II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MANUEL Garcia Garcia,
Evrfas IzQUIERDO MONTORO y
Francisco Castro Lucint

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ACCION REIVINDICATORIA: PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 38
DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1970).

Hechos.—Segiin certificacién registral, la actora es propietaria de una
determinada finca adquirida en 1947. En el afio 1959, don C. F. P., ahora
demandado, inscribié en el Registro de la Propiedad a su nombre y efec-
tué diversas segregaciones de una finca que la actora identifica en la
demanda como parte de la finca inscrita a su favor, por lo que ejercita
accién reivindicatoria, solicitando también la cancelaciéon de todas las
inscripciones contradictorias indicadas. Identificada en primera instan-
cia la finca inscrita a nombre de don C. F. P., y sus sucesivas segrega-
ciones como partes de la finca inscrita a nombre de la actora, el Juzgado
de Primera Instancia estima la demanda declarando el derecho de pro-
piedad de la actora y decidiendo que procede cancelar las inscripciones
contradictorias. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial confirma
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

El demandado interpone recurso de casacién por infraccién del ar-
ticulo 38, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, en relacién con el articulo 69,
numero 3.°, de la misma, por entender que no es posible instar ni obte-
ner la cancelacion de un asiento registral sin haber instado ni obtenido
el actor la nulidad del titulo inscrito por el demandado, dada la letra
del citado numero 3° del articuo 69 de la Ley Hipotecaria, y dado que del
articulo 38, parrafo 2°, de la misma Ley se desprende que la peticién de
cancelacién es un corolario de la peticién de nulidad del titulo y no una
actuacién legal independiente o al margen del mismo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso y confirma la doctrina de que el ejercicio de la accién reivin-
dicatoria es suficiente para obtener, caso de ser estimada, la cancelacion
de la inscripcién contradictoria, sin necesidad de solicitar expresamente
la nulidad del titulo inscrito, siendo su vinico «considerando» el siguiente:
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Considerando que, como ya se indicd, entre otras, en las sentencias
de esta Sala de 17 de enero de 1889, 7 de diciembre de 1904, 1 de diciem-
bre de 1947, 29 de noviembre de 1961, 15 de noviembre de 1962, 21 de
marzo de 1963 y 3 de mayo de 1966, la obligacion impuesta por el parra-
fo 2° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria no es exigible cuando, aun
ejercitada una accién contradictoria de dominio, como la reivindicatoria,
ambas partes litigantes derivan sus derechos de documentos y titulos
distintos, que ninguna relacién ni dependencia guardan entre si, por redu-
cirse entonces la contienda a discutir el valor, eficacia y preferencia de
cada uno de ellos, y porque de declararse anterior el del demandante, la
nulidad del de su adversario constituye la consecuencia implicita e indis-
pensable de la accién ejercitada, y como esto es precisamente lo ocurrido
en el presente caso, segun los hechos afirmados por la resolucién impug-
nada, y aquella nulidad es suficiente para lograr la del asiento registral
a efectos del articulo 79, nimero 3, de su Reglamento, de ahi que no se
hayan infringido por el Tribunal a quo los preceptos que se expresan en
los dos tmicos motivos del presente recurso, formulados al amparo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que el mismo en su
totalidad debe ser desestimado.»

INSCRIPCION SIN FIRMA DEL REGISTRADOR: NO ES NULA (SEN-
TENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1970). :

Hechos.—E]l demandante era dueflo, con la carga de una hipoteca, de
una mitad indivisa de finca, segin una inscripcién extinguida por trans-
misiones posteriores inscritas, que lo fueron en base a un procedimiento
judicial instado por los acreedores contra la finca que estaba hipotecada,
procedimiento que dio lugar a una inscripcién a favor del demandado,
como adjudicatario de la finca en la subasta, que carecia de la firma del
Registrador entonces titular. El demandante alega que a pesar de ha-
berse extendido la inscripcién, el Registrador, «al examinar el caso, se
da perfecta cuenta de las anomalias observadas en el procedimiento
v se niega a firmar la citada inscripcién» (sic), por lo que solicita la
nulidad de dicha inscripcién y de las posteriores, siendo la nulidad insub-
sanable por causa del vicio que la motiva, tan grave y elemental como
es la falta de firma del Registrador, en base al articulo 9, parrafo 8.°, de
la Ley Hipotecaria. Los demandados se oponen, entendiendo que el pro-
cedimiento de ejecucién de la hipoteca fue seguido con todas las forma-
lidades y se hicieron los requerimientos en el domicilio sefialado en la
escritura de hipoteca, aunque el actor diga que no se le requirié y que
la peticién de la demanda se apoya en el articulo 9, parrafo 8°, de la Ley
Hipotecaria actualmente vigente, cuando ello no es asi, ya que debid
apoyarse en la Ley Hipotecaria del afio 1909, que era la Ley vigente en
aquel momento, en la que no se exigia el requisito de la firma del Regis-
trador ni en su articulo 9 ni en ningiin otro.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda en sentencia
confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

Doctrina de la sentencia—Para mejor ponderar la sentencia expone-
mos los motivos del recurso de casacién interpuesto por el demandante por
infraccién de Ley:

 Motivo primero—Al amparo del nimero 1° del articulo 1,692, infrac-
cion de Ley por aplicacién indebida de los articulos 273 de la Ley Hipote-
caria y 319 de su Reglamento, en relacién con el nimero 8° del articulo 9
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de la mencionada Ley; que, evidentemente, la sentencia recurrida funda-
menta el fallo en la aplicacion de los preceptos citados en el consideran-
dp tercero, o sea, en que se subsand por el nuevo Registrador de la Pro-
piedad el motivo de nulidad implicito en el nimero 8° del articulo 9 de
la Ley Hipotecaria, que exige «la firma del Registrador, que implicara la
conformidad de la inscripcion, con la copia del titulo de donde se hubie-
re tomado»; ahora bien, para admitir como subsanado el asiento por la
posterior actuaciéon del nuevo Registrador de la Propiedad debe pregun-
tarse si cabe interpretar en Derecho que dicha subsanacién hecha afios
después pueda implicar la «conformidad de dicha inscripcién con el
titulo de donde se hubiera tomado», segin reza la Ley; entiende el recu-
rrente que el precepto citado se dirige a conseguir la subsanacién de
aquellas omisiones o errores que sin atectar a la calificacién del acto en
si presupongan, como la propia naturaleza de lo subsanable indica,
una correccion y de por si la legitimacién de un derecho, acto éste que
escapa a las atribuciones y alcance contenidos en el precepto y reservado
por la Ley a los Tribunales de Justicia. Lo nulo no puede ser subsanado
ni tal norma autoriza o legitima al Registrador a darle legalidad.

Motivo segundo.—Al amparo del numero 1° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién o no aplicacién del articulo 20,
parrafo 1°, en relacién con los articulos 30, 33 y 217 de la Ley Hipotecaria;
que para calibrar el concepto de error, a efectos registrales, hay que ate-
nerse a la propia Ley, y asi se vera cédmo no se ha aplicado por la Audien-
cia Territorial de Barcelona en su sentencia lo previsto al efecto en el
articulo 33 de la Ley Hipotecaria. Que el acto o contrato inscrito puede
adolecer de un vicio que lo invalide, sea por inexistencia, sea por nuli-
dad o por anulabilidad, la inscripcién no se convalida, sino que, al con-
trario, su nulidad arrastra a la propia inscripcién, pues no se concibe
gue un titulo sea nulo y su inscripciéon subsista como valida; que en este
caso el titulo de adjudicacién de la finca por el procedimiento judicial
sumario hipotecario es nulo, ya que no se produjo el auto de remate
y, en su consecuencia, la inscripcion es igualmente nula, por imperativo
de la Ley y el Reglamento Hipotecario; que esta regla no tiene excepcion
alguna, ya que la expresién «error de concepto» no deja lugar a dudas
y se distingue plena y facilmente de la nulidad formal de las inscripcio-
nes, de facil subsanacién hoy dia en la vigente Ley cuando se trate de
errores «formales». . .,

Visto el recurso siendo ponente el Magistrado don Gregorio Diaz
Canseco v de la Puerta, el Tribunal Supremo resuelve lo siguiente:

«Considerando que en el primer motivo del recurso, amparado en el
numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denun-
cia la infraccién por aplicacién indebida del articulo 273 de la Ley Hipo-
tecaria y 319 de su Reglamento, en relaciéon con el nimero 8. del articu-
lo 9 de la misma Ley, el cual debe ser desestimado, porque si bien es
cierto que, conforme a lo dispuesto en este ultimo precepto legal, toda
inscripcién que se haga en el Registro expresard, entre otras circunstan-
cias, la firma del Registrador, que implicara la conformidad de la ins-
cripcién con la copia del titulo de donde se hubiere tomado, también lo
es que la omisién de dicha circunstancia no produce la nulidad del
asiento respectivo, siendo tal defecto susceptible de subsanacién por el
procedimiento de rectificacién especial regulado en el articulo 319 del
citado Reglamento, cual aqui ha acontecido, segin afirma la sentencia
recurrida, autorizando el titular del Registro con su firma el asiento de
que se trata y aceptando la responsabilidad que por ello pudiera corres-
ponder al funcionario que lo extendid.»

_«Considerando . que por igual cauce procesal se articula el segundo
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y ultimo motivo, que acusa la violacién por no aplicacién del articulo 20,
parrafo 1°, en relacién con los articulos 30, 33 y 217, todos de Ia Ley
Hipotecaria, argumentindose en el mismo que la inscripcién es nula, por
serlo el titulo de adjudicacién de la finca por el procedimiento judicial
sumario de la Ley Hipotecaria, ya que no se produjo el auto de remate,
cuya falta determiné que el Registrador que extendi6 el asiento se nega-
ra a firmarlo y que aun siendo legitimo el titulo, la inscripcién no es de
las subsanables, por el procedimiento del articulo 273 de la citada Ley
y 319 de su Reglamento, por tratarse de un error de concepto cometido
en la inscripcién, que cuando no resulta claramente de la misma no se
puede rectificar sin el acuerdo undnime de los interesados y del Regis-
trador o una providencia judicial que lo ordene, a todo lo cual se ha
de objetar, en primer término, que la resolucién recurrida declara que
en la demanda no se solicitd expresamente la nulidad del mencionado
titulo, sino solamente la nulidad de las dos inscripciones registrales; en
segundo lugar, porque la sentencia combatida afirma que la primera de
dichas inscripciones se produjo en virtud de haberse aprobado por el
Juzgado correspondiente el remate de la finca hipotecada por el actor
y su hermano, en méritos de un procedimiento judicial sumario seguido
contra los mismos, afirmacién de hecho que solo se puede atacar por
la via del niimero 7.° del mencionado articulo 1.692, no utilizada en el
recurso, y, finalmente, porque la falta de firma del Registrador en un
asiento del Registro no constituye error de concepto, ya que con tal
omisidn no se altera o varia el sentido de alguno de los conceptos con-
tenidos en el titulo, siendo, por el contrario, un simple defecto en la
formalizacion del asiento; subsanable, como lo ha sido en este caso, por
el procedimiento indicado; razones, las que se han dejado expuestas, que
determinan la desestimacion del motivo examinado.»

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al re-
curso de casaciéon por infraccién de Ley.

CoMENTARIO.—Dado lo dispuesto en el articulo 319 del Reglamento
Hipotecario, que prevé la subsanacién del defecto de firma de una ins-
cripcion, el Tribunal Supremo no podia resolver de forma distinta a como
lo hizo en la presente sentencia, a pesar de que el recurrente defendia
la nulidad de la inscripcion, basandose en que como, segin €l namero 8.°
del articulo 9 de la Ley Hipotecaria, la firma del Registrador implicara
la conformidad de la inscripciéon con la copia del titulo de donde se
hubiera tomado, una firma de otro Registrador sin tener a la vista el
titulo que motivé el asiento no cumple con lo dispuesto en el articulo 9
citado. Olvida el recurrente no sélo lo dispuesto en el articuo 319 del
Reglamento Hipotecario, que es muy claro al respecto, permitiendo la
subsanacién facil del olvido de la firma, sino también que lo establecido
en el nimero 8.° del articulo 9 de la Ley no supone un requisito de la
firma del Registrador, en el sentido de que toda firma debe requerir
tener a la vista la copia del titulo (aunque sea lo normal y 16gico), sino
que supone un efecto de dicha firma, es decir, el nimero 8° del articu-
lo 9 de la Ley viene a decir dos cosas:

12 Que la firma del Registrador es un requisito del asiento, sin preci-
sar si su omisién es o no subsanable, cosa que si hace el articulo 319
del Reglamento, sin oponerse, por tanto, a la Ley.

22 Que la firma del Registrador produce el efecto de implicar, que
el funcionario firmante considera concordante, la inscripcién con la copia
del tftulo, siendo este efecto de caracter necesario y determinante de la
asuncién de responsabilidad, en su caso, y ello aunque se demostrara
que el firmante no habia tenido a la vista la copia del titulo, como ocu-
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rrié en este caso v en casi todos los del articulo 319 del Reglamento,
en que se firma sin tener a la vista la copia del titulo, pero ello no obsta
para que la firma implique la conformidad con dicha copia, pues es el
efecto establecido en el articulo 9 de la Ley.

Luego en el presente caso, la firma realizada por el Registrador pos-
terior no sélo es conforme con el articulo 319 del Reglamento Hipoteca-
rio, sino con el nimero 8° del articulo 9 de la Ley, a pesar de lo que
dice el recurrente.

ACCION REIVINDICATORIA: LAS INSCRIPCIONES DEL REGISTRO
NO PUEDEN AMPARAR LAS INVASIONES UNILATERALES DE TE-
RREé\7I(1)) COLINDANTE DE MALA FE (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO
DE 1 .

Hechos.—El comprador de una finca procedente de segregacién inva-
dié el terreno colindante de quien no tenia que ver nada con la finca
matriz, roturandolo y cercandolo con objeto de encontrar la correspon-
dencia entre la superficie que constaba en la escritura inscrita de com-
pra y la de la realidad. La demanda ejercitada por el propietario del
terreno invadido fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia de
San Felid de Llobregat, en sentencia confirmada por la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona (Sala Segunda).

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso interpuesto por el demandado, siendo ponente el Magis-
trado don Emilio Aguado Gonzalez, destacando la sentencia la «sorpren-
dente e intrépida actuacién del demandado» y la ilegal actuacién por la
via del hecho del mismo, por lo cual no cabe estimarlo protegido por las
inscripciones del Registro, pues actué con evidente y probada mala fe
y, ademads, la inscripcién no puede producir sus efectos mas alld de su
contenido ni permitir la invasién de cualquier finca colindante para aco-
modar la superficie escriturada a la realidad. Por todo ello, no cabe
estimar infringidos los articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria. Y «no es
obstaculo a ello la circunstancia de que se haya pedido (por el actor)
la nulidad del titulo del demandado o la cancelacién de su inscripcién
registral, pues, como se ha visto, la finca a que el mismo se refiere puede
existir dentro de los limites que tenia la finca matriz, que ocupaba
12.000 metros de cabida, de los que se segregaron 8.690 del sefior X. y los
3.310 del hoy recurrente, y si ello es asi, es a los que le vendieron esta
porcién a los que puede pedir la identificacién y limites de lo que
compré, que tendra o no la cabida escriturada, pero que en ningln caso
podrd pretender completar a base de lo que los vendedores no poseye-
ron nunca ni aparece como de su anterior dominio».

CONCEPTO Y CLASES DE POSESION: EXPEDIENTE POSESORIO.
DOBLE INMATRICULACION (SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1971).

Hechos—A pesar de que la finca del actual demandante constaba
inscrita a su nombre con una historia registral completa, partiendo de
una inscripcién primera obienida en su dia por un expediente posesorio,
en el que intervino como vendedor el padre de los ahora demandados,
v pasando por sucesivas inscripciones de venta, los ahora demandados
obtuvieron, al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, la inscrip-
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cién a su nombre de la misma finca por herencia de su padre, si bien
desfigurada por indicacién de distintos linderos de los que figuraban
en la inscripcién del demandante.

Ante esto, el actor ejercita accién reivindicatoria, solicitando también
se declare la nulidad de la escritura de particién de herencia de los
demandados respecto a la finca reivindicada y de la inscripcién primera
practicada a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia de Gandia estima la demanda, siendo
confirmada la sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Valencia.

Los demandados interponen recurso de casacién basandose funda-
mentalmente en la violacion de los articulos del Cédigo Civil que regulan
la posesién, pues ésta fue ejercitada por su padre y por los propios
demandados durante el tiempo necesario para la prescripcién a su favor.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re
curso por lo siguiente: :

«Considerando que aunque la posesién sea en su punto de partida un
hecho, hay que tener en cuenta el elemento que la espiritualiza y eleva
su concepto sobre el del mero contacto material con la cosa poseida,
o sea, hay que estudiar la relacidén juridica en que se basa, que es la que
motiva su contenido, ya que el hecho posesorio puede derivar de una alta
situacién de propiedad o de mero uso (art. 432 del Cédigo Civil); se
puede poseer por si mismo o en nombre ajeno (art. 431); puede obtenerse
dicho titulo como mero precarista, por actos tolerados por el duefio,
o como detentador por actos clandestinos o violentos, a los que el
propio Cédigo Civil, en su articulo 444, niega toda eficacia juridica como
posesion; esta diversidad de matices permite, de una parte, poder razo-
nar en puro derecho partiendo de los hechos que da la instancia y, de
otra, entrar en el andlisis de algo intimamente ligado con el concepto
de posesidén, cual es la forma de transmitirla cuando de bienes inmue-
bles se trata.»

«Considerando que si bien nuestro Cédigo Civil ha rehuido de la
transmisién de la propiedad por el solo consentimiento y exige la tradi-
cién, o sea, el cumplimiento del traspaso de la posesion (arts. 609 y 1.095
del Cédigo Civil), pero también lo es que no ha de hacerse siempre de
forma material, pues admite de una manera expresa la figura del cons-
tituto posesorio, etc....; ficciones simplificadoras que aparejan el despla-
zamiento posesorio por encima de toda apariencia de continuidad de la
cosa en poder del vendedor, el cual si después de la venta consumada
por la tradicién simboélica conserva la posesién inmediata podra ser,
a virtud de un determinado nuevo titulo, como el de arrendatario o depo-
sitario, o a falta de éste, como mero precarista tolerado; nunca en con-
cepto de duefio...»

«Considerando que... en el expediente posesorio, como su nombre
indica, se afirma el hecho de la posesién por el adquirente, del cual
hecho, segin el articulo 393, regla 12 de la Ley de 16 de diciembre
de 1909, entonces vigente, habia que dar conocimiento a la persona de
quien procedian los bienes, asi como a aquel a cuyo nombre se pagara
la contribucién, en ambos casos don A. F. (padre de los demandados),
por lo que después de ello no le cabe la posibilidad de poseer ni de
buena ni de mala fe a titulo de duefio; tal posesiéon no puede fundar una
prescripcién extraordinaria, decayendo el recurso de los demandados.»

J. M. G. G
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II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1970).

Hechos.—El demandante ejercita accién reivindicatoria solicitando se
declare su propiedad sobre una porcién de su finca invadida por el de-
mandado colindante y, subsidiariamente, accién publiciana solicitando
se declare y reconozca su posesién del trozo de terreno discutido. Deses-
timada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia en sentencia
confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial, el deman-
dante interpone recurso de casaciéon por infraccién del parrafo 2° del
articulo 348 del Cédigo Civil, pues existe justo titulo a su favor, extra-
fandole, ademdas, que la sentencia apelada desestime la reconvencién
que formulé el demandado sobre declaracién de propiedad del terreno
y no estime tampoco su demanda.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso, destacando el primero de sus cinco «considerandos»:

«Considerando que... como quiera que la accién reivindicatoria no es
simplemente una confrontacién de los titulos que esgrimen los litigantes
para determinar cudl sea el preferente, sino que, como accién erga omnes,
precisa que se acredite plenamente el dominio de la cosa y se identifique
con la que se reclama; es evidente que al no haber justificado ninguno
de dichos dos extremos el recurrente, conforme declara probado la
resoluciéon impugnada, no se ha cometido la infraccién aducida y perece
el motivo.»

PROPIEDAD DE AGUAS: CUESTION PROCESAI DEL RECURSO DE
CASACION (SENTENCIA DE 30 DE yUNIO PE 1970).

Hechos.—Estimada la demanda sobre declaracién de derechos de
aguas por el Juzgado de Primera Instancia de La Orotava y confirmada
la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, la «Comunidad Heredamiento de Aguas...», demandada,
interpone recurso de casacién por infraccién de Ley, pero el Tribunal Su-
premo, sin entrar en el fondo del asunto, declara no haber lugar al mismo,
siendo ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin,
por razones de cuantia del pleito, estableciendo lo siguiente:

Doctrina procesal de la sentencia—«No procede el recurso de casa-
cién por infraccién de Ley o doctrina legal contra las sentencias dictadas
por las Audiencias Territoriales en los juicios de menor cuantia, salvo
que ésta exceda de 300.000 pesetas» (num. 1 del art. 1.694 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Hay que tener en cuenta que el contenido eco-
némico del pleito se fijé en 250.000 pesetas v la clase de juicio fue el
declarativo de menor cuantia.

PROPIEDAD DE AGUAS (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1970).

Hechos—La Comunidad de Regantes de Ch.... interpone demanda
contra el titular del molino X sobre propiedad de las aguas y uso prefe-
rente de las mismas por la Comunidad. El Juzgado de Primera Instancia
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estima la demanda en parte, pero la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Zaragoza la estima totalmente, por lo que la parte deman-
dada interpone recurso de casacién, alegando fundamentalmente la in-
competencia de la jurisdiccién ordinaria para resolver la cuestién y la
interpretacion errénea de los articulos 408 y 409 del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Castro, declara no haber lugar al recurso,
porque una de las cuestiones que se discuten en el pleito es el dominio
de las aguas, y esta cuestién se atribuye a la jurisdiccién civil ordinaria,
conforme al nuimero 1.° del articulo 254 de la Ley de Aguas, por lo que
no se puede alegar que ha habido incompetencia de jurisdiccién. Y res-
pecto al motivo quinto del recurso, consistente en la «interpretacion
errénea de los articulos 408 y 409, los recurrentes contemplan el su-
puesto de concesién administrativa como medio de adquisicién del apro-
vechamiento de las aguas» (hay que tener en cuenta que los organismos
administrativos habian permitido una serie de obras y habfan sefialado
una serie de condiciones respecto al aprovechamiento de aguas por el titu-
lar del molino, que perjudicaban a la Comunidad de Regantes respecto al
uso que venian haciendo de las agrias por prescripcidn), «y no el titulo de
prescripcidon de mas de veinte afios, por la posesion de la acequia y cauce
de la del Molinar, ya mencionada, afirmacién de la Sala de Instancia
basada en la apreciacién conjunta de la prueba y, por ello, los limites
de los derechos y obligaciones de los aprovechamientos no son los de
la concesién administrativa, sino los resultantes del modo y forma en
que se hayan usado las aguas, estableciéndose ademas como otro hecho
de la base factica de la sentencia recurrida que ‘en el aprovechamiento
de las aguas tienen preferencia las de riego, que no pueden ser perjudica-
das por la exigencia de un caudal fijo destinado al molino ni por la de
una altura minima del salto de agua como fuerza motriz’, por todo lo
cual es indudable que lo que los recurrentes pretenden es sustituir el
criterio judicial por el suyo», siendo desestimado el recurso.

RETRACTO DE COHEREDEROS: PLAZO DE CADUCIDAD, NO DE PRES-
CRIPCION (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1970).

Hechos.—El actor habia tenido conocimiento de la escritura de venta
de derechos hereditarios realizada por otros tres herederos a un extrafio
el dia 27 de abril de 1966, en un momento en que los bienes de la
herencia estaban en poder de un tercero, por lo que el actor habia insta-
do demanda en juicio anterior pidiendo sea reintegraran esos bienes a la
herencia, previa declaracién de nulidad del titulo adquisitivo del tercero.
Obtenida sentencia favorable, siendo conocida su firmeza por el actor el
dia 19 de abril de 1969, se plantea el pleito que motiva esta sentencia,
ejercitando el retracto de coheredero contra el comprador de los dere-
chos hereditarios dentro del mes a partir de la fecha tltimamente citada.
El demandado se opone entendiendo que ha caducado la accién de re-
tracto, conforme al articulo 1.067 del Cdédigo Civil, sin que pueda alegarse
la interrupcién del plazo, por tratarse de un problema de caducidad, no
de prescripcion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, entendiendo que
la accién de retracto fue ejercitada dentro del plazo legal del articu-
lo 1.067 del Cédigo Civil, que debe contarse desde el dia 19 de abril de
1969. Esta sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial, que desestimé la demanda, entendiendo que se habia produ-
cido caducidad de la accién, va que el plazo de un mes debia contarse
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desde el dia 27 de abril de 1966, fecha en la que el actor tuvo conocimien-
to de la venta de derechos hereditarios.

El demandante interpone recurso de casacion, alegando violacién, por
no aplicacién, del articulo 1.969 del Cédigo Civil, que dice que «el tiempo
para la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposi-
ci6n especial que otra cosa determine, se contard desde el dia_en que
pudieron ejercitarse», ya que en el presente caso no podia ejercitarse la
accion de retracto hasta que en precedente titulo adquisitivo del tercero
respecto a los bienes hereditarios y éstos recayeran en la masa here-
ditaria.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso entendiendo que el articulo 1.969 del Cddigo Civil no es
aplicable al supuesto de retracto de coherederos, pues el caso estd regu-
lado en el articulo 1.067, que sefiala el cémputo del plazo de caducidad,
no de prescripcidon, en sentido distinto al articulo 1.969 del Cédigo, y como
en el presente caso la sentencia recurrida da como probado el hecho
de que el demandante tuvo conocimiento de la venta el 27 de abril de
1966, ha transcurrido con excesc el plazo de caducidad de un mes para
el ejercicio de la accién de retracto.

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION DE CADA PROPIETARIO
PARA EJERCITAR ACCIONES EN DEFENSA DE SUS DERECHOS
(SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1970).

Hechos—Contra lo dispuesto en los estatutos de un edificio en régi-
men de propiedad horizontal, el propietario del piso bajo exterior dere-
cha de la casa estaba realizando obras para transformar el piso, que debia
dedicase a vivienda segiin los estatutos, en local de negocio, afectando
dichas obras a elementos comunes del inmueble, tales como la fachada
y muros de carga, todo ello sin haber obtenido el consentimiento de
todos los copropietarios. Tres de los copropietarios ejercitan demanda
suplicando se dicte sentencia declarando que el demandado no podia
destinar el piso bajo exterior derecha a ninguna actividad industrial ni
comercial, debiendo destinarlo exclusivamente a vivienda, y que las obras
que ¢l demandado habia realizado producian profundas alteraciones en
los elementos comunes del edificio, debiendo reponer los muros y fa-
chada a su estado primitivo. El demandado alega la falta de legitimacién
activa de los actores, pues tal legitimacién para el ejercicio de la accién
corresponde al representante de la comunidad de propietarios, que osten-
ta el presidente.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda por entender
existfa falta de legitimacién activa en los actores, siendo confirmada la
sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

Los actores interponen recurso de casacién por aplicacidén indebida
del articulo .12 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960
y otros muchos, alegando que tienen legitimacién activa para ejercitar
las acciones que defiendan sus derechos individuales en casos como éste,
en que el demandado no podia realizar obras sin el consentimiento wund-
nime de todos los copropietarios, porque el derecho de éstos no puede
quedar a merced de lo que opine o decida el presidente de la comunidad
y los demds propietarios.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo declara haber lugar
al recurso, por lo siguiente: :

«Considerando que... alegada la indebida aplicacion del articulo 12
de la Ley de 21 de julio de 1960, v la violacion de los articulos 5, 7, 11

13
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y 16, regla 1.5, de la misma Ley, al afirmar la instancia ‘que para el ejer-
cicio de la accién entablada la tunica persona con capacidad y aptitud
juridica es el presidente de la comunidad, en conformidad con el articu-
lo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal...; cuando se refieren dichas
acciones a ‘los elementos comunes’, y es procedente acoger el motivo
por las siguientes razones: Primera: Porque el hecho de que el articulo 12
de la Ley mencionada confiere al presidente de la comunidad la repre-
sentacién de ésta en juicio, no es impeditivo de que cada propietario
pueda ejercitar las acciones pertinentes para defender, en caso de pasi-
vidad e incluso en el de oposicién del presidente y del resto de los parti-
cipes, €l interés, que ha de estar juridicamente protegido de su partici-
pacién indivisa en los elementos comunes, que es lo que afirma la senten-
cia de 28 de abril de 1966 al decir: ‘Configurada esta especial institucién
(se refiere a la propiedad horizontal) como yuxtaposicién de dos distintas
clases de propiedad, se comprende facilmente que todos los que sean
titulares de ella, bien en conjunto o bien aisladamente y aun existiendo
presidente designado, podran ejercitar toda clase de acciones’..., ‘lo mis-
mo con relacién a sus propiedades exclusivas que con referencia a los
elementos comunes’, y es 16gico que asi sea, ya que el disfrute de lo que
le es privativo requiere necesariamente la utilizaciéon de los elementos
comunes. Segunda: Porque siendo indispensable en la hipétesis tratada
por la instancia el consentimiento unanime de los copropietarios, segun
el parrafo 1° del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, también
invocado en el motivo, si no se concediera accidén a cada conduefio para
impugnar los actos realizados por uno de ellos, sin la previa obtencién
de su consentimiento unanime, se convertiria en ilusorio el derecho
obstativo que a cada uno concede la mencionada norma.»

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE. ARTICULO 541 DEL CODI-
GO CIVIL (SENTENCIA DE 6 DE ENERO DE 1971).

Hechos—Los titulares de una parcela interponen accién negatoria de
servidumbre de paso a favor de la parcela colindante, entendiendo que
cuando se dividié la finca matriz en esas y otras parcelas se procuré dar
salida a todas ellas a camino publico, sin que constara la voluntad de los
duefios de que los caminos interiores que las cruzan continuaran como
signos de servidumbre.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, pero la Sala de
lo Civil de la Audiencia Territorial revoca la sentencia desestimando la
demanda.

Los demandantes interponen recurso de casacién por infraccién del
articulo 541 del Cédigo Civil, pues faltaba el requisito de que el supuesto
signo de servidumbre constituya un servicio para la explotacion del su-
puesto predio dominante.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso, estableciendo lo siguiente:

«Considerando que... como no se ha justificado la desapariciéon de
tales caminos al hacer la divisién de las fincas, para demostrar la falta
de voluntad de que existieran, nc puede menos de apreciarse que tales
vias de paso de una a otra finca puede ubicarse en el ambito del articu-
lo 541 del Cdédigo, pues cada dueno de la finca, que fue una y luego se
ha dividido, acept6 el paso por ella del duefio de la otra, y como no es
preciso que el signo de servidumbre lo establezca el mismo duefio ante-
rior o por los que después dividieron, pues basta para ello que unos
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u otros hayan mantenido o conservado el servicio establecido con ante-
rioridad mas o menos remota por otras personas; como aqui se asegura
que las dos fincas fueron una sola, la conservacién del signo aparente
del 66 uso establecido revela la voluntad de los propietarios de mantenerla.»

«Considerando que dado este criterio, seguido por la sentencia sin
impugnacion eficaz, el hecho solo de que se hable del paso utilizado por
los duefos de unas fincas a través de las otras obliga a estimar que ello
entrafia el servicio que requiere el articulo 541, pues sea mejor explota-
cion de las fincas, por conveniencia o facilidad de transito, ello entraia
el servicio, ya que, como tiene resuelto esta Sala en sentencias de 10 de
octubre de 1957 y 30 de octubre de 1959, el hecho de que la finca tenga
salida a camino publico no priva de la aplicacién del articulo, lo que
obliga a la desestimacion del motivo...»

FOROS: PRESCRIPCION. COMPILACION DE GALICIA (SENTENCIA DE
15 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos.—Desestimada en Primera Instancia la demanda interpuesta
por una institucién benéfica contra una junta vecinal y varios vecinos
sobre el derecho a cobrar una serie de pensiones atrasadas de unos
foros propiedad de la fundacién actora, y desestimada igualmente la de-
manda (aunque con alguna variante) por la Sala de lo Civil de la Audien-
cia Territorial, la fundacién interpone recurso de casacién por infraccién
del articulo 1.959, en relacién con el 1.941 y 447 del Cédigo Civil (sobre
prescripcién), y por aplicacién indebida del articulo 14 de la Compilacién
de Galicia y violacién de la disposicién transitoria primera de la misma.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que la sentencia de instancia deniega las pretensiones
de la demanda, cifradas en el cobro de las pensiones atrasadas de unos
foros propiedad de la fundacién actora..., funddndose en que quedaron
extinguidos por prescripcién los mencionados foros... por el no pago de
la pensidn desde el afio 1928, o sea, ‘durante mas de treinta afios’ (ar-
ticulos 25 y 40 de la Compilacién), ‘sin que la afirmacién de hecho de la
instancia en lo relativo al plazo de pasividad en el cobro de la pensién
foral haya sido combatida por la via adecuada’.»

«Considerando que... ha sido rectamente aplicado el articulo 1.947 del
Cédigo Civil, pues aunque ciertamente, mediante papeleta de 3 de mayo
de 1955, se promovidé un acto de conciliacién entre el representante de la
fundacién y la junta vecinal, tal acto no puede considerarse como in-
terruptivo de la prescripcién, al no haberse presentado la demanda den-
tro de los dos meses que prescribe el mencionado articulo.»

«Considerando que igual suerte ha de correr el tercer motivo, pues
si es verdad que la disposicién transitoria primera de la Ley de 2 de
diciembre de 1963, que se invoca en el motivo, dice que ‘las pensiones
forales correspondientes a los cinco afios anteriores a la entrada en vigor
de esta Compilacién no estan sujetas a prescripcién’ ello es aplicable
a las que no habian prescrito en dicho momento, pero no a las que
prescribieron ya en 1958, fecha en que, como en el caso presente, no se
cumplieron los treinta afios del impago de las pensiones y, por tanto, se
extinguié el derecho real en el que se basa su exigencia.» )
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TERCERIA DE DOMINIO. VENTA DE COSA MUEBLE. TRADICION.
fg%%‘)HA DE DOCUMENTO PRIVADO (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE

Hechos.—Se ejercita demanda de terceria de dominio respecto a una
maquina de tricotar circular que fue embargada por los productores de
la empresa, a pesar de la venta efectuada por ésta al actor tercerista en
documento privado de fecha anterior al embargo. Hay que afiadir que
dicho contrato privado fue intervenido por funcionario publico en fecha
posterior al embargo.

Desestimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia de Ma-
taré y confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, el actor interpone recurso de casacién.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso:

«Considerando que la terceria de dominio, que es por su naturaleza
una accién reivindictoria, exige en el tercerista la concurrencia de dos
requisitos basicos: a) la demostracién del titulo legitimo, es decir, sufi-
ciente del dominio, y b) la identificacién de la cosa que se pretende
reivindicar, v en la sentencia recurrida no se da lugar a la terceria por
no haber sido demostrado ninguno de los dos: en primer lugar, en cuanto
al dominio, por la doble razén de que el titulo que se alega es un docu-
mento privado, cuya fecha no tiene autenticidad hasta después de prac-
ticado el embargo y, por tanto, no obliga al tercero embargante, y porque
reflejando el documento un contrato consensual de compraventa, no se
ha producido la tradicién y faltaria en todo caso el modo para la adqui-
sicion del dominio por no aparecer de su texto la tradicién instrumen-
tal, y, en segundo lugar, como queda dicho, porque no se acredité tampoco
la identidad de la cosa.»

DERECHO REAL DE USO: ES COMPATIBLE CON EL DERECHO REAL
DE VUELO DE OTRO TITULAR (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos—En cumplimiento del testamento de la madre de los litigan-
tes, se adjudicé a uno de los ahora litigantes el departamento ntimero dos,
en pago de su legitima y legado, y conforme también al testamento, el
derecho de uso sobre un cuarto trastero sito en el terreno del edificio.
Al otro litigante, ahora actor, se le reconocié en la escritura de particién,
conforme al testamento, el derecho de elevar nuevas plantas sobre el
inmueble. Al ejercitar este derecho de vuelo, el titular del mismo pre-
tende que el otro heredero desaloje el cuarto trastero, ya que con las
obras de elevacidén debe desaparecer tal trastero, no siendo posible con-
servarlo ni sustituirlo, segin el proyecto del arquitecto, y en la demanda
suplica se dicte sentencia declarando la extincién del derecho de uso, por
cumplirse la condicién resolutoria a que estaba afecto el derecho de uso,
por la obligacién impuesta de consentir las obras de elevacion y, ademds,
solicita la nueva distribucién de los coeficientes de la propiedad horizontal
respecto a los departamentos niimeros 1y 2, dada la elevacién de nuevas
plantas.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Barcelona estima en lo
fundamental la demanda, pero la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona (Sala Segunda) revocé la sentencia del Juzgado,
absolviendo al demandado de la pretensién de desalojo del cuarto trastero.

El actor interpone recurso de casacién alegando que debe conside-
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rarse extinguido el derecho real de uso, conforme al articulo 513 en
relacion con el 529, pues estd subordinado a la condicién resolutoria de
ejercicio del derecho de elevacidn.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso,
pues €ste «parte del falso razonamiento de estimar que dicho desalojo
es presupuesto necesario del ejercicio del derecho de vuelo, cuando,
como sostiene la resolucién recurrida, son ambos compatibles, ya que
pudieron alzarse los pisos en el inmueble respetando el trastero existen-
te y sobre el que el demandado ostentaba el derecho de uso».

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISITOS. CARGA DE LA
PRUEBA. EXPEDIENTE DE DOMINIO. BIENES MUNICIPALES (SEN-
TENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos—El Ayuntamiento de T. de A., ante la inscripcién practicada
a favor de don L. A. B. (demandado), en base a un expediente de dominio,
en el que afirma que no se entré en el fondo del asunto por declararse
la insuficiencia de poder, dedujo demanda suplicando se declarase que
la finca en cuestion tenia la consideracién de ejido y era de dominio
publico, asi como la nulidad del expediente de dominio promovido, decre-
tandose por ello la cancelacién de la inscripcién de la finca a nombre
del demandado.

El Juzgado de Primera Instancia de Alcald de Henares estima la
demanda, declarando que la finca es de dominio publico y la nulidad
del expediente de dominio seguido para la inmatriculacién de la misma.

La Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid
confirma la sentencia del Juzgado, afiadiendo que dada la naturaleza
juridica del bien sobre el cual recae la accidn que se ejercita, la propia
tisonomia de éste y el fin por ella perseguido, no constituye requisito
indispensable la justificacién del justo titulo dominical de adquisicion
por el demandante, porque en realidad no se trata de una accién reivin-
dicatoria ni siquiera declarativa de la propiedad, pues constituye una
accién genérica entablada para obtener la calificacién juridica de un
bien determinado.

Interpuesto recurso de casacién por el demandado, el Tribunal Su-
premo, siendo ponente el Magistrado don Jacinto Garcia Monge, declara
haber lugar al recurso.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo parte de que se trata
de una accién declarativa de dominio, no de una accién para obtener la
calificacion juridica de un bien (como dijo la Audiencia), y después de
sefialar a titulo informativo (como obiter dictum) la distincion entre
accién declarativa y acciéon reivindicatoria, pues esta ultima pretende,
con la declaracién de dominio sobre la finca, que se reintegre a poder
del propietario, mientras que la meramente declarativa se dirige al
reconocimiento del derecho de propiedad, termina confirmando la doc-
trina legal de ser requisitos comunes a ambas acciones «los de justificar
el justo titulo de dominio y la identificacién de la finca, agregando la
sentencia de esta Sala de 11 de noviembre de 1929 y otras de andlogo
sentido que no hay necesidad de que el demandado pruebe el titulo de
dominio sobre la finca, pues basta con que el demandante no acredite
el suyo para que deba dictarse sentencia absolutoria, y, en segundo lugar,
el articulo 1.214 del Cédigo Civil, que resuelve el problema de onus pro-
bandi, ordena que la carga de la prueba de las obligaciones incumbe al
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que reclama su cumplimiento y la extincién al que la opone», comple-
tando todo lo dicho el considerando de la segunda sentencia, que comien-
za diciendo «que de la apreciacién y valoracién de las pruebas practica-
das en el pleito a instancia del Ayuntamiento demandante aparece que
todas ellas se dirigen a combatir el titulo de los demandados, sin que
ninguna de éstas conduzca 'a la justificacién de justo titulo de dominio
del actor, que constituye el primero y fundamental requisito que para el
éxito de la accién reivindicatoria o declarativa de dominio ha de cum-
plirse, conforme a la constante doctrina de esta Sala...».

CONSTRUCCION EXTRALIMITADA DE BUENA FE. PRINCIPIO DE
EQUIDAD (SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos—Debido a la confusion de linderos entre dos fincas proce-
dentes por segregacién de la misma matriz, el propietario de una de
ellas construydé un edificio invadiendo 53 metros cuadrados y 35 centi-
metros de la finca del otro propietario, siendo la superficie total de la
edificacién 99 metros cuadrados, abriendo, ademads, ventanas sobre dicha
finca. El propietario del terreno invadido ejercita la accién reivindica-
toria, alegando mala fe del constructor, y la accién negatoria de servi-
dumbres.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Vigo estimé parcial-
mente la demanda, declarando que la finca del actor no esta gravada
con ninguna servidumbre y que el demandado, al construir de mala fe,
debe entregar al actor los 53 metros 35 centimetros cuadrados que ocupd,
asi como la obra edificada sobre dicha superficie.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufa revoca,
en parte, la sentencia apelada, declarando que el actor es propietario de
la finca que reclama y que su finca no esta gravada con servidumbre
alguna, pero esta sentencia no contiene pronunciamiento alguno sobre
el fundamental problema de la accesién por comstruccién extralimitada.

El actor interpone recurso de casacion alegando que existe mala fe
del demandado al construir, por lo que debe aplicarse el articulo 362
del Codigo Civil.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Baltasar Full Villar, no admite la mala fe del deman-
dado, pues «la sentencia recurrida llega a la conclusién, razonada y no
combatida, de que... hasta los propios peritos designados para mejor
proveer tuvieron dudas en su actuacidn...»; hay que descartar la mala fe
(dada la confusién de linderos). Pero estima en otro aspecto el recurso,
pues la sentencia apelada no regula todas las consecuencias juridicas de
la accesidn, por lo cual el Tribunal Supremo casa dicha sentencia y dicta
una segunda, en la que resuelve el problema de la construccién extra-
limitada de buena fe conforme a reiterada jurisprudencia, en el sentido
de atribuir la condicién de principal al edificio unido al suelo, cuando el
valor de éste es muy inferior al del edificio, y reconocer al edificante
el derecho a adquirir la parte del terreno invadido mediante el pago de
su precio..., bien entendido que en la determinacién del precio no sola-
mente ha de comprenderse el estricto valor del terreno ocupado, sino
todo el quebranto y menoscabo econémico que repercuta sobre el resto
por dicha segregacién, por una consecuencia necesaria del principio de
equidad.

CoMENTARIO.—Esta sentencia sigue la doctrina jurisprudencial sen-
tada par las de 30 de junio de 1923, 31 de mayo de 1949 y 17 de junio
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de 1961, manteniendo que en caso de construccién extralimitada de buena
fe no debe aplicarse el articulo 361 del Cédigo Civil, sino que se debe
asignar la propiedad de todo el edificio al constructor de buena fe cuan-
do el valor del suelo es muy inferior al del edificio. Pero la presente sen-
tencia contiene un matiz interesante respecto a la indemnizacién que
debe pagar el constructor al duefio del terreno invadido, pues dice que
en la determinacién del precio no solo ha de estar comprendido el valor
estricto del terreno ocupado, sino «todo el quebranto y menoscabo eco-
némico» que repercuta sobre el resto no ocupado, declarando que ello
es «consecuencia necesaria del principio de equidad». Observacion muy
importante, que merece critica favorable, porque estd dentro del area
de aplicacién del articulo 6 del Codigo Civil, que sefiala como fuente los
principios generales del Derecho. Y no se trata de ningan obiter dictum,
pues es una cuestiéon central en el caso, ya que el actor solicita en la
demanda que «se declare que dada la forma o figura geométrica de la
finca o solar del actor, a causa de la repetida invasién y ocupacion de su
terreno por los demandados, queda inservible total y materialmente para
que el actor pueda edificar sobre ella». Ante esto, no es de extraflar la
declaracién que hace la sentencia. Porque proceder de otra manera seria
injusto y contrario al principio de equidad, ciertamente, y, ademads, seria
desconocer el concepto integral y unitario de la entidad finca en sentido
funcional, que en muchas ocasiones no admite separacién de partes
(ejemplo: art. 404), o si las admite, la separacién puede repercutir en
el resto matriz, cosa que no puede desconocerse aplicando valores indi-
vidualizados o abstractos de las parcelas sin tener en cuenta el todo en
el que estaban integradas. Por tanto, no hay mas remedio que poner en
relacién el valor del terreno invadido con el valor de la finca restante,
considerando como valor de dicho terreno ocupado la suma de dos can-
tidades: el valor abstracto positivo del terreno edificado mds el importe
de la merma que sufre el resto de la finca por la edificacién en una de
sus partes. Con esto no se trata propiamente de aplicar la teoria del
articulo 1.902 del Cédigo Civil, pues ello encuentra dos obsticulos: en
primer lugar, que el articulo 1.902 sdlo se refiere a la indemnizacién del
que actia con culpa o negligencia, y esto no nos vale aqui, en que el
constructor no procedio de esta forma, y, en segundo lugar, que el espi-
ritu que late en los articulos 358 a 365 del Cédigo Civil en materia de
accesién es que la indemnizacién de dafios y perjuicios (en el sentido
del art. 1.902) sélo_cabe aplicarsela al que actué de mala fe, pues respec-
to al que actia de buena fe sélo se emplea la expresién «abonar su
valor» (art. 360), pago del «precio del terreno» o «la indemnizacién esta-
blecida en los articulos 453 y 454» (art. 361). Por el contrario, conforme
dice la sentencia, se trata de aplicar el principio de equidad al concepto
de precio del terreno, amplidndolo en el sentido indicado. No obstante,
habrad otras opiniones probablemente. Por lo menos, las hay respecto
al caso similar del articulo 361 del Cédigo Civil, en que se amplia el con-
cepto de indemnizacién al amparo del articulo 1.902 del Cédigo. Asi, por
ejemplo, ALBALADEJO lo recoge como tesis de la doctrina, pues dice, a pro-
posito del articulo 361: «La doctrina advierte que el deber de indemnizar
presupone (aunque la Ley no lo diga explicitamente) que lo hecho resulte
beneficioso para el duefio del terreno. Cuando no lo sea, no se justifica
la indemnizacién. Y si incluso es perjudicial no sélo no procedera ésta,
sino que dicho duefio podra reclamar dafios y perjuicios (art. 1.902)»
(Derecho de cosas, edicién 1964, pag. 192, nota 75).
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REGIMEN ECONOMICO-CONYUGAL EN VIZCAYA: COMUNICACION DE
BIENES. VECINDAD CIVIL VIZCAINA. VALOR ORIENTADOR DE
LA COMPILACION RESPECTO AL DERECHO ANTERIOR A LA
MISMA (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1971).

Hechos.—Se interpone demanda de terceria de dominio por la esposa
del embargado, alegando la improcedencia del embargo trabado sobre
una finca urbana sita en el término de Guecho (Vizcaya), por tratarse
de un bien parafernal y no ganancial, suplicando se dicte sentencia de-
clarando que dicha urbana es propiedad parafernal de la demandante,
y como tal bien parafernal no responde de la deuda contraida por el
marido con I. A. P., por lo que se debe ordenar la cancelacién de la ano-
tacién de embargo practicada.

El Juzgado de Primera Instancia ntamero 2 de los de Lebén estimo,
en parte, la demanda, declarando que la mitad de la finca de la actora
no responde de la deuda de su esposo, ordenando la cancelacién, en
cuanto a esa parte, de la anotacién de embargo practicada. Esta senten-
cia fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Valladolid.

El acreedor demandado I. A. P. interpone recurso de casacién esti-
mando infringida la disposicién transitoria tercera de la Compilacién de
Vizcaya, por haberse aplicado al supuesto los articulos 42, 43 y 46 de la
misma, a pesar de que el matrimonio de la demandante tuvo lugar ocho
afios antes de entrar en vigor la citada Compilacién, y alegando también
inaplicacién de los articulos 1.404, parrafo 1°, y 1.396, niamero 1, del
Céodigo Civil.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Federico Rodriguez Solano y Espin, declara no haber
lugar al recurso, destacando los considerandos tercero y cuarto de la
sentencia:

«Considerando que dada la calidad de vizcaino infanzon, segin los
hechos afirmados por la sentencia recurrida, que ostentaba el cényuge
de la actora en el momento de contraer matrimonio con ésta, el régimen
econémico de dicho vinculo quedé sometido a las normas juridicas que
a tal fin contenia el Fuero de Vizcaya, entre las que destaca de un modo
esencial, a efectos de resolver esta litis, la comunicacién de bienes entre
los esposos, a que aluden las leyes integradas en su titulo XX, institucién
que si bien dio origen a numerosas controversias y diversidad de opinio-
nes doctrinales acerca de si sus efectos comenzaban a regir desde el
momento de la celebracion de las nupcias o a partir de su disolucién,
debe decidirse en el primero de estos sentidos: Primero: Por expresarlo
asi con toda claridad los articulos 96 y 117 del Fuero Viejo de 1.452, que
constituye el inmediato antecedente del 1.527, y que se redactaron como
consecuencia del reconocimiento de la observancia que hasta aqui fue
usada o acostumbrada en la tierra llana. Segundo: Por desprenderse del
texto de los articulos 7 y 9 del citado titulo XX, asi como del 4 del mismo
y 6 del XXX, al otorgar los dos primeros a la mujer la posibilidad de
hacer suyos, constante matrimonio, la mitad de los bienes conyugales
en los supuestos de determinadas ventas, y al permitir los otros dos
a cada uno de los esposos disponer de semejante cantidad en favor de
sus hijos o descendientes. Tercero: Por ser ese el criterio mantenido
por la mayoria de los comentaristas y por las resoluciones de la Direc-
cién General de Registros de 13 de junio de 1950 y 4 de octubre de 1958,
asi como por la practica notarial que exigié la comparecencia de la
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mujer en las escrituras de bienes propios del marido. Cuarto: Por ha-
berse recogido también semejante doctrina en el articulo 76 del Proyecto
del Apéndice de Derecho Foral de Vizcaya y Alava de 10 de febrero de
1900 y por la jurisprudencia de esta Sala en sentencias de 26 de junio
de 1850 y 7 de enero de 1959.»

«Considerando que lo acabado de exponer demuestra de un modo
evidente que los articulos 42 y 43 de la Compilacién de 30 de julio de
1959 se limitaron a recoger el estado de derecho subsistente desde tiempo
inmemorial en la tierra llana del infanzonado, que dio origen a la legis-
lacién especial reguladora de la materia que aqui se debate con anterio-
ridad a 1959, sucediendo lo mismo con el parrafo 2.° del articulo 46 de la
Compilacién, que en lo esencial coincide con la Ley 7 del titulo XX,
a que se ha hecho referencia, por lo que, y aun cuando el primero de los
indicados textos no estuviera en vigor en la fecha en que la recurrente
contrajo sus nupcias, por carecer de efectos retroactivos a tenor de su
disposicién transitoria primera, articulo 3 del Cédigo Civil, y sentencias
de 27 de mayo de 1961 y 10 de octubre de 1963, y aun cuando aquellos
preceptos fueron aplicados por la sentencia recurrida, no por ello puede
tener éxito el tercer motivo del recurso, sustentado sobre la base del
niumeo 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, porque, por imperativo del
principio iura novit curia, el resultado a que se llegaria en la sentencia
gue se pronunciase, conforme al segundo parrafo del articulo 1.745,
seria el mismo obtenido por el Tribunal a guo, sin mas que sustituir las
normas legales que le sirvieron de soporte, sobre todo cuando del con-
tenido de la sentencia de 2 de junio de 1969 se infiere la posibilidad de
su acogimiento en lo que coincide con el Fuero, y en la de 17 de no-
viembre de 1967, referida a Cataluiia, se indica que estas Compilaciones
gozan de cierta eficacia cuando recogen instituciones que con anterio-
ridad estaban en vigor, por constituir normas orientadoras y dignas de
ser tenidas en consideracién, todo lo cual conduce a la repulsa del
motivo, aparte de que el concepto de infraccién que le sirve de funda-
mento—violacién por inaplicacidén indebida—y la omisién del pérrafo
del articulo 46, que se estima quebrantado por el juzgador de instancia,
contraviene lo dispuesto en el 1.720 de la Ley de Tramites y le hace inci-
dir en el defecto reseflado en la causa cuarta del 1.729 de dicho Cuerpo
legal.»

J. M. G. G
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III. CONTRATOS

UNA VEZ ENTREGADA LA COSA VENDIDA SURGE LA OBLIGACION
DE SANEAR POR LOS VICIOS OCULTOS, PERO EL COMPRADOR,
TENIENDO EN CUENTA QUE LA RESPONSABILIDAD DEL VEN-
DEDOR ESTA ESPECIALMENTE CONDICIONADA EN EL TIEMPO,
DEBE TENER PRESENTES LOS PLAZOS LEGALES ESTABLECI-
DOS Y ACTUAR DENTRO DE ELLOS PARA HACER EFECTIVA SU
ACCION (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1971).

En tema de resolucién de contrato de compraventa de maquinaria,
por incumplimiento de contrato, la sentencia de Primera Instancia esti-
mé la excepcion formulada por la representaciéon de la demandada,
declarando prescrita la accién formulada, absteniéndose de resolver sobre
el fondo del problema sin hacer expresa imposicién de costas.

La Sala revoca la sentencia apelada y declara resuelto el contrato.

El Tribunal Supremo examina los motivos que integran el recurso
interpuesto y constata en autos—aparte de varias cartas de reclama-
cién—una enviada por correo certificado con acuse de recibo.

El acto de conciliacién se celebra una vez transcurridos los seis
meses desde la ultima diligencia de comunicacién entre las partes inte-
resadas en el contrato.

Pese a lo prevenido en el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la demanda origen del juicio se presenté fuera del plazo de dos
meses que aquel articulo fija, «0 sea, que aunque la demanda siguiera
a un acto de conciliacién celebrado en tiempo oportuno, tampoco se
presenté dentro del término legal».

La sentencia recurrida dice que «en todo caso, aun reduciendo la
cuestion a los limitados efectos que produce la existencia de vicios
ocultos, las consecuencias juridicas y econdémicas serian las mismas, pues-
to que la ininterrumpida reclamacién del comprador, desde el tiempo
mismo en que recibié la méaquina, impide la prescripcién de la accion
rescisoria por dicho causa y la indemnizacién abarcaria los mismos con-
ceptos que por las peculiaridades de este pleito se conceden en esta
sentencia», sin tener en cuenta todo lo anteriormente dicho en apoyo
de la prescripcién, que en este caso concreto es igual que la caducidad
de la accidén, por no existir efectos interruptivos del plazo fijado, habi-
les para mantener la accién. Por todo lo expuesto procede la estimacion
de estos dos motivos que se examinan.

Considerando que el articulo 1461 del Cédigo Civil dispone que «el
vendedor estd obligado a la entrega y saneamiento de la cosa vendida»,
debe, por tanto: A) Entregar la cosa que se ha enajenado; todas las
reglas sobre la «integridad», la «identidad» y la «indivisibilidad» estable-
cidas por la Ley son aplicables a dicha entrega y las acciones oportunas
se regiran, dado su caricter personal, por el articulo 1.964 del Cédigo
Civil. B) Una vez realizada la entrega surge la obligacién del «sanea-
miento», en virtud de la cual respondera el vendedor: 1.°) De la posesion
legal y pacifica de la cosa vendida; en este régimen se observaran los
principios generales sobre prescripcién, salvo en el caso de tratarse de
una finca gravada, en que regirdan los plazos que se establecen en el
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articulo 1.483 del Cddigo Civil, hipdtesis que, en verdad, es mas propia
del saneamiento, por gravamenes ocultos de la cosa vendida, que un
caso de eviccidn. 2.°) Del saneamiento, por los defectos o gravamenes
ocultos que tuviese la cosa vendida, cuyo primer articulo, o sea, el 1.484,
empieza por decir que «el vendedor estara obligado al saneamiento por
los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia
para el uso a que se la destina o si disminuyen de tal modo este uso,
que de haberlos conocido el comprador no la habria adquirido o habria
dado menos precio por ella». C) En esta material hay disposiciones, en
orden al tiempo, que son: el articulo 1490, que ordena que «las acciones
que emanan de lo dispuesto en los cinco articulos precedentes se extin-
guiran a los seis meses, contados desde la entrega de la cosa vendida»,
v el 1496, que fija un término de cuarenta dias para la accién redhibito-
ria, por vicios o defectos ocultos de los animales. D) En materia de
vicios redhibitorios de los que no fueren animales, o sea, dentro del
articulo 1490, surgen dos cuestiones: 1) A qué disposiciones se refiere,
pues el cémputo del articulo establece que su esfera de accién queda
circunscrita «a los cinco articulos precedentes», y dentro de esa parte
de la seccion hay seis, o sea, que quedaria fuera el articulo original nime-
ro 1.484; esta limitacién es meramente nominal, pues entre los cinco
articulos precedentes que el 1490 cita esta el 1.486, que expresa el ambito
del derecho tuitivo a que el comprador podra optar, o sea, entre desistir
del contrato, abonandosele los gastos que pagd, o rebajar una cantidad
proporcional, a juicio de peritos, lo que se observara «en los casos de
los dos articulos anteriores», es decir, que el plazo de seis meses que
establece el articulo 1490, se extiende por el articulo 1.486 al 1.484, o sea,
a todos los que le preceden en la subseccidn segunda de la seccién ter-
cera, referente al saneamiento por defectos o gravamenes ocultos de la
cosa vendida. 2.*) De mayor importancia es la cuestién referida a si los
plazos establecidos en materia de saneamiento son son propiamente de
«caducidad» y no de mera «prescripcion», por la diferencia establecida
entre las posibles circunstancias interruptoras del plazo; los términos en
que se expresa el articulo 1490 «se extinguirdn a los seis meses»; légica-
mente lleva a la teoria de la caducidad, pues es la Unica manera de que
se extingan esas acciones a los seis meses; ya la sentencia de 5 de julio
de 1957, y refiriéndose a los vicios redhibitorios de los animales, dijo
que concediendo el articulo 1.496, en relacién con el 1499, ambos del Co-
digo Civil, una accién de saneamiento, que deberad interponer, a contar
desde que le fueron entregados al comprador, dentro del término de cua-
renta dias; este plazo, por estar vinculado a un derecho potestativo, ha
de ser calificado de «caducidad», ya que su transcurso impide el ejer-
cicio por el titular de la accién que le asiste, sin necesidad de que se
alegue, pero teniendo en cuenta la falta de precisién que entre los tér-
minos «caducidad» y «prescripcidén» existia al tiempo de promulgarse el
Codigo Civil, no cabe hacer precisién exacta en la materia, y si practica-
mente es lo mismo, en un caso concreto, calificarlo de «prescripcién»
o de «caducidad», debe ser indiferente a la cuestién propuesta emplear
uno u otro término de los dos que se ofrecen como posibles.

Fallo que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de Ley y, en consecuencia, casamos y anulamos
la sentencia dictada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, sin hacer especial imposicién de las costas del recurso.



924 JURISPRUDENCIA

LA PRESCRIPCION ES UNA INSTITUCION LEGAL CUYOS PLAZOS NO
PUEDEN FIJARSE CONTRACTUALMENTE. LA CLAUSULA DE LA
POLIZA QUE SE INCOA ES CONFUSA Y ESTA CONFUSION NO
PUEDE PERJUDICAR AL ASEGURADO. EN TODO CASO, EL PLAZO
DE PRESCRIPCION HABIA DE CONTARSE DESDE EL RECIBO DE
LA CARTA CERTIFICADA QUE DEBIA REMITIR AL ASEGURADO
LA COMPANIA ASEGURADORA, COMO REQUISITO FORMAL CONS-
TITUTIVO (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1971).

Hechos—A pesar de su aparente complejidad, el tema discutido es
muy concreto v puede resumirse en que partiendo del hecho de una
colisiéon de vehiculos de motor, la accién ejercitada en este proceso tiende
a conseguir que la compafiia demandada, «C. de S., S. A.», con quien el
actor tenia contratado el seguro por los dafios propios y ajenos, indem-
nice a dicho asegurado los dafios y perjuicios, incluidos los gastos oca-
sionados por los procesos tramitados y en curso, como consecuencia del
accidente referido.

Se opone la entidad demandada alegando la excepcién de prescripcién
por el transcurso del plazo, contractualmente fijado en un ailo, para el
ejercicio de cualquier reclamacién contra la Compafiia, a contar desde
el dia en que le comunicé su decision de rechazar la cobertura de la
responsabilidad por el accidente.

Considerando que el problema se reduce a determinar si se ha pro-
ducido o no la excepcidén propuesta, que desestima la sentencia recurri-
da, confirmatoria de la de Primera Instancia.

Considerando que como los dos primeros motivos del recurso se pro-
ponen combatir la supuesta confusién de la clausula en que la excepcién
alegada se apoya, conviene hacer constar a este respecto que contemplan-
do el Tribunal a guo el apartado c) del articulo 23 de la pdliza por la que
se perfeccioné el contrato, en que funda la entidad demandada su ex-
cepcion, acepta, en primer lugar, los considerandos del Juzgado, el cual
viene a decir que el texto de referencia aparece redactado en términos
oscuros y ambiguos, pues sin hablar expresamente del plazo de un
afio para la prescripcion de la accién para reclamar indemnizaciones, de
hecho resultaria asi en el caso de negativa a hacer efectivas tales indem-
nizaciones si se aceptara la tesis de la aseguradora, a la que, por ser
autora de esta confusién, como ocurre en todos los contratos de adhe-
sién, no puede prevalerse de ella en su beneficio para reducir el plazo
de prescripcién atribuido por la Ley a las acciones personales que no
tengan sefialado plazo especial; a lo que afiade la sentencia recurrida que
el plazo a que se refiere la indicada clausula es aplicable al supuesto de
que la Compaiifa participe la cantidad en que calcule el siniestro o la
negativa a hacerlo efectivo, pero no puede extenderse a otros casos, como
el de autos, en el que después de aceptar el siniestro y haber abonado al
asegurado incluso el importe de sus dafios propios, se niega a aceptar
las demas consecuencias del riesgo y, ademads, no efecttia la notificacién
por carta certificada, como especificamente se concreta en la péliza.

Considerando que, esto expuesto, el primer motivo del recurso se
formula, al amparo del niimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por error de derecho en la apreciacién de la prueba, sin
mucha conviccién, puesto que limitado este cauce legal al caso de haberse
desconocido por el juzgador la eficacia que la Ley le atribuye a algin
medio de prueba, no cabe utilizarlo para discutir problemas de inter-
pretacién, por lo que no puede estimarse, siendo ésta quiza la razén por
fa cual se plantea en el motivo segundo el mismo problema, al amparo
del numero 1, denunciando la infraccién, por igual concepto de aplica-
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cién indebida del mismo articulo 1.288 del Cddigo Civil, alegando que
se comete la denunciada infraccién porque, contra lo que dice la sen-
tencia recurrida, el texto del apartado c¢) del articulo 23 de la pdliza no
admite dudas en su interpretacién, motivo que tampoco puede estimarse
porque es doctrina uniforme y reiteradamente mantenida por el Tribu-
nal Supremo que la interpretacién de los contratos fijando las relacio-
nes juridicas, o sea, los deberes y derechos que sus diferentes clausulas
puedan determinar para los contratantes, corresponde exclusivamente
a los Tribunales de instancia, a menos que en forma procesal adecuada
se demuestre que han incurrido en evidente equivocacién y que su labor
interpretativa debe prevalecer sobre el particular criterio de los recu-
rrentes, aunque cupiese alguna duda sobre su absoluta exactitud, siempre
que sea racional, como en este caso ocurre, pues el solo hecho de que
hayan encontrado confusa la redaccién de la clausula discutida dos Tri-
bunales de distinto grado revela su falta de claridad.

Considerando que el motivo tercero y ultimo, aunque pretende cons-
truirse con autonomia, es lo cierto que depende del supuesto de que
prevalezcan los motivos anteriores, pues apoya sus argumentos en la
eixstencia en la repetida clausula contractual de un plazo de caducidad
de la accién ejercitada, y en su virtud no puede prosperar por la razén
indebida, a lo que podria afiadirse que si bien es cierto que pudiera
mantenerse que los preceptos que regulan la prescripcién en nada dis-
minuyen el poder dispositivo de las partes, en cuanto a extincién o cadu-
cidad de los derechos renunciables, y que lo mismo cabe decir con res-
pecto a las garantifas de la notificacién, estas cuestiones, meramente
insinuadas, no han sido formalmente objeto de ningtin motivo del recur-
so, con lo cual queda desestimado todo el recurso.

Fallo no haber lugar al recurso de casacién por infracciéon de Ley,
interpuesto por la representaciéon de «C. de S., S. A.», y condeno a dicha
recurrente al pago de las costas y pérdida del depésito constituido, al
que se dara el destino legal.

E.I M.

IV. SUCESIONES

INSTITUCION DE HEREDERO CON CLAUSULA MODAL. Articulos 797
v 798 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1971).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por el demandado y apelado contra la sentencia
de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, que, a su
vez, habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia de Aoiz, en base
a las siguientes consideraciones de las que se desprenden los hechos:

Considerando que el problema de fondo, propiamente dicho, que se
discutié en el pleito de que trae causa el presente recurso gira todo él
en torno del alcance y significado que deba darse al testamento publico
otorgado en la ciudad de Pamplona, el 22 de diciembre de 1953, por una
tia del actual recurrente y hermana de quien ahora figura como recurri-
do, en cuya cldusula tercera, después de cumplir con la legitima foral
navarra respecto de sus herederos forzosos, instituye heredero en el
remanente de sus bienes, derechos y acciones a su mencionado sobrino,
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a quien impone, entre otras, la siguiente obligacién: «Mantener a sus
padres mientras vivan, sanos o enfermos, siempre que trabajen y le ayu-
den en el negocio de panaderia y comercio de la testadora mientras
puedan», obligacién que con el tiempo resulté incumplida—concretamente
a partir del 6 de diciembre de 1967—y con respecto de la cual la senten-
cia recurrida, después de rechazar la posibilidad de considerarla como
un legado de alimentos, puesto que no existe la institucién a titulo
particular trayente causa directa del testador, que éste requiere—cuya
regulacién y efectos habrian de correr por los cauces de los articulos 858
y siguientes del Cédigo Civil—, llega a la conclusién, sin duda acertada,
de que se trata de una institucién de heredero con cldusula modal, que,
como tal, determinacién accesoria de la voluntad del testador, distinta
de la condicién, permite el articulo 797 de nuestro primer Coédigo sus-
tantivo, en forma de carga o gravamen impuesto por aquél al heredero
con fuerza vinculante—segtn doctrina reiterada de este Tribunal Supre-
mo, contenida, entre otras muchas, en las sentencias de 2 de enero de
1928, 4 de junio de 1936, 14 de diciembre de 1944, 18 de diciembre de 1953,
16 de marzo de 1961 y 4 de junio y 18 de diciembre de 1965—, de cuyo
cumplimiento no depende la efectividad de la institucidon, pero cuya
realizacién faculta a su exigencia si no en los mismos términos ordena-
dos—caso de no ser posible—si, al menos, en otros que sean similares,
en virtud de lo preceptuado en el articulo 798 del propio Cddigo—de tener
en cuenta analdgicamente—, para los supuestos en que no medie culpa
o hecho propio del heredero o legatario, aplicable con mas razén, si cabe,
a hipdtesis como la que aqui se contempla—en que el incumplimiento
se debid a la voluntad de quien ahora recurre, que con su comportamien-
to, pues llegé hasta agredir a su padre, motivando un juicio de faltas,
en que fue declarado culpable, hizo imposible la convivencia, como modo
de satisfacer el deber de manutencién de aquel que por su edad, que
dio lugar a la jubilacién laboral, no estaba en condiciones de cumplir,
a su vez, con su obligacién de trabajar en el negocio que dejo la testa-
dora—, analogia que permite utilizar también, dado el caracter de la
obligacién, las normas tipicas del legado de alimentos del 879, en rela-
cién con los 146 y 153, todos del Cédigo Civil; resultado éste que es una
simple consecuencia de la interpretacién llevada a cabo por el Tribunal
a quo, tanto en cuanto a la naturaleza juridica de la institucién como en
cuanto a la cuantia de la pensién concedida, que sélo podia haber sido
impugnada con validez, demostrando alguna infraccién de las reglas que,
para la hermenéutica de los actos testamentarios, contiene el mismo
Cédigo en el articulo 675 y, al propio tiempo, atacando por la via perti-
nente la apreciacién de los elementos de hecho efectuada por el juzgador,
sin que, en caso contrario, se pueda alegar vulneracién de los preceptos
juridicos aplicados como mera consecuencia de aquélla, que es precisa-
mente el defecto en que incurre el recurso en los motivos cuarto y quinto,
cuando por el cauce del ordinal primero del articulo 692 de la Ley de
Enjuiciamiento denuncia con distintos conceptos la infraccién de los
articulos 879, 1.114, 791, 797, 798, parrafo segundo del 879, 146 y 153 del
mismo Cdédigo Civil, siendo, por tanto, necesaria la desestimacion de
los mismos.

Considerando que el motivo sexto y ultimo, por la via del nimero 7
del artfculo 1.692 de la Ley Procesal, alega error de hecho en la aprecia--
cién de la prueba en que se sostiene incurrié la sentencia recurrida,
relativo al extremo en que ésta, para apoyar su decisién de condenar al
heredero al pago de una pensiéon mensual vitalicia de 7.000 pesetas a par-
tir de la fecha de interposicién de la demanda, como tinico medio de
conseguir la eficacia de la carga impuesta por la testadora, tuvo en
cuenta, ademds de las disponibilidades del demandado—actual recurren-
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te—en relacién, como ya se dijo, con los ingresos que le proporcionaba
el caudal hereditario, la carencia de bienes o ingresos por parte del padre
del mismo—de acuerdo con lo establecido en los articulos 146 y 153 del
Codigo, como también antes se expuso—, afirmdndose respecto de esto
ultimo que no se corresponde con la realidad, porque viene percibiendo
una pensién de jubilacién de la Mutualidad de Trabajadores Auténomos,
v aduce para respaldar su aserto tres documentos, que son el testimonio
de la sentencia dictada en Primera Instancia: una certificacién del Ser-
vicio de Mutualidades del Ministerio de Trabajo v el escrito de demanda
en los puntos IIT y IV de su relacion de hechos, en ninguno de los cuales
—de acuerdo con la reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo—
concurre el indispensable requisito de autenticidad que la Ley exige
a estos especificos fines de la casacién no sélo por su propio valor intrin-
seco, sino también por el hecho de que fueron tenidos presentes primor-
dialmente por el juzgador para hacer la declaracién que se discute, que
impide alegarlos como demostrativos por s{ mismos y sin ulterior razo-
namiento del error que se dice padecido; con independencia, por otra
parte, de que la cantidad que en ellos figura, nica que se alega y jamads
negada ni por el interesado ni por la sentencia que se recurre, es la
de 825 pesetas mensuales, que, razonablemente, no puede decirse que
contradiga aquella declarada carencia de bienes e ingresos; a causa de
todo lo cual es asimismo obligada la desestimacién de este motivo, y con
él, la del recurso en su totalidad, con los pronunciamientos consiguientes
del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CoMENTARIO.—Parece aqui fallar algin tanto el criterio jurispruden-
cial, que ve la diferencia entre modo v legado en que el primero no
atribuye el derecho a exigir para si la prestacidn (sentencia 4-6-1965),
criticado justamente por R. LOPEz ViLas (Sobre la distincion entre lega-
dos e instituciones modales hechas en testamento, en «An. D.° Civ.», 1966,
XIX-3, pags. 575-615), sustituyéndolo por otro que parece mas acertado,
consistente en que el legatario adquiere directamente del testador, mien-
tras el favorecido por el modo adquiere directamente del heredero o le-
gatario gravado con el mismo, y por eso precisamentie mientras el lega-
tario conserva su derecho a pesar de la renuncia del heredero, el favo-
recido por el modo lo pierde en este caso.

INSTITUCION «SI SINE LIBERIS DECCESSERIT» EN DERECHO CO-
MUN. DERECHO DE ACRECER ENTRE USUFRUCTUARIOS. INTER-
PRETACION DE CLAUSULA TESTAMENTARIA. Articulo 675 del Co-
digo Civil (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1971).

Hechos—Dona C. M. C. murié en estado de viuda bajo testamento
abierto, en que instituyé herederos por partes iguales a sus dos hijos,
dofia E. S. M.—la actora, apelante y recurrente—y don L. S. M.—padre
v marido de las demandadas, apeladas y recurridas, dofia C. S. A. y
dofia T. A. S.—, disponiendo en la clausula sexta de su testamento que
los bienes que a sus hijos se adjudicasen en pago del tercio de libre
disposicién los llevasen sélo en usufructo para que lo pasasen en pleno
dominio a sus descendientes de primer grado, o sea, nietos de la testa-
dora, y si al fallecimiento de sus hijos no dejasen descendientes de
primer grado, esos bienes pasarian en pleno dominio a monjas de clau-
sura o hermanitas de los pobres dentro de la provincia.

Conforme a esto, los herederos, dofia E. v don L. S. M., otorgaron
escritura particional y se adjudicaron bienes determinados en usufructo,
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en pago de su respectiva participacion en el tercio libre en tal concepto,
quedando supeditada la determinacién de los nudo propietarios a la
contingencia de que al fallecer el ultimo de dichos hijos quedasen o no
nietos de la testadora, inscribiéndose asi en el Registro de la Propiedad.

Don L. S. M. murié bajo testamento abierto, en el que instituyé here-
dera a su unica hija, dofia C. S. A, sin perjuicio de la cuota vidual
usufructuaria correspondiente a su esposa, dofia T. A. S., sobreviviéndole
su hermana, dofia E. S. M,, la cual demanda a su sobrina y a su cufiada
para que reconozcan que es la usufructuaria de los bienes que en pago
de su participacién en el tercio de libre disposicién se habian adju-
dicado a su hermano por herencia de la madre de ambos, pues segin
la demandante tal usufructo no se consolida en la persona de su sobrina
—heredera de su padre, hermano de la actora—, sino que para que se
opere tal consolidacién tiene que esperar, a tenor de la clausula sexta del
testamento de su abuela, a sobrevivir a su tia, la demandante. Y sélo
entonces, si la sobrevive, recibird el pleno dominio de todos los bienes
integrantes del tercio de libre disposicion, sin que hasta entonces deba
adjudicarse, como lo hizo en escritura complementaria de la de acepta-
cion de la herencia paterna, ante el mismo Notario autorizante del testa-
mento de la abuela (extremo éste que subraya la sentencia del Tribunal
Supremo como argumento favorable a la demanda respecto a la inter-
pretacién de la clausula testamentaria, efectuada por el mismo fedata-
rio ante quien la manifesté la testadora y que recibié e informé su vo-
luntad), ninguno de los bienes adjudicados anteriormente a su padre en
pago del tercio libre en usufructo su hija, demandada en pleno dominio.

La tesis de la actora es, pues, la de que el usufructo vitalicio corres-
pondiente a don L. no se consolida en su hija, dofia C., sino que incre-
menta el de la propia actora, debiendo dofia C. esperar a la muerte de
ésta para sélo entonces, y en el caso de sobrevivirla, adquirir el pleno
dominio de los bienes usufructuados anteriormente por su tia, la de-
mandante, en virtud de su originaria adjudicacién y la expansién ope-
rada al morir el hermano de la actora y padre de la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 14 y la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid desestimaron las pretensiones
de la actora, como igualmente lo hace el Tribunal Supremo en sentencia
de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano
v Espin, en un unico considerando, segin el cual «no puede prosperar
el primer motivo del presente recurso, formulado al amparo del ntme-
ro 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, tanto por no expresarse en él
cuil sea el parrafo de los articulos 675 y 1281 del Cédigo Civil, que
se dicen infringidos, cuyo requisito es ineludible para el éxito de estos
vicios in judicando, segin doctrina jurisprudencial constante y uniforme,
como porque al coincidir de un modo casi lateral la interpretacién dada
por el juzgador de Imstancia a la clausula sexta del testamento de 5 de
junio de 1945 con la expresamente aceptada por la recurrente en el ins-
trumento publico de 2 de mayo de 1960, no es posible ahora, y menos
a instancia de dicha sefiora, vinculada por sus actos propios, calificarlas
de absurda, ilogica o inverosimil, como seria preciso para que no preva-
leciera en casacién aquella labor exegética, segiin se indica en las senten-
cias de esta Sala de 18 de febrero de 1969 y 8 de julio de 1970, y de
forma especifica, para las disposiciones grandes testamentarias, en las
de 25 de abril de 1963 y 28 de mayo de 1965, sobre todo cuando, como ha
ocurrido aqui, el Notario ante quien se otorgé el acto de tltima volun-
tad es el mismo que autorizé el documento de 1960 y que, por consi
guiente, conocia la verdadera intencién de la testadora, y cuando, por
no haberse solicitado en el proceso la nulidad de dicho proceso, la deci-
sién que en definitiva habra de pronunciarse seria la misma adoptada
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por el Tribunal a quo, razones todas ellas que conducen a la desestima-
¢ién del motivo y con ello a la del segundo, por estar subordinado, en
cuanto a su eficacia, al éxito del que le precede y por abordarse también
en el problema de hermenéutica de testamento sin apoyarlo en las reglas
que a tal se sefialan en el articulo 675 del Cddigo Civil.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. Articulo 675, pdrrafo primero,
del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1971).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandante y apelante contra la sen-
tencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bar-
celona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de San
Felia de Llobregat, conforme a la siguiente doctrina:

Considerando que es doctrina que viene reiterando este Tribunal inva-
riablemente en sus sentencias, algunas tan elaboradas y expresivas como
las de 9 de octubre de 1943 v 5 de marzo de 1944, que toda interpretacion,
tanto de normas como de negocios juridicos, al ir dirigida a indagar el
significado efectivo y el alcance de una manifestaciéon de voluntad, exige
fundamentalmente captar el elemento espiritual, la voluntad e intencidn
de los sujetos declarantes, contenidas en la Ley o en el acto juridico,
sin limitarse al sentido aparente e inmediato que resulte de las palabras,
v esta tesis, que alcanza especial relieve v aplicacién cuando se trata de
declaraciones de voluntad no recepticias, cual lo es el testamento, esta
sustancilmente acogida por el articulo 675 del Cdédigo Civil, que concede
notoria supresion a la voluntad real del testador sobre el sentido literal
de la declaracién, sin perjuicio de prescribir en razén a que ha de supo-
nerse que las palabras, por lo general, exteriorizan y reflejan fielmente
la voluntad que debe el intéprete atenerse al sentido textual siempre que
la intencién no parezca contraria o, lo que es igual, siempre que el texto
de las clausulas testamentarias sea claro v expresivo, de suerte que basta
su simple lectura para colegir inequivocamente el prop6ésito e intencién
del testador, como consecuencia de lo cual se ha dicho con la misma
reiteracién por la jurisprudencia, que corresponde al juzgador de ins-
tancia la facultad de fijar el sentido y alcance de las clausulas testamen-
tarias, debiendo prevalecer su interpretacion en tanto no se patentice,
por los medios utilizables en casacién, que ha vulnerado, al fijar el sen-
tido de la declaraciéon de voluntad, las normas del Cdédigo sustantivo
relativas a la interpretacion de los actos de ultima voluntad.

Considerando que a la luz de estos principios nos encontramos con
que todo el problema juridico planteado por el recurso se reduce a la
interpretaciéon de un testamento hecho por el Tribunal a quo, que se
trata de combatir por el recurrente modificando arbitrariamente los tér-
minos literales utilizados por la testadora para expresar su voluntad,
en efecto, de su texto aparece claro que de los bienes que constituyen
el caudal hereditario, el dnico objeto de distribucion especifica es una
cxtension de terreno, que se deduce que esta situado en zona urbana,
del que se adjudica a la hija, Carmen, una porcién con frente a la calle
de Quintana, sin limitacién de dicho frente, y con una profundidad de
30 metros desde la rasante, con las edificaciones en la misma existentes,
v el resto, dividido por mitad entre ambos, a los otros dos hijos, los
demandantes, de tal forma que la inmediata a la de Carmen corresponda
a Rafaela, y la del fondo, a Mariano, resultando situadas en la parte
posterior a la de Carmen y paralelas a la misma, sin salida a la calle,
tan claramente, que impone la testadora a dicha Carmen el estableci-

14
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de Catalufia, y la «indebida aplicacion» del articulo 242 de este propio
Cuerpo legal, su desestimacién opera al sélo apreciar lo declarado en el
tercero de los considerandos de la sentencia de primer grado, que acep-
tado por la recurrida hay que tener por incorporado a la misma, dedu-
ciendo de lo dispuesto en el apartado E) del testamento oldégrafo, que
en 20 de mayo de 1950 otorgé en la ciudad de Bogota don J. R. B, de
nacionalidad espafiola y regionalidad catalana, el nombramiento de alba-
ceas, y tras una acabada labor exegética de las demas disposiciones
testamentarias, estimar el que lo son a titulo particular, de lo que con-
cluye su fallo, en cuanto declara la nulidad del testamento, en base a que
careciendo de institucién de heredero, en lo que convienen las partes
litigantes, no la puede suplir el nombramiento de albaceas al no ser uni-
versales, y como los antes expresados articulos, que se dan como infrin-
gidos por violacién e indebida aplicacién, se remiten al primero de ellos,
a la facultad del testador para nombrar en testamento, codicilo o here-
damiento uno o mas albaceas, el segundo, cuando éstos lo son universa-
les o particulares, para sancionar el tercero de nulidad de los testamentos
que no contengan institucién de heredero, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 236, esto es, nombramiento de albaceas universales; es
obvio que en relacién a los dos primeros sefialados preceptos fueron te-
nidos en cuenta por el juzgador y, por tanto, no preteridos en su reso-
lucidn, si bien la conclusién a la que llega a su virtud, en el particular
relativo al segundo de ellos, es distinto a la pretendida por el recurrente,
a cuyos fines no hubiese sido nunca procedente el concepto por el que
estima se infringe mencionado; precepto, como tampoco cabe afirmar,
en relacién al dltimo, que se ha aplicado indebidamente, pues sentado
que el nombramiento de albaceas lo era a titulo particular y, por tanto,
sin virtualidad para suplir la fata de institucién de heredero en el calen-
dado testamento, habia necesariamente que acarrear su declaracién de
nulidad, de conformidad a lo preceptuado en tal mencionado precepto,
que, consecuentemente, fue correctamente aplicado por el juzgador de
instancia; pero es que igualmente establecidos en la sentencia, se recu-
rre, como hechos no atacados y por ello invariables en la resolucién del
recurso, los que, ademas de los bienes de los que se dispone en el testa-
mento, existen otros no mencionados en el mismo, forzoso se haria la
concurrencia de la sucesién testada con la intestada, incompatible en la
Compilacién catalana, a tenor de lo dispuesto en su articulo 99, sin que,
por tanto, la falta de institucién de herederos pueda enmendar el nom-
bramiento de albaceas, puesto que sea cualquiera la interpretacién que
se dé a la cldusula en la que se contiene dicho nombramiento no podria
atribuirsele caricter universal, por lo que la sucesién careceria de orde-
nacién valida y el causante muerto en situacién juridica de intestado.

Que la desestimacién de este primer motivo ha de comportar la del
recurso, al que no se ha hecho referencia en el anterior considerando,
puesto que los restants motivos dan por supuesto la validez del testa-
mento, cuya nulidad proclama la recurrida sentencia, que queda firme en
dicho pronunciamiento.

Que el primer motivo del recurso interpuesto por el Abogado del Es-
tado, en la representacién que ostenta en autos, denuncia, al amparo
del nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la exis-
tencia en el fallo de disposiciones contradictorias y, en efecto, asi lo ase-
vera el que al confirmar el segundo de los pronuncimaientos que con-
tiene el fallo de la sentencia de primer grado, hay que tener por subsis-
tente el que el testamento que se anula es véalido como codicilo y expresa
la dltima voluntad del causante, don J. R. B., debiendo _ser cumplidas las
disposiciones de ultima voluntad contenidas en el mismo por el here-
dero de dicho causante, declaracién ésta que habia sido objeto de peti-
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cidn reconvencional por el expresado Abogado del Estado, y asi se ex-
presa en el encabezamiento de dicho fallo, que se acepta, en parte, la
reconvencién que formuld, ello conforme a cuanto se afirmaba en el
cuarto de los considerandos de la sentencia apelada, pues tras razonar
Ia validez del testamento oldgrafo como codicilo, textualmente se dice:
procede estimar la reconvencién en este sentido formulada por el Abo-
gado del Estado, mas si seguidamente de aquella declaracién se agrega
en el fallo recurrido que «se desestima, asimismo, la reconvencién que
la Abogacia del Estado formuld en representacién de la Direccion Gene-
ral de Mutilados de Guerra de Espana», para incomprensiblemente, te-
niendo en cuenta lo referido en el cuarto de los considerandos, al que se
acaba de hacer referencia, afiadir «omitida involuntariamente, aunque,
sin duda, aludida de un modo implicito en dicho fallo», es inconcuso no
ya su propia inconsecuencia, sino la existencia de una auténtica contra-
diccién, haciendo incompatible estas dos declaraciones, que no ha de
dejar de producir dudas y confusiones al tiempo de la ejecucién de la
sentencia, por lo que al incurrir en el vicio del que se le acusa en este
primer motivo procede su estimacion, la que releva de conocer del segun-
do y ultimo, articulado a los solos efectos de no ser estimado aquél.

Y en su segunda sentencia se produce nuestro mas Alto Tribunal en
la forma siguiente: '

Que por lo expresado en la sentencia de casacion, en cuanto al segun-
do de los recursos se refiere, que se incorpora a la presente, y aceptando
integramente los considerandos séptimo y octavo de la sentencia recurri-
da, teniendo por valido y eficaz como codicilo el testamento olégrafo
otorgado por don J. R. B, procede confirmar la sentencia apelada en
cuanto se acepta parte de la reconvencién formulada por el Abogado del
Estado, entendiéndola desestimada en lo demads, extremo €ste uinico ob-
jeto del recurso; sin hacer expresa imposiciéon de costas en ninguna de
las instancias.

Fallamos que confirmando la sentencia apelada, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia de Gerona con fecha 25 de enero de 1969, si
bien entendiendo rectificado el primero de sus pronunciamientos, que
quedard redactado en la siguiente forma: Que debemos declarar y decla-
ramos nulo como tal testamento olégrafo el otorgado por don J. R. B.
en Bogota el 20 de mayo de 1950, protocolizado el 15 de abril de 1959
ante la Notaria de don J. G. M,, en la ciudad de Gerona, salvo en cuanto
derog6 los testamentos anteriores del causante y desheredd a su segunda
mujer, dofia M. B. M. Confirmando integramente el resto de los pronun-
ciamientos de dicho fallo, si bien desestimando lo restante de la recon-
venciéon que la Abogacia del Estado formuld, en representacién de la
Direccién General de Mutilados de Guerra de Espaifia, en cuanto no es
aceptado en dicha sentencia. Sin hacer expresa declaracién sobre costas
en ninguna de las instancias e insértese esta sentencia en la certificacién
mandada librar.

CoMENTARIO.—Esta sentencia guarda relacién con una serie de cues-
tiones que sumariamente indicadas son:

1° Caracter esencial de la institucién de heredero en Catalufia, ex-
cepto en el testamento otorgado por persona sujeta al Derecho Especial
de Tortosa (art. 109 de la Compilacién).

2° Nulidad del testamento que no la contenga, ni contenga disposi-
cién equivalente, entre ella nombramiento de albacea universal, pues el
Derecho cataldn sigue en este punto el principio espiritualista o volun-
tarista frente al formalista (art. 236 de la Compilacidn.
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3. Posibilidad, no obstante, de que el testamento nulo como tal, por
carecer de institucién de heredero, valga como codicilo (arts. 242 y 106
de la Compilacién), lo que es un supuesto de conversién del negocio
juridico.

4° Revocaciéon del testamento anterior por el codicilo, resultante del
testamento carente de institucidon hereditaria o, en general, por cualquier
codicilo (art. 243, parrafo 1.°). En el caso de la presente sentencia no se
plantean mayores problemas, por cuanto el testador manifesté expresa-
mente tal derogacion. Ahora bien, hay que tener en cuenta que en codi-
cilo no se puede revocar la anterior institucién de heredero ni excluir
algin heredero testamentario de la sucesién (art. 105 de la Compilacién),
por lo que pudiera dudarse del posible alcance de este codicilo respecto
a los anteriores testamentos del causante y el posible contenido de éstos.
Parece, ademds, que menos se podra en codicilo desheredar a un legiti-
mario, no obstante lo cual la sentencia da por buena la desheredacién
del cényuge efectuada en codicilo.

Sobre algunos de los temas apuntados puede verse: L. Mosco: La
conversion del negocio juridico; J. L. pE Los Mo0zos: La conversion del
negocio juridico, Barcelona, 1959; VALLET: Donacidn, condicion y conver-
sion juridica material, «Anuario Derecho Civil», V-4, pags. 1.205-1.325.

F.C. L.





