haciendo uso de un poder
testatorio ineficaz por estar caducado y consiguientemente extinguido en
sus efecto; criterfo que va vino a reconocer v admitir el demandado per-
sonado don M. M. E., cuando, por via de reconvencion, solicita Ia decla-
racion de nulidad del testarmento que otorgd dofia A, E. 1., como comi-
saria v apoderada al efecto, en nombre de don R. M. A., por causa de tal
caducidad v extincién de efectos de dicho poder v la de validez del mis-
mo instrumento notarial en lo que otorgé por si tan mencionada dofia A.
Considerando que, como consecuencia de acogerse la solicitud de nu-
lidad del mencionado poder testatorio v de la ineficacia del referido tes-
tamento otorgado el veinte de mayo de mil novecientos cincuenta y siete
por la apoderada testatoria en lo que afecta a la actividad testamentaria
a nombre de su marido otorgante del poder testatorio, se produce la con-
secuencia desestimatoria del tercero de la referida saplica de demanda,
por ¢l que se pretende que se declare sin eficacia juridica la titularidad
de dofia A. v don M. M. E. sobre los bienes que en las herencias de los
conyuges don R. M. A. v dofia A. E. I, expresados en el referido testa-
ments se comprenden, cualquiera que sea su naturaleza ¥ condicién legal,
pues que el instituto jurfdico de la comunicacién foral, convenida para
diche matrimonio, ante la ineficacia del mencionado testamento en lo
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que afecta a la herencia del citado otorgante de poder mencionado, y
haberse disuelto ¢l matrimonio sin hijos, da lugar, si los bienes no se
dividen inmediatamente, a un estado de indivision, de comunidad here-
ditaria, entre €l conyuge supérstite y los herederos del premuerto, deri-
vada de la «comunicacién forals propiamente dicha, disuelta al cesar las
causas que la originaron y los presupuestos de unién e integracién que
constituyen el matrimonio en Vizeaya, segin se tiene declarado por esta
Sala en sentencia de siete de enero de mil novecientos cincuenta ¥ nueve,
y dado que tal institucién foral, por cuya virtud cada uno de los conyuges
adquiere la mitad de cuantos bienes integren el caudal del matrimonio,
cualquiera que sea el consorte que los aporte o el titulo de la adquisicién
v aun cuando unc de les dos nada tenga personalmente, encuentra su
base y razén de ser en la ejemplar unidad e identificacién de toda idea y
motivo de distincién entre las persenas o entre las cosas, con lo que, cual
se deduce de los {érminos del articulo 47 de la vigente Compilacion de
Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava de treinta de julio de mil nove
cientos cincuenta y nueve, que supone en definitiva el reconocimiento
de costumbre general de la regidén, acogida en los documentos publicos
gue en ella se otorgan ¥ recogidos en los Proyectos de Apéndice o Com-
pilaciones de mil novecientos, mil novecientos veintiocho ¥ mil novecien-
tos cincuenia y ocho, determinativo de que la comunicacién se mantiene
durante la existencia del matrimonio, aungue se propaguen sus efectos
por indivisién de la herencia, hasta que existan herederos designados por
gl conyuge premuerto o por el sobreviviente en su consideracidén de co-
misaric—supuestos no dados en el presente caso en relacidn con la he-
rencia del poderdante— o se proceda a la divisién y adjudicacién de los
bienes cormunicados por el conyuge viudo, de una parte, v de la otra los
hijos o descendientes que sean sucesores del premuerto—que es la situa-
cion expectante en el supuesio contemplado—, generando, entre tanto,
una comunidad, por indivisién hereditaria, con todos sus efectos y con-
secuencias, por lo que no cabe la posibilidad a su amparo de titularidad
concreta por causa de tal comunidad, sinog la de conferir una participa-
cidn abstracta, que en el caso de la «comumicacidén foral» es significativo,
segin queda indicado, de una participacidn de la mitad de cuantos bie-
nes integren el caudal del matrimonio, lo gue produce como consecuen-
cia que el testamento tan citado de veinte de mayo de mil novecientos
cincuenta y sicte produzca eficacia juridica de titularidad en orden a los
actos dispositivos que emanen de la dltima voluntad que significa v se
reconoce, provectada a la herencia de dofia A. E. I. en cuanto afecte a
la mitad que le corresponde sobre los ajudidos bienes de la comunica-
¢ion foral convenida de que se viene haciendo mencidn, afectados por la
actividad testamentaria eficaz de Ia referida dofia A. y por las disposi-
ciones por ella establecidas, y mayormente porque la pretensién conte-
nida en el examinado pedimento tercero de Ia saplica del escrito inicial
de demanda viene precisamente condicionado, en los términos amplios vy
absolutos de tal pretension proyectada en cuanto hace referencia precisa
v concreta a las herencias de don R. M. A. y dofia A, E. 1. vy con supedi-
tacién y condicionamiento a la ineficacia de la actividad testamentaria
de ambos expresada en dicho testamento y gue, cual viene dicho, no se
estima en lo que afecta a dofia A.; v todo ello sin perjuicio, claro esta, de
la posibilidad de que pueda solicitarse, por cualquiera de los interesados
en las citadas herencias, la declaracién de ineficacia de tales actos dis-
positivos en Io gue se contraiga a lo que afecte a la mitad indivisa y
bienes concretos que viene afectado en orden al testamento ineficaz co-
rrespondiente a don R. M. A., en relacién con el eficaz de su esposa, asi
como de los legados de estimarse el solicitante que también vienen afec-
tados, lo que no puede examinarse ni decidirse en esta sentencia, por
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vedarlo el principio de congruencia imperante en nuestro derecho, en
cuanto que tales cuestiones, de ser plantcadas, tendrian causa o razén
de pedir diferente, imnpeditiva del estado de cosa juzgada.

Considerando gue, como indeclinable efecto de la desestimacidn del
pedimento tercero de la saplica de demanda, es asimismo de desesiimar
lo solicitado en el cuarto de aquélla, referenie a la nulidad y carencia de
todo valor y efecto legal de las inscripciones que hayan podido practi-
carse en los Registros de la Propiedad de Bilbac y Durango, respectiva-
mente, en los bienes a que se refieren las transmisiones expresadas vy
gue tengan su origen en el precitado testamento de veinte de mayo de
mil novecientos cincuenta vy siete, pues gue no dandose el antecedente
—~nulidad absoluta pretendida en dicho pedimentc tercero de la siiplica
de demanda—no puede producirse el consiguiente—nulidad también ab-
soluta de las referidas inscripciones-—, e igualmente sin perjuicio de las
posibilidades de solicitud de nulidad parcial de dichas inscripciones por
las mismas razones y condicionamientos de reserva de derechos consig-
nados en el precedente considerando y tampoco afectarles el estado de
cosa juzgada por las mismas razones en aquél manifestadas.

Considerando gque la ineficacia del acto de 11liima wvoluntad referido
en lo que se contrae a la herencia de don R. M. A, determinado asimismo
la estimacién de los pedimentos quinto y sexto de la invocada siplica
de demanda, aungue con limitacion a Ia ﬁerencia de don R. M. A. v sin
gue ello determine defecto procesal de incongruencia al suponer unica-
mente minoracién de lo pedido con fundamento esencial en la misma
causa o razén de pedir.

Considerando que Ia inconsistencia y consiguiente desestimacion de
las pretensiones formmladas a medic de los pedimentos séptime, octavo
v noveno es ldgica y normal consecuencia de lo expuesto en los consi-
derandos séptimo v octavo de la sentencia de casacién, toda vez que si es
ineficaz el acto de ultima voluntad otorgado por defia A. E. 1., actuando
por su marido don R. M, A, claro es que decaen las pretensiones de atri-
bucién conjunta de derechos hereditarios sobre la comunidad de bienes
gue se pretenden adscritos a una disposicidn testamentaria no reconoci-
da por falta de eficacia del poder testatorio en que se ampard, atribucion
v reintegro de bienes a esa comunidad testarnentaria no aceptada por
disgregacién de la voluntad dispositiva en acto de 1iltima voluntad por
tal inconsistencia del poder testatorio y unidn a masa comin de esa pre-
tendida causa alegada de inapreciada comunidad hereditaria generada
por dos festamentos de los que sclamenie uno de ellos—el afectante a
doiia A. E. I.—se reconoce con consistencia juridica; sin perjuicio, claro
esta, tanto de que pueda instarse en su dia, por quien de los demandan-
te ¥ demandados lo estimnase conducente a su derecho, en cuanto tendria
causa o razén de pedir diferente v, en consecuencia, no determinante de
situnacién de cosa juzgada, esas correspondencias de propiedad, atribu-
cién y reintegro de bienes y unidén de cantidades, en la mitad indivisa
afectante a las respectivas herencias independientes de los referidos don
R. M. A y dofia A. E, I, por consecuencia de la indicada comunmicacion
foral que rigi¢ su matrimonio, cuanto para determinar asi el alcance de
los términos del eficaz testamento de la citada dofia A. ¥ concretamentie
de los legados por ésta establecidos en orden a la herencia intestada del
mencicnado don R., como la proyeccidén definitiva en el caudal sucesorio
de éste resultante de la correspondencia a él de la expresada mitad in-
divisa asignable en virtud de la comunicacién foral por la que se rige el
matrimonio de que se viene haciendo mencién, con posibilidades de plan-
teamiento judicial de tales cuestiones en el caso de que no se lograse
acuerdo extrajudicial y sobre cuyos aspectos no puede entrarse a decidir
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en la presente resolucién por vedarlo en principio de congruencia impe-
rante en nuestro ordenamiento juridico.

Considerando que las mismas razones que vienen indicadas v las pro-
ducidas en la tantas veces citada sentencia de casacidn, llevan a la esti-
macién del pedimente reconvencional que acoge la sentencia de la Sala
de instancia; ¥ sin que proceda hacer pronunciamiento alguno sobre las
demds preiensiones de la reconvencién, al haber sido consentido por el
reconvinienie el pronunciamiento desestimatorio a que se llegé en la re-
currida sentencia, con el comsiguiente aspecto favorable para el reconve-
nide y después recurrente en casacién, con el correspondiente efecto de
firmeza procesal.

Considerando que pronuncidndose sobre el aspecto de pretendida ins-
cripcién adquisitiva, alegada, a todo evento, por el demandado personado
don M. M. E. la razén de no acogerla surge, de una parte, de gue para
poder apreciarse la de tipo ordinarie se habria precisado la existencia de
un justo titulo de dominio, que no se da en el presente caso, pues que no
puede emanar, cual se pretende, de la escritura de manifestacién de cau-
dal hereditario y adjudicaciéon del mismo otorgada el once de febrero de
mil novecientos sesenta, ante el Netarie entonces de Villaro, porque al
provenir de la mera actividad documentadora de los adjudicatarios de-
mandados, no iiene ¢l caracter de titulo habil para atribuir dominio, al
amparo de la accién del tiempo, requerido por ¢l articulo 1.957 del Cé-
digo civil, de nro existir vicio invalidante, que es reguerido para generar
prescripeidn adquisitiva ordinaria, y para que se diese la prescripcion
extraordinaria seria preciso el transcurso de treinta afios, exigido por el
articulo 1959 del citado Cuerpo legal, sustantivo, cuyo plazo no consta
transcurrido; y de otra paite, debido a que, segin tiene ya reconocido
este Tribunal en seniencia de veintitrés de diciembre de mil novecientos
setenta y uno, la prescripcidon adquisitiva no puede comenzar a producir-
s¢ hasta que el heredero aparente exteriorizdé su intencién de poseer por
si v en exclusiva los bienes hereditarios, que en el supuesto actualmente
contemplado solo pudo ser por parte de los demandados que la alegan a
su favor a partir de haber recibido, en razén a lo dispuesto por su madre,
los bienes afectados por tal pretendida prescripcién adquisitiva alegada,
pero en todo caso con supeditacidn al periodo de treinta afios demanda-
dos para la accion de peticién de herencia ¥ no al menor aducido tanto
por la expresada razén de que le faltaba el justo titulo amparador de la
prescripcién ordinaria de menor plazo, cuanto porque, conforme tiene
reconocido este Tribunal en sentencias de dieciocho de mayo de mil no
vecientos treinta y dos, doce de abril de mil novecientos cincuenta y uno
v Ja citada de veintitrés de diciembre de mil novecientos setenta y uno,
Ja usucapidén adquisitiva alegada no puede tenrer plazos mas cortos que
los de la prescripcion esgrimida, pues si esto no se admitiese se produ-
ciria la inefectividad de tal accién.

Por su parte, los motivos primero, tercero y cuarto del recurso, que
estima ¢l Tribunal Supremo, dicen asi:

Primero.—Amparado en el mimero primero del articalo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida, al no haber declarado
como consecuencia de que el poder testatorio de don R, M. A, a favor de
su esposa, dofia A. E., quedd extinguido v sin validez el veintidés de ju-
lio de mil novecientos treinta v cinco, la nulidad radical, absoluta, <ipso
jure» o de plano derecho, perpetua e insubsanable de iodos los actos
tanto infer vivos como mortis causa de disposicion de bienes, realizados
por la comisaria dofia A. E. I, utilizando dicho poder después de su ca-
ducidad, ha infringido por violacién o falta de aplicacién los preceptos
y doctrina legal que pasan a concretar: ) dofia A. E. I, en los diferentes
actos dispositivos inter vivos y mortis causa que realizé como comisaria
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de su esposo con posterioridad al veintidés de julio de mil novecientos
treinta y cinco, en gque habia caducado el poder, es evidente que no tenia
personalidad alguna para disponer de los bienes de su difunto esposo
y comitenle y menos todavia de la totalidad del caudal de la sociedad
conyugal sujeto al régimen de comunicacion foral. Por consiguiente, al
atribuirse el caracter de apoderada de su finado marido, realizé un acto
prohibido por la Ley IIT del titulo XXI del Fuero de Vizcaya, cuya in-
fraccion por violacién también se denuncia. b) Por ello ¥ por la docirina
del articulo 1.259 del Cédigo civil, es clarec que al desconocer la sentencia
las consecuencias de dicha actuacién de la comisaria ha infringido abier-
tamente por violacién también al no haberle aplicado, siendo aplicable,
el articulo 4.° del Cédige civil vigente en la fecha de tal actuacién, y que
en la actualidad ha sido sustituido, precisamente por recoger Ja docirina
legal, de forma mucho méas enérgica y contundente por el articulo 6.°,
niimeros ires y cuatro, de la Ley de diecisiete de marzo, modificando el
Titulo priliminar del Codlgo civil. Aungue se quiera sostener que ese pre-
cepto no es directamente aplicable a los actos realizados por dofia A. E.
con anterioridad a su vigencia, es evidente que ha de considerarse, al
menos como interpretativo desde que se promulgd, del articulo 4° del
Cddigo civil, porque en esa reforma lo que se ha hecho es recoger la
doctrina legal interpretativa de dichos articulos 4.° del Cédigo civil, v por
ende, del 1.259 del mismo cuerpe legal. ¢} Y es que en efecto, tal doctrina
legal constante y reiterada existia a la fecha de la Ley de diecisiete de
marzo, Con arreglo a las cuales—en alguna de ellas se invoca y ratifica el
principio general de derecho que dice: «guod ab initic vitiosum est non
potest tractu tempore convalescerer esa nulidad radical y absoluta decla-
rada en el articulo 4.° del Cédigo—hoy el articulo 6.5, niimeros tres y cua-
tro, de la Ley de diecisiete de marze es equivalente a ia «inexistencia» de
que no trata el Codigo, pero de Ia que es un caso 0 a la que es equiparable
la nulidad absoluta por falta de alguno de los requisitos esenciales del
conirato entre los cuales estd el consentimiento que requiere la capacidad
de los otorgantes de que carecia dofia A. al actuar como comisaria de su
esposo, caducado y extinguido ya, desde hacia afios en algunos casos, el
poder testatorio de su finado esposo. Se trata, pues, de nulidad radical,
absoluta de pleno derecho, perpetua e insubsanable con arreglo a Ios
preceptos v doctrina legal citados come infringidos por violaciéon o falta
de aplicacidn, a los que ha de afiadirse e! 1310, en relacién con el 1281,
del mismo cuerpo legal tammbién desconecidos por la sentencia recurrida
al no declarar tal nulidad de los actos de disposicidn, tanto inter vivos
como mortis causa de los bienes comunicados, realizados por dofia A. E.,
con posterioridad a la fecha de caducidad e invalidez el veintidés de julio
de mil novecientos treinta y cinco, del poder testatorio que le confirié
su espaso, don F. R. M. y A, en la escritura de capitulaciones matrimo-
niales de mil novecientos cuatro. Tal especie de nulidad trasciende a los
actos dispositivos y realizados por los demandados don J, M. y dofia

M. v E. de bienes comunicados, aparentemente adquiridos por esos
titulos causales procedentes de la actividad ilegal de su madre dofia
A. E. I, nulidad que por ser absoluta ¢ ipso jure o de pleno derecho no
puede producir efecto alguno siquiera haya que destruir su apariencia de
existencia y legalidad cuando ella pueda ser obsticulo para el ejercicio
de un derecho, doctrina que se contiene en una constante y reiterada
jurisprudencia de la que son muestras las sentencias de dieciocho de
enero de mil novecientos cuatro y tres de enero de mil novecientos cua-
renta v siete, ¥ que con la doctrina de que la accidn que se funde en la
nulidad absoluta es imprescriptible (88, entre otras muchas, de once
de enero de mil novecientos veintiocho, catorce de mayo de mil novecien-
tos veintinueve y diez de abril de mil novecientos treinta y cinco)} com-



584 JURISPRUDENCIA

pletan el cuadro de la doctrina legal que juntamenie con los preceptos
concretos gque dejan citados vy que interpreta aquélla, han sido infringidos
por violacidén en la sentencia recurrida. Tal nulidad, total absohita, radical,
de pienu derecho, perpetua e insubsanable, que por ser equiparable a Ia
sinexistencia», es aplicable v debe declararse respecto a todos los actos
realizados por la inicialmente comisaria, dofia A. E. I, por los cuales
dispuso, tanto por actos infer vivos como mortis causq, de bienes inte-
grados en la universalidad patrimonial o comunidad de bienes al cincuen-
ta por ciento entre la misma y sus tres hijos por la comunicacién foral, con
posterioridad al veintidds de julio de mil novecientos treinta y cinco, en
gque segun la propia sentencia recurrida de la Sala de lo Civil de la
Audiencia de Burgos, caducé y se extinguié el poder testatorio que le
habia conferido su esposo, v cuyva nulidad v consecuencias de la misma
se interesaron en los pedimentos segundo, itercero, cuarto, octavo ¥ no-
veno de la stiplica de la demanda y en las pretensiones primera y segunda
de la stplica del escrito de réplica. Los detalles y circunstancias de esos
actos realizados por la comisaria se exponen minuciosamente en los es-
critos de demanda y réplica y, sobre todo, en el de conclusiones de su
parte con expresion de los documentos que los justifican y folios en que
se encuentran, todo lo cual s¢ da aqui por literalmente reproducido
y como formando parte integrante de este motivo. La consideracion de
los detalles de los actos realizados por la comisaria dofia A. E. al utilizar
el poder testatorio de su finado esposo después de su caducidad, donando,
instituyendo herederos v legando bienes incluidos en la comunicacién
foral a sus hijos M, de la A. vy J. M. M, E,, apartando de las dos herencias
a su otro hijo, el hoy recurrente, don J. R. M. E., fueron ejecutados en
fraude de ley—con la complicidad, por cierto, del principal beneficiado,
don J. M.—v también en fraude de los derechos del hoy demandado.

Tercero—Amparado en el nimero primero del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida en tanto en cuanto
acoge y estima la excepcion opuesta por el demandado comparecido,
don J. M. M., de prescripcidén de la accidon de peticidn de herencia ejerci-
tada por el hoy recurrente. Infringe: A} Por aplicacidn indebida, la Ley
séptima, Titulo XIV de la Partida VI—citada expresamente en el consi-
derando tercero in jure de la sentencia recurrida, asi como los articu-
los 1.963 v 1.969 del Cédigo civil, cuva doctrina se aplica, aunque sin citar
sus nameros, todos ellos come premisa obligada v antecedente necesario
del falle. B) Por viclacién o falta de aplicacidén, siendo aplicable del ar-
ticulo 1.865 del Cdédigo civil v de la docirina legal. En efecto, la sentencia
recurrida estima que se ha producide la prescripcién de treinta afios
que considera aplicable a la accién de peticidn de herencia, porque con-
sidera que ¢l actor, su mandante, don J. R, M. E,, pudo ejercitarla desde
el veintidés de julio de mil novecientos treinta y cinco, en el que segin
coincidencia de ambas partes ¥ reconocimiento de dicha sentencia, caducéd
v se extinguié el poder testatorio conferido por don F. R, M. A, a favor de
su esposa, dofia A. E. I, v que, por tanto, cuando inicié su reclamacién
judicial, en diciembre de mil novecientos setenta y tres, ya habia trans-
currido con mucho exceso tal plazo de treinta afios, determinativo de la
extincién por prescripcién de la accién. Pero aunque no fuera por aguel
fundamenio del articulo 1965, resultarian también imprescriptibles las
acciones ejercitadas en la demanda ampliadas en la réplica, incluso la de
peticién de herencia. En efecto, en la demanda y réplica se ejercitan
las acciones de nulidad absoluta y radical, equivalente a la inexistencia
de la donacidn que hizo la comisaria a favor de su hijo don J. M. del
testamento de la propia comisaria ceme fal v por si, y de la particién
hereditaria entre dofia M. A. v don J. M, M. E,, asi como de las subsi-
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suientes ventas hechas por éstos, todo con mucha posterioridad a la fecha
de la caducidad del poder testatorie del esposo don F. R, a favor de su
mujer dofia A. E. De ello se deduce la 1mprescr1pt1b111dad de la accidn
ejercitada, aunque sea la de peticion de herencia, cuando el comienzo del
plazo para prescribir estd pendiente de gue desaparezcan las apariencias
de legalidad y validez producidas por actos, disposiciones ¢ negocics ju-
ridicos nulos con nulidad radical, absoluta, plena ipso jure o de pleno
derecho, perpetua e insubsanable porque al ser asf, las acciones para
pedir que se declare tal nulidad, a fin de que desaparezcan sus efectos
o apariencias resultan imprescriptibles—en ofre caso aparecerfan subsa-
nados-—esos actos nulos con aquella nulidad in radice y esa imprescrip-
tibilidad se comunica v trasciende a la accién de peticién de herencia,
conforme al pI'lIl.ClplO «CORIra Non V&IE?‘.‘.IEH agere non Cu?'ﬂ'.t prescrzpno»
sancionado por la jurisprudencia y a Ia doctrina de que la nulidad radical
y absoluta de los actos juridicos equiparable a la inexistencia es perpetua
¢ insubsanable, no admitiendo prescripcidén sanatoria (88. de seis de mayo
de mil novecientos nueve, diez de abril de mil novecientos treinta y tres
v diecinueve de enero de mil novecientos cincuenta} doctrina que se
infringe por violacién al no aplicarse, debiendo serlo. Que es manifiesta
la infraccién por aplicacién indebida del articulo 1969 en cuanto al co-
mienzo del cémputo para la prescripcidn del plazo de treinta afics, supo-
niendo que fuera el aplicable y, por ende, la infraccién también por
aplicacion indebida del articulo 1.963 del mismeo Cddigo. Y como conse-
cuencia se ha producido la infraccidén por aplicacion indebida consecuente
a interpretacion errénea al caso concreto de autos, de la doctrina de las
Sentencias de dieciocho de mayo de mil novecientos treinta y dos y doce
de abril de mil novecientos cincuenta y tres, porque si bien en éstas se
establece la doctrina general de que la accidn de peticion de herencia pres-
cribe a los treinta afios v ello es, en general, asi, no es aplicable al caso
de autos por las razones precedentemente consignadas. Y se infringe por
violacidn al no aplicarse la docirina de la Sentencia de ocho de octubre
de mil novecientos sesenta y dos, en caso casi de identidad al actual, ¥ en
que establece que el plazo de treinta afios de prescripcidn de la accién de
peticién de herencia no es aplicable a los supuestos de que los bienes
de esa herencia se haya dispuesto por actos infer vivos, mortis causa,
nulidad con nulidad radical, absoluta, ipso fure, perpetua e insubsanable,
cquiparable a la ineixstencia cuya declaracion se pide.
Cuarto.—Amparado en el niimero primero del articulo 1692 de Ia Lev
de Enjuiciamiento Civil. Este motivo es una consecuencia de los ante-
riores. La sentencia recurrida infringe por vielacién o no aplicacidn, los
articulos 657, 658, 659, 661, 930 y 931 del Cdédigo civil v la doctrina legal
contenida, entre otras, en las Sentencias de diez y trece de junio de mil
novecientos catorce, siete de julio de mil novecientos guince, diez v trece
de octubre de mil novecientos diecinueve, veinticinco de febrero de mil
novecientos veintiséis, treinta de mayo de mil novecientos treinta, y otras
muchas, conforme a las cuales, en materia de sucesién intestada, rige el
Cadigo civil en toda Espafia, como consecuencia del cardcter general que
alcanza la Ley de Mostrencos. Acreditado el fallecimiento de don F. RqM
v A. ¥ de su esposa dofia A, E, I, Ia nulidad del testamento del primero,
de once de febrero de mil novecientos veintinueve, por haber caducado el
poder testatorio que a favor de su esposa le confirié en el contrato prema-
trimonial de mil novecientos cuatro, antes que la comisaria hiciera uso
del mismo, ¥ la nulidad, también del testamento, por si ¥ como comisaria
de su esposo, que otorgd la misma en mil novecientos cincuenta y siete,
afios después de caducado v extinguido dicho poder testatorio, el veinti-
dés de julio de mil novecientos treinta y cinco, disponiendo, como en la
donacién de mil novecientos cuarenta y siete, a favor de su hijo doen J. M.,
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de bienes comunicados, y demostrado ¢l nacimiento de los tres hijos de
dicho matrimenio, don J. R, dofia M. A. y don J. M,, es visto que procede
la apertura de la herencia intestada; que los tres hijos son herederos
legitimos por partes iguales de las herencias de sus padres v que cual-
quiera de los tres y, por tanto, don J. R,, tienen derecho a pedir la parti-
¢ién de dicha herencia, conforme a los preceptos y doctrina citados, y a la
doctrina de las Seniencias de cinco de julio de mil ochocientos noventa
v tres ¥ treinta de octubre de mil novecientos diecisiete, de que ello debe
hacerse en el juicio ordinario correspondiente, siempre gue se aporte la
correspondiente justificacién como aqui se ha hecho.

PARTICION —HEREDERQ DISTRIBUIDOR EN MALLORCA—Articu-
los 1.057 del Cddigo civil v 18, 19, 20 v 23 de la Compilacion balear
(SeNTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1977).

La Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de la
que ha sido ponente ¢l Magistrado don Antonio Ferndndez Rodriguez,
declara no haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley inter-
puesto por la parte actora y apelante conira la sentencia de la egala de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, que habia
confirmado Ia sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero dos de
dicha capital, conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando que en trance de pronunciarse sobre la pretendida in-
fraccion, por interpretacion errdnea, de los articulos dieciocho, diecinueve,
y veinte de la Compilacién del Derecho Civil Especial de Baleares, por
ser del parecer los ejercitantes del recurso que las facultades del «here-
dero distribuidor» son personalfsimas y no pueden delegarse en tercero,
y dado que en su testamenio dofia J. C. 8, confia a su hija dofia M. H. C.
ia distribucién concreta del gquantum hereditario asignado entre los here-
deros designados por dofia C. 5. B, v por ianto, la delimitacién, en la
realidad fisica, es también de llegar a solucidén desestimatoria, porque al
establecer la encomienda de distribucién conferida por dofia C. g B.asu
mencionada hija defia J. C. S., al amparo de los relacionados preceptos
forales, Ja facultad a ésta «para que pueda distribuir los bienes entre sus
hijos en partes iguales ¢ desiguales, sin privar totalmente a ninguno de
ellos», la 1inica exigencia que se previene es que la referida heredera
edistribuidora» haga asignacién a uno o distribuya entre sus hijos, con
el solo condicionamiento de no privar totalmente a ninguno de ellos,
o sea, con reconocimiento de partes iguales o desiguales a todos, v sin
supeditacion a gue haya de ser concretada fisicamente por dicha «distri-
buidora» lo a percibir por los destinatarios de la asignacién, sino mera-
mente el quantum, que es, en definitiva, a lo gque alcanzaria el carActer
personalisimo inherente a la modalidad de institucién de heredero de
que se trata, toda vez que la normativa oue la rige hace exclusiva refe-
rencia a asignacién o distribucién de todo o parte de los bienes de la
herencia, cual se deduce del contexto del articulo dieciocho de la preci-
:cjadg Compilacién foral, vy no a las manifestaciones fisicas que de ¢llo se

eriven.

Considerando que si ciertamente en materia de institucién de heredero,
en modalidad de distribucién foral balear, a tenor de lo normado en el
articulo veintitrés de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Balea-
res, los destinatarios de Iops gienes tienen la condicidn de herederos del
testador, ¥ tal circunstancia lleva a que, como consecuencia de la voluntad
manifestada en auto de Ultima voluntad de la instituida heredera distri-
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buidora dofia J. C. S, haciendo uso de la encomienda conferida por la
causante dofia C. 8. B., de asignarse a la hija de aquélla la finca en
«Pont d'Inca» (Marratxi), procedente de la llamada «Cas Enegistas»
v «la mitad indivisa de la finca ‘S’Argela’, cuyo usufructo heredd la aludi-
da dofia J. C. 8. de la mentada dofia C. S. B con la obligacién de entregar
a sus hermanos la porcidn ‘derivada de amgnar' a sus hijos, don J., don A,
don M., don Juan v don José H. C. por quiutas partes mdnnsas, una
porcion de la integra finca ‘S'Argela’, de una hectdrea y media, segin el
tenor literal del testamentio de la citada causante en la parte que deter-
mine la indicada dofia M. H.», en las operaciones particionales llevadas
a cabo por el Comisario Contador-Partidor nombrado por la tan citada
«distribuidora» en orden a su herencia, hubiesen de tener que intervenir
sus hijos, v entre ellos los demandantes-recurrentes don I, don A., don M,
v don Juan H. C, p,ara que quedase concretada la parte de la referida
finca «S'Argela» en gue habia de fijarse dicha hectiarea v media en
clla asignada a aquéllos v su hermano don José, en cumplimiento de Ja
facultad de «distribucién» conferida, al afectar a la divisién de cosa co-
mun en que los relacionados hermanos, en unién de su también hermana
dofia M., vienen interesados en conjuncién con la «distribuidora», porgue
si es indudable, conforme va gueda razonado al examinar y resolver el
segundo de los motivos de casacidn, que el caricter personalisimo del
cargo de «distribuidor» afecte meramente a la asignacidn o distribucion
de los bienes de la herencia del testador instituyente, y no a la concreta
proyeccion fisica de tal asignacion o distribucién, el hecho particicnal
realizado por el meritado Comisario Contador-Partidor, afectando a los
hienes de éste y a los de la instituyente de la «distribucidns, prescindiendo
de los interesados en ésta, determinaria infraccién del articulo mil cin-
cuenta v siete del Codigo civil de gue se hace cita, en relacién con el
citado veintitrés de la expresada Compilacién, en razén a que si dicha
«distribuidoras podria fijar la asignacién distributiva «en la parte que
determine la indicada dofia H.», hay que entenderlo referido, de hecho
v juridicamente, a la parte que, después de realizada la correspondlente
division, quedase, en definitiva, integrada en el patrimonio de la tesia-
dora instituyente dofia C. 8. B, pero no a guo un tercero, como es ¢l
citado Comisario Contador-Partidor, divida lo que es un bien comiin pres-
cindiendo de los heredergs gue, por modo distributivo, tienen interés
en él v en la parte gque haya de adjudicarse a su causante, no obstante,
son de desestimar el tercero y cuarto de los motivos ejercitados, pues
gue habiendo sido declarada por la seniencia en cuestion, l1a nulidad del
cuaderno particional practicado por el precitado Comisario Contador-
Partidor v la escritura publica de protocolizacién del mismo, con el efecto
también de nulidad de las inscripciones registrales, practicadas, con fir-
meza procesal de tales pronunciamienios, carecen de todo efecto las in-
fracciones pretendidas de los relacionados articulos veintitrés de la Com-
pilacidn y mil cincuenta y siete del Cédigo civil, ya que si han sido
declaradas nulas las expresadas operaciones particlonales con caracter
firme, ninguna trascendencia tienen esas aludidas infracciones, v mayor-
mente porque ninguna proyeccion tendria en las pretensiones de los es-
critos rectores del procesp tal como han sido formuladas, dado que si
un acto es nulo carece de trascendencia lo que a él afecte, en aplicacion
del principio de gue desaparecida la causa cesan los efectos.
Counsiderando que la inconsistencia del quinto de los motivos, por ale-
gacion de no aplicacién del articulo veinte de la tan repetida Compilacién
de Derecho Civil Especial de Baleares, segin la cual si el distribuidor,
por cualquicr causa, dejare de efectuar la asignacién o distribucion, se
estard a lo dispucsto en el testamento, tiene su razdn de ser en Ia orto-
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doxa aplicacién de la regla de gue faltando el antecedente no se da el
consiguiente, porque no ddndose, en el presente caso, el supuesto de falia
de asignacién o distribucion a que en el articulo veinte de dicha Compi-
lacion se supedita Ia aplicacién de lo normado en el testamento, no puede
darse !a consecuencia de divisién de la herencia por partes igunales que
tal testamento establece para el evento de dejarse sin efecto la facultad
distribuidora.

F.C. L.



