[I. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josté MANUEL GARcfaA GARcia,
RAMON SANCHEZ DE FRUTOS,
Jos QUEsADA SEGURA,
CatALINO RaAMIREZ RAMIREZ,
Josg CERDA GIMENO Yy
FrANCISco CasTRO LUCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRELACION DE CREDITOS: ES PREFERENTE EL CREDITO DE LA
HACIENDA PUBLICA POR SER DE FECHA ANTERIOR, TENIENDO
EN CUENTA LA FECHA DE VENCIMIENTO DE LAS ANUALIDADES
IMPAGADAS Y NO LA FECHA DE INICIACION DEL APREMIO (SEN-
TENCIA DE 31 DE ENERO DE 1974).

Hechos—El Abogado del Estado, en representaciéon de la Hacienda
Publica, interpone demanda de terceria de mejor derecho contra la Socie-
dad regular colectiva «Hijos de Luis Fernandez Martinez, S. R. C.», y contra
la Sociedad «Hijos de Alejandro Ortega, S. L.», suplicando se dicte senten-
cia declarando preferente el crédito de la Hacienda Publica por las anua-
lidades de 1968 y 1969 del Impuesto Industrial al crédito de la Sociedad
regular colectiva contra «Hijos de Alejandro Ortega, S. L.», por ser de
fecha anterior al de dicha Entidad regular colectiva, de mayo de 1970,
todo ello a pesar de que la repetida Sociedad habia obtenido anotacién
preventiva de embargo sobre una finca de «Hijos de Alejandro Orte-
ga, S. L.», con anterioridad a la Hacienda Publica.

El Juzgado de Primera Instancia de Baeza desestimé la demanda, siendo
confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Granada.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el Abo-
gado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Juan Antonio Linares Fernandez, declara haber lugar al recurso por los
siguientes «considerandos» de su primera sentencia:

«Considerando que todo el problema que el recurso plantea consiste
en la determinacién de las fechas de los créditos de la Hacienda tercerista
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y la Sociedad demandada como acreedora; que de la sentencia recurrida, por
decir que la de ésta nacié en mayo de 1970, y que los de la Hacienda, segtin
certificaciéon de 26 de abril de 1971, aparecen con fechas posteriores, 16 de
junio y 26 de noviembre del mismo afio, funddndose para ello en que esta
reconocido por la actora que el crédito de la Sociedad nacié en mayo,
fecha en que se recogié el aceite origen de la deuda, v que los débitos de
la Hacienda nacieron en las fechas de la certificacién de descubierto.»

«Considerando que frente a tal apreciaciéon se alzan los motivos del
recurso, el primero fundado en el nimero 7 del articulo 1.692 de la LEC,
por error de derecho en la apreciacion de la prueba, con violacién del
articulo 1.218 del Cddigo civil, motivo que se impone aceptar, pues admi-
tida como veraz la certificacién de Hacienda dicha, en el particular que
acredita, la fecha de los descubiertos en la Hacienda, que permiten el
procedimiento de apremio, no puede menos que aceptarse también la
fecha de los débitos que dieron lugar a los descubiertos, segin la misma
certificacién, siendo éstos de 1968 y 1969, pues no puede aceptarse respecto
al crédito de la Compaiia demandada la fecha del vencimiento de la
obligacién, y para el tercerista, la de posibilidad de ejecucién, por lo que
se impone la estimacién del motivo, asi como del segundo, que, con amparo
en el nimero 1° del articulo 1.692, acusa violacién de los articulos 1.089
y 1.090 del Cdédigo, pues aunque las fechas de los descubiertos fueran pos-
teriores, la obligacién de pago, aunque en periodo voluntario, nacid en el
ejercicio por el que se hizo la imposicién, por lo que atafie a los tributos,
y la de la sancién, en el a que ésta se refiere, lo que hace obligado
apreciar que los créditos de la Hacienda tercerista son de fecha anterior,
1968 y 1969, pues no puede fijarse el de la Sociedad acreedora, al nacer la
obligacién de pago, y el de la Hacienda, al poderse iniciar el apremio, que
si se estima respecto a la demandada resulta muy posterior, pues es la
fecha de la primera sentencia, que es cuando pudo ejercitarse, en 23 de
enero de 1971.»

«Considerando que con este criterio, que es el obligado por el contenido
de los articulos 1923 y 1.924 del Cédigo civil, es necesario, sin especial
estudio de los demdas motivos del recurso, apreciar preferente el crédito
de la Hacienda y, por consiguiente, dar lugar al recurso, dejando sin efecto
la sentencia recurrida...»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda inter-
puesta por el Abogado del Estado.

DOBLE INMATRICULACION. NULIDAD DEL TITULO Y DE LA INS-
CRIPCION POR SIMULACION ABSOLUTA DE COMPRAVENTA. DIS-
TINCION ENTRE NULIDAD Y ANULABILIDAD (SENTENCIA DE 22 DE
MARZO DE 1974).

Hechos.—«Inmobiliaria Son Granada, S. A.», y diversas personas figu-
raban como duefios en el Registro de varias fincas procedentes de segre-
gacién de otra y con destino a ser urbanizadas. Por escritura otorgada
en 1962 en Ciudad Real, don Nicolds Dommarco compré a don Francisco
Rincén la parcela 12 del poligono 2 de Lluchmayor, que consiguié inma-
tricular en el Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, al amparo
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento.

Dicha «Inmobiliaria» y los demads titulares registrales de las parcelas
formulan demanda contra don Nicolds Dommarco y contra don Francisco
Rincén, alegando que la escritura de compraventa otorgada en Ciudad Real
es nula por simulacién absoluta, y que por ello es también nula la inscrip-
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cién registral habiéndose producido doble inmatriculacién, pues la finca
supuestamente comprada se identifica con las de los actores, a pesar de
que el demandado la denomind en la escritura «Cala Vellé», omitiendo toda
referencia a su verdadera denominacién «Son Granada», para evitar, segiun
los propios actores, «que el Registro de la Propiedad se diera cuenta de
que se trataba de una finca ya inscrita y denegara su 1nmatr1culac10n que
obtuvo al amparo del articulo 205 de la Ley Hlpotecarla» (1).

Los demandados se oponen a la pretensiéon de doble mmatnculacwn
y de nulidad de la inscripcién registral.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 1 de los de Palma de Mallorca
estim6 en lo fundamental la demanda, declarando la nulidad de la escri-
tura por simulacién absoluta y, consiguientemente, la nulidad y cancelacién
de la inscripcion registral del demandado.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca
confirmé la sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por la parte demandada partiendo de los hechos
probados en Instancia, siendo de destacar los «considerandos» segundo
v tercero, del siguiente tenor:

«Considerando que al quedar incdlumes en casacién los hechos relata-
dos a causa de la indicada desestimacién es imposible la prosperabilidad
de los cuatro primeros motivos, amparados todos ellos en el nimero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, donde se discute la legitimacién
de los hoy recurridos y en su dia actores para impugnar la validez de la
compraventa efectuada en 1962 en favor del actual recurrente y, consiguien-
temente, para pedir la cancelaciéon de la pertinente inscripcidén registral,
porque si las parcelas o lotes pertenecientes a aquéllos estan enclavados
en la hipotética finca vendida que fue objeto de inmatriculacién, es incues-
tionable el legitimo interés de los mismos para pedir la nulidad de todo
ello, sin que su accionabilidad pueda tener el limite establecido en el
articulo 1.302 de nuestro primer Cédigo sustantivo respecto de ‘obligados
principal o subsidiariamente’, pues a pesar del nombre empleado es bien
sabido que el legislador se refiere a denominada nulidad relativa o anula-
bilidad, mientras que en el presente caso fue la accién de nulidad por
inexistencia le que se ejercité con base en una simulacién absoluta por
falta de los requisitos indispensables para la realidad del contrato, y sin
que pueda ser un obstaculo la desestimacién de la pretensién reivindicato-
ria de los demandantes que se contiene en la sentencia recurrida, justo
porque se declara que la finca discutida carece de identificacién v no
tiene existencia real, lo que nada tiene que ver a los efectos de la cosa
juzgada, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.252, también del Cédigo
civil, con la propiedad cierta e indubitada, con la debida inscripcién regis-
tral, de las fincas individualizadas de cada uno de dichos demandantes, que
precisamente justifica, segin se ha referido, la legitimidad de su interés
para accionar, que, como es logico, se extiende a obtener las consecuencias
del articulo 298 de] Reglamento Hipotecario, del que se dio por el Juzgador
de Instancia la tnica posible interpretaciéon, y sin que pueda decirse vio-
lado el 40 de la Ley Hipotecaria, que, por otra parte, se alega por vez
primera en este tramite, por lo que se trata de una cuestién nueva, que
tiene vedado su acceso a la casacién en virtud de lo establecido en la
causa quinta del articulo 1.729 de la Ley Procesal Civil, como tampoco
puede sostenerse que haya sido interpretada con error fa doctrina reco-
gida en la sentencia de esta Sala de 10 de noviembre de 1964, puesto que el
Tribunal a quo no la interpreta, con independencia de que es una resolucién

(1) Esto podria evitarse con el Indice Parcelario de fincas rdsticas que proponemos, con FERNANDO
MuNoz CABINANOS, en el trabajo «Identificacién de fincas risticas», en esta Revista, nmdm. 501.
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aislada, que no constituye doctrina legal que pueda decirse infringida.»

«Considerando que en el motivo quinto, tltimo que queda por examinar,
y también por el cauce del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, se denuncia aplicacién indebida del 1.276 del Cédigo civil,
asi como de la doctrina legal que cita, que debe correr igual suerte que los
anteriores, pues si bien es cierto que la sentencia dictada en primer grado
hace aplicacién del indicado precepto sustantivo, en cambio, la recurrida,
como el recurrente no duda en reconocer, no hace para nada uso del mismo,
puesto que basa la declaracién de inexistencia del tantas veces mencio-
nado contrato de compraventa de 18 de septiembre de 1962 en la ausencia
real y verdadera de todos los elementos sobre los que recae el consenti-
miento, que se presta de una manera ficticia, provocando una auténtica
simulaciéon absoluta del acto llevado a cabo, pero, forzoso es repetirlo, sin
aplicar el argumento de la falsedad de la causa, a que se refiere el articu-
1o 1.276, que ni siquiera menciona, por lo que mal pudo aplicarlo de modo
indebido.»

J.M.G.G.

II. DERECHOS REALES

ZONA MARITIMO-TERRESTRE DE DOMINIO PUBLICO. DESESTIMA-
CION DEL RECURSO EN VISTA DE LOS HECHOS PROBADOS (SEN-
TENCIA DE 22 DE ENERO DE 1974).

Hechos.—El Abogado del Estado deduce demanda contra la Entidad
«Urbanizadora del Portil, S. A.», sobre declaracién de dominio piblico de
terrenos comprendidos en la zona maritimo-terrestire correspondiente a la
Peninsula de Nueva Umbria, en término municipal de Lepe, v sobre rein-
tegro de terrenos ocupados y nulidad y cancelacién de inscripciones regis-
trales, alegando la existencia de un previo deslinde administrativo de dicha
zona en el que recaydé orden aprobatoria firme y suplicando se dicte sen-
tencia con declaraciéon de ser de dominio ptiblico los terrenos ocupados
por la Entidad demandada comprendidos en la zona maritimo-terrestre
o entre los limites de la antigua y nueva zona maritimo-terrestre de la
Peninsula de Nueva Umbria, con la consiguiente cancelacién de inscrip-
ciones.

La Entidad demandada contesta oponiéndose a la demanda y formula
reconvencién estimando pertenecerle tales terrenos y no existir un deslinde
legalmente realizado.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Huelva estimé la deman-
da, siendo confirmada su sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Sevilla.

La _parte demandada interpone recurso de casacién alegando la ins-
cripcién registral a su favor vy, en cualquier caso, la prescrlpcmn de bienes
de dominio publico, perfectamente posible, en su opinién, antes de la
Ley de Patrimonio del Estado de 1964.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
mstrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso,
sin tener ocasién de entrar en el fondo de los problemas planteados en
el mismo, ya aue partiendo de los hechos probados desestima el recurso
por lo siguiente:



JURISPRUDENCIA 393

1° Porque segiin reiterada y constante doctrina de esta Sala, tanto la
prueba de reconocimiento judicial como la pericial son de la libre apre-
ciacién del Juzgador de Instancia, por lo que no cabe alegar error de de-
recho en la valoracién de dicha prueba.

2° Porque el recurrente, prescindiendo de la fundamentacién de hecho
de la sentencia impugnada, establece supuestos diversos con la finalidad de
que prevalezcan los motivos del recurso.

32 Porque en dichos motivos se aducen diversidad de preceptos y de
doctrina, de supuestos igualmente distintos, que requieren razonamientos
diferentes, lo que origina falta de claridad y por ello inobservancia de lo
que se establece en el articulo 1.720 de la Ley Procesal Civil, requisito de
inexcusable cumplimiento dado el rigor formal que impera en la regulacién
del recurso de casacién, que condiciona la actividad de los litigantes, tanto
en cuanto a los medios a utilizar para impugnar las sentencias de Instan-
cia como en la manera de emplearlos.

DIVISION DE COMUNIDAD: LITISPENDENCIA 'Y COSA JUZGADA (SEN-
TENCIA DE 31 DE ENERO DE 1974).

Hechos.—Los actores exponen como proélogo necesario de su demanda
la dilatadisima situacién contenciosa con los demandados, que culminé
con una sentencia firme en la que se decretd la particién judicial de una
herencia adjudicandose varias fincas en comunidad. Lo que ahora preten-
den los demandantes es que se declare la divisién o venta en piiblica subas-
ta de dichas fincas con el consiguiente reparto del precio.

Los demandados se oponen a la demanda alegando litispendencia, ya
que habian iniciado otro pleito sobre nulidad de la escritura de particidn,
en la que se basan los actores, y podria quedar en el aire la resolucién de
dicho pleito si ahora se decretaba la venta de las fincas discutidas y el
comprador inscribia su titulo.

El Juzgado de Primera Instancia de Laredo estimé la demanda, siendo
confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Burgos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
demandada, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Fe-
derico Rodriguez Solano y Espin, declara no haber lugar al recurso por lo
siguiente:

«Considerando que la excepcién de litispendencia, establecida por el
nimero quinto del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como
medida preventiva para impedir la eventualidad de que sobre una misma
cuestién litigiosa se pronuncien resoluciones contradictorias, con el con-
siguiente desprestigio de los Tribunales encargados de la Administracién
de Justicia (sentencias de 10 de julio de 1930; 1 de diciembre de 1952;
6 de abril, 29 de mayo y 27 de diciembre de 1963, y 13 de mayo de 1964),
unicamente puede producir el efecto de paralizar el proceso en que se
aduzca, cuando en juicio de igual naturaleza esté otro Juzgado o Tribunal
conociendo de la misma cuestién en los propios términos que ante el Orga-
no Jurisdiccional en que aquélla se invoque, de forma tal que la sentencia
que recaiga en el primero produzca la excepcidén de cosa juzgada en el
otro (sentencia de 30 de abril de 1960), y que entre los dos pleitos concurra
la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de los
litigantes y la calidad con que lo fueron, con arreglo a lo dispuesto en el
parrafo primero del articulo 1.252 v sentencias de esta Sala de 30 de diciem-
bre de 1967, 5 de octubre de 1970 v 10 de mayo de 1971, lo que no es de
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estimar cuando, como ocurre en el presente caso, no sélo se negd en la
sentencia recurrida la realidad de tales identidades, cuya apreciacién en
cuanto a los hechos de que dimanan es de su exclusiva incumbencia
(sentencia de 27 de abril de 1965), sino que lo que se pretende conseguir
a través de este remedio procesal consiste en destruir los efectos derivados
de un acuerdo judicial adoptado en ejecucién de una sentencia firme, sin
acudir para ello al recurso de casacién del articulo 1.695 de la indicada ley,
ni haber entablado contra la ejecutoria el de revisién del 1.796 y siguientes
del mismo cuerpo legal, anico utilizable para tales supuestos, segin el
parrafo segundo del 1.251 de la ley civil sustantiva, valiéndose para lograrlo
de la iniciacién de sucesivos litigios, en los que con la finalidad de crear
la excepcién estudiada y oponerla en cualquier procedimiento en que se
intente conseguir la efectividad de la resolucién que se trate de ejecutar,
se solicite la declaracion de nulidad de lo en ella acordado, actividad que,
por oponerse a los principios mas fundamentales de la seguridad juridica,
debe ser rechazada por los Tribunales, sobre todo cuando la particién
hereditaria que se impugna en el procedimiento que sirve de premisa a la
excepcion no se practic6 de forma extrajudicial ni en juicio voluntario
de testamentaria, sino que se llevd a cabo en ejecucién de la sentencia
firme, a que antes se ha hecho referencia, recaida en proceso de mayor
cuantia, en virtud de lo establecido en el articulo 1.059 del Cédigo civil
y 1.088 de la ley, no siendo aplicable, por tanto, las causas de impugnacién
comprendidas en el Cddigo civil y Ley de Enjuiciamiento, por hallarse
revestida de la autoridad de la cosa juzgada, por todo lo cual debe deses-
timarse el tinico motivo del presente recurso, formulado al amparo del
1.692 de la ley ultimamente mencionada.» ’

SERVIDUMBRE DE PASO. ARTICULO 541 DEL CODIGO. ACCIONES
RE{g_II‘lA)IDICATORIA Y DE DESLINDE (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO
DE .

Hechos—Don Javier y don Serafin Lépez-Cuervo deducen demanda
contra don Emilio Lépez-Cézar y su esposa y contra dofia Maria Teresa
Lépez-Cuervo, suplicando se dicte sentencia por la que se condene a los
demandados a respetar la servidumbre de paso de los actores sobre la
parcela de los demandados y se declare el derecho de aquéllos a seguir
usando y disfrutando del paso por los caminos que se sefialan en €l croquis
que se adjunta.

Los demandados se oponen negando que existan otros caminos que Ios
que se indican en la escritura de particién de herencia que acompafian,
no habiéndose creado otros por el antiguo propietario de todas las fincas,
sino que fueron posteriormente hechos por los actores de una forma
ilegal. Ademads, dofia Maria Teresa Ldépez-Cuervo formula reconvencién
solicitando la reconstruccién de los antiguos caminos borrados por los
actores y el deslinde de fincas, reivindicando un trozo de terreno que, en
su opinidén, se habian apropiado los actores. El demandado don Emilio
Lépez-Cézar formula también reconvencién sobre servidumbre de paso
de su finca por la de los actores.

El Juzgado de Primera Instancia de Loja desestima la demanda, asi
como la reconvencién de dofia Maria Teresa, pero estima la reconvencién
de don Emilio Lépez-Cézar.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Granada rectifica la
sentencia apelada estimando también en parte la reconvencién de dofia
Maria Teresa, concretamente lo relativo al deslinde y reivindicacién de
terreno.



JURISPRUDENCIA 395

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Julio
Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso, siendo de destacar
los dos primeros «considerandos»:

«Considerando que negadas por la sentencia recurrida, respecto a los
dos caminos que son objeto de la demanda, la existencia y subsistencia,
entre las fincas de los actores y de la demandada, de un signo aparente,
del que, caso de haber existido, pudiera resultar que la de la interpelada
prestaba a las otras un servicio, determinante de una servidumbre si cual-
quiera de ellas perteneciese a distinto duefio, es patente que con ello se
excluye la concurrencia de uno de los requisitos capitales exigidos para
la constitucién del gravamen por el articulo 541 del Cédigo civil, y por ello
resulta superfluo examinar, cual pretenden los recurrentes en el motivo
primero, el problema dogmatico en torno a la naturaleza voluntaria o legal
de este singular modo de constitucién de las servidumbres.»

«Considerando que es doctrina constante de esta Sala que los requisitos
requeridos para que prospere la accién reivindicatoria relativos a la-dden-
tificacién y detentacion de la finca envuelven sendas cuestiones de hecho,
cuya apreciacién corresponde al Tribunal sentenciador, 'a que ha de pre-
valecer en casacién si no se impugna con éxito por la via del numero
séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y como los
recurrentes, en lugar de seguir este camino, aducen en el motivo segundo,
al amparo del niimero primero de dicho articulo, la aplicaciéon indebida
del 348 y la violacion de los 384 y 385, los tres ultimos del Cédigo civil,
y, ademas, se limitan a alegar, pero sin demostrarlo, que no se cumplen
aquellos dos requisitos de la reivindicacidn, tal motivo tiene que perecer.»

LUCES Y VISTAS. CONCEPTO DE LA EXPRESION «VIA PUBLICA» QUE
UTILIZA EL ARTICULO 584 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 23 DE
FEBRERO DE 1974).

Hechos—Don Eloy Amable Pérez Gil deduce demanda contra dofa
Josefa Toucedo Lois y su esposo, don Enrique Rodriguez Jamardo, y contra
el Ayuntamiento de Valga, fundandose en los siguientes hechos: «El matri-
monio demandado, titular de la finca ‘La Palma’, lindante con la del actor
a medio de un camino, en el mes de febrero de 1971, ayudado por obreros,
puso en el exterior de la finca ‘Agro del Rio’ o de ‘Fontenls’, propiedad
del actor, en el viento norte y oeste, que limita con el citado camino
vecinal, piedras encintadas con argamasa de cemento y también colocaron
una columna de piedra, lo que impide al actor proyectarse hacia el exte-
. rior desde su finca y privan que las aguas salgan o se filtren a través del
muro. Hacia dos afios el matrimonio colocd cinco columnas de piedra,
y sobre esas columnas unas viguetas de hormigén que penetran en el espa-
cio aéreo de la finca del actor. Este elevé escrito al Ayuntamiento creyendo
que el camino no es privado, pero el Ayuntamiento se desentendid, trayén-
dosele a pleito para que no se alegue defecto en la constitucién de la
relacién juridico-personal. Expuso fundamentos de derecho y terminé su-
plicando se dicte sentencia en la que se declare haber lugar a las preten-
siones de esta parte, o sea, que los demandados carecen de derecho para
colocar obstdculo alguno que prive al demandado proyectarse para el ca-
mino corredera litigioso, de manera que pueda ejercitar los derechos sobre
el camino, cuales son de entrar y salir, abrir huecos, construir edificios,
y carecen de derecho los demandados a colocar cosa alguna sobre el muro
que cierra el perimetro de la finca o invadir la finca del accionante, vy,
ademas, que la finca del demandante no estd gravada con servidumbre
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alguna, condenando a los demandados a que retiren las piedras, columnas
y vigas y cualquier otro objeto que se apoye o se introduzca en la finca.»

El Ayuntamiento de Valga contesté a la demanda manifestando que
se trataba de una contienda entre partes, en la que no tiene nada que ver
el Ayuntamiento, pues el camino en cuestién no es publico, sino privado.

Dofia Josefa Toucedo Lois y su esposo contestaron a la demanda opo-
niéndose a la misma, por no ser un camino publico el que separaba ambas
fincas, sino de caracter privado, careciendo el actor de todo derecho res-
pecto al mismo.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de Pontevedra dictd
sentencia estimando parcialmente la demanda, en cuanto a que la finca
del actor no estd gravada con servidumbre alguna. Apelada por el actor
la anterior sentencia, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de La Corufia revocé la del Juzgado desestimando la demanda contra el

Ayuntamiento, pero estimé también la demanda contra los otros de-
mandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
cényuges demandados, por violacién de los articulos 582 y 584 del Cdédigo,
entre otros motivos, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al recurso,
destacando por su dosis mas sustantiva el dltimo «considerando»:

«Considerando, en cuanto al cuarto (motivo) con igual amparo, por
violacién de los articulos 582 y 584 del Cédigo, que la sentencia recurrida
no define si el camino es publico o privado, pero con una u otra concep-
tuacién, si se usa para el servicio de los vecinos, que lo utilizan para
llegar a sus fincas, aunque no sea camino vecinal con criterio administra-
tivo, no puede negarsele el caricter de bien que no es de dominio y uso
privado y, por tanto, el autorizar abrir huecos que den a él no supone la
infraccién de los articulos que se citan en el motivo, pues si no es propie-
dad privada ni del actor ni de los demandados y su uso es general de
los vecinos, no puede conceptuarse de dominio privado, lo que hace posi-
ble la apertura de huecos, a que se refiere el articulo 584, lo que obliga
a desestimar el motivo, y con €I, el recurso, con costas por ser preceptivas.»

CoMENTARIO.—Esta sentencia, al igual que la de 9 de marzo de 1929,
que después desarrollaremos, responde a una interpretacién amplia y fle-
xible de la expresidn «via publica» utilizada por el articulo 584 del Cddigo,
que dice que «lo dispuesto en el articulo 582 (se refiere a las distancias
de ventanas y balcones entre fincas vecinas) no es aplicable a los edificios
separados por una via publica».

Ambas sentencias tienen un precedente doctrinal en la opinién de
Mucius ScaevoLra, que al comentar el articulo 584 sefialé lo siguiente: «La
expresion via publica, para los efectos y comprensién del precepto, debe
conservar toda la elasticidad posible en su significado: y en este sentido
denominaremos ‘via publica’ tanto a los caminos, calles, travesias, calle-
jones, como a los canales, rios, torrentes, puertos y puentes construidos
por el Estado, la provincia o el municipio; las riberas, playas, fuentes
y aguas publicas, paseos, obras publicas de servicio general y, en una
palabra, todos aquellos bienes (entendido este vocablo juridicamente) que
(no importa de quién sea la propiedad) son disfrutados en comiin por los
vecinos de un pueblo, sin exclusiéon de ninguno, y que vulgarmente llama-
mos ‘servicios del publico’» (1).

Comparemos ahora lo que a este respecto dicen una y otra sentencia.

La sentencia de 9 de marzo de 1929 (2), que podemos titular la del
«caso de las vistas sobre la ‘Huerta de Aguiar’», se plantea, aparte de

(1) Cédigo civil comentado, tomo X, 1917, 3.2 ed., pig. 687.
(2) Jarisprudencia civil, tomo 188, pigs. 243 a 256.
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otras cuestiones (3), el problema de la interpretacién de la expresién «via
publica», en un caso en que las fincas estaban separadas por una faja de
terreno recorrida en el centro por un acueducto tapado, por la cual faja
transitaban personas. El actor recurrente alegé que no bastaba que perte-
neciera al Ayuntamiento para tener la consideracién de «via publica»,
a efectos del articulo 584, sino que «precisamente ha de ser via publica,
caracter que no se adquiere porque sea transitable y pasen o puedan
pasar personas, sino por su destino conforme a los preceptos de policia
municipal. No hay otras vias publicas municipales que (art. 344) los cami-
nos vecinales, las plazas, calles y paseos, y estando fuera de discusién que
la zona de autos no es camino vecinal, plaza ni paseo, no se concibe una
calle en que las casas no tengan puertas ni ventanas ni la menor urbaniza-
cién y s6lo una anchura de ochenta centimetros, y a lo sumo de un metro
setenta centimetros; todo lo cual lleva a la afirmacién de que no se irata
de un camino publico, sino de una zona de terreno inherente al acueducto
para su limpieza, reparacién e inspeccion».

El Tribunal Supremo, en el «considerando» segundo de dicha sentencia,
concreta asi su interpretaciéon amplia de la expresion «via publica»:

«Considerando que... toda vez que la Sala sentenciadora, en uso legitimo
de su facultad soberana, ha estimado probado que la faja de terreno exis-
tente entre las propiedades de ambas partes litigantes es una via publica,
no hay medio habil de apreciar la infraccién de los articulos 582 y 584 del
Cédigo civil, pues siendo este articulo la excepcién de aquél resulta bien
aplicado, toda vez que no se trata de dos predios contiguos y limitrofes,
sino que ambos colindan con un terreno perteneciente al Ayuntamiento,
por el que va un acueducto o conduccién de aguas y por el que hay transito
de personas, es decir, que dicho terreno es una verdadera via de comuni-
cacién, que al no haberse alegado que pertenezca al dominio privado,
necesariamente tiene que ser publica, sin que dentro de esta determinacién
genérica haya necesidad de aquilatar cual sea el verdadero nombre que le
corresponda, porque el articulo 584 no requiere esa determinacién, por
cuanto si no tuviese ese caracter de publicidad, forzosamente entraria en
la calificacién de finca ajena, que haria necesaria la aplicacién de los
anteriores articulos del Cédigo civil, siendo por lo demds impertinente
la cita del articulo 344 del mismo, porque el articulo 584 no se refiere a los
bienes de uso publico, sino a las vias publicas exclusivamente, denomina-
ciéon ésta dentro de la que pueden tener cabida todos los terrenos que
sirvan para poner en comunicacién o para transitar por ellos, ya en una
u otra forma, independientemente de su anchura y de las condiciones de
policia o urbanizacién que puedan tener a otros efectos y de que en ellos
estén instalados o se presten todos los servicios municipales y los de
alumbrado, afirmado y encintado de las aceras, como se exige por el
articulo 23 del Reglamento de 29 de junio de 1911, para la ejecucién de la
Ley de 12 de aquel mes y afio, al hacer la definicién de lo que debe enten-
derse por solares, concepto reiterado después en el numero 1.° del apar-
tado B del articulo 18 de la instruccién provisional aprobada por Real
Decreto de 19 de enero de 1915 sobre Registros Fiscales.»

En el caso de la presente sentencia de 1974 hay algunas diferencias,
pues no se trataba de un acueducto, sino de un camino, y, ademaés, a dife-
rencia del caso de 1929, fue demandado también el Ayuntamiento por si
se consideraba con derecho aquél, y contesté negando la condicién muni-
cipal del citado camino. No obstante, la sentencia de 1929 ofrece ciertas
coincidencias con la de 1974, como ahora iremos viendo.

Lo que, en nuestra opinién, se desprende de la actual sentencia de 1974
es que la expresién «via publica» del articulo 584 del Cédigo hay que inter-

(3) También se planteé el problema de si el articulo 584 se aplica sélo entre «edificios» o también
entre un edificio y un terreno situado al otro lado de la via pdblica, contestando afirmativamente por la
razén de que la construccién de edificios no suele ser simultdnea.

1

@
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pretarla ampliamente, bastando estos dos requisitos para aplicar tal con-
cepto: 1°) Que se trate de una via de transito general. 2°) Que no se
pruebe que pertenezca al dominio privado, aunque tampoco quede probado
que sea bien de propiedad municipal.

Examinaremos estos dos requisitos que han de concurrir:

1° Via de trdnsito general —En esta sentencia de 1974 leemos, en rela-
cién con esto, en su ultimo «considerando», que «con una u otra concep-
tuacién (propledad publica o privada del cammo), si se usa para el servicio
de los vecinos», «si su uso es general de los vecinos, no puede conceptuarse
de dominio ‘prlvado» También en la sentencia de 1929 se alude a esta
idea del «transito de personas» y a las vias publicas como «terrenos que
sirvan para poner en comunicacién o para transitar por ellos». Se recalca
asi lo que decia ScaevorA sobre su finalidad de «servicio del publico».

2° Via que aun no siendo publica desde el punto de vista administrati-
vo, no se demuestre que pertenezca al dominio privado—Al Tribunal Su-
premo no le interesa el concepto técnico-administrativo de «via publica»
en relacién con el articulo 584, para lo que en realidad serfa competente la
Sala de lo contencioso-administrativo. En tal sentido, la sentencia de 1974
considera aplicable el articulo 584, «aunque no sea camino vecinal con
criterio administrativo» la via de separacién de ambas propiedades. En la
sentencia de 1929 también hay un indicio de esta indiferencia por la prueba
del dominio publico municipal, cuando dice que es «impertinente la cita
del articulo 344 del Cédigo, porque el articulo 584 no se refiere a los
bienes de uso publico, sino a las vias publicas exclusivamente», vy que no
interesan las «condiciones de policia o urbanizacién que puedan tener
a otros efectos y de que en ellos estén instalados o se presten todos los
servicios municipales y los de alumbrado, afirmado y encintado de ace-
ras». Pero esta idea no aparece tan nitidamente reflejada como en la
sentencia de 1974.

Al Tribunal Supremo en esta sentencia le interesa mas que probar que
se trata de una via de dominio publico, no haberse alegada ni probado
que se trate de via de dominio privado. Lo que no puede bastar, a estos
efectos, es que se trate simplemente de una via de transito general (primer
requ151to) ya que puede suceder que consista en un camino privado, pero
que por mera tolerancia del duefio o por una intromisién no tolerada sea
transitado por todos, y no por eso va a ser «via publica» en el sentido del
articulo 584. Por eso consideramos criticable decir que «no importa de
quién sea la propiedad» (ScAEvOLA), y de estas sentencias no se desprende
tal indiferencia por el problema de la propiedad. Lo que ocurre es que dan
un especial enfoque a esta cuestién a través del aspecto de la prueba, no
exigiendo la demostracién de ser una via de dominio publico, bastando que
no se pruebe ser de propiedad privada.

En la sentencia de 1974 domina esta idea, pues, a pesar de que el Ayunta-
miento consideré que no era via publica municipal, dice que si el camino
«no es propiedad privada ni del actor ni de los demandados y su uso es
general de los vecinos, no puede conceptuarse de dominio privado, lo que
hace posible la apertura de huecos a que se refiere el articulo 584».

También en la sentencia de 1929 hay algtin indicio en este sentido, pues,
a pesar de que encontré un ambiente mas favorable al cardcter municipal
de la via, no exige una especial prueba acerca de ello, sino que dice
simplemente que.«al no haberse alegado que pertenezca al dominio pri-
vado, necesariamente tiene que ser piiblica».

Quedan asi explicados los dos requisitos del concepto de «via publica»
del artfculo 584: la caracteristica de ser de «transito general» muestra un
primer indicio de que lo probable es que no sea via privada, y la falta
de prueba de ser de dominio privado afiade mas probabilidades sobre su
catalogacién como via publica.
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Desde el punto de vista técnico cabria discutir si son suficientes estos
dos requisitos para caracterizar ese concepto. Pero no cabe duda de que
tales apreciaciones se justifican por razones practicas, ya que si antes de
poder aplicar el articulo 584 del Cédigo en la jurisdiccidn civil ordinaria
fuera necesaria una previa declaracién administrativa sobre el caracter de
via publica, se desconoceria que la «via pablica», en sentido técnico, surge,
por lo menos en las pequeiias poblaciones, sin plan de ordenacién, después
de haberse realizado las correspondientes edificaciones particulares. Pare-
ce, pues, aceptable que si una faja de terreno es transitada por todos y no
consta. que pertenezca a nadie en particular, tenga el caracter de «via pu-
blica» para el Cdédigo civil (art. 584), aunque administrativamente no lo
sea todavia.

Claro que el recurrente, en el caso de la sentencia que comentamos,
habia alegado que «aunque el terreno o camino» no le pertenece, «sera
de otra persona, pero, desde luego, no del actor». Ciertamente, cabria
pensar que el camino puede pertenecer al propietario de otra finca que
tiene forma de embudo, y que precisamente a través de ese camino va
a desembocar en otro lugar, mas alld de las fincas colindantes. A lo que
podria contestarse, en linea con esta sentencia de 1974, que si ello fuera
asi deberia haberse alegado sefialando en concreto a quién pertenecia y no
dejando el problema en el aire diciendo que el camino «sera de otra
persona». ¢Y si con posterioridad a este pleito surgiera alguien que ale-
gase y probase su derecho de propiedad sobre el camino? Creemos que
como no habria cosa juzgada, pues se produciria un pleito entre distintos
litigantes, el caso podria tener distinta solucidn, si efectivamente se llegaba
a demostrar la propiedad privada de la via, pues entonces fallaria uno de
los dos requisitos que hemos sefialado: la falta de prueba de ser via
de dominio privado. :

TERCERIA DE DOMINIO: NO EXISTE IDENTIDAD ABSOLUTA CON LA
ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1974).

Hechos—Embargada la totalidad de una finca, los propietarios de va-
rios pisos de la misma deducen demanda de terceria de dominio, alegando
que debe alzarse el embargo respecto a dichos pisos por haberlos adqui-
rido los actores en fecha anterior a la anotacién de embargo, aunque
todavia no estaban registrados a su nombre.

Doctrina de la sentencia.—Estimada la demanda en ambas Instancias, el
Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Taboada
Roca, declara no haber lugar al recurso interpuesto por el embargante,
siendo de destacar los «considerandos» primero y tercero:

«Considerando que el recurso de casacion por infraccién de ley se confi-
gura en los ordenamientos juridicos con caricter eminentemente técnico
y rigurosamente formal, exigiéndose que en el escrito en que se interponga
se cumplan ciertos requisitos, cuya omisién acarrea el fracaso del o de
los motivos en que se cometa.»

«Considerando que la desestimacién de este motivo (primero) se im-
pone por las siguientes razones: Primera: Porque en é€l, sin posible sepa-
racién y diferenciacién, se entremezclan las alegaciones sobre el error de
derecho y sobre el de hecho, que conjuntamente se atribuyen a la senten-
cia recurrida, con lo cual se infringe reiterada doctrina jurisprudencial que
ordena la separacidn. Segunda: Porque para razonar la procedencia de tal
motivo se alude a la interpretacién que ha dado el Juzgador a los docu-
mentos obrantes en autos, siendo bien sabido que la exégesis del senten-
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ciador no se puede combatir por esta improcedente via. Tercera: Porque
se invocan como infringidos los articulos 1.216 y 1.248 del Cddigo civil, que
no contienen normas valorativas de prueba, ya que el primero se limita
a definir los documentos publicos, y el segundo, a formular una admoni-
cién a los Juzgadores para que cuiden de evitar que por la simple coinci-
dencia de algunos testimonios, a menos que su veracidad sea evidente,
queden definitivamente resueltos los negocios en que de ordinario suelen
intervenir escrituras, documentos privados o algin principio de prueba
por escrito. Cuarta: porque la apreciacién la prueba, en el pleito de
que procede este recurso, la ha realizado el Juzgador de Instancia anali-
zando conjuntamente todos los elementos que la integran, y no se puede
enervar aquel resultado conjunto combatiendo uno solo de aquellos ele-
mentos integradores. Quinta: Porque, ademads, la certificacién que se
invoca como evidenciadora de ese supuesto error de hecho que se denun-
cia, no prueba la realidad de ningin hecho contrario a los que sirvieron
de base al Juzgador para construir su tesis condenatoria, pues Unicamente
revela que en la fecha a que se refiere existia en el solar litigioso una
edificacién determinada, pero no contradice el hecho de que posterior-
mente se haya edificado en dicho solar la casa de autos, que después fue
objeto de declaracion de obra nueva y sirvid para su inmatriculacién.
Sexta: Porque las alegaciones relativas a que los asientos registrales estan
bajo la savaguardia de los Tribunales nada tienén que ver con los supues-
tos errores de derecho o de hecho que se denuncian, y no tiene por qué
traerse a colacidn por esta via. Séptima: Porque la circunstancia de que en
algunas declaraciones jurisprudenciales se haya admitido cierta analogia
entre la terceria de dominio y el ejercicio de la accién reivindicatoria, no
equivale a proclamar su identidad ni impide el éxito de la terceria el hecho
de que los propios demandantes estén en posesién legal de la cosa embar-
gada si solicitan por aquella via el alzamiento del embargo y justifican
su procedencia.»

TERCERIA DE DOMINIO: NO HA LUGAR POR NO ACREDITAR EL TER-
CERISTA UNA TRANSMISION REAL DEL DOMINIO A SU FAVOR,
DADA LA NATURALEZA COMPLEJA NO TRASLATIVA DEL TITULO
EN QUE SE BASA. LA INSCRIPCION NO ES CONSTITUTIVA NI CAM-
BIA LA NATURALEZA DEL CONTRATO. DERECHO DE RETRACTO
(SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1974).

Hechos—Don Jorge, don Félix y don Alberto Gabilondo Echevarria
formulan demanda de terceria de dominio contra la razén social denomi-
nada «Agasa, S. A.», y contra la Abogacia del Estado, por haber embargado
la Recaudacidén de Tributos del Estado la heredad «Besosolua y Calzadaon-
do», con sus edificaciones, y anotado el embargo en el Registro, siendo
dicho inmueble propiedad de los actores, segtn se desprende, en su opinién,
de la escritura que acompaiian, inscrita en el Registro con posterioridad.

La Abogacia del Estado contesta a la demanda oponiéndose y formula
reconvencién, terminando con la stiplica de que se dicte en su dia sentencia
declarando la nulidad de la escritura publica o contrato de adjudicacién
de bienes efectuado por «Agasa, S. A.», a favor de los actores y de su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad. Tgualmente, la demandada «Aga-
sa, S. A.», contesté a la demanda y formul6 reconvencion.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Bilbao dicté sentencia,
en la aue sin entrar en el fondo del asunto desestimé por falta de legitima-
cién activa la demanda de terceria, desestimando igualmente las recon-
venciones de los demandados.
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La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos dicté senten-
cia revocando en parte la sentencia apelada, pero con igual resultado
desestimatorio de la demanda de terceria y de las pretensiones ejercitadas
reconvencionalmente por los demandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los acto-
res, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Baltasar Rull
Villar, declara no haber lugar al mismo por lo siguiente:

«Considerando que la sentencia recurrida, a lo largo de sus trece ‘consi-
derandos’, no hace otra cosa que una minuciosa y razonada interpretacién
de la escritura de 22 de julio de 1968, examinando el sentido, significado
y alcance de todas y cada una de sus estipulaciones contrastadas con los
hechos que la motivaron, para llegar a la conclusién de que su contenido
no corresponde a una transmisién de dominio mediante precio, que confi-
guraria un contrato de compraventa, sino que se trata de un contrato com-
plejo de garantia inmobiliaria para asegurar el cobro de una deuda por
amortizacién de acciones a través de una pseudoadjudicacién, que quedaria
sin efecto al pagarse la deuda, y si se incumplia por la Sociedad contratan-
te tenfan que sacar los hoy terceristas los bienes a subasta a modo de eje-
cucién de la garantia, sin que se haya querido ni producido la transmisién
real del dominio.»

«Considerando que con lo expuesto es suficiente para desestimar los
motivos del recurso, porque situados por completo al margen del problema
planteado, el primero y el segundo alegan escuetamente que, conforme a lo
dispuesto en los articulos 609 y 1.462 del Cédigo civil, la propiedad se ad-
quiere en virtud de determinados contratos mediante la tradicién, dispo-
siciones que nadie discute, sino que, por el contrario, se ha razonado
extensamente en la sentencia recurrida sobre la clase de negocio juridico,
que determinan unas premisas de hecho no combatidas; en cuanto al ter-
cero, tan intimamente ligado con los anteriores que viene a ser su conse-
cuencia, la presuncién derivada de la inscripcién registral cae por si1 base
con la declaracién judicial de la realidad contraria a su eficacia; puesto
que la inscripcién no es constitutiva ni cambia la naturaleza juridica del
contrato; en cuanto al motivo cuarto, mal puede hablarse de la existencia
de un derecho de retracto si no hubo realmente transmisién de dominio,
conforme a la definicién del retracto contenida en el articulo 1.521 del
Cédigo civil, y cabe decir lo mismo del motivo quinto y dltimo, que man-
tiene, como los demas, la tesis de la adqguisicién del dominio en virtud de
la escritura piiblica, antes citada, de 22 de julio de 1968, olvidando por
completo las razones de la sentencia recurrida demostrativas de lo con-
trario, y a mayor abundamiento no cita ningin precepto relativo a valo-
racién de prueba que haya sido infringido.»

PRESCRIPCION EXTINTIVA: LEY DE MORATORIAS DE 1 DE ABRIL
DE 1939. LA PRUEBA DE LA FILIACION LEGITIMA EN UN PLEITO
DE REIVINDICACION DE FINCAS Y DE DERECHOS HEREDITA-
RIOS (SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1974).

Hechos.—Dofia Rosa Sol4 Sastre fallecié en Roda de Ter el 30 de sep-
tiembre de 1896 bajo testamento, en el que instituyé heredero a don Miguel
Sala Sol4 con sustitucién fideicomisaria condicional sine liberis decesserit,
es decir, con la condicién de que los bienes pasarian a otras personas si el
heredero fallecia sin hijos. Don Miguel Sala Sold se ausenté de Espaiia
en 1910 pasando a residir al sur de Francia, cesando sus cartas y noticias
de €l a partir de 1927. Por diferentes interesados se poseyeron los bienes de
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la herencia, siendo don Antonio y dofia Maria del Rosario Sala Sala los
poseedores desde 1941. En época reciente, don Francisco Angel Sala Piérola,
vecino de Magalas (Herault, Francia), dirigié un requerimiento notarial
a don Antonio y a doifia Maria del Rosario Sala Sala para que dieran cum-
plida cuenta de la administracién de los bienes e inst6 auto de declaracion
de herederos abintestato ante el Juzgado ntimerc 7 de los de Barcelona,
por el que fue declarado heredero de don Miguel Sala Sold, como hijo
del mismo, otorgando a continuacién la correspondiente escritura publica,
que se inscribié en el Registro de la Propiedad, dado que los bienes figu-
raban anteriormente inscritos a nombre de don Miguel Sala Sola.

Ante esta situacion, don Antonio y dofia Maria del Rosaric Sala Sala
deducen demanda contra don Francisco Angel Sala Piérola, alegando ser
duefios de las fincas por prescripcion y solicitando la nulidad de las ins-
cripciones que figuran a nombre del demandado.

El demandado se opone a la demanda y formula reconvencién reivin-
dicando las fincas inscritas a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia de Vich absolvié al demandado, esti-
mando su demanda reconvencional en sentencia que fue confirmada por
la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Los actores interponen recurso de casacién alegando, entre otras razo-
nes, que el demandado no es hijo legitimo del causante, sino natural, con
la consecuencia de no poder ser considerado «hijo puesto en condicién»,
a efectos del articulo 174 de la Compilacién de Catalufia y de la institucidn
si sine liberis deccesserit, y que la accién reivindicatoria del demandado
formulada en demanda reconvencional se habia extinguido por prescrip-
cién, pues se ejercitdé en agosto de 1969, una vez pasado el plazo prescrip-
tivo de treinta afios, estimando dichos demandantes que se habian apli-
cado indebidamente los articulos 1, 6 y 7 de la Ley de Moratorias de 1 de
abril de 1939.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Mariano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recurso,
destacando los siguientes «considerandos»:

«Considerando que los dos temas primordiales planteados con reflejo
en el presente recurso son: si don Miguel Sala Sola fallecié sin descenden-
cia legitima, y segundo, si se ha producido la usucapién a favor de los
actores que impida la reivindicacion que pretende el demandado a medio
de su reconvencién y la prescripcién de esta accién.»

«Considerando que en relacién con el primer extremo, si bien los actores
niegan el cardcter de hijo legitimo de don Miguel Sala Sold al demandado,
don Francisco Sala Piérola, ha de dejarse sentado que de las dos clases
de acciones que se derivan fundamentalmente de la filiacién legitima,
a saber, la impugnacidén de estado de hijo legitimo que de hecho tiene o se
cree tener por alguien y la de reclamaciéon o reivindicacién del estado
de hijo que de hecho no se tiene, ninguna de ellas se ha ejercitado en el
presente litigio, y si frente a la alegacidén por la parte actora y recurrente
de que en el demandado no concurria la condicién de hijo legitimo, por no
constar el matrimonio de los padres, sobre cuyo particular propuso
y practicé prueba el demandado, el pleito no ha tenido por finalidad
directa la declaracién o impugnacién de la filacién legitima de éste, puesto
que nada se solicité ni se declaré en este sentido en el fallo de Instancia,
quedando reducido el tema de la filiacién a mera cuestién de hecho, como
presupuesto o antecedente de la accién ejercitada sobre derechos heredi-
tarios .y reivindicacién de bienes.»

«Considerando que sentado lo que precede, la sentencia recurrida, sin
entrar a pronunciarse en fase decisoria sobre la indicada cuestién, porque
infringiria la congruencia exigible en los fallos, sin embargo, a los efectos
«del litigio, establece la concluyente afirmacién de que de la certificacién de
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nacimiento obrante en autos, por si misma y ademads en conexién con la
abundante prueba de la parte demandada, que en su conjunto y sin entrar
en mas detalles hace totalmente evidente la legitimidad—dentro de la
problemética argumental de la presente litis—de don Francisco Angel Sala
Piérola, pues la conviccién surge y debe conectarse con todos los abundan-
tos medios de prueba que se han suministrado y obran en autos, los cuales,
sopesados con cautela, andlisis y segin su propia y peculiar expresividad,
abundan todos ellos y concluyen en la existencia de una legitima filiacién
en la persona del demandado.»

«Considerando que... la carta en cuestidén, a que en el motivo octavo
se alude, es ineficaz para acusar un error de hecho en casacién, de un lado,
porque es un documento examinado y tenido en cuenta por el Tribunal
a quo valorandolo en relacién con la totalidad de los elementos probatorios,
y porque si se examina para su interpretacién, en su conjunto, acusa su
contenido la finalidad de templar una situaciéon de tirantez familiar con
una manifestacién que pudiera contribuir a ello, por lo que carece.-en todo
caso de valor suficiente de por si para acusar el error de hecho en la
apreciacion de la prueba por el Tribunal a guo y, ademas, porque en reali-
dad lo que se acusa es la inaplicaciéon del principio general probatorio
del articulo 1.228 del Cdédigo civil, lo que no puede verificarse a través del
cauce utilizado.»

«Considerando que... aun en la tesis mas favorable a los recurrentes,
esta prescripcion extintiva (de la accién) ejercitada por el demandado no
se ha producido, porque tampoco ha transcurrido el plazo de treinta afios,
atendida la moratoria que establece la Ley de 1 de abril de 1939, y si bien
a través del motivo séptimo, formulado por el mismo cauce del ntimero
primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la
aplicacién indebida de los articulos 1, 6 y 7 de la expresada ley, en el pri-
mero de los cuales se dispone con efecto de retroacciéon al 17 de julio
de 1936 la suspensién de plazos para la prescripcién adquisitiva y extintiva
de todos los casos en que por la situacién de las personas, de los bienes
o de los medios necesarios adecuados no haya sido posible desde entonces
el ejercicio de los referidos derechos o acciones, la sentencia de Instancia
ha hecho una exégesis adecuada del precepto, al decir que ha de interpre-
tarse dicha ley en su conjunto contemplando la imposibilidad, que puede
tener su base tanto en la situacién de las personas como de los bienes, al
encontrarse éstos en zona no nacional, y la imposibilidad de ejercitar accio-
nes reales sobre los mismos era y resultaba practicamente imposible por
la dificultad o peligro que podria representar en muchos casos para los
interesados el trasladarse a zona denominada roja, no nacional, que sub-
sistid practicamente para Catalufia aproximadamente tres afios, sin que la
situacién del demandado en el caso presente sea a las que ha querido
referirse el articulo 7 de la expresada ley, toda vez que la residencia en
Francia del demandado era la habitual y no fue voluntariamente buscada
con ocasién del conflicto o guerra civil.»

BIEN PATRIMONIAL DEL ESTADO. COMPETENCIA DE LA JURISDIC-
CION CIVIL ORDINARIA. DESAHUCIO POR PRECARIO. PERSONALI-
DAD INDEPENDIENTE DEL ESTADO DE LA «<CAMARA DE COMER-
CIO», POR NO SER ORGANISMO ESTATAL AUTONOMO (SENTENCIA
pE 10 pE ABRIL DE 1974).

Hechos.—El Abogado del Estado, en su peculiar representacion, dedujo
demanda contra la «Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion
de Sevilla», para que desalojara la planta baja del edificio denominado
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«Casa Lonja-Archivo de Indias», sito en Sevilla, dejandolo libre, a dispo-
sicién del Estado espafiol, al que pertenecia, exponiendo en la demanda la
evolucién histérica del citado edificio y las diferentes Reales Cédulas y de-
mas disposiciones producidas sobre el asunto desde el afio 1572.

La Camara Oficial contesta oponiéndose a la demanda, estimando que
a ella le correspondia la titularidad dominical de la planta ocupada, opo-
niéndose también a la inscripcién registral del Estado, obtenida por el
procedimiento privilegiado del articulo 206 de la Ley Hipotecaria previa-
mente a la iniciacién del litigio. Terminé suplicando se dictase sentencia
por la que, mediante la aceptacién de la excepcidén de incompetencia de
jurisdiccidn, se absuelva a la demandada, o caso de entrar en el fondo, se
la absuelva totalmente, con desestimacién de la demanda planteada.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de los de Sevilla estimé la
demanda, declarando haber lugar al desahucio de los locales que ocupaba
la demandada, por poseerlos sin titulo de derecho alguno que justifique
su ocupacién.

Apelada dicha sentencia por la Entidad demandada, la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla dicté sentencia estimando
la excepcién de incompetencia de jurisdiccién y revocando la sentencia
del Juzgado, pues absuelve de la demanda a la Camara de Comercio sin
entrar en el fondo del asunto.

El Abogado del Estado interpone recurso de casacién fundindose, entre
otros motivos, en que no se trata de una cuestiéon administrativa que haya
de quedar sin resolver en esta jurisdiccién ordinaria, sino de una cuestion
de recuperacién de la posesién, que es de derecho civil (sentencias de
18 de febrero y 2 de julio de 1942 y 27 de junio de 1942), de acuerdo,
ademas, con el articulo 8 del texto articulado de la Ley de Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964, sin que, por otro lado, la CAmara de Comercio
demandada sea un Organismo Auténomo, como sefiala la sentencia de la
Audiencia, sino una Corporacién Oficial con personalidad independiente,
a la que no le es aplicable la Ley de Entidades Estatales Autdénomas de
26 de diciembre de 1958, no siendo aplicables las normas de adscripcidén
y afectacién de bienes del Estado.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beltrdn de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por la representacién del Estado por las razones que
se indican en el «considerando» segundo de su primera sentencia:

«Considerando que... se esta en presencia de una pura cuestiéon de De-
recho civil, cuyo conocimiento corresponde exclusivamente a la jurisdic-
cién ordinaria, pues ni objetivamente se trata de la adscripcién o afecta-
cién de bienes a 6rganos de la Administracién, a los fines de la Ley de
Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964, en cuanto que lo discutido
es un bien cuyo dominio tiene el Estado como persona juridica, del que
se pretende desalojar a quien ocupa parte de €l en situacién de precario
v provisionalmente; ni desde el punto de vista subjetivo puede sostenerse
que la Camara de Comercio, Industria y Navegacién sea un érgano de la
Administraciéon incluible en alguno de los supuestos de entes auténomos
del Decreto de 14 de junio de 1962, habida cuenta que es una Corporacién
de interés priblico de las comprendidas en el niimero primero del articu-
lo 35 de nuestro primer Cédigo sustantivo; ni, finalmente, la reglamenta-
cién puede estar presidida por otra normativa que no sea la propia de las
relaciones juridicas civiles, que afectan no sélo a los particulares, sino
también a las Entidades publicas, cual es el Estado, cuando actden en esa
calidad, todo lo cual estd poniendo de relieve que la sentencia recurrida
incurrié en defectos de jurisdiccién dejando de conocer un asunto en que
debié hacerlo, aplicando indebidamente los articulos 1y 3, apartado letra a),
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de
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diciembre de 1956, al modo como se denuncia, por el cauce adecuado
del numero seis del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el
motivo segundo del recurso, que en su virtud debe ser estimado, y con él,
el recurso en su totalidad, casando y anulando la resolucién que se recurre
sin que sea necesario entrar en el examen del otro que se formuld y sin
que proceda hacer declaracién especial en cuanto a las costas causadas en
este tramite.»

En la segunda sentencia se confirma integramente la del Juzgado de
Plrin_lera Instancia, a la que el Tribunal Supremo considera que «es de
elogiar».

J.M. G. G

PROPIEDADES ESPECIALES: PROPIEDAD INDUSTRIAL. ROTULO DE
ESTABLECIMIENTO MERCANTIL Y NOMBRE PROPIO O RAZON
SOCIAL INSCRITO EN EL REGISTRO MERCANTIL (SENTENCIA DE
21 DE OCTUBRE DE 1972).

Es constante y reiterada la doctrina de esta Sala declarando que nadie
puede ser privado de utilizar su nombre y apellidos propios en los rétulos
de sus establecimientos, por constituir un derecho inalienable que distingue
a cada persona fisica de los demas, materia en un todo aplicable a las
personas juridicas, que también tienen su personalidad con nombre propio
consistente en la razén social con repercusion en el Registro Mercantil,
que lo ampara y protege, conforme al articulo 2 de la Ley de 17 de julio
de 1951 sobre régimen juridico de las Sociedades Andnimas.

Sentada la anterior doctrina y constando plenamente acreditado en el
proceso que lo que se impugna es el rétulo de establecimiento, amparado
en el Registro de la Propiedad Industrial con el ntmero..., a favor de...,
que constituye una Compafifa de tipo Sociedad Andénima, inscrita en el
Registro Mercantil con la razén social utilizada en el rétulo impugnado,
no cabe en modo alguno que prospere la demanda mientras persista tal
razén social en el Registro Mercantil.

S. de F.

Nora—Ver en esta REVISTA sentencia de 13 de noviembre de 1965 (pagi-
na 1597 del nim. 457) y sentencia de 3 de marzo de 1967 (pag. 1320
del nam. 474).

III. CONTRATOS

DOCUMENTOS NO ESENCIALES PRESENTADOS TARDIAMENTE (Sen-
TENCIA DE 5 DE JULIO DE 1974). .

Hechos.—Un agente comercial intervino en la venta de un buque y recla-
ma su comisién al vendedor. Este niega la intervencién del agente. Final-
mente, el Supremo falla a favor del comisionista, al estimar la validez
probatoria de unas cartas enviadas por el comitente.



406 JURISPRUDENCIA

Doctrina de la sentencia.—Si bien es cierto que la jurisprudencia de
esta Sala ha declarado de forma constante y uniforme que la obligacién
de aportar con la demanda los documentos en que el actor funda su dere-
cho es tan ineludible, que su incumplimiento lleva consigo €l que tal medio
de prueba no deba ser tenido en cuenta por el Organo judicial, no lo es
menos que, en el presente caso, las cartas cuya tardia unién a éstas sirve
de base al primer motivo del recurso, no constituyen los documentos
esenciales en que la accién ejercitada se apoya, sino un medio complemen-
tario de prueba. Los articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo civil, a que se
refiere el tercer motivo del recurso, no contienen regla alguna sobre valo-
racién de prueba, cuyo requisito es indispensable para el éxito de estos
vicios in judicando; dichos preceptos no pueden infringirse cuando, como
ocurre en este caso, las sentencias no se fundan en presunciones, sino en
pruebas directas.

CONTRATO PRELIMINAR: MEDIANDO EN EL TODOS LOS ELEMENTOS
DEL FUTURO CONTRATO PRODUCE LOS EFECTOS DE ESTE (SENn-
TENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—En torno a la interpretacién del articulo 1.451
del Cdédigo civil, es doctrina de esta Sala que cuando en el contrato preli-
minar han quedado determinados de manera total y completa los elemen-
tos y circunstancias de la prometida compraventa, y consta de un modo
indubitado en aquel contrato la decidida voluntad de las partes de llegar
a celebrar una auténtica compraventa, la resistencia de una de ellas a con-
cluir ésta no da lugar simplemente a la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios, sino que faculta a la otra para exigir el cumplimiento
no sélo de la promesa, sino también del contrato definitivo.

CONTRATACION POR APODERADO: EL NO DECLARARSE EL NOMBRE
DEL PODERDANTE NO ES CAUSA DE NULIDAD DEL CONTRATO
(SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—En el recurso, que invoca la violacién del
primer parrafo del articulo 247 del Cédigo de Comercio, se pretende que
al no haberse declarado el nombre, apellido y domicilio del poderdante es
nada menos que causa de nulidad del contrato, como si se tratase de un
requisito formal exigido ad solemnitatem, cuando el alcance de este pre-
cepto no es otro que el de la seguridad en la contratacién con el pleno
€ indubitado conocimiento de las personas contratantes, y que en el peor
de los supuestos su falta no tendria otra sancién que la prevista en el
parrafo segundo del propio articulo invocado, a lo que no habia lugar por
estar perfectamente conocida la identidad de los contratantes.

PRESCRIPCION: LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA BASADA EN
UN DOCUMENTO NO LIQUIDADO DEL IMPUESTO DE TRANSMISIO-
NES NO ADOLECE DE DEFECTO LEGAL, POR LO QUE PRODUCE LA
IN];%I;;QUPCION DE LA PRESCRIPCION (SENTENCIA DE 1 DE JULIO
DE .

Doctrina de la sentencia.—Sé6lo hay un defecto legal en el modo de
proponer la demanda, cuando no se llenan los requisitos a que se refiere
el articulo 524 de la LEC, y al no estar incluido en ellos el motivo que dio
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lugar a la suspensién del tramite, es indudable que no convierte a la de-
manda en ineficaz. La falta de presentacién de documentos en la oficina
liquidadora del Impuesto de Derechos Reales no enerva su validez en el
orden de las relaciones civiles ni puede autorizar a otra cosa que la adop-
cién de las medidas fiscales y correcciones administrativas que establece
la ley, por todo lo cual la presentacién de un documento sin que en el
mismo conste la liquidacién del impuesto no enerva la validez de la deman-
da y, de consiguiente, ha de comenzar a producir los efectos de interrup-
cién de prescripciéon desde la presentacién de la misma.

USURA: LA FACULTAD DISCRECIONAL DE RESOLVER EN ESTA MA-
TERIA TAMBIEN LA TIENE EL TRIBUNAL SUPREMO (SENTENCIA DE
26 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de
la Ley de Usura de 23 de julio de 1908, los Tribunales resolveran en cada
caso formando libremente su convicciéon en vista de las alegaciones de las
partes, y reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que la liber-
tad de apreciacién que les concede la ley es tan absoluta que pueden
formar su conviccién sin necesidad de prueba alguna, esto no impide que
los Tribunales puedan formar su juicio no sélo con las alegaciones de las
partes, sino teniendo en cuenta las pruebas aducidas. El uso de la espe-
cialisima facultad discrecional de resolver en materia de usura no esta
circunscrita o limitada a los Juzgadores de Instancia, sino que también la
tiene este Tribunal Supremo, si bien, y para que el recurso de casacién
por infraccién de ley o de doctrina legal no se convierta en una tercera
Instancia, debe aceptar los supuestos y apreciaciones de hecho fundamen-
tales de la sentencia recurrida.

CUESTION DE COMPETENCIA (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1974).

Hechos—Una Mutua de Seguros despide a su representante. Este de-
manda a la Mutua, quien plantea el conflicto de jurisdiccién solucionado
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—La competencia para conocer del proceso co-
rresponde al Juzgado de la localidad donde el actor concerté las pdlizas
de seguro en favor de la demandada, percibié las primas correspondientes
y satisfizo el importe de los siniestros sobrevenidos, es decir, el lugar donde
presté sus servicios y cumplié la misién que le estaba encomendada, a tenor
de lo dispuesto en el apartado b), parrafo 2°, del articulo 17 de la Ley
de 30 de diciembre de 1969 y en la doctrina sustentada por esta Sala, tanto
en materia de arrendamiento de servicios como de comisién mercantil
o de simple mandato o de cualquier otrc negocio juridico que lleve impli-
cita la realizacién de algiin trabajo en poblacién determinada, siendo con-
secuencia de lo expuesto que los dafios y perjuicios derivados del incum-
plimiento de dicho contrato también hayan de ser reclamados ante el
Organo jurisdiccional donde la obligacion principal habia de cumplirse.
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LA VIOLACION DE LEYES DE CARACTER ADMINISTRATIVO-FISCAL
NO PUEDE SERVIR DE FUNDAMENTO AL RECURSO DE CASACION
(SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—En el primer motivo del recurso se denuncia
violacién del articulo 176 de la Ley de Reforma Tributaria, y la del articu-
lo 114 del Decreto de 6 de abril de 1967, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales sobre las
Sucesiones, Transmisiones y Actos Juridicos Documentados, ha de ser
desestimado, ya que dichos preceptos, por su caracter administrativo-fiscal,
s?r% ingdecuados para servir de fundamento a un recurso de casacién en
el fondo.

No cabe desarticular la conjuncién probatoria para atribuir a elementos
aislados de la misma resultancias que son fruto de la total apreciaciéon de
la prueba practicada.

RECURSO DE CASACION: LA FALTA DE RECIBIMIENTO A PRUEBA NO
INTEGRA POR SI SOLA «VICIO IN PROCEDENDO» (SENTENCIA DE 18
DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—En el recurso de casacién, por ser extraordi-
nario, queda condicionada la actividad de los litigantes no sélo en los
medios a emplear para combatir la sentencia de Instancia, sino ademas
en la manera de utilizarlos. La falta de recibimiento a prueba no integra
por sf solo «vicio in procedendo», porque, segiin se establece en el ntime-
ro 3 del articulo 1.693 de la LEC, requiere ademais sea procedente con
arreglo a Derecho; no fue practicada la prueba pericial porque no fue
propuesta con claridad y precisién el objeto de ella, requisito de inexcusa-
ble observancia, segiin se dispone en el articulo 611 de igual ley procesal.
La denegacién de cualquier diligencia de prueba tampoco puede originar
sin m4as la estimacién del recurso, porque, de conformidad con el niimero 5
del articulo 1.693, ya citado, exige que la prueba propuesta y denegada sea
procedente su admisién, circunstancia que no concurre, por lo ya expre-
sado, respecto a la pericial.

RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—A méas de que los preceptos procesales no
pueden servir de amparo a los recursos de casacién por infraccién de ley,
lo que ya hace el motivo desestimable en este tramite, concretidndose la
Sala a la sentencia recurrida, no puede menos de estimar acertada su
resoluciéon de que no cabe la reconvencién en este juicio por cantidad
superior a la fijada a esa cuantia.

LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE UNA OBRA
NUEVA NO ACREDITA DE MANERA INEXCUSABLE QUE HASTA
ESE MOMENTO NO HUBIERA TENIDO REALIDAD TAL OBRA (SEN-
TENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1974).

Hechos—El actor reclama dos millones y medio de pesetas al deman-
dado, como consecuencia de un contrato de préstamo. El demandado se
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defiende arguyende que nunca existié tal contrato, y entre las pruebas que
presenta hay una testifical, que es declarada impertinente en Primera
y Segunda Instancia. No prosperaron los argumentos defensivos.

Doctrina de la sentencia—La prueba testifical interesada es totalmente
impertinente y no guarda relacién alguna con las alegaciones oportuna-
mente expuestas por dicho demandado en la contestacion y en la duaplica,
v, a mayor abundamiento, tampoco podria servir para demostrar la reali-
dad de la alegacién extemporaneamente formulada en la fase de proposicién
de prueba, ya que en nuestro ordenamiento juridico estd permitida la
compraventa de cosa futura y, ademads, la inscripcién en el Registro de
la Propiedad de una obra nueva no acredita de manera inexcusable que
hasta ese momento no hubiera tenido realidad tal obra, ni que a cuenta
de su compra no se hubiese verificado alguna entrega.

RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Al haber tomado el Tribunal su convencimien-
to por el examen del conjunto de la prueba, no es licito desarticular la
misma y fundar la conviccién en un solo documento. La misma suerte ad-
versa han de correr los motivos en que se denuncia vicio de incongruencia,
porque la cita de los nombres de los actores, aun cuando no haya sido
ple%iclila en el suplico, ni pone ni quita nada a la declaracién contenida en
€l fallo.

RECURSO DE CASACION: CUESTIONES NO DEBATIDAS EN EL PLEI-
TO (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El recurso de casacién por infraccién de ley
tiene como finalidad esencial enmendar las decisiones de los Tribunales
de Instancia cuando, al resolver las cuestiones oportunamente deducidas
por las partes, hayan incurrido en alguna contravencién legal de las que
especificamente estan determinadas. La primera cuestiéon que al Tribunal
ad quem se le ofrece es la de precisar cudles fueron tales cuestiones, pues
las demds, salvo las que afecten al orden publico, no pueden ser sometidas
a su censura; por eso nuestro ordenamiento procesal, en el nimero 5 del
articulo 1.729, dispone que no se admitan los motivos que planteen cues-
tiones no debatidas en el pleito. Los demandado-recurrentes, con olvido de
lo dispuesto en el referido articulo, pretenden traer a debate ahora una
cuestion que no plantearon oportunamente, alegando dichos recurrentes,
en los dos primeros motivos del recurso, que la resolucién impugnada in-
fringe por violacién los articulos 1.137 y 1.138 del Cdédigo civil y la doctrina
jurisprudencial que sefialan, segiin cuyos preceptos las obligaciones man-
comunadas simples son la regla, y las solidarias, la excepciéon. Como esa
cuestién de la falta de solidaridad entre los demandados no fue alegada
en la fase procesal oportuna, no puede ahora ser traida a debate ni exami-
nada por este Tribunal. )
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INCONGRUENCIA: NO EXISTE CUANDO NO HAY DISPARIDAD ENTRE
LO PEDIDO Y LO RESUELTO, SINO SOLAMENTE EN LAS NORMAS
JURIDICAS INVOCADAS POR LA PARTE Y LAS APLICADAS POR EL
TRIBUNAL (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—El primer motivo se basa en ser la sentencia._
dictada incongruente, y se razona con el argumento de que la reconvenciéon
formulada por los demandados se basa en el articulo 1.597 del Cddigo civil,
articulo que, segun la Audiencia, no es aplicable al caso de autos, y en su
lugar fundamenta el fallo recurrido en el enriquecimiento sin causa; es de
recordar, ante todo, el conocido apotegma da wmihi factum, dabo tibi ius,
lo que quiere decir que la cuestiéon de hecho es de la competencia de las
partes y es incongruente la sentencia que admite hechos nuevos no proba-
dos, pero, en cambio, que al llegar a la parte juridica, ésta es de libre
apreciacion del Tribunal, sean unos u otros los preceptos invocados o los
que el Tribunal establezca respecto al caso. La incongruencia no surge
mas que cuando no hay acuerdo entre lo pedido y lo resuelto.

EN LOS CONTRATOS NULOS PUEDE ACCIONARSE CONTRA LOS MIS-
MOS POR LAS PROPIAS PARTES OTORGANTES, SIN QUE PUEDA
OPONERSE LA EXCEPCION DE IR CONTRA LOS PROPIOS ACTOS
(SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.255 del Cdédigo civil concede
a los contratantes la libertad de establecer los pactos, clausulas y condi-
ciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral o al orden publico, en cuyo caso hay «prohibicién» y se
puede ir contra los mismos solicitando su nulidad. En contratos de esta
clase son caracteristicas esenciales: Primera: Se puede accionar contra los
mismos a las propias partes que los suscribieron, sin que pueda oponerse
la excepcidn de ir contra los propios actos, puesto que ir contra alguno
de los motivos que vician el acto supone el cumplimiento de un deber, que
debe ser bien acogido, cualquiera que haya sido la pretérita actuaciéon de
quien postule la nulidad. Segunda: La aplicacién del conocido principio
de derecho de quod nullum est, nullum producti effectum, pone al contra-
to fuera de las reglas reguladoras de la prescripciéon y la caducidad,
puesto que lo nulo no puede producir efecto alguno, sea cualquiera el plazo
que se emplee en pedir su nulidad.

J.Q.s.

ARRENDAMIENTOS

RESOLUCION DE CONTRATO: SI EL ARRENDATARIO NO ESTA AL
CORRIENTE EN EL PAGO DE LAS RENTAS VENCIDAS ES INADMI-
SIBLE EL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA, CONFORME AL
ARTICULO 148 LAU (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1973).

Se demanda al ocupante de un local de negocio alegando que el arren-
datario dejé de pagar la renta en 1964 y que posteriormente se habian
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realizado dos transmisiones del local a espaldas del actor, quien las ignoré
hasta que en 1969 fallecidé el arrendatario primitivo. Se contesté que los
cambios de titularidad fiscal se habian hecho con el exclusivo fin de per-
mitir al arrendatario cobrar el Subsidio de Vejez; con este fin se puso el
negocio a nombre de un hijo, y al contraer matrimonio éste, a nombre del
otro, siendo el padre el duefio efectivo del negocio. Al fallecer éste y no
habiéndose verificado aun la particidn del caudal hereditario, el negocio
pertenece a todos los hijos pro indiviso, por 1o que se opone la excepcién
de falta de legitimacién pasiva por no dirigirse la demanda contra todos
los hijos.

Se desestimé la demanda por el Juzgado de Elche, pero la Audiencia
de Valencia revocé la sentencia y declard resuelto el contrato. Interpuesto
recurso de injusticia notoria, el Tribunal Supremo lo rechaza por no estar
el recurrente al corriente en el pago de las rentas vencidas, lo que es causa
de inadmisién del recurso, sin entrar en el examen de los motivos del
mismo.

RESOLUCION DE CONTRATO: PARA QUE SE ENTIENDA CUMPLIDO
EL ARTICULO 397 DEL CODIGO CIVIL BASTA CON QUE NO HAYA
OPOSICION POR PARTE DE LOS DEMAS COMUNERQOS (SENTENCIA DE
25 DE OCTUBRE DE 1973).

Se basa la demanda en la realizacién de obras que modifican la confi-
guracién del local arrendado sin consentimiento de la propiedad del in-
mueble, y se formula por uno de los conduefios. El demandado contesté que
el actor era socio del demandado en el negocio, asi como administrador
del club en que consistia aquél, habiendo sido destituido por su mala
gestidén. Las obras verificadas lo habian sido por disposiciones administra-
tivas y con intervencién del propio actor, que en aquella época era aun
director y administrador del club.

Desestimé la demanda el Juzgado ntimero 15 de Barcelona, y esta sen-
tencia la confirmé la Audiencia de la misma capital.

El recurso de injusticia notoria se basa en que el actor no podia dar su
consentimiento para las obras ni como administrador ni como copropieta-
rio, dados los términos del articulo 397 del Cédigo civil, ya que la comuni-
dad de propietarios no habfa prestado su consentimiento. El Tribunal
Supremo lo rechaza, ademas de por falta de claridad en la exposicién de
los motivos, porque el articulo 397 del Cédigo civil hay que interpretarlo,
como lo hizo la sentencia recurrida, en el sentido de que basta la falta de
oposicién por los demds comuneros; en este caso, las obras se realizaron
con la conformidad de quien ahora pretende impugnarlas, basandose en
la falta de una aquiescencia que él fue quien se preocupé de no conseguir,
afirmacién que no se desvirtia en el recurso, por lo que procede su deses-
timacién integra. )

RESOLUCION DE CONTRATO: NO SE PUEDE MANTENER QUE EL
LOCAL ESTA ABIERTO AL PUBLICO CUANDO LA ACTIVIDAD MER-
CANTIL SE DESARROLLA «DE PUERTAS ADENTRO» SIN CONTACTO
DIRECTO CON LA CLIENTELA (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1973).

Habiendo cesado aparentemente toda actividad mercantil en el local
arrendado, se pide por el propietario la resolucién del contrato. E1 deman-
dado alega que el local estuvo ocupado en tiempos por el demandante,
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siguiendo a su nombre el contrato de suministro de electricidad, por lo
que supone mala fe decir que no lo tiene el arrendatario. Igualmente se
sigue usando el teléfono, y el dia anterior a la presentacién de la demanda
se practicé la notificacién al actor de querer el demandado realizar el
traspaso para el ejercicio de su derecho de tanteo.

El Juzgado niimero 7 de Madrid desestimoé la demanda, sentencia revo-
cada en la apelacidn.

En el recurso de injusticia notoria se alega que no habia cesado la
actividad mercantil por seguir abierta la oficina, ya que no la tienda, y el
cierre parcial no supone la causa de denegacién de la prérroga del articu-
lo 62 LAU, que ha de interpretarse restrictivamente. Pero no prosperé
porque el Tribunal Supremo declara no ser cierto que la sentencia recu-
rrida haya hecho caso omiso de la prueba documental, ya que toda ha sido
examinada por la Sala, llegando a la conclusiéon de que el local se halla
cerrado para el servicio directo al piiblico desde hace dos afos, lo que se
opone al destino pactado, cualquiera que fuese el uso que se hace de
puertas adentro por el arrendatario. Aunque el contrato habla de que se
pueden ejercer varias actividades mercantiles, no puede sustituirse la inter-
pretacién del Tribunal a guo por la del recurrente sin fundamentarla debi-
damente, lo que no se ha hecho en este recurso.

DESAHUCIO: LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR EL REGLA-
MENTO DE 1959 NO PUEDEN IR CONTRA EL TEXTO DE LA LEY
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS DE 1935 (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE
DE 1973).

En el contrato de arrendamiento se excluyé la aplicacién de la legisla-
cion especial de arrendamientos risticos, por ser la finca arrendada colin-
dante con una carretera nacional y préxima al casco urbano de la ciudad
de Lugo. Terminado el plazo pactado se pide el desahucio, conforme a la
legislacién comtin. El arrendatario alega que aparte de que si no rigiera
la LAR seria incompetente el Juzgado de Primera Instancia ante el que se
presenté la demanda, la realidad es que debe regir aquella ley dada la
ineficacia de los pactos en contra de su aplicacién, que sefiala el articulo 1
de la misma.

El Juzgado nimero 1 de Lugo desestima la demanda y la Audiencia
de La Coruifia revoca la anterior dando lugar al desahucio.

Interpuesto recurso de casacion, se basa en la indebida exclusién de la
Ley de Arrendamientos Rusticos, ya que, segtin el articulo 2 del Reglamento
de 1959, se requiere para ella que se destinen las tierras a fines distintos de
los agricolas, lo que no ocurre en este caso, ya que se trata de fincas agrico-
las por completo. Aunque se modifique la Ley de 1935, que no contenia esa
exigencia, no cabe olvidar que el Reglamento es un Texto Refundido, que
comprende todas las normas aplicables en esta materia arrendaticia.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, ya que al alegar el recurrente
la interpretacién errénea del articulo 2 del Reglamento de 29 de abril
de 1959 olvida la doctrina jurisprudencial, que establece que la reforma
contenida en el mencionado parrafo, al afiadir un requisito més para la
aplicabilidad de la excepcién de esta legislacién, no puede tener efecto
contra lo dispuesto en la Ley de 1935, porque excluir del precepto las
fincas agricolas, tnicas sujetas a dicha ley, convertiria en inoperante el
contenido del articulo 2, por lo cual debe ser desestimado el recurso.
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RESOLUCION DE CONTRATO: NO MODIFICAN LA CONFIGURACION
DEL LOCAL LAS OBRAS REALIZADAS CUANDO NI SIQUIERA SE
APOYAN EN LOS MUROS DE LA FINCA, PUDIENDO SEPARARSE
DE ELLA SIN DANO (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1973).

Se funda la demanda en la realizacién de obras consistentes en un
entrepiso o entreplanta, no permitidas por el arrendador. El demandado
niega en la contestacién haber verificado ese entrepiso, pues lo tnico que
ha hecho ha sido colocar una estanteria no sujeta al suelo ni a la pared
v que se puede retirar cuando se quiera, habiendo construido también
un W. C,, para el que si se pidi6 autorizacion. Tanto el Juzgado de Leén
como la Audiencia de Valladolid desestimaron la demanda.

El recurso de injusticia se basé en que las obras afectaban a la confi-
guracién del local, ya que sobre el W. C. se eleva una de las columnas de
sustentacién del entrepiso, el cual sirve de techo al W. C., de modo que
suprimido el entrepiso quedaria aquél al descubierto, como se demostré
en el reconocimiento judicial. Sin embargo, el Tribunal Supremo lo recha-
za porque la diligencia de reconocimiento judicial fue debidamente valo-
rada en la sentencia de Instancia, y sin modificar los hechos, sino afiadiendo
otros que no constaban en la sentencia impugnada, se deducen consecuen-
cias distintas a aquellas a las que llega el Juez. Tampoco puede prosperar
el otro motivo, porque las obras no modifican la configuracién del local
ni debilitan la naturaleza y resistencia de los materiales, sino que ni siquie-

ra se apoyan en los muros de la finca, pudiendo separarse de ella sin
daifiarla.

ELEVACION DE RENTA: PARA QUE SE APLIQUE EL PLAZO DE CADU-
CIDAD DEL ARTICULO 101 LAU NO BASTA CON EL SILENCIO DEL
ARRENDATARIO, SINO QUE SE NECESITA QUE LO RECHACE IX-
PRESAMENTE (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1973).

Verificado el aumento de la renta catastral de la finca se demanda a la
entidad arrendataria de dos locales de negocio, oponiéndose ésta porque,
a su juicio, habia caducado el derecho a pedir el aumento de renta, con-
forme al articulo 101 LAU. Tampoco, en su caso, deberia pagar todo el
aumento de una vez, sino a razén de un 5 por 100 anual sobre la renta que
estuviese pagando al dictarse la resolucién de Hacienda, por exceder del
25 por 100 el aumento pretendido. El Juzgado nuimero 16 de Barcelona
desestimé la demanda, pero la Audiencia de esta capital declaré el derecho
al aumento de renta a partir de la presentacion de la demanda, conforme
a la renta fijada por Hacienda.

El recurso se funda en la improcedencia de declarar el aumento de
renta con efectos desde afios atras, para lo que es inadecuado el procedi-
miento arrendaticio, asi como, en el supuesto de sujetarse a éste, la cadu-
cidad de la accién correspondiente, aduciendo también errores en la
apreciacién de la prueba. Rechaza el Tribunal el recurso porque la inade-
cuacién del procedimiento arrendaticio constituye cuestién nueva, que no
se planteé en el momento oportuno; por otra parte, la pretensién de la
actora no se fundé en el Cédigo civil, sino en la LAU, por lo que ha de

12
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aplicarse este cuerpo legal. Tampoco son estimables los errores en la apre-
ciacién de la prueba, debidamente valorada en su conjunto por la Sala
sentenciadora. Por udltimo, la pretendida caducidad de la accién no puede
considerarse aqui existente, porque la demandada no se opuso a la eleva-
cién, sino que no contestd a la propuesta de pago, y segun reiterada juris-
prudencia es preciso que el rechazo del aumento sea expreso, significando
el silencio una voluntad vinculante. No existe tampoco ese aumento supe-
rior al 25 por 100, por lo que no es admisible la fragmentacién del aumento
solicitada.

REVISION DE RENTA: REITERA LA DOCTRINA DE LA DE 19 DE OCTU-
BRE ULTIMO SOBRE DEROGACION DEL ARTICULO 103 LAU (SENTEN-
CIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Solicita el arrendatario la reduccién de la renta que paga a la declarada
por el propietario a efectos fiscales, pretensién a la que éste se opone. El
Juzgado numero 10 de Valencia estima en parte la demanda, pero la
Audiencia Territorial revocé esta sentencia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria con base en la infraccién del
articulo 103 LAU, que rechaza el Tribunal Supremo, ya que el Texto Refun-
dido sobre Contribucién Urbana de 12 de mayo de 1966 no basa la forma-
cién de los liquidos imponibles en la declaracién del propietario, sino en
datos objetivos, por lo que ha de considerarse derogado el articulo 103 LAU,
como ha declarado esta Sala en sentencias recientes, como las de 9 de
junio y 19 de octubre de este mismo afio.

RESOLUCION DE CONTRATO: SI NO SE VERIFICA EL DESALOJO DEN-
TRO DEL PLAZO PREVISTO EN LA LEY, SE EXTINGUE EL DERE-
CHO DE RETORNQO ARRENDATICIO (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE
DE 1973).

La demanda se basé en que la entidad arrendataria, adquirente en
traspaso de un garaje, habia desalojado el local después del plazo de
preaviso dado por el propietario de la finca que se va a derribar, por lo
que ha perdido el derecho de retorno concedido por la ley, debiendo
desalojar el local. El arrendatario, a su vez, formulé demanda contra el
arrendador, acumuldndose ambos juicios. El Juzgado nimero 3 de Vigo
desestimé la demanda del propietario, declarando el derecho del arrenda-
tario al retorno a local de la misma superficie y volumen que el que ocupa-
ba en el edificio antes de la demolicién. La Audiencia de La Corufia declaro
resuelto el contrato por haberse extinguido el derecho de retorno del
arrendatario.

Interpuesto recurso de injusticia notoria, se rechaza por el Tribunal
Supremo, ya que es claro el incumplimiento del desalojo dentro de plazo,
incumplimiento sélo imputable a la arrendataria por no remover cualquier
obstiaculo que lo impidiese, acudiendo a la via adecuada si era preciso,
pero no adoptando una actitud pasiva al permitir la permanencia de
subarrendatarios, contra los que pudo proceder con suficiente antelacién
a la extincién de dicho plazo. El arrendatario es responsable de la con-
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ducta de la subarrendataria, con la que tiene un especial vinculo; por Ia
via que se impugna la apreciacién probatoria no cabe hacerlo, pues se
trata de una afirmacién juridica y no meramente factica. Tampoco basta
con las altas fiscales para probar que se desarrolla o deja de desarrollar una
determinada actividad. No puede admitirse la alegacién de que la sub-
arrendataria se habia convertido en arrendataria, al amparo de ciertas
disposiciones transitorias LAU, ni la del abuso de derecho de la entidad
propietaria, porque son cuestiones nuevas, no planteadas antes en el pro-
cedimiento.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: HAY QUE PROBAR SUFICIENTE-
MENTE LA EXISTENCIA DE TRASPASO O CESION ILEGAL (SENTEN-
CIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Se demanda a la arrendataria de un local y a su padre, que es actual-
mente el ocupante de aquél, alegando la existencia de un traspaso o sub-
arriendo hechos en forma ilegal, asi como haber en el local unas bombonas
de butano, para lo que no autorizaba el contrato, que sélo se referia a venta
de material eléctrico. El Juez de Corcubién desestimd la demanda, confir-
mando la sentencia la Audiencia Territorial.

Interpuesto recurso de injusticia notoria, se rechaza porque ha de
formularse con precision y claridad, y si fuesen dos o més los fundamentos
o motivos que se alegan, se expresaran en parrafos separados y numerados,
lo que no se hace en este recurso, que se funda en diversos numeros del
articulo 136 LAU conjunta e indiscriminadamente y con notoria confusién
entre cuestiones de hecho y de derecho.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: ES NULA LA LIMITACION DE
PRORROGAS DEL CONTRATO, YA QUE LA PRORROGA FORZOSA ES
DE DERECHO NECESARIO Y NO MODIFICABLE POR LA VOLUNTAD
DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Cerrado un local durante varios afios, se deniega la prérroga del con-
trato con base en los actos notorios, acreditados notarialmente, que asi lo
demostraban. Tanto el Juzgado de Ledén como la Audiencia de Valladolid
estimaron la demanda formulada por la propietaria.

El recurso se basa en que lo adquirido por la actora no es lo arrendado
a la demandada, sino que linda con otra finca que aquélla poseia, y, por
otra parte, el contrato se hallaba en periodo de prérroga convencional
o contractual, por lo que no son aplicables los casos de denegacién de
préorroga forzosa. El Tribunal Supremo lo rechaza porque la ausencia de
inscripcién de la obra nueva que constituye el local arrendado no es causa
suficiente para sustentar su inexistencia fisica frente al titulo, que los
Jueces han reputado bastante, y a cuya conclusiéon ninguna pericia o do-
cumento opone la recurrente. En cuanto a la pretendida anteposicién
de las prérrogas convencionales sobre la forzosa, hay que tener en cuenta
que la prérroga legal es norma de Derecho necesario, no modificable por
la voluntad de las partes, siendo nula la limitacién de prérrogas estable-
cida en el contrato, y la prérroga legal es la tinica que ha de considerarse
vigente para el contrato en cuestién.



416 JURISPRUDENCIA

RESOLUCION DE CONTRATO: NO SE PRUEBA SUFICIENTEMENTE LA
EXISTENCIA DE FRAUDE DE LEY EN LA RENUNCIA DE UN LEGA-
DO HECHA POR EL QUE APARECE AL FRENTE DE UN NEGOCIO
(SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1973). .

Se demanda al ocupante de un local de negocio aduciendo cesién ilegal
del mismo por parte del arrendatario, fallecido ya, siendo el hijo de éste,
residente en el extranjero, el que se subroga en el arrendamiento por
renuncia del ocupante a un legado hecho a su favor por el primitivo arren-
datario con evidente fraude de ley, ya que sigue ocupando el local después
de la renuncia. Se opuso que este ocupante era un factor del arrendatario,
asi como de su hijo, y que si renuncié al legado fue por no tener capital
suficiente para llevarlo adelante. El Juzgado niimero 2 de Barcelona decla-
ré resuelto el contrato, pero la Audiencia Territorial revocé la sentencia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria con base, sobre todo, en la
existencia de fraude de ley para ocultar la cesidn o traspaso ilegal, mediante
la renuncia referida al legado del local y del negocio. El Tribunal Supremo
lo rechaza, ya que los documentos fueron tenidos en cuenta por la Sala
sentenciadora y no son aptos, por tanto, para amparar la causa 4.° del
articulo 136 LAU. También estd mal formulada la violacién del articulo 4 del
Cddigo civil, al amparo del articulo 156 LAU, por no existir este precepto.
No se pueden admitir los indicios en que se funda la presuncién de nulidad
que trata de imponer contra la calificacién de la Sala, que no reconocid
la existencia de fraude de ley ni la de perjuicio para la propietaria al no
haber cesién ni traspaso alguno.

C.R. R

IV. FAMILIA

DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION NATURAL: LA INTERPRETA-
CION DEL ARTICULO 135, PARRAFO FINAL,Y LA SENTENCIA PENAL
CONDENATORIA POR DELITO DE ESTUPRO; LA SENTENCIA PE-
NAL Y EL RECONOCIMIENTO DE LA PROLE: PEREZ c. GOMEZ
Y MINISTERIO FISCAL (SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1972).

Antecedentes—1) En los distintos litigios que versan sobre la filiacién
natural, y dado el pie forzado de los «resultandos», tal como vienen en
la redaccién definitiva de la sentencia, resulta en extremo muy dificultoso
exponer claramente y en forma sintética las argumentaciones de deman-
dante y demandado. Una agradable excepcién es la exposiciéon relativa
a este pleito, dado que el ponente de la sentencia tan sélo ha recogido las
argumentaciones de la parte actora, cuyo resumen ofrezco seguidamente.

1) En un pueblo de la Ilamada «Lusitania interior» nacieron y vivieron
actora y demandado, y como consecuencia de la comiin residencia en un
nticleo rural de reducido censo surgieron entre ambos relaciones de
amsitad, que ya en 1963 derivaron en el llamado noviazgo «formal», con
el significativo hecho de la complacencia de ambas familias, y en especial
la del novio. Dichas relaciones se desarrollaron normalmente y sin crisis
de enfriamiento a lo largo de cuatro afios. )
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2) Dada la estrechez de los horizontes rurales, el novio marché a la
ciudad, y poco tiempo después lo hizo la novia tras €él, para colocarse de
sirvienta en la misma ciudad donde aquél residia, con el fin de ahorrar
algo de dinero con el que contribuir a los gastos de instalacién de la futura
casa. En la ciudad permanecié la novia desde mediados de 1965 a finales
de 1966, fecha en que regresd al pueblo para preparar su matrimonio, pre-
visto para el afio siguiente.

3) El regreso al pueblo es precisamente a la casa de los padres del
novio, preparando su ajuar personal. En las visitas de las Navidades de 1966,
las entrevistas frecuentes fueron acompafiadas de acceso carnal, previas
las correspondientes stiplicas y promesas de matrimonio por parte del
novio. Al parecer, tales cohabitaciones fueron hechas ya en la ciudad donde
ambos residian. El caso es que a consecuencia de dicho final de 1966, la
actora habia quedado embarazada, situacién que en seguida fue conocida
por los padres del novio, y pese a ello continué en casa de éstos, con la
consideracién propia de quien habia de ser la futura esposa de su hijo
y «en espera todos del matrimonio que reparara la fama de la demandan-
te» (sic). Dicha situacién dura hasta junio de 1967.

4) En dicho mes de junio de 1967, el novio—hoy demandado—sorprende
a todos con la inesperada noticia de que va a contraer matrimonio con
otra mujer, lo que efectivamente hace a finales de dicho mes de junio.
Pocos dias antes de tal matrimonio, la ex novia, hoy actora, abandona la
casa de los padres del demandado y se marcha de nuevo a la ciudad.

5) El embarazo culmina con el alumbramiento de una nifia, nacida
a finales de septiembre de 1967, siendo inscrita en el correspondiente Re-
gistro Civil con los apellidos GOMEZ Y PEREZ, correspondientes a los de
sus padres naturales, si bien el primero le fue asignado a efectos de su
identificacién.

6) El demandado, a los actos tipicos de cobardia, afiadié el no querer
asumir para con su hija las obligaciones propias de la paternidad. Y en
vista de lo cual, la actora denuncié los hechos ante el correspondiente
Juzgado de Instruccién, que tramité el pertinente sumario, que finaliza
con sentencia de la Audiencia Provincial por la que «se condena al incul-
pado a la pena de dos meses de arresto mayor y a abonar a la ofendida en
concepto de dote veinticinco mil pesetas», y al propio tiempo en dicha
sentencia «se reconocia que dofia A. habia quedado embarazada a causa de
las relaciones intimas habidas con don... a finales de 1966, y se condenaba
al encartado al reconocimiento de la prole».

7) La actora, previa la declaracion de «pobre» en sentido legal, en
virtud de sentencia del pertinente Juzgado, acudia asi a los cauces mas
amplios del juicio CIVIL para lograr la efectividad de unas pretensiones no
obtenidas en el proceso penal. Después de lo expuesto, la DEMANDA ter-
mina con el SUPLICO de que en su dia se dicte sentencia, por la que se
declare: 1°) que la nifia..., inscrita en el Registro Civil de..., como hija
natural de la actora, y nacida el..., es también hija natural del demandado;
2.°) que dicha nifia debe ostentar los apellidos GOMEZ Y PEREZ no sélo
a efectos de identificacidn, sino porque son los que legalmente le corres-
ponden como hija natural de demandante y demandado.

ITI) Admitida a tramite la demanda y emplazados los demandados,
éstos CONTESTAN como sigue: el demandado, sefior Gomez, con stiplica
de que se le absuelva de la demanda; por el MINISTERIO FISCAL se
alega que admite todos los hechos relatados en el escrito de demanda,
siempre y cuando venga recogida la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial y se acredite la autenticidad de dicho documento, v se suplica
al Juzeado aue se dicte sentencia en la misma forma interesada en el su-
plico de la demanda.

I1T) El JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA dicta sentencia el 3 de
noviembre de 1970, por la que absuelve al demandado.
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IV) Contra dicha sentencia se interpuso RECURSO DE APELACION
por la parte actora, y a la apelacién se adhirié el Ministerio Fiscal. La
AUDIENCIA TERRITORIAL en su sentencia, confirma en todas sus partes
la sentencia del Juzgado.

V) Contra la sentencia de la Audiencia interpuso RECURSO DE CASA-
CION el Ministerio Fiscal, con apoyo en el siguiente MOTIVO UNICO:
Infraccién, por interpretacidn errénea, del articulo 135, parrafo ultimo, del
Cédigo civil: porque para centrar la interpretacién de dicho precepto es
imprescindible hacer referencia al VALOR que en nuestro Derecho pueda
tener la conocida regla de «prohibicién de la investigacién de la paternidad
natural»; aflade que en esta materia impera el principio prohibitivo, y que
al ser el articulo 135 del Cddigo civil una excepcién al mismo, su inter-
pretacién debe ser restrictiva; a esta idea respondia la base 5. de la Ley
de 11 de mayo de 1888 y el articulo 340 del Cédigo civil francés en su
primitiva redaccidn, origen del articulo 127 del Proyecto espafiol de 1851;
pero es lo cierto que el Cédigo civil, relativamente a la filiacién natural
NO CONTIENE un precepto analogo a aquellas reglas prohibitivas, y ello
no obstante, en el articulo 141 se prohibe la investigacién de la paternidad
en la filiacién ilegitima NO natural de manera expresa.

VI) El TRIBUNAL SUPREMO, en sentencia muy interesante, ACOGE
integramente el recurso elevado por el Ministerio Fiscal y sienta esta im-
portante doctrina:

Visto siendo ponente en este tramite el Magistrado don Jacinto Garcia-
Monge y Martin.

Considerando que el articulo ciento treinta y cinco del Cddigo, que
recogid, con variantes de expresién, motivadoras de dudas y discusiones
doctrinales, el contenido de la base quinta de la Ley de once de mayo de
mil ochocientos ochenta y ocho, admite propiamente la investigacion de la
paternidad solo en el caso de delito sexual, prescribiendo que «en los casos
de violacién, estupro o rapto se estara a lo dispuesto en el Cédigo penal
en cuanto al reconocimiento de la prole», reconocimiento que es conse-
cuencia de la condena penal, y para llegar a ella tiene el Tribunal facultad
para apreciar si el acto carnal produjo prole y el estado y condicion de sus
generadores para la calificacion de la filiacion, como premisas necesarias
para que pueda imponer el «reconocimiento», que preconiza el articulo cua-
trocientos cuarenta y cuatro del Cddigo penal, y por ello, siempre que
exista sentencia penal condenatoria por esos delitos, el Tribunal de lo
penal ha de imponer, por via de indemnizacion, el reconocimiento de la pro-
le, el que no deriva de la voluntad del padre, sino de la contestacién de
la filiacién.

Considerando que si la sentencia penal es absolutoria, por no estimar
acreditados los hechos que constituirian el delito, ello serd una valla in-
franqueable para pedir en la jurisdiccion civil el reconocimiento, dado que
éste habria de derivarse de los hechos cuya existencia se negd; pero si la
sentencia penal declara la existencia de los hechos integrantes del delito
y no castiga éste, por defuncién, rebeldia o inimputabilidad de su autor,
queda expedita la via civil para la reparacion del dafio que €l acto delictivo
pudiera haber originado, cual reconoce la sentencia de veinticinco de fe-
brero de mil novecientos veintiocho, y a igual conclusion debe llegarse en
aquellos supuestos en que se declara probado que el procesado tuvo acceso
con la ofendida, mas sin emplear engaiio para lograrlo o siendo aquélla
mayor de veintitrés afios, casos en los que no existe delito de estupro, pero
si queda establecida una filiacion en la sentencia penal, que es lo tinico
que importa para el ejercicio de la accion civil, pues ésta ha de basarse
siempre en la existencia del acto punible, hdyase o no castigado.

Considerando que, con arreglo a la doctrina expuesta, es de estimar el
unico motivo del recurso, que, amparado en el numero primero del ar-
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ticulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la interpretacién errdénea del tdltimo parrafo del articulo ciento
treinta y cinco del Cédigo civil, puesto que declardndose en la sentencia
penal, que condend al demandado como autor de un delito de estupro, que
«la ofendida quedé embarazada en virtud de yacimiento practicado con el
procesado cuando tenia mas de veintitrés afios», es evidente que ta{ delito
existe y es sancionado, y al no poder imponer el reconocimiento sdélo por
razon de edad de la ofendida, no cabe duda que al ser conocido el autor
del embarazo y el nacimiento subsiguiente, ha establecido la sentencia
penal una filiacion que ya no puede desconocerse, por lo que, siguiendo las
modernas orientaciones doctrinales y de Derecho comparado, debe san-
cionarse la declaracion de paternidad hecha por la jurisdiccion penal, lo
que obliga a la estimacién del recurso, con los pronunciamientos del ar-
ticulo mil setecientos cuarenta y cinco de la Ley Procesal Civil.

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal y, en
su consecuencia, casamos y anulamos la sentencia que en veinticinco de
mayo de mil novecientos setenta y uno dicté la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de...

— Considerandos de la segunda sentencia:

Siendo ponente el Magistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin.

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacién
que procede, y

Considerando que establecido en la sentencia penal que el demandado
es el autor del embarazo de la actora cuando ambos eran solteros, y que la
nifia nacida de ésta es el fruto de dicho embarazo, procede la estimacion
de la demanda, con revocacién de la sentencia de Primera Instancia, sin
que haya méritos para hacer especial imposicién de costas.

Fallamos que con revocacién de la sentencia pronunciada por el Juzgado
de Primera Instancia ntimero... de los de... el tres de noviembre de mil
navecientos setenta, debemos declarar y declaramos que Isabel Gémez
Pérez, nacida el veintiocho de septiembre de mil novecientos sesenta y siete
¢ inscrita en el Registro Civil de... como hija natural de la actora, lo es
también del demandado, por lo que debe ostentar los apellidos de sus
progenitores, que legalmente le corresponden, y todo ello sin expresa con-
dena de las costas causadas en ambas Instancias, e insértese en la certifi-
cacién mandada librar.

Notas criticas—1. El HECHO SOCIAL de la existencia o no en deter-
minadas zonas del pais de casos relativos a la filiacién natural parece debe
tener una estrecha relacién o conexién con una serie de variables, tales
como las ecoldgicas o las individuales. Asi resulta de un atento examen de
los litigios, de las particularidades mas relevantes de cada caso y del
territorio a que corresponden las Audiencias que suministran los autos;
no se puede desconocer la especial idiosincrasia de los caracteres femeninos
vy masculinos rurales de muchisimas regiones del pais, que curiosamente
son las que nos presentan mas litigios de filiacién natural y que coinciden
notablemente con las zonas de renta per capita mas baja. Estas reflexiones
debieran hacernos meditar a todos los juristas, y mucho mas a tantos
Juzgadores en cuyas manos se deposita gran niimero de veces el destino
de futuras familias cuyo origen social estd marcado por buenas dosis de
incomprensién, de egoismo masculino y de conveniencias sociales.

Seria quiza interesante un trabajo interdisciplinario (juristas, soci6logos,
filésofos, etc.) en el que se analizasen criticamente y para un periodo de
tiempo concreto los numerosos litigios de filiacién natural, detectando
el medio ambiente del que provenian demandante y demandado, la clase
social de cada familia, los niveles de estudios de ambos, tipo de trabajo,
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religiosidad (1), nivel de ingresos, etc. Por supuesto que este trabajo que
postulo es posible y factible, aunque me temo que lleve mucho tiempo
y que su coste sea elevado (2).

Hay, por otra parte, un hecho notorio: la practica inexistencia de la
problematica acerca de la filiacién natural de las regiones mas desarrolla-
das o industrializadas del pafs, o de otro modo dicho, que en estas regio-
nes NO SE DAN LITIGIOS sobre dicha filiacién. Esta inexistencia de
litigios en las zonas desarrolladas pudiera suponer bien su REAL inexisten-
cia como hechos humanos, bien su existencia SIN LITIGIO ante los Tribu-
nales. Es también ésta una rica parcela a analizar con detalle, que excede
de estas breves lineas introductorias a un problema social obvio.

Finalmente, y considerados estos litigios sobre filiacién natural desde el
punto de vista estrictamente judicial, sorprende la abundancia de senten-
cias relativas a los casos comprendidos en el articulo 135, parrafo 1.°, apar-
tados 1.° y 2°, v lo escaso de las sentencias atinentes al parrafo dltimo de
tal precepto. Es, por tanto, digno de mencionarse que la sentencia que
anoto pertenezca a este segundo gran grupo de decisiones jurisprudencia-
les. El porqué de la escasez de ellas es otro punto digno de meditar y, por
supuesto, también pleno de implicaciones y connotaciones socioldgicas
a estudiar.

2. La NORMA JURIDICA cuya interpretacion se debate en el caso
contemplado por esta sentencia es la contenida en el ultimo parrafo del
articulo 135 del Cédigo civil, que taxativamente establece que «en los
casos de violacién, estupro o rapto se estard a lo dispuesto. en el Cédigo
penal en cuanto al reconocimiento de la prole».

Esta curiosa norma ha sido objeto, por cierto, de brevisimos comenta-
rios por nuestra doctrina (3), y no mejor suerte ha corrido con la jurispru-
dencia en los pocos casos que ésta tuvo de examinar la aplicacién de la
norma al caso concreto planteado ante ella (4).

En principio, parece ser una muestra mas de las denominadas por la
doctrina normas DE REMISION (5) o DE REENVIO. Lo que ya exige
cierta matizacién es determinar si cabe hablar aqui de remisién genérica
o particular, o de primero y segundo grado. Parece claro que se trata de
una remisién concreta, ya que no existe en el Codigo penal mds que una
sola norma aplicable al caso, el articulo 444—dentro del capitulo V: «Dis-
posiciones comunes a los delitos de violacién, estupro o rapto», integrado
en el titulo IX, relativo a los delitos contra la honestidad—, cuya diccién
es la siguiente: «Los reos de violacién, estupro o rapto serdn también
condenados por via de indemnizacién: 1.°) a dotar a la ofendida, si fuere
soltera o viuda; 2°) a RECONOCER A LA PROLE, si la ley civil no lo
impidiere; 3.°) en todo caso, a mantener a la prole.»

Sentado que se trata de una norma de remisién concreta, no terminan
aqui las dificultades. En primer lugar, la norma penal impone el recono-
cimiento de la prole como CONTENIDO de la sentencia condenatoria, si
bien condicionandolo a la inexistencia de obstaculos en la ley civil: ello
equivale—dice LACRUZ—a exigir que en la prole concurran las circunstan-
cias de hijo natural, lo que nos parece una interpretacién correcta. En

(1) Véase el curioso andlisis ctftico de las relaciones amorosas institucionalizadas (noviazgo y ma-
trimonio) en el libro Noviazgo v matrimonio en la burguesia espafiola, de A. FERRANDIZ y V. VERDU,
EDICUSA, Madrid, 1974, pégs. 26, 49 y 237.

(2) Véase, por todos, el Informe Foessa, Madrid, 1970, pags. 446, 541, 1061, 1177 y 1238, entre
otras, sobre cuestiones subyacentes a nuestro tema. )

(3) Véanse EspiN, Manual de Derecho Civil, vol. IV, 3.2 ed., 1972, pdgs. 347 y ss. y 360; CASTAN,
Derecho Civil comdn y foral, V-2.°, 7.2 ed., 1958, pig. 75; Lacruz, Derecho de Familia, Bosch, 1966,
péginas 403 y ss., v 411 y ss.; Puic BrutAu, Fundamentos de Derecho Civil, IV-2.2, 1970, pdgs. 127
y ss. .

(4) Véanse Sentencias de 7-10-1893 y 19-1-1928, de la Sala de lo Penal; y Sentencias de 9-4-1908.
25-2-1914, 25-2-1928, 16-1-1932 y 28-10-1954, de lo Civil.

(5) Véase Castin, on. cit., I-1.°, 10,2 ed., 1962, pdg. 290.

(6) Véase Lacruz, op. cit., pég. 412,
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segundo lugar, dicho reconocimiento, como CONTENIDO de la sentencia
penal, esta refiriéndose a una sentencia penal CONDENATORIA, lo que
parece excluir, en principio, a las que fueren absolutorias, y a la aclaracion
de este punto van dirigidas las sensatas consideraciones del Magistrado
ponente en los considerandos primero y segundo. En tercer lugar parece
que existe cierta imprecisién o ambigiiedad en dicho CONTENIDO en
aquellos supuestos en que, por exigencias légicas de la remisién a la actua-
cién del Juzgador de lo criminal, existe el delito y se sanciona, pero no
cabe imponer forzosamente el reconocimiento de la prole en razén de que
la edad de la ofendida es superior a los veintitrés afios, que sefiala la ley
penal como limite para apreciar el estupro; precisamente el caso contem-
plado por esta sentencia encaja de pleno en este grupo de supuestos, y a
ello se refiere el considerando tercero y ultimo del fallo. En cuarto lugar
cabe preguntar si el fallo hubiera sido otro de no establecer con claridad
el Tribunal penal el nexo intimo entre las relaciones amorosas y el hecho
del alumbramiento, cuyo nexo, al parecer, no fue estimado como relevante
por los Juzgadores de Primera Instancia y de la Audiencia en nuestro caso
comentado. En quinto lugar cabe preguntar también si establecido por el
Tribunal penal el hecho de la filiaciéon debe seguirse siempre y en todo
caso el reconocimiento forzoso de la prole, o de otra manera dicho, si
constituye 0 no un requisito sine qua non para el reconocimiento de la
prole la determinacién de la filiacion por el Tribunal penal. En sexto
lugar cabria considerar que la remisién hecha por la norma comentada
esta aludiendo a un contenido incierto, ambiguo o indeterminado, en la
terminologia difundida por LALAGUNA (7); parece que, como efectos de tal
remisién a la normativa penal y a la condena en via criminal, se esta ante
una formulacién imprecisa de la norma, informante cuando menos de un
contenido INDETERMINADO, pues la norma si tiene un significado cierto,
aunque lo incierto en ella es la determinacién de los supuestos reales en
que la norma se debe aplicar (8). En séptimo lugar, el peligro de una
norma tal es la diversidad de interpretaciones que puede suscitar, lo que
lleva consigo que determinados cambios en la realidad social o en los
criterios para la valoracién de la norma repercutan decisivamente en el
campo de aplicacién de la norma (9).

Hechas estas breves consideraciones sobre las peculiaridades de la
norma contenida en el articulo 135, parrafo tltimo, del Cédigo civil, sélo nos
resta dar una visién sintética de las argumentaciones tendentes a la
fundamentacién o valoracién juridica de dicho precepto.

3. La VALORACION JURIDICA del articulo 135, parrafo ultimo, del
Cédigo civil suele hacerse entre nuestra doctrina partiendo de la base de
que solamente en este supuesto existe una verdadera y propia «investiga-
cién» de la paternidad (10), con la notable salvedad de Royo MaRrTINEZ (11),
que niega exista propia investigacién de paternidad, ya que el proceso se
ha seguido con el fin de investigar y, en su caso, castigar un delito sexual.

Entiendo necesario, llegado a este punto, efectuar una consideracién
PREVIA a toda ulterior interpretacién. El problema de QUE COSA SEA
lo que justifica y da validez a las normas ha sido estudiado con notable
agudeza por el profesor Diez Picazo (12), lo que nos exime de mayores
precisiones; alude dicho autor a que «la decisién de un problema juridico
se ha realizado probablemente siempre—y todavia hoy se realiza—DENTRO

(7) Véase Jurisprudencia y fuentes de derecho, Aranzadi, Pamplona, 1969, en especial pdgs. 201
(ambigiiedades de la ley), 241 (insuficiencia de la ley) y 248 (inadecuacién de la ley), y concordantes.

(8) Véase LALAGUNA, op. cit., pdgs. 205 y ss.

(9) Véase Diez Picazo, Experiencias juridicas v teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1973, espe-
cialmente el capitulo XVII, pigs. 300 y ss., para todo lo referente a la conexién entre el cambio social
y la evolucidn juridica. i

(10) Véase CASTAN, op. cit., V-1.°, pig. 73; y, por todos, PuIG BRUTAU, op. cit., pag. 128.

(11) Véase su obra Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pig. 280.

(12) Véase su obra Experiencias juridicas..., citada, cap. IX, pégs. 182 y ss.
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DE Y CON ARREGLO A un conjunto de creencias, convicciones, sentimien-
tos y prejuicios en los que el material normativo se inscribe. Compete,
pues, a la ciencia del Derecho la tarea, eminentemente SOCIOLOGICA, de
CONSTATAR cuales son estas coordenadas, vélidas para el conjunto social,
que sirven de soporte y, en definitiva, dotan de validez a las normas, asi
como averiguar en qué medida cambian o han cambiado» (13). Es notorio
que casi ninguna parcela del ordenamiento juridico escapa al influjo sub-
terraneo de esos factores (convicciones, creencias, prejuicios), y que una
de estas parcelas en las que con mayor frecuencia se dan estos influjos es
precisamente la de la INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD. En con-
secuencia, entiendo necesario profundizar un poco més en la interpretacién
de la norma comentada: al empleo del canon LOGICO en el epigrafe prece-
dente, deben seguir en el presente epigrafe el uso del canon HISTORICO
y del SISTEMATICO vy el recurso al andlisis SOCIOLOGICO del sustrato
de dicha norma y de los valores que la justifican.

a) Los precedentes histdricos del pdrrafo final del articulo 135.—Parece
conveniente que nuestro andlisis histérico siga una trayectoria distinta
e inversa a lo que suele ser lo usual en este punto: subir del texto codifi-
cado hacia arriba en el tiempo hasta encontrar el probable origen del
mismo.

Primeramente debemos acudir al texto del denominado «Anteproyecto»
del Cédigo civil espaiiol (1882-1888) (14), en el que hallamos el articulo 114,
en todo coincidente con el actual 135, y sin que existan notas o aclaracio-
nes al mismo. Parece que habria que remontarse a otro texto mas antiguo
o de tiempo anterior, y ese texto es el Proyecto de 1851.

El Proyecto de 1851, segundo punto itinerante seguido, junto a unos
famosos comentarios al mismo, también lo tenemos a nuestro alcance con
la difusiéon de la obra de Garcfa GoveENA (15). En dicho Proyecto encon-
tramos para el tema que nos ocupa dos articulos, el 127-1° y el 131, cuyo
enunciado respectivo es el siguiente: «Se prohibe, en todo caso, la investi-
gaciéon de la paternidad y la maternidad de los hijos nacidos fuera del
matrimonio», v «en los casos previstos en los articulos 363, 364 y 366 del
Cédigo penal, cuando la época de los delitos coincida con la de la concep-
cién, podran los Tribunales, a instancia de las partes interesadas, declarar
la paternidad o maternidad» (16). Ante esta clara normativa, que recoge €l
sentir de la época, contrario a la investigacién de la paternidad, siguiendo
al Code Napoledn (17), encontramos que ante nuestro camino aparece una
bifurcacién, con la normativa penal y su origen, por una parte, y con los
precedentes histéricos patrios, por otra. Quiza sea mas exacto, cronolégica-
mente hablando—siempre en sentido ascendente, segin dije—detenerse
p_ri_riaero en la normativa penal y pasar después a los precedentes histéricos
civiles.

Una tercera detencién ante el texto de las normas penales es, por tanto,
inevitable. Una sumaria exposicién histérica de cada delito viene desen-
vuelta por nuestros penalistas, y a ella nos remitimos en general. De la
obra de CueLLo CALON (18), en lo relativo a los «delitos contra la honesti-
dad», y en el capitulo respectivo del Cédigo, aparece la norma del articu-
lo 444, antes transcrita, y de las consideraciones histéricas del gran pena-
lista deducimos que la normativa en estos delitos de violacién, estupro
o rapto apenas ha variado con el correr de los tiempos, y que el punto de

(13) Véase op. cit. dltimo, pdg. 190 (los subrayados son nuestros).

(14) Véase PefNa BERNALDO DE QuUIRGs, «El Anteproyecto del Cédigo civil espafiol (1882-1888)»,
Centenario Ley Not., Madrid, 1965, pég. 80.

(15) Véanse Concordancias, motivos v comentarios del Cédigo civil espafiol, Madrid, 1852, reimpr. de
1973, tomo I (comprende los I y II de la obra).

(16) Véase op. cit., pigs. 141 y 145,

(17) Véase ManresA, Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo 1, art. 135, Madrid, 1890, pdgs. 503

v ss.
(18) Véase su Derecho Penal. I1. Parte especial, 9.2 ed., Bosch, 1955, pégs. 591 y ss.
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partida u origen de esta normativa es el Cédigo penal de 1822, de donde
fue pasando sucesivamente a los Cddigos de 1848, 1870, 1928, 1932 y el
vigente de 1944. Lo que parece normal es que el Proyecto de Cédigo civil
de 1851 tomase esta norma del Cdédigo penal de 1848, que, a su vez, la
habia heredado del de 1822. Y aqui se nos termina la pista de momento,
por lo que hay que volver al otro camino, de los precedentes histéricos
patrios.

La cuarta pista en nuestra investigacion hubiera sido en extremo fati-
gosa de no contar con una opinién de Garcia Goyvena (19), expuesta no
como proposicién apodictica, sino a modo de cita de una referencia histé-
rica sin apoyarla en una base segura. Tras comentar los precedentes his-
téricos del articulo 127 del Proyecto, antes expuesto, basicamente el Dere-
cho romano-justinianeo (Ley 3, tit. 1, libro 25, del Digesto), y de Las Partidas
sobre el concubinato, dice que se vea lo expuesto en la Ley 11 de Toro
y su articulo 124. Dice que dicha ley introduce una INNOVACION respecto
de lo establecido por la legislacién anterior romana y patria, cuya innova-
cion era conforme al DERECHO CANONICO, y consistié en reputar como
hijos «naturales» a los procedentes de ESTUPRO. Y aunque ni la Ley 11
de Toro ni otra alguna habian revocado las penas contra el delito de
estupro, «llegd igualmente a prevalecer en los Tribunales la disposicién
CANONICA de que el estuprador dotara o se casara con la estuprada y RE-
CONOCIERA LA PROLE: asi quedé completamente por tierra la antigua
legislacién sobre estupros» (20). Contintia diciendo GaArcfa GOYENA que no
obstante ello, la opinién ilustrada (sic) comenzé a rebelarse contra la doc-
trina del Derecho candnico y la practica de los Tribunales, acusandolos
de injusticia y de inmoralidad, y cita la Ley recopilada 11, titulo 10, libro 3,
namero 9 (Ley de 31 de mayo de 1795), que manda REPELER absolutamente
las querellas de estupro, y la Real Orden de 28 de agosto de 1829, que
manda observar dicha ley recopilada: lo que evidencia—dice—que continua-
ba la préactica segin el Derecho candnico, por manera que, a no dudar, el
espiritu de aquella época era desfavorable a las estupradas. Tras unas

consideraciones sobre su opinién en este punto, finaliza su comentario el

articulo 127 diciendo que «a pesar de lo hasta aqui expuesto, el articulo
no quita la accién civil de estupro para la dotacién de la estuprada y reco-
nocimiento de la prole en los casos del capitulo 3, titulo 9, articulo 362,
del Cédigo penal». Ninguna otra aclaracién nos suministra en su comenta-
rio al articulo 131 del Proyecto ni nos dice cuales fueron sus precedentes.

Resulta evidente que de todo lo expuesto hasta aqui gracias al empleo
del elemento HISTORICO aparece: 1.°) que la doctrina penalista NO nos
dice cudl fue el origen del actual articulo 444 del Cddigo penal; 2.°) que la
exposicién histérica de los penalistas hace remontar al Cédigo de 1822 la
aparicién de la normativa sobre «delitos contra la honestidad», y entre ellos,
los de violacién, estupro o rapto, y en sus disposiciones comunes, la norma
dicha; 3.°) que tampoco la doctrina civilista nos indica de dénde procede
dicha norma, por remisién de la correspondiente del Cédigo civil; 4.°) que
tan sélo GarcfA GOYENA alude a un probable origen de tal norma, comen-
tando genéricamente el tema de la investigacién de la paternidad, e indica
una DISPOSICION CANONICA; 5°) que tal disposicién candnica no sabe-
mos cudl pueda ser; 6°) que el buceo histérico queda incompleto sin
acudir al examen sistematico de los diversos precedentes histéricos patrios,
civiles y candnicos; 7.°) que las referencias de los autores a los precedentes
histéricos no siempre suelen ser las mismas, lo que impone en cada caso el
cotejo de cada cita y una aplicacién rigurosa del elemento sistemético.

b) El andlisis sistemdtico de los precedentes histéricos del articulo 135,
pdrrafo final—Si, como ha dicho Diez Picazo, la labor del intérprete es

(19) Véase op. et loc. cit., pig. 142.
(20) Véase op. ef loc. cit. en nota 19 (los subrayados son nuestros).



424 JURISPRUDENCIA

una labor de décodage, a fin de poder llegar a detectar la genuina norma
a través de la interrelacién de textos distintos, en el caso presente esta
labor se haria interminable si hubiera que atender estrictamente a un
examen total de los diversos precedentes histdricos, civiles, canénicos,
penales, socioldgicos, etc. De todos -estos factores, que pueden esclarecer
la voluntad del legislador, el mas dificil de calibrar es el referente a la
reconstrucciéon de las circunstancias politicas, econdmicas, culturales y so-
ciales por las que atravesaba el pais en el momento de dictarse cada texto
legislativo, y ello aunque reconozcamos la gran labor de reconstruccion
histérica que ha llevado a cabo la escuela de Vicens Vives. El que podamos
llegar a captar el «sentido originario» y el «hilo evolutivo» de la norma en
analisis es ciertamente problematico y dificultoso, y muy probablemente
tendremos que apuntar a conocidos «tépicos» que nos ayuden a elaborar
ese sustrato socioldégico de la norma.

Previamente al recurso a los «tépicos» mas usuales cabe sefalar la
disparidad de citas como precedentes legales: si, de un lado, GARciA GOYENA
habla de la Ley 11 de Toro en su articulo 124, de Las Partidas (sin concre-
tar el precepto) y de la Ley recopilada 11, titulo 10, libro 3, nimero 9, de
otro lado, MANRESA cita, ademds de la Ley 11 de Toro, la Ley 7, titulo 19,
Partida 14 (sic), y la Ley 4, titulo 29, libro 12, de la Novisima Recopilacion.
El remedio a este curioso contraste de pareceres excede de las pretensio-
nes de este pequefio estudio y es digno de atencién para quienes con mas
tiempo puedan dedicarle su analisis. Creo, por tanto, preferible acudir
a la citada Ley 11 de Toro y sus comentarios (21), que por datar de 1505
puede ser un buen arranque para nuestras divagaciones: en la nota 124,
a que aludia GArcia GOYENA, acude a una exposicién de la Ley 8, titulo XIII,
Partida 6, pero esta argumentando en contra de jurisconsultos precedentes
al titular del comentario, DE LLaMAS Y MOLINA; mds interesante, a los fines
de nuestra investigacién, es la nota 17, que recoge las disposiciones de
Justiniano en el Digesto (Leyes 5, 6, 7, 10 v 11 del cap. de naturalibus
liberis, vy Ley 34, ad legem Juliam de adulteriis) v en las Instituciones (para-
grafo 4.° de la de publicis judiciis), que declaran que el hijo natural ha de
ser concebido de concubina que el padre tuviese en su casa, y que se
comete «estupro» con la virgen o viuda que vive honestamente, imponiendo
a los estupradores penas diversas, segin sean honrados o viles.

Contintia DE Liamas Y MoLINA diciendo que, sin embargo, de todas estas
disposiciones legales del Derecho romano—cuya regulacién siguen Las
Partidas en las leyes siguientes: Ley 2, titulo X1V, Partida 4 (De las otras
mugeres que tienen los homes que non son de bendicion); Ley 8§, titulo XIII,
Partida 6 (De las herencias que home puede ganar por razon de parentesco
quando el sefior dellos muere intestado), y Leyes 1y 2, titulo XIX, Partida 7
(De los que yacen con mugeres de orden, o con vibda que viva honesta-
mente en su casa o con virgenes por falago o por engafio, non les faciendo
fuerza) (22); también el Derecho cataldn en el Usatge: «Si quis virginemy,
y en las Leyes de Jaime I en Valencia en 1219, y de Fernando I en Barce-
lona en 1413—, lo cierto es que el papa Alejandro III dispuso, en el capi-
tulo T de la Decretal Qui filii sint legitimi, que el hijo concebido de «estu-
pro», esto es, de mujer que NO tenia el padre en su casa en concepto de
concubina, se legitima por subsiguiente matrimonio. Parece que la dispo-
sicién de esta Decretal tuvo por objeto manifestar que no era menos re-
prensible el concubinato que el estupro, para que no se pudiera conceder
a éste igual favor que se le dispensaba a aquél. Tenemos, por tanto, en
esta Decretal de Alejandro IIT el PROBABLE origen remoto de la norma
que comentamos. En cuanto al «hilo evolutivo» de esta Decretal me temo

(21) Véase DE LLAMAS Y MOLINA, Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres leyes de Toro,
2.2 ed., Madrid, 1852, teimpr. en Barcelona, 1974, pdgs. 97 y ss., especialmente las 99, 109. 117 v 118.

(22) Véanse Las Siete Partidas del Rey Don Alfruco ¢l Sabio, ed. de 1n Real Acaderia de Historia,
Madrid, 1817, re'mpr. de 1972, tomo III, pdgs. 85 y ¢&0.
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que nos llevase demasiado lejos y mucho espacio, por lo que me limitaré
también aqui a acudir a «tdpicos» socorridos respecto a las interrelaciones
canonico-civiles.

Ademads de esta nota del comentarista de las Leyes de Toro debe aia-
dirse que, mas concretamente a nuestro tema, en la nota o comentario 130
dice «que la disposicién de la ley en este punto hace que en las querellas
de ESTUPRO que se siguen en los Tribunales reales, SI HA HABIDO
PROLE, que el reo LA RECONOZCA como suya, supliendo la sentencia
del Tribunal el reconocimiento caso que se niegue a hacerlo (en virtud del
cual heredara el hijo abintestato dos onzas de la herencia de su padre,
segun la Ley 8, tit. XIII, part. 6 y sigs.)» (23).

Expuestas estas consideraciones precedentes, por via de aclaracién a lo
escrito por nuestros comentaristas del Cddigo civil, y apuntado en esbozo
el origen «probable» de nuestro articulo 135, parrafo final, diremos que
para una armoénica interpretacion SISTEMATICA de todos los factores
hallados hasta ahora creo debemos acudir a los conocidos «tdpicos» si-
guientes: 1°) las normas y Decretos candnicos no tuvieron per se fuerza
de ley en los diversos Estados cristianos, sino en base a la respectiva
confirmacién regia; 2.°) la cristalizacién de las disposiciones canénicas
(Decretales, Extravagantes, disposiciones de Inocencio III sobre el matri-
monio) advienie en el Concilio de Trento, que fue Ley del Reino en virtud
de la sancién dada al mismo por Felipe II, y cuyas normas han seguido
vigentes hasta que en 1919 fue promulgado el actual Cédigo de Derecho
canénico; 3°) a la Decretal de Alejandro III sobre legitimaciéon de los
hijos nacidos de estupro, cabe aifiadir otra de Inocencio III dando por
valido y licito el matrimonio, caso de RAPTO, entre raptor y robada, contra
la prohibicién anterior, y €l desarrollo de ambas en la practica de los
Tribunales debié originar graves abusos, cual demuestra la peticion del
rey de Francia al Concilio de Trento en solicitud de una reforma legisla-
tiva sobre el rapto; 4°) el Concilio de Trento (sesién XXIV, cap. 6,
«de ref. matr.») decreté que «por lo demas, el raptor, casese o no con la
raptada, est4d obligado a dotarla decentemente, conforme al arbitrio del
Juez» (24); 5°) el COMO se llegbé a una parificaciéon o identificacién de los
supuestos de estupro y rapto, y luego se afiadié a ellos el caso de violacion,
no queda aclarado en nuestro espigueo por las fuentes; 6.°) la doctrina
penalista hace notar que en las antiguas leyes la influencia de las concep-
ciones religiosas determind, en tema de delitos contra la honestidad, una
gran confusién entre delito y pecado; 7.°) la observacién antes dicha de
GARcCfA GOYENA sobre la Real Orden de 28 de agosto de 1829 mandando
observar la ley recopilada citada, no encaja muy bien con la existencia del
Codigo penal de 1822, que ya recoge estos delitos, pero, sin embargo, pu-
diera ser muy bien fruto de los vaivenes sufridos por la politica legislativa
de Fernando VII; 8.°) parece posible atribuir a la practica de los Tribunales
reales la condensacién en una sola regla de las precedentes disposiciones
candnicas en tema de estupro y de rapto, lo que supondria un origen
PROXIMO de nuestro precepto de marcado cardcter forense; 9.°) en la fase
codificadora, quizd entre los constituyentes de Cidiz o entre los trabajos
de SaAINZ DE ANDINO, podria haberse condensado tal practica judicial en la
correspondiente norma juridica.

c) El sustrato socioldgico de la norma comentada—Toda norma juri-
dica, como realidad hist6érica que se da dentro de una sociedad y dentro
de una organizacién politica, se encuentra condicionada, y en tal sentido
cabe hablar de «infraestructura» de la norma. Ese impacto de la sociedad

(23) Véase op. cit., pig. 118 (subrayado nuestro).

(24) Véase 1LL0 ¥y MANS PUIGARNAU, Derecho Candnico. Parte General, 2.2 ed., Barcelona,
1953, pig. 227, y MANS PUIGARNAU, Derecho matrimonial candnico, 1, 2.2 parte, Bosch, 1954, pdgs. 380 y
siguientes.,
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consiste en una influencia de determinadas fuerzas que estdn en la misma
configuracién de la sociedad: de un lado, la misma organizacién funda-
mental y espontanea de la sociedad, y de otro, la idiosincrasia popular de
esa sociedad concreta basada en una forma particular de ver la vida (25).
Es precisamente ese caracter HISTORICO de la norma, que va ligado al
hecho de provenir de una sociedad concreta, de una realidad social dinami-
ca y progresiva, el determinante de su «estructura». Es en este sentido
precisamente como cabe hablar de que la norma comentada es a modo de
una «directiva tradicional» basada en una antigua practica forense, que
ha cristalizado en lo que Dfez Picazo (26) ha llamado una regla «heredada».

Cabria decir que en la base de dicha proposicién normativa existe una
razén de equidad, por entender los pontifices y los Tribunales eclesiasticos
—v luego quiza los Tribunales reales—que la situacién de los hijos nacidos
de un delito de estupro DEBERIA SER idéntica a la de los hijos nacidos de
concubinato, y después, con el tiempo, las obligaciones impuestas al cul-
pable de dotar a la ofendida y reconocer y mantener a la prole habida
debieron extenderse a los supuestos de violacion y de rapto.

Que el talante de la sociedad espaficla y sus comportamientos en esta
materia de «delitos contra la moralidad sexual» no ha sido homogéneo
ni el mismo en cada época de su historia parece evidente: basta con repa-
sar a nuestros cldsicos, desde Cervantes hasta Quevedo. Y los estudios
costumbristas y de ensayos sociolégicos se han multiplicado en la actua-
lidad referidos a distintas épocas de nuestra historia, a los que me remito.
Lo que parece claro, por otra parte, es que con la Revolucién francesa
y algunos excesos revolucionarios en pro de la liberacién sexual de la
mujer se llegé a un punto en que la sociedad actué mucho mas retrégrada
y conservadora de lo que parecia normal respecto de siglos precedentes:
este fendmeno es perceptible no sélo en Francia, en que la posicién antife-
minista de Napoleén fue decisiva en muchos puntos a la hora de redactar
el Code civil y en que como resultado se llega a una situacién juridica
de la mujer como marginada y menor de edad, excluida del «juego» al
decir de A. J. ArNAUD (27), sino también entre nosotros, ya que la posicién
de la mujer, en general, retrocede en comparacion con los siglos anteriores,
y en el siglo XiX, en plena labor codificadora, es tratada como una «menor
de edad» por el propio GAarcfA GOYENA, quien no oculta sus recelos contra
las mujeres en sus comentarios a los articulos 127 y 131, antes transcritos
(se pregunta, al tratar del «estupro», «¢cémo un mismo delito cometido
por dos personas puede ser castigado en una y recompensado en otra?»,
y dice, entre otras cosas, que en estos casos se trata de «mujeres impru-
dentes, que especulan sobre las gracias de su sexo y las pasiones del nues-
tro» (sic) ).

Debido a esas oscilaciones del comportamiento de nuestra sociedad
respecto a la mujer v a esos delitos contra la honestidad, parece algo
dificil y atrevido prejuzgar cual puede haber sido EN CADA MOMENTO
la reaccién social ante estos delitos. Que no siempre han tenido como
objeto el castigo del ataque al mismo bien juridico protegido, ya que en
cada época y pais se han tipificado de una manera: en unos casos, cCoOmo
atentados contra las buenas costumbres (Francia y Dinamarca); en otros,
como crimenes y delitos contra la moralidad (Alemania); en otros, como
delitos contra la moralidad ptblica y las buenas costumbres (Italia); en
otros, como delitos contra el orden de la familia y la moralidad publica

. (25) Véase Lépez CaLera, La estructura légico-real de la norma juridica, Madrid, 1969, pégs. 154 y
siguientes.

(26) Véanse Experiencias juridicas..., citada, pdgs. 30 y ss.

(27) Véase su Essai d’analyse structurale du Code Civil francais (La regle du jeu dans la paix
bourgeoise), vol., XVI, Bibl. de Philosophie du Droit, ed. Librairie Générale de Droit et Jurispru-
dence, Parfs, 1973, pégs. 65 v ss., y 129 y ss.
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(Bélgica); en otros, como delitos contra la decencia y la moralidad publica
(Estados de Nueva York y California), etc.

Que la norma en examen sea una regla «heredada», al decir de DiEz
Picazo, nos exime ya de otras puntualizaciones en orden a la reaccion
social ante estas conductas castigadas en los siglos precedentes al X1x. Lo
cierto es que, ya en fase codificadora, el término «honestidad» es algo
equivalente a «moralidad sexual»: bien entendido que el AMBITO de la
accién del Cédigo penal es mucho menos vasto que el de la moral y que
los castigos que el Cédigo impone se basan precisamente en la INOBSER-
VANCIA DE UNA CONDUCTA, es decir, en la inobservancia de los debe-
res cuyo cumplimiento se reputa necesario para la ordenada «convivencia
social». Por el Cédigo penal se reprimen aquellos hechos que lesionan grave-
mente bienes juridicos, individuales o colectivos, v que ponen en peligro
la vida social, y son precisamente estos delitos de violacién, estupro
o rapto los constitutivos de un ataque a la «libertad sexual», o sea, la
libertad del individuo a disponer sexualmente de su cuerpo.

Y esta normativa penal, introducida en 1822, que va pasando de uno
a otro Cédigo sucesivamente, es la que llega al de 1870 (considerado como
una ley «de verano», pero que dura hasta 1928, y de hecho, practicamente,
hasta la fecha): esta regulaciéon es la contemplada por el legislador civil
y a ella se remite GENERICAMENTE, segtin ya vimos. ‘

Expuestas estas consideraciones, sélo nos resta afiadir que en la base
o «infraestructura» de esta normativa penal estid la conceptuacién social
de ciertas conductas atentatorias de una adecuada «convivencia social».
Ello nos estd diciendo que la linea de separacién entre lo licito y lo
ilicito es muy flexible, y que dependeri en cada época de cémo se consi-
dere que un comportamiento sexual atenta o no «contra la adecuada con-
vivencia social». Estamos, en definitiva, ante un concepto o vélvula
estandar (28), cuyo contenido dependera de la concepcién social imperante
en materia de moralidad sexual. Nada tendria, por tanto, de extrafio que
en el futuro pudiera darse un cambio en el tratamiento de estos ahora
considerados «delitos», habida cuenta de los profundos cambios sociales
que han convulsionado nuestra sociedad y de las actuales condiciones de
situacién personal de la mujer, cuya liberacién en tantos érdenes—el sexual
incluido—va dejando de ser una meta o programa.

Finalmente, digamos que aun suponiendo un profundo cambio social
determinante de una transformaciéon de esos actuales delitos (violacidn,
estupro, rapto), por INEXISTENCIA de tales comportamientos como
«delitos», siempre habra un hecho evidente: de haber prole, la naturaleza
de las cosas impone al autor—coincidiendo la época de la concepcién y la
realizacién de los hechos—el reconocimiento ‘de la prole y su manteni-
miento.

En definitiva, existan considerados como delitos tales hechos (en la
actualidad, y, como tales, penados en el Cédigo penal) o si no se conside-
rasen como delitos (en un hipotético futuro, por no atentar contra la
«moralidad sexual» imperante), en el fondo, las consecuencias de tales
hechos voluntarios consisten en la imposicién de unas obligaciones (ex ar-
ticulos 1.089 y 1.092 del Cddigo civil). La esencia tultima o nicleo del articu-
lo 444 residiria, por tanto, en ser una norma de conducta que impone unas
consecuencias concretas (unas obligaciones de dar o de hacer) a unos de-
terminados comportamientos.

d) Los valores justificativos de la norma examinada—La interrelaciéon
entre valores juridicos y sociedad ha sido examinada con profundidad
y brillantez por la doctrina, de la que mencionaremos, por todos, a RECASENS

(28) Véase, por todos, EsSER, Principio y norma en la elaboracién i;(rixprudencial del Derecho
Privado, Bosch, Barcelona, 1961, pdgs. 122, 194, 285 y 425; también Difez Picazo, Experiencias...,
citada, pig. 266.
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SicHEes (29) y Evfas Dfaz (30), y la determinacién de los juicios de valor
imperantes en una sociedad dada ha sido también analizada por Diez
Picazo (31). El problema es doble, como ha dicho con agudeza Diez Picazo:
de un lado convendria saber el PROCEDIMIENTO mediante el cual pue-
den ser aislados u obtenidos tales juicios de valor, y de otro habria que
preguntarse en qué medida las proposiciones en que los juicios de valor
se concretan se corresponden en la realidad con una idea social efectiva-
mente imperante con caracter general.

De la segunda parte del problema, en cuanto ensayo de investigacién
SOCIOLOGICA de la norma comentada, nos hemos ocupado en el aparta-
do ¢) precedente. De la primera parte del problema intentaremos tratar
en este apartado.

En un primer estadio, la legislacién justinianea, al ocuparse de los
problemas de los hijos «naturales» (tinicamente los nacidos de concubina
que el padre tuviese en su casa), no incluye entre tales hijos a los habidos
de estupro, cuyo delito sanciona con penas graves. Se atiende aqui, a dife-
rencia del caso de concubinato, en el que se declara la condicién de «natu-
ral» de los hijos habidos del mismo, a una disposicion dictada para los
aspectos procesales del juicio por estupro. En esta primera fase hay, por
tanto, una separacién clara de los varios supuestos en que puedan aparecer
hijos no legitimos.

En una segunda fase, en plena vigencia de las doctrinas de los canonis-
tas, la Decretal de Alejandro III viene a sentar una nueva regla, cuyo
origen parece ser el de un procedimiento ANALOGICO, dada la similitud
de los supuestos de hecho normativos, que llevan a juzgar como «natura-
les» también a los hijos nacidos de «estupro».

En una fase posterior aparece la Decretal de Inocencio III sobre el
«rapto», cuyas consecuencias notorias residen en la imposicién de la
obligacién de dotar a la ofendida. El problema aqui es la determinacién
de cudl de estas Decretales influyé en la otra y cudndo se produjo la
equiparacién de los supuestos de hecho correspondientes a una y otra.
En la practica de los Tribunales reales, en una época no determinada,
aparece la obligacién de RECONOCER A LOS HIJOS habidos del «estupro»,
cuya extensién a los habidos de «rapto» debe haberse hecho en una época
mas tardia, también en base a la ANALOGIA LEGIS.

— En plena fase codificadora, la cristalizacién en una sola norma de
las disposiciones candnicas y las practicas forenses, producto quizd de una
jurisprudencia de conceptos, no estd contrastada con la vigencia en la
realidad social de los «juicios de valor» implicitos en la norma: baste repa-
sar las lineas dedicadas por GarcfA GOYENA a comentar el precepto y el
sentido desfavorable al trato de favor otorgado en la norma. -

— Parece ya claro, a- mediados del siglo x1X, que «cuando la época de
la concepcién coincide con la de la perpetracién de estos delitos», la PRE-
SUNCION esta y debe estar contra sus autores, SIN PERJUICIO de que
los Tribunales aprecien todas las circunstancias que desvanezcan o atentien
la fuerza de la presuncién, de modo que la DECLARACION de la paterni-
dad queda al prudente y justificado arbitrio de aquéllos; de este modo
habra menos facilidad en cometer estos delitos v se impondra a sus autores
la pena mas «natural», si puede llamarse asi al cumplimiento de los debe-
res de padre. Como quiera, la declaracién de paternidad hecha por el
Tribunal surte todos los efectos del RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO
de los padres (32). La motivacién de la nmorma, por tanto, radica en la

(29) Véase Introduccién al estudio del Derecho, Porrda, México, 1970, pdgs. 275 y ss., y mi
comentario a dicha obra en esta Revista, ndm. 491, julio-agosto 1972, pdgs. 848 y 852; y su Tratado
general de Filosofia del Derecho, Potrtia, México, 1970, pdes. 479 y 548.

(30) Véase Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1971, pdgs. 209 y ss.

(31) Véase Experiencias..., citada, pdgs. 291 y ss.

(32) Véase asi en Garcia GOYENA, op. cit., pig. 146 (subrayados nuestros).
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eficacia o ineficacia de dicha presuncién, ya que si aparentemente es
IURIS ET DE IURE puede, no obstante, ser desvirtuada por la socorrida
excepcion PLURIUM CONCUBENTIUM (33). En el mismo sentido expues-
to se opina por la moderna doctrina, y las legislaciones tienen disposicio-
nes no siempre coincidentes: una de las mas avanzadas impone la obliga-
cién solidaria de prestar alimentos al hijo a todos los varones que cohabi-
taron con la madre en ese periodo determinado.

A finales del siglo X1x, el mismo MANRESA (34) mira con algin recelo
la actitud del legislador y cree que el Congreso actué acertadamente recha-
zando, previa votacion, en 1886, una ponencia del sefior PLANAS, que abogaba
por el criterio de libertad de investigacién de la paternidad: el Congreso
—dice—«actud con buen acuerdo admitiendo la doctrina que ofrece menos
inconvenientess.

Parece, a la vista de lo expuesto, que el susirato valorativo de la
norma comentada aparece en el siglo pasado como formando parte inte-
grante del contenido de una PRESUNCION (35), o sea, que pertenece al
terreno de la PRUEBA, en definitiva, al campo del Derecho procesal. El
que se trate de una pura y verdadera «presuncién» en sentido técnico,
o mas bien se trate de una ficcidén, como sostiene HEDEMANN para estos
casos de filiacién, resulta menos trascendente que contestar a la cuestién
¢quién DEBE pagar los alimentos? Y la respuesta a ella viene dada no por
el hecho de la efectiva procreacién por el inculpado, sino por el hecho
de que el responsable es aquel que ha cohabitado con la madre en la época
de la concepcién. En este mismo sentido, la doctrina penalista dice que el
precepto del articulo 444 no es mas que una CONSECUENCIA de lo dis-
puesto en el articulo 19 del Cédigo penal, a tenor del cual «toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente».

Finalmente, durante la vigencia del Cédigo civil y hasta la fecha, la
remisién efectuada a la normativa penal implica que la determinacién de
los supuestos ficticos de cada caso y las valoraciones a considerar se
realicen por los Jueces de lo penal con absoluta independencia del principio
dispositivo que rige en lo civil, y con aplicacién rigurosa del principio de
basqueda de oficio de la verdad «material». Ello determina, a los efectos
de analizar la pertinente RESPONSABILIDAD o no de los inculpados,
que se tomen en cuenta dos FACTORES fundamentales para proceder
a la valoracién de las conductas sancionadas penalmente: el primero, que
en los casos de «estupro» el elemento constitutivo del delito es que el
acceso carnal debe ser consecuencia del ENGANO empleado por el culpa-
ble, y segiin una constante jurisprudencia criminal, el ENGANO CARAC-
TERISTICO de este delito estd constituido por la PROMESA DE MATRI-
MONIO reiterada y formal dada en condiciones de credibilidad (sentencias
de 21 de noviembre de 1909; 27 de junio de 1911; 27 de junio de 1922;
3 de febrero de 1928; 8 y 20 de mayo y 6 de julio de 1933; 2 de febrero de
1934; 30 de mayo y 18 de junio de 1935; 15 de marzo de 1949; 8 de mayo,
30 de junio y 30 de diciembre de 1950; 14 de noviembre y 27 de diciembre
de 1952), sin perjuicio de que en otras ocasiones también ha considerado
que integran el «engafio» las relaciones piblicas amorosas consentidas por
la familia. v el segundo factor a considerar es el derivado de la existencia,
para la ofendida en estos delitos, de unos perjuicios MORALES y MATE-
RIALES, los unos por lesionar su honor y dificultar quizd su posterior
matrimonio, y los otros porque de quedar embarazada y tener descendencia
aparecen las cargas materiales de la manutencién y sostenimiento de la
vrole, y precisamente en atencién a estos perjuicios de todo tipo se esta-
blece por el articulo 444 la INDEMNIZACION a favor de la perjudicada.

(33) Véase Rovo MaRTINEZ, op. cit. et loc. cit., en nota 11.

(34) Véase op. et loc. cit., en nota 17. .

(35) Véase, por todos, HEDEMANN, Las presunciones en el Derecho, ed. RDP., Madrid, 1931,
1.2 ed, pdgs. 90 v ss., 182 y ss,, 204 y ss.,, y 252 y ss. .

13
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Todas estas consideraciones de las posibles y distintas VALORACIONES
dadas en cada tiempo y segin los autores a la norma del articulo 444 del
Cédigo penal comentada pueden reconducirse a una sola: a la problematica
creada por la existencia de seres desvalidos, producto de la generacién
extramatrimonial, necesitados de ayuda. El principio fundamental aqui
debe ser el sefialado por Dfez Picazo (36): el «favor de los hijos». Muy
bien sefiala DfEz PicAzo que «el defecto de origen no puede tomarse como
causa de una diversidad de trato juridico, y no puede servir de excusa al
padre para eximirse de cumplir los deberes que la paternidad impone.
Todo el ordenamiento juridico debe ser interpretado y aplicado con el
fin de procurar el cumplimiento de estos deberes primarios y la realiza-
cién de la funcién social que la paternidad y la familia deben desempefar».

Con la proclamacién de este PRINCIPIO, que sienta Dfez Picazo, que-
dan definidas todas las posibles interpretaciones acerca del caso litigioso
examinado y los problemas subyacentes del origen de la norma, sustratos
sociolégico y valorativo y elementos integrantes de la responsabilidad del
inculpado en estos delitos.

4. RECAPITULACION.—Podemos sentar unas consideraciones que sir-
van de recapitulacion de todo lo expuesto en apartados precedentes en los
siguientes términos:

1. La sentencia comentada se inserta en el grupo exiguo de las rela-
tivas al articulo 135, parrafo final, del Cédigo civil. "

2. La sentencia comentada recoge en su considerando tercero, al pa-
recer, el hecho de que el Tribunal penal NO habia impuesto el
reconocimiento en base a que la edad de la ofendida era superior,
aunque por poco, a los veintitrés afios.

3. La sentencia penal previa establecié de manera clara que el «no-
viazgo» habia comenzado cuando la mujer tenia poco mds de veinte
afios, vy que habia un nexo intimo entre las relaciones amorosas
y el alumbramiento.

4. El articulo 135, parrafo final, es una norma de remisién concreta:
al articulo 444 del Cédigo penal, cuya remisién parece ser a una
norma de contenido indetermniado, cuya incertidumbre radica en
la determinacidén de los supuestos reales de aplicacion.

5. La norma a que se remite el Cédigo civil es del tipo de las «here-
dadas» y proviene, al parecer, del Cédigo penal de 1822, pero cuyo
origen real aparece como desconocido e incierto.

6. La norma penal a que el Cédigo civil se remite, inserta en el grupo
de los delitos «contra la honestidad», sanciona los atentados contra
la moralidad sexual que van en contra de una «adecuada conviven-
cia social»: concepto éste muy flexible o estdndar, que impondra
necesarias matizaciones si cambian las concepciones sociales impe-
rantes en la materia.

7. Parece probable que el origen remoto de esta norma radica en una
disposicién canénica, al parecer de la Edad Media (siglos XII-XIII),
con una Decretal de Alejandro III que emplea el procedimiento
analégico.

8. La asimilacién del caso de estupro o los de violacién y de rapto
no aparece claramente del espigueo de las fuentes. Puede ser que
tal identificacién de supuestos tenga un origen forense y que su
fundamento radicase en una consideracién de equidad.

9. La esencia tltima o «nficleo» del articulo 444 consiste en ser una
norma de las del tipo «de conducta», que impore unas consecuen-
cias concretas (obligaciones de dar o de hacer) a determinados

(36) Véase «De nuevo sobre la filiacién natural (Comentario a Sentencias de 3-12-196’0, 4-11-61
v 7-11-61), en Anuario de Derecho Civil, enero-marzo 1962, pégs. 216 y ss., especialmente pdg. 220.
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comportamientos que atenten contra la moralidad sexual en una
sociedad concreta.

El sustrato valorativo de tal norma aparece prima facie formando
parte del contenido de una PRESUNCION, lo que nos lleva al cam-
po de la prueba, o sea, al Derecho procesal dicha presuncién se
fija en que lo determinante no es la paternidad, sino el hecho de la
COHABITACION con la madre durante la época de la concepcién.
Las obligaciones impuestas ex articulo 444 son una mera conse-
cuencia del principio de responsabilidad ex articulo 19 del Cédigo
penal y de la pertinente indemnizacién a la ofendida.

5. RESUMEN FINAL.—Podemos terminar ya el comentario a esta
sentencia diciendo:

1°

2°

3.0

4 o

5.

Que la motivacién o ratio decidendi de la sentencia radica en que
el Tribunal penal establecié claramente la FILIACION, que es lo
unico determinante para el ejercicio de la accién civil.
Que es importante resaltar que el RECURSO ha sido entablado por
el Ministerio Fiscal. De extenderse esta buena practica a otras ma-
terias dentro del campo del Derecho sobrarian las reiteradas deman-
das de un instituto, cual el «Ombudsman» escandinavo, como reme-
dio para todo tipo de errores, cual propugnan ciertos grupos
progresistas.
Que la norma del articulo 135, parrafo final, es de remisién con-
creta, y la norma a la que se remite—articulo 444 del Cédigo penale-
es «heredada» de origen incierto, pero de probable ascendencia
canénica y cristalizacién practica en los usos forenses en base a la
equidad.
Que la esencia del articulo 444 radica en ser una norma de conduc-
ta que impone unas obligaciones a aquellos comportamientos aten-
tatorios contra la moralidad sexual en una sociedad concreta, a te-
nor del principio de responsabilidad ex articulo 19 del Cédigo penal.
Que es en esta materia de las relaciones de filiacion donde mas
necesario resulta un estudio en profundidad de los aspectos socio-
16gicos y valorativos en que se interrelacionan sociedad, normas
juridicas e interpretacién. Estas lineas precedentes han pretendido
solamente llamar la atencién sobre la orfandad de nuestros vani-
dosos saberes cientificos y servir de brecha para tales trabajos de
futuros estudiosos.
Que dada la flexibilidad del concepto de «moralidad sexual en una
adecuada convivencia social» cabe esperar ciertas rectificaciones
futuras de las normas comentadas en base a los cambios sociales.
Que en toda esta materia es fundamental el principio favor filii
proclamado con energia por Dfez Picazo.

J.C. G

V. SUCESIONES

TESTAMENTO ABIERTO. REQUISITOS FORMALES. ARTICULOS 694,
695 Y 696 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1974).

Basta que el Notario dé fe, al final de la escritura, de haberse cumplido
todas las solemnidades consignadas anteriormente en el propio testamento.

El testamento, cuya nulidad se pretende por los actores, apelantes y re-
currentes, estaba paraalrnente redactado, en lo que interesa a esta senten-
cia, asf:
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«Son testigos instrumentales, mayores de edad, aptos para serlo segin
dicen, que afirman conocer al testador y vecinos de... (el lugar del otorga-
miento), don..., don... y don...»

«Leido por mi, el Notario, este testamento en un solo acto y alta voz
al testador y a los testigos, advertidos de su derecho a leerlo por si, lo
aprueba el testador como fiel expresién de su voluntad y no firma por
manifestar no saber, haciéndolo a su ruego, a la vez que por si, el primer
testigo, que firma con los demads.»

«Yo, el Notario, doy fe de conocer al testador y testigos y de que se
guardaron todas las formalidades que el Cddigo civil exige, de todo lo
demas consignado en este documento, extendido en este pliego de la
clase...»

Los actores pretenden se declare la nulidad formal del testamento en
bgse a que adolece, segun ellos, de los siguientes defectos capitales inva-
lidantes:

1) No menciona expresamente que los testigos y el Notario ven y en-
tienden al testador.

2) No da fe especificamente el Notario de que por manifestar el tes-
tador no saber firmar lo hace a su ruego, a la vez que por si, el primer
testigo, sino que utiliza la férmula de la dacién de fe genérica, remitién-
dose a lo expresado anteriormente en el mismo testamento.

El Juzgado de Primera Instancia de Aracena desestimé totalmente la
d®manda, siendo confirmada la sentencia por la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla. Interpuesto recurso de casacién por
infraccién de ley, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano v Espin, declara no
haber lugar al mismo, conforme a la siguiente acertadisima doctrina:

Considerando: que para que un testamento de los regulados por los
articulos 694 a 699 del Cdédigo civil se entienda dotado de autenticidad
y goce de la eficacia que nuestro Ordenamiento juridico le atribuye, es
indispensable que el Notario autorizante garantice fehacientemente en el
instrumento que al efecto se extienda, no sdlo la verdadera voluntad del tes-
tador, sino, ademads, el conocimiento de éste o el medio de suplirlo, y que
se han cumplido cuantas formalidades se expresan en los preceptos indi-
cados, de suerte tal que, como ha declarado la jurisprudencia de esta Sala
al interpretar el articulo 687, en relacién con el 4.° del mencionado cuerpo
legal, la omisién de cualquiera de esas solemnidades le priva de validez,
aun en el supuesto de que racionalmente no pudiera dudarse de que su
texto literal constituye la fiel expresién de lo manifestado por dicho sefior,
segiin se ha hecho constar, entre otras muchas, en las sentencias de 18 de
noviembre de 1915, 1 de noviembre de 1927, 4 de junio y 4 de noviembre
de 1947, 19 de junio de mil novecientos 1958, 24 de octubre de 1963 y 6 de
febrero de 1969.

Considerando: que entre los requisitos legalmente exigidos para que las
expresadas disposiciones testamentarias sean validas, y de cuyo cumpli-
miento debe dar fe el Notario, figuran: A) Que los testigos instrumentales,
que concurren a su otorgamiento, se hallen en presencia del testador (ar-
ticulo 679) v le vean (art. 694, parrafo primero) o, como se indicé en la
Ley primera, titulo XVIII, libro X, de la Novisima Recopilacion, «estén
presentes a la vez», tanto para que el acto se celebre con la unidad—uno
contentu actus testaral oportet—, a que aludia el fragmento 21, niimero 3,
del titulo I, libro XXVIII, del Digesto, v que actualmente impone el parrafo
primero del articulo 699 del referido Cédizo, como para que tales sefiores
puedan garantizar la verdadera personalidad del otorgante, evitando de
ese modo la posibilidad de suposiciones o suplantaciones, razén por la cual
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no pueden ejercer esa funcion los ciegos (arts. 681, num. 1, y 1.246, nim. 2),
v las monjas de clausura deben descubrir su rostro ante quienes interven-
gan en los documentos piiblicos de esta clase en que sean protagonistas
(articulo 168, num. 3, del Reglamento de 2 de junio de 1944), habiéndose,
ademas, declarado en la sentencia de 3 de diciembre de 1904 la nulidad de
un testamento por no hallarse simultdneamente reunidas la totalidad de
las personas anteriormente relacionadas. B) Que los referidos testigos
entiendan al testador (art. 694, parrafo primero) y queden enterados de
sus manifestaciones (art. 679), para lo cual habran de oirle y comprender
su idioma, quedando excluidos de semejante cometido quienes no se
encuentren en esas condiciones (art. 681, nims. 3 y 4), puesto que su misién
consiste en atestiguar la coincidencia entre lo expresado por el fedatario
y las declaraciones de aquél, que para su confrontacién deberan serles
leidas en alta voz (art. 695, parrafo segundo). C) Que aun cuando, siguiendo
el criterio adoptado por la Ley 11, titulo V, libro II, del Fuero Juzgo, el
testamento pueda ser firmado por persona distinta del testador, es impres-
cindible para que tal sustitucién no se sancione con la nulidad, como ex-
presan las sentencias de esta Sala de 16 de febrero de 1956 y 27 de septiem-
bre de 1968, en armonia con el parrafo segundo del articulo 695 de la ley
civil sustantiva, que dicho sefior manifieste no poder no saber hacerlo,
que ruegue a aquél lo haga a su nombre y que ambas circunstancias se
hagan constar bajo. fe del autorizante.

Considerando que al declarar el Tribunal a quo, en el tercer razona-
miento juridico de la sentencia recurrida, que en la cldusula segunda del
testamento de 30 de septiembre de 1970 se expresé con claridad la mani-
festacién del testador de no saber firmar, de que a su ruego lo hizo en su
nombre el primero de los testigos instrumentales y de que el Notario dio
fe «del cumplimiento de formalidades», de conocer a cuantas personas inter-
vinieron en dicho acto y de todo lo demds consignado, es evidente que
en esta ultima frase se recogen cuantos requisitos se han enunciado en
el considerando precedente, toda vez que en ella se incluye la presencia
simultdnea de los testigos que concurrieron a la celebracién de la dispo-
sicién testamentaria, su conocimiento del idioma casteilano en que Ia
misma fue redactada—puesto que hicieron constar sus circunstancias per-
sonales, vecindad y relacién con el otorgante—y que uno de ellos firmd,
a peticién de éste, por su manifestacién de no saber hacerlo, con lo que
la dacién de fe mencionada abarcé a todas y cada una de las exigencias
establecidas en los articulos 694, 695 y 699 del Cédigo civil, en la forma
que autoriza el 188 del Reglamento, a que antes se ha hecho referencia, no
modificado por Decreto de 22 de julio de 1967, que elimina la necesidad
de que dicho funcionario dé fe en cada clausula de las estipulaciones
o circunstancias que, segun las leyes, precisan de ella, siendo suficiente,
a tal fin, con que lo haga al final de la escritura, con relacién a todas, con-
juntamente, habiéndolo reconocido asi, en caso de bastante analogia con
el presente, la sentencia de esta Sala de 11 de febrero de 1929 y la resolucién
de 1a Direccién General de los Registros de 29 de enero de 1931, por todo lo
cual, y teniendo, ademas, en cuenta que la realidad del cumplimiento de
todas estas solemnidades constituye una cuestién de hecho, cuya aprecia-
cién corresponde al Juzgador de Instancia (sentencias de 31 de enero
de 1930 v 12 de mayo de 1945), se llega a la conclusién de que en la reso-
lucién que se impugna no se incurrié en ninguna de las infracciones que,
al amparo del ntimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncian en los cuatro motivos del recurso, que, en su conse-
cuencia, debe ser desestimado.

COMENTARI0.—Me parece sumamente légica esta sentepcia, msex:eced_ora
de placemes, que viene a continuar la linea de interpretacién espiritualista
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marcada por nuestro mds alto Tribunal de Justicia. Efectivamente, no
cabe desconocer el peligro del excesivo ritualismo, el cual, de ser llevado
a sus ultimos limites exagerados, acarrearia la consecuencia de que el
funcionario autorizante se sintiese mas preocupado por la observancia de
formalismos exagerados y.descuidase el fondo ético del acto o que en algin
caso dejase de atender un requerimiento que se le hiciese. Los testamentos
conservan, como residuo o lastre histérico, una serie de solemnidades de
muy diverso valor. Asi, mientras la unidad de acto debe ser observada
escrupulosamente y atendida como salvaguardia de que la consignada es
efectivamente la voluntad #ltima, plasmada en el instante de la autoriza-
cién del testador, la presencia de los testigos constituye una rémora que
dificulta extraordinariamente el otorgamiento de los testamentos. En las
grandes capitales, por la dificultad de encontrar quien se preste a ello en
un momento dado; en sitios mas pequeiios, por la dificultad, entre otras,
derivada de la residencia, esto es, la exigencia de la vecindad y del cono-
cimiento al testador. Y no digamos en pueblos o lugares marcados con
limites imprecisos. Afiddase que cuanto mas reducido es el ntimero de
habitantes, tanto mas desea el testador que su voluntad no trascienda, ni
siquiera se conozca por sus convecinos, oponiéndose a que éstos lo sean
y sintiéndose aliviado cuando el Notario le indica que él traerd a los
testigos. Hora es ya de que, atendiendo imperativos actuales, se aborde
la modificacién del Cédigo civil en lo relativo a las solemnidades para
testar, poniéndolas acordes con los tiempos que vivimos.

Por todo ello no son, desde luego, atendibles los motivos del recurrente,
el cual, sin embargo, y al parecer, mantiene la opinién de la repeticién
en la dacién de fe de todas y cada una de las circunstancias concurren-
tes en el otorgamiento. (Sobre este particular pueden verse, entre otros
trabajos: BoNer, F.: Naturaleza juridica y caracteres del testamento (co-
mentario a la sentencia de 8§ de julio de 1940—ponente, profesor CASTAN—),
en «Revista Derecho Privado», diciembre 1940, pags. 331-335; LISERRE, A.:
Formalismo negoziale e testamento, Milano, Giuffre, 1966; JorpANO Ba-
REA, J. B.: El testamento, «Revista Derecho Notarial», niims. 37-38, pagi-
nas 57-101.)

F. C. L.



