II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARcfA GARCiA,
J. M. REY PORTOLES,
. Josf QUESADA SEGURA,
José CErRDA GIMENO y
Francisco CasTRO LUCINI

- I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

NULIDAD Y CANCELACION DE INSCRIPCION: CUANDO ES POR NU-
LIDAD DEL TITULO NO PUEDE DECRETARSE HABIENDO INTER-
VENIDO SOLO EL TITULAR REGISTRAL COMPRADOR Y NO LOS
VENDEDORES. TERCERIA DE DOMINIO: SOLO PRECISA DEMAN-
DAR A EJECUTANTE Y EJECUTADO; NO IDENTIFICACION DE LA
FINCA; VALOR APROBATORIO DE LA ESCRITURA PUBLICA (SEN-
TENCIA DE 22 DE MARZO DE 1974).

Hechos—~—Don Isidro Fernandez Vegal formulé demanda de terceria
de dominio contra el Banco Central, S. A,, y contra dofia Angela Rodriguez
Pérez, alegando en sintesis lo siguiente: que por escritura publica otorgada
el 10 de septiembre de 1964 compré a don Angel y a don Francisco Garcia
Alonso un prado de regadio en término de Bembibre, al sitio de la carre-
tera Madrid-La Coruiia, de 78 areas, 24 centidreas, que se inscribié en el
Registro a su favor; que en procedimiento ejecutivo iniciado en 1970, el
Banco Central embargd una finca de dofia Angela Rodriguez Pérez, inscrita
a nombre de la misma, con la superficie de 40 4reas y 20 centidreas,
y aunque los linderos no eran del todo coincidentes con la otra finca regis-
tral, se trataba de fincas idénticas, pues don Francisco Alonso Villaverde,
de quien procedian las -inscripciones de una y otra finca registral, sélo
tenia en ese paraje una finca, y si figuraba inscrita a nombre de dofia
Angela Rodriguez Pérez lo era por un error, pues se trataba de la esposa
de don Francisco Garcia Alonso, que fue uno de los que le vendieron al
actor la finca. Por todo ello solicitaba se alzase el embargo trabado sobre
la finca registral de dofia Angela, por ser la misma finca que figuraba ins-
crita a favor del actor, solicitando también la declaracién de nulidad
y cancelacion de la inscripcion de dofia Angela.

El Banco Central contesté a la demanda oponiéndose y formulando
reconvencién, en la que solicitaba la nulidad y cancelacién de la inscrip-
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cién del actor en tanto contradijera la inscripcién que figuraba a nombre
de la ejecutada, dona Angela Rodriguez Pérez.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Ponferrada estimé
en lo fundamental la demanda ordenando se alzase el embargo, que debia
quedar a disposicién de su duefio, el actor.

Interpuesto recurso de apelacién por el Banco Central, la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid revocé la sentencia del
Juzgado, desestimando la demanda de terceria, de la que absolvié a los
demandados, y estimando la pretensiéon reconvencional deducida por el
Banco Central. .

El actor interpone recurso de casacidon por infracciéon de la doctrina
legal sobre litisconsorcio pasivo necesario, pues deberian haber interveni-
do también los vendedores de la finca que comprd, y por aplicaciéon inde-
bida del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, ya que la Audiencia lo aplicé
entendiendo que la accién reconvencional ejercitada por el Banco Central
era de rectificacién de inscripciones.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Mariano Gimeno Ferndndez, declara no haber lugar al recur-
so en cuanto a la demanda de terceria, confirmando en este punto la
sentencia de la Audiencia, pero declara haber lugar al recurso respecto
a la pretensién reconvencional del Banco Central, casando la sentencia
de la Audiencia en parte por estimar esa pretensién, que también debid
desestimarse, al igual que la demanda de terceria.

Los «considerandos» més interesantes de la primera sentencia son los
siguientes:

«Considerando que el primer motivo del recurso, formalizado por el
cauce del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, acusando un supuesto error de hecho en la apreciacién de las prue-
bas, no puede estimarse, pues para que aquél pueda invocarse y oponerse
con €xito en casacién ha de apoyarse en documentos auténticos que por
si solos, sin necesidad de acudir a interpretacién, demuestren evidente-
mente el error del Juzgador de Instancia, circunstancia que no concurre
en el caso presente, pues la escritura notarial de 10 de septiembre de 1974,
que es el titulo que esgrime el tercerista y en la que se apoya el desen-
volvimiento de la tesis del motivo, hace fe y ha de considerarse como
auténtica en cuanto a su fecha y motivo del otorgamiento, pero no puede
amparar con igual caracter el hecho de cudl fuera la realidad de la inten-
cién de las partes y conocimiento que tuvieran de lo que vendian y adqui-
rian, respectivamente, reflejado en el contrato, pues era cosa propia o no
de los vendedores, ineficaz, por ende, para destruir la manifestacién de
la sentencia recurrida de que don Angel y don Francisco Garcia Alonso
vendieron una finca ajena...»

«Considerando que independientemente de todo lo que trata de ata-
carse en los precedentes motivos, si, como la sentencia recurrida afirma,
existe una imposibilidad de identificar separadamente la finca del terce-
rista de la embargada, agregando en otro pasaje que la descripcién de la
finca enajenada por don Angel y don Francisco Garcia Alonso al terce-
rista no guarda identidad con las relacionadas en las operaciones suceso-
rias de donde trae causa, es evidente la procedencia de la desestimacién
de la terceria, que lleva a cabo la sentencia recurrida, por falta de uno de
los requisitos esenciales para que pueda prosperar la demanda, cual es
la clara y precisa identificacién del predio que se trata de reivindicar,
a lo que venia obligado el actor, de acuerdo con el principio de prueba
que reconoce y declara el articulo 1.214 del Cédigo civil, extremo éste que
no ha sido tema concreto del recurso.»

«Considerando que para resolver el tema de la falta de litisconsorcio
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pasivo necesario, que pudiera ser apreciable de oficio por el Tribunal, asi
como su alcance, en el presente caso no puede verificarse desconectado
del contenido del articulo 1.539 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
por afectar al orden publico del proceso sustanciado resulta también de
imperativo acatamiento, tanto para las partes como para los Tribunales,
al determinar quiénes son las personas que pueden ser parte en el mismo
como demandados y contra los que ha de dirigirse la demanda de terce-
ria, que son uUnicamente ejecutante y ejecutado, lo que impide puedan ser
llamadas al proceso terceras personas no directamente vinculadas por la
ejecucién de que trae origen la terceria.»

«Considerando que en base a lo expuesto, la peticién reconvencional
formulada por el Banco Central, conjuntamente con la peticién de la
absolucién de la demanda, de que se declare la nulidad de la inscripcién
en €l Registro de la Propiedad que causé la escritura de compraventa que
sirve de titulo al accionante de esta tercerfa en cuanto pueda afectar al
titulo de la ejecutada, es indudable que no sélo por lo impreciso de sus
términos, sino también porque ante la falta de identificacion de la finca
que queda reconocida, que es lo que basicamente determina la desestima-
cién de la terceria, hace innecesaria, y en todo caso seria procedente, la
declaracién de aquella nulidad, que al tener su origen en la referida escri-
tura de compraventa habria de declararse la invalidez de aquel titulo,
y ello no podria verificarse dentro del presente proceso a espaldas de
los vendedores intervinientes en aquel contrato, lo que determina la nuli-
dad y cancelacién de la inscripcion en el Registro de la Propiedad del
titulo del tercerista dentro del actual procedimiento.»

«Considerando que sentado lo que precede resulta innecesario entrar
en el examen de los motivos tercero y cuarto, ambos formulados al am-
paro del numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cualquiera que sea la opinién que pudiera sostener este Tribunal sobre
la aplicacién del articulo 40 de la Ley Hipotecaria en relacién con el pro-
blema planteado en ambos motivos, e igualmente sucede con los motivos
quinto y sexto.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo desestima la peticién
reconvencional formulada por el Banco Central.

Aunque el Tribunal Supremo cree innecesario entrar en el examen del
articulo 40 de la Ley Hipotecaria, eludiendo dar cualquier opinién sobre
el mismo, estimamos que hubiera sido conveniente (ya que el recurrente
alegaba aplicacién indebida de tal articulo) haberlo interpretado en coor-
dinacién con la idea del penultimo «considerando» acerca de la necesidad
de demandar a los vendedores para obtener la nulidad de la inscripcién,
sin que bastara demandar al titular registral comprador. Téngase en cuen-
ta que el articulo 40 de la Ley Hipotecaria sélo exige demandar a aquellos
a quienes la inscripcién conceda algiin derecho, entre los que no estdn,
por lo menos en las inscripciones de inmatriculacién, los vendedores,
como lo demuestra la concrecién que se hace en el acta de inscripcién,
en la que sélo se resefia como titular registral del derecho al comprador.
Para coordinar lo dicho en aquel «considerando», con la literalidad del
articulo 40 sobre legitimacidn pasiva procesal de la accién de rectificacién,
deberia haberse puntualizado algo mas sobre este tema, insistiendo en que
la normativa del citado precepto se refiere exclusivamente a la accién
de mera rectificacién registral, es decir, a la accién dirigida a rectificar
una inscripcién sin tener que declarar previamente la nulidad del titulo
inscrito. Cuando la rectificacién del Registro exige la previa declaracién
de nulidad del titulo inscrito se trata de una accién mixta: por un lado,
es accién de rectificacién del Registro, que debe dirigirse, segiin el ar-
ticulo 40, contra el titular registral (el comprador en caso de titulo de
compraventa); por otro lado, es también accién de nulidad de titulo, que
debe dirigirse, como afirma esta sentencia, contra los interesados en dicho
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titulo, que son ambas partes, vendedor y comprador, y no sélo este ulti-
mo. No hubieran sobrado en esta sentencia unas declaraciones de este
o parecido tenor, maxime teniendo en cuenta que se casa una sentencia
que, al parecer, habia fundamentado su fallo, entre otras normas, en la
regulacién del articulo 40 de la Ley Hipotecaria sobre legitimacidn pasiva
de la accién de rectificacion. Pero el Tribunal Supremo ha preferido no
mostrarse explicito en este tema.

POSESION CIVIL Y POSESION EN CONCEPTO DE DUENO. INSCRIP-
CION REGISTRAL Y POSESION EN CONCEPTO DE DUENO: AR-
TICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA. USUCAPION ORDINARIA'Y
EXTRAORDINARIA (SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 1974).

Hechos—El «Canal Imperial de Aragén» deduce demanda contra la
Compaifiia Mercantil «Hijos de Damaso Pina, S. A.», sobre nulidad de
titulo inscrito de dominio y otros extremos, alegando ser duefio de juna
finca en Zaragoza, en término de Miraflores, Barrio de Torrero, name-
ro 397, que habia estado inscrita a su nombre en el Registro de la
Propiedad, aunque después se habian producido ulteriores inscripciones
a raiz de un acuerdo nulo del Delegado de Hacienda, hasta desembocar
en la que actualmente figura a nombre de la Compaifiia Mercantil deman-
dada, cuya nulidad se solicita por ser nulo el titulo que motivé la ins-
cripcién segunda.

Son antecedentes del caso los siguientes:

12 En 1876, don Manuel Leén y Toran obtuvo del «Canal» la concesién
de un aprovechamiento de aguas en la acequia del Antonar y la cesién en
usufructo de un terreno para la instalacién de una fabrica de hiladillos,
otorgandosele mas tarde nueva cesién para aprovechamiento de agua
y usufructo de otra porcién de terreno, concesiones por las que pagaba el
canon correspondiente.

2° Vendida la fabrica por don Manuel Leén a la razén social «Bono,
Pina y Marin», se transfiriero na su favor aquellas concesiones. Fallecido
el sefor Bono, se constituyé una nueva Sociedad: «Pina y Marin», que
obtuvo una nueva concesién. Dicha Sociedad interesé de la Delegacién de
Hacienda la concesién en propiedad de los terrenos que habia tenido
en usufructo, obteniendo acuerdo favorable del Delegado de Hacienda en
1898, lo que permitié a la Sociedad obtener la inscripcién de la finca
en pleno dominio. No obstante, como tal acuerdo no era todavia firme, el
«Canal» interpuso contra el mismo un recurso, declarandose nulo aquél
en 1904, sin formalizarse, a pesar de ello, la cancelacién registral corres-
pondiente. La Sociedad demandada, que traia causa de la antes citada,
continué pagando el canon por concesiones de aprovechamientos de aguas
y terrenos en usufructo, igual que lo venian pagando sus antecesores.

El Juzgado de Primera Instancia ndamero 4 de los de Zaragoza estimé
la demanda. Interpuesto recurso de apelacién por la Sociedad demandada,
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza revocé la sen-
tencia del Juzgado desestimando la demanda.

El Abogado del Estado, en representacién del «Canal», interpuso recur-
so.de casacién alegando aplicacion indebida de los articulos 436, 447, 1.940,
1.941, 1.948 y 1.959 del Cédigo civil, por faltar en el demandadd el requisito
de la posesién en concepto de duefio para la usucapién que declara a su
favor la Audiencia, y del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, que contiene
una presuncién que admite prueba en contrario, la que resulta de Instancia.
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Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzélez Alegre y Bernardo, estima el recurso, des-
tacando los «considerandos» tercero y cuarto:

«Considerando que si bien, tal como se afirma en la recurrida senten-
cia y nada en contrario evidencian los documentos que obran en los antes
expresados folios de los autos, la Sociedad ‘Hijos de Damaso Pina’ venia
en el disfrute de diversas concesiones de aprovechamientos de aguas,
algunas, y de aguas y usufructo de terrenos, otras, no lo es menos, y asi
aparece patentizado de la mera lectura de los documentos obrantes a los
folios 78 a 81, que por la concesién niimero 330, un litro de agua por segundo
v usufructo de 154 metros cuadrados, 65 decimetros cuadrados de terreno,
los cuasahabientes ‘Hijos de Damaso Pina’ y por esta propia Sociedad, se
venia pagando al ‘Canal Imperial de Aragén’ el canon correspondiente por
agua y terreno desde el afio 1895 al 1968, en el que se dejé de pagar por
estar sujeto a revision, como de igual forma se desprende de los docu-
mentos que aparecen a los folios 357 al 361, con referencia a las concesio-
nes nameros 329, 325 y 671 de aguas y usufructo de terrenos, los canones
percibidos por el ‘Canal’ de ‘Pina y Marin’ y luego ‘Hijos de Damaso Pina’,
referente la primera y segunda a 2.893 metros cuadrados, 38 decimetros
cuadrados de terreno, y 5.375 metros cuadrados, 66 decimetros cuadrados
de terreno la tercera, desde 1891 a 1967, en cuyo afio se deja de pagar por
estar sujetos a revisién, apareciendo de la certificacidon expedida por el
Secretario del ‘Canal Imperial de Aragén’, folio 361 de los autos, que en
14 de septiembre de 1963 ‘Hijos de Damaso Pina’ tenfa cedidos en usu-
fructo los terrenos a que anteriormente se hacia referencia, como del
obrante al folio 90, que ‘Hijos de Damaso Pina’, por instancia del Conse-
jero Secretario de dicha Sociedad, de fecha anteriormente indicada, solicitd
la baja en el pago del canon por las concesiones de agua ntmeros 324, 325
y 671 y la transformacién en arriendo de los terrenos propiedad de ese
‘Canal’ que figuran a favor de esta Sociedad en usufructo, solicitud que
se dejé sin efecto por instancia posterior; todo lo que demuestra que no
s6lo son las concesiones nimeros 671, 702 y 1.209 sobre las tinicas que la
Sociedad demandada y recurrida reconoce el pago del canon y aceptase
revision, sino que lo son también las nimeros 324, 325 y 330, sobre cuyos
terrenos anejos se viene abonando el correspondiente canon, que deja de
efectuarse precisamente por igual motivo de revisién ordenada sobre los
mismos, sin que, por tanto, la posesién por parte de la tan meritada So-
ciedad, como la de aquellos de quienes trae causa, lo fuere en ningtn
momento a titulo de duefia, desvirtuandose de forma evidente la aprecia-
cién probatoria a la que llega el Juzgador de Instancia sobre uno y otro
de dichos terrenos que forman la finca de autos, lo que hace ser estimado
este primer motivo del recurso.»

«Considerando que si de la estimacién del primer motivo del recurso
ha de tenerse conocimiento y demostrado que la Sociedad Anénima ‘Hijos
de Damaso Pina’ desde su constitucién, y con anterioridad aquellos de los
que trae causa, no poseyeron en momento alguno en concepto de duefios
los terrenos que forman la finca que es objeto de litis desde la primera
concesion en usufructo de los mismos, propiedad del ‘Canal Imperial de
Aragén’, a ‘Bono, Pina y Marin’, después ‘Pina y Marin’, posteriormente
‘Hijos de Damaso Pina, S. R. C’, y Gltimamente ‘Hijos de Damaso Pina,
Sociedad Andénima’, si bien por titulo, que después fue declarado nulo por
jurisdiccién competente, les permitiese la inscripcién del dominio de la
misma en favor al entonces ‘Pina y Marin’, dando lugar a esa inexacta
realidad registral, con la que se presenta como realidad extrarregistral
y cuyo acomodo se pretende por el actor y hoy recurrente, es claro que
ni puede hablarse de la adquisicién del dominio por usucapién ordinaria,
partiendo desde que la actora surge a la vida del derecho como tal Socie-
dad Anénima, como de la extraordinaria, en razén a la posesién de quienes,



678 JURISPRUDENCIA

como ha quedado indicado, trae causa, ya que tampoco lo fue en tal con-
cepto, requisito comun a una y otra prescripcién adquisitiva: sélo la pose-
sién, dice el articulo 447 del Cédigo civil, que se adquiere y se disfruta en
concepto de duefio puede servir de titulo para adquirir el dominio, prin-
cipio que tiene su desenvolvimiento en los articulos 1.930 al 1.970 de
dicho Cuerpo legal, no cabiendo entender que por el juego del transcurso
del tiempo y justo titulo o por solamente el primero, unido a una mera
detentacién o posesion natural, se pueda adquirir el dominio de una cosa
cuando falta el animus determinante de la posesidén civil, esto es, de la
posesién en concepto de duefio, tnica vélida para que con aquellos otros
requisitos se adquiera el dominio de las cosas, sin que a ello afecte aquella
inscripcién registral, que hoy se mantiene, pues si bien, conforme al ar-
ticulo 35 de la Ley Hipotecaria, a los efectos de la prescripcién adquisiti-
va, serd justo titulo la inscripcién y se presumird que aquél ha poseido
publica, pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo
de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga
causa, esta posesion, a que dicho articulo se esta refiriendo, no es otra
que la posesién ad usucapionem, esto es, en concepto de duefio, requisito
que no concurre en los favorecidos por la inscripcién registral, como ha
quedado expresado, tanto en relacién a la Sociedad demandada como en
aquellos de los que trae causa, por todo lo que, al no entenderlo en tal
forma el Juzgador de Instancia, es claro aplicé indebidamente al supuesto
de autos los articulos 436, 447, 1.940, 1.941, 1.948, 1.957 y 1.959 del Cédigo
civil, como se denuncia en el cuarto de los motivos del recurso, que con-
secuentemente ha de ser estimado, y articulo 35 de la Ley Hipotecaria, que
hace estimable el quinto y con ello innecesario entrar en el examen de
los restantes.»

En la segunda sentencia confirma la del Juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO.—Dos cuestiones vamos a examinar: una de Derecho civil
puro, la relacién entre posesion civil y posesiéon en concepto de dueiio,
y otra de Derecho hipotecario, la relacién entre inscripcién registral y po-
sesién en concepto de duefio. De ambas se ocupa esta sentencia.

1. Posesion en concepto de dueiio y posesion civil—La presente sen-
tencia, al definir la posesién en concepto de duefio del articulo 432 del
Cédigo con referencia a la posesidn civil del articulo 430 (1), sigue la orien-
tacién de otras anteriores, como son las de 2 de julio de 1928, 3 de octubre
de 1962 y 21 de abril de 1965.

La sentencia de 2 de julio de 1928 (2) dice lo que a continuacién reco-
gemos con detalle, porque ha servido de pauta a las otras sentencias:

«Considerando que es doctrina de esta Sala, tanto con arreglo a la
legislacion histdrica cuanto a la vigente en la actualidad, que la prescrip-
cién extraordinaria como medio de adquirir el dominio requiere no sélo
el transcurso de los treinta afios sin interrupciéon de la posesién, sino
también que esa posesiéon no sea la simple tenencia material o posesién
natural, sino que ha de ser la civil, es decir, la tenencia unida a la inten-
cién de haber la cosa como suya, por cuya razén se ha excluido de la
posibilidad de prescribir a los arrendatarios, los precaristas, los guarda-
dores y, en suma, todos aquellos que ‘no son tenedores por si mas que
por aquellos de quien la cosa tienen’, segin lo disponia antes la Ley 22,
titulo XXXIX, de la Partida 32, y ha reiterado después el articulo 430

(1) Recordemos que el articulo 430 del Cédigo civil dice: «Posesién natural es la tenencia de
una cosa o el disfrute de un derecho por una persona. Posesién civil es esa misma tenencia o dis-
frute unidos a la intencién de haber la cosa o derecho como suyos.» Y el articulo 432: «La posesién
en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en el de duefio, o en el de
tenedor de la cosa o derecho pata conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra per-

sona.»
(2) Jurisprudencia Civil, tomo 184, pég. 527.
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del Cédigo civil, y habiéndose consignado por el Tribunal de Instancia en
el cuarto ‘considerando’ que si bien las fincas de que se trata las viene
poseyendo desde hace mdés de treinta afios el demandado y hoy recurrente,
no es menos cierto que la prueba del pleito demuestra cumplidamente que
esa posesién no la tuvo o ejercié dicho demandado en concepto de duefio,
sino en el de encargado por el propietario de aquellos predios de su
cultivo o administracién, es forzoso reconocer que este caracter excluye
el de verdadero poseedor y lo convierte en simple tenedor, razén por la
cual no puede prosperar la infraccidén del articulo 1.959 del Cddigo civil,
con tanta mayor razén cuanto que es preciso estar a esa apreciacién de
hecho porque no se ha combatido en forma legal.»

«Considerando que por iguales razones es improcedente la supuesta
infraccion del articulo 447 del Cédigo civil, porque si bien para la pres-
cripcidn extraordinaria no se requiere titulo, sin embargo, es necesario
demostrar que se posee a titulo de duefio y con intencién de hacer la
cosa suya, pues de lo contrario no existe verdadera posesién, sino tan sélo
una tenencia a nombre de otro, como expresa el articulo 432 del Cédigo
civil.»

En el caso de la sentencia de 3 de octubre de 1962 (3), frente a la acciéon
reivindicatoria se opone por los demandados la excepcién de prescr1p016n
adquisitiva a su favor, alegando que habian estado en la posesién qu1eta
pacifica e 1n1nterrump1da a titulo de duefios del terreno en cuestién, le-
vantando paredes, haciendo atarjeas, poniéndolo en riego y cultiviandolo.
Estimada la demanda, se interpone por los demandados recurso de casa-
cién por infracciéon del articulo 1.959 del Cdédigo civil, y el Tribunal Su-
premo lo desestima, repitiendo literalmente lo que sefialé la anterior sen-
tencia respecto a la posesién civil y en concepto de duefio, con la misma
referencia a las Partidas.

En la sentencia de 21 de abril de 1965 (4) diferentes vecinos de un
pueblo de Galicia interponen recurso de casacién contra resolucién que
habia absuelto al Ayuntamiento demandado, entendiendo los recurrentes
que_se habia infringido el articulo 1.959, pues llevaban en la posesién de
la finca «Da Lama» mas de treinta afios. El Tribunal Supremo recuerda,
en primer lugar, las pruebas de Instancia: que el Ayuntarmento era quien
tenia la posesién de la finca y la ejercia en cada caso a través de los veci-
nos o grupos de vecinos, que la utilizaban en concreto para con sus ren-
dimientos sufragar las fiestas patronales o gastos en beneficio comin
y, por tanto, no eran en realidad poseedores, ni siquiera poseedores inme-
diatos del derecho, sino simples servidores de la posesion, calidad en la
cual utilizaron la finca de referencia y que no es idénea para generar el
dominio por usucapién extraordinaria, puesto que este modo de adquirir
s6lo releva de la buena fe y el justo titulo. Y partiendo de aqui repite las
mismas ideas de las sentencias de 1928 y 1962, refiriendo la posesién en
concepto de duefio a la posesién civil, con 1gua1 alusién a la Ley 22, titu-
lo 39, de la Partida 3.

En esta linea jurisprudencial se encuentra la presente sentencia de
3 de mayo de 1974. Se trata de un caso en que el poseedor demandado
venia pagando canones por concesiones de aguas y usufructo de terreno,
a pesar de lo cual alegaba la usucapién a su favor por tener la posesién
en concepto de dueflo con titulo inscrito durante mas de treinta afios,
expresando que si habia continuado pagando a la entidad actora las can-
tidades sefialadas en las pdlizas de suscripcién habia sido debido a que
no podia suspenderse el pago, al venir incluidos en el mismo recibo no
s6lo el canon por el mal llamado usufructo de los terrenos, sino el canon
por concesiones de aguas, independiente este dltimo del usufructo y de

(3) Aranzadi, ntim. 3.530 de 1962, pdg. 2404.
(4) Aranzadi, nim. 2.278 de 1965, pig. 1396.
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la posesién en concepto de duefio. No obstante, el Tribunal Supremo
hemos visto que estima el recurso de la parte actora por la razén de que
«para la prescripcién, tanto ordinaria como extraordinaria, se requiere el
animus determinante de la posesién civil, esto es, de la posesién en con-
cepto de dueilo, Unica valida para que con aquellos otros requisitos se
adquiera el dominio de las cosas», y en el presente caso no hubo tal animus
en ningin momento, segin la sentencia, ya que se pagdé de forma conti-
nuada el canon por el usufructo de los terrenos.

Para perfilar mejor el sentido de esta jurisprudencia vamos a con-
trastarla con algunas opiniones doctrinales, distinguiendo dos grupos fun-
damentales:

A) Algunos autores diferencian la posesién civil y la posesién en con-
cepto de duefio. Asi:

a) Mucius Scaevola define la posesién en concepto de duefio desde un
punto de vista subjetivo, en el sentido de «conviccién de que la cosa po-
seida ha pasado a su poder del de su legitimo duefio por virtud de un
justo titulo» (5). Y al comentar la posesion civil del articulo 430 sefiala las
siguientes conclusiones, que revelan la distincion que el autor admite
dentro del Codigo civil entre una y otra clase de posesién: «Cuando el
Cé6digo habla de 4nimo de duefio y de concepto de duefio, ¢enuncia con-
ceptos idénticos? Opinamos negativamente. Hay diversidad en las palabras
y en su significado. La intencién de poseer como duefio refiere general-
mente la voluntad a tiempo venidero; el concepto denota actualidad; la
intencioén equivale a animus; el concepto significa convictio. «Si el animus
domini genera por si solo la possessio civilis es indiscutible que bajo este
ultimo dictado no podemos comprender en modo alguno la posesién que
conduce a la usucapion, porque para llegar a usucapir ordinariamente la
intencién poco significa.» Para concluir que la «posesién civil es una
abstraccién sin realidad positiva» (6).

b) MaNREsA define la posesion en concepto de duefio desde un punto
de vista objetivo atendiendo a la creencia u opinién general, por tanto, no
del propio poseedor, sino de los demas que le rodean. Y también la dis-
tingue, aunque con ese matiz contrario al de ScAevoLra, de la posesién
civil del articulo 430 diciendo: «Si la intencién representa el estado de
animo del poseedor, su propésito, su voluntad, y la creencia significa el
convencimiento fundado en la ignorancia de los vicios de la titulacién, el
concepto debe ser otra cosa distinta, aunque relacionada, como es natural,
con las anteriores. La intencidén y el convencimiento son grados diversos
en el estado de animo del poseedor, que o quiere ser duefio o cree que
realmente lo es. El concepto debe ser formado fuera de la voluntad del
poseedor y aparte de la situacién especial de dnimo de éste. El que preten-
de ser duefio, crea o no que lo es, como dueiio se conduce, actos de duefio
realiza y como duefio es considerado o puede ser considerado por todos
los que presencian la relacién o el ejercicio de su derecho. Concepto es
opinién, juicio que se forma de alguna cosa; en concepto de duefio equi-
vale a en opinién de su duefio; pero no en opinién propia, sino en opinién
ajena, en opinién o juicio formado por los demas. Concepto es idea que
forma el entendimiento en virtud de los actos o de los hechos que presenta
o conoce. Concepto es también creencia, pero no del poseedor, sino de los
que no sean de él» (7). Y al comentar el articulo 430 dice: «Hay, pues,
relacién entre los articulos 430, 431 y 432; pero no se confunden, porque
la posesion natural comprende toda otra posesién; la posesién civil no
comprende la que se ejerce en nombre de otro y la que se ejerce en con-

(5) Muciwus ScaEvorA: Cddigo civil, tomos VIII-IX, 3.2 edicibén, pdg. 331.
(6) ScAEVOLA, 0b. cit. en la nota antetior, pags. 287 y 288.
(7) ManresA: Cdédigo civil, tomo IV, 6.2 edicién, pigs. 94 y 95.
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cepto distinto al del duefio, pudiendo también ejercerse ésta en nombre
propio, ¥ la posesién civil estd caracterizada no por tener la cosa o el
derecho por si mismo o por otra persona, en nombre propio o ajeno, ni
por tenerla en concepto de dueiio, sino por la intencién de haber las cosas
0 derechos como suyos. El ladrén tiene esta intencién casi siempre; pero
si es conocido el vicio de la adquisicién no poseerd en concepto de duefio.
La Ley sélo puede juzgar por lo que sea conocido y visible» (8).

Esta distincién que hace MANREsA entre posesion civil y en concepto de
duefio influye, al parecer, en BoNET RAMGN, que dice lo siguiente al comen-
tar el articulo 432: «La posesién en concepto de duefio presupone la civil,
pero no se identifica con ella, ya que ademas de ese estado especial de
animo del poseedor exige la creencia general en ese sentido formada en
vista de las circunstancias que preceden y acompaiilan a cada posesién» (9).

c) De BueN también diferencia la posesién en concepto de dueiio y la
posesion civil expresandose asi: «Se trata de contraposiciones diferentes.
Asi, el usufructuario y el arrendatario son poseedores civiles de su res-
pectivo derecho de usufructo o arrendamiento y, no obstante, no poseen
como duefios de la cosa, sino como tenedores de ella para conservarla
o disfrutarla, perteneciendo el dominio a otra persona» (10).

Ahora bien: la tesis de DE BueN depende de la cuestién, puramente
terminolégica, acerca del sentido de las palabras «duefio» y «titular». Si
se admite un concepto amplio de la palabra «duefio» equiparandola a «ti-
tular», que es lo mdas acertado desde el punto de vista del Cédigo civil,
va no se ve esa diferencia entre posesién civil v posesién en concepto de
duefio, que sefiala DE BUEN.

¢Qué sugiere esta jurisprudencia en relacién con las opiniones de estos
autores, que desde diferentes perspectivas distinguen los dos conceptos
de posesion? Que resulta artificiosa la diferenciacién de ambos tipos de
posesién, a pesar de existir dos articulos distintos, con términos también
distintos, en el Cédigo civil. Si se acepta esta jurisprudencia, se descartara
la tesis de Mucius ScAEvoLa, pues no habria ningn inconveniente en de-
finir la posesién en concepto de duefio atendiendo al término «intencién»
del articulo 430; eso si, debidamente «objetivado» para no caer en un
subjetivismo inadmisible, y se excluird la referencia a la creencia o con-
viccién del propio poseedor, como hace dicho autor relacionando la pose-
sién en concepto de duefio con la buena fe, a pesar de ser conceptos
distintos. También quedara descartada la interpretacién de MANRESA, no
debiéndose distinguir la «intencién» de la posesién civil v el «concepto»
de la posesién como duefio, pues ésta se reconduce a aquélla, quedando
excluida esa extrafia idea de la «creencia general» de los demdas sobre el
concepto del poseedor. En cuanto a la opinién de DE BueN, ya hemos
dicho que queda encuadrada en un tema meramente terminolégico, pero
aun asi se oponen a ella esta sentencia y sus concordantes, al destacar la
equiparacién de ambos conceptos de posesion.

B) Otros autores no ven ninguna diferencia entre posesién civil y po-
sesidon en concepto de duefio. Baste citar, como opiniones mas recientes,
las de estos autores:

a) ANTONIO M. MoRrALES MORENO estudia con detenimiento la cuestién
a través de los antecedentes histéricos remotos e inmediatos del Cédigo
civil, de los cuales deduce la equiparacién entre ambos conceptos de
posesion. «Parece fuera de duda—sefiala—que la posesion civil esti pro-
yectada hacia la usucapién. Es la que se adquiere y se disfruta en con-

(8) MANRESA, 0b. cit. en la nota anterior, pig. 69.

(9) BoNEr RaMON: Cddigo civil comentado, 2.2 edicién, pdg. 387.

(10) D& Buen: Derecho civil comdn, 3.2 edicién, tomo I, pdg. 230, citado por CasTAN (tomo II,
volumen I, pdg. 473, nota 2, 10.2 edicién).
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cepto de duefio (arts. 447 y 1.941 del Cédigo civil).» A continuacion confirma
esta equiparacion examinando la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que «ha sabido destacar—dice—la conexién que existe entre posesién civil
y posesiéon en concepto de duefio» (11).

b) ALBALADEJO es también tajante: «La biparticién recogida en el ar-
ticulo 432, que cabe calificar de posesién en concepto de titular y posesion
en concepto de no titular, es la misma que en el articulo 430 se designa
como posesion natural y posesion civil, definiendo aquélla como «la tenen-
cia de una cosa o €l disfrute de un derecho por una persona», y ésta, como
«esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién de haber la cosa
a derecho como suyos». «Por mucho que se pretenda lo contrario (como
hacen algunos autores), ambos articulos expresan la misma idea» (12).
Y mas adelante precisa lo siguiente: «Cudndo haya o cuidndo no posesién
en concepto de duefio es cuestién de hecho que puede fijarse por el com-
portamiento exterior del poseedor (por ejemplo: disponer de la cosa como
suya gastando sus frutos, prestandola, introduciéndole modificaciones,
ofreciéndole en venta a terceros, etc.), pero que normalmente se precisara
segtin el concepto en que recibié la posesién (como comprador, como dona-
tario, y no como arrendatario o como depositario, etc.), ya que mientras
que no se cambie, en los términos que ya sabemos, se sigue poseyendo
en aquel concepto (arts. 436 y 1.951, que remiten a él)» (13).

Esta segunda direccién doctrinal, equiparadora de ambos conceptos
de posesion, queda confirmada por la jurisprudencia sefialada. Nosotros
también aceptamos dicha interpretacion atendiendo fundamentalmente
a los antecedentes histéricos del Cédigo; pero nos preguntamos: ¢Por qué
dos articulos, el 430 y el 432, del mismo contenido? ¢No es esto un contra-
sentido? En nuestra opinién, la dualidad de preceptos se justifica por la
distinta finalidad de uno y otro: el articulo 430 es el primero en materia
de posesion y tiene por objeto, al igual que los primeros articulos de otras
instituciones (arts. 348, 392, 467, 530, etc.), dar un concepto previo de
caracter general, sin perjuicio de afiadir después en otros articulos las
matizaciones necesarias. El1 Cédigo, en materia de posesién, ante las difi-
cultades conceptuades existentes, ha preferido dar un concepto dualista,
o sea, por yuxtaposicién, distinguiendo la posesién natural (quaestio facti)
y la posesién civil quaestio iuris, lo que, en definitiva, supone seguir una
via media. No se trata de una clasificacién de la posesién, sino de una
definicién con criterio acumulativo. En cambio, el articulo 432 pretende
distinguir dos conceptos especificos de posesion que tienen regulacién
diferente en el resto del articulado (arts. 447, 448, 1.951). Pero nada se
opone a que la definicion de los conceptos expresados en el articulo 432
se reconduzca hacia el ambito del articulo 430, que es el precepto intro-
ductorio o general a tener en cuenta en toda la normativa de la posesién.

2. Inscripcion registral y posesién en concepto de duefio—La especia-
lidad del caso de la sentencia que estamos comentando respecto de los
supuestos de las anteriormente citadas radica en que la situacién del que
se decia poseedor en concepto de duefio venia reforzada por la inscripcién
de dominio a su favor.

Esto plantea el problema de la relacién entre inscripcién registral
y posesidén en concepto de duefio, en el que la presente sentencia no
llega a profundizar.

Para esta sentencia la inscripcién, al parecer, no dice nada acerca de
la posesidn en concepto de duefio. Da la sensacién como si se tratara de
un presupuesto de aplicacidén del articulo 35 de la Ley Hipotecaria que
habria de obtenerse de la realidad extrarregistral, de modo que sélo

(11) M- RALES MORENO: Posesidn y usucapién, Madrid, 1972, pdgs. 83 a 89.
(12) AuBaLADEjo: Derecho Civil, 111, vol. 1.0, 1974, pdg. 49.
(13) ALBALADE)O, 0b. cit. en la nota anterior, pig. 141.
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cuando existiese tal posesiéon fuera del Registro podria aplicarse el citado
articulo 35. Al menos, es lo que deducimos del siguiente texto: «Sin gue
a ello afecte la inscripcién registral que hoy se mantiene, pues si bien,
conforme al articulo 35 de la Ley Hipotecaria, a los efectos de la prescrip-
cién adquisitiva serd justo titulo la inscripcién y se presumira que aquél
ha poseido publica, pacifica e ininterrumpidamente y de buena fe durante
el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes
traiga causa, esta posesién, a que dicho articulo se esta refiriendo, no
es otra que la posesién ad usucapionem, esto es, en concepto de dueiio,
requisito que no concurre en los favorecidos por la inscripcién registral,
como ha quedado expresado.»

Esta postura, mas o menos explicita en la frase que acabamos de
sefialar, contrasta con la de la generalidad de los autores, que desde
distintas concepciones del Derecho Hipotecario vienen todos a dar un
gran valor a la inscripcidn registral en relacién con la posesiéon en con-
cepto de duefio. )

Creemos conveniente ilustrar el aparente silencio del articulo 35 sobre
la posesion en concepto de duefio exponiendo las diferentes opiniones
doctrinales:

a) SaNz FERNANDEZ, autor que apenas concede valor a la presuncién
posesoria del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y a la presuncion de «justo
titulo» del articulo 35, a la que considera como simple presuncién iuris
tantum, valora, en cambio, sorprendentemente la inscripcién registral res-
pecto al concepto de duefio que ha de reunir la posesién ad usucapionem.
De una forma breve, pero concisa, dice lo siguiente: «Las cualidades que
ha de revestir la posesion para ser apta para la usucapién, segin el articu-
lo 1.941—en concepto de duefio, publica, pacifica e ininterrumpida—, se
presumen también, excepto la primera (o sea, en concepto de duefio), por
derivarse directamente del hecho de la inscripcién y guardar més relacion
con el titulo» (14). No resulta facil medir con exactitud el alcance de
estas ideas (15), pero lo indudable es que expresan el valor que debe tener
la inscripcién respecto a la posesién en concepto de duefio y que ésta no
queda fuera del articulo 35.

b) Roca SASTRE, aunque sea en nota a pie de pagina, advierte también
el silencio del articulo 35 y lo aclara diciendo: «El articulo 35 de la Ley
no alude a que la posesidn sea ‘en concepto de duefio’, pero esta circuns-
tancia ya se presupone y, naturalmente, resultard del Registro mismo,
pues no cabe duda que la inscripcién deberd ser en dominio o equivalente
a ¢l o de derecho real susceptible de sefiorio de hecho» (16). En esta
conexidén que sefiala Roca entre la inscripcién de la titularidad y la pose-
sién en concepto de duefio, nosotros vemos una consecuencia de la tesis
que dicho autor mantiene a propdsitc de la presuncién posesoria del
articulo 38, que «implica—dice—la presuncién de que (el titular registral)
es un propietario-poseedor o un titular del dominio o derecho completo
en el sentido de hallarse en su ejercicio, si bien a los solos fines legiti-
marios, esto es, al Unico objeto de que sea tratado como propietario-
poseedor, en tanto no se demuestre oportuna e idéneamente que el Regis-
tro es inexacto respecto de la existencia y titularidad del dominio o dere-
cho real inscrito de cuya posesion se trate» (17). Parece, pues, que si pasan

(14) SNz FEerRNANDEZ: Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo I, pdg. 533, afio 1947.

(15) Por un lado, vemos que SaNz dice que «guarda méds relacién con el titulo», pero de otro
lado indica que «deriva directamente de la inscripcién», Creemos que, para no incurrir en contra-
diccién, hay que interpretar del modo siguiente la tesis de Sanz: «no hace falta que la ley presuma
la posesion en concepto de duefio, ya que deriva directamente tal concepto de la inscripcién, pues
ésta recoge el titulo del que se desprende que la posesién es en concepto de duefio». Claro que,
desde esta perspectiva, tiene més valor el titulo que la inscripcién en esta materia.

(16) Rocs Sas3Re: Derecho Hipotecario, 6.2 edicién, tomo II, pag. 15

(17) Roca SASTRE, 0b. cit. en nota anterior, tomo I, pdg. 404.
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méas de treinta afios desde la fecha de la inscripcién sin haberse demos-
trado que el Registro era inexacto, la posesion presumida habra desple-
gado todos sus efectos en materia de usucapién. Si se obtiene esta conse-
cuencia de la tesis de Roca, resultard que es la opinién que mas valor da
a la inscripcién registral en materia de posesién.

¢) LACRUZ-SANCHO, aunque no se ocupan directamente de la posesién
en concepto de duefio, parten de la base de que el articulo 38 se refiere
a una presuncion.de «posesién civil, en el sentido que los articulos 430
y siguientes del Cédigo civil dan a esta palabra, con sus limitaciones y sus
posibilidades de proteccién. Es posesién ad interdicta y—salvo en la toma
de razén de contratos de arrendamientos—ad usucapionem y tiene la me-
dida que le marca el titulo inscrito» (18). Y aunque admiten la prueba en
contrario recalcan también el valor de la presuncién registral, al poner de
relieve las dificultades de tal prueba en contrario: «La prueba de la no
posesién del titular—indican—puede llegar a ofrecer dificultades, porque
lo que se trata de demostrar no es el mero hecho de la tenencia material
de otro—lo cual sélo probaria que el detentador era un poseedor inmediato
o que habia despojado al titular inscrito—, sino la posesién juridica
plena o mediata de este otro adquirida por titulo originario o derivativo
0, al menos, la no posesién (mediata o inmediata) por parte del titular,
aun no demostrandose la posesién de otro, durante ese tiempo. De lo
contrario, la presuncidon opera en beneficio del titular declarando que ha
poseido el inmueble todo el tiempo que manifiesta la inscripcién» (19).

d) AntOoNIO M. MoORALES, aunque de pasada, dado que su objeto de
estudio es el problema del justo titulo en el articulo 35, dice lo siguiente
al relacionar la inscripcién con el concepto en que se posee: «En la usu-
capién ordinaria debe existir armonfa entre el derecho al que se refiere
el titulo (justo titulo) y el concepto en que se posee. Caso de discordancia
entre el contenido del verdadero titulo y el de la inscripcién surge la
cuestion de si el ‘concepto’ posesorio debe entenderse configura por el
Registro o por el titulo sustantivo...» «La contestacién—continda dicien-
do—ha de inclinarse hacia el titulo que verosimilmente haya podido in-
fluir en la intencionalidad del poseedor, no en el plano concreto de cada
poseedor, pues ello obligaria a salir del médulo presuntivo en que discurre
el articulo 35 y a entrar en la prueba de cada situacién particular, sino
en el plano de los datos generales con que juega esta norma. En el terreno
de la presuncién posesoria que ella establece parece obvio que sera a la
inscripcién, en cuanto justo titulo, a la que ha de atribuirse el papel de
configurar la posesién presumida» (20).

No se negara que estas palabras entrafian una tendencia a vigorizar la
posesién en concepto de duefio a través de la inscripcién registral.

e) ALBALADEJO afirma que «la inscripcién establece mientras dura la
presuncion de que el titular posee el derecho inscrito en concepto de
pertenecerle», explicando en una nota que «aunque esto no lo dice expre-
samente el articulo 35 de la Ley Hipotecaria se desprende de que tiene
inscrito el derecho a su favor, dé modo que, a tenor del articulo 38, se
presume que lo posee como suyo» (21).

Todas estas opiniones son bien expresivas en cuanto al valor de la
inscripcidén respecto a la posesién en concepto de duefio. En cambio, la
presente sentencia, con todos los respetos, nos parece insipida. No pre-
tendemos criticar el resultado concreto a que llega, contrario a la presun-
cién registral, pues, al fin v al cabo, la posesién en concepto de duefio es
cuestién de hecho en la legislacién vigente. Lo que criticamos es la penuria

(18) LAcRUZ-SANCHO: Derecho Inmobiliario Registral, 1967, pég. 184.

(19) LaCRUZ-SANCHO, 0%. cit. en nota anterior, pag. 183, nota 2

(20) AntOvio M. MoraLes: «La inscripcidn y el justo titulo de usucapidn», Awwario de Derecho
Civil, toro IV de 1971, pdg. 1133,

(21) ALPALADEJO, ob. cit. en la nota 12, pig. 163.
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de la argumentacién utilizada y entendemos que las frases antes sefiala-
das no pueden servir de pauta en el futuro, como si la inscripcién no
dijera nada acerca de la posesién en concepto de dueiio.

Planteandonos la cuestion en términos generales, fuera ya del caso
concreto debatido, entendemos que la Ley Hipotecaria y la inscripcién
tienen mucho que decir sobre la posesion en concepto de duefio. En el
articulo 38 estd lo que no aparece de forma visible en el articulo 35: la
presuncién de posesién en concepto de duefio.

Efectivamente, si se presume que el titular registral tiene la posesion,
como dicho articulo 38 no distingue, ha de comprenderse en esa presun-
cién la posesion civil del articulo 430 del Cédigo civil, es decir, empleando
la expresiéon del articulo 432, la posesion en concepto de duefio. ¢Se
refiere también a la posesién natural? No nos interesa ahora contestar
a esta pregunta. Solamente que al no distinguir el citado articulo 38 la
presuncién, se refiere también la posesién civil, se comprenda o no, ade-
mas, la posesidon natural. Adelantamos, no obstante, que no es facil que
la Ley Hipotecaria haya querido referirse a la posesién natural, pues no
eixste el enlace l6égico adecuado para establecer la presuncién de tal
posesidn, ya que de la quaestio iuris que resulta de la inscripcién no se
ve por qué se va a deducir la quaestio facti que representa la posesién
natural. En cambio, la presuncién de posesién civil derivada de la ins-
cripcidn es mas consecuente en este aspecto dado el caracter «juridico»
de dicha posesion.

Por tanto, no importa que el articulo 35 no diga nada de la posesién
en concepto de dueno, pues la presuncién de la misma resulta del articu-
lo 38, del que el citado articulo 35 es una consecuencia.

J. M. G. G.

(22) Hay que reconocer que en el presente caso el titular registral y sus antecesores habian se-
guido pagando unos recibos por el usufructo de terrenos, lo que era una prueba importante de su
condicién de usufructuarios, en contra de la inscripcién. A pesar de todo la solucién es discutible,
pues el recibo que se venfa pagando no era solamente por el usufructo, sino también por concesiones
de aguas. Ademds, frente a ese hecho existen otros claros sintomas contrarios al usufructo: la pri-
mitiva solicitud de inscripcién de dominio a través del procedimiento seguido ante el Delegado de
Hacienda (aunque el acuerdo fuera nulo, pues no hay que confundir «nulidad del titulo» con «con-
cepto de duefio»), las repetidas transmisiones de la finca y sucesivas inscripciones de dominio, y, en
fin, la pasividad del perceptor de los cdnones de usufructo y concesiones, dejando subsistente la
inscripcién contraria durante mds de sesenta afios.

14



I1I. DERECHOS REALES

PRESUNCION DE TRADICION INSTRUMENTAL: NO PUEDE DESVIR-
TUARSE POR PRUEBAS EXTRINSECAS A LA ESCRITURA NO SI-
MULTANEAS NI CONCLUYENTES. LA PRESUNCION POSESORIA
DEL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA A FAVOR DEL «AC-
CIPIENS» REFUERZA LA TRADICION INSTRUMENTAL. AL EXISTIR
ESTA, LA ACCION DEL ADQUIRENTE ES REIVINDICATORIA'Y NO
PERSONAL DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATO. IDENTIFICACION
DEL CUERPO CIERTO POR DOS LINDEROS FIJOS (SENTENCIA DE 18
DE ABRIL DE 1974).

Hechos—La Empresa Mercantil «Plaza de Toros de Leén, S. A.», inter-
pone demanda coritra el Ayuntamiento de Ledén exponiendo en sintesis:
Que potr éscritura otorgada el 17 de diciembre de 1945, en ejecucién de
expediente de subasta, compré a dicho Ayuntamiento una parcela que
éste segregé de otra de mayor cabida llamada «los terrenos y arboles
del Parque de la Corredera». Por dicha escritura se operé la tradicién
instrumental precisandose detalladamente los linderos, de modo que aun-
que la superficie escriturada era de 10.242 metros cuadrados, la realmente
existente dentro de tales linderos era de 13.662 metros. La adquisicién se
realizé6 con el compromiso de construir una Plaza de Toros, que se llevd
a efecto por la entidad compradora, ocupando las edificaciones la super-
ficie de 8.444 metros, quedando, por tanto, sin construir un resto de
5217 metros, que el Ayuntamiento posee y no deja disfrutar a la actora.
Suplicaba se dictase sentencia en la que estimando las acciones ejercita-
das en la demanda se declarara el derecho de dominio de la parte actora
sobre la totalidad de la parcela segregada, tanto en la parte edificada
como en la que quedd sin edificar, condenando a la parte demandada
a reintegrar a aquélla las parcelas de terreno circundantes al coso taurino
comprendidas dentro del perimetro de la finca segregada y con una exten-
sién de 5.217 metros cuadrados.

El Ayuntamiento demandado contesta a la demanda oponiéndose por
entender que a pesar de la tradicién instrumental, la tradicién real sélo
se habia producido respecto a los 8.444 metros cuadrados edificados, no
en cuanto al resto de 5.217 metros, pues la entidad demandante nunca
habia poseido mas superficie que la que ocupaba la Plaza de Toros cons-
truida, oponiendo la excepcién de prescripcién de la accién interpuesta,
que estimaba de caracter personal al faltar en el actor la tradicién.

El Juzgado de Primera Instancia niimerc 1 de los de Leén estimé en
lo fundamental la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid.

El Ayuntamiento interpone recurso de casacién por violacién de los
articulos referentes a la interpretacién de los contratos, pues la escritura
de compraventa so6lo podia referirse a una traditio ficta de 8.444 metros
cuadrados, segin se desprendia de los antecedentes del expediente de
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subasta y de la ocupacién material de terreno realizada por la entidad
adquirente; por violacién igualmente del parrafo segundo del articulo 38
de la Ley Hipotecaria, pues al haberse postulado en la demanda una
declaracidon de propiedad sobre una finca de mayor extensién que la que
figuraba como segregada en el Registro, con merma de la que a su vez
figuraba en la inscripcién de la finca matriz, forzosamente tenia que
haberse interesado la cancelacién o modificaciéon de lo pertinente en di-
chas inscripciones, y, ademas, partiendo de que la accién ejercitada no
podia ser la reivindicatoria, al faltar el requisito de la tradciién, sino
simplemente una accién dirigida a compeler al Ayuntamiento al cumpli-
miento de la obligacion de entrega derivada del contrato, habia prescrito
por ser de naturaleza perscnal y haber transcurrido mas de quince aiios
desde la fecha de la escritura de compraventa.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recur-
so, destacando los «considerandos» tercero y cuarto:

«Considerando que tal como quedan configurados los hechos por la
instancia, no cabe duda de que la accién ejercitada por la parte actora es
la reivindicatoria del articulo 348 del Cédigo civil, como afirma la senten-
cia recurrida y el recurso combate en su motivo cuarto, ya que se dan en
el caso todos los requisitos que la jurisprudencia de esta Sala (sentencias
de 25 de abril de 1949, 3 de febrero de 1967 y 3 de mayo de 1968, entre otras
muchas), interpretando el precepto mencionado, exige: primero, titulo
del reivindicante, en este caso, la escritura de 17 de diciembre de 1945,
y posesién instrumental transmitida, sin nada que la contradiga, en virtud
de ella y de lo dispuesto en el articulo 1.462 del Cédigo civil; segundo,
identidad sobre el terreno de la parcela reivindicada: cuestion de hecho
afirmada por la instancia y no combatida en el recurso por el cauce legal,
y tercero, perturbacién posesoria perpetrada por la parte demandada, no
s6lo afirmada por la instancia como hecho, sino confesada por la propia
parte, empeniada en legalizarla por prescripcién, todo lo cual acarrea la
desestimacién de los motivos tratados, pues siendo la accién ejercitada -
la reivindicatoria no sélo decae el motivo cuarto, sino también el tercero,
porque los plazos de prescripcion aplicables, al tratarse de accién real
sobre bienes inmuebles, seran los fijados en el articulo 1.963, que atin no
han transcurrido desde el otorgamiento de la escritura de venta.»

«Considerando que en el motivo primero, por el mismo cauce que los
anteriormente aludidos e invocando la violacién de los articulos 1.281
y 1.283 del Cédigo civil, en relacién con los 1.224, 1.279 y 1.450 del mismo
Cddigo, y del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y en el motivo segundo,
donde por el mismo cauce se invoca la interpretacién errénmea de los
articulos 1.462, parrafo segundo, y 1471, se plantea a la casacién el proble-
ma de la improcedencia de la reivindicacién de una mayor extensién, por
comprendida en los linderos consignados en la escritura de venta, descon-
tado lo edificado, en relacién con la cabida de 10.242 metros cuadrados
expresada como area total de lo enajenado en la misma escritura, con lo
cual parece, aunque no se dice expresamente, que se allana la parte
recurrente a la reivindicacidn de la diferencia entre dicha cabida consig-
nada en la escritura y el area de lo edificado; pero en todo caso, ante el
legitimo rescate de la totalidad del ‘cuerpo cierto’, procede la desestima-
cién de ambos motivos: el primero de ellos, que es de interpretacién, por
la reiterada doctrina de esta Sala de que debe prevalecer la interpretacién
de la instancia, siempre que no sea desproporcionada, lo que no ocurre en
este caso, en el cual, al detallarse en la escritura de venta limites, longi-
tudes y angulos de interseccién con especificacién de sus radios, el ‘cuerpo
cierto’ queda perfectamente delimitado, a los efectos del articulo 1.471,
con que sélo dos de los linderos permanezcan fijos, y en cuanto al segundo
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motivo, porque si bien la traditio ficta, a que se refiere el primero de
los articulos del Cédigo civil que se dicen erréneamente interpretados,
admite prueba en contrario, tanto la Ley como la jurisprudencia han
puesto valladares a la posibilidad de impugnar la presuncién que encierra:
Ia primera al decir el propio articulo ‘si de la misma escritura no resultare
o se dedujere claramente lo contrario’ y por la sentencia de este Tribunal
de 9 de enero de 1941, secundada por la de 25 de abril de 1949, entre
otras, al exigir que no sea el propio vendedor quien la impugne, de no
mediar sin perjuicio de tercero pacto expreso y valido simultaneo a la
escritura de compraventa, en que el vendedor se reserve la posesién del
todo o de parte de lo vendido: hipdtesis muy similar a la prevista por
la Ley, ninguna de cuyas circunstancias se dan en €l presente caso, en
que el comprador, ademas, estd amparado en su posesién por el articulo 38
de la Ley Hipotecaria, ya que inscribié a su nombre la finca adquirida
en el Registro de la Propiedad.»

CoMENTARIO.—En la presente sentencia, aparte de otros temas intere-
santes que hemos indicado mas arriba en el resumen de materias de la
misma (1), se plantea el problema de si cabe desvirtuar la presuncion
de tradicién instrumental del parrafo segundo del articulo 1462 del Cédi-
go por medio de ciertas pruebas extrinsecas a la escritura.

Se observara, desde luego, que la letra del citado precepto es termi-
nante en el sentido de excluir las pruebas extrinsecas, ya que después
de decir que «cuando se haga la venta mediante escritura ptblica, el
otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del con-
trato», afiade la siguiente frase decisiva: «si de la misma escritura no
resultare o se dedujere claramente lo contrario».

No obstante, cierto sector de la doctrina y de la jurisprudencia viene
admitiendo el valor de varios medios de prueba extrinsecos a la escritura,
que estudiaremos distinguiendo dos clases para dejar mejor situadas las
declaraciones de esta sentencia en uno y otro aspecto: 1.°) La posesion
contraria a la presuncién de tradicién instrumental. 2°) El documento
privado simultaneo a la escritura, como vehiculo formal para acreditar la
prueba en contrario de la tradicién instrumental.

1) La prueba extrinseca consistente en la posesion contraria a la tra-
dicion_instrumental.—Un detenido andlisis de la jurisprudencia revela que
procede a su vez, en este punto, distinguir dos grupos de problemas, dado

) Destaca especialmente la identificacién del cuerpo cierto objeto de venta, a que se refiere el
artfculo 1471 del Cédigo, por medio de dos linderos fijos, en lugar de atender a la superficie es-
ctiturada, El tema tiene interés sobre todo teniendo en cuenta que se trataba de finca segregada, en
que normalmente la identificacién por la superficie es decisiva; pero la fuerza identificadora de los
linderos se confirma aiin en este caso de segregacién; claro que es por la precisa determinacién de
dos de ellos, con indicacién de longitudes y édngulos de interseccién. También destaca en la sen-
tencia la- confirmacién de la doctrina sobre los requisitos de la accién reivindicatoria. Queda fuera
de comentatio por el momento el problema de la relacién entre el articulo 1.282 del Cédigo civil,
relativo a los medios extrinsecos de prueba en la interpretacién del contrato o «titulos, y el pdrra-
fo 2.0 del articulo 1.462, rigido en cuanto a la admisidn de tales medios extrinsecos para la inter-
pretacién del «modo» o tradicién (instrumental). Queda igualmente fuera de comentario el problema
que plantea el recurrente a propdsito del pdrrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria sobre
1a necesidad de rectificar las medidas superficiales que figuran en el Registto cuando se ejercita una
accién contradictoria de tales medidas; baste decir que resulta extrafo que la sentencia haya hecho
caso omiso de esta alegacién, silencidndola; otra cosa es que carezca de fundamento, no porque el
pérrafo segundo del articulo 38 no se refieta también a los datos fisicos identificadores, sino porque
la contradiccién entre el contenido de la accidén ejercitada y la inscripcién no existia al ser aquélla
conforme con la prevalente descripcién resultante de los linderos, por ser muy precisa y detallada.
A lo sumo, existirfa contradiccién entre dos datos descriptivos de la inscripcién, los linderos y la
superficie, que habria que resolver interpretando adecuadamente la inscripcién (para lo cual sirve de
ayuda el art. 1.471 del Cédigo civil). Una vez obtenido el resultado de esa interpretacién de datos
contrarios (interpretacién sistemdtica de la inscripcién) se podrd saber si el contenido esencial de la
misma es o no contradictorio con la accién ejercitada. Téngase en cuenta que el pirrafo segundo del
artfculo 38 de la Ley Hipotecaria se refiere a la contradiccidn entre el Registro y la accién ejer-
citada, no a la contradiccidn entre dos datos de la inscripcién, de los cuales el prevalente (linderos,
en este caso) no es contradictorio con la pretensién deducida. .
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que la valoracién que el Tribunal Supremo ha hecho respecto a la posesién
dependia del supuesto planteado:

a) El problema de la posesion o falta de posesion del «tradens».—
Desde esta perspectiva, la cuestiéon de la posesién como medio de prueba
extrinseco hay que plantearla asi: ¢Se puede desvirtuar la tradicién ins-
trumental del parrafo segundo del articulo 1.462 del Cédigo civil probando
que el tradens no poseia la finca vendida?

La jurisprudencia permite desvirtuar por ese medio la tradicién instru-
mental admitiendo asi la prueba extrinseca a la escritura publica. En este
sentido hay que citar las sentencias de 12 de abril de 1890, 25 de mayo
de 1906 y otras muchas en que se resuelve acerca de si el comprador puede
ejercitar la accién de desahucio (2).

La mayor parte de la doctrina confirma esta tendencia jurisprudencial
(CasTAN (3), Roca SASTRE (4), MORALES MORENO (5), HERMIDA LINARES (6) ).
Otros autores se han opuesto a la misma, como, por ejemplo, Lacruz (7)
y ALBALADEJO (8). Claro que cuando entra en juego la inscripcién se ha
llegado a cierta aproximacién, partiendo de que ante un tercero protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria huelga alegar la falta de posesién
del tradens (9).

Sea de todo ello lo que fuere, la presente sentencia no se ocupa de este
importante problema, por lo que pasamos al segundo.

b) EIl problema de la posesion o falta de posesion del «accipiens».—
En este otro aspecto, la cuestién de la posesién como medio de prueba
extrinseco contrario a la tradicién instrumental habria que plantearlo
asi: ¢Se puede desvirtuar la tradicién instrumental del parrafo segundo
del articulo 1.462 del Cédigo civil probando que el accipiens no llegd a po-
seer efectivamente la finca o una parte de ella, a pesar de que el tradens
la poseia y precisamente porque el tradens la seguia poseyendo?

A esta otra pregunta la jurisprudencia contesta negativamente: el
tradens no puede alegar que el accipiens no llegd nunca .a poseer efectiva-
mente (prueba extrinseca) si no es a través de la prueba intrinseca que

(2) Puic Brurau, haciendo la importante advertencia de que hay que distinguir la ratio decidendi
de cada sentencia y el obiter dictum, seiiala las siguientes acerca de la legitimacién en el ejercicio
de la accién de desahucio: sentencias de 10 de noviembre de 1903, 21 de marzo de 1916, 9 de di-
ciembre de 1922, 2 de mayo de 1923, 7 de julio de 1927, 22 de marzo de 1930, 25 de abril del
mismo afio, y, ademds, las de 30 de marzo de 1903, 22 de noviembre de 1910, 24 de marzo de 1915,
1.2 de julio de 1926, 19 de mayo de 1932, 24 de mayo de 1941, 10 de diciembre de 1945 y 12 de
noviembre de 1947 (Derecho Civil, tomo III, vol. I, 1971, pdg. 354). Téngase en cuenta también la
interesante opinién de ALBALADEJO, que mantiene que todas esas sentencias sobre la accién de desahu-
cio «no constituyen, hablando en sentido riguroso, jurisprudencia en el tema de la tradicién instru-
mentals (Derecho Civil, tomo III, vol. I, 1974, pig. 121, notar 21 ter).

(3) CasTiN, recogiendo la jurisprudencia sobre el problema, Derecho Civil, tomo II, vol. I,
1964, pégs. 238 y 239.

(4) Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 6.* edicién, tomo I, pdgs. 256 y ss.

(5) M-rALES MOoReNo, al rebatir las opiniones de LACRUZ y ALBALADEjo, Posesién v wusucapién,
1972, pégs. 263 y ss.

(6) HerMmrpa LiNARES, al criticar la posicién de Lacruz, dice lo siguiente: «El1 pirrafo 1.0 del
articulo 1.462 dice que se entenderi entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesién
del comprador. Y el pirrafo 2.° afiade que cuando la venta se haga mediante escritura publica, el
otorgamiento de ésta equivaldrd a la emfrega de la cosa, es decir, que el otorgamiento de la escritura
piblica equivale a poner la cosa en poder y posesién del comprador. Y de ahi deduce el Tribunal
Supremo, muy acertadamente, que si el vendedor no tiene la posesién no puede entregarla.» (Proble-
mas fundamentales de Derecho Inmobiliario Registral, 1973, en el que recoge anteriores trabajos de!
autor, pdg. 172.)

{7) Lacruz BERDEJO, en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 1957, pags. 160 y ss. Insiste,
de pasada, en LAcRuz-SANCHO: Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pdg. 144.

(8) ALBALADEJO, 0b. cit. en nota 2, pig. 127

(9) Roca SasTRE y HEeRMIDA LINARES, aunque mantienen tendencias dispares en lo relativo a si
la tradicién es o no requisito previo a la inscripcidn, vienen a coincidir en cuanto a los efectos de la
falta de tradicién respecto al tercero del articulo 34 L. H. (Confréntese Roca, ob. cit. en nota 4,
pégina 258, y HERMIDA, 0b. cit. en nota 6, pdg. 262.)
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constituye el pacto o deduccién de la misma escritura. Asi, las sentencias
de 31 de marzo de 1951 y 30 de septiembre de 1964.

cY si el que alega la falta de posesién es un tercero extraiio al contrato?
Parece que siguiendo la misma légica, la alegacién tendria que referirse
a la falta de posesién previamente en el tradens, en lugar de pretender
alegar la falta de posesién del accipiens.

Aunque la doctrina no suele distinguir claramente estos dos aspectos
de la jurisprudencia, segiin se trate del tradens o del accipiens, creemos
que hay que separar ambas cuestiones, pudiendo encontrarse el fundamen-
to de la distincién en el nimero segundo del articulo 460 del Cédigo
civil (10): si el tradens poseia al otorgar la escritura y no hizo ninguna
reserva o salvedad en la misma, aunque contintie en la posesidn efectiva,
pierde la posesién mediata en beneficio del accipiens; en cambio, si se
demuestra que el tradens no poseia en aquel momento, mal pudo trans-
Jmitir la posesién al accipiens.

Tratando de encuadrar la presente sentencia de 18 de abril de 1974
deciamos que no se ocupa del problema a) (falta de posesién del tradens),
sino que lo hace del problema b) (la cuestién de la posesiéon del acci-
piens), pues es el propio tradens el que recurre contra el accipiens. En el
escrito de contestacion y en el recurso, el tradens sefala, frente a la
presunciéon de tradicién instrumental del parrafo segundo del articu-
lo 1.462, que el accipiens no tuvo nunca la posesién real y efectiva de la
totalidad del terreno escriturado, ya que sélo ocupé 8.444 metros cuadra-
dos, construyendo en ellos la Plaza de Toros, por lo que la superficie
restante continud en propiedad del tradens. Por ello—concluye—al reclamar
€l accipiens esa diferencia de superficie no puede justificar el dominio ni
intentar con éxito la accidén reivindicatoria, tratdndose a lo sumo de una
accén personal dirigida a que se cumpla el contrato y se efectiie la entrega,
acciéon que dada su naturaleza personal habria prescrito.

El Tribunal Supremo en la presente sentencia hace caso omiso de la
falta de posesién real y efectiva del accipiens, preocupandole sélo la exis-
tencia de lo que llama «posesién instrumental». En este punto su doctrina
se resume asi: en el «considerando» tercero (que antes hemos recogido)
dice que en este caso el accipiens tenia titulo para la accién reivindicato-
ria, como era la escritura y posesién instrumental transmitida, sin nada
que la contradiga; mas adelante se aferra acertadamente a la literalidad
del parrafo segundo del articulo 1462 y a las restricciones y valladares
que hay que poner a las pruebas contrarias a la presuncién que dicho
precepto encierra, aludiendo a la jurisprudencia relativa a que no ha de
ser el propio vendedor quien la impugne, v termina diciendo en el «consi-
derando» cuarto algo muy interesante en relacién con la inscripcién del
accipiens: que estd amparado en la posesién por el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, ya que inscribié a su nombre Ia finca. Obsérvese que no se
trata aqui de la previa inscripcién del tradens ni de la confianza del
accipiens en dicha inscripcién (como se plantea en otros supuestos), sino
que se trata de la fuerza que la inscripcién del propio accipiens tiene
frente al tradens, vigorizandose por ese mecanismo registral la presuncién
de tradicién instrumental y debilitindose la prueba extrinseca en contra-
rio. Con ello queda patente que el Registro de la Propiedad tiene también
importancia en la resolucién de los problemas que surgen inter partes,
a propoésito de la tradicién instrumental, v no sélo respecto a terceros del
articulo 34.

Con la doctrina mantenida por esta sentencia interpretando restrictiva-
mente el parrafo segundo del articulo 1.462 del Cédigo civil en cuanto

(10) A ese precepto alude la sentencia de 31 de octubre de 1951. Recuérdese que el articulo 460
dice que «el poseedor puede perder su posesién: 2.° Por cesién hecha a otro a titulo oneroso o
gratuitos.
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a las pruebas contrarias a la presuncidon del mismo, se confirma la ten-
dencia jurisprudencial del apartado b), anteriormente indicado. Especial-
mente su parecido es evidente con la sentencia de 31 de octubre de 1951,
en la que el Tribunal Supremo tampoco aceptd la alegacién de que el
accipiens no habia tomado posesion efectiva de toda la finca, basada en
que el tradens recurrente habfa continuado en la posesién real de una
parte de ella. En el «considerando» segundo de esa sentencia se lee lo
siguiente: «Es lo cierto que ni de la escritura ni de ningiin otro elemento
de juicio resultaria destruida ni enervada la presuncién legal de que por
la tradicién simbdlica, derivada del otorgamiento de escritura ptiblica, se
entiende efectuada la entrega de la cosa vendida, ni se estd tampoco en
presencia de supuestos como los contemplados por miltiples sentencias
de esta Sala en que la posesién ficta cede ante el hecho de estar poseyendo
lo vendido un tercero y no el vendedor, pues si es éste quien posee, la
presuncién se mantiene viva en los términos del articulo 1462, en concor-
dancia con el ntimero 2.° del articulo 460 del Cédigo civil, vigorizados en
cuanto al dominio inscrito por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria» (se
refiere a la de 1909) (11).

2) El documento privado simultdneo a la escritura como vehiculo
formal para la prueba contraria a la tradicion instrumental.—Es funda-
mental en este punto comentar la aislada sentencia de 25 de abril de 1949,
con objeto de poder valorar adecuadamente las declaraciones de la pre-
sente sentencia acerca de aquella decisién.

En el caso de la sentencia de 25 de abril de 1949 (12), el marqués de
Lendinez habia vendido la «hacienda» del mismo nombre a la marquesa
de Acapulco, otorgandose la correspondiente escritura publica, en la que
por no haber consentido e! acreedor hipotecario la desmembracién
de la «hacienda», no se excluyeron de la venta cuatro fincas que el ven-
dedor queria haberse reservado en propiedad. Por ello ambas partes, a pe-
sar de otorgar la escritura publica de venta de la totalidad de la «hacien-
da» sin reserva alguna, acudieron al expediente de firmar un documento
privado simultaneo a la escritura (més bien diriamos posterior en algu-
nos instantes, pues en él se presupone la existencia de la compraventa
escriturada), por el cual la marquesa de Acapulco volvia a vender al mar-
qués de Lendinez las cuatro fincas en cuestion, estipulandose que en su
dia se otorgaria la escritura publica de esta segunda transmisién (una vez
cancelada la hipoteca que gravaba la totalidad de la «hacienda») y que «el
marqués de Lendinez no se interrumpiria en la posesiéon de tales fincas,
en la cual no habia llegado a entrar la marquesa de Acapulco mas que en
la forma simbdlica del otorgamiento de la escritura piiblica».

Para valorar debidamente la ratio decidendi de esta sentencia hay que
tener en cuenta que el problema fundamental que se planteaba era el de
si el marqués de Lendinez (vendedor en la escritura y comprador en el
documento privado) podia considerarse duefioc de esas cuatro fincas des-
pués de los dos documentos otorgados, a efectos de poder ejercitar la
accién reivindicatoria frente a la marquesa de Acapulco, o si, por el con-
trario, no era todavia duefio de las fincas en base a que perdid la propie-
dad por el otorgamiento de la escritura publica, sin haberlas readquirido
aun a pesar del documento privado si se estimaba que a éste le faltaba
la tradicién, con la consecuencia, en tal caso, de que su accién no seria la
reivindicatoria, sino una accién personal dirigida a que se cumpliera el
contenido del documento privado y la obligacién de entrega, accién que
por ser de naturaleza personal habria prescrito.

El Tribunal Supremo entendié que se trataba de una accién reivindica-
toria, entendiendo que el actor tenia titulo adecuado, consistiendo éste en

(11) Puede verse esta sentencia en Aranzadi, ndm. 2.364, pag. 1609, afio 1951.
(12(  Jurisprudencia Civil, tomo XXVI, marzo-mayo de 1949, pig. 661, nim. 52, Madrid, 1951.
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el segundo documento (el privado), que aunque, en general, no lleva con-

_sigo la tradicion, tampoco la excluye si se justificaba por otro medio su
existencia, como aqui ocurria al no haber cesado nunca el marqués de
Lendinez en la posesion de las cuatro fincas. Esta declaracién, contenida
en el «considerando» tercero, es la fundamental y decisiva de esa sen-
tencia.

Para reforzar esta tesis del «considerando» tercero, el Tribunal Supre-
mo utiliza en el «considerando» cuarto un argumento «a mayor abunda-
miento» (pues se hace la consideracién «ademds»), que resulta contrario
al texto de la ley y a otras declaraciones de la propia sentencia. Dicho
«considerando» es del siguiente tenor: «Considerando, ademas, que la
tradicién instrumental, que en su parrafo segundo reconoce el articulo
1.462, antes citado, no es sino una presuncién, combatible cuando no con-
cuerda con la realidad juridica, y que habiendo de prevalecer en favor de
terceros, si de la escritura no resulta con claridad contrariada, ha de ceder
respecto a los contratantes que fuera de aquélla tengan reconocida o con-
certada su falta de realidad, y esto es lo que acontece en el caso cuestio-
nado, en que al reconocerse en el documento privado de compraventa de
5 de octubre de 1912 que las cuatro fincas que en él se vendian a don
Rafael Brufal estaban ya poseidas por el mismo, sin que esta cesiéon hu-
biese cesado, por convenirlo asi los contratantes, la entrega de ellas, teni-
das ya por el comprador, era imposible, innecesaria y contraria a la
realidad la tradicion ‘ficta’ de escritura publica de la misma fecha, de lo
que ha de seguirse que asistido aquél del derecho real de dominio, que
el recurrente desconoce, no incurrioé al estimarlo asi la Sala de Instancia
en las infracciones que acusa el primero de los motivos del recurso,
que ha de ser desestimado.»

Algin autor, centrando en este «considerando» la doctrina de esta
sentencia, la comenta favorablemente- diciendo: «Esta solucién es muy
ponderada. Es justamente la via media para encontrar una armonizacién
entre la exigencia de que conste en la escritura la limitacién a su eficacia
traditoria (art. 1.462, II) vy la necesidad de valorar la voluntad en el terreno
contractual por encima de la forma (art. 1.278)» (13).

Nosotros, aun respetando la opinidn de este autor, no somos de su
misma forma de pensar. Por un lado, ya hemos dicho que esa doctrina se
produce «a mayor abundamiento», lo que le resta valor. Por otro lado,
estd en contradiccién con lo que se expresa en el «considerando» quinto,
en el que al plantearse el problema del parrafo segundo del articulo 38
de la Ley Hipotecaria respecto a la inscripcién de la primera transmisién,
se reconoce que no es aplicable tal precepto y que no hay que cancelar
dicha inscripcién porque va a servir de base y fundamento a la inscripcion
de la segunda, expresidndose asi: «Lejos de impugnarse el derecho de
dominio registrado (a favor de la marquesa de Acapulco), se parte de él
en la sentencia recurrida para estimar que la titular del mismo y deman-
dada lo transmitié al demandante en virtud de un posterior contrato de
compraventa, que requiere una inscripcién nueva que siga a la que ante-
cede sin ser contradictoria de ésta.» Si todo esto se relaciona con el
«considerando» tercero, en el que se alude a la necesidad de que medie
la tradicién para que tenga lugar la adquisicién del dominio, habra que
concluir que si no hay que anular ni cancelar Ia inscripcién de la primera
transmision serd porque reunié todos los requisitos legales. Luego no se
explica por qué se monta en el «considerando» cuarto un argumento
negando la existencia de tradicién en la primera transmisién, cuando lo
que se planteaba era la existencia de tradicién en la segunda transmi-
sién, que, como se razona en el «considerando» quinto, presupone la plena
validez de la primera. Y si a todo eso se afiade la contradiccién de esa

(13) AntoNro M. MORALES MORENO, 0b. cit. en la nota 5, pdg. 289.



JURISPRUDENCIA 693

doctrina con la letra terminante del parrafo segundo del articulo 1.462, no
habra mas remedio que desconfiar de tal postura.

En nuestra opinién, no habia necesidad de negar la tradicién instru-
mental para llegar a la misma solucién de la sentencia. Podia haberse
seguido una de estas dos vias: o bien mantener la tradicién instrumental
de la escritura, aunque no se hubiera producido transmisién de posesién
efectiva (al estilo de la actual tesis de ALBaLADEIO (14)), o bien, si no se
quiere llegar a tan progresiva tendencia, admitir la tradicién instrumental
con cesioén al accipiens de la posesion mediata, conservando el tradens la
posesiéon inmediata, y a continuacion (a los pocos instantes diriamos)
tradicion brevi manu a favor de este Ultimo, con intervencién del concepto
en que posey6é durante esos instantes, producida tal intervencién por el
nuevo titulo de compraventa privada.

Cualquiera de estas dos soluciones hubiera sido mas concorde con el
texto legal, con las restantes declaraciones de la sentencia y con el pacto
del propio documento privado, en el que se reconoce que la marquesa
de Acapulco entré en la posesién de las fincas, aunque sélo fuera a tra-
vés de la «forma simbdlica del otorgamiento de la escritura publica».

Ahora podemos ya valorar lo que la presente sentencia dice de la
de 1949 y si eleva o no a doctrina legal la tesis de ese discutible «consi-
derando». A primera vista, la presente sentencia parece como si quisiera
confirmar esa tesis, pues cita la sentencia y el supuesto de pacto expreso
valido y simultdaneo a la escritura diciendo que es una hipétesis similar
a la prevista en la Ley. Pero en seguida se comprueba que la cita de la
sentencia de 1949 no puede ser mas que un obiter dictum destinado
a dar una sensacién de coordinacién jurisprudencial, a pesar de produ-
cirse soluciones contrarias. Y es que mal puede hablarse de formacién
de doctrina legal cuando el supuesto y la solucién de una y otra sentencia
son totalmente distintos. En la presente sentencia de 1974 no se trata de
una doble transmisién, como en la de 1949; el recurrente (vendedor) se
limita a alegar como prueba contraria a la tradicién instrumental la exis-
tencia de actos anteriores reflejados en el expediente de subasta y en la
propia exposicién de la escritura expresivos de que no hubo intencién de
entregar la totalidad de la finca. El Tribunal Supremo lo que hace ahora,
a diferencia de lo resuelto en el afioc 1949, es mantener los términos de la
propia escritura, la literalidad del parrafo segundo del articulo 1462 y, en
definitiva, confirmar la tradicién instrumental producida. Nada de esto
ocurre en el caso de la sentencia de 1949, por lo que la cita de ésta no
puede significar que se apliquen sus ideas, aunque tampoco se pretenda
contrariarlas. Ni se sigue ni se rechaza por esta sentencia la tesis del
«considerando» cuarto de la de 25 de abril de 1949.

En conclusién, a pesar de dicha sentencia y de ciertas alusiones a ella
en la presente, no somos partidarios de admitir como prueba en contra-
rio de la presuncién de tradicién instrumental de la escritura la resultante
de un documento privado simultdneo a ella, sin perjuicio de admitir en
estos casos la tradicién brevi manu subsiguiente a la tradicién instrumen-
tal, a que antes hemos aludido, y sin perjuicio de llegar a resultado pare-
cido demostrando la simulacién del negocio contenido en la escritura pu-
blica, pues en tal caso la transmisiéon devendria ineficaz, pero no por
defecto de tradicidén, sino por defecto del titulo.

(14) AvBALADEJO, ob. y pég. citadas en la nota 2.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: LA CONSTRUCCION DE UNA ENTREPLAN-
TA EN UN LOCAL APOYADA EN COLUMNAS DEL MISMO Y NO EN
EL MURO COMUN NO REQUIERE ACUERDO UNANIME DE LOS
COPROPIETARIOS (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1974).

Hechos.—Dofia Maria del Pilar Torres Pérez y dofia Maria Anunciacién
Jiménez Ruiz formulan demanda contra el Presidente de la Comunidad
de Propietarios de la casa niumero 6 de la calle de San Vicente de Padl, de
Zaragoza, como legal representante de todos ellos, y contra los propietarios
del local comercial existente en la planta baja de la casa indicada, supli-
cando se dicte sentencia por la que se declare dejar sin efecto el acuerdo
de la Junta General Extraordinaria de Copropietarios mediante el que se
autorizé por mayoria a los demandados a construir una entreplanta en el
local de su propiedad, por ser necesario para ello el acuerdo unanime de
todos los propietarios de la misma, declarando su nulidad, y como deri-
vada y afecta a tal declaracién, se condene a dichos demandados al derribo
de la entreplanta a fin de dejar el local comercial en el mismo estado en
que se encontraba antes de la obra.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Zaragoza estimé
la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza, que desestimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Mariano
Gimeno Fernadndez, declara no haber lugar al recurso, destacando los si-
guientes «considerandosx»:

«Considerando que por expresa manifestacién de los actores en el
escrito de demanda queda centrada o limitada la presente litjis, a deter-
minar si para la construccién por los demandados de lo que se denomiina
por los actores la planta nueva que hoy figura en el local comercial de los
mismos en su ejecuciéon tuvieron que servirse de elementos comunes
de la casa y si por ello era o no necesario el acuerdo undnime de todos
los copropietarios.»

«Considerando que la calificacién de la naturaleza de las obras refe-
ridas es una cuestiéon de hecho, que la sentencia recurrida resuelve en el
sentido de que lo construido fue un altillo o entreplanta que ocupa apro-
ximadamente la tercera parte de la superficie del local o planta propiedad
de los demandados; que el peso de la referida entreplanta no gravita
sobre el muro comun, sino en once columnas metalicas que se apoyan en
el suelo, y si bien penetra en dicho muro medianero el entramado del
pavimento, no constituye apoyo para el mismo, que lo hace en los once
pilares que le sirven de sustentacién, ajenos a la expresada pared, de
suerte tal que la sola penetracién del entramado sin servir de apoyo no
altera la seguridad del edificio, ni menoscaba su estructura, ni perjudica
sensiblemente los derechos de los demds copropietarios.»

«Considerando que para destruir la expresada conclusion faictica de la
sentencia recurrida, a que queda hecha referencia, se formula el motivo
octavo del recurso, al amparo del ntimero séptimo del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en la apreciacién de la
prueba, que apoya en el contenido de la diligencia de reconocimiento
judicial llevada a cabo por el Juez de Primera Instancia; pero aparte de
que las diligencias de reconocimiento judicial no tienen el caracter de do-
cumento auténtico a efectos de casacidén, conforme a reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal, en el caso de autos la valoracién o interpretacién
del contenido de la misma ha sido hecha, como se desprende de la propia
sentencia, conjugéndola con el resultado del informe pericial, y de éste
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se desprende que el peso o sobrecarga de la entreplanta construida no
gravita sobre el muro comun, sino que, como se afirma en la_sentencia,
se apoya y descansa en once pilares, que la sirven de sustentacién, ajenos
al expresado muro, sin que el hecho de que alguno de los pilares figuren
adosados al muro es circunstancia que por si sola no constituye apoyo
que haga gravitar el peso de la entreplanta en el muro comun, por lo que
no es causa de alteracién alguna en la estructura o fabrica del edificio,
sino que integra una obra de modificacién de los elementos arquitecté-
nicos, instalaciones o servicios dentro de la planta, propiedad privativa
de los demandados, obras permitidas por el articulo 7 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, sin otro requisito que la de ponerlo en conocimiento
del representante de la Comunidad, no requiriendo el acuerdo undnime
de todos los condueiios.»

«Considerando que bajo el motivo séptimo, formulado al amparo del
numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
acusa la interpretacién errdnea del articulo 11 de la Ley de Propiedad
Horizontal, precepto que lejos de ser infringido ha sido rectamente inter-
pretado, sirviendo de apoyo a la resolucién recurrida, pues dispone que
la construccién de nuevas plantas y cualquier otra alteracién en la estruc-
tura o fabrica del edificio en las cosas comunes afecta al titulo constitu-
tivo y deben someterse al régimen establecido para las modificaciones del
mismo, o sea, conforme al apartado primero del articulo 16 de la propia
Ley, exigirse para la validez del acuerdo la unanimidad de todos los co-
propietarios; pero la construccién de una entreplanta dentro del local,
cuya propiedad divisa pertenece a los demandados, no puede tener la
consideracién a que el citado articulo de la Ley ha querido referirse al
aludir a la construccién de una nueva planta, que ha de significar una
ampliacion por elevacién o adicién o descenso de la edificacién en su
conjunto, pues la entreplanta discutida en el presente litigio no es mads
que una distribucién del espacio de la planta, que pertenece a los deman-
dados en propiedad, dentro de la cual pueden efectuar las modificaciones
que estimen convenientes o necesarias para su utilizacién y destino siem-
pre que no afecten a la estructura o fabrica del edificio o elementos co-
munes, y como la sentencia recurrida afirma que la referida entreplanta
no gravita ni se sostiene en el muro o elemento comun alguno, sino en
unas columnas que tienen su asiento en el suelo de la misma planta, es
indudable que no requiere su ejecucién el acuerdo unanime de todos los
copropietarios.»

LA ESCRITURAY LA INSCRIPCION COMO DOCUMENTOS AUTENTICOS
EN CASACION PARA REVELAR EL ERROR DE HECHO PADECIDO
POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA AL CONSIDERAR INCLUIDA
EN EL LOCAL COMERCIAL VENDIDO LA TERRAZA, QUE CONSTI-
TUIA EL LIMITE SUPERIOR DE DICHO LOCAL Y QUE ERA UN
ELEMENTO COMUN DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL (SENTENCIA
DE 11 DE MAYO DE 1974).

Hechos.—La Comunidad de Propietarios de la finca sita en la Avenida
de José Antonio, niimeros 313-321, de Barcelona, formula demanda contra
don Jaime Casases Garcia, titular de un local comercial del edificio, por
haberlo ampliado en su limite superior a costa de la terraza comun del
edificio, construyendo alli una nave industrial, y por haber abierto una
puerta en pared medianera con objeto de comunicar su local de negocio
con otro edificio que el citado demandado tenia en arrendamiento. Suplica
se dicte sentencia condenando al demandado a que desaloje la terraza
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o vuelo, que detentaba sin ningdn derecho, y a que tapie la puerta abierta
en pared medianera.

El Juzgado de Primera Instancia numero 7 de los de Barcelona estimé
en lo fundamental la demanda.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha ciudad
revoca esta sentencia no en lo relativo al cierre de la puerta, sino en
cuanto a la nave industrial existente en la terraza, que considera propie-
dad privada del demandado, a pesar del titulo e inscripcién registral
existentes.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso inter-
puesto por la parte actora por lo siguiente:

«Considerando que en el primer motivo del recurso, articulado por el
cauce del nimero séptimo del articulo 1.692, se denuncia error de hecho
en la apreciacién de la prueba que surge de las escrituras de obra nueva:
divisién para la enajenacion en régimen de propiedad horizontal; divisiéon
de la ‘unidad segunda’ en tres locales, denominados unidad segunda A,
segunda bis y segunda tris, y las tres de venta de los mencionados locales,
constando en la otorgada con el demandado el 8 de abril de 1969 que éste
adquiria la unidad segunda tris con linderos bien definidos y superficie
total de 90 metros por precio de 239.500 pesetas, y del contenido de tales
documentos auténticos aparece evidente el error padecido por el Tribunal
de Instancia al establecer que el demandado adquirié a titulo de dueifio el
local ubicado en la terraza, que es limite superior de la unidad segunda,
puesto que su descripcién registral asi lo proclama, procediendo por ello
la estimaciémr del motivo, estimacion que lleva consigo la del segundo, en
que se denuncia la violacién de determinadas normas legales y de la doc-
trina de esta Sala, puesto que al establecerse una premisa de hecho errénea
se conculcan aquéllas.»

En la segunda sentencia se confirma la del Juzgado de Primera Ins-
tancia.

Nora—Esta sentencia ofrece especial interés porque no es frecuente,
como en ella sucede, que el Tribunal Supremo considere como documen-
tos auténticos, a efectos del recurso de casacién y respecto al contenido
de los mismos, a la escritura publica e inscripcién registral, pues se suele
basar en que fueron tenidos en cuenta por el Juzgador de Instancia al
examinarlas entre otros medios de prueba. En este caso prevalece en
casacién el contenido de la escritura publica y de la inscripcién registral
acerca del objeto de venta delimitado por los linderos que figuran en
dichos documentos, y con ello el Tribunal Supremo pone las cosas en su
sitio, dando preferencia al «Derecho» (titulos e inscripcién registral)y
sobre los meros hechos (la detentacién de la nave industrial por el de-
mandado).

Sobre la tesis general del Tribunal Supremo de que la certificacién
registral no es documento auténtico a efectos del recurso de casacién
puede verse, entre otras muchas, la sentencia de 23 de marzo de 1973
y nuestro comentario en R. C. D. I., nimero 503, paginas 967 y siguientes.

TERCERIA DE DOMINIO: EL REQUISITO DE LA IDENTIFICACION
DE LA COSA. NO FEHACIENCIA DE DOCUMENTO PRIVADO. PRO-
BLEMAS TANGENCIALES SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE
LA LEY DE VENTAS A PLAZOS DE BIENES MUEBLES (SENTENCIA
DE 14 DE MAYO DE 1974).

. Hechos—Don Francisco Pérez Bermudez deduce demanda sobre terce-
rfa de dominio contra la entidad «Barranco Soler, S. A.», y contra dofia
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Maria Peregallo de Dubort, ante el embargo de aparatos electrodomésti-
cos que «Barranco Soler, S. A.», habia obtenido, entendiendo que perte-
necen a la actora en base a un documento privado con clausula de reserva
de dominio, en el que constaba la venta de diversos aparatos electrodo-
mésticos realizada por don Francisco Pérez Bermiidez a favor de dofia
Maria Peregallo con la citada cldusula, pero no se precisaban ni detalla-
ban aquéllos, por lo cual acompafiaba un presupuesto complementario
por un valor inferior al que figuraba como total en aquel documento
privado porque algunos aparatos habian sido devueltos a la vendedora.

La entidad «Barranco Soler, S. A.», se opone a la demanda alegando
que de ese documento privado de compraventa con cldusula de reserva de
dominio lo unico que se desprende es que se ha realizado una operacién
comercial, pero sin especificar los elementos o mercaderias objeto de la
misma, y si bien se adjuntaba otro documento en el que aparecen en
detalle una serie de materiales, estaba expedido tUinicamente por el actor,
sin que constara la aprobacién de la compradora. Ademas, €l contrato no
se habia confeccionado en el modelo que determina la Ley de Ventas
a Plazos ni se habia inscrito en el Registro Mercantil, por lo que adolecia
de nulidad, aun suponiendo que hubiera existido el requisito de la iden-
tificacién de los objetos.

El Juzgado de Primera Instancia namero 5 de los de Malaga estimo la
demanda ordenando alzar el embargo, pero la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada revocd la sentencia del Juzgado decla-
rando no haber lugar a la terceria de dominio interpuesta por el actor.

El demandante interpone recurso de casacién por varios motivos: no
aplicacién del articulo 1.227 del Cdédigo civil; no aplicacién del articulo 464
del mismo; aplicacién indebida de la Ley de Ventas a Plazos siendo que
el valor individual de dos de los electrodomésticos no superaban las
50.000 pesetas, cuando lo procedente hubiera sido excluir del ambito de
la Ley todos los aparatos dado que lo que se tiene en cuenta por el legis-
lador no es el valor de cada objeto en particular, sino el importe del con-
trato en su integridad, como digno o no de proteccién por dicha Ley.

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

«Considerando que la cuestién que en el motivo primero del recurso
se plantea es completamente inoperante a los fines de impugnar la sen-
tencia de Instancia, porque ésta no basa su tesis absolutoria respecto
a esos dos electrodomésticos referidos en que deben considerarse o no
incluidos en la aludida Ley especial, sino que, como queda ya recordado,
la basa fundamentalmente en la no aportacién por el actor del titulo en
que funda su demanda reivindicatoria en el procedimiento de terceria;
por tanto, sea cual sea el criterio que pueda sostenerse respecto a si el
valor que debe tenerse en cuenta para los efectos de reputar, incluida una
venta de bienes muebles en la Ley especial, es el de cada objeto particular
o el de la totalidad de los comprendidos en la venta, el resultado deses-
timatorio de la demanda tiene que permanecer inalterado como no se
haya combatido adecuada y eficazmente aquella base fundamental de la
sentencia.» i

«Considerando que el articulo 1.227 del Cédigo civil, que determina
que la fecha de un documento privado se contari respecto de terceros
desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un Registro
publico por razén de su oficio, no ha sido violado por la sentencia recurri-
da, porque ésta para desestimar la demanda de terceria se funda también
en que el actor no ha acreditado la existencia del pactum reservati do-
minii, ya que ‘no consta que el documento original hubiese sido presen-
tado al Juzgado ntimero 5 tal como aparece rellenado en la actualidad,
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lo que engendra la vehemente presuncion de que dicho documento al ser
fotocopiado por la actora no contenia la cldusula que actualmente presenta
y que ha debido serle incorporada con posterioridad a la redaccién del
resto del presupuesto’, y tales afirmaciones de la sentencia de Instancia
en nada contradicen lo que aquel precepto determina respecto a que ese
documento tenia efectivamente existencia indubitada a partir del momen-
to en que quedd incorporado a los autos que se tramitaban en el Juzgado
numero 5, puesto que tal existencia no comparte la demostracion de que
contuviese esa discutida clausula, la cual, segdn presuncién del Juzgador
de Instancia, se sobrepuso posteriormente.»

«Considerando que en el tercer motivo del recurso, formulado con
amparo en el niimero primero del referido articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se atribuye a la sentencia recurrida la infraccién por
violacién, al no haberlo aplicado, del articulo 464 del Cédigo civil, deter-
minante de que la posesion de los muebles equivale al titulo; pero el
recurrente, al desarrollar tal motivo, en lugar de exponer las razones por
las cuales haya podido haberse cometido la violacién del precepto, se
extiende en consideraciones relativas a que el documento original no
fue tachado de falso—lo cual nada tiene que ver con dicho precepto—y en
otras referentes a la afirmada identificacién de los objetos reclamados,
que, segin él, resulté evidenciada por la prueba de reconocimiento judi-
cial, olvidando que la identificacién, a efectos reivindicatorios, no con-
siste sélo en describir los objetos que reclaman identificindolos perfecta-
mente y que ellos se encuentran en poder del interpelado, sino que se
integra, ademas—y esto es esencial—, con la demostracién de que los
objetos asi identificados son los que se comprenden en los titulos de
dominio que se esgrimen como fundamento de la accidén reivindicatoria,
titulos que seglun la sentencia de Instancia estima no contienen esa refe-
rencia exacta y precisa.»

TERCERIA DE DOMINIO: TITULO PARA REIVINDICAR. FEHACIEN-
CIA DE DOCUMENTO PRIVADO: FECHA DE PRESENTACION ANTE
EL JUZGADO Y FECHA DEL MISMO ATENDIENDO A LOS ASIENTOS
EN LOS LIBROS DE COMERCIO (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1974).

Hechos.—«Industrias Ferndndez, S. A.», formula demanda de terceria
de dominio contra la Recaudacién de Contribucién de la Zona Tercera
Capital-Pueblos de Salamanca y contra «Ceramica de la Maza», reivindi-
cando una serie de bienes muebles embargados a esta tltima entidad por
razén de débitos fiscales.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Salamanca estima
la demanda ordenando alzar el embargo, siendo confirmada esta sentencia
por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Salamanca.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re-
curso interpuesto por el Abogado del Estado, en representaciéon de la
Recaudacién de Contribucién, por lo siguiente:

«Considerando que la accién que ejercita el tercerista es realmente la
reivindicatoria y son elementales para ejercitarla con éxito los siguientes
requisitos: 1.°) La identificacién del bien reivindicado. 2.°) La perturbacién
posesoria que gravita sobre la cosa en el momento en que se actda. 3°) La
demostracion de la legitimidad del titulo en cuya virtud se procede, pu--
diendo decirse que en el presente caso, partiendo de la indiscutida con-
currencia de las dos primeras, se discute solamente en el recurso, como
se ha discutido en el pleito, la concurrencia del tercero, que no es otro,
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y asi lo reconocen ambas instancias, que el contrato firmado el 30 de
noviembre de 1967 entre quien traspasé los bienes cuestionados a la enti-
dad deudora del Fisco: ‘Cerdmica de la Maza Nuestra Sefiora del Carmen,
Sociedad Anénima’, y la parte actora en la terceria: ‘Industrias Fernandez
de Oviedo, S. A’, suministradora a aquélla de determinada maquinaria
en régimen de depdsito mientras no fuera saldado totalmente su importe;
titulo de propiedad que por ser privado no adquiere, en cuanto a su fecha,
autenticidad contra tercero hasta el dia 23 de agosto de 1969, en que fue
presentado ante el Juzgado de Primera Instancia de Oviedo, habiéndose
producido el embargo de la Hacienda Publica, al encontrarlos entre los
de la Ceramica mencionada, el 15 de septiembre siguiente...»

«Considerando que, segin afirma el articulo 1.225 del Cédigo civil, ‘el
documento privado, reconocido legalmente, tendrd el mismo valor que la
escritura publica’, lo que ocurre es que contra tercero solo hara fe, en
lo que a su fecha se refiere, cuando ésta se autentifique de cualquiera de
las formas que prescribe el articulo 1.227 del mismo cuerpo legal; una
de ellas, citada por dicho precepto en tercer lugar, es: ‘desde el dia que
se entregue a un funcionario publico por razén de su oficio’; en el pre-
sente caso, el documento privado, titulo para la reivindicacién, firmado en
1967, no puede perjudicar a tercero, en este caso el acreedor embargante,
hasta el 23 de agosto de 1969, en que se presentd en un Juzgado, y ya €s
indiferente, al menos en cuanto a la autenticidad de la fecha, aquélla en
la que el mencionado Juzgado falle el asunto que se le someti6; pero
es mas, la jurisprudencia de esta Sala, convencida de que lo importante
es la autenticidad del acto que revalida la fecha, en las sentencias de 10 de
enero de 1929 y 30 de enero de 1958 afirma que no hay inconveniente en
que la fecha de un documento privado se tenga por cierta desde que se
compruebe por medio de otros actos que alejen toda sospecha de falsedad
o simulacién, agregando a modo de ejemplo: ‘por asientos de libros de
comercio’, a lo que también se refiere la Instancia para este caso; concep-
tos unicos que son los operantes para determinar la validez del titulo
reivindicatorio discutido, ya que la estimacién del articulo 464 del Cédigo
civil es meramente subsidiaria, y que de forma inexplicable no han sido
para nada aludidos ni discutidos en un recurso en que se razona en todo
momento que la posesién equivale al titulo, y con equivocacién se combate
el exhibido como si la Instancia reconociera que el titulo que ampara al
tercerista es la sentencia de 27 de mayo de 1970 del Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de Oviedo, lo cual lo hace desestimable, sin perjuicio
de las acciones que pueda ejercitar la ‘Ceramica de la Maza Nuestra Se-
flora del Carmen, S. A/, contra quien sin titulo para ello le vendié los
bienes objeto de la terceria.»

SERVIDUMBRE DE VISTAS Y «ALTIUS NON TOLLENDI». OBLIGA-
CION DE NO HACER: ARTICULO 1.098 DEL CODIGO CIVIL. INCON-
GRUENCIA (SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1974).

Hechos—Dofia Guillermina Warning Voss y dofia Sara, dofia Delia
y don Carlos Sureda Warning deducen demanda contra la entidad «Ho-
teles de Mallorca, S. A.», alegando que dicha Sociedad habia construido
un hotel frente a la finca de los actores, de forma que vulneraba la servi-
dumbre de vistas y altius non tollendi (de no edificar en la parte norte
del predio sirviente mas arriba del antepecho de las ventanas de la finca
dominante) que tenia a su favor la finca de los demandantes, segiin resul-
taba de las correspondientes inscripciones registrales. Suplican se dicte
sentencia declarando el derecho de servidumbre a su favor, condenando
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a la entidad demandada a la demolicién de las obras en lo que sea nece-
sario para que quede respetado aquel derecho.

«Hoteles de Mallorca, S. A.», contesta oponiéndose a la demanda, en-
tendiendo que la pretendida servidumbre que reflejan los libros registra-
les no era mas que un pacto personal entre los primitivos titulares, no un
verdadero gravamen o derecho real de servidumbre.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de los de Palma de Mallorca
dicté sentencia estimando la demanda sélo en cuanto a la declaracién del
derecho de servidumbre a su favor, pero sin condenar a la entidad deman-
dada a la demolicién de las obras.

Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca dict6 sentencia estimando
parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes, pero
condenaba a la entidad demandada no a la demolicién de las obras, sino
a la indemnizacién correspondiente, basandose en razones de equidad y de
analogia con el supuesto de accesion invertida.

Ambas partes interponen recurso de casacién: los actores, por inapli-
cacién del articulo 1.098 del Cédigo civil, por aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.101 del Cédigo civil, por incongruencia de la sentencia, por aplica-
cién indebida de la doctrina legal sobre accesién invertida, etc., y la parte
demandada, por entender que no habia servidumbre a favor de los acto-
res, sino una simple mencién registral sin trascendencia real, entre otros

motivos.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por «Hoteles de Mallorca, S. A.», ya que debia preva-
lecer el criterio interpretativo de la Sala sentenciadora respecto a la califi-
cacién de las servidumbres, al no ser falto de 16gica. En cambio, declara
haber lugar al recurso interpuesto por los actores, ya que existia incon-
gruencia en la sentencia de la Sala, dado que concedia cosa distinta de la
solicitada, que no fue la indemnizacién de daifios y perjuicios, sino la
demolicién de lo construido en cuanto vulneraba el contenido de las servi-
dumbres. Y, ademds, por lo que destacan los dos tultimos «considerandos»:

«Considerando que, como consecuencia, también es procedente la acep-
tacién de los motivos segundo y tercero del recurso, que, amparados en
el nimero primero del articulo 1.692, acusan aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.101 del Cédigo y falta de aplicacién de los 1.099 y 1.098, pues en
las obligaciones de no hacer son aplicables los preceptos citados en segundo
lugar y no el 1.101, que se refiere al incumplimiento de las obligaciones
en general, y los 1.099 y 1.098 regulan expresamente el caso en que se in-
fringié la obligacién de no hacer, mandando que cuando la obligacién
consista en no hacer y el deudor ejecutase lo que se le habia prohibido, se
llevard a efecto lo dispuesto en el parrafo segundo del 1.098, es decir,
que se deshaga lo mal hecho.»

«Considerando que justificado en autos que la edificacién sobre la
finca afectada por servidumbre de vistas, en favor de propiedad de los
actores, en altura que impide la visién desde el predio dominante, consti-
tuye un menoscabo para el ejercicio de tal derecho, y que el predio do-
minante tiene por el lateral derecho vistas oblicuas, que han quedado
aminoradas en el sector que cierra lo edificado en una anchura de dos
a tres metros, por la parte de la edificacién del ‘Hotel Victoria’, que limita
un sector de unos dos o tres metros las vistas lateriales y aparece cons-
truido sobre una zona del solar gravado; asf lo reconoce Ia sentencia
recurrida con acierto en vista del resultado de las pruebas practicadas,
por lo que sin necesidad de especial estudio de los dem&is motivos del
recurso y por razon de que la obligacién de no hacer cuando se quebranta
lleva aparejada la consecuencia de deshacer lo hecho con infraccién legal,



JURISPRUDENCIA 701

se impone dar lugar al recurso entablado por la parte actora y, en su con-
secuencia, casar y anular la sentencia recurrida, sin expresa condena de
costas por lo que a este recurso se refiere.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo acuerda la demolicién
de una parte del «Hotel Victoria» de Palma, por estar construido sobre
terreno afecto a la servidumbre de vistas, en la medida en que priva de
vistas oblicuas por el lateral derecho de la finca de los actores, lo que
sera fijado en ejecucién de sentencia.

COMUNIDAD DE BIENES Y COSA JUZGADA: LA SENTENCIA DESFA-
VORABLE A LOS INTERESES DE LA COMUNIDAD, DESESTIMAN-
DOSE LA ACCION REIVINDICATORIA INSTADA POR ALGUNOS
COPROPIETARIOS, NO PRODUCE COSA JUZGADA NI PUEDE PER-
JUDICAR A LOS DEMAS, QUE PUEDEN, POR TANTO, EJERCITAR
DE NUEVO LA ACCION REIVINDICATORIA SOBRE EL MISMO
ASUNTO (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos.—Don José Sugasti Nocedal, dona Maria del Carmen Martinez
Carranza y don Daniel de Mefiaca Carranza, éste por si y en beneficio de
los demas copropietarios herederos de dofia Concepcidén Sagasti, deducen
demanda contra dofia Inés Paula Goiri Sertucha y varios mas sobre accién
reivindicatoria, nulidad de titulo e inscripciones, alegando que los deman-
dados se adjudicaron en escritura de herencia de don José Gutiérrez-
Barquin, otorgada en el afio 1967, cuatro fincas, que eran las mismas que
estaban ya adjudicadas e inscritas a favor de los actores en base a una
escritura del afio 1940 a través de una larga larga historia registral, a dife-
rencia de las inscripciones de los demandados, que lo fueron al amparo
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria. Por ello suplican se dicte sentencia
declarando la identidad de fincas de ambos titulos y la nulidad del titulo
e inscripciones de los demandados.

Los demandados se oponen alegando excepcidon perentoria de cosa
juzgada, pues con anterioridad a este pleito se habia promovido por otros
copropietarios accién reivindicatoria sobre las mismas fincas, que fue
desestimada por faltar el requisito de la identificacién de tales fincas,
siendo ya firme aquella sentencia, y a pesar de ello los actores vuelven

ahora sobre el mismo asunto.

El Juez de Primera Instancia nimero 7 de los de Bilbao desestimé la
demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos, que estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de' casacién por los
demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Gregorio Diez Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar al recurso,
confirmando la doctrina legal existente sobre las relaciones de la cosa
juzgada y la comunidad de bienes, resumida mas arriba, y que desarrolla
el primer «considerando»:

«Considerando que pese a que el conduefio no tiene ipso iure la repre-
sentacién de los demés para actuar en juicio, y aunque las relaciones juri-
dicas entre los participes no son solidarias ni indivisibles, ello no obstante,
dada la naturaleza y caracteres de la comunidad de bienes, la jurispru-
dencia ha venido siempre admitiendo, pudiendo citarse las sentencias de
4 de abril de 1921, 29 de octubre de 1951, 8 de abril de 1965 y 14 de marzo
de 1969, que cualquiera de los participes puede comparecer en juicio en
asuntos que afecten a los derechos de la comunidad, tanto para ejercitar-

15
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los como para defenderlos, por lo que un condueflo puede entablar la
accién reivindicatoria en beneficio de todos, pues ha de actuar en prove-
cho de la comunidad y no exclusivamente para si, y para compaginar la
doctrina de la cosa juzgada con la no intervencién de todos los conddémi-
nos se limita la eficacia de la sentencia dictada respecto a los que no
fueron parte en el pleito al caso de que la misma les sea favorable, sin
que les perjudique la adversa o contraria, pues, como declara la sentencia
de 17 de junio de 1927, para que el fallo obtenido por un condémino afecte
a los demdas se precisa que haya resultado en interés de todos ellos, doc-
trina jurisprudencial en la que es preciso insistir y cuya aplicacién al caso
aqui debatido acarrea al desestimacién de los dos primeros motivos del
recurso.»

PRESCRIPCION EN CATALUNA: EL ARTICULO 342 DE LA COMPILA-
CION SE REFIERE A UN ESTADO POSESORIO Y NO A UNA SITUA-
CION DE ABANDONO DE LA FINCA SIN POSESION DE NADIE.
IDENTIFICACION. DE FINCA. LA DISCORDANCIA ENTRE LA TITU-
LARIDAD REGISTRAL DEL MARIDO DE LA VENDEDORA Y LA TI-
TULARIDAD DE ESTA REFLEJADA EN LA ESCRITURA DE VENTA
QUEDO SUBSANADA AL RECONOCER EL CONTRATO LA -HIJA DE
AMBOS UNA VEZ FALLECIDOS (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos—Don Juan Galofre Grau deduce demanda contra el Ayunta-
miento de Vandellds y otros reivindicando una finca inscrita a nombre del
actor que habia comprado en escritura de fecha 1930, suplicando se dicte
sentencia declarando la propiedad a su favor y ordenando la nulidad y can-
celacién de la inscripcidon primera obtenida por el Ayuntamiento de Van-
dellés en el afio 1961, por ser la misma que la del actor (supuesto de doble
inmatriculacién).

Contestada la demanda por el Ayuntamiento oponiéndose y seguidos los
tramites pertinentes, el Juez de Primera Instancia ntimero 1 de Reus dicté
sentencia desestimando la demanda, pero la Sala Segunda de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Barcelona revocd la del Juzgado estimando
esencialmente la demanda.

El Ayuntamiento interpone recurso de casacién basandose en error de
hecho en la apreciacién de la prueba por parte de la Audiencia, en viola-
cién por falta de aplicacién del articulo 342 de la Compilacién de Catalu-
fia (pues el Ayuntamiento dice que llevaba en posesién de la finca mas de
cuarenta afios) y porque el actor no llegé a identificar la finca por la
totalidad de sus linderos, sino s6lo por algunos, contra la doctrina legal
contenida en la jurisprudencia que cita (entre otras, sentencias de 30 de
enero de 1915, 29 de abril de 1929, 28 de abril de 1958, 15 de noviembre
de 1961 y 31 de enero de 1970).

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Emilio Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente: ’

«Considerando que son argumentos béasicos del recurso interpuesto,
los que afectan al elemento ‘adjetivo y al objetivo’, los siguientes: 1.°) Se
aduce que la primera vendedora no era realmente tal, sino la esposa del
primitivo propietario, aunque éste interviniera en la venta, pero a fin de
dar la autorizacién para la compra, como marido de la contrayente, segiin
se hizo constar en el documento otorgado en 1930. 2°) El elemento ‘obje-
tivo’, por falta de identificacién de la finca comprada y la que figura
como propia del Ayuntamiento, siendo la tesis de la sentencia de Primera
Instancia, que después fue revocada en la dictada por la Audiencia.»
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«Considerando que la primera excepcién hay que entenderla condicio-
nada, porque después de fallecida la vendedora y su esposo, la hija de
ambos fue llamada a un proceso de juicio declarativo de menor cuantia
por el hoy actor, con la pretensién de que se reconociera la escritura otor-
gada en 1930, a lo que se alland la demandada, y en su vista nubsc ae aic-
tarse sentencia acordandolo asi vy quedando de hecho con la validez nece-
saria la escritura otorgada entonces, con entrada libre al Registro de la
Propiedad, a todos los efectos legales, acto que purifica el contrato sus-
crito.»

«Considerando que por ello hay que estimar el contrato de 1930 como
perfectamente legal y quedan desestimados los motivos primero y segun-
do del recurso, sin que los demas tengan fuerza bastante, pues el tnico
que podria valer era el sexto, en que se denuncia la violacidén, por falta de
aplicacion, del articulo 342 de la Compilacién del Derecho Civil de Catalu-
fia; pero a esto se puede oponer gue esa supuesta falta de derechos, nacida
de la prescripcién, supone la posesién por un tercero de las cosas inmue-
bles por el tiempo de treinta afios sin necesidad de titulo ni de buena fe,
o sea, la de un estado posesorio que se prolongue durante dicho tiempo y
no una situaciéon de abandono sin posesiéon de nadie; esta situacién es la
que contempla el ‘considerando’ sexto de la sentencia recurrida.»

«Considerando que en el dltimo motivo del recurso se aduce la violacion
de la doctrina legal contenida en las sentencias que se citan, y conforme
a las cuales la identificacién de una finca debe realizarse mediante la
determinacién de la totalidad de los linderos; aqui es preciso observar
que se sigue la via juridica del nimero 1.° del articulo 1.692 y no la del
numero 7.° del propio precepto, causa que invalida el motivo alegado, pues
todas las cuestiones relativas a la identificacién son consideradas como
de mero hecho y han de combatirse por el cauce indicado; es lo mismo que
se dice en el namero 9.° del articulo 1.729 como motivo de inadmisién,
cuando el recurso se refiere a la apreciacién de las pruebas, a no ser que
el recurso esté comprendido en el nimero 7.° del articulo 1.692; aparte de
esto hay la circunstancia de estar la identificacién bien hecha, a virtud de
los elementos probatorios aportados en Segunda Instancia para mejor
p]roveer, razones de forma y de fondo en que se basa la repulsa del motivo
alegado.»

USUFRUCTO DE MONTES: LOS ARBOLES PERTENECEN AL NUDO
PROPIETARIO. EL ARTICULO 520 DEL CODIGO CIVIL, AL IMPLICAR
UNA SANCION PENAL EN EL ORDEN CIVIL, ES DE INTERPRETA-
CION RESTRICTIVA, NO PUDIENDQ APLICARSE CUANDO EL USU-
FRUCTUARIO NO LLEVO A CABO UN COMPORTAMIENTO INTEN-
CIONAL ABUSIVO (NO ABUSO DE DERECHQ): ALUSION A LA
BASE 2° DE LA LEY DE 17 DE MARZO DE 1973 PARA LA MODIFICA-
CION DEL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE
21 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos—Don Buenaventura Castro Rial, como representante legal de
su hijo don José Luis Castro Rial y de don Buenaventura Castro Rial Riva-
dulla, formulé demanda contra dofia Mercedes Moncholi Goldarmoena,
suplicando se dicte sentencia declarando: que las fincas que forman
parte del lugar acasarado llamado «El Penedo», y que se halla dado en
arrendamiento desde mucho antes del fallecimiento del causante, don
Manuel Rial (de quien proceden), pertenecen en nuda propiedad a los
demandantes, hallandose gravadas con usufructo en beneficio de la de-
mandada; que los drboles inventariados y valorados como formando parte
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de la masa hereditaria y adjudicados como capital de las hijuelas atri-
buidas a los nudos propietarios, segtin consta del cuaderno particional de
la herencia de dicho causante, forman parte integrante del capital de las
hijuelas y no constituyen frutos; que la demandada tal6é y se apropi6 de
tales arboles vendiendo todos los existentes en las fincas en su totalidad,
apropidndose de todo su valor; que la tala referida perjudicé gravemente
el valor de las fincas causando grave perjuicio a las mismas y lucrandose
indebidamente la usufructuaria demandada; que se condene a ésta a que
indemnice a los nudos propietarios en la cantidad de 800.000 pesetas, en
que se cifran los dafios ocasionados, o en la cantidad que se determine
en ejecucién de sentencia, y declarando que, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 520 del Cédigo civil, procede la entrega de las fincas a los nudos
propietarios.

La demandada contesté a la demanda oponiéndose, ya que la tala se
hizo de forma que la finca se pudiera poner de nuevo en produccién.

El Juez de Primera Instancia de Corcubién dict6 sentencia estimando
en parte la demanda, pero sélo en cuanto que el lugar acasarado «El
Penedo», que se halla en arrendamiento desde 1915, pertenece en nuda
propiedad a los demandantes, halldndose gravado con usufructo en bene-
ficio de la demandada.

Interpuesto recurso de apelacién por los demandantes, la Sala Primera
de 1o Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia revocd la del Juzgado,
estimando la demanda salvo en lo relativo a la aplicacién del articulo
520 del Cédigo c¢ivil y en la cifra de indemnizacién, que se deja para eje-
cucién de sentencia.

Ambas partes interponen recurso de casacién: la demandada alega, en-
tre otros motivos, interpretacién errénea del articulo 485 del Cédigo civil,
pues la Sala entendié que dicho articulo contempla una situacién de
presente en cuanto al valor econdémico de la finca después de cada tala
y no respecto a su capacidad productiva para el futuro, y los demandan-
tes, por interpretacién errénea del articulo 520 del Cédigo civil, pues dada
la actuacién de la usufructuaria deberia haberse condenado a la misma
a entregar las fincas a los nudos propietarios.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar a los
recursos interpuestos por ambas partes. :

En cuanto al recurso de la demandada, por lo siguiente:

«Considerando que en los montes el aprovechamiento se halla princi-
palmente en la madera y, por consiguiente, la Ley tiene que distinguir Ias
talas o cortas que no traspasen los limites del derecho de fruicién permi-
tidas al usufructuario de las que entrafiarian un derecho de disposicion,
debiendo el usufructuario obrar como un buen padre de familia, segiin la
expresion. del articulo 497, es decir, ha de aprovechar el monte, pero no
destruirlo; usar, pero no abusar; porque si consumiese todo el arbolado
nada quedaria al propietario; de aqui las limitaciones naturales impuestas
en el usufructo sobre los montes por el articulo 484 del propio cuerpo
legal..., habiendo declarado la jurisprudencia de esta Sala que el derecho
que por regla general compete al usufructuario para percibir todos los
frutos producidos por los bienes sin detrimento de lo ‘que constituye su
esencia, estd limitado por el cumplimiento de esta condicién establecida
en favor del propietario y subordinado a las condiciones particulares que
€en cada caso regulan su ejercicio, y por ello es evidente que el usufructo
de los bosques, sea cual fuere la extensién que deba tener, atendida la
diversa naturaleza y estado de cada uno de ellos, ora se consideren los
arboles como productos ordinarios, ora como sustancia y esencia de tal
clase de bienes, pertenecen privativamente al propietario, quien, por tanto,
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puede exigir su conservacién o su valor en el caso de que indebidamente
se hubieran cortado (sentencia de 10 de marzo de 1893).»

«Considerando que la aplicacién de esta doctrina al caso de autos hace
desestimable el motivo cuarto y ultimo del recurso de la demandada,
pues declarado por la sentencia recurrida que la tala realizada por la
usufructuaria no ha sido normal y, por el contrario, ha perjudicado gra-
vemente el valor -de las fincas, causando grave perjuicio en las mismas
y lucrandose indebidamente aquella demandada usufructuaria, segiin re-
sulta del informe del perito agricola solicitado para mejor proveer en-
fase de Primera Instancia, y reconociendo que, segin la costumbre del
lugar, esas talas no suelen realizarse tan profundamente, sino sin arrasar
el monte, como en este caso ha ocurrido, determinando que los pocos
arboles que han quedado se encuentren sin protecciéon contra las incle-
mencias del tiempo e incluso que una gran parte de los que no se han
talado aparezcan arrancados de raiz por el viento precisamente por falta
de abrigo, con la consecuencia de que, en general, no queda riqueza forestal
aprovechable (considerando quinto de la Audiencia), sin que estos hechos
se hayan intentado siquiera impugnar por la via procesal adecuada, su
firmeza en casacién revela que las talas han sido llevadas a cabo sin guar-
dar acomodo al modo y porcién exigidos por la costumbre del lugar, en
contra de la preceptiva del articulo 485 del Cédigo civil y de la jurispru-
dencia que lo interpreta y aplica, procediendo la desestimacién integra del
recurso examinado.»

En cuanto al recurso de los demandantes, lo desestima por lo siguiente:

«Considerando que igual suerte desestimatoria ha de correr el recurso
formalizado por la parte actora, cuyos dos primeros motivos son inadmi-
sibles, y en este momento procesal desestimables por estar formulados
contra lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 1.720 de la Ley
Procesal Civil, que exige, si fueren dos o mas los fundamentos, se expresen
en parrafos separados y numerados, y en el motivo primero se invocan
conjuntamente los nimeros 1.° y 3.°, todos ellos del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y en cuanto al motivo tercero, si bien correcta-
mente formulado, olvida que dado el caracter de sancién penal que en el
orden civil reviste el precepto del articulo 520 del Cédigo civil, que cita
como infringido, se impone la necesidad de su interpretacién restrictiva
para que dicha sancién sélo sea aplicable al usufructuario que realice los
actos abusivos, de acuerdo con cuya' doctrina la sentencia recurrida no
accede a la entrega de la cosa usufructuada a la parte actora, por negar
que exista un comportamiento intencional del usufructuario, que es la
esencia vivificadora y determinante de aplicacién del repetido articulo
sustantivo (considerando octavo de la Audiencia), concorde con la Ley de
Bases de 17 de marzo de 1973 para la modificacién del titulo preliminar
del Cédigo civil, en cuya base segunda, tres, apartado segundo, se esta-
blece que las Leyes penales y las de ambito temporal o excepcional no se
aplicardn en momentos ni a supuestos distintos de los previstos expresa-
mente en ellas, y en la base tercera, uno, que con arreglo a los criterios ya
contenidos en el Cédigo y a las orientaciones de la doctrina y de la juris-
prudencia, se configurara la sancién de los actos juridicos que impliquen
manifiesto abuso o ejercicio antisocial del derecho, procediendo por todo
lo expuesto la desestimacidén integra del recurso que acaba de examinarse.»

J.M.G. G.



III. CONTRATOS

~

NECESIDAD DE LIQUIDAR, PREVIO AJUSTE DE CUENTAS, LA DEUDA
QUE SE RECLAMA. NOVACION. VICIOS OCULTOS (SENTENCIA DE 21
DE MAYO DE 1973).

El demandado, don Blas Bafién Cércoles, industrial, dedicado a la venta
al puablico de electrodomésticos, adquirié en firme y «sobre muestra» de
uno de sus proveedores, «Olmos, S. A.», una partida de frigorificos. Como
quiera que en su reventa a los consumidores se pusieron de relieve ciertos
defectos de fabricacidén, el demandado, ademas de desatender las letras
correspondientes, recurrié a la casa suministradora, y tras multiples con-
versaciones y cartas, ésta accedié a hacer «manipulaciones y cambios» en
los frigorificos, cuyo importe fue adelantado por el comprador. Parece
que, en todo caso, persistian las deficiencias y ‘hubo que sustituirlos por
otros aparatos de diversas marcas. Entonces «Olmos, S. A.», reclamé judi-
cialmente el importe de los frigorificos, ascendente a 448.972,80 pesetas,
y el sefior Bafién se opuso alegando como excepcién la existencia de
diversas sumas y adelantos a su favor, asi como de un perjuicio de su
crédito comercial que valoraba en 150.000 pesetas, de tal suerte que se
hacia necesaria una liquidacién previa; subsidiariamente sdlo se avenia
a pagar 147.977 pesetas. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda
integramente, pero la Audiencia la revocé acogiendo, en cambio, la ex-
cepcién de ser necesaria una previa liquidacién de la deuda. El recurso,
formulado entonces por la entidad actora, se apoya en los siguientes tres
motivos: 1.°) Inaplicacién del articulo 342 del Cédigo de Comercio, ya que
transcurridos treinta dias el comprador ha perdido toda accién para
repetir por vicios ocultos de la mercancia. 2.°) Inaplicacién del articulo 336,
pues el comprador recibié los frigorificos «a su contento». 3.°) Violacién de
la doctrina legal contenida en las sentencias de 25 de junio de 1955 y 15 de
enero de 1949, que, a juicio del recurrente, acuerdan la rendicién de cuen-
tas previa si habiéndose pedido en reconvencién, el actor habia podido
discutir las partidas alegadas de adverso; pero como en este caso se habia
propuesto como simple excepcidén, la recurrente veiase imposibilitada (es-
tamos en un menor cuantia, no se olvide) de combatir las cuentas del
demandado y obligada a acudir a otro proceso sin que siquiera se hubiese
condenado a éste en la cantidad que subsidiariamente estaba dispuesto
a pagar. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso.

Considerando que no obstante coincidir la Instancia con la apreciacién
desestimatoria del Juzgado en lo relativo a todas las excepciones opuestas
por el demandado, en cuanto a no concurrir en el caso de autos ninguna
de las causas de rescisién de los contratos por vicios ocultos de la cosa
vendida, llega a la absolucién del demandado, a diferencia de la sentencia
de primer grado, fundédndose en distinta causa, cual es la carencia de una
liquidacién previa de cuentas entre las partes contratantes, indispensable
para determinar la realidad y cuantia del adeudo, pues aunque comprados
en firme y sobre muestras los electrodomésticos en cuestién, como al ser
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entregados a los clientes por el comerciante comprador se pusieron de
relieve ciertos defectos de fabricacién, aquél recurrié a la casa suminis-
tradora y ésta accedid, a través de correspondencia y de conversaciones
posteriores al acuerdo primero a hacer «manipulaciones y cambios» en
los aparatos suministrados, «con los consiguientes desembolsos por parte
del demandado», que han de ser de cuenta del vendedor, lo que lleva
implicita una novacion de aquel acuerdo y que, segin reconoce en confe-
sion el gerente de la actora y recoge en su fallo la Instancia, queda
«pendiente la operacidn liquidadora entre las partes», afirmacién que no
ha sido combatida por el cauce adecuado y que lleva consigo aquella otra
de la necesidad de una liquidacién previa al ejercicio de la accién.
Considerando que al ser diferente del impugnado el fundamento del
fallo de Instancia caen por su base los dos primeros motivos del recurso,
“en los que se combate una supuesta rescision por vicios ocultos.
Considerando que en el tercer motivo, con apoyo, como los anteriores,
en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal, se alega la
violacién de la doctrina sentada por dos sentencias de este Tribunal, que
menciona, alusivas a la necesidad de previa «peticion de rendicién de
cuentas por los deudores», la cual, si no ha sido pedida con antelacién
a la reclamacién judicial, ha de ser hecha en forma de «reconvencién»
para que pueda enervar la accién, lo que no se ha hecho en el presente
caso, v hay que desestimarlo igualmente, pues no se trata de deudas
distintas sobre las que se pretenda el juego de la compensacién, sino de
la existencia de una deuda inicial, cuyo «monto» ha sido modificado por
novacién posterior llevada a cabo por convenio expreso de las partes en
los términos que quedan relatados, o sea, que el adeudo no adqulrlé
liquidez mientras no se practique el ajuste de cuentas, obligado despues
del acuerdo novatorio.

CUANDO LA CULPA DE UNQO DE LOS CAUSANTES DEL DARO ES
«GRAVE» NO PROCEDE SU ABSORCION O COMPENSACION CON
LA DEL OTRO, SINO LA DISTRIBUCION PROPORCIONAL DE LAS
CONSECUENCIAS PERJUDICIALES. PRESUPUESTOS DEL ARTICU-
LO 1902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1973).

El 15 de abril de 1968, y a primera hora de la mafiana, dos amigos, don
Francisco Gonzélez y don Ismael Ferndndez, tras haber pasado la noche
en vela e ingerido demasiadas bebidas alcohdlicas, decidieron, a instancias
del primero, trasladarse en automévil a dos localidades cercanas, donde
don Francisco tenia que realizar varios encargos. A tal efecto, el repetido
don Francisco propuso y convencié a don Ismael, experto conductor, para
que llevase éste el vehiculo, ocupando aquél el otro asiento delantero.
A causa de lo fatigado que se encontraba y del excesivo alcohol consumido,
el conductor se distrajo, perdié el dominio del coche y se sali6 de la
carretera, con tan desafortunada maniobra que él mismo salié despedido
del vehlculo falleciendo por efecto del fuerte golpe recibido. Al parecer,
el otro ocupante, don Francisco, propietario del automévil, resulté ileso
en el percance. Entonces la viuda de don Ismael, sobreseido. el oportuno
sumario, reclama en via civil de don Francisco y de su compaifiia de
seguros una indemnizacién de 600.000 pesetas en concepto de dafios y per-
juicios. El Juez de Primera Instancia en funciones desestima la demanda,
pero la Audiencia, en cambio, la acoge parcialmente, al condenar a don
Francisco, con absolucién de su entidad aseguradora, a abonar 150.000 pe-
setas a la viuda demandante. El subsiguiente recurso de casacién se
intenta fundar en los siguientes cuatro motivos: 1.°) Violacién del articu-
lo 1.902 y doctrina legal concordante, pues de los tres presupuestos exigidos
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para la aplicacién de aquel articulo falta el requisito de la culpa. 2.°) Vio-
lacién del articulo 1.902 y doctrina legal referente a la responsabilidad
objetiva o por riesgo, pues esta responsabilidad no es sino una tendencia
doctrinal no acogida legislativamente y, en cambio, aplicada por la sen-
tencia recurrida. 3.°) Aplicacién indebida de la doctrina legal sobre respon-
sabilidad objetiva y carga de la prueba, pues ésta presupone que el cau-
sante del dafio sea el conductor del automévil, y la victima, un tercero.
4.2°) Violacién de la doctrina legal referente a la compensacién de culpas,
pues en el caso de autos se dio, en ultimo término, una concurrencia de
culpas, donde la mas grave del conductor debié absorber la del pasajero
y propietario del vehieulo. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso.

Considerando que para que pueda ser acogido un motivo de casacion,
amparado en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, es necesario que la sentencia recurrida haya infringido la
norma o doctrina legal invocada por el impugnante, y que lo haya sido
precisamente por el concepto que se aduzca, requisito que no concurre
en los motivos primero y segundo, toda vez que acusada la infraccién,
por el concepto de violacion, del articulo 1.902 del Cédigo civil y de la doc-
trina legal concordante, la Sala sentenciadora no ha podido incidir en tal
clase de infraccién, puesto que descartado el aspecto positivo de la viola-
cién, ya que en tales motivos no se suscita cuestién alguna respecto a ese
tema, en cuanto al otro aspecto, el negativo, de inaplicaciéon o falta de
aplicacién, es evidente que lo que hace la sentencia combatida es aplicar
al caso debatido el citado articulo 1.902 y la doctrina legal que lo inter-
preta, por lo que acaso podria haber incurrido en una aplicacién indebida
0 en una interpretacion errénea de los mismos, pero nunca en su violacion
en el aspecto negativo antes indicado.

Considerando que aun prescindiendo del fundamento anterior también
serian inviables dichos motivos, dado que en el caso discutido concurren
los tres requisitos que el recurrente echa de menos, a saber: 1.°) La accién
o conducta positiva del mismo recurrente, consistente en proponer al
sefior Fernandez—no obstante constarle que éste, aunque no estaba embria-
gado, habia bebido demasiado—que ambos se trasladasen a dos localida-
des donde tenia que realizar varios encargos, y que al efecto condujese el
sefior Fernandez el coche propiedad del proponente, ocupando éste el
asiento contiguo al del conductor. 2°) La culpa o negligencia del hoy
impugnante, puesto que permitir e incluso proponer al repetido sefior
Fernandez que realizara la conduccién del vehiculo después que ambos
habian pasado toda la noche en vela e ingiriendo demasiadas bebidas al-
cohdlicas, o sea, en condiciones notoriamente inadecuadas para emprender
el viaje, como se declara en el cuarto considerando de la resolucién comba-
tida, entrafia una falta del cuidado o diligencia exigible en las circunstan-
cias que configuran concretamente el caso, mediante cuya aplicacién podria
haberse evitado el resultado. 3°) El nexo causal entre la referida accién
culposa y el dafio, toda vez que aun cuando la causa inmediata de éste
fue que, por lo fatigado que se encontraba y por las bebidas que habia
ingerido, el conductor se distrajo y perdié el dominio de los movimientos
del coche, saliéndose éste de la carretera y resultando aquél despedido,
quien por efecto del golpe recibido fallecié6 seguidamente, no puede olvi-
darse que la causa mediata fue que el ahora recurrente permitié e incluso
propuso a su amigo que realizase la conduccién del vehiculo a sabiendas
de que se hallaba en circunstancias notoriamente inadecuadas para em-
prender el viaje proyectado.

Considerando que por las razones anteriores deben desestimarse los
dos primeros motivos, asi como el siguiente, ya que en éste se alega la
infraccién por aplicacién indebida de Ia doctrina legal sobre responsabili-
dad objetiva y carga de la prueba en materia extracontractual, especial-
mente en los hechos de trafico, pues si bien es cierto que la sentencia
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impugnada menciona en el cuarto considerando esa doctrina, se trata de
una alusién hecha a mayor abundamiento, no constitutiva, por tanto, del
verdadero fundamento del fallo.

Considerando que si en el area del articulo 1.902 del Cédigo civil y en
las hipétesis de coexistencia o concurrencia de culpas ha mantenido esta
Sala en algunas ocasiones el principio de la absorcién del perjudicado
por la del agente o viceversa, en atencién a la mayor o menor importancia
de una u otra, y el principio de la neutralizacién o compensacién total de
culpas de ambos cuando fueren de igual grado y de idéntica virtualidad
juridica (sentencias de 21 de diciembre de 1910, 13 de junio de 1932, 18 de
enero de 1936 y 10 de julio de 1943), en el supuesto que ahora se examina
no se dan los requisitos exigidos para la aplicacién de tales principios
dada la gravedad de la culpa del recurrente, siendo, por el contrario, mas
ajustado al caso el principio de la moderacion o disminucién de la cuantia
de la indemnizacién, conforme al cual cuando a la realizacién del dafio
han contribuido causalmente la accién u omisién culposa del agente y la
llamada «culpa» del perjudicado, ambas deben ser valoradas juridica-
mente al efecto de determinar el guantum citado, reduciéndolo, en uso de
la facultad conferida por el articulo 1.103 del referido Cédigo, en propor-
cién al grado de participacién que en la produccién del resultado haya
tenido la conducta de la victima, y habiéndose atenido a este principio la
sentencia recurrida procede desestimar el cuarto y tltimo motivo, y con
€l, la totalidad del recurso...

LA ATRIBUCION DE LOS FRUTOS AL COMPRADOR NO DERIVA DE UN
DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LA FINCA, SINO DE LA PER-
FECCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA. RECURSO CONTRA
EXTRALIMITACIONES COMETIDAS EN EJECUCION DE SENTEN-
CIA (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1973).

En ejecucién de sentencia, por la que se condend al demandado, sefior
Salvador Moreno, a que elevase a escritura ptiblica un contrato privado de
compraventa de una finca y a que restituyese al actor, sefior Leopoldo
Reyes, los frutos percibidos desde 10 de septiembre de 1962, se dicté un
auto, a instancia del acto, requiriendo al condenado a que liquidase tam-
bién los frutos percibidos desde que cumplié el mandato de escrituracion
(21 de diciembre de 1967). El sefior Moreno recurre el auto en reposicién
pretextando que la condena a elevar una compraventa a escritura publica
no supone transito de la propiedad, cuestién que seria propia de otro
proceso v de otra accién (la reivindicatoria), y que, por tanto, los frutos
posteriores a la escritura que el auto le ordenaba liquidar sélo a él le
pertenecian. El Juzgado deniega la reposicién con costas; la Audiencia
confirma el auto también con costas, y el sefior Moreno articula un recurso
de casacién en dos motivos, fundados ambos en el articulo 1.695 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pero el Tribunal Supremo tampoco da
lugar a él.

Considerando que para que el recurso de casacién por infraccién de
Ley, autorizado por el articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pueda ser estimado es preciso que se produzca una divergencia o discor-
dancia entre la sentencia firme recaida en el proceso de cognicién y los
términos en que se lleva a cabo su cumplimiento, cuestién cuyo enjuicia-
miento requiere una confrontacién o examen comparativo a fin de deter-
minar si se ha incurrido o no en el exceso de poder en alguno de los
dos tinicos casos o supuestos que establece el indicado precepto legal.

Considerando que en el primer motivo del recurso se sostiene que
habiendo la sentencia de cuya ejecucién se trata condenado al demandado,
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y hoy recurrente, a elevar a escritura publica el contrato de compraventa
que suscribié con el actor en el documento privado acompafiado a la
demanda, asi como a entregarle los frutos de la finca vendida producidos
desde el dia 10 de septiembre, la resolucién recurrida provee en contra-
diccién con lo ejecutoriado, al haber acordado se le requiera «para que
en el término de tres dias presente la liquidacién de los frutos percibidos
en la finca desde el dia 10 de septiembre de 1968 hasta la fecha», por en-
tender el recurrente que los frutos que ha de liquidar son los producidos
entre el dia 10 de septiembre de 1962 y el momento en que se otorgé aquella
escritura publica en 21 de diciembre de 1967, la cual fue presentada en
el Juzgado y entregada al actor el dia 15 de enero de 1968, pero no los
producidos con posterioridad, que sélo pueden ser reclamados por el de-
mandante mediante el ejercicio de una accién reivindicatoria; mas al argu-
mentar de ese modo no tiene en cuenta que la atribucién de todos los
frutos al comprador no deriva de un derecho de propiedad sobre la finca
que los produce, sino de la perfeccién del contrato de compraventa, aun
no teniendo todavia a su favor derecho real sobre la finca que compro, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.468 en relaciéon con el 1.095,
ambos del Cédigo civil, y olvida que la condena a la entrega de frutos
desde el dia 10 de septiembre de 1962 que contiene la sentencia le viene
impuesta en su condicién de vendedor, y que si se dejé indeterminado el
dia final fue porque. estando la finca objeto del contrato en su poder
resultaba ser desconocida la fecha en que tendria lugar la entrega al com-
prador, en cuyo momento, v solo entonces, cesaria la obligacién de entre-
gar los frutos por la confusién de derechos, y siendo asi que dicha finca
aun contintia en poder del vendedor, es llano que mientras esa situacién
persista subsiste también el derecho del comprador a todos los frutos,
y ello en cumplimiento de la sentencia de cuya ejecucién se trata, deca-
yendo, en su consecuencia, el motivo examinado y también el segundo
y ultimo, que reprocha a la resolucién impugnada de resolver puntos sus-
tanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, toda
vez que parte del supuesto, que establece por su cuenta el recurrente, de
que se pronuncia tacitamente sobre si la escritura publica de 21 de di-
ciembre de 1967 cumple o no lo ejecutoriado, cuando es lo cierto que tal
supuesto es inexistente y que, por el contrario, consta en autos, y asi lo
admite el propio recurrente, que esa cuestién ha sido suscitada por el
actor en una demanda incidental, que se sustancia en pieza separada y en
cuyo incidente no ha recaido atin sentencia.

Si la escritura publica a que se elevé la compraventa no contenia nin-
guna salvedad en contrario, no cabe duda que su otorgamiento equivalia
a la entrega de la finca (art. 1.462-2°), y sumados ya los titulos y modos
que requiere el articulo 609, el actor resultaba indiscutible propietario del
inmueble; en consecuencia, no sélo es que le pertenecian los frutos poste-
riores iure proprietatis y no simplemente iure emptionis, sino que podria
ejercitar las expeditivas acciones de recuperacién de la finca que al titular
del dominio conciernen. Sin duda, se hallaba sub iudice el valor y efectos
de la escritura de 1967 (cf. el final del segundo considerando) y por eso el
Tribunal Supremo se vio obligado a recordar que los frutos pertenecen al
comprador en cuanto mero acreedor obligatorio, conclusién que, aunque
incuestionable de iure dafo, supone una injustificada excepcién para los
frutos respecto del sistema general de transmision de la propiedad, tan
injustificado como el transito de los riesgos por la mera perfeccién del
.contrato (art. 1.452) (1).

J.M. R. P

(1) Vid; recienterqente sobre las excelencias para la compraventa civil del principio periculun
est emptoris, excelencias que no compartimos, la completisima obra de MariaNo AroNso PiRrez, El
;z(;.;:ga en el comtrato de compraventa, Ed. Montecorvo, Madrid, 1972, especialmente pégs. 224 y ss., y

y ss.
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COMPRAVENTA: NO CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO
POR PARTE DEL VENDEDOR EL NO TENER LA FINCA INSCRITA
A SU NOMBRE EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE
11 DE OCTUBRE DE 1974). )

Hechos—Vendido un inmueble con precio aplazado e impagado éste
por el comprador, demanda el vendedor la resolucién del contrato. El de-
mandado alega que previamente hubo incumplimiento por parte del actor,
por no justificar que era duefio de la finca al no tenerla inscrita a su
nombre. El Tribunal Supremo rechaza tal defensa.

Doctrina de la sentencia—No es motivo para suponer que previamente
existié un incumplimiento del contrato por parte del demandante el hecho
de que el inmueble objeto de la compraventa no estuviese en el momento
de la celebracién de aquélla registrado a nombre del actor. Contra estas
afirmaciones se alza el primer motivo del recurso, denuncidandose en él
que en ningin momento se acredité que tal inmueble fuese de su pro-
piedad, sin tener en cuenta que el recurrente, con su criterio, confunde,
por una parte, el concepto de existencia del dominio con el de su ins-
cripciéon en el Registro de la Propiedad y, por otra, la celebracién del
contrato, con la formalizacién del mismo en escritura publica, debiendo
tener presente respecto al primer extremo que conforme a los principios
inspiradores de nuestra legislacién, la inscripcién en el Registro de la
Propiedad no es constitutiva de derechos, sino declarativa, ya que los
derechos reales nacen, se transmiten y se extinguen fuera del Registro;
por ello el ahora recurrente no puede suspender el pago del precio, porque
resulta claro del contexto del articulo 1.502 del Cédigo civil que solamente
podria hacerlo el comprador cuando fuese éste perturbado en la posesién
o dominio de la cosa adquirida o tuviese fundado temor de serlo por una
accidén reivindicatoria o hipotecaria, y es obvio que en el caso de los pre-
sentes autos no existe como real y cierta esa perturbacién ni media tam-
poco un temor fundado, sin que sea eficaz el puramente hipotético que
alega el recurrente.

EL PROMOTOR DE UN EDIFICIO DE PISOS ES EQUIPARABLE AL
CONTRATISTA A LOS EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD QUE
DETERMINA EL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE
11 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Una Comunidad de Propietarios de una casa demanda al pro-
motor de la misma por ciertos defectos en la construccién. Se estimoé la
demanda.

Doctrina de la sentencia.—El tema basico alrededor del cual gira el
presente recurso es determinar si la moderna terminoclogia de promotor
de una construccién es o no equiparable a la de contratista a los efectos
de la responsabilidad que determina el articulo 1.591 del Cédigo civil
o, por el contrario, queda al margen de aquélla v de la consiguiente res-
ponsabilidad; los demandados pretenden excluir aquella responsabilidad
aduciendo que fueron unos meros propietarios del inmueble, que enaje-
naron una vez construido y que, en su caso, la tinica accién que podria ser
ejercitada contra los mismos seria la de saneamiento, que se halla pres-
crita. La tesis de los demandados recurrentes es acertadamente desechada
por la sentencia de Instancia, porque en el caso de autos los recurrentes
promovieron la construccién del edificio sobre un solar de su propiedad
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con la finalidad de enajenarlo por pisos; es cierto que el término de pro-
motor no fue utilizado por el Cédigo civil, por ser desconocido en aquella
fecha el caracter de constructor con la amplitud y caracteristicas del
denominado actualmente promotor, que reine en una misma persona
generalmente el caracter de propietario del terreno, constructor y propie-
tario de la edificacién llevada a cabo sobre aquél, enajenante o vendedor
de los diversos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal y be-
neficiario del complejo negocio juridico, lo que no obsta para que en la
realizacién o ejecucion del proyecto utilice personal mas o menos espe-
cializado, al que ha de contratar, cual realiza también el simple contra-
tista, y por ello la responsabilidad a que se refiere el articulo 1.591 recae
sobre el promotor o constructor del edificio en su totalidad, a lo que no
es obstaculo su caracter de propietario, que no le puede exonerar de la
citada responsabilidad; otro criterio representaria el desamparo de los
compradores de pisos adquiridos a través de esa modalidad de la cons-
truccién, por medio de la cual se lleva a cabo hoy dia la mayoria de las
adquisiciones de pisos de nueva planta, lo que no puede ser tutelado por
la Ley.

PARA ALEGAR INCONGRUENCIA ES PRECISA LA CITA DEL ARTICU-
LO 359 D1E97564 LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 10 DE
JULIO DE .

Doctrina de la sentencia—Para impugnar el fallo alegando vicio de in-
congruencia es precisa la cita del articulo 359 de la Ley procesal civil, defi-
nidor de aquel defecto, precepto de orden sustantivo y no meramente pro-
cesal y que es requisito de caracter esencial para tal censura, siendo
jurisprudencia reiterada la que declara que su omisién constituye causa
suficiente para desestimar el motivo. Los requisitos de forma contenidos
en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el escrito de
interposicién del recurso de casacién por infraccién de Ley o doctrina
legal son tan esenciales, que la omisidon de cualquiera de ellos es ébice
para la admisién del recurso, previniendo el parrafo segundo que si fueren
dos o més los fundamentos del recurso, éstos se expresaran en parrafos
separados y numerados, tendiendo indudablemente a que el escrito del
recurso se formule con precisién y claridad para la mejor inteligencia de
los problemas que plantea.

ARRENDAMIENTOS: LAS NORMAS QUE LAS PARTES SE IMPUSIERON
AL CONTRATAR CONSTITUYEN LA PRIMERA LEY QUE HAY QUE
OBSERV AR (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Por culpa del arrendatario de una fabrica se produjo en ella
una explosién que causé cuantiosos dafios. El arrendador solicita indem-
nizacién de dafios y perjuicios; el demandado-arrendatario alega que deben
compensarse los dafios con las mejoras, pero su defensa no es aceptada
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—El primero de los motivos denuncia la viola-
cién por no aplicacién del articulo 1.573 en relacién con el 488, ambos del
Cédigo civil, en cuanto aduce el recurrente que dichas normas atribuyen
al arrendatario el derecho de compensar los «desperfectos» de los bienes
con las «mejoras» que en ellos se hubieren hecho. En materia de contra-
tacién no ha de olvidarse que en la decisién del pleito ha de atenderse con
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preferencia a las normas que las partes se impusieron al concertar sus
voluntades, las cuales constituyen la primera Ley que hay que observar;
habiéndose pactado en el contrato que las mejoras realizadas por el arren-
datario quedaran a favor del arrendador a la terminacién del contrato
sin indemnizacién alguna, ello implica una regulacién convencional del
problema de las mejoras, que excluye la aplicacién del articulo 487 del
Cédigo civil, y dada la estrecha relacidén existente entre el mismo y el 488
comprende también a éste.

SOCIEDAD DE GANANCIALES: SE HALLA LEGITIMADA LA MUJER
PARA ACTUAR CUANDO ESTA AUTORIZADA POR EL MARIDO (SEN-
TENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos—Un matrimonio avalé un préstamo de cuatro millones hecho
a una Sociedad, y por el impago de ésta tuvieron que abonarlos. Reclama
la mujer, asistida de su esposo, a la Sociedad el pago de esa cantidad; la
Sociedad deudora se defiende no reconociendo personalidad a la mujer.
No triunfé tal tesis.

Doctrina de la sentencia.—No puede impugnar o desconocer la perso-
nalidad o legitimacién de un litigante quien dentro o fuera del pleito se la
tenga reconocida. Aun cuando, en principio, la administracién y represen-
tacién e incluso la disposicién con limitaciones de los bienes gananciales
corresponda al marido, cuando conste, como en el caso de autos, que éste
ha concedido su autorizacién, representacion v consentimiento a la mujer,
forzosamente se ha de entender que estd legitimada para obrar o actuar
judicial o extrajudicialmente en defensa de los intereses de la comunidad,
sin que el hecho de que actiie en nombre propio pueda trascender a otro
orden de relaciones que la de los intereses personales entre marido y mujer.

RECURSO DE CASACION: APORTACION DE DOCUMENTOS PRIVADOS
COMO MEDIO DE PRUEBA (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—El parrafo tercero del articulo 502 de la Ley
«de Enjuiciamiento Civil se refiere tinica y exclusivamente a los documentos
publicos cuyos originales existen en un protocolo o archivo oficial, en cuyo
supuesto deberan presentarse con la demanda, bien por copia fehaciente
0 bien por copia simple si el interesado manifestare carecer de otra feha-
ciente, bien entendido que en este tiltimo caso no producirid ningin efecto
si durante el término de prueba «no se llevare a los autos una copia del
documento con los requisitos necesarios para que haga fe en juicio». Los
documentos privados sélo deben acompafiarse a la demanda, segin se
induce del parrafo segundo del aludido precepto, si los tuviere a su dispo-
sicién el demandante, pues en otro supuesto le basta designar «el archivo
© lugar en que se encuentren los originales».

RECURSO DE CASACION: RIGORISMO FORMAL (SENTENCIA DE 19 DE ocC-
TUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El rigorismo formal que impera en la regu-
lacién del recurso de casacién condiciona la actividad de los litigantes no
sélo en lo concerniente a los medios a emplear para impugnar las senten-
cias de Instancia, sino también respecto a la manera de utilizarlos; segin
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evidencian los razonamientos utilizados al desarrollar los motivos del
recurso, todos tienen como caracteristica comun la de que el recurrente
prescinde totalmente de la fundamentacién de hecho de la sentencia im-
pugnada, que ha de ser aceptada al no haber sido combatido eficazmente.

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS ES COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL DE INSTANCIA (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—La sentencia recurrida establece la conclu-
sién en que basa su fallo en una interpretacién conjunta de la totalidad
de las clausulas generales y particulares del contrato, cosa que pretende
soslayar la parte recurrente apoyandose Unicamente en la literalidad de
una de las cldusulas generales impresas, pretendiendo con ello, al margen
de los elementos que ha tenido en cuenta el Tribunal a guo, sustituir con
su criterio propio el de aquél, lo que, conforme tiene declarado la juris-
prudencia de esta Sala, es improcedente, por ser la cuestiéon de interpre-
tacién competencia de los Tribunales de Instancia.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: VIGENTE YA EL CONTRATO, INCLUSO
EL DERECHO DE PRORROGA ES RENUNCIABLE A VOLUNTAD DEL
ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—La propietaria del cine «Capitol» de Granada otorgd contrato
de arrendamiento de éste con una Compafiia explotadora; contrato que fue
novado posteriormente, estableciéndose al fin un incremento de la renta
si la arrendataria hacia uso de su derecho de prérroga. Como la Compaiiia
se negd a pagar tal incremento estimando nula esa clausula, la propietaria
demanda y obtiene la declaracién de su derecho.

Doctrina de la sentencia.—Se alega por el recurrente que una copiosa
jurisprudencia de esta Sala consagra el principio de que es improcedente
el incremento indiscriminado de la renta cuando no se ajuste con escala
moévil de alzas y bajas, porque puede conculcar el irrenunciable derecho
de prérroga consagrado por la Ley. Pero no es el derecho de prérroga lo
que se discutié en el pleito, por el contrario, ambas partes estan confor-
mes en que al arrendatario Ie corresponde dicho derecho; lo que el arren-
datario se niega a aceptar es el meramente de renta prepactada para caso
de prérroga, apoyandose en la jurisprudencia antes aludida de este Tribu-
nal. La aplicacién de la prérroga ni siquiera se discute ni en el pleito ni
en el recurso, sino la licitud del aumento de renta prepactado para caso
de prérroga. Las sentencias citadas en el motivo segundo del recurso
aluden a hipétesis totalmente distintas de las de autos no sé6lo por tratarse
de arrendamientos de locales de negocios v no de arrendamientos de
industria, sino porque el caso presente es diferente; en efecto, aquella
jurisprudencia se refiere al incremento indeterminado de momento y de-
terminable s6lo conforme a ciertos «moédulos de alza»; en este caso no es
eso lo pactado, sino que con arreglo a la libertad de contratacién, procla-
mada en el articulo 1.255 del Cédigo civil y respetada por la Ley de Arren-
damientos Urbanos, cuando ya la parte arrendadora esta en posesién legal
de la finca arrendada, se pacta novando el primitivo contrato un aumento
de renta, lo que lleva a la consideracién de que si bien, como dice el ar-
ticulo 6 de la Ley locativa, cualquier renuncia anticipada a los beneficios
otorgados por ella se considera nula y sin ningin valor, no lo es cuando
en plena posesién del contrato el arrendatario consiente voluntariamente
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en elevar la renta y ratificar lo de los incrementos periddicos, pues vi-
gente ya el contrato, incluso el derecho de prérroga es renunciable a volun-
tad del arrendatario.

EL RECURSO DE CASACION EN EL FONDO CARECE DE VIABILIDAD
SI LAS DISPOSICIONES QUE SE INVOCAN NO TIENEN EL CON-
CEPTO DE LEYES DEL REINO (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—~El motivo tnico acusa la infraccién por
violacién o falta de aplicacién del articulo 23 del Reglamento del Seguro
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacién de
vehiculos de motor, motivo que no puede prevalecer porque reiteradamen-
te tiene declarado este Supremo Tribunal que el recurso de casacién en
el fondo, que prevé el articulo 1.691, niimero 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, «carece de viabilidad si las disposiciones que se invocan no tienen
el concepto de Leyes del Reino», como no lo tienen los Decretos emanados
de la Administracién ni las prescripciones del mismo origen cuyo rango
sea meramente reglamentario, rango y caracter que pese a la autorizacion
contenida en la disposicién final quinta de la Ley 122/1962, de 24 de
diciembre, ostenta la norma citada al principio, por lo que procede decla-
rar no haber lugar al recurso.

ACTOS PROPIOS: SOLICITANDOSE POR EI. DEMANDADO LA CADUCI-
DAD DE LA INSTANCIA Y ALTERNATIVAMENTE RECURSO DE
APELACION, QUE FUE ADMITIDO, NO PUEDE INVOCAR TAL CADU-
CIDAD DESPUES EN EL RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 4 DE
OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Es también reiterada y uniforme la doctrina
jurisprudencial en el sentido de que la incompetencia de jurisdisccion,
cuya infraccién se sanciona en la causa sexta del articulo 1.693 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es la estrictamente territorial, quedando al
margen de ella otro tipo de cuestiones; el actual recurrente, que fue
demandado en el pleito de que traen causa estas actuaciones, lo fue en
rebeldia durante la Primera Instancia, personandose como apelante en el
tramite correspondiente con un escrito en que se contenian dos peticiones
alternativas: una, que se declarase la caducidad de la Instancia—en que
ahora se apoya—, y otra, que se admitiera la apelacién de la sentencia
dictada en primer grado; habiendo sido desestimado lo primero y admitido
el recurso con total y pleno acatamiento del apelante, en cuyo concepto
comparecié y actud, manteniendo el recurso en todos sus tramites, en
abierta contradiccién con lo que en este momento pone de manifiesto
y con vulneracién de la doctrina de los actos propios elaborada y mante-
nida inalterablemente por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo.

EJECUCION DE SENTENCIA (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Al condenar la sentencia firme en el tercer
apartado del fallo «a rendir cuentas de la comunidad de explotacién», es
evidente que la entrega de frutos estd comprendida en dicho pronuncia-
miento, ya que no puede retrasarse la de la parte correspondiente a la
recurrida haciendo propios los frutos de la finca pertenecientes al periodo
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en que fal retraso se produjo, por lo que por dicho motivo el auto recurri-
do no ha acordado en contra de lo ejecutoriado.

EJECUCION DE ‘SENTENCIA (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El recurrido auto ni resuelve puntos no
controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia o se provee en
contradiccién con lo ejecutoriado, toda vez que no haciendo sino mante-
ner la referida providencia, ésta se conforma a lo dispuesto en auto, que,
como se ha expresado, quedé firme, lo que hace sean desestimados los

motivos.

LAUDO ARBITRAL: NO PUEDEN LOS ARBITROS PRORROGAR EL PLA-
Z0O EN QUE EL LAUDO HABIA DE SER EMITIDO, AUNQUE SEA
PARA PRACTICAR NUEVAS PRUEBAS, PARA MEJOR PROVEER (SEn-
TENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Ateniéndonos a la naturaleza esencialmente
contractual antes que jurisdiccional del arbitraje de Derecho privado, no
exento de un rigorismo formal en cuanto al procedimiento se refiere,
que, como declara el articulo 26 de la Ley especial, «en ningin caso podra
ser modificado por convenio entre las partes», de lo que es de destacar
que unicamente a las partes compromitentes corresponde determinar o se-
fialar el plazo o término en que los arbitros hayan de pronunciar el laudo;
si bien es cierto que, conforme a la regla cuarta del articulo 27 de dicha
Ley especial, en el plazo de prueba podra practicarse cualquier clase de
las propuestas por las partes o incluso por iniciativa de los arbitros, para
cuya celebraciéon acude la Ley a las normas generales de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ha de entenderse que si los arbitros proponen la practica
de pruebas, lo ha de ser en el propio plazo que para su proposicién
y practica sefialaron, por lo que no es posible equiparar aquella posible
iniciativa con la facultad que para mejor proveer se concede por la Ley
de Enjuiciamiento Civil a los Jueces y Tribunales de la jurisdiccién ordi-
naria; supuesto que no se da en el juicio arbitral, en el que los arbitros
gozan dentro del periodo de proposicién y practica de prueba de idénticas
facultades que las propias partes, sin que, por tanto, y en ningin caso,
puedan arrogarse facultades que la Ley no les concede, y bajo su dictado
acordar la suspensién y prérroga de aquel plazo, que por su indole sustan-
cialmente contractual es prerrogativa que sélo a las partes compromi-
tentes corresponde.

CULPA AQUILIANA: LA OBJETIVACION ESPECIFICA DE LA RESPON-
SABILIDAD ES MAS EXIGIBLE CUANDO CONCURREN RAZONES
PROFESIONALES (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Hechos~—Un obrero espaiiol que venia de Alemania a pasar las vacacio-
nes de Navidad tomé un taxi para que le condujera a su pueblo. En una
curva muy cerrada y con hielo en la carretera patiné el coche y cayd por
. un barranco, recibiendo el obrero graves lesiones y quedando con una inca-
pacidad parcial para su trabajo. El taxista y la Aseguradora son conde-
nados a indemnizar.

Doctrina de la sentencia—E] demandado taxista conducfa el coche de
su propiedad y al llegar donde la calzada se dispone en una curva muy
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cerrada de giro a la derecha, al salir de la misma el coche patiné por
consecuencia de la existencia de hielo, y siendo el demandado taxista, co-
nocedor de la carretera, peligrosa en ese punto, debia haber adoptado unas
precauciones que no tomo, ya que su velocidad era excesiva, es decir, que
el conductor demandado maniobré con una patente falta de prudencia
dada la peligrosidad por si sola de la curva, agravada por el hielo, que
hacia excesiva la velocidad de la marcha, conducta suficiente para consi-
derar aplicable al caso de autos el articulo 1.902 del Cédigo civil, pues si
bien es cierto que toda accién u omisién determinante del dafio indem-
nizable se presume siempre culposa, a no ser que su autor acredite haber
actuado con el cuidado y diligencia que requieren las circunstancias de
lugar y tiempo en el caso concreto. )

En el de autos esta objetivacién especifica es mas exigible por razones
profesionales, que obligaban al conductor a una mayor diligente y precau-
cién en los trazados peligrosos que le eran conocidos.

RESOLUCION DE CONTRATO (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Hechos—El arrendador de una finca rustica solicita la resolucién del
arrendamiento por falta de pago de la renta por parte del arrendatario.
Igualmente pide indemnizacién por unos arboles cortados por el arrenda-
tario sin tener derecho a ello.

Doctrina de la sentencia.—Regulando el articulo 1.124 del Cdédigo civil
una facultad atribuida a la parte perjudicada ante el quebrantamiento de
las obligaciones que la otra libremente contrajo, a aquélla le asiste el
derecho de opcién entre exigir su cumplimiento o la resolucién del con-
trato con la indemnizacién que le corresponde y que como sancién le
impone el Juzgador, por lo que sélo existe incompatibilidad entre la peti-
cion de resolucion del contrato y de cumplimiento; pero basada aquélla en
la falta de pago del precio de arrendamiento entra en juego el principio
de reciprocidad perfecta y nada obsta a que, ademads, se obligue al arren-
datario demandado al cumplimiento del pacto, en virtud del cual se com-
prometia a entregar al propietario en su domicilio los arboles que por
cualquier motivo fuese necesario cortar, condenando a devolverlos en es-
pecie en la forma expresada o bien mediante el pago de la suma en que
aquéllos fueron pericialmente tasados, por tratarse de una obligacién
accesoria que ha sido objeto de peticidn especial por el actor.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA: LA FACULTAD DE DESISTIR
CONCEDIDA AL DUERO DE LA OBRA POR EL ARTICULO 1594 DEL
CODIGO CIVIL, NO PUEDE EJERCERSE IMPUNEMENTE (SENTENCIA
DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Una Sociedad espafiola encargé a otra, suiza de nacionalidad,
que le construyera una maquina para taladrar cafiones de carabinas, pero
posteriormente desistid de su encargo. La Empresa suiza demanda a la
espafiola y obtiene indemnizacién.

Doctrina de la sentencia—Esa facultad de desistir que le concede al
duefio el articulo 1.594 del Cédigo civil en este tipo de contratos, no puede
ejercerse impunemente, segin el propio precepto legal, en perjuicio del

16
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contratista, al que hay que indemnizar de todos sus gastos, trabajo y utili-
dad o beneficio industrial que pudiere obtener de la obra, y estando fijado
el precio para la obra encargada por coincidencia de las partes en el
contrato y no habiendo discusién posible sobre este extremo, queda como
tnico problema el de la fijacién de los porcentajes, a cuyo efecto basta
con leer el considerando quinto de los aceptados de la sentencia de primer
grado para comprobar que en el mismo se afirma rotundamente «que se
ha evidenciado que la utilidad o ganancia que habria de producir al
demandante la construccién de la mAquina contratada asciende a un 15
por 100 del total del precio convenido». En su virtud no puede darse
lugar a ninguno de los dos motivos del recurso, puies se limitan ambos
a la afirmacion, infundada y gratuita, de que sin estar acreditada su
realidad, en el caso presente se ha concedido indebidamente la indemni-
zaciéon por lucro cesante, debiendo afiadirse que en el motivo primero
concurre también un defecto formal que lo vicia de inadmisién, al denun-
ciar simultdneamente la infraccién de los preceptos que cita por violacién
e interpretacién errénea, conceptos perfectamente diferenciados y cuya
atribucién simultdnea introduce una confusién lamentable.

LA VENTA A SABIENDAS DE UN LOCAL COMO HABITABLE SIN SERLO
CONSTITUYE CAUSA ILICITA DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE
OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—El demandado vendié al actor un desvan, cuyo destino a vi-
vienda estaba prohibido por las Ordenanzas Municipales. El comprador
demanda y obtiene la nulidad de tal compraventa.

Doctrina de la sentencia.—Segin establecen los hechos declarados pro-
bados, «el demandado vendié a los actores un local abuhardillado habili-
tado para vivienda por precio de 350.000 pesetas, local construido sin la
correspondiente licencia municipal y cuyo destino a vivienda estaba pro-
hibido por las Ordenanzas vigentes». Ante tales hechos es evidente la im-
prosperabilidad de los cinco motivos articulados, puesto que en cuanto
a los dos primeros, que acusan la aplicacién indebida y la interpretacién
errénea del articulo 1.275 del Cédigo civil, la venta de un local como
habitable sin serlo, a sabiendas de que tal destino resulta prohibido por
la Ley, es evidente que constituye la causa ilicita declarada por el Tribunal
de Instancia.

Estimada la existencia de causa ilicita en el contrato, la concurrencia
de dolo en el vendedor y error in substantia en el comprador, resulta
inoperante a efectos del fallo, que no puede sufrir modificacién alguna,
cualquiera que sea la estimacién del Tribunal sobre la existencia de estos
vicios del consentimiento. Tampoco puede prosperar el quinto motivo, en
que se denuncia violacién del articulo 1.301 del Cédigo civil, puesto que
los plazos de prescripcién sefialados en el mismo no son de aplicacién
a los contratos inexistentes por causa ilicita.

ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE ORDENA LA PRACTICA DE
UNA RENDICION DE CUENTAS NO PEDIDA POR LAS PARTES
(SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—Estos demandados, ahora recurrentes, no
accionaron en sus escritos de contestacién y didplica sobre esta cuestién,
ahora surgida en esta fase extraordinaria del proceso, sino que se limita-
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ron entonces a solicitar frente al suplico del escrito inicial de demanda
la absolucién de lo en ella pedido, y es por ello que en ningin momento
los Tribunales pueden imponer una resolucién que los propios litigantes
no demandaron, desbordandose los limites del recurso e incurriendo con
ello en incongruencia, con infraccién de la doctrina de este Tribunal en
el aspecto de rendicién de cuentas, que sientan el criterio de que es
incongruente la sentencia que ordena la practica de una rendicién de
cuentas no pedida por las partes.

INCONGRUENCIA: UNA EXCEPCION NO ALEGADA POR EL DEMAN-
DADO NO PUEDE SERVIR DE BASE AL FALLO ABSOLUTORIO
(SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—La Organizacién Sindical cedié en arrendamiento varios loca-
les suyos para su explotacién, pero luego se niega a poner al arrendatario
en posesion de los mismos. El arrendatario demanda a la Organizacién
Sindical y triunfa, pues la sentencia absolutoria de la Audiencia es casada
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—El motivo quinto aduce que la sentencia
recurrida no es congruente con las pretensiones oportunamente deducidas
por los litigantes, con lo que se vulnera lo preceptuado por el articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; motivo que merece ser acogido dado
que aquella resolucién funda su parte dispositiva en que entre las partes
«hubo unos tratos, cuyo estado en un momento determinado se documen-
té para asegurar una posible promesa, pero no la expresién de una volun-
tad formada y formal igual al consentimiento en un contrato», hecho
capital que por no haber sido alegado como excepcién por la Organizacién
Sindical demandada al oponerse a la pretensién del actor, no podia servir
de base al fallo absolutorio pronunciado por la Sala sentenciadora  sin
quebrantar la citada norma de la Ley de enjuiciar. i

DOCUMENTOS AUTENTICOS: REQUISITOS (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEM-
BRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Los documentos que aunque retinan los re-
quisitos intrinsecos necesarios para su legitimidad, no acreditan inequivo-
camente por su contenido lo que mediante ellos pretenden justificar los
recurrentes, carecen del requisito de autosuficiencia, que es uno de los
atribuidos al documento por la doctrina de esta Sala para que pueda ser
calificado de auténtico.

La presuncién del articulo 1.277 del Cédigo civil exonera de la carga de
la prueba a los favorecidos por ella, pero por ser presuncién juris tantum
admite la prueba en contrario, por cualquiera de los medios probatorios
admitidos en Derecho.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El recurso por quebrantamiento de forma,
como todos los de casacidn, se configura en todos los ordenamientos juri-
dicos con carécter esencialmente técnico, exigiéndose que en el escrito de
formulacién se cumplan inexcusablemente ciertos y determinados requi-
sitos. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil no podia sustraerse a este prin-
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cipio general y en el articulo 1.693 determina de modo concreto y taxativo
las formalidades esenciales, cuya omisién o incumplimiento puede dar
motivo a la casacién, sin que a tales efectos puedan admitirse otros. Por
tanto, en el escrito de formalizacién deberdn exponerse separadamente
cada uno de los vicios in procedendo que se denuncian, incardinando cada
uno de ellos en el respectivo ntimero del articulo 1.693 en que se ampara,
sin que sea licito subsanar tales defectos de formulacién en el acto de
la vista. Es requisito esencial precisar el precepto legal que se supone
vulnerado y la causa en que consiste tal vulneracidn, requisito que la
jurisprudencia viene exigiendo con uniforme reiteracién.

VALORACION PROBATORIA (SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Los documentos que fueron tenidos en cuen-
ta y valorados por la Sala de Instancia, segin constante doctrina de esta
Sala, no pueden invocarse como fundamento del error de hecho, salvo que
se impugne el contenido de ellos por interpretacién errénea por el ordinal
primero del articulo 1.692, que seria el utilizado correctamente.

Para que se pueda infringir una norma de valoracién probatoria por
inaplicacion es absolutamente necesario deje de ser tenida en cuenta y, por
tanto, no se atribuya al medio de prueba tasado cuya valoracién regule
la eficacia correspondiente.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA (SENTENCIA
DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—Segin tiene proclamado con reiteracion la
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, el rigor formal carac-
teristico de los recursos extraordinarios, como es el de infraccién de Ley
que aqui se interpone, lleva consigo la exigencia de claridad y precisién
contenidas en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no
es compatible con la alegacién conjunta e indiferenciada de dos o mds de
las infracciones sefialadas con el numero primero del citado articulo 1.692.

Se alega error de hecho en la apreciacién de la prueba que se dice
resulta de actos auténticos que revelan la equivocacién evidente del Juzga-
dor, aduciendo como tales determinadas actitudes procesales de las partes
litigantes que carecen del pretendido caricter, porque ni son actos propia-
mente dichos, pues consisten en meras afirmaciones que las representacio-
nes letradas hacen figurar en los escritos forenses, ni en si mismos consi-
derados pueden reputarse de auténticos en cuanto son simples reflejos
‘de la postura particular e interesada que conviene a cada una de las partes.

RECURSO DE CASACION: NATURALEZA EXCEPCIONAL (SENTENCIA DE
21 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Como con reiteracién ha declarado la juris-
prudencia de esta Sala, el recurso de casacién por infraccién de Ley y doc-
trina legal es de naturaleza tan excepcional y extraordinaria, que su
interposicion se halla sometida en nuestro Ordenamiento juridico a un
tratamiento tan rigurosamente formalista, que para su efectividad requiere
no s6lo que quien pretenda valerse de él exprese con claridad y precisién
la Ley y doctrina legal que estime infringida, sino también el concepto en
que lo haya sido, sin que sea licito hacerlo de forma dubitativa o entre-
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mezclando dos conceptos diferentes, como los de violacién e interpretacion
errénea, por ser éstos de contenido distinto; a la accién dirigida a recla-
mar dafios y perjuicios derivados de culpa extracontractual comprendida
en el articulo 1.902 del Cédigo civil, como es la ejercida en la hipéiesis
que aqui se contempla, no le son aplicables las disposiciones que regulan la
exigibilidad de determinados contratos o las indemnizaciones que de su
incumplimiento dimanan dada la diferencia que entre ambas clases de
culpa se sefialan por la jurisprudencia de esta Sala.

LA PRESENTACION DE UN DOCUMENTO EN QUE SE RECOGE UNA
PROMESA UNILATERAL EN LA OFICINA LIQUIDADORA DE DERE-
CHOS REALES ES UNA EXPRESION DE LA ACEPTACION (SENTENCIA
pE 19 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—No puede ponerse en duda la aceptacién de
la promesa por don Arturo, quien conservé en todo momento el documento
cuestionado y lo presentd, pocos dias después de su redaccién y firma por
don Ignacio, en un Registro ptblico, como lo es la Oficina Liquidadora de
Derechos Reales, acto que no revela unicamente pretender cumplir un
requisito fiscal, sino que es una manifiesta expresién de la aceptacién del
ofrecimiento que en el mismo se hace por parte del destinatario de tal
declaracién, porque de no ser asi resultaria totalmente ilégico que preten-
diese pagar un impuesto por una transmisién de un derecho a su favor
que no habia aceptado.

ALCANCE DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 21 DE
OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—La doctrina de esta Sala viene sentando que
para fijar el alcance del articulo 1.124 del Cédigo civil es preciso tener en
cuenta que este precepto normativo de la llamada «accién de resolucién»
responde a un principio de equidad, segiin el cual, dada la condicién reci-
procamente subordinada de las obligaciones bilaterales, es razonable libe-
rar a cualquiera de las partes intervinientes de las obligaciones que priva-
tivamente les incumben cuando la contraria deja incumplidas las suyas,
pero siempre evitando que se pronuncie la «resolucién del vinculo con-
tractual» en aquellos supuestos en que no se patentice de modo indubitado
bien una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo conve-
nido, bien un hecho obstativo que de modo absoluto, definitivo e irre-
formable lo impida.

LIQUIngf_}E)ION DE UNA SOCIEDAD CIVIL (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE
DE .

Doctrina de la sentencia.—El articulo 1.061 del Cédigo civil dice que
«se ha de guardar la posible igualdad haciendo lotes o adjudicando a cada
uno de los coherederos (en este caso socios) cosas de la misma naturaleza,
calidad o especie», es decir, que esta exigencia relativa a las cosas que se
adjudican se refiere no a que todos tengan que participar de los mismos
objetos, sino que los que se entregan a cada uno deberan reunir aquellas
fondiciqnes, que es precisamente lo que aqui hicieron los Juzgadores de

nstancia.
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LA NEGATIVA POR PARTE DEL VENDEDOR DE UNA FINCA AL OTOR-
GAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA A FAVOR DEL COMPRA-
DOR CONSTITUYE UN INCUMPLIMIENTO DE UNA PRESTACION
ESENCIAL DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Don Eugenio compré un piso a don Leandro, lo pagé pun-
tualmente y se instalé en él. Al requerir don Eugenio al vendedor a que
le otorgara escritura publica y resistirse aquél en varias ocasiones deman-
da la resolucién del contrato. El Tribunal Supremo confirma la sentencia
de la Audiencia, que estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia.—La formalizacién en escritura publica de la
compraventa del piso es no solamente una facultad legal que otorga
a ambos contratantes, y, por consecuencia, al comprador, el juego con-
junto de los articulos 1.280 y 1.279 del Cédigo civil, sino que es también
en el caso de autos una obligacidén contractual expresamente estipulada.
En el motivo segundo se impugna la sentencia atribuyéndole violacién por
inaplicacién de la doctrina legal establecida por las sentencias que sefia-
laba, segin cuya doctrina para que proceda la resolucién de un contrato
perfeccionado y validamente pactado, por razén de incumplimiento reali-
zado por cualquiera de las partes, es preciso gque ese incumplimiento
afecte a una de las prestaciones esenciales del contrato; toda la tesis del
recurrente descansa en la aseveracién gratuita de que la elevacién a es-
critura publica no es una obligacidn principal, sino simplemente secunda-
ria, siendo asi que la resolucién recurrida, con adecuados fundamentos
legales, afirma la contrario, pues constata que el compelimiento al ven-
dedor para que formalice la escritura publica es el ejercicio de una facul-
tad legal que se otorga a ambas partes contratantes, y, por consecuencia,
al comprador, por el juego conjunto de los articulos 1.280 y 1.279 del Cédigo
civil; que, ademds, en el caso de autos existe la obligaciéon contractual
expresamente estipulada, y que la falta de cumplimiento por el vendedor
de tal obligacién constituye un verdadero y propio incumplimiento de una
obligacion trascendental.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Un avién que fumigaba una finca dejé caer, por efecto del
viento, parte del herbicida sobre otra contigua destruyendo su cosecha de
gemolgcha. El piloto y la Compaiiia de Aviacién son condenados a in-

emnizar.

Doctrina de la sentencia—El primer motivo, que se formula al amparo
del namero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
error de derecho en la apreciacién de la prueba pericial, citando como
infringidos por interpretacién errénea los articulos 1.243 y 1.214 del Cédigo
civil y los 631 y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tanto porque al
declarar los tltimos que la prueba pericial es de libre apreciacién del
Juzgador, como porque los citados del Cédigo civil no dan reglas de valo-
racién, ninguno de dichos preceptos contienen normas de apreciacién de
‘prueba y, ademads, el desarrollo del motivo no hace otra cosa que esta-
blecer la propia interpretacién del recurrente, contraria en todo a la del
Tribunal a guo.
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NO EXISTE NOVACION CUANDO UNICAMENTE SE ESTABLECE UNA
PRORROGA PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION (SENTEN-
CIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Los motivos del recurso parten de estimar
que lo convenido en el acto de conciliacién modifica sustancialmente el
contenido del contrato otorgado por ambas partes, cuando realmente lo
Unico que establece es una prérroga de cinco meses para el cumplimiento
de la obligacién sin declarar la existencia de novacién y, por tanto, de
acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala, no existe la misma ni, por
ende, de tales documentos surge con claridad y precisién dicha figura
juridica, procediendo, en consecuencia, la desestimacién de los motivos.

J.Q S



IV. DERECHO DE FAMILIA

DEMANDA DE MEDIDAS PROVISIONALES PREVIAS A LA SEPARA-
CION CONYUGAL INTERPUESTA POR LA ESPOSA: la interposicion
posterior por el marido y el problema de si procede o no la acumu-
lacion al pleito iniciado por la esposa; la competencia territorial y la
prolongacion de la jurisdiccion, y la fecha para el computo de la anti-
giiedad a efectos de la acumulacion. GORDILLO ¢. LONGO (SENTENCIA
DE 6 DE JUNIO DE 1972).

Antecedentes.—1) La esposa demandante presenté escrito ante el corres-
pondiente Juzgado de Madrid con fecha 28 de julio de 1971 solicitando la
adopcién de medidas provisionales de separacién conyugal contra su es-
poso, residente en otra poblacién, y entre estas medidas las siguientes:
la separacién provisional de su esposo, la guarda y custodia de sus hijos
menores, la aprobacién como domicilio del que tiene el abuelo materno
en Madrid v que le sean entregadas las ropas y efectos personales de ella
v sus hijos bajo inventario. Con fecha 13 de agosto de 1971, el Juzgado
dicté auto, en el que se acordaban dichas medidas previas solicitadas
vy se hacia saber a la solicitante que las mismas quedarian sin efecto si
en el término de los treinta dias siguientes no se acreditaba la interposi-
cién de la demanda de separacién ante el Tribunal Eclesiastico corres-
pondiente o en cuanto se justifique su inadmisién.

II) La representacién de la esposa presenté escrito ante el mismo
Juzgado de Madrid con fecha 26 de noviembre de 1971, al que acompafiaba
certificacién de haberle sido admitida por el Tribunal Eclesidstico de la
provincia de... la demanda de separaciéon de su esposo, y solicitaba la
adopcién de las siguientes medidas provisionales: 1) la separacién de los
cényuges, ratificando el auto de 13 de agosto del mismo Juzgado; 2) la
guarda y custodia de los cinco hijos del matrimonio en poder de la madre,
ratificando el dicho auto de 13 de agosto, y fijando el régimen de comu-
nicacién y visitas a los hijos por su padre en el periodo de ejecucién de
sentencia; 3) aprobar como domicilio de la esposa e hijos el que indica;
4) seiialar alimentos a la esposa e hijos en cuantia de 50.000 pesetas men-
suales, por mensualidades anticipadas; 5) fijar en concepto de «litis ex-
pensas» la cantidad de 250.000 pesetas para atender a las costas de los
litigios interconyugales, cantidad a abonar previa su justificacién docu-
mental y dado que la esposa—casada en régimen de gananciales—carece
de bienes e ingresos propios; 6) mantener al marido en la administracién
de los bienes gananciales, si bien deberi necesitar licencia judicial para
los actos que excedan de la administracién ordinaria, y para su efectividad
se formara inventario de los bienes gananciales existentes.

IIT) El marido presenta escrito ante el Juzgado de..., donde tenia el
domicilio el matrimonio, con fecha 24 de noviembre de 1971, en el que, pre-
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via la justificaciéon de la admisién por el Tribunal Eclesiastico de la
provincia de la demanda de separacién formulada por su esposa, solici-
taba las siguientes medidas provisionales: 1) la separacion provisional de
los cényuges; 2) fijar como domicilio de la esposa el que ella sefiale; 3) que .
el marido continte en la administracién de los bienes gananciales y en la
administracién y disposicién de los suyos privativos; 4) que el marido
continte en el uso de la vivienda comun; 5) que los hijos queden en poder
del padre por ser el ambiente en que vive el mas idéneo para su educa-
cién; 6) sefialar alimentos a la esposa segan se solicite. Por el Juzgado de...
se dicté providencia sefialando como fecha para la comparecencia, prevista
en el articulo 1.897 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el dia 7 de diciembre
de 1971, y se libré exhorto al Juzgado decano de los de Madrid para la
citacién de la esposa. Comparecidos demandante y su esposa, aquél
representado y ésta sin representacion ni defensa, el Juez acordd sefialar
nuevamente la comparecencia para el dia 11 de enero de 1972.

IV) Posteriormente al escrito presentado por el marido (el 3 de diciem-
bre de 1971) la representacién de la esposa presenta escrito al mismo
Juzgado de Madrid conocedor de las actuaciones precedentes solicitando
la acumulacién de autos entre los presentes y los que se siguen en...
a instancia del marido y haciendo constar: 1.°) que la demanda del marido
lleva fecha de 24 de noviembre de 1971, lo que justifica con la cédula de
notificacién y citaciéon a la esposa recibida por exhorto; 2°) que los pre-
sentes autos son muy anteriores a los promovidos por el esposo, y a éstos
deben acumularse los iniciados con posterioridad ante el Juzgado de...,
como dispone el articulo 171 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que la
solicitud de la esposa es de fecha 28 de julio de 1971, y a tal razén de
prioridad temporal y a la «vis atractiva» del pleito més antiguo sobre el
mas moderno se une la prescripcién taxativa del articulo 1.892-2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de las «segundas» medidas de sepa-
racién; 3°) la intencién del marido es clara: retraer la adopcién de medi-
das provisionales para el seftalamiento de alimentos y litis expensas por
todo el tiempo que tarde en sustanciarse la acumulacién de autos; 4.°) del
presente escrito se acompafian copias para el Ministerio Fiscal y el marido
de la demandante; 5.°) conforme al articulo 184 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil deberda quedar en suspenso la sustanciacién de ambos pleitos hasta
que se decida finalmente sobre la acumulacién, v dado el sefialamiento
hecho por el Juzgado de... para el dia 7 de diciembre procede decretar la
suspensién de este procedimiento y dirigir exhorto al Juzgado de... para
que se suspenda igualmente la sustanciacién del pleito cuya acumulacién
se pide. Terminaba con la sdplica de que se dicte auto estimando proce-
dente la acumulacién solicitada, ordenando al Juzgado de... que le remita
los autos, acordando la suspensién referida en el articulo 184 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y notificando con caracter urgentisimo al Juzgado
de... la existencia de la presente acumulacién de autos para que dé cum-
plimiento al citado articulo 184 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por el
Juzgado dicho de Madrid se dicté auto de fecha 28 de diciembre de 1971,
declarando procedente la acumulacién solicitada y acordando dirigir oficio
al Juzgado de... pidiéndole la remisién de los autos al objeto de acumu-
larlos a los presentes.

V) Recibido en el Juzgado de... el oficio del Juzgado de Madrid soli-
citando la remisién de los autos, al objeto de acumularlos a los seguidos
ante el Juzgado de Madrid, por dicho Juez de... se dicté6 providencia el
dia 11 de enero de 1972, acordando la suspensién de la comparecencia
sefialada para dicho dia y dar traslado al marido demandante ante dicho
Juzgado. Este se opuso a la acumulacién solicitada, por estimar que dicha
acumulacién era en realidad una cuestién de competencia prohibida por
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el articulo 1.892 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ser el procedimiento
iniciado en... de fecha anterior (24 de noviembre de 1971) al presentado
ante el Juzgado de Madrid (3 de diciembre de 1971) y por someterse la
esposa tacitamente al Juzgado de... en la comparecencia de 7 de diciembre
de 1971. El Juzgado de... dicté auto con fecha 17 de enero de 1972, por el
que acordé no haber lugar a la acumulacién solicitada por el Juzgado
de Madrid.

VI) Recibido en el Juzgado de... el oficio del Juzgado de Madrid en
que participaba su resolucién, acordé también remitir sus actuaciones
a la Sala Primera del Tribunal Supremo para la resolucién del conflicto
planteado. Cada una de las partes comparecié ante dicha Sala Primera,
y previa la declaracion de ser los autos conclusos, se mandaron traer a la
vista con las debidas citaciones.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente don Antonio
Cantos Guerrero, declara la procedencia de la acumulacién en mérito
de la siguiente doctrina: '

Considerando que la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién vi-
gente, al regular en su articulo 1.881 las «primeras» medidas provisionales
para caso de separacion, parte de dos supuestos que son inherentes a su
naturaleza: de un lado, su cardcter de «urgentes» al proveer a una situacion
de emergencia y, de otro, tiende a limitarlas a lo indispensable, dada la
urgencia transitoria de la situacién que establezca, que ha de durar sélo
hasta que se entable el pleito de separacién; y por ello prescribe un
procedimiento rapido a través del cual se da estado de derecho a la
separacion real creada por la emergencia; da a su actuaciéon una vi-
gencia de sélo treinta dias, que son los que se creen indispensables
para presentar la demanda de separaciéon ante el Tribunal competente (ar-
ticulo 1.885), vy cuida de que no se demore el procedimiento prohibiendo
que plantee ninguna cuestién de competencia (art. 1.884), para lo cual le
confiere al Juez de Primera Instancia del domicilio de la mujer, el cual,
cuando ha precedido la separacién ‘de hecho, puede no ser el conyugal.

Considerando que una vez interpuesta la demanda de separacion, el
articulo 1.886 y siguientes de la Ley Procesal Civil permite que acudan
los esposos al Juez de nuevo para que éste estabilice, dentro siempre de
la provisionalidad, el régimen juridico que han de seguir las relaciones
personales entre los esposos y sus hijos, asi como las patrimoniales, mien-
tras que la situacion conflictiva no se resuelva de forma definitiva por el
Tribunal competente, fijando en su articulo 1.892, parrafo segundo, como
Juez competente para estas supuestas medidas provisionales «el mismo
a que se refiere el articulo 1.881 si hubiese precedido el auto a que dicho
articulo se refiere, y s6lo subsidiariamente, cuando dicho auto no se hu-
biese dictado, el del lugar del ultimo domicilio conyugal»; prohibiendo
el mismo precepto en su apartado tercero, también para estas «segundas»
medidas, todo planteamiento de competencias.

Considerando que en el presente caso se interpuso por el marido en
24 de noviembre de 1971, después de presentada por la esposa demanda
de separacion ante el Tribunal Eclesiastico de Cérdoba, demanda de wme-
didas provisionales, al amparo del articulo 1.886 de la Ley Procesal Civil,
ante el Juez de Instrucciéon de..., o sea, ante Juez distinto del que habia
dictado las «primeras» medidas provisionales con relacion a su matrimo-
nio, a sabiendas de que aquéllas se encontraban en trdmite, porque ante
el Juez que las acordé habia comparecido el marido (escrito de 14 de
agosto de 1971) y habiendo sido tenido como parte, postulado (escrito de
3 de septiembre de 1971) e incluso recurrido de sus acuerdos (escrito
de 3 de octubre del mismo afio), y como la mujer planted igual pretensicn
ante el Juzgado numero... de los de Madrid, que habia conocido de las
«primeras», para que no se divida la continencia de la causa, parrafo quin-
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to del articulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la propia esposa
pidié la acumulacién de las diligencias que se seguian en Madrid, y al
no acceder a ello aquel Juzgado fueron enviadas a este Tribunal ambas
actuaciones para la pertinente resolucién como superior comiin de ambos.

Considerando que descartada toda alegacion de competencia territorial,
que seria contraria a lo dispuesto por la Ley, la decision de este Tribunal
ha de fundarse en las sumarias normas que para el caso de acumulacién
de autos prescriben los articulos 160 y siguientes de nuestra Ley Procesal
«Civil, y al aplicar la regla segunda del articulo 171, acordar la acumulacién
de los autos mas modernos a los mas antiguos en el orden del tiempo.

Considerando que en el caso concreto que nos ocupa, por la remisién
del articulo 1.892, parrafo segundo, a que antes nos hemos referido, el
Juez que acordo las «primeras» medidas prolonga su jurisdiccion hasta
conocer de aquellas que se pretenden después de interpuesta ante el Tri-
bunal Eclesidstico la demanda de separacion; por tanto, para decidir sobre
la antigiiedad a efectos de acumulacion no ha de partirse de la fecha en
que se pidic por cada una de las partes ante distinto Juzgado la aplicacién
«de las medidas provisionales, a que se refiere el articulo 1.886: el marido
ante el de Lucena el 24 de noviembre de 1971, y la mujer ante el de Madrid
€l 26 del mismo mes y aiio, sino de la fecha del 28 de julio de 1971, en
que por la esposa se pidio la adopcion de las «primeras» medidas provi-
sionales, al amparo del articulo 1.881 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ante los Juzgados de Madrid, donde habia fijado su domicilio, con sus
hijos, en casa de sus padres, al producirse la separacién de hecho fun-
dada en la alegacién de malos tratos; peticién que se turna al Juzgado ni-
mero... de esta plaza, el cual por auto de 13 de agosto de 1971 adoptd di-
chas medidas.

Fallamos que debemos decretar y decretamos la acumulacién de las
actuaciones sobre medidas provisionales por separacign conyugal seguidas
ante el Juzgado de Primera Instancia numero... de Madrid por doiia...
contra su esposo don..., y de las promovidas por éste, también sobre medi-
das provisionales de separacién conyugal, ante el-Juzgado de Primera
Instancia de...; remitanse todas las actuaciones con testimonio de esta
resolucién al Juzgado de Primera Instancia numero... de los de Madrid
para la subsiguiente tramitacién, y péngase en conocimiento del Juzgado
de Primera Instancia de...; no se hace especial pronunciamiento sobre
costas, siendo de cada parte las causadas a su Instancia y las comunes
por mitad.

J.C.G

-



V. SUCESIONES

PARTICION REALIZADA POR EL TESTADOR.—Articulo 1.056 del Cddigo
civil (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1974).

El articulo 1.056 del Cédigo civil faculta al testador para partir bienes
propios, no los ajenos.

Don N. R. M. murié en estado de casado con la actora, de cuyo matri-
monio dejé cinco hijos, de ellos cuatro demandantes en este pleito y uno
demandado, habiendo consignado su tultima voluntad en testamento olé-
grafo protocolizado de fecha 6 de junio de 1937, en el que hacia la parti-
ci6én no solo de sus bienes propios, sino también de los gananciales
e incluso de los parafernales. Con base a este alcance excesivo de la parti-
cién se declararon nulas las operaciones de este tipo contenidas en dicho
testamento por el Juzgado de Primera Instancia ntiimero 16 de Madrid
y por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de la misma
capital, debiendo procederse a nueva particién sobre la base del referido
testamento de 1937. Interpuesto recurso de casacién por infracciéon de Ley
por la representacion de dos de los demandantes, el Tribunal Supremo de-
clara no haber lugar al mismo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don Julio Calvillo Martinez, segiin los siguientes razo-
namientos:

Considerando que la tesis que se sostiene en el primer motivo la
resumen los recurrentes diciendo que «la participacién de don N. R, M.
no adolece de vicio alguno»; que «subsidiariamente dicha particién com-
porta un negocio juridico simplemente anulable», y que en cualquiera
de ambos casos, al declararla radicalmente nula, el fallo recurrido in-
terpreté erréneamente el articulo 1.056 en relacién con el 4 del Cédigo
civil o viceversa.

Considerando que estimado por los Juzgadores de Instancia que el
testamento-particién discutido, fecha 6° de junio de 1937, comprende no
sélo los bienes propios del causante, fallecido el 26 de agosto de 1939,
sino los parafernales de su esposa, asi como los gananciales, no puede
decirse que la particién no adolezca de vicio alguno, porque, como tiene
declarado esta Sala en su sentencia de 20 de mayo de 1965, dado el texto
del propio articulo 1.056 en relacién con el 659 del Cédigo civil, la facultad
que al testador confiere de hacer por acto inter vivos o por ultima volun-
tad la particién se refiere a los bienes de éste, pero no a la divisién
y adjudicacién de bienes ajenos, y aunque dicho articulo 1.056 exprese
que se pasara por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los here-
deros forzosos, esa disposicién se contrae al acto particional en su propio
sentido, pues, cual bien dice la resolucién de la Direccién General de los
Registros de 13 de octubre de 1916, es necesario para la efectividad de tales
disposiciones que los bienes distribuidos sean propios del causante, es
decir, esté en su disponibilidad, pues de otro modo las facultades conce-
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didas al testador para dividir, liquidar y adjudicar el caudal propio se
harian extensivas a derechos ajenos con el pretexto de hallarse intimamen-
te ligados con los suyos.

Considerando que si bien es cierto, como alegan los recurrentes, que
para que se esté en un supuesto de nulidad radical-—amparable en la
norma genérica del articulo 4 del Cddigo civil—no basta que exista una
inadecuacién entre un acto y un precepto legal, sino que es necesario,
ademas, que éste establezca un mandato ineludible o imponga, siempre
imperativamente, una prohibicién, no lo es menos que la sentencia recurri-
da declara que los actos relativos a la particién de bienes que en su
testamento hizo el causante de los litigantes infringen y violan de manera
ostensible y expresa diversos npreceptos del mencionado Cédigo sustantivo,
cuales son, aparte de los ya estudiados, el articulo 670 y los referentes
a la sociedad de gananciales, 1.414, 1417 v 1418 y siguientes, asi como los
articulos 1.382 y 1.391, que afectan al régimen juridico de los bienes para-
fernales, a los que después afiade lcs articulos 1.319, 1.320, 1.322 y 1.394, con
referencia a la inalterabilidad del régimen ganancial, terminando con la
invocacién de la doctrina de esta Sala corroboradora en su sentido de la
tesis alli desarrollada, y como esta tesis no puede ser objeto de examen en
este trance por no denunciarse en el recurso la infraccion de tales precep-
tos y doctrina, hay que concluir que no existen términos habiles en casa-
<ién para afirmar que aquella particién comporta un negocio juridico-
simplemente anulable, razén que unida a la desenvuelta en el considerando
anterior lleva a la desestimacion del motivo referido.

Considerando que el siguiente acusa la infraccién por violacién del
articulo 1.259 del Cédigo civil, motivo que tampoco puede prosperar, en
primer término, porque para que la sentencia recurrida hubiese podido
incurrir en la falta de aplicacién de dicha norma serfa menester que el
caso de autos estuviese comprendido en el supuesto descrito en ella, requi-
sito que, evidentemente, aqui no concurre, ya que no se esti en presencia
de un contrato celebrado en nombre de otro; en segundo lugar, porque
si los recurrentes entendian que tal precepto no era aplicable directamente,
pero si lo era por analogia, debian haber alegado como infringidos la
doctrina o principio juridico que imponia la aplicacién en ese concepto
y tenian que haber demostrado que habia igualdad juridica esencial entre
aquel caso y el referido supuesto, y, en ultimo término, porque si, genera-
lizando por nuestra cuenta el contenido de la norma, se extendiera a la
hipétesis de negocios juridicos, y no sélo de contratos, celebrados a nom-
bre de otra, tampoco se podria predicar su aplicacién al caso, toda vez
que ni el causante otorgd la particién en nombre de su esposa, a la vez
que lo hacfa en nombre propio, ni podia haberlo hecho, porque la parti-
cién a que se refiere el articulo 1.056 es un acto personalisimo del testador
que no puede efectuarse por medio de representante, como se infiere de
su propia naturaleza, en relacién con lo dispuesto en el articulo 670 del
repetido Cddigo, sin que aqui haga al caso lo prevenido en el articulo 831
del mismo Ordenamiento.

Considerando que articulado el motivo tercero y ultimo con caricter
subsidiario, esto es, para el supuesto de que se entendiese que la particién
discutida es un negocio juridico anulable y no nulo, supuesto que no ha
tenido realidad, procede también desestimar dicho motivo vy con él la
totalidad del recurso, con la preceptiva imposicién de costas, si bien
debe devolverse el depdsito constituido por no ser conformes de toda con-
formidad las sentencias de Primera y Segunda Instancia.

Como se ve, la doctrina es clara: las facultades particionales del tes-
tador se limitan a sus bienes privativos, sin poder extenderse a los ga-
nanciales ni a los parafernales. Cabe la posibilidad de distribuir bienes
gananciales en cuanto los mismos se adjudiquen en pago de la participa-
cién que en dicha sociedad conyugal corresponde al causante, asi como
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bienes parafernales en cuanto los mismos se adjudiquen en pago de crédi-
tos que al testador corresponden, y también adjudicar bienes gananciales
y parafernales como legados de cosa ajena. Pero ello no esta exento de
inconvenientes (v. gr., fiscales, confusién entre lo particional y lo dispo-
sitivo, posible desproporcién entre las participaciones de los llamados), lo
que hace deba ser muy meditada tal distribucién y siempre efectuada con
los pertinentes asesoramientos técnicos, lo que no sucedié en el presente
caso, por lo que la consecuencia es clara: nulidad de la particién, dejando
a salvo la validez del contenido dispositivo del testamento, conforme al
cual ha de procederse a nueva particién, reducida a los bienes propios del
causante.

DESHEREDACION E INDIGNIDAD PARA SUCEDER.—DOLO—LEY «HAC
EDICTALI»—Articulos 673; 756, numero 6.°, y 853, niimeros 1.° y 2.°, del
Cddigo civil, y 250, 253 y 255 de la Compilacién catalana (SENTENCIA DE
9 DE JULIO DE 1974).

La calumnia, por constituir un agravio contra el honor de mayor enti-
dad que las injuriad, puede surtir el mismo efecto.

Los hechos que motivaron esta sentencia son, en sintesis, los siguientes:

Don J. T. P. tuvo de su primer matrimonio con dofia E. S. S. dos hijos,
los demandantes, apelantes y recurrentes. Fallecida aquélla contrajo se-
gundo matrimonio el 15 de noviembre de 1958, con la demandada, apelada
y recurrida dofia C. V. L., a la sazén madre de dos hijos, sin que de este
segundo enlace tuviera descendencia.

Fallecido don J. T. P. bajo la regionalidad civil catalana, dejando con-
signada su ultima voluntad en testamento notarial otorgado el 19 de
febrero de 1965, los hijos de su primer matrimonio pretenden se declare
su nulidad por captacién dolosa de la voluntad del testador por su
segunda esposa y, al propio tiempo, se estime la indignidad de ésta para
suceder a su marido o, subsidiariamente, la ineficacia del testamento en
cuanto lo percibido por la segunda esposa exceda de lo que corresponde
al hijo legitimo del primer matrimonio menos favorecido, esto es, contra-
venga la limitacién de la Compilacién catalana, cuyo origen se encuentra
en la Ley Hac Edictali, confirmada en la Novela 22.

La demandada niega la existencia de los hechos—dolo, bigamia, vida
licenciosa—, que podrian originar la nulidad del testamento o la indignidad
para suceder a su marido, replicando que son precisamente los actores,
hijos del primer matrimonio de su esposo, quienes han incurrido en las
causas de desheredacién tipificadas en el articulo 853, niimeros 1° y 2°,
del Cédigo civil, aplicables a Catalufia, por lo que debe mantenerse el
valor de la disposicién testamentaria desheredando a tales hijos y la
institucién de heredera a favor de ella.

El Juzgado de Primera Instancia de Manresa desestimé totalmente la
demanda, sentencia confirmada por la de la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona. Interpuesto por los actores
y apelantes recurso de casacién por infraccién de Ley, el Tribunal Supre-
mo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico
Rodriguez-Solano y Espin, declara no haber lugar al mismo conforme a la
siguiente doctrina:

Considerando que si bien es cierto que en el Derecho civil catalan, segiin
el parrafo segundo del articulo 255 de la Compilacién de 21 de julio de 1960,
el haber el cényuge sobreviviente maltratado de obra o injuriado grave-
mente a su causante difunto constituye motivo de indignidad para suce-
derle mortis causa, no lo es menos que, en el supuesto que aqui se con-
templa, el ultraje que los presuntos legitimarios atribuyen a la esposa
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del de cuius, instituida en el testamento de 19 de febrero de 1965, para
conseguir su exclusién de la herencia consiste en dar por acreditado que
la misma contrajo matrimonio con el testador en 15 de noviembre de 1958,
a pesar de estar ligada en anteriores nupcias con otro sefior, que no falle-
cié hasta el 7 de septiembre de 1959, y en haber enterrado a éste en un
nicho perteneciente al causante, siendo asi que la realidad de la indicada
unién conyugal se niega expresamente en los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida, y que éstos se atacan en el recurso,
por la via formal del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Tra-
mites, mediante el andlisis de una serie de documentos que, aparte de
que fueron objeto de examen en interpretacién por el Tribunal a quo,
lo que los privaria de virtualidad a los tines pretendidos, incluso respectu
del niamero séptimo del mencionado articulo 1.692 (sentencias de 10 de
diciembre de 1969 y 14 de febrero de 1973), origina que los dos primeros
motivos del recurso se hallen incursos en el niimer¢o noveno del articu-
lo 1.729 de la Ley Procesal y en la consiguiente causa de desestimacion en
esta fase de las actuaciones, sin contar con que, conforme al parrafo
segundo del articulo 53, en relacién con el 54 del Cédigo civil, los matrimo-
nios celebrados con posterioridad a la promulgacién de este cuerpo legal
no pueden acreditarse por medios distintos de la certificacién del acta
del Registro Civil en que estén inscritos, no siendo licito acudir a otros
elementos de prueba supletorios, como la posesion del estado conyugal,
sino cuando aquellos libros no hayan existido, hubieran desaparecido o se
suscitase contienda ante los Tribunales, circunstancias las dos primeras
cuya justificacién corresponde a los actores, conforme al articulo 1.214
del referido Cédigo y doctrina sustentada por las sentencias de esta Sala
de 15 de junio de 1920 y 16 de octubre de 1948, y que ni siquiera se han
intentado acreditar en el proceso de que estas actuaciones dimanan, en el
que tampoco se ha formulado peticién alguna relativa a la declaracién
de realidad del referido matrimonio, vy como su celebracién no consta
llevada a efecto en Portugal y tampoco que en este pais no exista Registro
regular o auténtico sobre el estado civil de las personas, es indudable que
no puede entrar en juego en este caso lo dispuesto en los articulos 54 y 55
de dicho Cédigo, 1o que unido a que el traslado de los restos mortales de
aquel sefior a un nicho del causante, en que también se funda la injuria,
y las relaciones con el mismo de la demandada debieron ser conocidos
por el testador antes del 19 de febrero de 1965, fecha del otorgamiento de
su disposicién de ultima voluntad, segiin aparece al final del tercer consi-
derando de la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia, lleva
a la conclusién de que deba aplicarse lo que se establece en el articulo 757
del Cdédigo civil y a que dicha causa, si existiera, estarfa remitida por el
testador y no produciria los efectos apetecidos por la parte recurrente,
decayendo, en su consecuencia, los dos primeros motivos del presente
TeCcurso.

Considerando que para que la desheredacién de un hijo habido dentro
del matrimonio produzca el efecto de privarle de los derechos heredita-
rios que legalmente le pertenecen, conforme al Ordenamiento juridico
vigente en nuestro territorio nacional, y no dé lugar a que se anule la ins-
titucion de heredero en cuanto le perjudique (art. 85 del Cédigo civil
y sentencia de 5 de febrero de 1918) o a que pueda reclamar lo que por
legitima le corresponda (art. 141 de la Compilacién catalana), es preciso:
1°) Que se haya hecho en testamento, como dispone el articulo 849 de la
Ley civil sustantiva, o en la forma y con las solemnidades que las Leyes
exijan. 2°) Que se designe de un modo inconcuso y preciso la persona
que se desea desheredar. 3.°) Que se exprese la causa legal en que se funda
1a decisién del testador (art. 849 del referido Cédigo), indicandola con cla-
ridad, aun cuando no sea imprescindible su resefia circunstanciada siem-
pre que se haga factible su individualizacién y no se impida la posibilidad
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de impugnarla, como se desprende del contenido de la sentencia de 4 de
noviembre de 1904, recaida en interpretacién del numero segundo del
articulo 853. 4.°) Que dicha causa sea una de las especificamente determi-
nadas por la Ley (arts. 813, parrafo primero, y 848), cuya enunciacién ha
de entenderse exhaustiva, sin comprender en ella otras distintas, aun
cuando guarden analogia o sean de mayor entidad, porque de otra forma
se daria al traste con todo el sistema legitimario establecido. en favor de
los hijos por los articulos 806, 807-1 y 808. 5.°) Que la misma sea imputable
al desheredado. 6°) Que sea grave, como indicé la Ley primera, titulo VIII,
del libro V del Fuero Juzgo, que no admitié a estos efectos, respecto a los
fiios, la lieve culpa, y se exige en la actualidad en algunos preceptos regu-
ladores de la materia y en la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de 1931,
si bien su apreciacion debe quedar al libre arbitrio de los Juzgadores de
Instancia. 7.°) Que su realidad y certeza se acredite cumplidamente en
juicio por el heredero o herederos del testador cuando la otra parte la
contradiga, segun de forma genérica impone el articulo 1.214 del Cddigo
civil para la prueba de toda clase de obligaciones, y especificamente para
esa clase de cldusulas testamentarias el articulo 850, asi como la doctrina
proclamada en la sentencia de 8 de noviembre de 1967.

Considerando que los indicados requisitos concurren en el presente
caso respecto a la causa de desheredacién segunda del articulo 853 del
Cédigo civil, porque habiéndose opuesto a su estimacién los recurrentes
alegando tan sélo que la misma no se expresé con claridad en el testamento
de 19 de febrero de 1965 y que los hechos declarados probados en la reso-
lucién que se impugna no reunen las condiciones necesarias para su
encuadramiento dentro del marco de las injurias graves, a que el precepto
se refiere, no tiene presente que en el apartado O) del cuarto razonamiento
juridico de la sentencia de primer grado, aceptado por la Audiencia, se
dice que el padre de dichos seifiores hizo constar en su testamento que los
privaba de su legitima «por el mal comportamiento que han tenido con-
migo y con mi actual esposa, llegando a graves amenazas y calumnias
y con seguridad a atentar contra nuestra vida», utilizando el término ca-
lumnia, que por constituir un agravio contra el honor de mayor entidad
que las injurias puede suplir al empleo de éstas, a efectos de lo dispuesto
por el niimero segundo del referido articulo 853, por imperativo del prin-
cipio general de Derecho: Ubi est eadem ratio, debet esse eadem juris
dispositio, siendo ése el criterio mantenido por la sentencia de esta Sala
de 20 de junio de 1959, que al interpretar el nimero segundo del articu-
lo 853 inspirandose en esa doctrina, no eludié la posibilidad de com-
prender en él las calumnias dirigidas contra su causante.

Considerando que al afirmarse en la sentencia recurrida que los hechos
integrantes de la causa segunda del articulo 853, antes citado, consistieron
no sdlo en el mal comportamiento de los hijos, llegando a robar a su
padre (noveno considerando del Juzgado), sino también en «el abandono,
falta de ayuda y mal trato, incluso el injurioso», y en «la explicita impu-
tacién de la convivencia del padre en relacién con la calificada de indigna
conducta de la segunda esposa», segin expresamente se indica en el
apartado segundo del cuarto fundamento juridico de la resolucién de la
Audiencia, que por no haber sido atacada en ¢l recurso ha quedado firme
a efectos de casacién, es indudable que tales frases deben ser estimadas
como injurias graves susceptibles de servir de base para apoyar la deshere-
dacién, con arreglo a lo establecido en el mimero segundo del articulo 853
del Cdédigo civil, tanto porque las entrecomilladas en segundo lugar cons--
tituyen una verdadera calumnia proferida contra el testador, al contener
la acusacién de un delito de bigamia, segiin se deduce de su significado,
puesto en relacidn con las manifestaciones vertidas por los actores en su
escrito de demanda, como porque si se entendiera lo contrario habrian
de encuadrarse dentro del marco de las injurias a que el precepto se



JURISPRUDENCIA » 733

refiere, al haber estimado como tales la doctrina cientifica catalana, la
acusacién de llevar una vida licenciosa o inmoral; nuestra legislacién
historica, el hecho de infamar al padre (Ley cuarta, titulo VII, de la Par-
tida VI), y el Cédigo penal vigente, la imputacién de un vicio o falta
de moralidad (art. 458, nimero segundo), aparte de encajar en este motivo
de privacién de la legitima las palabras o expresiones irrespetuosas, cual
parece indicar la sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 1972, e incluso
el «mal trato injurioso», reconocido por la Sala sentenciadora, de todo
lo cual, y teniendo presente que el Tribunal @ quo no acogié para apoyar
su desheredacién «el niimero primero en relacidén con el segundo del ar-
ticulo 853», sino ambos conjuntamente, como se observa en el mencionado
considerando, se hace preciso estimar la existencia de la causa segunda
indicada, sin que a ello se oponga el error de derecho en la apreciacién
de la prueba, que, con violacién del articulo 1.233 del Cédigo civil, se dice
cometido por el Juzgador de Instancia en el noveno motivo del recurso,
porque ni dicho Tribunal dividié la contestacién que dieron los actores
a la posicién octava del interrogatorio a que fueron sometidos; ni la efi-
cacia en juicio de este elemento probatorio es superior a la de los restan-
tes enumerados en el articulo 1.215, en conjuncién con los cuales debe ser
apreciado (sentencias de 19 de febrero de 1966 y 6 de marzo y 28 de abril
de 1972); ni resulta imposible dividir la totalidad de lo confesado cuando,
como aqui sucede, abarca hechos inconexos o no ligados intimamente entre
si para todos los efectos (sentencias de 27 de marzo de 1958 y 20 de enero
de 1964), debiendo, por tanto, desestimarse este motivo y los diez y once
del presente recurso, asi como los tercero y cuarto del mismo, sin que
sea necesario entrar en el andlisis de los restantes, relacionados con la
causa primera del citado articulo 833, porque cualquiera que fuera la
solucién que se adoptase respecto a ella, no alteraria para nada la deci-
siéon que, en definitiva, habria de adoptarse.

PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE IMPUGNACION DE LA LEGI-
TIMACION O RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS NO NATURALES
(SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1974).

Las acciones de impugnacién de la legitimacién o reconocimiento de
los hijos no naturales prescriben a los quince afios.

Cuestionada la nulidad de una clausula testamentaria en la que se
instituia herederos a hijos reconocidos por el testador habidos por éste
con la que luego fue su esposa, por lo que pasaron a ser legitimados por
subsiguiente matrimonio, en base a pedir la nulidad de tales reconoci-
mientos, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de Ley interpuesto por los actores y apelantes,
conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando que las cuestiones a resolver, por estar estrechamente
relacionadas con la motivacién del recurso, son las siguientes: A) Si no son
prescriptibles las acciones para impugnar la legitimacién o reconocimien-
to de los hijos no naturales, como sostienen los recurrentes en el motivo
segundo, amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
Procesal Civil, por infraccién, por interpretacién errénea, del articulo 1.936
del Cédigo civil, o pueden prescribir, como se afirma en la sentencia
impugnada, aceptando la tesis sustentada tanto por el Ministerio Fiscal
como por los hoy recurridos. B) Si la transaccién consignada en el docu-
mento de 30 de enero de 1953 y el acto de conciliacién celebrado en marzo
de 1967 interrumpieron la prescripcién de las acciones mencionadas,
criterio de los recurrentes expresado en el motivo tercero, alegado por
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igual cauce procesal que el anterior, por violacién del articulo 1.973 de
idéntica Ley sustantiva, o no se produjo esa interrupcion, como se afirma
por el Tribunal de Instancia en el considerando cuarto de la sentencia
recurrida. La cuestién referente a si la legitimacién o el reconocimiento
de los hijos no naturales son actos radicalmente nulos, planteada en el
motivo primero, aducido por igual ordinal del articulo 1.692, por violacién
del parrafo primero del articulo 4 en relacién con el 119, ambos del
Cédigo civil, y de la doctrina establecida en las sentencias que se citan,
y por interpretacién errénea de los articulos 128 y 138 de igual Cuerpo
legal, por tener intima relacién con la primera de las mencionadas, la
resolucién de ésta ha de originar la de aquélla.

Considerando que es evidente que, segiin reiterada doctrina de esta
Sala—sentencias de 18 de enero de 1929, 11 de diciembre de 1943, 4 de
febrero y 15 de octubre de 1960 y 19 de enero de 1972, entre otras—, las
acciones de impugnacién de la legitimacién o reconocimiento de los hijos
no naturales son prescriptibles y, como acciones personales, €l plazo de
prescripcién es el de quince afios; tampoco ofrece duda que la legitima-
cién para el ejercicio de ellas estd atribuida a quienes perjudique—articu-
los 128 v 138 del Cddigo civil—, extremo que han de acreditar—sentencias
de 28 de abril de 1915 y 10 de febrero de 1942—; asi, pues, conforme a la
doctrina jurisprudencial, que indudablemente suple el vacio legal en dicha
materia, y a la que se va aproximando la doctrina cientifica en su linea
progresiva, ha de aceptarse el criterio de la Sala de Instancia, que en base
al transcurso con exceso del plazo expresado acogié el hecho extintivo
de la prescripcién, que determiné la actuacién desfavorable de la pre-
tensién procesal, todo lo cual hace inviable el motivo segundo, porque,
ademas, en el precepto alegado como infringido—articulo 1.936 del Cédigo
civil—se contempla el- supuesto de imprescriptibilidad adquisitiva. La
improsperabilidad de dicho motivo ha de determinar la del primero, ya
que es evidente que las acciones fundadas en la nulidad absoluta del.
articulo 4 del Cédigo son imprescriptibles.

Considerando que tampoco puede ser acogido el motivo tercero, por-
que ademads de que las afirmaciones facticas contenidas en el considerando
cuarto de la sentencia recurrida, en orden a la falta de prueba de actos
interruptores de la prescripciéon y de la finalidad de las acciones ejerci-
tadas por los recurrentes, con anterioridad a la demanda, que no fue la
de impugnar la legitimacién de los demandados, no han sido combatidos
por el cauce procesal adecuado; hay que tener en cuenta que no se
puede atribuir ninguna eficacia, tanto a la transaccién como al acto de
conciliacién, como actos interruptores de la prescripcién, porque aquélla
recayl respecto a actos que por su naturaleza estidn sustraidos al poder
dispositivo de las partes, y el acto de conciliacién, como quiera que tuvo
lugar en 1967 y la demanda es de mayo de 1971, carece de dichos efectos,
de conformidad con lo que se dispone en el articulo 479 de la Ley Procesal.

DERECHOS SUCESORIOS DEL HIJO ADOPTIVO CONFORME A LA PRI-
MITIVA REDACCION DEL CODIGO CIVIL—Articulo 177 del Cddigo
civil (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Los cényuges don A. S. P. y dofia A. F. N. adoptaron conjun-
tamente, en virtud de auto judicial de 5 de enero de 1957 y escritura publi-
ca de 20. de marzo de 1957, a su bisobrino don F. L. F—actor, apelante
y recurrido—, dando como razones para que se autorizase tal adopcién
«que se hallan unidos en matrimonio canénico careciendo de descendientes
legitimos y legitimados; que como quiera que del matrimonio no hubiesen
hijos tuvieron en compaiiia desde muy corta edad a don F. L. F., biso-
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brino de los esposos, habiéndole educado con el mayor esmero y prodi-
gandole todo el carifio propio de unos buenos padres, recibiendo ellos de
aquél en compensacion el que les profesa como si fuese un verdadero hijo.
Por estas razones, puramente sentimentales, y ademas por la relacién de
parentesco que con €l los une, han decidido adoptar conjuntamente al
citado F., para el cual es 1util y conveniente la adopcién, como al mismo
constaba». En la escritura de adopcién se dice: «Que adoptan por hijo al
expresado bisobrino, aqui compareciente, don F. L. F., concediéndole el
derecho de usar los apellidos de los adoptantes y los demas que las leyes
reconocen a los hijos legitimos.»

Los padres adoptivos fallecieron sin dejar descendientes por la sangre
ni ascendientes: ella, el 4 de diciembre de 1958, sin haber otorgado testa-
mento, y don A. S. P, €l 19 de agosto de 1971, dejando consignada su dltima
voluntad en testamento otorgado el 19 de julio de 1967, en el que revoca
en todas sus partes el otorgado con fecha 21 de enero de 1965, expresando
su voluntad de permanecer intestado. En el testamento revocado y en
otros dos anteriores habia instituido tinico heredero al adoptado. Este,
con base a lo estipulado en la escritura de adopcién, demanda a quienes
estdan en la posesién de la herencia de su padre adoptivo (la madre, al
parecer, no habia dejado bienes) para que le reconozcan como tnico y uni-
versal heredero haciéndole entrega de los bienes correspondientes.

El Juzgado de Primera Instancia de Chantada desestimé integramente
la pretensién del actor. En cambio, la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Corufia revoco la sentencia del Juzgado y de-
clar6 que don F. L. F. es hijo adoptivo y unico heredero de su padre
adoptante don A. S. P. )

Uno de los hermanos del causante formaliza recurso de casacién por
infraccién de Ley y de doctrina legal, articulado en los siguientes motivos:

1° Al amparo del ntimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por infraccién y por violacién, al no haberlo aplicado,
del articulo 4, parrafo primero, del Cédigo civil, en relacién con los articu-
los 108, 109, 110, 114-3° y 913 del mismo Cdédigo, también infringidos por
violacion.

2.° Amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por infracciéon y por aplicacién indebida del articulo
177 del Cédigo civil en su redaccién anterior a la reforma de 1958. La adop-
cidén de que se trata es anterior a la reforma de 1958, se ha producido
a virtud de escritura publica del afio 1957. Y ambas sentencias estan de
acuerdo en que por tratarse de adopcién anterior a 1958 estd sujeta al
régimen del derogado articulo 177 del Cédigo civil, en su redaccién ante-
rior a 1958, en lo que a los problemas sucesorios se refiere.

. 3° Al amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por infraccién y por violacién, al no haberlo aplicado,
del articulo 179 del Cédigo civil, en su redaccién anterior a 1958. El
articulo 171 del Cédigo civil dispone que: «Aprobada la adopcién por el
Juez definitivamente, se otorgara escritura expresando en ella las condi-
ciones con que se haya hecho y se inscribird en el Registro Civil corres-
pondiente.»

. .42 Al amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por violacién, al no haberlos aplicado, de los articulos
737 y 913 del Cédigo civil. La tesis de la sentencia recurrida es que la
clausula de la escritura de adopcién por la que se conceden al hijo adop-
tivo_los mismos derechos que a los legitimos significa una obligacién de
instituirle heredero en testamento, y que como ha revocado los tres testa-
mentos en que le habia instituido heredero universal por otro, el ultimo,
€l que rige la sucesién, destinado pura y simplemente a revocar todos los
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anteriores, porque su finalidad era morir intestado, se ha de aplicar la
sucesién intestada precisamente en favor del hijo adoptivo.

5. Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por error en la interpretacion del testamento dltimo
otorgado por el causante, que supone la infraccién por violacién de la
norma interpretativa del articulo 675 del Cédigo civil. En su tultimo testa-
mento, el causante revoca el anteriormente otorgado, en que habia insti-
tuido heredero al hijo adoptivo, y todos los deméas anteriores y hace cons-
tar su voluntad de morir intestado.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia y Castaiio, desestima el recurso,
conforme a las siguientes razones:

Considerando que el tnico tema de casacién que plantea el presente
recurso es de orden interpretativo, consistente en determinar la validez
y el alcance de la cldusula sefialada con la letra (A) de la escritura de
adopcidn, que tras la debida aprobacién judicial del expediente, iniciado
en 1956—fue autorizada notarialmente el dia 20 de marzo de 1957—, donde
después de decir que se adoptaba a quien ahora figura como recurrido, se
afiadia que el matrimonio adoptante concedia a aquél «el derecho para
usar los apellidos de los adoptantes y los demés que las leyes reconocen
a los hijos legitimos», habiéndose suscitado la duda interpretativa cuando
después del fallecimiento de los dos padres adoptivos sin dejar ascendien-
tes ni descendientes legitimos o naturales, el adoptado entablé demanda
en 1971 dirigida contra todos los posibles sucesores de aquéllos, en solici-
tud de que se le declarase heredero universal abintestado alegando la
calidad de asimilado a los hijos legitimos que le habia sido atribuida por
la escritura de adopcidn, pretension que fue desestimada por la sentencia
de primer grado, por entender que la clausula de referencia es nula de
pleno Derecho, de acuerdo con la norma del articulo 4 del Cédigo civil,
pues va en contra de los principios basicos del Derecho de familia en
materia de filiacién, que tienen caracter inderogable por la voluntad de
los particulares, asi como de las reglas establecidas en los articulos 175,
176 y 177 también de nuestro primer Cdédigo sustantivo; pero fue, en cam-
bio, acogida por la resolucién que ahora se impugna, que no sélo proclamé
la validez de la clausula, sino también la plena virtualidad de su contenido,
decisidon contra la que se alza el recurso que se examina a través de los
cinco motivos. articulados. )

Considerando que para valorar en sus justos términos ambas posturas
dispares es preciso tener en cuenta, ante todo, que dada la fecha en que
se efectudé la adopcién, la normativa aplicable tiene que ser la de los
articulos del Cédigo civil en su versién primitiva, o sea, tal y como apare-
cia antes de las reformas introducidas por las Leyes de 24 de abril de 1958
v 4 de julio de 1970—carentes, por otra parte, de eficacia retroactiva—,
a virtud de la cual el articulo 177 establecia que «el adoptante no adquiere
derecho alguno a heredar el adoptado. El adoptado tampoco lo adquiere
a heredar fuera de testamento, a menos que en la escritura de adopcién
se haya éste obligado a instituirlo heredero», precepto que rompe la linea
clasica de nuestro sistema, pues con apoyo exclusivo en el articulo 141
del Provecto de 1851, se aparta de los que habia constituido la tradicién
espafiola en la materia, que con base en los precedentes romanos (espe-
cialmente Justiniano en dos, once y trece de la Instituta y VIII, titulo
XLVIII, Constitucién X del Cédigo) se consagré en las Partidas (Leyes
ocho y nueve del titulo XVI de la Partida IV), las Leyes de Toro (Ley sex-
ta) v Novisima Recopilacién (Leyes primera y séptima del articulo XX
del libro X), asi como en el Derecho foral, del que es ejemplo Catalufia,
que lo mantuvo inalteradamente, haciéndose eco actual de ello el articu-
lo 125 de la vigente Compilacién de 21 de julio de 1960, como igualmente se
aparta de los precedentes legislativos extranjeros, sobre todo los Cédigos
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francés (art. 356) e italiano de 1865 (art. 567), a los que siguieron los mas
modernos de Alemania (parrafo 1.757), Suiza (art. 268) e Italia de 1942 (ar-
ticulo 567), todos ellos coincidentes en la misma direccién que se restablece
en Espafia con la reforma de 1970, en el sentido de equiparar a los hijos
adoptivos con los legitimos a los fines sucesorios, que con el grafismo que
le caracteriza se expresaba de este modo en el Cédigo Alfonsino: «El pro-
fijado heredd todos los bienes del que le profijé si muriese sin testamento
o non oviese otros fijos; en si los oviese, partira con ellos su parte como
cualquier dellos».

Considerando que el tenor literal del precepto, tal como aqui debe ser
aplicado, excluia, sin duda, la posibilidad sucesoria del adoptado si no era
la testamentaria, planteandose al problema sélo en el supuesto de que en
la escritura de adopcién el adoptante se hubiese obligado a instituirlo
heredero, lo cual, con independencia de que implica ciertamente la admi-
sién de una excepciéon a la regla general prohibitiva de los pactos suce-
sorios que con caracter general se contiene en el articulo 1.271 del Cédigo,
suscité dudas acerca de su efectividad cuando el adoptante moria sin
haber cumplido la promesa, bien por no haber otorgado testamento exis-
tiendo o no descendientes legitimos o bien habiéndolo hecho, pero sélo
en favor de éstos si es que existian, de un extrafio caso de no -existir
o en concurrencia con aquéllos en la parte que no afectase a su legitima,
cuestiones éstas acerca de las cuales lo mejor de la doctrina cientifica
se pronuncié en el sentido de que el incumplimiento de la obligacién
—promesa de instituirle heredero—, si no se hizo testamento, implicaba
el derecho del adoptado de convertirse en heredero universal al no existir
hijos o descendientes legitimos o en concurrencia en la misma cuota que
pudiese corresponder a los hijos legitimos, y si hubo testamento en favor
de los legitimarios o de un tercero con exclusién del adoptado, éste conser-
vaba el mismo derecho que pudiese corresponder a los hijos legitimos,
criterio que obtuvo el respaldo de la jurisprudencia de este Tribunal Su-
premo en los casos en que tuvo ocasién de pronunciarse sobre la cuestién,
siendo punto de partida ineludible la sentencia de 19 de abril de 1915,
donde se contempld un supuesto de hecho similar al que aqui se examina,
pues se trataba de la adopcién de una nifia cuyos padres adoptantes le
atribuyeron sus apellidos y prometieron instituirla heredera en la porcién

‘legitimatoria que a favor de los hijos legitimos establecen las leyes, pro-

mesa que no fue cumplida, pues los adoptantes, que carecian de here-
deros legitimos, murieron sin testar, habiéndose reconocido a la dicha
adoptada plenos derechos a la subsiguiente sucesién intestada, interpre-
tacién seguida en lo que interesa, es decir, en cuanto a linea de principio,
aunque referida a supuestos facticos diferentes, por las sentencias de este
mismo Tribunal de 9 de abril de 1942 y 30 de mayo de 1951, y que debe
ser mantenida en lo que supone de exacta valoracién de la finalidad de
lo que la adopcidn representa y representd en el periodo de tiempo a que
el precepto aplicable se contraia y al que, como muy bien dijo la sentencia
de 1915, hay que estar si no se quiere desnaturalizar la esencia de aquella
institucién, correspondiendo a la jurisprudencia la misiéon de suplir las
omisiones involuntarias de algtin concepto en que los redactores de los
preceptos legales hubieran podido o puedan incurrir, todo lo cual obliga
a la desestimacidén del motivo segundo del recurso, en que, por la via
del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se denuncia «aplicacién indebida» del tantas veces citado articulo 177 del
Cédigo civil, donde ademdas se contiene una manifiesta imprecisién del
alegato, incompatible con la exigencia del articulo 1.720 de la misma
Ley Procesal, pues en verdad lo que alega no es que el precepto fuese
indebidamente aplicado, sino interpretado con error, lo que constituye
otro de los tres conceptos de infraccién sefialados en el propio nimero
primero del sefialado articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, que por
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si sola seria causa de inadmision—a tenor de lo dispuesto en el articulo
1.729 del mismo cuerpo legal—, que en este tramite es de forzosa desesti-
macién, como antes se anuncio.

Considerando que en el caso ahora contemplado, tal y como aparece
en la clausula al principio transcrita, la obligacién contraida por ambos
adoptantes es mas concluyente o indubitada que la que resulta de la letra
estricta del mencionado articulo 177 del Coédigo, puesto que éste excep-
ciona, seglin se ha visto, el supuesto de obligarse el adoptante a instituir
heredero al adoptado, que, en definitiva, no es sino una promesa de futuro,
mientras que aqui lo que se hizo es una atribucién o concesidn actual
de todos los derechos que la Ley reconoce a los hijos legitimos, entre los
que figura en primer lugar, segin se dice en el numero tercero del ar-
ticulo 114 del Cédigo civil, «la legitima y demads derechos sucesorios que
este Codigo les reconoce», en relacion, por lo que concierne al supuesto
de la sucesion intestada, que es el que aqui interesa, con el 913 y, sobre
todo, el 931, atribucién que lleva implicita y sin necesidad de ulteriores
precisiones ni aclaraciones, el derecho de suceder abintestato, que gené-
ricamente para nada afecta a las normas propias de las relaciones fami-
liares en orden a sus consecuencias sucesorias, y mucho menos en situa-
ciones como la que actualmente se debate, justo porque los adoptantes,
cuya decisién es impugnada, carecian de descendientes legitimos o na-
turales, que a virtud precisamente de aquella vinculacién familiar pudie-
ran ostentar exclusiva o concurrentemente un derecho sucesorio, todo
ello en perfecta consonancia con la finalidad esencial de la institucién
antes recordada, en armonia con la cual se produjo la necesaria reforma
del afio 1970, lo que priva de base legal sélida a la afirmacién de la sen-
tencia de Primera Instancia de que lo ordenado en la examinada cldusula
de la escritura de adopcién era nulo por contrario a lo legal o imperati-
vamente establecido por Ley y conduce a la desestimacion del motivo
primero del recurso, en que por la via del nimero uno del articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil se sostiene la misma tesis, denunciando violacién
por inaplicacién de los preceptos sustantivos antes citados, junto con los
recogidos en los articulos 108 y 110 del propio Cédigo, desestimacién que
lleva consigo la del motivo sefialado con el numero tres, en que por el
mismo cauce procesal se alega idéntico tipo de infraccién con respecto
del articulo 179 de nuestro primer Cédigo sustantivo en la redaccion
anterior a la reforma de 1958, donde a los efectos de la escritura de
adopcion se dice que no podra contener todas las condiciones libremente
queridas por las partes, sino s6lo las aprobadas judicialmente, no pu-
diendo incluirse aqui—cuando inicialmente s6lo se adujeron razones sen-
timentales—algo que, en decir del recurrente y en contra de cuanto queda
expuesto, supondria vulneracién de los principios fundamentales del De-
recho familiar.

Considerando que a esta conclusién, confirmatoria en un todo de la
resolucién impugnada, no puede ser obsticulo la circunstancia. de que el
padre adoptante, que en varios testamentos habia instituido heredero, en
diversa forma y medida, al hijo adoptado, en el haltimo de los que otorgd,
que lo fue el 19 de julio de 1967, revocase los precedentes—en especial
al que concretamente alude, que es el inmediatamente anterior, de 21 de
enero de 1965—: «y cualesquiera otras disposiciones testamentarias, sien-
do su voluntad permanecer por el presente intestado», como contraria-
mente se pretende en el recurso, cuyos motivos cuarto y quinto, ambos
con amparo procesal en el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, alegan el mismo concepto de violacién por inaplicacion,
en un caso, de los articulos 737 y 913 y, en el otro, del 675, todos ellos de
nuestro primer Cddigo sustantivo, basando el alegato en que aquella re-
vocacion revela manifiestamente la voluntad del testador de excluir al
adoptado de su sucesién intestado, que manda abrir a su muerte y que
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habria de regirse por el orden sucesorio determinado en el articulo 913,
que comprende a los parientes legitimos y naturales del difunto, su viudo
o viuda y en ultimo lugar al Estado; alegaciéon que en su doble vertiente
carece de todo fundamento, puesto que si bien es cierto que aquella revo-
cacién tuvo lugar como hecho, demostrando una inequivoca voluntad de
querer ser sucedido abintestato, como igualmente es cierto que el testa-
mento es por si mismo y por disposicion del articulo 737 del Cédigo un
acto revocable, no es menos cierto que la adopcién es de suyo irrevoca-
ble, como dice: categéricamente la nueva redacciéon del articulo 177 aco-
modada a lo que es de esencia de la institucién, lo cual impide, por otra
parte, en este momento, el planteamiento del problema de la validez de
alguna de sus clausulas por un extrafio, porque con la férmula que regia
y es de aplicar al supuesto que aqui se examina, una vez cumplidos los
requisitos que exigian los articulos 178 y 179, cuya inobservancia podia
dar lugar a la peticién, que no se hizo, de nulidad del acto, sélo se permitia
la impugnacién de la adopcién—segun decia el articulo 180—al adoptado
menor o incapacitado dentro de los cuatro afios siguientes a la mayor
edad o la fecha en que hubiese desaparecido la incapacidad, sin que
ninguna de ambas cosas haya sucedido y sin que sea licito, por tanto,
a los parientes del adoptante mantener la validez de la adopcidén, no im-
pugnada por ellos, pero condicionadamente a la interpretacién que par-
ticular e interesadamente pretende dar el testamento de 1967, consecuencia
de todo lo cual es la de que si éste vale a los efectos de que la voluntad
del testador era la de que su sucesidn tenia que ser intestada y vale
también la escritura de adopcién, por la que el hoy recurrido tiene los
derechos que el mismo testador le reconocié de hijo legitimo, es él quien,
con exclusién de todo otro pariente que no tenga mejor derecho, puede
ser considerado, por estricta interpretacién de los actos que entran en
juego y de la voluntad de quien coniribuydé a formarlos, como €l unico
y exclusivo heredero abintestato, lo que inevitablemente conduce a la
desestimacién de los dos indicados motivos.

CoMENTARIO.—En un orden légico parece que las cuestiones planteadas
en el presente litigio son fundamentalmente las siguientes:

12 Una cuestién de Derecho transitorio, consistente en determinar la
legalidad aplicable a la sucesién o herencia del padre adoptivo, que realizé
la adopcién bajo la vigencia de la primitiva redaccién del Cddigo civil
y que fallece una vez que ha entrado en vigor la Ley de 4 de julio de 1970,
la cual volvié a modificar los preceptos del Cddigo civil en la materia,
que ya lo habian sido por la Ley de 24 de abril de 1958.

2 Equivalencia de la expresién «concediéndole—al adoptado—el de-
recho de usar los apellidos de los adoptantes y los demds que las leyes
reconocen a los hijos legitimos» con un pacto sucesorio o, al menos, viendo
en tal cldusula la obligacién contraida por el adoptante de instituir here-
dero al adoptado.

32 Valor de la voluntad del testador, puesta de manifiesto en la revo-
cacion de los testamentos en que instituia heredero al hijo adoptivo, y al-
cance de esta posible revocacion en orden a admitir, al menos, una parte
de libre disposicién de la herencia o, en el supuesto contrario, negar la
revocabilidad de la institucién de heredero a favor del hijo adoptivo.

Al resolver la primera cuestién encontramos que la adopcién se realiza
bajo la vigencia de la primitiva redaccién del Cdédigo civil; el testamento,
o mejor, los testamentos, se otorgaron bajo la vigencia de la Ley de 24 de
abril de 1958, que reformé por primera vez la adopcidn, tanto aquellos en
que se instituyé heredero al adoptado como el revocatorio y expresivo de
su voluntad de morir intestado, y, por ultimo, cuando muere el padre
adoptivo rige la Ley de 4 de julio de 1970. La fundamental diferencia, en
lo que interesa, entre tales disposiciones estriba en que bajo el Cdédigo
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civil se conoce una sola clase de adopcién, y conforme a su articulo 175,
el adoptado no adquiria derecho alguno a heredar, fuera de testamento, al
adoptante, a menos que en la escritura de adopcién se haya éste obligado
a instituirle heredero; mientras que conforme a la modificacién introdu-
cida por la Ley de 1958 se conocen dos clases de adopcioén, y en la menos
plena—cuyo régimen seria el unico que podria aplicarse a la conocida con
anterioridad, salvo que expresamente se hubiera transformado en plena,
lo que no ocurre en el presente caso—«los derechos del adoptado en la
herencia del adoptante, y establecidos en la escritura de adopcién, son
irrevocables y surtiran efecto, aunque éste muera intestado...». En ambos
sistemas se admite el llamado pacto sucesorio, con el que se propuso
terminar el legislador de 1970 al establecer que «las adopciones anteriores
a la vigencia de la presente Ley podran ser acomodadas a sus disposicio-
nes..., pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto sucesorio si hubiera
mediado», dandose por superado el sistema del pacto sucesorio, que se
prohibe en adelante, al establecer en la adopcién simple—unica equiva-
lente a la del sistema originario—que «el hijo adoptivo ocupa en la suce-
sién del adoptante la misma posicién que los naturales reconocidos».

Parece que, desde luego, hay que descartar la aplicacién directa de la
«Ley intermedia», en este caso la de 1958, aun cuando indirectamente
pudiera suministrar algun criterio interpretativo en orden a la ratio legis
de la institucién y, por ende, de los derechos sucesorios del hijo adoptivo;
porque cualquiera que sea la solucién que se adopte en cuanto a aplicar
una u otra legislacién, lo cierto es que la interpretaciéon de la Ley que
ha de aplicarse, sea la antigua o la nueva, ha de hacerse con criterios «de
ahora», esto es, acomodados a las exigencias juridico-sociales del sistema
que actualmente se vive., Otra cosa conducirfa a condenar la solucién
desde el principio por ahistérica

A favor de la aplicacién del Cédigo civil en su redaccién originaria mili-
tan las siguientes razones:

A) La disposicién transitoria segunda del Cédigo civil.

B) La disposicién transitoria decimoprimera del mismo cuerpo legal.
Si en una adopcién en tramite es da, en principio, preferencia a la legisla-
cién anterior, con mayor motivo se aplicara esa misma legislacién a una
adopcién ya consumada. Frente a esto cabe decir que una cosa es la
‘forma o procedimiento al que se refiere esta disposicién y otra muy dis-
tinta-el fondo, y que no hay razén tajante y absoluta para aplicar idén-
ticas soluciones a cuestiones diversas. Ello aparte de que, aunque la
adopcién esté consumada, existen efectos que pueden estar pendientes
‘en la relacién juridica por ella creada, como es el caso de los sucesorios,
puesto que no cabe hablar de herencia mientras una persona no ha
fallecido.

C) La disposicién transitoria de la Ley de 4 de julio de 1970, que
antes he citado. Pero, cabe replicar, esta norma se refiere precisamente
a aquellas adopciones en que existe propio y expreso pacto sucesorio, lo
‘que no es el caso presente, en el que precisamente falta dicho pacto,
existiendo sélo la ambigua cldusula de la escritura de adopcién.

D) El principio favorable a la irretroactividad (art. 3 del Cédigo civil).
Frente al mismo, sin embargo, no sélo hay excepciones ya consagradas
por la doctrina y jurisprudencia segin los diferentes tipos de retroactivi-
dad, sino que atribuir eficacia a la nueva Ley, cuando los efectos de la
relacién juridica creada al amparo de la antigua comienzan bajo el impe-
rio de la Ley nueva, es, desde luego, dar a ésta un alcance retroactivo
minimo.

_Para aplicar la Ley de 1970 pueden servir no sélo los argumentos esgri-
m1do§ en contrario de la anterior solucién, sino también la disposicién
transitoria decimosegunda del Cédigo civil, que aplicada a este caso viene
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a decir que la herencia de las personas fallecidas después de entrar en
vigor la nueva Ley (la de 1970), sea o no con testamento, se adjudicara
y repartird conforme a ésta. La salvedad que se hace es la de cumplir, en
cuanio la nueva Ley lo permita, las disposiciones testamentarias. Y como
éstas no existen en el presente caso, porque el testador manifesté su
voluntad de que su sucesion se rigiese por las normas de la sucesién intes-
tada, parece que habra de aplicarse la nueva Ley.

Por ello no es absolutamente cierto que el unico tema—aunque lo sea
en casaciéon por el planteamiento del recurso—sea el de determinacién
de la validez y el alcance de la clausula testamentaria, pues resolverlo
implica dar ya por resuelto el de la legislaciéon aplicable, como no puede
menos de reconocer el segundo considerando de la sentencia. No estd, sin
embargo, tan claro, como dice la sentencia, que la normativa aplicable
tiene que ser forzosamente la de los articulos del Cédigo civil en su versién
primitiva, dando como tinico argumento el de la fecha en que se efectud
la adopcién. Porque hay argumentos para mantener que debe aplicarse la
Ley de 1970, pues se trata de un efecto que comienza bajo su vigencia
—viventis non datur hereditas—, y aplicar esta Ley es atribuirle una
retroactividad minima, lo que esti conforme con los principios generales.
En ultima instancia, creo que existe un argumento decisivo para inclinar
la balanza en pro de la aplicacién de la Ley de 1970, y es el principio
general interpretativo favorable al adoptado, por el que deben resolverse
lIos casos dudosos. Inspirdndose en este principio, que ha recibido asi con-
sagracién jurisprudencial, resolvié la sentencia de 19 de abril de 1915, decla-
ratoria de que la adoptada, a quien el adoptante se habia obligado a ins-
tituir heredera en la escritura de adopcién en la porcién legitimaria que
a favor de los hijos legitimos establecen las leyes, sucede UNA VEZ FALLE-
CIDO EL ADOPTANTE SIN HABER OTORGADO TESTAMENTO en la
totalidad de la herencia. Doctrina que en cierto modo se vio confirmad.
por las sentencias de 21 de mayo de 1915 y 30 de mayo de 1951, y que
alcanzé espaldarazo legislativo al redactarse la Ley de 24 de abril de 1958,
siendo reiterada por la de 4 de julio de 1970.

El considerando tercero de la sentencia comentada cita la de 19 de
abril de 1915, «donde—afirma—se contemplé un supuesto de hecho simi-
lar al que aqui se examina». A mi juicio, y con todos los debidos respetos
a nuestro mas Alto Tribunal, el supuesto de hecho no es tan similar, sino
precisamente algo diferente, porque mientras en el supuesto contempladc
por aquella sentencia el adoptante se ‘habia obligado a instituir heredero
al adoptado y fallecié sin haber cumplido esta obligacién, esto es, sin
haber otorgado testamento alguno, en el caso presente, el adoptante dio
cumplimiento a una clausula de la escritura de adopcién que indirecta-
mente puede entenderse como obligacién de instituir heredero al adop-
tado, instituyéndole as{ en testamentos que luego fueron revocados por
otro testamento posterior, en el que manifesté su voluntad de morir in-
testado. Por tanto, aunque pueda llegarse a idéntico resultado en virtud
del criterio interpretativo favorable al adoptado que he propugnado, no
creo que la solucién mdés correcta se encuentre por la via de la pretendida
analogia entre ambos supuestos, sino, por el contrario, en la aplicacién
de las normas de la Ley de 1970, que al conceder al hijo adoptivo lx
posicién del natural reconocido en la adopcién simple, equivalente a la
tinica forma de la adopcién conocida originariamente, viene a producir
la consecuencia, conforme al articulo 939 del Codigo civil, de que a falta
de descendientes y ascendientes legitimos suceden al difunto en el todo
de la herencia los hijos naturales reconocidos.

La solucién propugnada tiene, ademaés, la ventaja de que con ella no
hace falta entrar a dilucidar si la expresién empleada por el testador en
su testamento equivale a un pacto sucesorio, ni la del valor que la revo-
cacién de ese testamento pueda tener en orden a si se puede llegar a ad-
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mitir que aun supuesta la existencia del pacto sucesorio y la irrevocabi-
lidad del mismo, una parte de la herencia del adoptante sea de libre
disposicién, pues no va a ser de mejor condicién el adoptado que el hijo
legitimo. Maxime cuando, como sucede en el presente caso, la sucesion
hereditaria contractual no se defiere de modo claro y terminante, sino
mediante la férmula indirecta de conceder al adoptado, ademas del de-
recho de usar los apellidos de los adoptantes, los que las Leyes reconocen
a los hijos legitimos, entre los cuales, ciertamente, se encuentran los de-
rechos sucesorios, que determina el articulo 114, ndmero 3°, del Cédigo
civil; pero con ello, y en virtud del razonamiento seguido por la sentencia,
se da la paradoja de que se reconocen unos superiores derechos suceso-
- rios al adoptado bajo la primitiva legislacién (en cuanto sucede en toda
la herencia, por la excesiva amplitud que se da al controvertido pacto
sucesorio indirecto), que al adoptado en forma simple en la actualidad,
después de toda una evolucién social y legislativa dirigida precisamente
a mejorar la situacién de los hijos adoptivos. Con lo que resultaria que
dicha situacidn, en cuanto a los efectos sucesorios y siempre gue existiera
la posibilidad de la sucesién contractual anterior, se habria empeorado en
vez de mejorarse. Sin olvidar que puesto que las Leyes excepcionales son
de interpretacién restrictiva, y el pacto sucesorio en el Derecho civil comiin
lo es, por ir contra la prohibicion general del articulo 1.271, parrafo 2.,
del Cédigo civil, parece que ese mismo criterio habria de aplicarse en el
presente caso, mdxime existiendo otra posibilidad técnica de llegar al
mismo resultado.
F.C. L.





