Il.  Seatencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL Garcfa GARcia,
Juan MANUEL Rey PORTOLES,
Jost CERDA GIMENO ¥y
FraNcIscO CASTRO LUCINT

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

INSCRIPCION Y DOCUMENTO PRIVADO. PERSONA INTERPUESTA.
NOTA MARGINAL. (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1969.)

Hechos—Don Luis R. L. compré a don Angel Y. M,, en documento
privado, una finca urbana, que constaba inscrita en el Registro de la
Propiedad a nombre de los padres del vendedor. Al fallecimiento de
éstos se otorgd la correspondiente escritura particional, en la que fue
incluida la citada finca y adjudicada a diversos herederos en proindivi-
sién, vendiéndose luego algunas de las participaciones indivisas. Durante
todos estos actos, don Luis R. L. estuvo en posesién de la finca.

El citado don Luis R. L. interpone demanda contra los titulares regis-
trales solicitando se declare su propiedad en base al documento privado
y a la prescripcién adquisitiva, haciendo una serie de pedimentos muy
originales en relacién con las inscripciones del Registro de la Propiedad:
que se pusiera una nota marginal (o se hiciese constar en la forma que
fuese) indicando que las inscripciones en que aparecen como titulares
los padres del que le vendié la finca en documento privado han de
considerarse como practicadas a favor del hijo vendedor, pues la adqui-
siciéon que realizaron los padres no fue en su propio nombre, sino como
personas interpuestas del unico y exclusivo duefio de la finca, que era
el hijo, y, ademds, que se cancelaron todas las inscripciones sucesivas
de herencia y venta de participaciones.

Los demandados contestan alegando su titularidad registral y pidiendo
que el demandante poseedor de Ia finca les rinda cuentas de la adminis-
tracién llevada a cabo.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revoca la sentencia,
desestimando la demanda y absolviendo de la misma a los demandados.
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Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por el demandante, por razones procesales, sin llegar a en-
trar en el fondo de la cuestién, confirmando asi la sentencia de la Audien-
cia, que hizo prevalecer el contenido de los asientos registrales sobre el
documento privado alegado por el demandante.

COMENTARIO.—Aunque esta sentencia no contiene doctrina sustantiva,
queremos apuntar, a propésito del caso debatido en el pleito, que no
resulta conforme con los precepios hipotecarios extender la nota margi-
nal solicitada por el demandante y admitida por el Juzgado de Primera
Instancia, pues no estd previsto en la legislaciéon hipotecaria una nota
marginal de tal alcance, consistente en sustituir la titularidad registral,
sin realizar la cancelacion correspondiente, previa declaracién de nulidad
de la inscripcion. No hay que olvidar que los asientos estan bajo la sal-
vaguardia de los Tribunales y no pueden quedar afectados si no se insta
su nulidad o cancelacién, no pudiendo considerarse cumplido tal requi-
sito con la citada nota marginal. Pero la sentencia del Juzgado fue
revocada por la Audiencia, y el Tribunal Supremo confirmé la de la
Audiencia, por lo cual esa extrafia nota marginal no ha tenido acceso
al Registro. .

TERCER ADQUIRENTE DE FINCA HIPOTECADA DURANTE EL PRO-
CEDIMIENTO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA. IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO 134 DE LA MISMA. ACCION DE-
CLARATIVA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1969.)

Hechos—Seguido procedimiento judicial sumario del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria, se sacé la finca a publica subasta, declardndose
varias subastas en quiebra, por no consignar los adjudicatarios corres-
pondientes el resto del precio ofrecido, perdiendo el depdsito previo
realizado. En esta fase del procedimiento, el deudor, duefio de la finca,
la vendié a un tercero, que sabia la existencia del procedimiento, pues
su adquisicién e inscripcién fue posterior a la nota marginal de expe-
dicién de certificacidon de cargas. Dicho tercer adquirente presentd es-
crito al Juzgado solicitando certificacidén acreditativa de estar abonado
el principal y costas reclamadas, peticién a la que accedié el Juzgado
expidiendo certificacién de estar satisfechas las costas y el principal (no
decia nada de los intereses), afiadiendo que la finca no se hallaba afecta
a ninguna otra responsabilidad. En vista de ello, el tercer adquirente no
intenté ninguna otra actuacién. Pero, en realidad, a pesar de la certifica-
cién del Juzgado, faltaban por pagar los intereses y asi lo reconocié des-
pués el propio Juzgado, pues se sacd la finca a nueva subasta a dicho
efecto, adjudiciAndose definitivamente por auto judicial al acreedor
hipotecario.

Terminado el procedimiento judicial sumario, el tercer adquirente
interpone demanda contra el acreedor hipotecario adjudicatario de la
finca, suplicando se dictase sentencia por la gue se declarase que la
finca es de la propiedad exclusiva del demandante, por lo que se debe
declarar nula v sin ningdin valor ni efecto la subasta del procedimiento
judicial sumario v la correspondiente adjudicacién judicial.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 23 de Madrid dicté sentencia
desestimando la demanda, siendo confirmada dicha sentencia por la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

El demandante interpone recurso de casacién alegando aplicacién
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indebida del articulo 134 de la Ley Hipotecaria, pues la sentencia ape-
lada parte de que el tercer adquirente, ahora recurrente, deberia haberse
personado en el procedimiento judicial sumario, conforme a lo dispuesto
en aquel articulo a efectos de sus derechos y obligaciones; pero para que
esto fuera asi era necesario, por disposicién del propio precepto, que el
acreedor no hubiera hecho efectivo su derecho sobre la finca hipotecada,
y, segan la certificacidn del Juzgado, la finca estaba libre de responsabi-
lidad, por lo cual no procedia comparecer mas veces en el procedimiento.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, partiendo, como
ahora se verd, de la exigencia de una extremada diligencia por parte
del tercer adquirente, que se hace duefio de la finca durante un proce-
dimiento judicial sumario, a sabiendas de la existencia de éste, declara
no haber lugar al recurso:

Considerando... que la accién ejercitada fue la reivindicatoria de los
articulos 348 y 349 del Cédigo Civil en su aspecto declarativo, era indis-
pensable la concurrencia de los tres requisitos inexorablemente exigidos
por la doctrina legal, es decir, la identidad del objeto, la titularidad do-
minical de quien acttia y la detentacién injusta de quien posee la cosa
y a quien, en definitiva, se reclama; de los cuales no ofrecian duda
alguna los dos primeros respecto de un objeto perfectamente identifi-
cado y con apoyatura juridica en un titulo de compraventa escriturado
notarialmente e inscrito en el Registro de la Propiedad, siendo, en cambio,
de dificilisima comprobacién el tercero, habida cuenta que el actual
titular, que también inscribié registralmente su derecho, presentaba
como titulo aquel acto de subasta publica celebrado en el Juzgado y la
consiguiente adjudicacién efectuada por la autoridad judicial, cuya nuli-
dad era por ello necesario alegar y demostrar a los efectos de la prospe-
rabilidad de la reivindicacién intentada, «...no habiéndose impugnado en
su momento procesal oportuno, lo que da al procedimiento» un valor
de legalidad incompatible con lo injustificado de la detentacidén, necesario
como se ha dicho, para el buen éxito de la accién reivindicatoria, inaccién
del entonces actor y ahora recurrente, que, por otra parte, sélo puede
imputarse a su propia negligencia o descuido...

Considerando... respecto a la aplicacién indebida del articulo 134 de
la Ley Hipotecaria, se sostiene por el recurrente, en su dia tercer adqui-
rente de la finca hipotecada, que no tenia por qué personarse en los
autos subrogidndose en el puesto del anterior duefio para que se enten-
diesen con él las ulteriores diligencias, puesto que ya habia pagado en
el Juzgado que entendia del asunto el importe del principal y de las
cnstas—a que alcanzaba la garantia hipotecaria—, obteniendo incluso
una certificacion judicial, que tiene fecha 9 de octubre de 1964, en la que
expresamente se decia que la referida finca «no se hallaba en la actua-
lidad afecta a ninguna otra responsabilidad en el mencionado pleito»;
razonamiento que, sin embargo, no tiene en cuenta precisamente lo que
constituye la base del mismo, ya que apoyandose en el texto legal sos-
tiene- que aquella posibilidad se reduce al supuesto de que tenga lugar
«antes que el acreedor haga efectivo su derecho sobre la finca hipoteca-
da», lo que aqui no sucedia a virtud de la certificacién resefiada, pero
evidentemente concurre, al menos en forma probleméatica, si el mismo
juzgado estima después que aquella satisfaccidn no se produjo de modo
complejo, momento en que la personaciéon del entonces actor y hoy
recurrente pudo realizarse para impugnar validamente esta dltima reso-
lucién v las antes relatadas de que trajo causa el adjudicatario, que de
lo contrario, cual evidentemente sucedid, adquirieron una firmeza de
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imposible atacabilidad procesal por la via elegida, lo que implica la
desestimacién del recurso en su totalidad...

CoMENTARIO.—Esta sentencia viene a decir que aunque el Juzgado
erréneamente expidiese una certificacion a solicitud del tercer adqui-
rente, acreditativa de que la finca estaba libre de las responsabilidades
del procedimiento, esta actuacién, no prevista en la tramitacién del pro-
cedimiento judicial sumario, no dispensa al tercer adquirente de preocu-
parse de la tramitacion del procedimiento hasta su terminacién, extre-
mando su diligencia, interpretandose entonces la frase del articulo 134,
arriba mencionada («antes que el acreedor haga efectivo su derecho»),
no en el sentido subjetivo de que el tercer adquirente debe personarse
antes que crea, con mds o menos fundamento, que el acreedor ha hecho
efectivo su derecho, sino en el sentido objetivo de que el tercer adqui-
rente debe personarse en el procedimiento antes que el acreedor haga
efectivo su derecho totalmente, prescindiéndose de lo que piense el ter-
cer adquirente o de lo que diga una certificacién del Juzgado, luego
contradicha por la declaracién de que faltaban por satisfacer los inte-
reses. En una palabra, que el tercer adquirente, dadas las especiales
circunstancias de su adquisicién durante un procedimiento de ejecucién
hipotecaria, debe estar en continua tensién y no obtener tranquilidad
ni siquiera por una certificacién del propio Juzgado en que se tramita el
procedimiento.

DOBLE INMATRICULACION: ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA.
(SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1969.)

Hecho.—En un caso de doble inmatriculacién, el Juzgado de Primera
Instancia ntiimero 6 de Barcelona resuelve la cuestién a favor del titular
registral de la finca de mdas antigua historia registral, de la cual era
parte la que constaba actualmente inscrita a favor del demandado. La
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona confir-
ma la sentencia del Juzgado. ,

El demandado interpone recurso de casacién, siendo el motivo mads
interesante del recurso el segundo, en el que se dice que la demanda de
nulidad de la inscripcién, a que se refiere el parrafo segundo del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria, existiendo un tercero, que en el caso de
autos es el recurrente, no puede dirigirse sélo contra el tercero, sino que
tiene que remontarse al titular de quien ha traido causa por tacto regis-
tral sucesivo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbenzu, declara no haber
lugar al recurso, destacando, a efectos hipotecarios, el considerando
segundo:

Considerando que el segundo de los motivos, articulado por el mismo
cauce procesal que el anterior, denuncia la inaplicacién en la resolucién
impugnada del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, basindose para ello en
que no se solicita en la demanda la nulidad de la inscripcién registral
de la finca a favor de la recurrente, que obliga a la sentencia de ins-
tancia a declarar su ineficacia, y habida cuenta que el pedimento tercero
del suplico de la demanda solicita se ordene la cancelacién de los asien-
tos de referencia y asi se concede en el fallo impugnado, es evidente que
al ordenar la norma invocada la necesidad cuando se ejercite una accién
contradictoria del dominio de solicitar previamente o a la vez la nulidad
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o cancelacién de la inscripcién ha quedado cumplido el precepto legal,
que ha sido rectamente aplicado, y perece el motivo.

CoMENTARIO.—NoOsotros creemos que es justa esta sentencia teniendo
en cuenta su total contenido, pero queremos comentar cierta impreci-
sibn en el considerando que hemos transcrito, pues el recurrente no
se basaba en que no se habia solicitado la nulidad de la inscripcién a su
favor, como dice la sentencia, sino en que no se habia solicitado la nuli-
dad de las inscripciones a favor de los titulares anteriores de quien el
recurrente traia causa. Esta imprecision del considerando no afecta para
nada al fallo del Tribunal Supremo, pues, en todo caso, habria que
llegar a la misma conclusidn, consistente en que no habia dejado de
aplicarse el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pues el demandante soli-
cité en el pedimento tercero de su demanda la cancelaciéon de «los asien-
tos» de la finca del demandado. Es decir, utilizé el plural, lo que significa
que no sélo solicité la cancelacién de la inscripcion del tercero, sino de
todas las inscripciones de la finca. Lo que no parece necesario es de-
mandar a todos los titulares registrales anteriores, pues carecen de
interés para ser parte en el pleito, ya que transmitieron su dominio, que-
dando extinguida su titularidad registral por la inscripcién siguiente.
Tampoco parece estrictamente necesario solicitar la cancelacién de todas
las inscripciones precedentes, a efectos del presente caso, pero es muy
conveniente hacerlo para que no vuelva a plantearse un nuevo litigio
por revivir dichas inscripciones al producirse la cancelacién de la dltima.

ACCION REIVINDICATORIA: EL REQUISITO DE LA IDENTIDAD DE
LA COSA RECLAMADA. LEGITIMACION REGISTRAL: JUSTIFICA LA
IDENTIFICACION CATASTRAL DE LA FINCA INSCRITA. (SENTENCIA
DE 31 DE ENERO DE 1970.)

Hechos—El Ayuntamiento de P. ejercita accién reivindicatoria con-
tra dofia D. LL. A, reclamando la propiedad de dos parcelas inmatricu-
ladas a nombre de la demandada al amparo del articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, por estimar que forman parte de la finca de mayor super-
ficie inmatriculada a nombre del Ayuntamiento demandante. La deman-
dada contesta negando identidad de las parcelas de su propiedad en
relacién con la finca inscrita a nombre del demandante, finca esta ulti-
ma que dice constituye una ficcién, que no se adapta ni en superficie,
ni en situacién, ni en linderos, a la correspondiente parcela catastral
perteneciente al Ayuntamiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, siendo revo-
cada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Valencia, declara el deslinde de las fincas discutidas, en base a la de-
manda reconvencional subsidiariamente formulada por la demandada,
distribuyendo la superficie en forma favorable al Ayuntamiento de-
mandante.

La parte demandada interpone recurso de casacién por una serie de
motivos, de entre los que prospera el motivo noveno, que se basa en la
existencia de manifiesto error de hecho en la apreciaciéon de la prueba,
que resulta de documento auténtico, como es la certificacién del Registro
de la Propiedad relativa a los datos catastrales de la finca mayor ins-
crita a nombre del Ayuntamiento demandante.
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Doctrina de la sentencia—FEl Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso
casando la sentencia de la Audiencia.

Considerando que, segun reiterada doctrina de esta Sala, uno de los
requisitos esenciales de la accién reivindicatoria... es el relativo a la
identidad de la cosa cuya devolucién se pretenda obtener, identidad que
en el caso de finca rustica implica mas que la determinacién concreta
y precisa de la cabida, la de su situacion y linderos...

Considerando que... en la sentencia recurrida se evidencia, por el con-
tenido de la premisa factica (esta premisa fue declarar el deslinde, que
debe preceder a la accidn reivindicatoria, pues denota que no existe
plena identificaciéon de lo reclamado), «la inexistencia de la identidad de
las parcelas objeto de la reivindicacién».

Considerando que el documento basico del error de hecho alegado,
mencionado anteriormente, es documento publico..., porque su autenti-
cidad la origina la oficialidad de la persona que lo libra, la competencia
que le esta atribuida y el cumplimiento del requisito formal. En este
documento se consigna el acceso al Registro de la Propiedad del domi-
nio de la finca 1.520, que fue inscrita, extendiéndose el correspondiente
asiento, por lo cual tiene la autenticidad derivada del principio de legiti-
macién registral, establecida en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
conforme al cual hay que estar al contenido del asiento de inscripcién
en tanto en cuanto no sea cancelado y, por ello, revela por si mismo,
y sin necesidad de otros elementos probatorios, que la finca 1.520 corres-
ponde a la parcela 190 del poligono 175 del término municipal de..., es
decir, justifica la identificacidén catastral de la parcela 1.520, no obstante
lo cual se afirma en la sentencia recurrida la dificultad para llegar a esa
identificacion.

CoMENTARIO.—Esta sentencia destaca la aplicacién del principio de
legitimacién registral a los datos catastrales recogidos en una inscripcién
del Registro de la Propiedad. Viene a sentar que si en una inscripcién
consta que una finca estd catastrada bajo el poligono 1, parcela 1, por
ejemplo, se presume, mientras no se demuestre lo contrario, que queda
identificada catastralmente, con los efectos consiguientes. Pero ¢cuéles
son esos efectos? ¢Que se ha de estar, en tal caso, al contenido del Catas-
tro respecto a la superficie de la finca? Nada tengo que decir respecto
a la doctrina sentada para el presente supuesto, en que, desde diferentes
angulos, queda al descubierto la falta del requisito de la identidad de
la cosa reclamada, propio de la accién reivindicatoria. Como en otras
ocasiones, quiero sefialar los peligros que tendria esta sentencia si se
tratara de generalizar su doctrina a casos distintos del planteado. Ejem-
plo: supongamos que consta inscrita una finca con la superficie de
50 areas y con determinados linderos, y con ocasién de una transmision,
se mantiene en la inscripcién siguiente la misma superficie y los mismos
linderos, afadiéndose unicamente, porque asi lo dice el titulo, que la
finca estd catastrada bajo el poligono 1, parcela 1. Hay que suponer
también, para plantear el problema, que su superficie del Catastro (que
no figuraba en la escritura y que se comprobd después con ocasién de
un pleito con el colindante) era de 25 areas. Nos preguntamos: ¢Puede
perjudicar al titular inscrito, por aplicaciéon del principio de legitimacién
registral, la referencia a la numeracién catastral, a efectos de superficie?
¢Podria alegar el colindante, partiendo de la inscripcién, que venian
a recogerse en ella dos superficies, la de 50 areas, por via directa, y la de
25 areas, por via indirecta, y que, por tanto, desde el punto de vista
registral, no tenia por qué prevalecer la primera? Nosotros contestamos
negativamente, es decir, la referencia a una numeracién catastral no
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puede considerarse como una manifestacicn de la superficie catastral
distinta de la que refleja la inscripcién. Es cierto que se produce un
contrasentido: la inscripcién dice, por un lado, que la finca mide
50 areas, y, por otro lado, dice que es la parcela 1 del poligono 1, y re-
sulta que examinado con posterioridad el Catastro, esta parcela mide
25 areas, segun el propio Catastro. ¢Cémo interpretar esto? Desde el
punto de vista registral, no hay mas remedio que estar a los datos de la
inscripciéon directamente reflejados en la misma. Si se ha producido
una inscripcién en tal sentido, hay que estar a la superficie directamente
registrada de 50 areas, a_ la que se extiende también la legitimacién
registral. Y respecto a la numeracién de poligono y parcela catastral
solo puede darsele valor como una referencia a la situacién de la finca
(no a la superficie y linderos catastrales). Otra cosa es que producido
el pleito y aportada la certificacidén catastral y otras pruebas quede de
manifiesto que la finca tenia 25 areas, en lugar de 50, pues en tal caso
no se parte ya de la propia inscripcidén ni del principio de legitimacién
registral. Lo que hemos querido es precisar el valor de los datos catas-
trales recogidos en una inscripcién, desde el punto de vista de la legitima-
cién registral. Podemos completar lo dicho exponiendo que advertido el
Notario de que la finca tiene distinta superficie en el Catastro y en el
Registro, debe recoger en la escritura, con precisidn, la idea de los inte-
resados y no dejar en el aire el problema, pues no seria conforme con
al principio de especialidad sefialar en la escritura las dos superficies, la
del Catastro y la del Registro, sin indicar cudl es la real. Para el caso
de que en una escritura se hubiera procedido asi y no pudiera saberse cual
de las dos superficies es la real y preferida por los interesados debe
suspenderse la inscripcién, en mi opinién, por ser contrario al citado
principio hipotecario de especialidad indicar dos superficies contradic-
torias, y también contrario a la regla 4. del articulo 51 del Reglamento,
ya que no quedaria precisada la verdadera superficie, como tampoco
quedaria precisado el nimero o la calle de una urbana sefialando varios
numeros contradictorios, y debe subsanarse tal extremo por instancia
en la que se indique cudl de las dos superficies es la real y la que debe
constar, por tanto, en la nueva inscripcién. Y, ademas, seria conveniente
que si se refleja una superficie distinfa de la del Catastro y, sin embar-
go, se recoge la numeracién catastral, la escritura notarial precisara que
tal numeracién no se corresponde totalmente con la finca descrita con
expresiones como las siguientes: «es parte de la parcela catastral» o «cons-
tituye la parcela catastral... y las parcelas catastrales...» u otras similares.

DECLARACION DE PRODIGALIDAD: NULIDAD DE ANOTACIONES
PREVENTIVAS. TRACTO SUCESIVO EN ANOTACIONES. (SENTEN-
CIA DE 24 DE FEBRERO DE 1970.)

Hechos—Don Pedro S. F. contra el que se habia interpuesto una
demanda de prodigalidad por su hijo, que no habia sido aun anotada,
vendié a don Ramén S. M. una finca, inscribiéndose tal venta en el Re-
gistro antes de anotarse demanda y sentencia de prodigalidad. Tales
anotaciones de demanda y de sentencia de prodigalidad se practicaron
con posterioridad a la inscripcién de la venta y a pesar de ésta.

Don Ramén S. M. (cuya inscripciéon de compra salié indemne des-
pués de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1967, por
no haber solicitado el hijo del prédigo la nulidad del titulo que motivo
aquella inscripcién) interpone demanda contra el citado descendiente del
prédigo, don Manuel S. R, solicitando la nulidad y cancelacién de dichas

8
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anotaciones de demanda y sentencia de prodigalidad, por haber sido
erréneamente practicadas, al no constar inscrita la finca a nombre del
declarado prédigo, sino del demandante.

El Juzgado de Primera Instancia de Manresa desestimé la demanda
partiendo de que las anotaciones pueden practicarse, aunque no consten
inscritos los bienes a nombre de la persona contra quien se dirige la
demanda, ya que no se trata de titulos traslativos o de gravamen.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
revoca la sentencia del Juzgado, declarando la nulidad y cancelacién de
las anotaciones, por haber sido indebidamente practicadas.

El demandado interpone recurso de casacién alegando fundamental-
mente la mala fe del demandante, que conocia la demanda de prodiga-
lidad, por lo que no estd amparada su adquisicién por el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria, y proponiendo la interpretaciéon que el Juzgado de
Primera Instancia hizo del articulo 17 de la misma Ley.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso, entendiendo que el recurrente desvia la cuestién del proceso
hacia la nulidad del titulo e inscripcién del demandante, a pesar de que
la tinica cuestién planteada en el mismo es la de la validez o nulidad
de las anotaciones preventivas de prodigalidad. Centrada asi la cuestién,
aflade que segin el ntimero dos del articulo 73 de la Ley Hipotecaria, en
relacién con los articulos 170 (?) v 171 de su Reglamento, «la anotacién
preventiva ha de limitarse a los bienes que aparezcan inscritos 2 nombre
del que es objeto de la demanda de declaracién de incapacidad».

CoMENTARIO.—En el caso de esta sentencia se produjeron dos irregu-
laridades registrales: una de ellas, la que da lugar al pleito, es la practica
de una anotacién preventiva, a pesar de constar inscrita la finca a nom-
bre de persona distinta de aquella contra la que se dirige la demanda,
y la otra irregularidad, que queda al margen del pleito, consiste en ha-
berse practicado un asiento de anotacién preventiva para recoger la
sentencia de prodigalidad, en lugar de un asiento de inscripcién.

En cuanto a la primera irregularidad, el Tribunal Supremo hace una
correcta aplicacién del principio de tracto sucesivo. La interpretacién
que el Juzgado de Primera Instancia hizo del articulo 17 de la Ley
Hipotecaria deja al descubierto al titular registral y en entredicho el
principio de tracto sucesivo. El articulo 20 de la Ley Hipotecaria exigia
denegar la anotacidn, pues ésta contiene un acto que produce una modi-
ficacién y que de algiin modo afecta o grava el dominio inscrito a nom-
bre de persona distinta del demandado. Esta interpretacién amplia del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria estd también patrocinada por la doc-
trina, y el Tribunal Supremo, en la presente sentencia, la refuerza acer-
tadamente con el parrafo segundo del articulo 73 de la Ley Hipotecaria,
que dice asi: «Cuando la anotacién deba comprender todos los bienes
de una persona, como en los casos de incapacidad y otros andlogos, el
Registrador anotara todos los que se hallen inscritos a su favor.» De este
articulo y del 171 del Reglamento cabe deducir que no podra extenderse
la anotacién sobre bienes no inscritos a nombre del demandado. Menos
interés, a este efecto, tiene el articulo 170, que se refiere a otro caso
distinto, a pesar de lo cual es citado incomprensiblemente por la sen-
tencia.

La segunda irregularidad registral que encontramos es haberse em-
pleado el asiento de anotacién preventiva no sélo para reflejar la de-
manda de prodigalidad, sino también para reflejar la posterior sentencia
declarativa de tal estado, cuando lo procedente hubiera sido utilizar el
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asiento de inscripcién. Asi se desprende del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, que no prevé la anotacidén preventiva en materia de senten-
cias (sélo se refiere a las demandas de incapacidad en el niimero quinto),
y del articulo 2° de la Ley Hipotecaria, que emplea la férmula «se ins-
cribirdn» para las resoluciones judiciales del tipo que comentamos.
Esta irregularidad no salié a relucir en el pleito, pero conviene que se
haga notar, pues no se trata de una simple cuestién adjetiva ésta de
utilizar un asiento distinto, sino que puede tener importantes repercu-
siones, como, por ejemplo, a propdsito del plazo de caducidad de las
anotaciones establecido en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, que no
es aplicable a los asientos de inscripcién.

ACCION REIVINDICATORIA: CUESTION DE LA PRUEBA DE LA BUE-
NA 1FE DEL TERCERO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 24 DE MARZO
pE 1970.) .

Hechos—La actora suplica se dicte sentencia declarando ser de su
propiedad una finca inscrita a su nombre en posesién, posteriormente
convertida en inscripcién de dominio, y ser nulas e inexistentes las
ventas sucesivas de una parcela y el expediente de dominio seguido
respecto a otra, asi como de las respectivas inscripciones, por ser dichas
parcelas partes de la finca de su propiedad. Los demandados adquirentes
oponen que la inscripcidon de posesiéon de la actora, en el supuesto hipo-
tético de que se refiera a la misma finca que la comprada por ellos,
no puede prevalecer sobre sus respectivas inscripciones de dominio, pues
la conversion de aquella inscripcidén en inscripciéon de dominio se pro-
dujo con posterioridad a la fecha de las inscripciones practicadas a su
favor.

El Juzgado de Primera Instancia de Arrecife estima la demanda, sien-
do confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Las Palmas.

Los demandados adquirentes de las parcelas interponen recurso de
casacién por estimar infringido el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
y por haber incurrido la sentencia en error de hecho en la apreciacién
de la prueba, pues la Audiencia negé su condicién de terceros hipoteca-
rios por faltar el requisito de la buena fe, siendo que ésta queda acredi-
tada por el examen de la escritura publica de compra de parcelas, que
estd en directa relacién con la certificacion del Registro de la Propiedad,
en la que figura la finca debidamente inscrita a nombre del transmitente.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso:

Considerando que... se aduce que la sentencia impugnada ha incidido
en error de hecho en la apreciacién de las pruebas, segin resulta, dicen,
«de los documentos auténticos obrantes en autos», vy para acreditar el
pretendido error se cita, determinadamente, la escritura de 3 de febrero
de 1961, por la que la expresada Entidad comprd, entre otras, la finca
cuestionada, halldndose la referida escritura «en directa relacién» con el
certificado del Registro de la Propiedad de Arrecife que se expresa;
mas el mencionado documento y la misma inscripcién nada evidencian
por si mismos en orden a la negada buena fe de la Sociedad recurrente,
pues para juzgar sobre este punto se tuvieron presentes por la Sala
sentenciadora diversas probanzas y elementos de juicio, y la mentada
escritura sélo demuestra realmente que ante el Notario autorizante y en
la fecha que se dice se hicieron por los comparecientes las manifestacio-
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nes externas que en ella se contienen, pero esto no acredita la veracidad
intrinseca de esas declaraciones e igual cosa debe decirse de la escri-
tura de 10 de marzo de 1960, que también se cita, mas, por otra parte, ese
documento basico ha sido tenido en cuenta por el Tribunal a quo y, por
consiguiente, no sirve en calidad de auténtico a efectos de casacidn,
por todo lo que este motivo primero no puede prosperar...

TERCERIA DE DOMINIO: REGLA 2° DEL ARTICULO 95 DEL REGLA-
MENTO HIPOTECARIO EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS DE
LEGITIMACION Y FE PUBLICA. ANOTACIONES DE EMBARGO.
(SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1970.)

" Hechos—Practicada anotacién de embargo sobre la mitad indivisa de
una finca, por deudas contraidas por el marido, constando inscrita dicha
mitad a nombre de la esposa, sin que el asiento prejuzgara la naturaleza
privativa o ganancial, la citada esposa ejercita la accion de terceria de
dominio contra la entidad embargante y contra el esposo, aportando
una serie de pruebas tendentes a demostrar que la adquisicion de la
mitad indivisa del solar y la construcciéon de una casa sobre el mismo
se realizé por ella y por su hermana (duefia de la otra mitad indivisa)
en estado de solteras, aunque la escritura de declaraciéon de obra nueva
se otorgd estando ya casada, pero aseverando el marido el caracter para-
fernal de la finca.

El Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de Valladolid desestima la
demanda, siendo revocada, en este aspecto, por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Valladolid, que estima la demanda mandando
se alce y deje sin efecto el embargo.

Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso:

Considerando que la sentencia recurrida, mediante una fundamenta-
cién juridica, llega a la conclusiéon de que la demanda de terceria de la
actora, reclamando como parafernal un bien embargado a su marido,
no debe hallar obstiaculo en la inscripcién practicada, premisa ésta que
es combatida en el recurso planteado mediante los motivos que son
base  del mismo, sin advertir que ya la doctrina de esta Sala viene pro-
clamando que las indicaciones hechas en los Libros de los Registros de
la Propiedad sobre el caracter ganancial de los bienes comprados por
mujeres casadas, cuando en las respectivas escrituras, sin acreditar este
extremo, los maridos aseveren—y éste es el caso de la presente litis—
que el precio o la contraprestacion es de la exclusiva propiedad de aqué-
llas, no atribuyen la propiedad a una personalidad juridica formada por
los dos conyuges ni hacen otra cosa que reflejar las manifestaciones
por ellos autenticadas..., pero sin que el asiento prejuzgue la naturaleza
ganancial o privativa de lo inscrito...

Considerando que... esa prevencion hay que entenderla en el sentido
de que ni siquiera a los efectos del principio de legitimacién registral
—articulo 38—ni de la fe publica del Registro—articulo 34—podra repu-
tarse exacto el contenido del asiento en orden a la cualidad privativa
o ganancial del inmueble litigioso, por lo que todo ello es suficiente para
rechazar los tres primeros motivos del recurso, que estan montados sobre
la infraccién de los articulos mencionados, asi como en el articulo 95
del Reglamento Hipotecario, desde el momento que tratdndose de una
inscripcidén de contenido abierto y que no prejuzga es susceptible de
mantenerse, adquiriendo cardcter definitivo, mediante la sentencia recai-
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da en este proceso, y cuando la anotacion preventiva del embargo siem-
pre sujeta a la inseguridad derivada del hecho de que la .inscripcién del
bien inmueble no prejuzga, como se ha dicho anteriormente, la naturaleza
privativa o ganancial del mismo, por todo lo cual, y habida cuenta de la
inhibicién del Registro Inmobiliario para solucionar la cuestién planteada
en la litis, se hace necesario desplazarla al campo del derecho civil...

Considerando que la Sala de Instancia sienta la premisa factica, que
deriva del examen y apreciacion conjunta de la prueba, de que la deman-
dante adquirié una casa vieja para derruirla y construir otra nueva, rea-
lizando dicha construccién hallandose en estado de soltera, figurando
todos los tramites oficiales y todos los pagos efectuados a su nombre
v al de su hermana, o al de su padre, sin intervencién del marido...,
por lo que aquella presuncion que lleva en si el articulo 1.407 del Coédigo
Civil, y que es base del motivo quinto del recurso, resulta improsperable
porque como las presunciones iuris tantum constituyen medio de prueba
indirecto de caracter supletorio..., y, en consecuencia, no cabe reputar
ganancial la finca si se acredita por los medios probatorios que era de
la propiedad de la actora...

CoMENTARIO.—Les va muy bien a las inscripciones practicadas, con-
forme a la regla 22 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario (en este
caso, a nombre de la esposa, sin prejuzgar el caracter privativo o ganan-
cial de la finca), el calificativo de «inscripciones de contenido abierto»
que les da esta sentencia en su «considerando primero». Podria incluirse
este término en la clasificacién general de las inscripciones, para contra-
ponerlo a las «inscripciones normales de contenido fijo». Ello permitira
explicar algunas consecuencias practicas de esas inscripciones. Vamos
a destacar algunas solamente, a propdsito de esta sentencia.

En primer lugar, las inscripciones normales de contenido fijo permi-
ten fundar, en su caso, tanto una presuncién iuris tantum (principio de
legitimacién) como una presuncién iuris et de iure (principio de fe publi-
ca), respecto a la exactitud del contenido del asiento. En cambio, estas
inscripciones de contenido abierto de la regla 2 del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario no permiten fundar tales presunciones, pero no
porque propiamente sean una excepcién a los principios de legitimacién
y fe publica, sino porque dado su contenido abierto o impreciso son
impotentes para hacer derivar de ellas presunciones precisas. Lo tnico
que permitirian es fundar una presuncién alternativa o abierta, y ésta
no es propiamente presuncién, ni siquiera en el sentido de ser una
contrapresuncién (permitase por un momento este término) de otras
presunciones (la del art. 1407 del Cédigo Civil, por ejemplo). Esas ins-
cripciones no prejuzgan nada respecto al cardcter privativo o ganancial
y por ello mal pueden fundar una presuncién de ganancialidad legitima-
dora de la anotacién de embargo practicada por deudas de la sociedad
conyugal, como pretendia el recurrente.

En segundo lugar, las inscripciones normales de contenido fijo pro-
ducen un efecto claro y concreto respecto a actuaciones posteriores sobre
la finca (enajenaciones, embargos, etc.). En cambio, las inscripciones de
contenido variable constituyen inscripciones en blanco, que habran de
llenarse en su dia con el contenido correspondiente, y hasta que esto
suceda, las inscripciones y anotaciones sucesivas tendridn un caracter
inseguro respecto a ese caracter privativo o ganancial de la finca. Ese
caracter de inscripciones en blanco explica que en algtin caso (el de lz
Centencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1951) se estimara
que la finca no podia considerarse ganancial (para el marido, que hizo
la aseveracién del caracter privativo del precio), v en otro caso (el de la
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado
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de 11 de marzo de 1957), se presumiera el cardcter ganancial de la finca
(para la viuda, que vende los bienes). (Sobre esto, véase SANZ FERNANDEZ
en Los bienes gananciales y el Registro de la Propiedad. Centenario de
la 2164733; del Notariado, Estudios Juridicos Varios, volumen I, pags. 293
a .

Este cardcter de inscripciones en blanco explica también que permi-
tan posteriores anotaciones preventivas de embargo sobre la finca, consi-
derdndola unas veces como privativa (embargo por deudas del cényuge
a cuyo nombre esta inscrita la finca), y otras, como si fuera ganancial,
en principio (embargo por deudas de la sociedad conyugal). Ante esta
doble posibilidad de anotaciones se produciran numerosos pleitos, como
el presente, provocados por la parte perjudicada, y resultara que el
Registro de la Propiedad se ve impotente para tratar de evitarlos, a pesar
de que esa funcién preventiva constituye una de sus misiones mas im-
portantes. Pero en este caso no tiene la culpa la imprecisién del Regis-
tro con esa inscripcidon en blanco, sino la imprecisién del caracter priva-
tivo o ganancial de los bienes por aplicacién de las normas sustantivas
del Cédigo Civil.

NULIDAD ABSOLUTA DE LA VENTA INSCRITA: ALCANCE DEL AR-
TICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1970.)

Hechos.—El Ayuntamiento de B. vendié una finca a don Juan J. L.
incumpliéndose numerosos requisitos legales, entre ellos no haber reque-
rido la preceptiva autorizacién del Ministerio de la Gobernacién, aparte
de otros muchos mas defectos. A pesar de todo, se otorgd la escritura
y fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Don Juan J. L. efectué
varias segregaciones y ventas creando terceros hipotecarios protegidos
por la fe publica registral. Y en cuanto al resto de finca todavia no
vendido lo venia poseyendo desde hacia mas de diez afios, pues la fecha
de la escritura de venta habfa quedado ya muy lejana.

A pesar del tiempo transcurrido, el Ayuntamiento de B., compro-
bando los defectos padecidos en la venta, interpone demanda contra don
Juan J. L., solicitando se declare la nulidad de la escritura y de la
correspondiente inscripcién, dejando a salvo las parcelas segregadas
y vendidas por el demandado, que pertenecen a terceros hipotecarios
protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, contra los cuales el
Ayuntamiento no dirige su demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Marbella estima la
demanda, pero su sentencia es revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada, que considera la inscripcién como
justo titulo a favor del demandado, que unido a su posesién, es productor
de usucapidn.

El Ayuntamiento demandante interpone recurso de casacién por apli-
cacién indebida del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el
1.957 del Cédigo Civil. .

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar
al recurso, y partiendo de la declaracidén de la propia Audiencia de ser
inexistente el contrato de venta por falta de requisitos esenciales de la
legislaciéon de Régimen Local, realiza una interpretacién del articulo 35
de la Ley Hipotecaria totalmente contraria a la que habia dado la
Audiencia, pues' el Tribunal Supremo limita el ambito del articulo 35
a los terceros que traen causa de una titularidad registrada, no siendo
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aplicable entre las mismas partes que intervinieron en el contrato. Dice
asi en su ultimo considerando:

Considerando que la falta de existencia del contrato celebrado, en
la forma que se acaba de exponer, no es susceptible de ser corregida
ni superada con el procedimiento seguido en este caso de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de la venta..., y no lo es porque con
absoluta independencia del valor que debe darse a la inscripcién regis-
tral en estos o similares supuestos, es decir, de si es bastante por si sola
para integrar no ya el titulo, sino también el conjunto de requisitos
que éste debe reunir de acuerdo con lo establecido en los articulos 1.952
y siguientes del Cédigo Civil o, por el contrario, se deberad responder en
todo caso a las exigencias de justo, valido y verdadero, que fallan cuando
se esta en presencia de un acto nulo con nulidad absoluta, lo cierto e in-
dudable es que lo que no existe no puede producir efecto alguno, ni
registral ni extrarregistral, a la manera como—limitdndose a seguir el
sentido légico y legal—proclamé constantemente la ]urlsprudenaa de este
Tribunal Supremo en especial, por no citar sino las mas recientes, en
las sentencias de 13 de mayo de 1963, 11 de diciembre de 1965, 25 de
junio de 1966 y 5 de octubre de 1969; pero, ademads, porque, por impera-
tivo de la misma naturaleza de la Ley Hipotecaria espafiola y del alcance
concreto de los articulos que aqui entran en juego mads directamente,
la presuncién contenida en el articulo 35 tiene circunscrito su radio de
accién a los terceros que traigan causa de una titularidad registrada,
no pudiendo en modo alguno amparar la situacién de quien, como el
actual recurrido, fue parte en el contrato que provoca la inscripcién, cu-
vas circunstancias y contenido no sélo conocié, sino que, dada su condi-
cién de comprador contribuyé a plasmar en la escritura pubhca que
a continuacién inscribié en el Registro.

TERCERIA DE DOMINIO. ANOTACION DE EMBARGO SOBRE UNA
FINCA PRIVATIVA DE LA ESPOSA DEL DEUDOR ALEMAN DIVOR-
CIADO. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIiO DE 1970.)

Hechos—Practicada anotacién preventiva de embargo por deudas
del marido sobre una casa inscrita a nombre de su esposa por titulo de
compra, con indicacién de que el marido aseveraba que el dinero de la
compra era de la esposa, sin acreditarlo, ésta interpone demanda de ter-
ceria de dominio suplicando se dicte sentencia declarando que la finca
es parafernal de la actora, no estando, por consiguiente, sujeta al pago
de la deuda reclamada en el juicio ejecutivo, mandando, como consecuen-
cia de ello, levantar el embargo practicado y la cancelacién de la anota-
cién en el Registro de la Propiedad.

El caso ofrece circunstancias especiales, porque el marido de la acto-
ra tenia nacionalidad alemana y porque se divorcié y casé por segunda
vez, de acuerdo con sentencia del Tribunal alemén, obteniendo la esposa
sentencia del Obispado espaiiol declarando la existencia de adulterio por
el marido, en orden a la separacién perpetua pedida por aquélla. No
estaba aun liquidada la sociedad conyugal, pero existia un convenio de
transaccién entre ambos cényuges, por el que se reconocia que la casa
en cuestién quedaba propiedad de ambos por mitades indivisas y, con
posterioridad, una escritura de venta del marido a la mujer de la mitad
indivisa, por lo que ésta quedd tnica propietaria del inmueble, segun
dichos contratos.

El acreedor demandado en este juicio de terceria alega que debe se-
guirse el procedimiento de apremio sobre la casa embargada, pues ésta
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tiene naturaleza ganancial, conforme a la presuncién del articulo 1.407
del Cédigo Civil, sin que quede demostrada la aplicacién de la legislacién
alemana ni la liquidacién de la sociedad conyugal y sin que tengan valor
los convenios entre los cényuges durante el matrimonio.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Santa Cruz de Tenerife
estim6 la demanda, declarando que la finca es parafernal de la actora.

La Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife revoca la sentencia del Juzgado, desestimando la demanda, de-
biendo continuar el procedimiento de apremio seguido por el ahora
demandado.

La actora interpone recurso de casacién argumentando a través de
la aplicacién del Estatuto personal respecto al régimen matrimonial, que
en este caso daria lugar al sistema de separacién de bienes, y a través
de la escritura de compraventa otorgada a su favor por el ex esposo.

Docirina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don Baltasar Ruiz Villar, estima el recurso de la esposa,
casando la sentencia de la Audiencia:

Considerando que al margen por completo de los problemas que pu-
dieran plantearse alrededor del estatuto juridico de la demandante, sobre
los que han girado la mayor parte de las actuaciones de este pleito, es
lo cierto que la terceria de dominio, que es el verdadero objeto del
mismo, se ha fundado principalmente en un titulo constitutivo y bésico
consistente en una escritura pudblica de compraventa aportada con la
demanda..., en cuyo documento «los cényuges divorciados» declaran que
la finca de autos, de que ambos eran copropietarios por mitades indivi-
sas, segiin un convenio, que se recoge en los antecedentes de la escritura,
estipulan que don D. K. E. (esposo) vende a dofia R. M. (esposa) la mitad
indivisa que a dicho vendedor corresponde en el repetido inmueble urba-
no..., titulo demostrativo, prima facie, de la propiedad y ha de tenerse
por vélido y eficaz mientras no se pida, demuestre y obtenga su decla-
racion de nulidad, como tiene reiteradamente declarado este Tribunal...,
y como esa nulidad no se pidié por la parte demandada, que se limité
a suplicar la absolucién y la prosecucion del procedimiento de apremio,
es evidente que si a la fuerza probatoria del titulo esgrimido se le niega
validez, es a quien lo haga, es decir, a quien se opone a la terceria fun-
dada en dicho titulo en este caso, a quien corresponde no sélo pedir la
nulidad como causa impeditiva de su eficacia, sino probarla cumplida-
mente, sin que esta actividad pueda suplirla de oficio el Tribunal a quo
sin incurrir en la incongruencia denunciada por el motivo quinto del
recurso, al que hay que dar lugar, asi como al séptimo, al no conceder
al documento publico de referencia el valor probatorio que le atribuye
al articulo 1.218 del Cédigo Civil.

Considerando que, por lo que se refiere a las consecuencias de las
antedichas conclusiones en relacién con la subsistencia del embargo,
basta tener presente: en primer lugar, que la anotacién preventiva del
embargo no crea ni declara ningiin derecho ni altera la naturaleza de
las obligaciones, ni mucho menos convierte en real o hipotecaria la
accién que anteriormente tenia ese caracter, como ha venido declarando
este Tribunal en sentencias tales como las de 5 de noviembre de 1927
y 20 de noviembre de 1928, entre otras muchas, v en segundo lugar, que,
como recordaba la sentencia de fecha 29 de noviembre de 1962, cuando
el acreedor pone en marcha su garantia vy consigna el embargo de
bienes de su deudor, tal medida ha de recaer sobre los que éste realmen-
te posca y estén incorporados a su patrimonio en tal momento, hasta el
punto de que si se solicita anotacién preventiva del embargo en el Regis-
tro de la Propiedad, tal anotacién no lesiona los derechos adquiridos
previamente sobre la finca embargada ni produce efectos contra terce-
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ros cuyo derecho sea anterior a la anotacién, pues ésta no prevalece
sobre los actos dispositivos, aunque no estén inscritos, segin los articu-
los 1923 del Coédigo Civil y 44 de la Ley Hipotecaria, que es lo que
ocurre en el caso de autos, pues, segin la sentencia recurrida, en 12 de
septiembre de 1963, el sefior E. (esposo) vende a la actora sus derechos
sobre la finca y hasta el 2 de marzo de 1966 no se produce .el embargo
del inmueble para responder de una deuda del sefior E., que no es anota-
da en el Registro de la Propiedad hasta el 14 de noviembre del propio
afno, con efectos suspendidos hasta la subsanacidn posterior del defecto
en fecha que no concreta...

DOBLE INMATRICULACION DE FINCAS POR REINSCRIPCION EN
SUPUESTO DE REGISTRO DESTRUIDO. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO
pE 1970.)

Hechos—La primitiva propietaria y titular registral de la finca lla-
mada «El Balcon» vendidé por sucesivas scgregaciones, que tuvieron lugar
en el afno 1916, dicha finca, manifestando en la ultima operaciéon que
«vendia todo lo que quedaba en aquel momento de la finca heredada de
su madre». Procedente de una de estas segregaciones, el actor inscribio
en el Registro la finca numero 3.323. Posteriormente, con motivo de la
guerra civil, habia sido destruido el Archivo del Registro de la Propiedad
de Colmenar Viejo, v no obstante las operaciones de venta indicadas, la
antigua duefia, amparandose en la Ley de 5 de julio de 1938 y en la Orden
de 26 de noviembre del mismo afio, solicité y obtuvo, en el afio 1941, la
reinscripcién a su favor de dicha finca, segregando después de la finca
reinscrita una parcela, que inscribié como finca independiente con el
namero 905, la cual vendid a otra persona, que, a su vez, la vendié a los
demandados en el pleito.

El actor, propietario segin el Registro de la parcela procedente de
una de las segregaciones del afio 1916, ante las obras realizadas en su
finca por los otros titulares registrales de la finca segregada de la reins-
crita, por identificarlas como una misma, ejercita demanda solicitando
la nulidad y cancelacién de la inscripciéon de los demandados de la finca
numero 905 y la declaracién de derechos a favor del actor para llevar
a cabo la demolicién de las obras.

Los demandados alegan que, a pesar de las segregaciones realizadas
en el afio 1916, quedaba un resto de la finca matriz, vy ese resto es el
que ahora consta inscrito a su nombre bajo el niimero 905, y con objeto
de vendérselo, la antigua propietaria solicité la reinscripcién de toda la
finca a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia numero 13 de Madrid estimé la
demanda, declarando la nulidad total de la reinscripcién practicada y de
las inscripciones posteriores y aceptando los demas pedimentos de la
demanda. Esta sentencia fue confirmada por la Sala 2 de la Audiencia
Territorial de Madrid.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gre-
gorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar al recurso.

Considerando que... para apoyar el error de hecho es preciso citar
concretamente el documento o acto auténtico que patentice la equivoca-
ciéon del Juzgador, sin que baste la cita global e indiscriminada de los
mismos...
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Considerando que... se denuncia la infracciéon del articulo 38, en rela-
cién con el 34, ambos de la Ley Hipotecaria, el cual (motivo) debe ser
igualmente rechazado, porque tratdndose de un caso de doble inmatricu-
lacién de ia finca que discuten, el problema no puede decidirse aplicande
los preceptos legales que se citan como infringidos, los cuales no operan
en tal supuesto, toda vez que los efectos que la inscripciéon confiere a sus
respectivos titulares se neutralizan al ser incompatibles entre si, debiendo
solventar el conflicto conforme a los principios y reglas del ordenamien-
to comun, y asi lo tiene establecido esta Sala, entre otras, en las senten-
cias de 10 de enero de 1962, 31 de marzo de 1964 y 22 de junio de 1967.

DESLINDE DE FINCAS: VALOR DE LOS LINDEROS DEL REGISTRO
FRENTE A LA DELIMITACION CATASTRAL DE TERMINOS MUNI-
CIPALES. (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Se plantea un caso de deslinde de fincas, sitas, una, en un
término municipal, y la otra, en el término colindante, alegando el de-
mandante que el deslinde debe hacerse partiendo de la delimitacién ca-
tastral de términos municipales y contestando el demandado que en tal
deslinde han de tenerse en cuenta el lindero sur de la inscripcién re-
gistral, de fecha mas antigua que la delimitacién catastral.

El Juzgado de Primera Instancia de Berga estima la demanda, pero
su sentencia es revocada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, que tiene mas en cuenta el dato registral que
el catastral de orden administrativo.

Doctrina de la sentencia~—El demandante interpone recurso de casa-
cién alegando error de hecho en la apreciacién de la prueba por haber
tenido en cuenta la sentencia recurrida el dato registral, no cubierto por
la fe publica registral, en lugar del deslinde administrativo de términos
municipales.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Baltasar Rull
Villar, declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente:

Considerando que la pretensién del recurrente en el tinico motivo del
recurso no cabe en el estrecho cauce elegido del numero séptimo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues no se trata de un
error de hecho cometido por la sentencia recurrida, que resulte mani-
fiesto, patente y claro de la simple lectura del documento auténtico
invocado sin tener que acudir a otros razonamientos, que es lo que auto-
riza €]l citado precepto, sino que plantea una discrepancia de criterio en
su valoracién entre el recurrente y el Tribunal a quo, que ha tenido
presente el repetido documento y le ha negado virtualidad y eficacia,
por su caracter administrativo, para que prevalezca entre un estado
juridico derivado de la presuncién inherente a una inscripcién registral
de fecha muy anterior, pues mientras ésta es de 7 de febrero de 1908,
el otro es un plano catastral de 30 de septiembre de 1924, sin interven-
cion de las partes interesadas, por lo que hay que desestimar el recurso
con tanto mayor motivo cuanto que no puede hablarse de una coinci-
dencia de los litigantes sobre el trazado de los lindes, segin afirma el
recurrente, como punto de partida para su argumentacion.
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LEGITIMACION REGISTRAL EN RELACION CON LA LEGITIMACION
PASIVA PROCESAL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—Un Banco, que habia adquirido por subasta publica, en
juicio ejecutivo, la participacién indivisa de dos fincas, ejercita accitén
de rendicién de cuentas y de division de cosa comun contra los que
aparecen en el Registro como cotitulares de las fincas, pero éstos ale-
gan que no procede contra ellos la accidén, pues habian vendido hacia
tiempo las fincas por medio de documentos privados y escritura publica
no inscrita.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza estima la
demanda, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por los
demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Emilio Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al recurso, haciendo
una correcta interpretaciéon de las normas hipotecarias, que imponian
mantener al Banco adquirente en sus derechos (art. 34 de la Ley Hipo-
tecaria) y considerar a los demandados como cotitulares registrales legi-
timados pasivamente a todos los efectos, incluso a los procesales (art. 38
de la Ley Hipotecaria). Y respecto a la alegacién de los recurrentes de
que habian vendido las fincas por los documentos privados y escritura
que aportaron, el Tribunal Supremo destaca que «se trata de documentos
ya examinados por el Tribunal y a los que la Sala opone los que aparecen
consignados de parte de los actores, ponderando su valor y primacia
respecto a los que acreditan lo contrario, a todos los que falta el hecho
de llegar al Registro para su constancia y publicidad, lo que hace que en
la pugna de criterios contrarios tengan que ceder ante la clara actitud
de la conducta seguida por la entidad actora». También merece desta-
carse el considerando cuarto, que dice asi:

Considerando que en el cuarto y dltimo motivo del recurso se denun-
cia la infraccién, por interpretacién errénea del articulo 38, parrafo pri-
mero, y parrafo tercero del articulo 97 de la Ley Hipotecaria, y la violacién
de la sentencia de 25 de noviembre de 1961; a lo que se dice ha de
oponer: Primero: Que la interpretacién errénea del parrafo primero del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria no existe, puesto que tal articulo favo-
rece al «legitimario registral» (sic), que en el fallo se postula. Segundo:
Que la infraccién del parrafo tercero del articulo 97 de la Ley Hipoteca-
ria no se da por cuanto tal articulo carece de apartados, y al no citarse
méas que en el enunciado, no se sabe lo que con tal cita se quiere decir.
Tercero: Que la sentencia de 23 de noviembre de 1961 no aparece vio-
lada, por cuanto la teoria que le sirve de base es la que predica la
posibilidad de atacar el contenido del Registro, por ser inexacto, y en el
caso presente no hay prueba de tal inexactitud, dado que el propio
articulo 1473, en su parrafo segundo, del Cdédigo Civil cede la solucién
del asunto al que «antes lo haya inscrito en el Registro de la Propiedad»,
a cuya disposicion se ajusta la sentencia recurrida, y ello prescindiendo
de que se cita una sola sentencia del Tribunal Supremo, cuando habria
que citar dos, por lo menos. Cuarto: Finalmente, si el litis consorcio
pasivo necesario puede ser apreciado de oficio, ello se refiere a casos no
comprendidos en la hipétesis actual, segin se razona en el considerando
primero de la actual sentencia.
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FE PUBLICA REGISTRAL: EL REQUISITO DEL ARTICULO 34 DE LA
LEY HIPOTECARIA, CONSISTENTE EN HABER ADQUIRIDO DE
TITULAR. SU RELACION CON EL ARTICULO 24. DOBLE INMA-
TRICULACION: DEBE RESOLVERSE A FAVOR DEL TERCERO HI-
POTECARIO. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—El senor Traugot y su esposa compraron, en escritura de
fecha 30 de julio de 1962, una finca procedente por segregacién de
otra mayor del sefior Gutiérrez, estando en tal fecha pendiente de ins-
cripcién, aunque presentado ya en el Registro, el titulo anterior del
transferente, sefior Gutiérrez; pero no constaba inscrito ni presentado
el titulo anterior al del transferente, el de quien el sefior Gutiérrez traia
causa (el del sefior Bartoli). Posteriormente al contrato se presenté tam-
bién el titulo del sefior Bartoli y en su dia se practicaron todas las
inscripciones intermedias hasta quedar registrada la parcela segregada
a nombre del sefior Traugot y su esposa.

Por otro lado, el sefior Arzobispo de... tenia inmatriculada una finca
desdg el ano 1941 y segregd de ella una porcién, que vendid a seis inte-
resados.

El sefior Traugot, viendo que la parcela comprada se la habian valla-
do mediante una alambrada de espinos, ejercita accién reivindicatoria,
ante el supuesto de doble inmatriculacién, identificando la finca matriz,
de 13 que procedia la de su propiedad, con la que segregd el sefior Arzobis-
po de...

El Juzgado de Primera Instancia, resolviendo la cuestién de la doble
inmatriculacién con arreglo a las normas civiles, estima la demanda y en
ejecucién de la misma ordena se practiquen en su dia las cancelaciones
y rectificaciones registrales correspondientes. Esta sentencia fue confir-
mada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Interpuesto recurso de casacién por la parte demandada, que alega
violacidn por no aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que
el demandante no tiene la condicién de tercero hipotecario, al faltar
el requisito de haber adquirido de titular, segiin el Registro, en el mo-
mento de la compra y los demandados sf, por lo que debe resolverse
la cuestién de doble inmatriculacién a favor de éstos, sin necesidad de
resolver la cuestién conforme a las normas civiles (también infringidas
por la sentencia), sino conforme a normas hipotecarias, el Tribunal Su-
premo, siendo ponente el magistrado don Fernando Aguilar Galiana,
estima el recurso y establece lo siguiente en su primera sentencia:

Doctrina del Tribunal Supremo.—Considerando que una de las cues-
tiones debatidas en la litis, de la que deriva el presente recurso, hace
relacién a la aducida y denunciada por las partes demandadas, por virtud
de la cual el actor no tiene la cualidad de «tercero hipotecario», por no
estar comprendido al momento de la adquisicién de la finca litigiosa en
las condiciones exigidas en el articulo 34 de la vigente Ley Hipotecaria,
en cuanto, segun dice el recurrente, adquirié aquél de persona que, segin
el Registro, no tenia facultades para disponer, habiendo sido resuelta
esta excepcién opuesta por los demandados en la sentencia recurrida,
en el sentido de que convertido el asiento de presentacién (del titulo
intermedio anterior al del transferente: el del sefior Bartoli), practicado
en 10 de agosto de 1962, en inscripcién definitiva en 3 de septiembre de
1963, da como indudable que ante la ininterrupcién en el tracto sucesivo
proclamado en el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, surte todos sus
efectos a partir de la fecha de aquella presentacién, por lo que llega
a la consecuencia de que los adquirentes de dicha finca ostentan la
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condicién de terceros de buena fe a los efectos prevenidos en el men-
cionado articulo 34 de aquella Ley.

Considerando que contra semejante conclusién se ha montado por el
recurrente el motivo primero del recurso, que... denuncia la violacién
por falta de aplicacién del articulo 34 de Ia citada Ley Hipotecaria...,
y en este aspecto se ha de tener presente que la resolucién de la Sala
sentenciadora en este particular extremo no se ajusta a lo controvertido,
ya que cuando, como en este caso, el vendedor, sefior Gutiérrez, el dia
de la celebracién del contrato con el actor, sefior Traugott—30 de julio
de 1962—, no estaba facultado para transmitir conforme al Registro de
la Propiedad, debido a la circunstancia de falta de inscripciéon del «ti-
tulo intermedio», pues ha de tenerse en cuenta que de las certificaciones
registrales que menciona la resolucién que se recurre como obrantes en
los autos, se desprende con perfecta claridad que si bien el sefior Gu-
tiérrez habfa presentado en el Registro el titulo por el que adquiria
del sefior Bartoli..., no estaba inscrita (la finca de éste) ni presentado el
titulo en el Registro puesto que en aquella fecha continuaba a nombre
del propietario anterior a los citados..., hasta tal punto que para evitar
la privacién de la eficacia de las normas establecidas en la Ley, resulta
inexcusable practicar la previa inmatriculaciéon de la finca que no lo
esté, y como en este caso, si bien se habia realizado la presentacién en el
Registro del titulo de la finca agrupada, es lo cierto que carecia de la
inscripcidon previa a su favor en cuanto al transferente anterior, sefior
Bartoli, es decir, que adolecia de la falta del «titulo intermedio», y por
ello, aquella presentacién por si sola, sin la aportacién de dlChO titulo,
nunca hubiera sido posible la inscripcidn.

Considerando que regido nuestro sistema hipotecario por el princi-
pio de fe publica registral..., y como la doctrina reiterada de este Tribu-
nal, en sentencias numerosas, entre ellas las de 26 de febrero de 1949,
24 de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, establecen que, a los
efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, hay que atender no a la
fecha de la inscripcidon del tercero, sino a la de la celebracién del con-
trato que origind, con la consecuencia légica de que no es tercero hipo-
tecario el que no adquiere, de quien, segin el Registro, podia transmi-
tirle como ecxigen los articulos 34 y 69 de aquella Ley citada, y la esencia
interna del principio de la fe publica registral, por lo que... es obvio
que los sefiores Traugott carecen de la condicién de «terceros hipote-
carios» y, por consiguiente, no pueden ser protegidos por la fe publica
registral y, por tanto, ha de admitirse este motivo primero del recurso
sin necesidad de analizar los restantes, pues resulta la cuestién debatida
al amparo de lo establecido en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria...
dilucidada en el ambito de la misma, $in que sea necesario resolverla
sobre la base de los principios del dérecho civil puro, en el que estan
encuadrados los motivos restantes.

En la segunda sentencia, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Peral Garcia, el Tribunal Supremo establece:

Considerando que si ateniéndose a lo expuesto en la anterior resolu-
cién lo actores no son «terceros hipotecarios» y, en cambio, deben esti-
. marse como tales los demandados, y en ellos concurre la buena fe, se

hace evidente que los primeros se encuentran protegidos por la fe publica
. registral emanada del articulo 34 ya mencionado, asi como de los prin-
- cipios de publicidad y legitimacién registral, que informan nuestro sis-
tema inmobiliario, por lo que frente a ellos quiebra la accién reivindica-
. toria esgrimida en el escrito de demanda, sin necesidad de adentrarse
en los principios que derivan del derecho civil.. ., pero... aun en el caso
. de que hubiera habido necesidad de hacer aphcac1on de aquellos prin-
. cipios del derecho comiin, tampoco prosperaria la demanda ateniéndose
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al contenido del articulo 1473 del Cédigo Civil, por cuanto... la fecha
de presentacién del titulo de los actores... resulta posterior a la llevada
a cabo por los demandados..., y como tampoco cabe derivar la propiedad
de los actores sobre la finca en la base de la usucapién con mas de
diez afios sin interrupcién..., por cuanto ha de tenerse muy presente
a este respecto el precepto imperativo del articulo 342 de la Compilacién
del Derecho Especial de Catalufa, que no admite otra prescripciéon
que la de treinta afios,

Fallamos que con revocacién de la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia... declaramos no haber lugar a la demanda, deses-
timando todos sus pedimentos y absolviendo de ellos a los citados de-
mandados...

CoMENTARIO.—Esta sentencia del Tribunal Supremo (nos referimos
a la primera) parte de que el requisito exigido por el articulo 34 de.la
Ley Hipotecaria, consistente en haber adquirido de titular segin el Re-
gistro, hay que referirlo al momento de la celebracion del contrato: en
tal momento habrd que apreciar si el transmitente tenfa facultad dispo-
sitiva segiin el Registro. En este sentido general, puede decirse que el
Tribunal Supremo sigue la linea de las sentencias de 26 de febrero de
1949, 24 de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, entre otras (citadas
en el considerando tercero). No sigue, por tanto, el criterio mantenido
por VALLET (citado por Roca en el tomo I, pag. 767, 62 edicién de su
obra), que sostiene que «si la finca se halla inmatriculada e inscrita
a nombre de un causante inmediato o mediato del transferente, y el ter-
cero ha comprado, en vista del posible enlace registral entre la inscrip-
cién vigente y el titulo del transferente, su adquisicién serd protegida
por la fe publica, siempre que el titulo de dicho transferente llegue
a estar inscrito, dando entrada al del tercer adquirente». Como dice
Roca SASTRE, autor que quedd impresionado por la sentencia de 24 de
abril de 1962 (ob. cit., pag. 768), «el esfuerzo de VALLET descansa en la
base falsa de equiparar el requisito de figurar inscrito el derecho del
transferente, que exige el articulo 34, 1, de la Ley Hipotecaria, con la
previa inscripcién requerida por el articulo 20 de la misma, equiparacién
que, como antes hemos sefialado, carece de consistencia a estos efectos».

Pero la presente sentencia no consiste en una reproduccién de la
jurisprudencia anterior, sino que aporta un matiz nuevo resultante del
caso especial planteado. A través de ella puede resolverse el problema
de la relacién entre los articulos 24 y 34 de la Ley Hipotecaria, matizando
a fondo esta relacién Roca SaAsSTRE, aparte de su tesis coincidente con la
de la sentencia de 24 de abril de 1962, antes citada, respecto al caso de
estar pendiente de inscripcién el titulo intermedio, dice antes (pag. 763)
que «como, segun el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, se considera como
fecha de la inscripcién para todos los efectos que ésta deba producir
la de la presentacién, ha de reputarse que el transferente ya devino
titular registral al presentarse su titulo adquisitivo al libro Diario». En
el presente caso se trata de saber si puede reputarse al transferente
inmediato, que presentd su titulo en el Diario antes de vender al tercero,
como titular registral con facultad dispositiva, estando pendiente de pre-
sentacién e inscripcién el titulo del transferente mediato o remoto, en
el momento de aquella venta al tercero, aunque después se practicoé la
inscripcidn de todas las transmisiones intermedias. Una aplicacién auto-
matica y rigida del articulo 24 de la Ley Hipotecaria produciria el efecto
de considerar como titular registral con facultad dispositiva al transmi-
tente inmediato, que presentd su titulo en el Diario antes de vender al
tercero, y que después inscribié duranie la vigencia del asiento de pre-
sentacién en base no séio a éste, sino a la presentacién e inscripcién del
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titulo intermedio realizadas con posterioridad a la venta efectuada a dicho
tercero. Pero la sentencia comentada sale al paso de esta aplicacién auto-
matica del articulo 24 de la Ley Hipotecaria al supuesto contemplado
en el articulo 34, y llega a la conclusién de que el articulo 24 no es apli-
cable al supuesto del 34 cuando el transmitente de este articulo inscribié
su titulo no sélo en base a su correspondiente asiento de presentacién,
sino también en base a otro asiento de presentacion posterior del titulo
intermedio, que faltaba para completar el tracto. Como dice la sentencia,
aquella presentacién del transmitente por si sola, sin la aportacion del
titulo intermedio anterior, nunca hubiera hecho posible la inscripcion.

En vista de todo ello, parece que puede concluirse que si en el mo-
mento de la adquisicidon realizada por el tercero hubiera constado en el
Libro Diario la presentacién de todos los titulos anteriores intermedios
y no solo la del titulo inmediato del transmitente, la solucién hubiera
sido distinta: habria sido posible relacionar el principio del articulo 24
de la Ley Hipotecaria con el supuesto del articulo 34. Por ello, la doc-
trina sentada por esta sentencia sobre la relaciéon entre los articulos 24
y 34 de la Ley Hipotecaria hay que referirla exclusivamente al concreto
supuesto en ella planteado y no extenderla a ese otro que se acaba de
sefalar. Y es que en el fondo son supuestos muy distintos a efectos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque sean iguales a otros efectos.
Al articulo 34 lo que le interesa es que el tercer adquirente haya con-
fiado en el Registro en el momento de su adquisicién, y esta confianza
no la puede obtener examinando sin mas el Diario de Presentacién, sino
que debe también examinar los asientos de inscripcién de la finca en
cuestién (1). Y si existe continuidad entre el asiento de inscripcién ante-
rior y el nuevo de presentacidén, por existir contacto entre ambos, el ad-
quirente tiene motivos serios para confiar en el asiento de presentacién
de su transmitente, por lo que puede obtener proteccién si se producen
en su dia las correspondientes inscripciones, siendo aplicable entonces
el articulo 24 de la Ley y la retroactividad que sefiala. Pero si no existe el
tracto sucesivo necesario, el asiento de presentacién del transmitente
no puede cumplir él solo el requisito previsto en el articulo 34 de la
Ley, porque el examen del Registro ha de ser total por parte del adqui-
rente y no limitarse al Libro Diario, como tampoco podria hacerlo a un
determinado periodo de tiempo del Libro de Inscripciones. Todo esto
explica la distincion de consecuencias, a efectos de la fe publica regis-
tral, entre el supuesto de la sentencia (sélo existia asiento de presenta-
cién en el Diario del titulo inmediato del transmitente, no de los anterio-
res, en el momento de la venta) vy el arriba sefialado (existia asiento de
presex)ltacién de todos los titulos intermedios en el momento de la
venta).

IDENTIFICACION DE FINCA SEGREGADA. VARIACION DE LINDE-
ROS. AMBITO DEL ARTICULO 1471 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN-
CIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—El comprador de un piso de uno de los bloques construidos
sobre una parcela de 3.362 metros cuadrados procedente por segregacién
de otra finca mayor del mismo duefio (ahora vendedor) interpone de-
manda contra éste, porque en la escritura de compra;del piso se sefiala

(1) Con este ejemplo no se gquiere decir que es necesario demostrar gue el tercero ha consultado el
Registro, sino que se trata de exponer la fundamentacién objetiva del requisito exigido por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, tratando de hacer ver el pensamiento del legislador de esta forma
gréifica e hipotética. Sobre esta no necesidad de consulta real, véase Roca, ob. cit., pag. 755.
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distinto lindero por el este del solar, sobre el que se asientan los bloques
(se dice en la escritura que el lindero este es propiedad del mismo due-
fio, a pesar de que en la escritura anterior y en el Registro aparecia otro
propietario como lindero del este), y ello significa, segin el demandante,
que, aunque no se ha variado la superficie total del solar, se ha modifi-
cado, en parte, el emplazamiento del mismo, reduciéndose terreno por
el lindero este. El demandante comprador del piso alega su condicién
de copropietario de los elementos comunes del piso comprado, para de-
mostrar su interés en que no se varie el emplazamiento del solar.

Examinadas las pruebas aportadas (documentos, planos) y el informe
pericial, el Juzgado de Primera Instancia numero tres de Bilbao estima
la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por el demandado y destaca que la cuestién deba-
tida en el pleito radica en la identificacion de la finca sobre el terreno,
no pudiendo prosperar el error de hecho alegado, pues han sido examina-
dos por el Tribunal a quo todos los medios de prueba aportados, ni la
alegacién de haberse infringido los articulos 1.216 y 1.218 del Cddigo Civil
ni el 1.471 del mismo Cdédigo, pues se refiere al caso de venta de inmue-
ble por precio alzado (en su parrafo primero) y al de venta de dos fincas
por un solo precio (en su parrafo segundo), pero no a la cuestiéon deba-
tida en este pleito relativa a la identificacidon real de la finca objeto de
venta, sin afectar al supuesto de que ésta tenga mayor o menor cabida
de la que consigna el titulo.

CoMENTARI0.—S0lo queremos decir, a propdsito de este caso, que, en
nuestra opinién, el pleito no se hubiera producido si en la escritura de
segregacion del solar se hubieran precisado las medidas longitudinales
de los linderos de dicho solar. Pero como el Reglamento Hipotecario
no exige este requisito, se dan muchas escrituras sin esa precisién y, na-
turalmente, ello no es ningin obstaculo para la inscripcién. No obstante,
luego podra producirse el pleito, como en el caso presente, v la funcién
cautelar de evitar pleitos del Registro de la Propiedad quedara en entre-
dicho, aun sin culpa del Registro. Claro estd que no es que defendamos
que deberia sefialarse la medida de cada lindero en todos los casos,
pues aparte de que el Reglamento no lo exige, ello paralizaria muchas
transmisiones. Pero, por lo menos, deberia exigirse ese requisito cuando
la parcela segregada tuviera dos o mds linderos coincidentes con la
finca matriz. Con mayor motivo, cuando la parcela segregada linda por
todos los aires con la finca matriz, deberia afiadirse algin dato mas que
precisara la localizacién exacta de la finca sobre el terreno. Si no se
hace asi, toda modificacién posterior de linderos del solar segregado o de
la finca matriz podria resultar peligrosa, pues puede obedecer al desig-
nio de dar distinto emplazamiento a las fincas en cuestién, aun mante-
niendo su superficie.
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LA PRESUNCION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA PUE-
DE DESTRUIRSE POR LA PRUEBA EN CONTRARIO. PRESCRIP-
CION ADQUISITIVA Y EXTINTIVA. FORMA DEL CONTRATO DE
MANDATO: NUMERO 5 DEL ARTICULO 1280 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—El 1 de septiembre de 1947 se celebré en el Juzgado Muni-
cipal de Vicdlvaro una subasta publica, en la que, por descubiertos en
el arbitrio de solares y a consecuencia de un expediente de apremio, se
enajenaba una finca sita en Vicdlvaro. Como al ahora demandante le
interesaba la adquisicién de la finca y no deseaba asistir a la subasta
(para evitar suspicacias por ser Recaudador de Contribuciones del dis-
trito) confirié mandato verbalmente a su amigo, ahora demandado, en-
tregandole 40.000 pesetas a tal efecto. En virtud de tal mandato, el
demandado asistié a la subasta ofreciendo la cantidad de 35.000 pesetas,
en cuya suma le fue adjudicado el remate, adquiriendo el demandadc
la finca subastada; pero en lugar de actuar en nombre ajeno, actud en
su propio nombre y obtuvo a su favor la escritura y posteriormente,
a través de un expediente de dominio, la inscripcién de la finca a su
nombre. El demandante interpone accién contra el demandado para que
reconozca su dominio sobre la finca (actualmente con construcciones,
aunque esto no lo indicé en la demanda), por haber actuado el deman-
dado como mandatario suyo.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, siendo confir-
mada la sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid.

El demandado interpone recurso de casacién alegando fundamental-
mente inaplicacién del ntimero 5.° del articulo 1.280 del Cédigo Civil, de
los articulos que regulan el mandato, infraccién del articulo 35 de la
Ley Hipotecaria y de los articulos de prescripcién adquisitiva y extintiva.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don José Beltrdn de Heredia y Castafio, declara no
haber lugar al recurso:

Considerando que..., en lo que respecta a la pretendida infraccién
del articulo 1.280 del Cédigo, es forzoso decir que este precepto no puede
ser contemplado de una manera aislada, sino—al modo como hizo tanto
la doctrina cientifica como la jurisprudencial de este Tribunal Supremo—
dentro del sistema total y armdnico de nuestro ordenamiento juridico,
siendo entonces preciso llegar a la conclusién de que en virtud de lo
establecido en el articulo 1.279 del propio cuerpo legal, la forma que en
aquél se requiere para la redaccién de los actos juridicos es algo a lo
que las partes contratantes «podran compelerse», pero no lleva consigo
su necesidad ad substantiam, que serd exigible tan sélo alli donde ex-
presa y concretamente lo requiera el legislador, lo que no ocurre en el
caso del contrato de mandato—cuya existencia real como pura cuestién
de hecho proclamé el Tribunal a guo y no ha sido desvirtuado en casa-
cién—, para el que, ciertamente, cuando se refiere a actos de disposicién
v en virtud de lo establecido en el articulo 1.710, en relacion con el
parrafo segundo del articulo 1.713 del Cédigo Civil, es necesario que sea
expresa, pero en modo alguno se requiere que conste por escrito, ni se
dice que la no escritura sea incompatible con la exigencia de que conste
expresamente, todo lo cual deja incélume la declaraciéon de la sentencia
recurrida...

Considerando..., en cuanto a que el recurrente ha logrado una pos-
tura de inatacabilidad juridica producto de la legitimacion registral, al

9
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haber inscrito su titulo en el Registro de la Propiedad y poseer el inmue-
ble—de acuerdo con aquella inscripcidn—durante un periodo de tiempo
superior a diez afios, para cuya justa valoracién se precisa tener en cuen-
ta lo siguiente: a) La usucapién que se invoca es la ordinaria o decenal,
para la que el articulo 1.940 del Cddigo Civil requiere indiscutiblemente
que se trate de una posesién a lo largo de aquel tiempo, de buena fe
y justo titulo, posesion, que, segin se afiade en el articulo 1.941, habra
de ser en concepto de dueiio, publica, pacifica y no interrumpida, a efec-
tos de todo lo cual el articulo 35 de la Ley Igipotecaria preceptia que
la inscripcién serd justo titulo, presumiendo que se posee ptblica, paci-
fica, interrumpidamente y de buena fe; presuncién que, por su propia
naturaleza y porque asi fue siempre considerado por la jurisprudencia
de este Tribunal Supremo—especialmente recogida en las sentencias de
6 v 12 de mayo de 1961—no tiene un valor absoluto, sino que es iuris
tantum, susceptible, por tanto, de ser desvirtuada por la prueba en con-
trario; ) la prueba practicada, que el Tribunal a quo acepta, tomandola
como base de su decisiéon y que, segiin se ha visto, quedé incélume en
casacién, puso de relieve la existencia de un contrato de mandato, como
resultado del cual el recurrente actué en nombre del demandante recu-
rrido, lo cual, a pesar de aquella inscripcién impide reputarle como po-
seedor en nombre propio, sino que lo habra sido por y para aquél,
supuesto posesorio expresamente permitido en nuestro Cddigo Civil en
su articulo 431, pero que inhabilita para el tipo de usucapién que se
alega; ¢) la misma prueba pone de manifiesto que la indicada presuncién
falla también en lo que se refiere a la exigencia de la buena fe, puesto
que ésta, en toda la materia de los derechos reales..., el Cddigo la asi-
mila a la creencia de que la persona de quien se recibié la cosa era
duefio de ella y podia transmitir el dominio..., totalmente incompatible
con la declaracién probada de que existié un mandato.

Considerando, en cuanto a la alegacién de prescripcién extintiva de
la accién del demandante, por no haberse aportado con la demanda la
certificacién del acto de conciliacién, que segin jurisprudencia interrum-
pe la prescripcidén, esto «en manera alguna puede afectar al supuesto en
que dicha demanda ha sido ya admitida, que fue lo sucedido en el
presente caso, en que no sélo se decreté su admisién, sino que, ademas,
se ordend su anotacién preventiva en el Registro», aparte de que hay
casos en que no es necesario acto de conciliacién, como ocurria en el
presente, por lo cual no puede entenderse que haya habido prescripcion
extintiva de derechos del actor, pues la prescripcién ha sido interrumpida
por la demanda.

CERTIFICACION ECLESIASTICA DEL ARTICULO 206 DE LA LEY HI-
POTECARIA. ALCANCE DE LA PRESUNCION DEI ARTICULO 38 DE
LA MISMA LEY. (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1971.)

Hechos.—El parroco de B. obtuvo la inmatriculacién en el Registro
de la Propiedad a nombre de la parroquia de una finca que estuvo des-
tinada en época muy antigua a cementerio, aunque desde hacia tiempo
habia perdido ese caracter. Dicha inmatriculacién se produjo mediante
certificaciéon del vicario general, al amparo del articulo 206 de la Ley
Hipotecaria. El Ayuntamiento de B. interpone demanda contra el parro-
co, suplicando se dicte sentencia declarando ser de la propiedad del
Ayuntamiento la citada finca y declarando la nulidad practicada a favor

de 1a iglesia parroquial.
El Juzgado de Primera Instancia de Liria desestima la demanda y su
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sentencia fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Valencia.

El Ayuntamiento de B. interpone recurso de casacién apoyandose fun-
damentalmente en que la inscripcién que obtuvo la parroquia, al amparo
del articulo 206 de la Ley Hipotecaria es nula por haberse realizado en
base a un escrito del vicario general de Valencia, que no merece el
titulo de certificacion, pues no hace referencia a datos documentados,
y, ademads, debié ser expedida por el obispo, no por dicho vicario general,
que no tenia mandato expreso de aquél. Aparte de ello, estima que la
sentencia’ apelada ha infringido el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pues
no se puede dar a la presunciéon derivada de este articulo el alcance
que le dan los Tribunales de Instancia, dado que dicho articulo presume
la existencia del derecho objeto de la inscripcién y la pertenencia de
tal derecho al titular registral, pero no se refiere para nada al titulo que
provoco la inscripcion, y por esta razoén, del articulo 38 no puede derivar-
se una presuncién de validez del titulo.

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

Considerando que... las cuestiones relativas a si el documento que
sirvié de titulo formal para la inmatriculacién de la finca a nombre del
recurrido merece la consideracién juridica de «certificacién, a si era
competente para emitirlo quien lo expidid, a si contiene todos los datos
exigidos por la Ley y el Reglamento Hipotecario v a si dicha finca no
era inmatriculable en el Registro de la Propiedad por destinarse a una
actividad de culto catdlico, no fueron debatidas en el pleito..., pues si
bien estos problemas fueron planteados por el recurrente en la instancia,
no se refieren concretamente al tema de las circunstancias esenciales de
la inscripciéon y a la nulidad de ésta por omisién de aquéllas, ninguna
de las normas invocadas por el impugnante como infringidas por vio-
lacién.

Considerando que... no es rigurosamente cierto que el juzgador a guo
derive del parrafo primero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria una
presuncién de validez del titulo del demandado o de que el inscrito sea
mejor que el del recurrente y, en ultimo término, tampoco es exacto
que el precepto mencionado solamente otorgue una especial proteccién
respecto a los terceros destinatarios de la fe publica registral.

Considerando que los motivos sexto y séptimo... parten de la base
improbada de que a la Corporacién recurrente le corresponde la posesion
de la finca litigiosa con cuantos requisitos son imprescindibles para la
adquisicion del dominio sobre ella por usucapién y de que el mismo
fundo pertenece al municipio de B., que por estar destinado exclusiva-
mente al uso puiblico constituyd, antes de su desafectacién expresa, un
bien de dominio publico; mas al estar desprovistos ambos motivos de
lIa indispensable base factica, no pueden prosperar...

CONSTRUCCION EXTRALIMITADA DE MALA FE. NULIDAD DE INS-
CRIPCIONES. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1971.)

Hechos.—El actor solicita la nulidad de la inscripcién de exceso de
cabida de una franja de terreno de 49,20 metros cuadrados practicada
a favor del propietario de la finca colindante y la nulidad de la ins-
cripcién de obra nueva realizada por éste en la parte correspondiente
a esa franja de terreno, asi como también solicita las indemnizaciones
correspondientes, todo ello por entender que no se trata propiamente
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de un exceso de cabida de la finca del demandado, sino una invasién
de terreno a costa de la finca del actor.

El Juzgado de Primera Instancia estima, en parte, la demanda conde-
nando al demandado a pagar al actor la cantidad de 500.000 pesetas, deses-
timando las restantes peticiones formuladas por el actor. Esta sentencia
fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo confirma, igualmente,
la sentencia apelada por el demandado, ahora recurrente:

Considerando... que el recurrente establece por su cuenta... que no
ha existido edificacidén en suelo ajeno ni mala fe por su parte, siendo
asi que la sentencia impugnada afirma, por el contrario, que dicho re-
currente ha construido un edificio de seis plantas, a cuyo efecto ocupd,
ademas del solar de su propiedad, una franja de terreno de 49,20 metros
cuadrados, que pertenecen a la expresada finca del actor, lo que hizo de
mala fe, a sabiendas de que la faja de terreno no le pertenecia, decla-
raciones de hecho que han quedado incélumes al no haber sido combati-
das eficazmente en el recurso.

CoMENTARIO.—Esta sentencia no contiene doctrina legal sustantiva que
pueda ser aprovechada para los supuestos de accesién y de excesos de
cabida, y lo tnico que incita a no pasar de largo por ella es el especial
supuesto planteado, que ofrece interés por dos razones:

Primera—Porque se trata de un supuesto de construccion extralimi-
tada de mala fe no previsto directamente en el Cdédigo ni solucionado por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo que conozco, que se refiere sélo
a supuestos de construccién extralimitada de buena fe. Como queda di-
cho, la presente sentencia no aporta nada sustantivo para resolver la
cuestién. En cuanto a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia,
de interés unicamente a titulo de informacién o curiosidad, sélo es
posible saber, a la vista de los «resultandos» de esta sentencia, que-
condené al demandado a abonar al actor el valor del terreno invadido,
por lo que cabe concluir que el edificio fue mantenido, incluso en la
parte extralimitada. Parece, pues, como si el Juzgado de Primera Ins-
tancia hubiera solucionado el problema del mismo modo que ha solu-
cionado la jurisprudencia los supuestos de construccién extralimitada
de buena fe, a pesar de que el constructor procedié de mala fe, y el
articulo 363 del Cédigo Civil es terminante en el sentido de poder exigirse
la demolicién de la obra realizada por el constructor de mala fe. De
todos modos, se trata de exponer unas apreciaciones generales sobre
este problema y no de criticar la sentencia de primera instancia, cuyo
contenido y motivaciones no ha sido posible saber con precisién. Quiza
podria tener su motivacién dicha sentencia en el hecho de que en el
caso existian otros interesados de buena fe, ademas del constructor.

Segunda—También ofrece interés el supuesto de hecho planteado en
este recurso, porque en él se contempla un supuesto de inscripcién de
exceso de cabida, que, en realidad, no consistié en una simple rectifica-
cién de medida superficial, sino que consistié en un aumento real de
terreno a costa de la finca colindante del actor. Sabido es que los pro-
cedimientos de inscripcién de excesos de cabida previstos en el nume-
ro 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario se refieren al problema
de rectificacién de una medida superficial erréneamente realizada, pero
no se refieren a la inmatriculacion de aumentos concretos de terreno
colindante, pues para esto seria preciso obtener primeramente la inma-
triculacién de dicho terreno y luego agruparlo al anteriormente inscrito.
Por ello, se debe denegar o suspender la inscripcién de excesos de cabi-
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da cuando hay base para pensar que no hay identidad de la finca ins-
crita con la resultante del exceso, como, por ejemplo, puede despren-
derse cuando, con motivo de la inscripcion de un exceso de superficie,
se habia obtenido previamente la inscripcion de la finca colindante del
demandado por segregacién, con una superficie que para nada perju-
dicaba al actor, aunque si se sefiald un cambio de lindero muy impor-
tante, pues en lugar de lindar con el terreno del actor se dijo que lin-
daba con una calle, con lo que se preparaba, consciente 0 inconsciente-
mente, el terreno para admitir en su dia la inscripcién de un exceso de
cabida, sin motivar dudas sobre la identidad de la finca. Tiempo después,
el demandado obtuvo a su favor la inscripcién del exceso de cabida, sin
modificacién alguna de linderos, pues esta modificacién se habia hecho
ya anteriormente con motivo de la inscripcién primera de segregacion.
Es de suponer que fue practicamente imposible para el Registrador ima-
ginar que tal inscripcién del exceso de cabida suponia, en el fondo, una
inversion del terreno colindante del actor, pues los linderos coincidian
con los de la inscripcién precedente, y hubiera sido necesario, para hacer
la confrontacién, recurrir a la inscripcidén de la finca matriz, en la que
se veia el cambio de lindero. Todo esto sirva para extremar los cuida-
dos y precauciones en la calificacién registral de excesos de cabida, para
que luego se eviten pleitos como el presente, pues ésa es una de las
funciones mas importantes del Registro de la Propiedad: evitar con-
tiendas judiciales respecto a los derechos inscritos.

J.M. G G



II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD DE ROCAS (BASALTICAS) Y DE MINERALES (PIEDRA
POMEZ). CONCESION ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMIENTO ILI-
CITO. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1969.)

Hechos.—Don Francisco M. P. interpone demanda contra la Sociedad
Andénima P. 1., que era concesionaria de piedra pémez, segin la entidad
demandada, suplicando se declare que la cantera existente en la finca
del actor estd constituida por yacimientos de rocas basdlticas y su explo-
racion pertenece exclusivamente al actor, por ser sustancias compren-
didas en la seccion A) de la Ley de Minas, condenando a la entidad
demandada a entregar y dejar libre la parte de finca del acto que ocupa,
asi como a indemnizar el importe de todas rocas basalticas que ha
extraido.

El Juzgado de Primera Instancia de Ciudad Real estima en lo funda-
mental la demanda. Apelada esta sentencia por la parte demandante y por
la entidad demandada, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Albacete revoca parcialmente la sentencia del Juzgado, pues desestima
la demanda en cuanto que indica que la entidad demandada no debe
desalojar la finca, pero confirma la sentencia en cuanto que condena
a dicha entidad a indemnizar al actor en el valor de los productos
extraidos.

Tanto el demandante como la demandada interponen recurso de casa-
cién y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Peral Garcia, declara no haber lugar a ambos recursos.

Doctrina de la sentencia: a) Respecto a la alegacion de la entidad
demandada de que no procede condenarla a indemnizar al actor, dado
que se ha producido incompetencia de jurisdiccidn, pues no corresponde
tal cuestién a la jurisdiccidn ordinaria, existiendo una concesiéon admi-
nistrativa, y respecto a la alegacién de la misma de que es incongruente
basar tal indemnizacién en una accién de enriquecimiento injusto, que
no concuerda con la accién ejercitada en la demanda, el Tribunal Su-
premo considera:

Primero—«Como lo que se ventila en el presente pleito es, por una
parte, el ejercicio de una accidén reivindicatoria, y, por otra, la propiedad
de una sustancia mineral, que, como las arenas basilticas (no la piedra
pbémez), son objeto de reclamacién judicial, sin que en momento alguno
surja cuestién que afecte a ‘calificacién ni clasificacién’ de sustancias
minerales, ya que ellas se dan por definidas y determinadas, por lo que
es obvio que su tramitacién y resolucién ha de comprenderse en el
ambito de la jurisdiccién civil ordinaria, sin que sea obsticulo para ello
que la concesién de sustancias minerales de la seccién B, que le fue
otorgada a la Sociedad P. I. (de piedra pémez), estuviere hecha con ante-
rioridad, porque ella no da al problema planteado caricter administra-
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tivo, ya que impide la intervencién de la Administracién en materia en
la que ni siquiera ha comenzado a operar y en la que ni ha llegado
a nacer un acto administrativo que se refiera a las zonas basalticas que
se reclaman (pues sélo se refiere a la piedra pdmez), y porque al ser las
sustancias rocosas elementos integrantes del suelo, no cabe acto de
disposicion aislado de ellas, que llevaria una anticipada desmembracién
del dominio de aquél, que impediria que el duefio de éste pueda gozar
de la prioridad del aprovechamiento que la Ley le reconoce...», por ello
no puede prosperar el recurso.

Segundo—En cuanto a que la accién de enriquecimiento ilicito en
que se basa la Audiencia para conceder la indemnizacién a favor del
actor no fue planteada por éste, el Tribunal Supremo estima que «si bien
es cierto que el Tribunal a quo ha aplicado una accién totalmente dis-
tinta de la ejercitada por el actor en el escrito de la demanda..., no lo
es menos que la decisién que ha de derivarse de la reclamacién ampara-
da en la accién de accesion del articulo 350 del Cdédigo Civil ejercitada
por el actor ha de conducir al mismo resultado que la que se obtiene
por la aplicacién de aquella otra empleada indebidamente».

b) Respecto a la alegacion del actor, consistente en que la entidad
demandada carece de titulo idéneo para la ocupacién de su finca en la
zona de la cantera, el Tribunal Supremo estima que «no existe ese des-
pojo ni, por consecuencia, la detentacién que del terreno se denuncia
como fundamento de la accién ejercitada, y mucho menos cuando la
propia resolucion recurrida reconoce que dicha entidad ocupa por virtud
de una concesién minera, pues hay que tener muy presente que el
articulo 1° de la Ley de Minas, después de fijar en su parrafo primero las
sustancias objeto de la Ley, dispone en su segundo ‘que éstas son bienes
de la nacién, que el Estado podrd explotar directamente o ceder su
explotacion...’, es decir, que la propiedad corresponde al Estado y la
explotacién puede cederse, perc siempre dentro de los cauces que la Ley
establece, unas veces por la Ley misma, como ocurre con las ‘Rocas’
—Seccién A—, y otras, por la Administracién, y como el concesionario
es el que tiene el aprovechamiento, su ocupacidén es licita mientras indem-
nice al propietario, o en el caso de no avenencia en este aspecto, me-
diante la expropiacién que la Ley autoriza al primero, al amparo del
articulo 40 de la Ley de Minas, y todo ello es asi porque cientifica
y legalmente el derecho a las sustancias mineras no surge de la propie-
dad, sino de la concesién, es decir, en virtud de titulo distinto y super-
ponible al de dominio, por lo que cabe afirmar que aquellos minerales
son objeto de trafico distinto del fundo y tienen entidad juridica sepa-
rada de la atribuida al suelo, y por eso la doctrina de esta Sala ha
estimado que la concesidon administrativa constituye un verdadero titulo
de dominio, expedido por quien tUnicamente tiene derecho para hacerlo
con arreglo a la Ley, aparte de que ello constituye una limitacién de
las que el articulo 348 reconoce al dominio, por cuanto ello no hace otra
cosa que dar un sentido amplio comprensivo de las disposiciones admi-
nistrativas...», por todo lo cual declina el motivo del recurso de la parte
actora.

ACCION REIVINDICATORIA. RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE
24 DE NOVIEMBRE DE 1969.)

Hechos.—Desestimada la accién reivindicatoria del demandante por
el Juzgado de Primera Instancia de Telde, y revocada esta sentencia
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por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas, el
demandado interpone recurso de casacidon alegando error de hecho en la
apreciacién de la prueba respecto a la cuestion de la identificacidon de las
fincas objeto de reivindicacién e infraccidon del articulo 348 del Codigo
Civil y de los preceptos del Reglamento Hipotecario sobre agrupacién de
fincas, por estimar que la Sala considerd sin efecto alguno la inscripcién
de finca del demandado, por haberse agrupado a otra.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso
respecto al error de hecho en la apreciacién de la prueba, dado que no
se concretan por el recurrente los documentos auténticos y los particu-
lares de los mismos que demuestren la equivocacién evidente de la Sala
sentenciadora, sin que baste invocar globalmente las escrituras aportadas
al pleito y el resto de las pruebas practicadas en el mismo, «y en cuanto
a la denunciada violacién de los articulos del Reglamento Hipotecario
(sobre agrupacién de fincas), se trata de disposiciones de rango norma-
tivo secundario, que no merecen el concepto de ‘Ley’ o ‘doctrina legal’,
a efectos de lo prevenido en el numero primero del articulo 1.691 y 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil»,

PROPIEDAD HORIZONTAL: FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA DEL
PRESID)ENTE DE LA COMUNIDAD. (SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE
DE 1969.

Hechos.—El Presidente de la Comunidad de Propietarios de un edifi-
cio en régimen de propiedad horizontal ejercita accién de reclamacién
de cantidad contra el propietario de la finca colindante, solicitando se
condene a éste a que indemnice a la comunidad de_propietarios por los
dafios causados por la demolicién del edificio propiedad del demandado.

El Juzgado de Primera Instancia estima, en parte, la demanda, pero
su sentencia es revocada por la Audiencia Territorial de Madrid, que
desestima la demanda por falta de legitimacién activa del Presidente,
por no acreditar la propiedad del edificio.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el
Presidente de la Comunidad, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al mismo,
confirmando la sentencia apelada, ya que, «de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 12, parrafo primero, de la Ley ntmero 49 de 1960, de 21
de julio, sobre la denominada ‘propiedad horizontal’, el presidente sdlo
representara en juicio a la comunidad de propietarios en los asuntos
que le afectan, por lo que al no acompafiarse ningin documento justifi-
cativo de la propiedad del edificio procedié adecuadamente la sentencia
recurrida desestimando la demanda.

DELIMITACION DE PROPIEDADES DE AYUNTAMIENTOS LIMITRO-
FES. SU RELACION CON LA DELIMITACION ADMINISTRATIVA.
(SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1970.)

Hechos—El Ayuntamiento de Santa Cruz del Valle ejercita accion
declarativa y, subsidiariamente, accién reivindicatoria de dominio de
una parcela del monte llamado «Cerro de la Villa», contra el Ayunta-
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miento de Mombeltran, basandose en la posesién inmemorial del mismo
y en el acta de apeo del afio 1792 por despacho dado por el rey Car-
los IV, en que surgié a la vida administrativa el Ayuntamiento deman-
dante. Todo ello a pesar del deslinde catastral de términos, en que la
Comisién del Ayuntamiento demandante se dice incurrié en error, y a
pesar de la sentencia del Tribunal Supremo de la Sala Cuarta, de 23 de
junio de 1960, que incluyé la parcela discutida en término municipal del
Ayuntamiento demandado, pues los efectos de estos deslindes son mera-
mente administrativos, no determinantes de la propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia de Arenas de San Pedro desestimé
la demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don Antonio de Vicente-Tutor Guelbenzu, declara no
haber lugar al recurso interpuesto por el Ayuntamiento demandante,
rechazando las pruebas sobre usucapién, no admitidas en primera ins-
tancia, y centrandose en el argumento de deslinde de términos creado
por el recurrente con la alegacién del acta de apeo de 1792, establece lo
siguiente:

Considerando... quedando por ello centrado el problema litigioso en
este extremo en determinar si el cerro discutido quedé o no compren-
dido al hacer la segregacidon de terrenos del antiguo término de Mom-
beltran para constituir el de Santa Cruz del Valle, de nueva creacidn,
dentro de éste o si siguié en la jurisdiccion de aquél, v habida cuenta
que por sentencia de la Sala Cuarta de este Tribunal de 23 de junio
de 1960, al determinar la linea divisoria de ambos municipios, se declaré
que el cerro debatido quedaba dentro del término de Mombeltran, es
evidente que arrancando el derecho dominical aducido por el recurrente
de la divisién de los terrenos, no puede ofrecer duda alguna de que
pertenece originariamente a la entidad recurrida y no puede prosperar
el motivo.

CoMENTARIO.—El Tribunal Supremo resuelve el problema civil de la
propiedad argumentando a través de la cuestiéon administrativa de deli-
mitacién de términos municipales. Peto hay que centrar bien la ratio
decidendi de este fallo para evitar que cuando se plantee otro pleito
sobre delimitacién de propiedades entre Ayuntamientos se confunda la
cuestion con la delimitacién catastral o administrativa de términos mu-
nicipales, que es cosa distinta, y encima se alegue esta sentencia, que
sOlo a primera vista puede amparar tal confusiéon de cuestiones.

Hay que observar que esta sentencia no contiene doctrina positiva.
Se limita a decir que centrado el problema en los términos alegados por
el recurrente, éste no tiene razén. No dice que la delimitacién de términos
municipales determine la adquisicién de derechos dominicales. Lo tinico
que dice es si el recurrente se basa en un dato administrativo del deslin-
de de términos (acta de apeo de 1792) no se le puede dar la razén, pues
el aspecto administrativo delimitado posteriormente le es desfavorable.

Por ello, mi opinién es que fuera del supuesto planteado esta declara-
ciéon del Tribunal Supremo carece de valor, debiendo, ademds, tenerse
en cuenta que en el presente caso no prosperd ninguna prueba a favor
del Ayuntamiento recurrente acreditativa de su propiedad. Si hubieran
prosperado tales pruebas, es muy probable que no hubiera hecho el
Tribunal Supremo esa declaracién-contestacién sobre la delimitacién de
términos municipales.

Con todo esto no criticamos esta sentencia, sino que, con perspectiva
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de futuro, tratamos de criticar a los que traten de aplicar esta sentencia
fuera del caso debatido.

Porque fuera del caso planteado, no hay mas remedio que admitir tres
posibles delimitaciones: 1.*) Delimitacién administrativa de términos mu-
nicipales: produce el efecto de atribuir competencia gubernativa al Ayun-
tamiento respectivo, delimita la zona de contribucién territorial urbana,
delimita también los términos a efectos del Registro de la Propiedad, etc.
Pero por si sola no delimita las fincas propiedad de un Ayuntamiento,
pues éste puede tener propiedades fuera de su término municipal, si-
quiera sea un supuesto excepcional. 2.*) Delimitacién catastral de térmi-
nos municipales: aunque lo ideal es que esta delimitacién coincida con
la anterior, en la practica no sucede asi y existen discordancias sensi-
bles; en ese caso, la delimitacién catastral sélo produce el efecto fiscal
derivado de la Contribucién ruastica, pero no puede producir directa-
mente el efecto de delimitar administrativamente términos municipales.
Por ello, mal puede servir una certificacién catastral como certificacién
administrativa que fundamente un traslado de inscripciones de fincas
de un libro a otro del Registro de la Propiedad, a efectos del articulo 3.°
del Reglamento Hipotecario, aunque asi opina LA RicA en sus Comentarios
al Reglamento de 1947 (pag. 11). Esta opinién sélo puede admitirse si tal
certificacién va acompanada de otras pruebas mas concluyentes (certifi-
cacién del Alcalde, etc.). Tampoco puede servir una certificacién catas-
tral como medio de prueba del dominio de una finca, dados sus fines
exclusivamente fiscales. 3.) Delimitacién de propiedades de Ayuntamien-
tos. Esta es una cuestion totalmente distinta de las dos anteriores. La
delimitacién de propiedades viene dada por los titulos de adquisicién,
por la usucapién y por los demas modos de adquirir la propiedad,
sirviendo Unicamente la delimitacién administrativa o catastral como
simples indicios, a falta de pruebas, de la existencia de un modo de
adquirir a favor del Ayuntamiento en cuestidn, pero nada maéas. Asi
debe interpretarse, en mi opinién, la declaracidn del Tribunal Supremo
que hemos comentado.

ACCION REIVINDICATORIA DE UN MONTE: FALTA DE IDENTIFICA-
CION DEL TERRENO REIVINDICADO. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO
pE 1970.)

Hechos.—El Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de Lérida deses-
tima la demanda interpuesta por el Ayuntamiento de I. y por un particu-
lar contra el Ayuntamiento de G. y contra la Administracién del Estado,
sobre ejercicio de accién reivindicatoria de parte de un monte, siendo
confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Barcelona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
demandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al recurso
por no haberse llegado a identificar el objeto que se reivindica, por lo
cual «es obvio que ni se puede ejercitar con buen éxito la accién reivin-
dicatoria del parrafo segundo del articulo 348, ni la correspondiente al
derecho de deslindar que el articulo 384 concede no sélo al propietario,
sino, asimismo, a los titulares—efectiva y realmente acreditados—de de-
rechos reales sobre la finca de que se trate».
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PROPIEDAD HORIZONTAL: NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE EXCLU-
YE A UN PISO (CON CUOTA DE PARTICIPACION) DE CONTRIBUIR
A LOS GASTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1970.)

Hechos—En escritura de constitucion de propiedad horizontal, el
Banco propietario hizo constar que el departamento nimero uno {(com-
puesto de sétano, planta baja y piso primero izquierda como una sola
finca), con una determinada cuota de participacién en el inmueble y con
entrada independiente, quedaba excluido de contribuir a los gastos de
entretenimiento, conservacién y consumo de fuerza y energia que ori-
ginaba el funcionamiento de ascensores, etc., cuya funcién especifica
es totalmente ajena a la actividad y funciones que se desarrollaban en
dicha finca numero uno. Por otro lado, aunque el Proyecto del Arqui-
tecto aludia a una vivienda de porteria en el piso sexto y en el cuadro
de timbres del edificio (acreditado por fotografia autenticada por Nota-
rio) figuré la indicacién de que el piso sexto era porteria, lo cierto es
que en la escritura no se considerd ninguno de los pisos como vivienda
de portero. Esta escritura se inscribié en el Registro de la Propiedad.

Posteriormente, el Banco propietario, reservandose la finca numero
uno, vendid todos los pisos del edificio, incluso el piso sexto derecha
(que en el proyecto y cuadro de timbres era vivienda del portero). Los
demds propietarios interponen demanda suplicando se declare que el
piso sexto derecha pertenece a la comunidad como elemento comiin, por
ser vivienda del portero, y se rectifique y distribuya el porcentaje de
contribucién a los gastos comunes de tal forma que el piso nimero uno
también contribuya a ellos, para lo que deberd, igualmente, rectificarse
la escritura e inscripcién practicadas, por ser el pacto de exclusién del
piso primero de todo gasto contrario a la Ley de Propiedad Horizontal.

Desestimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 1 de La Corufia, en sentencia confirmada por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de djcha capital, el Tribunal Supremo, ante el
recurso interpuesto por los propietarios de los pisos, estima, en parte,
el recurso, en lo relativo a la contribucién de todos los pisos con cuota
a los gastos comunes del edificio, declarando no haber lugar al mismo
respecto al problema de la vivienda del portero, estableciendo la doc-
trina siguiente:

Considerando que... es cara la aplicaciéon de la regla contenida en el
articulo 1.283 del Cddigo Civil, segin la cual «cualquiera que sea la gene-
ralidad de los términos de un contrato no deberdn entenderse compren-
didos en €l cosas distintas y casos diferentes a aquellos sobre los que los
interesados se propusieron contratar...», siendo facultad del Tribunal la
interpretacién del contrato, ha de prevalecer la hecha por el mismo cuan-
do no resulte contraria palmariamente con las clausulas del mismo y ni
la indicacién del Proyecto ni la del cuadro de timbres sobre el destino
de dicha vivienda son elementos con entidad propia y suficiente para
deducir de los mismos un acuerdo de voluntades sobre la transmisién
de propiedades de una vivienda no incluida en la escritura de divisién
y constitucién de propiedad horizontal, como elemento comun...

Considerando que, por el contrario, es evidente la interpretacién erroé-
nea dada por el Tribunal de Instancia al articulo 396 del Cédigo Civil
en relacién con los primero y quinto de la Ley de 21 de julio de 1960,
denunciada en el motivo tercero, por la misma via de los anteriores,
puesto que establecido el caridcter de elementos comunes de porteria,
ascensor y escaleras, resulta claro que la vivienda numero uno, con una
participacién de 23 centésimas, 258 milésimas, estd obligada a participar
en los gastos comunes y de conservacidn, ya que si bien el nimero ter-
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cero del articulo 5.° de la antes citada Ley permite fijar al propietario la
cuota de participacion de cada piso, al iniciar la venta de éstos, teniendo
en cuenta para dicha fijacién la situacién de los mismos y el uso que
va a efectuar de los elementos comunes, no hay disposicién alguna que
permita que una vez fijada tal cuota se exima a alguno del pago de los
gastos de conservaciéon anejos a su participacién, y al no haberlo esti-
mado asi se ha incidido en las infracciones denunciadas, procediendo la
estimacién del motivo.

Considerando que a tal estimacién no es obsticulo la norma primera
del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, puesto que la unani-
midad exigida por tal disposicién hace referencia a las modificaciones
en el titulo de propiedad y estatutos acordados por la Junta de Propie-
tarios, mas no puede en forma alguna ser aplicable cuando, como en el
presente caso, surge la modificacién por contenerse en el titulo cons-
titutivo una disposicién contraria a la Ley y lesiva para los derechos de
propiedad del resto de conduefos, en virtud de declaracién de voluntad
legal hecha en el oportuno juicio contradictorio y por érgano jurisdic-
cional competente.

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS: ARTICULO 23 DE LA
LEY DE AGUAS. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1970.)

Hechos~—Diversas Comunidades de Regantes acreditaron por acta
de notoriedad la adquisicién por prescripcién de varios aprovechamien-
tos de aguas publicas, obteniendo después concesién administrativa de
los mismos, que fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Otra Comu-
nidad de Regantes, con derecho a usar agua del pozo llamado San José
(que constaba inscrito en el Registro de la Propiedad), hizo una impor-
tante ampliacién del mismo y abrié otro pozo, llamado San Francisco
(no inscrito en el Registro), que suponian, segin las otras Comunidades,
una merma considerable del caudal de aguas a que ellas tenian derecho
por prescripcién y concesién administrativa. Por ello, dichas Comunida-
des interponen accién contra la Comunidad que abrié los pozos de
San José y San Francisco, solicitando sea condenada la parte deman-
dada a la clausura de dichos pozos.

El Juzgado de Primera Instancia de Callosa de Ensarria estimé en
lo fundamental la demanda, condenando a la Comunidad demandada a la
clausura de ambos pozos. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Valencia revoca, en parte, esta sentencia, adoptando una posicién
intermedia, ya que, partiendo del derecho preferente de las Comunidades
demandantes, permite a la Comunidad demandada sacar agua de los
pozos de San José y San Francisco hasta que se instale el médulo corres-
pondiente, que permita restituir 26 litros de agua por segundo a las
Comunidades demandantes.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por ambas
partes, que tienen una visién diferente del articulo 23 de la Ley de Aguas,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Vicente Tutor
y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso, casando la sentencia de la
Audiencia, con el siguiente fallo de la segunda sentencia: «Fallamos que
aceptando, en parte, la demanda... debemos condenar y condenamos
a la Comunidad (demandada) a clausurar y desmantelar el pozo llamado
de San Francisco (obsérvese que es el que no constaba inscrito), no
pudiendo, por tanto, sacar agua del mismo, y a reducir el volumen y la
potencia de la maquinaria para la extraccién de aguas del pozo de San
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José a los limites y fuerza que tenia en 1945 y antes de su ampliacién
en 1964» (obsérvese también que este pozo constaba inscrito, pero no
su ampliacién de 1964).

La razén fundamental de este fallo se encuentra en el considerando
segundo de la primera sentencia, que dice asi:

Considerando que la especial naturaleza de la propiedad sobre el apro-
vechamiento de aguas publicas en relaciéon al dominio del terreno en que
aquéllas discurren, bien sea externamente o sea bajo su superficie, jus-
tifica la especial redaccidn del precepto (se refiere al articulo 23 de la
Ley de Aguas), que si concede el derecho, en general, al duefio del
terreno para alumbrarlas en su caso y aprovecharlas, lo limita a que
con ello no se distraigan o aparte de su corriente natural, y habida cuenta
que en la sentencia recurrida se da como probado que la apertura y ex-
plotacién de los pozos merma el caudal perteneciente a los actores con
el perjuicio consiguiente, es evidente que al quedar firmes tales declara-
ciones, la unica interpretacién del precepto es la literal de que al alum-
bramiento y apropiacién de las aguas no puede perjudicar los derechos de
los actores, rechazandose el motivo primero de la parte demandada y acep-
tando el mismo nimero de los actores, en cuanto la sentencia permite la
explotacién de los pozos con la condicidn de que reviertan al curso de
las aguas el volumen preciso para completar la merma sufrida por los
demandantes, que si constituye una solucién quizd equitativa, carece de
base legal y significa un quimérico respeto a los derechos adquiridos no
s6lo por la dificultad técnica de llevarla a la practica, sino por su impre-
cisién, pues el moédulo de medida adoptada en cuanto a las mermas
puede variar constantemente, caso sometido a las... condiciones del terre-
no, etc., por todo lo que procede casar la sentencia recurrida.

ACCION REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA: REQUISITOS. HERE-
DAMIENTOS DE AGUAS. RECTIFICACION DE INSCRIPCION: AR-
TICULO 40 DE LA LEY HIPOTECARIA. ALEGACION DE ERROR DE
HECHO. (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1970.)

Hechos—El Ayuntamiento de P. interpone demanda contra el here-
damiento de las heredades de A. y T., sobre reclamacién de unos terrenos,
suplicando se dicte sentencia declarando: a) no existir la personalidad
juridica del heredamiento; b) no constituir un aprovechamiento de aguas
privadas, sino publicas, el que actualmente ostenta el heredamiento;
¢) ser la finca en cuestiéon de pertenencia del Ayuntamiento; d) no ser
de la supuesta persona juridica heredamiento la propiedad de la finca
en cuestién; e) ser nula la inscripcién practicada a favor del heredamiento,
al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria.

El Juzgado de Primera Instancia de Los Llanos desestima la demanda
interpuesta por el Ayuntamiento y también la demanda acumulada in-
terpuesta por un particular, y esta sentencia fue confirmada por la
Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Doctrina de la sentencia—Los demandantes interponen recurso de ca-
sacion y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel
Taboada Roca, declara no haber lugar al mismo, sentando una serie de
considerandos enjundiosos, de los que entresacamos la siguiente doctrina:

a) Alegacion de error de hecho en casacion: requisitos—No puede
prosperar la alegaciéon de error de hecho, pues para ello se precisan los
siguientes requisitos, que esta sentencia resume asi: 1.°) Que el error de
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hecho invocado evidencia una clara y abierta contradiccién con las afir-
maciones de hecho contenidas en la sentencia recurrida, sin necesidad
de interpretaciones, razonamientos, deducciones, analogias ni hipétesis
—sentencias de 24 de enero de 1962, 27 de septiembre de 1969 y 19 de
feorero de 1970—. 2.°) Que no puede prevalecer el resultado de elementos
probatorios aislados sobre la apreciacion conjunta de todos ellos—sen-
tencias de 27 de septiembre y 19 de diciembre de 1969 y 28 de enero
de 1970. 3°) Que no pueden invocarse como documentos auténticos,
a efectos de casacién, aquellos que fueron objeto de debate y que tuvo
ya en cuenta la Sala sentenciadora—sentencias de 25 de febrero de 1961,
6 de noviembre de 1962, 20 de diciembre de 1968, 16 de octubre de 1969
y 24 de enero y 28 de febrero de 1970. 4.°) Que la evidencia del error ha
de ser objetiva y no subjetiva—sentencia de 22 de diciembre de 1964.

b) Concepto y requisitos de la accion reivindicatoria—No prospero
en el proceso la accion de la parte demandante por no falta de justifi-
cacion del titulo y de identificacién de la cosa reclamada, frente a lo
que no puede esgrimirse que la accién intentada bajo el apartado ¢) de
la demanda (antes transcrita) no era reivindicatoria. pues aunque fuera
simplemente declarativa también debe reunir esos mismos requisitos
que aqui faltan. Ni puede esgrimirse, como también hace el recurrente,
que la pretension del apartado d) de su demanda no es una accién reivin-
dicatoria ni declarativa de la propiedad, sino declarativa de la «no pro-
piedad del heredamiento», porque, «en primer lugar, es muy discutible
que, con relacién a la propiedad, pueda admitirse la existencia de una
accién auténoma encaminada a que se declare que el demandado no os-
tenta el derecho de dominio sin que se lo atribuya a si el actor, pues
en semejante hipdtesis no se comprende la finalidad que podria perse-
guirse al ejercitar tal accién; en segundo lugar, sostener, como hace
el recurrente, que la finca litigiosa podia no ser del actor y no ser
tampoco del demandado, es proclamar que aquél no estd legitimado para
ejercitar tan andmala accidén, por carecer de interés, y, en tercer lugar,
se hace muy dificil compaginar el ejercicio de esas dos pretensiones c)
vy d) simultaneas, porque si prospera la primera y se declara que la
finca litigiosa es propiedad del Ayuntamiento recurrente (que era el
objeto de la peticién primera), ya quedaria implicitamente declarado
que no era de la Entidad demandada (que es lo gue se postula en la
peticién d) ).»

c) Rectificacion de inscripcion.—La sentencia recurrida negé «legiti-
macién» al Ayuntamiento demandante para solicitar la nulidad de la ins-
cripcién practicada a nombre del heredamiento «por no haber probado
su titularidad ni la identidad de la finca que reivindica», y frente a esto
nada puede valer la alegacién del recurrente de que tiene legitimacién
para solicitar tal cancelacién por nulidad, conforme al parrafo tultimo
del articulo 298 del Reglamento Hipotecario (pues para ello basta creerse
perjudicado), ya que, en primer lugar, la sentencia recurrida emplea
el término «legitimaciéon» en el sentido de «accién», es decir, viene
a desestimar la accién del demandante por faltar los requisitos apun-
tados, y, en segundo lugar, en cualquier caso, no por tal alegacién habia
de producirse la casacion de la sentencia, pues para esto seria preciso,
ademds, que la Corporacién recurrente hubiese demostrado que tenia
la titularidad dominical sobre la finca litigiosa y que habia cumplido
también el requisito de la identificacién, demostraciones ambas que la
sentencia recurrida no admite y de las cuales, una ni siquiera es com-
batida en el recurso, v la otra, lo ha sido sin éxito. Y, «en dltimo término,
como dicho articulo 40 (de la Ley Hipotecaria) exige que la demanda de
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rectificacién se dirija ‘conta todos aquellos a quienes el asiento que se
trata de rectificar conceda algian derecho’, y en el presente caso se de-
jaba de impugnar la inscripcién respecto a una cuadragésima parte de
la finca, cuyos titulares no fueron demandados, surgiria el obsticulo
procesal de la falta de litis consorcio pasivo necesario, que impediria
entrar a conocer y a resolver el fondo de la cuestién».

RETRACTO DE COLINDANTES: NO PROCEDE CUANDO NO CONSIG-
NO EL RETRAYENTE EL PRECIO REAL QUE CONGCIA, EN LUGAR
DE%Q%L;CLARADO EN LA ESCRITURA. (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE
DE . v

Hechos.—La propietaria colindante ejercita la accién de retracto con-
tra el comprador de una finca rustica, consignando como el precio la
cantidad de 2.000 pesetas, que figuraba en la escritura de compra.

El Juzgado de Primera Instancia de Plasencia estimé la demanda,
pero la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Céceres revoca
esta sentencia, desestimando la demanda, por considerar probado que
la actora conocia el precio real de la finca (17.000 pesetas), por lo que
deberia haber consignado tal cantidad.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la
demandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Emilio Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al recurso, confirmando
la sentencia de la Audiencia, de lo que puede desprenderse como doc-
trina que cuando esté probado que el retrayente conocia el precio real
de la finca en cuestién, debe consignar el precio real y no el que se
declare en la escritura, pues en otro caso procedera la desestimacion del
retracto por faltar el requisito de la consignacién del precio real cono-
cido por el retrayente.

REDENCION DE CENSOS EN CATALUNA: NO CABE RECURSO ALGU-
NO, NI SIQUIERA EL EXTRAORDINARIO DE REVISION, CONTRA
LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL ARBITRAL DE CENSOS. (SEN-
TENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Decretada la redencién de censos afectantes a varias fincas
por el Tribunal Arbitral de Censos de Cataluila, en rebeldia de los cen-
sualistas demandados, que no comparecieron en el pleito, una vez
firme esta sentencia uno de dichos censualistas interpone recurso extra-
ordinario de revisién, basandose en el numero 4.° del articulo 1.796 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, entendiendo que los demandantes habian
omitido intencionadamente en la demanda el domicilio del demandado
con el objeto de que no se enterara de la redencién de los censos (ale-
gacién de maquinacién fraudulenta) y que la sentencia del Tribunal Arbi-
tral era injusta, por lo que solicitaba su revisién y rescisién, exponiendo
una serie de pedimentos concretos.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al
recurso extraordinario de revisién, porque, segin el articulo 49 de la
Ley de 31 de diciembe de 1945, reformada por la de 26 de igual mes
de 1957, no cabe recurso alguno contra las sentencias de los Tribunales
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Arbitrales de Censos, dada la indole especialisima de la jurisdiccién de
dichos Tribunales; porque los motivos y finalidad del recurso extraor-
dinario de revisién, dada su singularidad excepcional, han de ser inter-
pretados rigurosamente, y porque lo que el recurrente pretende rebasa
el ambito del recurso de revision, pues no trata sélo de obtener la resci-
sién de la sentencia, sino que también pretende que se resuelvan cues-
tiones que incumben al citado Tribunal Arbitral.

PROPIEDAD DE AGUAS. EXPROPIACION FORZOSA. ACCION DE IN-
DEMNIZACION. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL. (SEN-
TENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Expropiado por el Ayuntamiento el aprovechamiento de unas
aguas que regaban fincas particulares, con objeto de surtir agua al pueblo,
el dueno de una de las fincas regadas ejercita la accién reivindicatoria
del derecho de aprovechamiento de las aguas y, subsidiariamente, la ac-
cién de indemnizacién por los perjuicios ocasionados al quedar converti-
da su finca en tierra de secano.

La demanda fue estimada, en parte, por el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Bute, y también en parte, aunque con distinto sentido, por la
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla.

El Ayuntamiento demandado interpone recurso de casacién enten-
diendo vulnerado el articulo 1.902 del Codigo Civil, entre otros, y alegan-
do incompetencia de la jurisdiccidén civil ordinaria por haberse resuelto
la cuestién por el expediente de expropiacion forzosa.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al
recurso, pues no existe la infraccién del articulo 1.902, que se alega, ya
que «no se trata de acciones nacidas de la culpa extracontractual o aqui-
liana, sino de las consecuencias de no haber sido incluida su propiedad
en el expediente de expropiaciéon forzosa por causa de utilidad publica»,
exigiéndose ahora la correspondiente indemnizacién, cuya accién no
precisa de los mismos requisitos que la accién del articulo 1.902 del
Cédigo Civil. En cuanto a la alegacidon de incompetencia de jurisdiccidn,
el Tribunal Supremo indica que «el limite entre una y otra jurisdiccién
viene determinado en el caso presente por el articulo 349, que dice que
nadie podra ser privado de su propidead sino por la Autoridad compe-
tente y por causas justificadas de utilidad publica, previa siempre la
correspondiente indemnizacién; previendo el parrafo segundo del mismo
articulo que si no precediere aquel requisito, los Jueces ampararan y, en
su caso, repondran en la posesién al expropiado, precepto en el que se
apoyan para casos muy similares las sentencias de este Tribunal de 25
de febrero de 1913, afirmando ambas la competencia de jurisdiccién
civil».

FALTAlgl%E) LITIS CONSORCIO PASIVO. (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE
DE .

Doctrina—El Tribunal Supremo no entra en el fondo, confirmando
la sentencia de la Audiencia, que estimé mal constituida la relacién juri-
dica procesal por falta de litis consorcio pasivo necesario.
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ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEM-
BRE DE 1970.)

Hechos—Aunque en el Registro de la Propiedad consta inscrito un
solar y una edificacién a nombre de don Miguel B. N., se ejercita por
dofia Rosa F. M. accidén reivindicatoria contra dicho titular para que
reintegre el inmueble a la Empresa de que es titular la actora, que se
encuentra en suspensién de pagos, basdndose en un documento privado
suscrito por ambos litigantes.

El Juzgado de Primera Instancia de Vich desestimé la demanda, sien-
do confirmada su sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Barcelona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José
Beltran de Heredia Castafio, declara no haber lugar al recurso, por no
apreciarse la existencia de los requisitos para el ejercicio de la accién
reivindicatoria sobre el solar y edificacion inscritos a nombre del de-
mandado, sin que pueda alegarse en casacién un documento privado
contrario a la inscripcién registral, pues fue tenido en cuenta por el
juzgador en ambas instancias.

PROPIEDAD INTELECTUAL: RETRACTO DE COMUNERQOS. (SENTENCIA
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Vendida la tercera parte indivisa de la propiedad intelectual
de 31 obras literarias de don Vicente Blasco Ibéfez, los otros dos copro-
pietarios ejercitan la accién de retracto de comuneros por mitad entre
ambos.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Valencia estima la
demanda y el ejercicio del retracto a prorrata, pero la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Valencia revoca parcialmente la sentencia,
estimando la accién de retracto de uno de los comuneros, en cuanto a la
mitad, y desestimando la accién del otro por haber caducado, segin se
demuestra por una carta y por la prueba testifical, pues de ambas prue-
bas se desprende que tenia conocimiento de la venta y de todas sus
circunstancias desde hacia mucho tiempo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso por no desprenderse claramente de las pruebas del pleito
criterio contrario sobre la caducidad de la accién al mantenido por la
sentencia recurrida, sin que quepa alegar que se ha infringido la doctrina
legal del articulo 1.524 del Cédigo Civil, que exige reiteradamente, para
el computo del plazo de caducidad de la accién de retracto, no sélo el
conocimiento de la venta, sino de todas sus circunstancias, ya que en el
presente caso ha quedado demostrado (por la carta y testigos) que el recu-
rrente tuvo conocimiento de todas las circunstancias de la venta desde
hacia mucho tiempo.

10
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PROPIEDAD DE UN MONTE: ACCION REIVINDICATORIA. LEGITI-
MACION ACTIV A. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Estimada la demanda interpuesta por una comunidad particular
contra el Estado, el Patrimonio Forestal, el Ayuntamiento y otras entida-
des sobre propiedad de un monte, si bien con la salvedad de considerar
que el Patrimonio Forestal efectué en dicho monte operaciones de
siembra y plantaciéon de buena fe, por lo que procede aplicar la accesién
y la opcién del articulo 361 del Cddigo Civil, esta sentencia fue confirma-
da por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruia.

Doctrina de la sentencia—Una de las entidades demandadas, el Ayun-
tamiento, interpone recurso de casacién, entendiendo que los demandan-
tes no han acreditado su caracter de heredero del titular registral, por
lo que carecen de legitimacién activa en el ejercicio de la accién.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio de
Vicente Tutor Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso, por existir
en los autos copia del testamento a favor del demandante, aunque de €l
no se tomé nota en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad,
pues no fue impugnado en el proceso, y, ademads, por existir el estado
constante de heredero del actor, que puede actuar en beneficio de sus
coherederos y de la comunidad.

RETRACTO DE COMUNEROS. DISTINCION ENTRE COMUNIDAD Y
SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Hechos—Vendida la tercera parte indivisa de la «Editorial Revista
de Derecho Privado» a un extrafio, uno de los copropietarios ejercita la
accion de retracto de comuneros contra el comprador.

El Juzgado de Primera Instancia ntmero 24 de los de Madrid desesti-
ma la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial, que estimé la accién de retracto
del demandante.

El demandado interpone recurso de casaciéon entendiendo que la «Edi-

torial» es una sociedad civil y no una comunidad, por lo que no procede
el retracto de comuneros.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso:

Considerando que... es correcta la interpretaciéon juridica de los he-
chos (de la sentencia recurrida), porque la atribucién de la totalidad de
la titularidad dominical de la Editorial a su fundador, por fallecimiento
de éste, fue atribuida, en comtn, a sus herederos, es decir, aquella titu-
laridad simple fue reemplazada por la titularidad plural de los herederos
en forma de titularidad concurrente, de idéntico contenido cualitativo,
aunque diferenciada cuantitativamente por la diversidad de las cuotas
de los cotitulares. El recurrente admitié, al contestar a la demanda,
que «la Editorial» fue atribuida proindiviso a los herederos, a virtud del
testamento del fundador y de su esposa. El estado de indivisién de la
Editorial fue derivado de actos totalmente independientes de la voluntad
de los herederos; surgié una comunidad de tipo incidental; no se ha
acreditado su transformacién en sociedad, lo que, como contrato consen-
sual, requiere el acuerdo expreso en tal sentido, como lo tiene establecido
esta Sala en las sentencias de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1942,
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citadas precisamente por el recurrente, por lo que el elemento inten-
cional y subjetivo que es la affectio societatis no se ha justificado; al
subsistir la cotitularidad no hay un sujeto tnico, exclusivo titular del
poder de actuacién; en lo concerniente a la administracién de la Edito-
rial se acentiia mas la norma legal reguladora de la Comunidad—articu-
lo 398 del Cédigo Civil—, porque se prefiere el principio de unanimidad
en los acuerdos al de la mayoria; no existe delimitacién de responsabi-
lidad ni un patrimonio auténomo, y respecto a la idea de ganancia, si
bien es cierto que en el documento tan citado se fijan unos sueldos
y participaciones en beneficios, también lo es que de igual manera que
la Comunidad, incluso la convencional, si no tiene finalidad de lucro, no
puede ser Sociedad, tampoco la Comunidad con finalidad de lucro sera
Sociedad si no es convencional; de todo lo anterior se deriva la inexis-
tencia, respecto al negocio de la Editorial, de la unificacién subjetiva
u objetiva que caracteriza al contrato de Sociedad.

J.M.G. G



III. CONTRATOS

INEXISTENCIA DE SOCIEDAD Y DE ARRENDAMIENTO. CONGRUEN-
f917Al.)COSA JUZGADA. DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE

Doiia Matilde Rivas era usufructuaria de un pequefio inmueble de dos
plantas; entra en relacién con don José Villaverde, y con unas 60.000 pe-
setas que logra reunir dofia Matilde montan un negocio de café bar, de
cuyos beneficios parece que sélo se lucra don José, quien, ademds, utili-
za gratuitamente, salvo la prestacidn de alimentos, los servicios de su
colaboradora; prevaliéndose de su ascendencia sobre dofia Matilde, el
luego demandado llega incluso a instalarse en la planta superior del
edificio, acomoda a su familia en ella y desaloja a la usufructuaria. Cuan-
do ésta va a reaccionar frente al despojo, don José solicita del abogado
de dofia Matilde que regularice sus relaciones bajo la forma de un con-
trato de arrendamiento o de sociedad, que no llegé a cristalizar por
desistimiento del propio don José. Demanda entonces dofia Matilde al
que califica de precarista y solicita se declare su derecho al usufructo,
negado de adverso, sobre el inmueble. Juzgado y Audiencia acceden a ello,
pero el defecto en el petitum que suponia el no instar la declaracién de
inexistencia de cualesquiera vinculos con el demandado le obligan a in-
coar un segundo proceso con tal pretensiéon, que a la par despeje la via
a la accion directa. Las tres instancias acogen la demanda.

El Tribunal Supremo, en cuatro considerandos, rechaza otros tantos
motivos del recurrente, que denunciaban incongruencia, violacién de la
cosa juzgada e inaplicacién de los preceptos que consagran la obliga-
toriedad de los contratos. Lo primero, porque el Tribunal a quo concede
lo pretendido, aunque no emplee las mismas palabras que la deman-
dante; lo segundo, porque en el «pleito anterior sélo se resolvié sobre
el usufructo de la actora» y no sobre la causa de ocupacién del deman-
dado, que ahora se declara inexistente, y lo tercero, porque las gestiones
preliminares no constituyeron sino un precontrato inconsumado.

La oscuridad, rayana en lo ilegible, v los errores en la transcripcién
de la sentencia hacen muy aventurado cualquier comentario sobre los
anteriores hechos y doctrina que resumimos, en la inseguridad de si se
ajustaran a lo realmente sucedido y resuelto.

CAUSA FALSA. NECESIDAD DE PROBAR LA CAUSA SUBYACENTE
DEL CONTRATO DISIMULADO. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1971.)

La entidad «Distribuidora de Piensos, S. A.», dedicada a la venta de
piensos y vollitos, suministré entre los afios 1965 a 1966 a un cliente
suyo, don José Parcerisa, género por valor de 989.869 pesetas. Por docu-
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mento privado, de fecha 12 de septiembre de 1966, el saldo fue presentado
al reconocimiento del deudor, suscribiéndolo también, como firma de
garantia, su padre, don Ramoén Parcerisa Subirana, que, al parecer, lo
hizo sin darle importancia y movido por la extrema confianza que tenia
depositada en su hijo. La sociedad «Distribuidora de Piensos, S. A.»,
reclamé entonces judicialmente de don Ramén la cantidad adeudada,
a lo que éste se opuso, alegando que el documento carecia de causa. El
Juez de Primera Instancia, que, pese a solicitarlo para mejor proveer,
no pudo compulsar el original del repetido documento, por obrar en la
Abogacia del Estado, desestimé la demanda y absolvié a don Ramén de
las pretensiones dirigidas contra él. La Audiencia Territorial confirmé el
fallo. Interpuesto recurso de casacidn, éste se articulé en tres motivos
sostenedores de que la causa se presumia existente y licita, de que
existia afianzamiento mercantil aunque no mediara declaracion expresa
en tal sentido y de que el documento de 1966 era valido. El Supremo los
rechaza en dos cortos e inexpresivos considerandos. Inexpresivos, deci-
mos, porque al traslucirse sélo borrosa y fragmentariamente los hechos
con gran esfuerzo arriba reconstruidos resulta inservible la doctrina ju-
risprudencial que de aquéllos pudiera destilarse.

NOVACION MODIFICATIVA O IMPROPIA. SUS DIFERENCIAS DE LA
NOVACION EXTINTIVA. SUBSISTENCIA DE GARANTIAS HIPOTE-
CARIAS. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1971.)

Don Ramén Igual Gimeno era propietario de una vivienda urbana
gravada con dos hipotecas otorgadas con fecha 7 de junio de 1961 y 13
de octubre de 1964, respectivamente. Los titulares del crédito que la
primera de ellas garantizaba lo cedieron, junto con el gravamen, como es
natural, a don Jaime Rabarte Mingot, titular de la segunda hipoteca,
quien resultd asi acreedor hipotecario por doble concepto de don Ramoén.
En 26 de enero de 1968, acreedor y deudor otorgaron escritura publica
ante Notario, en la que acordaron las estipulaciones que se recogen en
el considerando cuarto, que se reproducira. El 3 de octubre de 1968, ven-
cidos los créditos hipotecarios, de acuerdo con las escrituras iniciales,
pero no con arreglo a la de 1968, don Jaime incoa el denominado «proce-
dimiento judicial sumario» del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, se
saca a subasta el inmueble y queda satisfecho en sus créditos. Don Ramén
interpuso entonces demanda de juicio declarativo de mayor cuantia,
solicitando la nulidad del proceso de ejecucién mencionado, alegando
sustancialmente que en el convenio de 1968 se habian novado sus deudas
y concedido un nuevo plazo para satisfacerlas. Juzgado, Audiencia y Su-
premo desestiman su demanda y recursos.

La Sala Primera de lo Civil, en ponencia del excelentisimo sefior don
Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, razona asi su fallo:

Considerando que aunque el recurso se desarrolla en doce motivos
y parece que plantea multiples, diversas y complejas cuestiones, en rea-
lidad todo el «tema decidendi» se reduce simplemente a determinar el
contenido y alcance del negocio juridico instrumentado en la escritura
publica de 26 de enero de 1962, pues mientras el recurrente sostiene que
ha producido la extincién de las relaciones obligatorias que existian
entre los contratantes, dando origen a una nueva, comprensiva sélo
de las estipulaciones que en ella se convinieron y completamente des-
ligada e independiente de las preexistentes, por el contrario, la sentencia
recurrida proclama «que no se produjo en modo alguno una novacion
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extintiva de los contratos de préstamo anteriores, sinc que el alcance
de lo convenido fue la determinacién del saldo y el pago de los intereses
y el capital, cuyo importe podria hacer efectivo el deudor en el plazo
de cuatro afios, pero sin que ello suponga novacién extintiva de los ante-
riores contratos de préstamo y la accesoria garantia hipotecaria, tratan-
dose de una simple modificacion, que por no tener aquel alcance—articu-
lo 1.204 del Cédigo Civil—, y conforme al explicito reconocimiento que
consta en el apartado segundo, mantiene la efectividad y los elementos
de los primitivos convenios, salvo en los extremos objeto de la posterior
modificaciéon hecha en la repetida escritura de 26 de enero de 1968».

Considerando que, efectivamente, en el Derecho Moderno, al lado de
la figura tradicional romana de la novacién extintiva, se admite la modi-
ficacién convencional de las obligaciones, llamada impropia ¢ modifica-
tiva, que encuentra su apoyo principalmente en los articulos 1.203, 1.204,
1.207, 1.212 y 1.255 del Cédigo Civil, decidiendo el primero de ellos que
«las obligaciones pueden wmodificarse variando su objeto o sus condicio-
nes principaless»—empleandose aqui el término «condicién» no en el
sentido técnico juridico de suceso futuro e incierto, del que se hace
depender el nacimiento o la extincién de una obligacidn, sino en el
genérico de pacto, clausula, estipulacion o modalidad que puede afectar
a la obligacién—y disponiendo el ultimo de dichos articulos que «los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente», de donde se infiere que puede construirse la
modificaciéon de una relacién obligatoria, sin que ello implique novacién
extintiva (si de la voluntad expresa) (1) o tacita de las partes se despren-
de deseo de no querer extinguir la obligacién existente, sino de modi-
ficarla.

Considerando que la jurisprudencia, después de algunas vacilaciones,
ha terminado por recoger esta doctrina, proclamando en la sentencia de
29 de abril de 1947 que si bien el articulo 1.204 del Cédigo Civil exige para
que la novacién se produzca una declaracién terminante de las partes
o la incompatibilidad de la obligacién antigua con la nueva, tal exigencia
se refiere a la novacién considerada en sentido estricto—novacién extin-
tiva—, no a la modificativa, que el Cédigo Civil también admite, como
claramente aparece en la frase inicial del articulo 1.203 e, igualmente,
a sensu contrario del texto del articulo 1.207, doctrina que coincide con
la ya sentada anteriormente—sentencias de 9 de febrero de 1889, 4 de
abril de 1892, 14 de marzo de 1908 y 30 de diciembre de 1935—y reiterada
posteriormente—sentencias de 10 de febrero de 1950, 1 de diciembre de
1951, 9 de abril de 1957, 27 de mayo de 1959, 20 de diciembre de 1960,
20 de enero de 1961, 23 de febrero de 1962, 5 de marzo de 1965 y 17 de
junio de 1967.

Considerando que para poder realizar con acierto el deslinde entre
una y otra clase de novacién hay que atenerse a la voluntad expresa
o tacita que hayan exteriorizado las partes y a la significacién econdmica
que se introduzca en las obligaciones preexistentes, estando conformes
la doctrina cientifica y la doctrina jurisprudencial que, en los casos du-
dosos, se ha de suponer querido por las partes el efecto mas débil, o sea,
la modificacién no extintiva de la obligacién—sentencias de 30 de diciem-
bre de 1935, 27 de abril y 11 de junio de 1947, 10 de febrero de 1950,
21 de abril de 1951, 3 de mayo de 1958, 20 de diciembre de 1966 y 6 de
junio de 1961.

Considerando que, por tanto, se hace necesario examinar cudl fue la
voluntad de las partes contratantes al establecer la alteracién de las
obligaciones preexistentes, para lo que habra que atender a los términos
de la escritura de 28 de enero de 1968, en la que después de relacionar

(1) La reconstruccién entre paréntesis es nuestra.
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detalladamente aquéllas, se pactd, de manera clara y terminante: a) que
vencidos ambos préstamos, las partes contratantes han procedido a la
fijacion del saldo pendiente de pago por capital, intereses, costas, hono-
rarios y cualquiera de otros extremos, conceptos y titulos hasta la fecha,
fijdndole en la suma total y unica de 1.205.466,66 pesetas; b) que no sien-
do posible al deudor, don Ramén Igual Gimeno, hacer efectivo su débito
por falta de sumario, y a tal efecto han convenido en ampliar, prorrogar
y modificar los préstamos de referencia; ¢) que, en su mérito, otorgan
que don Ramén Igual Gimeno reconoce formal y solemnemente, de su
libre y espontanea voluntad, adeudar a don Jaime Rabarte Mingot la
cantidad de 2.205.466,66 pesetas, por razén de los préstamos hipotecarios
referidos; d) que en garantia de la devolucidén de la referida deuda, del
pago de sus intereses hasta el maximo legal y por la cantidad fijada para
costas judiciales, quedan subsistentes y en toda su vigencia las dos hipo-
tecas constituidas, si bien ampliadas...; ¢) que la citada suma debida de-
bera ser satisfecha por el deudor dentro del plazo de cuatro aiios a con-
tar desde hoy; f) que, ademads, satisfara el deudor al acreedor los corres-
pondientes intereses semestrales de la cantidad debida al 7 por 100;
g) no obstante, el deudor podia entregar a cuenta de la deuda cantidades
parciales..., y #) que pactan clausula de estabilizacién y se fija como
cantidad maxima de responsabilidad hipotecaria para la primera hipote-
ca... y para la segunda...

Considerando que, en realidad, como claramente se desprende del
contrato de la aludida escritura y afirma en la sentencia impugnada,
lo en aquélla convenido fue un simple contrato modificativo, en el que
dejando subsistentes las mismas estipulaciones de las dos hipotecas ante-
riores se procedié a fijar el saldo resultante, concediendo, ademas, al
deudor un nuevo plazo o prérroga para el pago de las deudas ya venci-
das, pero con idénticas obligaciones de satisfacer oportunamente prin-
cipal, intereses y costas, todo lo cual, en sentir de la doctrina cientifica
y de la jurisprudencial, no implica, en principio, novacién de la obliga-
cién, pues el plazo o las facilidades de pago sélo afectan a la ejecucién
y no a la constitucién de la obligacién—sentencias de 9 de febrero de
1889, 28 de junio de 1904, 8 de julio de 1909, 2 de julio de 1917, 17 de
marlzgﬁsde 1933, 9 de marzo de 1934, 16 de mayo de 1945 y 5 de marzo
de .

Considerando que esto sentado resulta evidente la improcedencia del
motivo sexto del recurso, en el que se denuncia la violacidn del articu-
lo 1.281 del Cédigo Civil—sin especificar cual de los dos parrafos del
mismo es el infringido—, ya que en dicho motivo se sostiene que en la
tantas veces aludida escritura de 1968 se establecié como ftnica regula-
cién del plazo el de cuatro afios, sin remitirse a la regulacién obligacio-
nal de los dos préstamos anteriores ni a ninguna anticipacién de ese
plazo, cuando es precisamente lo contrario lo que en tal escritura se
afirma, pues en ella se hace remisidn expresa a aquellos préstamos
y «se dejan vigentes (2) y en toda su vigencia las dos hipotecas consti-
tuidas»; para dar aparente base de su tesis, el recurrente tiene que entre-
sacar de la escritura litigiosa las frases que le convienen y prescindir de
las que le son adversas, olvidando que, como ¢l mds adelante proclama,
las cldusulas de un contrato tienen que ser interpretadas las unas
por las otras.

Considerando que precisamente esa exigencia completa de la escri-
tura es la que hace la sentencia recurrida, la cual, aunque no cita el
articulo 1.285 del Cédigo Civil—que el recurrente reputa violado por
ella—tiene en cuenta lo en él establecido y hace el examen conjunto

(2) Sin duda quiere decir “subsistentes”, como se deduce del considerando cuarto. Otros errores
similares han sido enmendados sin nota.
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y armonico de todas las clausulas del contrato, por lo que carece de
fundamento la violacién que de tal precepto le atribuye el recurrente
en el motivo séptimo, que también tiene que ser rechazado.

Considerando que la repulsa de los motivos sexto y séptimo del re-
curso comporta la desestimacién de todos los demads, pues en éstos la
parte recurrente hace supuesto de la cuestiébn y toma como base de
ellos la interpretacion que a su tesis conviene, consistente en que el
contrato de 1968 implicaba una novacién extintiva de las relaciones
obligacionales pactadas en las dos hipotecas anteriores, cuando tal con-
trato proclama precisamente su subsistencia.

Después de un primer considerando en el que el Tribunal Supremo
cenira la cuestién en torno al valor extintivo o simplemente modifica-
tivo que debe darsele al negocio juridico de 1968, procede a construir el
consabido silogismo judicial: derecho aplicable, hechos subsumibles y fallo
o conclusion.

La primera tarea, la de la determinacién del derecho aplicable, obli-
ga a nuestros magistrados a verificar una estimable labor de deslinde
o decantacién entre la vieja figura de la novatio romana, presente en
los articulos 1.203 y siguientes del Cddigo Civil, y el importado negocio
juridico de modificacién, cuya admisibilidad esta sentencia reitera y apo-
ya. Su exposicion, que sigue muy de cerca la de unc de nuestros trata-
distas mas prestigiosos, sélo peca en algtin insignificante detalle, como
el de seguir empleando la caducada terminologia de «novacidén impropia
o modificativa» (caducada porque sustantivo y adjetivo son inconcilia-
bles); pero, a cambio, consagra con gran aparato legal y jurisprudencial
los principios de que son compatibles ambas figuras, de que el deslinde
entre una y otra debe sustentarse en la voluntad de los otorgantes y en
la «significacién econémica que se introduzca en las obligaciones preexis-
tentes», vy que en la duda se debe presumir querido por las partes el
efecto mas débil, o sea, la simple modificacién.

La segunda parte, la de la subsuncién de los hechos en el derecho,
ya resulta més peliaguda y no tan satisfactoria. Es el propio Tribunal
Supremo, en su considerando cuarto, el que entresaca de la escritura
de 1968 las estipulaciones mas relevantes; de acuerdo con ellas debe
estimarse como dato: 1°) el que las partes fijaron el saldo pendiente
que, por todos los conceptos, una adeudaba a la otra—apartado a) del
considerando—; 2.°) que don Ramoén reconocia deber a don Jaime la cifra
resultante—apartado c¢), siempre del considerando cuarto—; 3.°) que por
imposibilidad de hacer efectivo el débito, por falta de numerario, conve-
nian prorrogar los préstamos de referencia, cuyo pago deberia verificarse
dentro del plazo de cuatro afios a contar desde la fecha del contrato,
admitiéndose cantidades parciales anticipadas—apartados b), e} v g)—;
4°) que, como contraprestacion de la prérroga deberia abonar el deudor
un interés semestral del 7 por 100 (cfr. art. 1 de la Ley de 23 de julio
de 1908 y multitud de sentencias que han considerado usurarios tipos
notablemente inferiores)—apartado f)—, y 5°) que como garantias del
acreedor se pactaba una cldusula de estabilizacién y se mantenia la
vigencia de las dos hipotecas, si bien ampliadas a las nuevas cantidades
incluidas en el saldo—apartados #4) y d)—. Es decir, resulta palmario que
don Jaime concedié a don Ramén un nuevo plazo, en modo alguno gra-
tuito, y que, pese a reclamar antes del término la suma debida, el Su-
premo convalida la ejecucién expropiativa tendente a satisfacerla, con
base en que el convenio habia tenido un simple valor modificativo;
pero, ¢y quién lo duda?, naturalmente que fueron modificados los prés-
tamos hipotecarios anteriores, y precisamente lo fueron, al menos, en
tres aspectos: en cuanto al objeto de la obligacién (el saldo era superior
a la cifra de cada préstamo aislado e incluso a la de su suma); en cuanto
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a las garantias (se afnadia una cldusula de estabilizacion y se ampliaban
las hipotecas); pero, sobre todo, en cuanto a la circunstancia de tiempo
(se concedia un nuevo plazo de cuatro afios). ¢Y qué duda cabe que en
esos extremos las obligaciones anteriores han quedado modificadas y si
se quiere extintas? Lo contrario seria absurdo, pues nos llevaria a la
conclusién de que pese al negocio modificativo posterior, los convenios
anteriores seguian vigentes en todos sus elementos (plazo y garantias in-
cluidos), cuando lo que se pretendia con aquel negocio era precisamente
alterarlos. Es decir, que el Tribunal Supremo, deslumbrado con la til
distincién entre novacién extintiva y negocio juridico de meodificacion,
no cae en la cuenta de que ambas figuras derogan total (la primera)
o parcialmente (la segunda) el negocio juridico inicial y que, por tanto,
si en un convenio modificativo se ha concedido onerosamente un nuevo
plazo no cabe desconocerlo, so capa de una distinciébn que no por
brillante deja de resultar extemporanea.

En suma, al no compartir la premisa menor de su silogismo, no
podemos menos que discrepar del Tribunal Supremo en la conclusiéon
o fallo que le aplica.

RECLAMACION DE CANTIDAD DERIVADA DE CONTRATO DE OBRA.
CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1971.)

Don José Maria Guarro Tapia adquirié un «chalet», que, como le
pareciera pequefio, determiné ampliarlo, ajustando la correspondiente obra
con el constructor sefior Luis Barba Casanova. El precio acordado fue
el de 7.000 pesetas por metro cuadrado y el pago se realizaria a razén de
125.000 pesetas todos los meses hasta la cancelacion definitiva del total
importe de las obras. Mientras éstas se hallaban en curso, el sefor
Guarro aboné puntualmente los plazos, pero cuando estuvieron termi-
nadas y pudo instalarse en el «chalet» pagé tan sélo cantidades frag-
mentarias y en intervalos irregulares; por ultimo, dejé de hacerlo com-
pletamente, pese a los requerimientos insistentes del sefior Barba, y éste
se vio obligado a reclamar judicialmente el saldo existente de 412.844,40
pesetas.

Las tres instancias acogieron su demanda. Al Supremo acude el de-
mandado pretendiendo atacar, entre otros motivos, la apreciaciéon de la
prueba hecha por las instancias, por lo que la decisién de aquél ofrece
escaso interés doctrinal.

PACTO DE NO COMPETIR, SU INCUMPLIMIENTO. CONTRATO PRE-
LIMINAR DE ARBITRAJE. DAROS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 25
DE NOVIEMBRE DE 1971.)

Don Andrés Marifio Frade vendié a don Luis Rodriguez Rodriguez las
participaciones sociales que a aquél correspondian en la comin compa-
fifa «Grayco, S. L.», dedicada a la fabricacién v pulimento de piedra na-
tural. Tanto en el contrato privado en que dicha transmisién se efectué
como en el publico a que fue elevado aquél, el vendedor, sefior Marifio,
asumié el compromiso de no ejercer la misma clase de industria a que
venia dedicada «Grayco, S. L.». Sin embargo, al afio siguiente de la
cesién, el transmitente fundé por personas interpuestas una Sociedad
Anénima, que aplicoé a actividad idéntica a la que habia abandonado.
A la vista de ello, don Luis Rodriguez interpone demanda de juicio de-



658 JURISPRUDENCIA

clarativo de mayor cuantia, solicitando el cumplimiento del convenio
y la indemnizacién de dafios y perjuicios en cuantia a fijar en tramite
de ejecucion de sentencia. En la contestacién el demandado opone,
aparte excepcion de incompetencia, por existir en el contrato privado un
pacto de sumisidon a arbitraje (que no fue recogido en la escritura
publica), demanda reconvencional basada en que se habia fijado verbal-
mente un plazo de dos afos al pacto de no competir.

El Juez de Primera Instancia desestimé la excepcién de incompeten-
cia v entrando en el fondo del asunto acogid, en parte, la demanda, pues
ordend el sometimiento al contrato y la indemnizacién de los dafios en
cuantia a fijar, y, en parte, la reconvencién, pues limité el pacto de no
competir al plazo de dos afios a partir de la firmeza de la sentencia. La
Audiencia confirmé el fallo y el Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso.

En su primer considerando confirma el Supremo la decisién de ins-
tancia en punto a la competencia, pues el compromiso de arbitraje, ex
articulo 13 de la Ley de 22 de diciembre de 1953, incluida luego en
la L. E. C, no llegd a ser formalizado, permaneciendo como simple
contrato preliminar nunca consumado. Es interesante destacar que este
motivo, como de orden puiblico, lo analiza el Supremo, pese a que el
recurrente no habia citado el concepto en que se violaba la Ley Rituaria.

En los tres restantes considerandos desecha el Alto Tribunal con todo
acierto otros tantos motivos de escasa solidez.

J.M.R.P.



Iv. FAMILIA

FIJACION DE ALIMENTOS DEFINITIVOS. INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 142 Y 146 DEL CODIGO CIVIL: EL CONCEPTO DE
«ALIMENTOS» PROPIAMENTE DICHOS Y LA NECESIDAD DETL
ALIMENTISTA. EL ARTICULO 148 DEL CODIGO CIVIL Y LA EXI-
GIBILIDAD DE LOS ALIMENTOS: GARCIA C. ASENSIO. (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Antecedentes—I) La esposa demandante promovié en su dia pro-
ceso candnico de separacién conyugal contra su esposo, aqui demandado,
ante el correspondiente Tribunal Eclesiastico Diocesano, el cual dicto
sentencia decretando la separaciéon de los cényuges por tiempo indefi-
nido por causa de sevicias fisicas y morales del esposo contra la esposa
y ordenando que los hijos del matrimonio quedaran en poder de la ma-
dre. IT) Preparadas las pertinentes diligencias provisionales de separa-
cién conyugal en el orden civil se dicté auto en 1966, por el que—entre
otras medidas—«se fija en la cantidad de 10.000 pesetas el auxilio eco-
ndémico necesario para la subsistencia de la esposa y de los tres hijos
del matrimonio... hasta que se interponga y admita la demanda corres-
pondiente». III) Siendo fundamental, a los efectos de la determinacién
cuantitativa de la deuda alimenticia, el conocer el nivel social y econé-
mico de las personas afectadas por la misma, la esposa demandante
alegé los hechos que afectaban cualitativamente a los litigantes: que los
«alimentos provisionales» que le fueron concedidos eran una cantidad
a todas luces insuficiente, por lo que tuvo que acogerse al auxilio de su
madre; que esta situacién no es justa ni recomendable para la educacién
de los hijos del matrimonio; que la vida de la esposa y sus hijos debe
constituirse bajo una ténica de normalidad, conforme al nivel social
y econémico que les corresponde, para lo que es preciso que el esposo
demandado atienda a su subsistencia en forma bastante y conformada
a sus posibilidades econémicas. Por su parte, el esposo demandado ale-
gaba: que era un profesional corriente con ingresos normales; que el
piso que habita gratuitamente pertenece a su hermana; que el automovil
que utiliza no es un lujo, sino una necesidad impuesta por su profesién;
que no paga Contribucién sobre la Renta.

La suplica de la demanda es que se dicte sentencia por la que: 1) se
declare que el demandado... tiene obligaciéon de pagar alimentos defini-
tivos desde la fecha de interposiciéon de la demanda; 2) se condene al
demandado a estar y pasar por la precedente declaracién y a que pague
alimentos definitivos a su esposa e hijos desde el momento de interpo-
sicién de esta demanda o desde la constitucién de la relacién procesal
con el emplazamiento del demandado, cuyos alimentos se abonaran por
meses anticipados y en la cantidad de 30.000 pesetas mensuales o la que
se determine en el procedimiento o en ejecucién de sentencia como pro-
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porcional y adecuada, por el Juzgado, atendiendo a las necesidades de
los alimentistas y al nivel econdmico y social de la familia.

El demandado contesté y se opuso a la demanda, suplicando se
dicte sentencia en la que, con desestimacién de la demanda, se declare
que los alimentos «definitivos» que debe satisfacer sean los anteriormente
acordados por el Juzgado con el caracter de «provisionales», es decir, las
10.000 pesetas mensuales fijadas.

Entre las pruebas presentadas y practicadas se efectud la de confe-
sién, v en ella la esposa demandante—al absolver las posiciones del
pliego formulado por el demandado—«confiesa que con la cantidad de
8.000. pesetas mensuales, viviendo econémicamente, puede tener para
atender a las necesidades que han de cubrirse con los alimentos que
solicitar.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando parcialmente la demanda
y declarando que el demandado tiene obligaciéon de pagar alimentos defi-
nitivos, le condena a satisfacer a la actora—para si y para sus hijos
menores de edad—la suma de 20.000 pesetas mensuales a partir del
emplazamiento del demandado, cuya diferencia en relacion con los
abonados satisfarda de una vez, haciéndolo en lo sucesivo por meses
anticipados.

La Audiencia confirmé totalmente la sentencia del Juzgado, apelada
por el demandado.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley,
en base a los siguientes motivos:

1. Por error de derecho en la apreciacién de las pruebas, al amparo
del articulo 1.692, 7°, de la L. E. C, al infringir, por no aplicacién, el
articulo 1.232, 1°, del Cdédigo Civil: por ser la confesién la reina de las
pruebas, excluyente de las restantes, y referirse aqui a un hecho, el
constituido por las necesidades de la parte actora, de naturaleza emi-
nentemente subjetiva y hasta personalisima, cobrando asi la confesion
referida a tal hecho un mayor relieve; de manera que al confesar que
puede «vivir econdémicamente», ello no puede significar otra cosa que
vivir con arreglo a los principios que rigen la economia doméstica.

2° Por violacién del articulo 142, 1°, del Cédigo Civil, en el inciso
«segin la posicién social de la familia»: porque tal referencia no puede
considerarse relativa a que los alimentos comprendan lo superfluo, lo
que constituye ostentacién y no necesidad; debiendo entenderse la frase
«lo que resulte indispensable» de tal precepto como que «lo indispensable»
serd mayor o menor, segin sean mayores o menores las necesidades.

3.2 Por violacién del articulo 146 del Cédigo Civil: se habla también
aqui de la cuantia de los alimentos en relaciéon con las necesidades del
que los recibe, o sea, necesidad en el Unico sentido susceptible de esta
palabra; de modo que los alimentos han de estar integrados por «lo
indispensable», por lo que cubra las necesidades y nada mas, pero no
ser mayores que los que la parte ha confesado que son suficientes.

4° Por aplicacién indebida del articulo 148 del Cdédigo Civil, en cuanto
al abono de los alimentos desde la fecha de interposicién de la demanda:
porque la sentencia impugnada no es una sentencia «declarativa» que
reconozca una obligacién preexistente no exigible en tanto el beneficiario
no ejercite su accién, sino que se trata de una sentencia de condena
o prestacién constrefiida a una elevacién de la cuantia alimenticia con
efectos definitivos en relacidn con la fijada provisionalmente; por tanto,
los efectos de tal sentencia sélo cabe que se produzcan a partir del
momento en que se produce la modificacién; el articulo 148 del Cédigo
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Civil, que se denuncia infringido, ya fue aplicado debidamente cuando
se declard, con base en el mismo, el derecho y la obligacién alimenticia
inicialmente sefialada, por lo que no cabe aplicarlo de nuevo ahora, que
la resolucién se limita a modificar cuantitativamente la prestacién dan-
dole caracter permanente.

El Tribunal Supremo rechaza este recurso, sentando la doctrina
siguiente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando que basado este recurso de casacién por infraccién de
Ley en cuatro diferentes motivos, solamente en el primero de ellos, por
la via que sefiala el numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil,
se combate la apreciacion de la prueba hecha por la Sala de Instancia,
alegdndose error de derecho en su wvaloracidén, con infraccién, por no
aplicarlo, del articulo 1.232 del Cddigo Civil, con lo que viene a soste-
nerse la violacidn, en su aspecto negativo, del mencionado precepto legal,
en orden a la cuantia de la prestacién de alimentos reclamada en la
demanda, en favor de la accionante y sus tres hijos menores que han
quedado en su compaiiia, refiriéndose la expresada infraccion a la con-
testacion dada por la aludida demandante al absolver las preguntas octa-
va y novena del pliego de posiciones articulado por el demandado, ahora
recurrente, e interpretando éste, al desarrollar dialécticamente dicho mo-
tivo, la significacion de las respuestas dadas por la confesante; mas ha
de notarse, en primer lugar, que la actora, al absolver la posicion octava,
no hizo mds que especificar las cantidades que en diversas temporadas
le fueron entregadas por su marido cuando él vivia en el domicilio con-
yugal, que ahora ocupa el recurrente, pero sin concretar fechas, aunque
«altimamente»—dice—le entregaba 10.000 pesetas mensuales, observan-
dose que la cuantia de esas cantidades fue siempre en aumento, y en
cuanto a la posicion novena, debe sefialarse que la confesante comienza
negando su contenido, diciendo no ser cierto lo que se le pregunta
en ella, y aunque seguidamente viene a expresar un juicio en el que juega
la palabra <«econdmicamente», reconociendo que existen otras persondas
que viven con mucho menos, esa contestacion no se refiere realmente
a un hecho propio de la confesante y, por otra parte, hay que apreciarla
en su totalidad, no siendo explicita ni absoluta; pero, adewmds, tampoco
es cierto, cual llega a afirmar la parte recurrente, que no existen «prue-
bas restantes», pues tanto en la resolucién recurrida como en la senten-
cia de primer grado se analizan, comparan y ponderan diversas proban-
zas y elementos de juicio que se detallan, asi como signos exteriores
de riqueza, de todos los cuales extrae su conviccion el Juzgador de ins-
tancia, sin que la confesion de la mujer demandante tenga el valor deci-
sivo, en contrario, que el recurrente quiere atribuirla, por todo lo que
perece este motivo primero.

Considerando que en los motivos segundo y tercero, acogidos al ordi-
nal primero del antes citado articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se
acusa la violacion del articulo 142 del Cdédigo Civil, resaltando el impug-
nante la frase «todo lo que es indispensable», que el citado precepto em-
plea, frase a la que da un sentido restrictivo, y, asimismo, se denuncia la
violacidn del articulo 146 del citado Cuerpo Legal, insistiendo en que «los
alimentos han de estar integrados por lo indispensable, por lo que cubra
las necesidades y nada mas»; pero este criterio resulta insostenible,
pues aqui se trata de los alimentos debidos a la mujer y a los tres
hijos menores del propio recurrente, v hay que distinguir, cual se dedu-
ce de la comparacién entre los articulos 142 y 143 del mentado Cddigo,
los alimentos propiamente dichos, civiles o amplios, v aquellos «auxilios
necesarios para la subsistencia», a que se contraen los dos ultimos parra-



662 JURISPRUDENCIA

fos del articulo 143, conocidos éstos como alimentos naturales o restrin-
gidos, refiriéndose el articulo 146 del repetido Cuerpo Legal a los ali-
mentos civiles en sentido amplio, en los que para determinar su cuantia
hay que tener presente, tanto la necesidad de aquellos en cuyo favor se
demandan como la importancia del caudal de la persona obligada a pres-
tarlos; siendo insostenible, pues, la interpretacion restringida que el re-
currente propugna, contraria a la doctrina general y a la jurisprudencia,
cual asi viene a reconocerlo la sentencia de esta Sala de 11 de abril de
1946, cuando se trata de cdnyuges, doctrina también aplicable a los hijos
legitimos, no incluidos en el namero 4.° del articulo 143, de acuerdo con
los deberes que el matrimonio y la paternidad imponen, todo lo que con-
duce a la desestimacion de los expresados motivos.

Considerando, ademas, que conforme a reiterada y conocida jurispru-
dencia de esta Sala, «dentro de los limites establecidos en el articulo 146
del Cédigo, corresponde al prudente arbitrio de los Tribunales de Instan-
cia determinar el importe o cuantia de la pension a satisfacer en con-
cepto de alimentos, no pudiendo impugnarse en casacion la sentencia que
la sefiala, salvo cuando, atendidos los recursos del obligado a prestar
alimentos y las mnecesidades del favorecido, segin posicién social de la
familia (factor muy tenido en cuenta en este caso por el Tribunal a quo),
sea notoria la desproporcion de la cantidad fijada, extremo éste que de-
bera acreditarse de manera cumplida para que pueda prosperar en recur-
so de casacidn», siendo muiltiples las sentencias que pudieran citarse al
respecto, debiendo advertirse que ni la Sala de Instancia desconocio
o violé los preceptos legales antes citados ni tampoco se acreditd la
existencia de aquella notoria desproporcion de la cantidad en este caso
fijada para alimentos, lo que corrobora el criterio sostenido para la
desestimacion de los tres primeros motivos del recurso.

Considerando que es el propio articulo 148 del Cddigo Civil, precepto
que en el cuarto de los motivos se dice haber sido aplicado indebidamen-
te, el que, sefialando 1a exigibilidad de los alimentos en su primer parrafo,
dispone, sin distingos, en el segundo, que «no se abonardn sino desde la
fecha en que se interponga la demanda», y esto es lo que, en sintesis, y de
acuerdo con la Ley, viene a prescribir la sentencia recurrida, al confir-
mar la dictada en la primera instancia, sefialando el cumplimiento de la
obligacién alimenticia, una vez fijada la cantidad definitiva, importe de
la misma a partir del emplazamiento de la demanda, que fue cuando
tuvo conocimiento el demandado de la peticién contra el mismo inter-
puesta, careciendo de consistencia la argumentacion de este ultimo mo-
tivo, que, como los que le preceden, debe ser también rechazado.

Considerando que, en consecuencia, al no prosperar ninguno de los
cuatro motivos en que se fundamenta este recurso, procede declarar no
haber lugar al mismo, con las preceptivas costas al recurrente y pér-
dida del depdsito constituido.

RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL. LA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 135 DEL CODIGO CIVIL: EL «ESCRITO INDUBITADO»
Y LA VOLUNTAD EXPRESA DE RECONOCER. INTERPRETACION
DE LAS DECLARACIONES DE VOLUNTAD Y LOS ARTICULOS 1.281
Y 1282 DEL CODIGO CIVIL. ERROR DE HECHO EN LA APRECIA-
CION DE LAS PRUEBAS DOCUMENTALES: DEL RIO C. CACHAL-
DORA Y MINISTERIO FISCAL. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Antecedentes—I) La demandante, soltera, habia vivido siempre en
compania ,dc_e sus padres, que tuvieron alojado cierto tiempo al deman-
dado en régimen de hospedaje. II) Con motivo de la convivencia bajo el
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mismo techo surgieron entre demandado y demandante relaciones amo-
rosas y, como consecuencia, la actora quedé embarazada. III) Ocultado
dicho estado a los padres de ella, se convino en que la actora marchase
a otra ciudad, fiada en las promesas de matrimonio, y dio comienzo
un carteo entre ambos. IV) El examen de las cartas escritas por el de-
mandado, fundamental, como prueba decisiva después en el pleito, deter-
mina, en sintesis, la evidente participacion de €l y su responsabilidad en
el embarazo, y un estudio sistemdatico comparado de todas las cartas
lleva a elegir las frases siguientes, segun el propio tenor literal (sic):
«la decisién tomada por ambos ha sido la peor...; te recomiendo tran-
quilidad...; te recuerdo vayas al médico, por lo menos, una vez al mes»;
manifiesta el demandado su intranquilidad y preocupacién por la salud
de ella y le pide piense mucho en ella, en lo que va a venir y en €l
mismo, «que estd lleno de ilusién, de tristeza, de angustia y de desespe-
racion...»; el demandado muesira su preocupacién y remordimiento
por lo ocurrido al decir: «tienes que comprender que no lo estoy pa-
sando muy bien y que no puedo evitar el pasar momentos de verdadera
angustia, al pensar que no merezco que tus padres se porten bien con-
migo, ya que les estoy engafiando...»; «esta situacién me tiene también
a mi preocupadisimo...»; «antes o después, tus padres se tienen que
enterar...»; «s€ que lo mas importante soy yo, que tengo la solucién
en la mano para hacerte feliz, ya que c6mo no voy yo a pensar que te
he hecho mucho dafio»; en otra carta posterior aconseja el demandado
a la actora que regrese con sus padres, ya que él ya no reside en su
ciudad y siente no poder estar con ella en los dias que se acerca el
alumbramiento. V) El carteo se produce entre los meses de mayo y agos-
to; en la ultima carta él—en nota marginal—le anuncia que tiene novia
desde hacia cinco afios. VI) A fines del mismo afio, la actora da a luz
un nifio, inscrito en el Registro Civil con sus propios apellidos. VII) Des-
pués del nacimiento hay otra carta del demandado en la que no apare-
cen los términos carifiosos de enamorado de las anteriores; habla de
sus afanes profesionales y dice alegrarse del nacimiento, «pues ahora es
lo que ta deseabas»; dice que ella sabra comprender que «su comporta-
miento no fue de mala fe, sino consecuencia de una situacién de verda-
dera desesperacion, yva que desde que empezé esto no tuve un solo mo-
mento de tranquilidad», y afiade que habra ocasién y tiempo para reco-
nocer al hijo de ambos y casarse. VIII) Al parecer, el demandado no tuvo
tiempo ni encontré ocasién para cumplir con sus promesas y su obliga-
cién de padre. Ella le recordé sus promesas y le pidié el reconocimiento,
viajando al lugar de residencia de él.

La actora, previa peticién en incidente de pobreza de ser reconocida
pobre en sentido legal, formula demanda en la que—tiras las alegaciones
expuestas antes resumidamente—termina con la suplica de que en su
dia se dicte sentencia por la cual, estimando la demanda en todas partes,
se condene al demandado a reconocer como hijo natural al habido entre
él y la actora, realizando todos los tramites necesarios para tal recono-
cimiento y a estar y pasar por esta declaracién.

Interpuesta la demanda ante el Juzgado del domicilio de la actora, €l
demandado promovié ante el Juzgado de su propio domicilio cuestion
de competencia por inhibitoria a favor del Juzgado propio. Resuelto
a favor de este ultimo Juzgado, se le remitieron los autos originales.
Entonces, personandose en ellos, contestd y se opuso a la demanda, con
la suplica de que fuera desestimada.

Se le dio traslado al Ministerio Fiscal, quien se personé en autos
y manifesté que «observa que el interés publico que le estd encomendado
se ha garantizado suficientemente y, en su consecuencia, interpone su
oficio». No presentd escrito alguno.
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El Juzgado del domicilio del demandado dict6é sentencia, por la que,
desestimando la demanda, declaré absolver al demandado.

La Audiencia dicté sentencia, por la que, revocando la sentencia ape-
lada y estimando en todas sus partes la demanda, condena al demandado
a que reconozca como hijo natural al habido entre él y la actora.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley,
en base a los siguientes motivos:

1° Por error de hecho en la apreciacidén de la prueba, segiin resulta
de los documentos auténticos obrantes en autos, que demuestran la equi-
vocacién evidente del juzgador: las cartas autdgrafas del recurrente que
se acompafian a la demanda son documentos auténticos e indubitados.
El motivo se limita a la quaestio facti, en base al articulo 1.692, 7.,
de la L. E. C.

2.° Por violacién de los articulos 1.281 y 1.282 del Cédigo Civil: porque
el fallo recurrido interpreta erréneamente las declaraciones de voluntad
del recurrente contenidas en los documentos auténticos—cartas—en que
se funda la demanda, siendo tal interpretacién una quaestio iuris en la
filiacién natural, ya que los invocados siete escritos indubitados siste-
maticamente interpretados evidencian que el recurrente no reconocié
expresamente su paternidad, sino que tan sélo reconoce que ha coha-
bitado con la actora, que ella estd embarazada y se alude al posible
fruto de su embarazo («lo que va a venir»), pero jamds explicitamente
reconoce que el concebido sea suyo.

3° Infraccién, por interpretacién errénea, del articulo 135, 1°, del
Cédigo Civil y de la doctrina legal contenida en sentencias de 29 de
noviembre de 1958 y 16 de mayo de 1963: ya que si, en efecto, el «padre
estd obligado a reconocer al hijo natural cuando exista escrito induhi
tado en que expresamente reconozca su paternidad», de ello se infiere-
que no basta para imponer esta obligacién la mera participacién en el
embarazo de la madre, sino que es menester la voluntad expresa del
padre en la relacion filial.

) E] Tribunal Supremo rechaza este recurso, sentando la doctrina que
sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando que antes de proceder al examen concreto de los tres
motivos sustentadores de este recurso, para su mejor decision conviene
resaltar que, como tiene sostenido este Tribunal, sentando una doctrina
reiterada (entre otras, sentencias de 25 de mayo y 3 de julio de 1945,
24 de mayo de 1956, 29 de noviembre de 1958, 16 de mayo de 1963 y 14 de
junio de 1967), ya no cabe dar al articulo 135 del Cddigo Civil, en su
ntimero 1.°, un sentido riguroso y restrictivo, en cuanto se refiere al «es-
crito» en que expresamente se reconozca la paternidad, criterio que
antes se amparaba en la base 5.2 de la Ley de 11 de mayo de 1888, sino
gue, abandonando la llamada doctrina de la voluntad, hay que partir
del propio texto del articulo 135 para fundar en él el reconocimiento
forzoso de los hijos naturales, pues se advierte en el Cdédigo, cual se
destaca en la sentencia de 24 de mayo de 1956, el visible propdsito de
atenuar el principio risurosamente prohibitivo, que habia pretendido
instaurar el articulo 127 del Proyecto de 1851; advirtiendo, como hace
notar la sentencia de 14 de junio de 1967, que el reconocimiento de pa-
ternidad lo mismo puede inferirse de ciertos actos que han de servir de
base a la accién de declaracion judicial de esa paternidad—reconocimien-
to ticito—, que manifestarse a través de la palabra oral o escrita—reco-
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nocimiento expreso—, sin- que, por otra parte, sea preciso que el escrito
indubitado, en su caso, haya sido hecho con el deliberado propdsito de
reconocer legalmente al hijo, puesto que el mismo Cddigo no exige que
en el escrito conste una voluntad de reconocer legalmente al hijo por
suyo, deliberadamente expresada con este fin, debiendo imperar una
interpretacion -declarativa del antes mentado articulo, por ser ésta la
que mds se acomoda al propio texto legal; pero, ademds, debe también
notarse que el articulo 135 no prescribe, concreta y taxativamente, la
férmula o el modo en que haya de expresarse o declararse la paterni-
dad bioldgica, por lo que es el Tribunal a quo quien tiene, en cada caso,
la facultad de valorar e interpretar, en principio, la documentacion pre-
sentada, ya que a la Sala sentenciadora incumbe, en general, esa labor
valorativa y exegética, a fin de estimiar si existi6 o no esa confesion
de paternidad, aunque sus. apreciaciones puedan ser combatidas por me-
dio de los cauces procesales correspondientes.

Considerando que el primero de los motivos del recurso se encauza
por el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, y en él se
arguye que la sentencia recurrida ha incurrido en error de hecho al apre-
ciar las pruebas, segun resulta, en opinién del recurrente, de los documen-
tos auténticos obrantes en los autos, que, en su sentido, demuestran la
equivocacién de la Sala sentenciadora de instancia; mas para la consta-
tacion del supuesto error de hecho, la parte recurrente se apoya en las
mismas cartas, indudablemente reconocidas por el demandado, ahora
recurrente, que la Sala de instancia tuvo presentes para ewitir su fallo,
por lo que no son atacables por via de hecho, puesto que el Tribunal
a quo no solo no las ha desconocido, sino que las valord y tuvo en cuen-
ta; pero, ademas, el recurrente escoge las expresiones epistolares que
le favorecen y prescinde de otras que resultan en la sentencia impugna-
da, asi como de la correlacién légica que entre las misivas existe, de las
cuales extrae la Sala, por las frases empleadas, claramente la paternidad
reconocida del demandado, razones obvias por las que no puede prospe-
rar el activo primero; en cuanto al segundo, acogido al ordinal 1. del
articulo 1.692 de la antes mentada Ley Procesal, en el que se acusa la
infraccién, por violacién de los articulos 1.281 y 1.282 del Cédigo Civil,
se alega que se interpretan erréneamente las declaraciones de voluntad
del recurrente contenidas en los documentos auténticos antes examina-
dos sobre los que se funda la demanda, refiriéndose a las mismas
cartas, manuscritas por el hoy impugnante y reconocidas por el mismo
bajo juramento, expresando que las siete escritas indubitadas, «sistema-
ticamente interpretadas», evidencian que el recurrente no reconocié ex-
presamente «su paternidad», pero debe sefialarse que si lo que quiere
destacarse es uma interpretacion «sistemdtica» contraria a la sostenida
por la Sala de instancia, ello sélo podria hacerse invocando como infrin-
gido el articulo 1.285 del Cdédigo Civil, en cuanto fuera aplicable, estable-
ciendo con claridad esa tesis comparativa, pero lo que hace el recurrente
es destacar solamente algunos pdrrafos de las cartas, omitiendo aquellos
que se hacen resaltar en la resolucion que se impugna por ser mds ex-
presivos v reveladores de su intencion, por todo lo que es claro que el
criterio de la Sala debe prevalecer, como sostiene en cuanto a la inter-
pretacién de los negocios juridicos la reiterada y conocida jurispruden-
cia de este Tribunal, ya que la conclusion que la Sala de instancia extrae,
en modo alguno peca de irracional o de ildgica, mdxime si se comparan
sistemdticamente todas las epistolas aludidas, por lo que el criterio sub-
jetivo del recurrente no puede sobreponerse al recto y autorizado del
Tribunal a quo, razones todas conducentes a la desestimacion de este
segundo motivo.

11
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Considerando que en cuanto al tercero, en el que, por la misma via
procesal que su antecedente, se denuncia que la sentencia impugnada
infringe, por interpretacion erronea, el articulo 135, caso 1°, del Cddigo
Civil, habida cuenta de la doctrina expuesta en el razonamiento inicial
de esta sentencia, asi como de la desestimacion de los motivos primero
vy segundo, tampoco puede ser acogido dadas las apreciaciones fdcticas
vy hermenéuticas mantenidas en su resolucion por el Tribunal a quo,
sin que pueda tenerse como infringida, por interpretacion errdnea, la
doctrina legal contenida en las sentencias de esta Sala de 29 de noviem-
bre de 1958 y 16 de mayo de 1963, puesto que precisamente la Sala de
instancia recoge con acierto la doctrina que esas sentencias propugnan,
en cuanto al alcance y sentido del nuimero 1° del articulo 135 del Codigo
Civil, con cita expresa, entre otras, de las sentencias de esta Sala de
24 de mayo de 1956, 2 de marzo de 1955 y 29 de noviembre de 1958;
sin que, por otra parte, se hayan dado los supuestos fdcticos contempla-
dos en esta ultima resolucion, pues en el caso que ahora se estudia la
Sala admite que el demandado se ha reconocido como «culpable del
embarazo» de la mujer y «responsable» del mismo, estimandose autor
«del dafio» causado, cuya «solucién tenia él», afirmando la Sala senten-
ciadora «su participacion» en el nacimiento del hijo, que ahora pretende
desconocer, debiendo, pues, ser respetadas todas las apreciaciones por
dicha Sala hechas concernientes a la demostrada paternidad del de-
mandado, siendo el hijo nacido la consecuencia natural de aquel estado
de embarazo del que se declaré culpable y responsable, debiendo enten-
derse que el hijo nacido, al que se refiere la ultima carta, por ser el
fruto normal del embarazo, lo es de la accionante y del demandado, por
todo lo que también este motivo tercero tiene que ser rechazado, al no
existir las infracciones en el mismo denunciadas.

Considerando que al no prosperar los tres motivos fundamentales del
recurso debe, en consecuencia, declararse no haber lugar al mismo, con
imposicién preceptiva de costas al recurrente y sin adoptar acuerdo en
cuanto al depdsito por no haber sido procedente su constitucién.

I.C.G.



V. SUCESIONES

COMUNIDAD HEREDITARIA. FACULTADES DISPOSITIVAS DE LOS
COHEREDERQOS. (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1971.)

Antes de hacerse la particién ningin coheredero puede, por si solo,
enajenar ni gravar un objeto del caudal relicto ni una parte alicuota
de un bien integrado en el caudal. i

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recur-
so de casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, confirmatoria de la del Juz-
gado numero 3 de Cérdoba, por los demandados y apelantes, segin la
siguiente doctrina:

Considerando que afirmado en ambas instancias y no discutido en
casacion el derecho que asiste a cada uno de los comuneros para dividir
la cosa comun, adjudicada a una comunidad hereditaria, se esta en el
caso de determinar, y asi lo hace la sentencia de instancia, la participa-
cién que, teniendo en cuenta las transmisiones, unas inter vivos y otras
por causa de muerte, que se han realizado en la finca que se trata de
partir, corresponde a cada una de las personas interesadas, al no existir
acuerdo entre ellas, precisamente por la valoracién discrepante que dan
a aquellos actos de transmisién. )

Considerando que la instancia parte de una acertada distincién, en
cuanto a la posibilidad de disponer del caudal hereditario, entra la co-
munidad creada sobre una finca a virtud de una particién y adjudicacién
de herencia debidamente documentada, aunque la participacién de cada
conduefio se fije por cuotas ideales, caso en el cual pueden libremente
disponer de ellos, y la comunidad hereditaria, creada por el solo hecho
de la muerte del causante y de la declaracién de herederos, antes de
hacerse particién, periodo en el cual todo acto dispositivo ha de realizarse
conjuntamente por todos los herederos (sentencias de 30 de abril de
1935 y 15 de febrero de 1947), pero sin que pueda uno solo por si, antes
de practicada la divisién, enajenar ni gravar un objeto del caudal relicto
ni una parte alicuota de un bien integrado en el caudal, aunque en su
dia pueda corresponder (sentencias de 26 de enero de 1906, 11 de abril
de 1953 v 15 de marzo de 1945); criterio que para ser aplicado al caso de
autos lleva a la instancia al estudio de todas las transmisiones habi-
das, partiendo de cuando la finca en cuestién pertenecfa por mitad
a dofia A. P. T. y su hermana, dofia M. P. T., afirmando que la unica
operacién divisoria que se ha formalizado de la referida finca se hizo
cuando fallecié la ltima de dichas participes, en la que se adjudicé por
quintas partes su mitad, o sea, por décimas partes del total de la finca,
a sus hermanos, dofia A., don R., dofia C. y dofia C., asi como en igual
proporcién a su sobrina, dofia P. P. B., en representacién de su padre,
premuerto, don E., hermano de la causante, por escritura de protocoli-
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zacion de 7 de enero de 1952; pero que, en cambio, al fallecer con poste-
rioridad dofia C. P. T., el 22 de diciembre de 1960, sin haber dispuesto,
ni inter vivos ni por testamento, de su décima parte adjudicada en dicha
finca, se aprobé la declaracién de herederos, a favor de los sobrevivientes
antes referidos, por auto de 9 de junio de 1961, y no se hizo particién de
la herencia; no obstante, dofia C. P. T. dispuso en vida, por compraventa
y por partida doble, no sélo de la décima parte de la finca que por es-
critura de divisiéon de 7 de enero de 1952 le pertenecia como heredera
de su hermana dofia R., sino también de la cuarta parte de una décima
de dicha finca que habia pertenecido a su hermana dofia C., ya fallecida,
y de la que habia sido declarada heredera, pero cuya divisién no se habia
efectuado, y en igual anormalidad incurrié don R. P. T., que, por escri-
tura de 8 de mayo de 1961, dondé a sus cuatro hijos, dona J. don A,
dofia P. y dofia M. J., no sélo la participacién que en la herencia de su
hermana dofia R. le habia sido adjudicada, sino también la cuarta parte
de otra décima que le correspondia como heredero declarado de su
hermana dona C.; transmisiones que la sentencia impugnada da como
validas en cuanto se refieren a la herencia de dofia R., pero no, sobre
todo, para terceros, en cuanto al derecho indiviso heredado de doiia C.,
a todos cuyos herederos convoca a la divisién de la cosa comun.

Considerando que en vida, como hemos dicho, dofia C. P. T., fallecida
el 13 de julio de 1965, dispuso dos veces de sus participaciones de toda
indole en la finca de autos, una por escritura ptblica de 6 de febrero
de 1965, en la que las vendié a su sobrino, don A. P. H,, en cuyo contrato
éste, una vez reembolsado el precio satisfecho, subroga a su hermana,
dofia J. P. H,, y otra vez por documento privado de 28 de febrero de 1965,
presentado a la liquidacién del impuesto de derechos reales el 5 de abril
de igual afio, en el que aparecen como compradores de la mitad de sus
participaciones su sobrina, dofia P. P. B., hija de su hermano don E., pre-
muerto, y en la otra mitad los hijos de su hermana A.: J. A, P, C.yL.G. P;;
venta esta segunda queen su totalidad es considerada como ineficaz por
la sentencia de instancia, contra cuya apreciacién se alzan los dos pri-
meros motivos del recurso, al amparo del nimero 1. del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién del articulo 1.473, en
relacién con el 445 del Cédigo Civil, el primero, y por violacién del con-
tenido de determinadas sentencias del Tribunal Supremo, el segundo,
y hay que desestimarlos por las siguientes razones: Primera, porque el
documento privado de 28 de febrero de 1965 carece de las necesarias
garantias de autenticidad, como dice la instancia, pues aunque es cierto
que la firma de dofia C. fue reconocida por peritos, ningiin reconocimien-
to se ha hecho de la otra estampada, de ser auténtica, por una sola de
las sobrinas sin constancia de que representara a las demds comprado-
ras. Segunda, porque de todas las participaciones en la finca a que se
refiere el mencionado documento ya habia dispuesto anteriormente
dofia C., por escritura publica de 6 de febrero de 1965, lo que motiva el
hecho significativo de que es despachado sin limitar por la Abogacia del
Estado y la nulidad de dicha escritura sélo podia haberse pedido a recon-
vencién por la parte demandada, lo que no se ha pedido; por lo cual,
la pretension resulta improsperable, pues al ser plenamente valido el
documento publico, aunque diéramos valor al documento privado, la fecha
anterior del instrumento notarial daria siempre la prioridad a quien en
é1 figura como comprador por imperativo precisamente del Gltimo pérra-
fo del articulo 1.473 invocado, al no constar como afirmacién de hecho
de la instancia, ni como logro por el cauce adecuado en el recurso, la
mala fe de ninguna de las partes, ni la posesién, ni la inscripcién en el
Registro preferentes.

Considerando que en el motivo tercero se alega, al amparo del ntiime-
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ro 1° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, la violacién del principio
de que nadie puede ir contra sus propios actos, aludiendo a que si bien
en la demanda se pedia sélo la asignacién a la actora de las dos décimas
partes de la finca: una, la recibida por donacién de su padre, y otra,
Ia adquirida de dofia C., ambas de su origen mds remoto, como adquiri-
das por aquellas en adjudicacién de la herencia de donia R., en otros
documentos por la parte presentados al juicio se alude a adquisicién de
octavas partes y el motivo es recusable, por no respetar los hechos pro-
bados y por su confusién, pues realmente lo que se pide en la demanda
y lo que se otorga en la sentencia sélo puede compararse, para funda-
mentar un motivo de casacién por incongruencia, con invocacién de los
niimeros segundo o tercero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil,
aparte de que no existe contraccién, como veremos seguidamente.

ACCION DE NULIDAD DE TESTAMENTO. PROTOCOLIZACION DE TES-
TAMENTO OLOGRAFO. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1971.)

La accién de nulidad de testamento es personal.

El Tribunal Supremo, en sentencia en la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al
recurso de casaciéon por quebrantamiento de forma interpuesto por la
parte demandada y apelante contra la sentencia de la Sala Primera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia nimero 27 de la misma capital, segin
las siguientes consideraciones:

Considerando que el motivo Gnico del recurso, amparado en el nuime-
ro 6.° del articulo 1.693 de la Ley, por aplicacién indebida de la regla 12
del articulo 62, en cuya aplicacién se ha fundado la sentencia, para esti-
mar competente la jurisdiccién de Madrid, ataca tal criterio apoyandose
en estimar que no es personal, sino mixta, la accién ejercitada sobre
eficacia e ineficacia de un testamento y porque el articulo 689 del Cédigo
ordena la protocolizacién del testamento olégrafo en el Juzgado del
domicilio del testador y que para testamentarias abistestatos es com-
petente el del lugar del ultimo domicilio del causante, porque no puede
separarse la cuestién de la eficacia del testamento del hecho de haber
pedido el mismo actor la protocolizacién en Nava del Rey, porque el
pleito es una citada consecuencia de la denegacién de la protocolizacién
por aquel Juzgado, estimando este pleito incidencia de la protocolizacién
denegada.

Considerando que en cuanto al caracter de la accién entablada no pue-
de negarse que es personal, pues nuestro Cédigo no admite las acciones
mixtas, que han muerto por sus silencios, sentencias de 20 de junio
de 1928 v 16 de mayo de 1945, en la primera de las cuales se dice que
si la de 20 de febrero de 1893 admite las acciones mixtas es porque aplica
normas anteriores al Cédigo a unos derechos nacidos al amparo de nues-
tra legislacién histérica, derogada por el ultimo articulo del Cédigo, y hoy,
seglin se establece en la citada sentencia de 20 de julio de 1928, la accién
de nulidad de un testamento tiene caracter personal, siguiendo igual
criterio las de 24 de octubre de 1926, 7 de junio de 1927, 26 de julio
de 1928 y las citadas en la sentencia recurrida, por lo que la accién
esgrimida en estos autos hay que estimar que tiene cardcter personal.

Considerando que tratiandose de una accién personal y siendo dos
personas demandadas, como aqui ocurre, que residen en localidades de
distinto sitio, es Juez competente el de cualquiera de los demandados
a elecciéon del demandante, parrafo segundo de la regla 12 del articu-
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lo 62 de la Ley, interpretado por sentencias, entre otras, de 14 y 27 de
octubre de 1911, 30 de octubre de 1939, 25 de abril de 1940 y 7 de enero
de 1947, asi como las citadas en la sentencia que se impugna.

Considerando que el hecho de que se pidiera la protocolizacién de
los testamentos en el Juzgado de Nava del Rey no puede conceder juris-
‘diccién preferente a dicho Juzgado, pues la sumisién no puede invocarse
en actos de jurisdiccidn voluntaria, por lo que tal peticion de protocoli-
zacion no determina la sumisién del articulo 56 para el posterior pleito
de eficacia del testamento, pues, como dice la sentencia de primer grado,
es reiterada la doctrina, por las sentencias que cita en su considerando
segundo, que la intervencién de la protocolizacién que no constituye
contienda entre partes no significa sumisién al Juzgado ni obsta a que,
caso de promoverse el pleito, sean de aplicacion los articulos 62 y si-
guientes para determinar la competencia.

ALBACEAZGO. HERENCIA YACENTE. ADMINISTRACION DE LA HE-
RENCIA. LEGITIMACION PROCESAL ACTIVA. (SENTENCIA DE 14 DE
MAYO DE 1971.)

Ejercitada accién de desalojo de finca rustica e indemnizacién de
perjuicios por la viuda, nombrada albacea en el testamento de su mari-
do, después de transcurrido el plazo de duracién del albaceazgo, y ex-
cepcionada la falta de legitimacién activa de la demandante por el de-
mandado, el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Cérdoba estima
la demanda en cuanto al desalojo, sentencia que confirma la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, a la que apel el de-
mandado.

Interpuesto recurso de casacién por el demandado y apelante, el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en sentencia de la
que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, segin los
razonamientos que se transcriben a continuacién:

Considerando que la sentencia recurrida, al igual que lo hace la
dictada en el primer grado de la instancia, cuya argumentacién acepta
la primera, sienta las premisas siguientes: Primera, que la parte actora
en esta litis actia no s6lo como albacea testamentario de la herencia
producida por fallecimiento de su esposo, sino también como represen-
‘tante legal de la misma, por su condicién de «administradora» en ella.
Segunda, que la finca objeto de este pleito constituye uno de los bienes
de dicha herencia, afirmaciones éstas que llevan al Tribunal a quo
a rechazar aquellas excepciones aducidas por la parte demandada en su
escrito de contestacidn, basadas ellas en una falta de legitimacién activa,
derivada de su cualidad de albacea al haberse extinguido el plazo de la
misma, asi como de la de «cosa juzgada» sobre dicha causa producida
en pleito distinto, y en este aspecto se ha originado el presente recurso,
cuyos dos motivos impugnan y combaten la resolucién recurrida, apo-
yandose en el hecho de no conservar la demandante el caricter de
albacea, careciendo, por tanto, de legitimacién para sostener la accién
que ejercita, y no advierte el recurrente que la resolucién que impugna,
al propio tiempo que reconoce la postura del demandado, en cuanto a la
extincién en la actora de aquella institucién testamentaria, se vale de un
supuesto distinto en el que apoya su fallo, que no es otro que el de
afirmar que dicha seflora comparece y actiia como administradora de
los bienes de la testamentaria, en la que aiin no se ha procedido a la
divisién y adjudicacién de los mismos, premisa ésta que no se ha ata-
cado por el recurrente en el modo y forma que exige el trdmite procesal,
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por lo que ya de por si hace decaer los motivos aducidos, pues se hace
evidente que cuando, como en este caso, se estd ante una suspension
de la titularidad primitiva sobre la masa de bienes y por causa de falle-
cimiento, y pendiente, por tanto, del paso de ellos a otros sujetos, es
obvio que el patrimonio subsiste como objeto de relaciones juridicas,
que afectan al causante y a los que posteriormente hayan de asumir la
titularidad de esos bienes, pero teniendo muy presente que hasta tanto
esto ocurra ha de estar representada por el que ejercita la administra-
cién, por lo que se hace procedente considerar en este caso a la actora
como parte procesal para ejercitar, como lo hace, las acciones deriva-
das de la herencia yacente, y de consecuencia, no produce el efecto deses-
timatorio de ello aquellos supuestos, totalmente distintos, en que se
sustentan los dos motivos del recurso, que por ello resultan intrascen-
dentes e inoperantes, por todo lo -cual ha de desestimarse el recurso,
en el que ha de tenerse en cuenta el contenido del articulo 1.748 de la
Ley Rituaria Civil.

TITULOS NOBILIARIOS. POSESION CIVILISIMA. IMPRESCRIPTIBI-
LIDAD. ARTICULOS 9.° DEL CODIGO CIVIL, 13 DE LA LEY DE 11 DE
OCTUBRE DE 1820, 1° DE LA LEY DE 4 DE MAYO DE 1948, LEYES
41 Y 45 DE TORO. (SENTENCIA DE 21 DE MAYO bE 1971.)

]E%:l titulo nobiliario no estd comprendido en el articulo 9.° del Coédi-
go Civil.

La posesién civilisima y, por ende, la imprescriptibilidad del derecho
al titulo sdélo corresponde erga omnes al Optimo sucesor del mayorazgo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Emilio Aguado Gonzalez, rechaza el recurso de casacién inter-
puesto por el demandado y apelado contra la sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Caceres, que, a su vez, habia revocado
la del Juzgado de Primera Instancia de Zafra, segin los fundamentos
siguientes:

Considerando que el primer motivo del recurso autorizado por el
numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia
lIa infraccidén, por violacién, del articulo 9.° del Cédigo Civil, atendida la
razén de que el documento y el demandante es sdabdito venezolano;
a esta alegacién es de oponer: a) Que el articulo 61, parrafo ultimo,
de la vigente Constitucién de Venezuela, dispone que «no se reconoceran
titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias», lo que quiere decir que
dentro de aquel derecho no podran ser los titulos nobiliarios reconocidos,
pero ello no priva de la libertad de pedir, obtener y usar tales titulos
conforme a la legislaciéon de un pais que los admita. b) Que siendo de
naturaleza prohibitiva el precepto transcrito, hay que interpretarle res-
trictivamente y por ello es bastante que tales «titulos» no se reconozcan
oficialmente, aunque de modo particular pueden usarse, incluso en la
misma Venezuela. ¢) A que, por naturaleza propia, el titulo nobiliario
no afecta a los derechos ni deberes de famalia ni atafe al estado, con-
dicién y capacidad de las personas; se sale fuera del Ambito sefialado en
el articulo 9° del Cédigo Civil, supone la distincién un matiz histérico
y su naturaleza politica hace que se confiera a su titular y al sucesor
del mismo para que su invocacién constituya un acuerdo de aquél; no
afecta a la capacidad civil ni a la condicién o estado de la persona, se
refiere exclusivamente al primer titular para honrarle y, en su caso, al
poseedor sucesivo del titulo, con su invocacién para dignificar aquél.
d) Que la intervencién del Ministerio Fiscal en los pleitos sobre titulos
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nobiliarios viene impuesta por la necesidad de evitar en la materia las
transacciones y compromisos, tomando la expresién «estado civil» en
un sentido amplio (arts. 1.814 y 1.821 del Cédigo Civil), aunque los autos
y actos propios del reclamante o reclamantes sean ajenos a los hechos
que motivaron la concesién del titulo. e¢) Aun considerando el derecho
de reclamar las dignidades nobiliarias como una accién marcadamente
civil, la posibilidad del ejercicio de la jurisdiccién espariola, respecto a ex-
tranjeros, se ve facilitada por el articulo 27 del Cédigo Civil, el que dis-
pone que los extranjeros gozan en Espafia de los mismos derechos civi-
les que los espaiioles, y en los tratados, salvo lo dispuesto en las leyes
especiales. f) En lo que afecta a la posibilidad de que los subditos
hispanoamericanos y filipinos soliciten la reivindicacién a su favor de
los titulos nobiliarios a que puedan tener derecho, basta con recordar
el articulo adicional a la Ley de 4 de mayo de 1948, por la que se resta-
blece la legalidad vigente el 14 de abril de 1931, sin que el transcurso del
plazo que se establece imponga la prohibiciéon de solicitar las dignidades
nobiliarias a que tengan derecho.

Considerando que los dos motivos siguientes del recurso, amparados
en la misma disposicién legal, en el primero de ellos se denuncia la in-
fraccién, por interpretacién errénea, de la Ley 45 de Toro, que es la
primera del titulo XIV, del libro II, de la Novisima Recopilacion, apli-
cable por la doble remisién de las Leyes de 11 de octubre de 1820 (art. 13)
vy 4 de mayo de 1948 (art. 1°), y en el segundo, la violacién de la Ley 41,
también de Toro, que es la primera del titulo XVII, del libro X, de la
Novisima Recopilacién, aplicable por la doble remisién de las dos Leyes
citadas. La primera de dichas Leyes dice asi: «Mandamos que las cosas
que son de mayorazgo, agora sean villas o fortaleza o de cualquiera cali-
dad que sean, muerto el tenedor del mayorazgo luego, sin otro acto de
aprehensién de posesién, se traspase la posesién civil y natural en el
siguiente grado que, segin la disposicién del mayorazgo, debiera suceder
en él, aunque haya otro tomado la posesién de ellas en vida del tenedor
del mayorazgo o del muerto o el dicho tenedor que la haya dado pose-
sién de ellas.» Y la Ley 41 de Toro dispone que «mandamos que el
mayorazgo se puede probar por la escritura de la Constitucién, con la
escritura de la licencia del rey que la dio...; asimismo, por costumbres
inmemorialmente probadas con las calidades que concluyan los pasados,
haber tenido o poseido aquellos bienes por mayorazgo..., y digan que asi
lo vieran ellos, pasar por tiempo de cuarenta afios, y asi lo oyeron decir
a sus mayores y ancianos, que ellos siempre asi lo vieron y oyeron y que
nunca vieron ni oyeron decir lo contrario, y que ello se publica voz
vy fama y comun opinién entre los vecinos y moradores de la tierra».
Que, como expresa la sentencia de 30 de marzo de 1970: a) Al amparo
de dichas disposiciones se sostiene, en sintesis, la tesis de que la pose-
sién civilisima que la Ley establece a favor del sucesor del titulo ha de
entenderse referida no a cualquier pariente del causante, sino sélo y ex-
clusivamente a favor de uno, el 6ptimo sucesor o heredero tnico del
mayorazgo, es decir, de aquel que lo seria precisamente por razén del
titulo hereditario o sucesorio que corresponde aplicar y, consecuente-
mente, que la doctrina cientifica y jurisprudencial que ha establecido
la imprescriptibilidad de los titulos nobiliarios debe estimarse contraida
al caso excepcional del derecho del propietario o sucesor tnico del titulo
y no al de los multiples parientes del causante originario que puedan
pretenderlo y toda vez que, segin el recurrido, ha venido poseyendo
plena, publica y pacificamente el titulo cuestionado durante mas de
cuarenta y cinco afios esa posesién, debe prevalecer sobre cualquier aspi-
rante a poseer en precario el mismo titulo, cual lo es el demandado.
b) Que la anterior tesis expuesta se apoya fundamentalmente en la sen-
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tencia de esta Sala de 9 de junio de 1964, mas pese a la sélida argumen-
tacién en ella desarrollada se impone su desestimacién, por estar la
tesis que en ella se sustenta en abierta pugna con la constante y reite-
rada doctrina de esta Sala, mantenida con anterioridad a la resolucién
antes citada en las sentencias de 14 de marzo de 1963 y 3 de noviembre
de 1962, entre otras muchas, y con posterioridad en las de 30 de junio de
1965 y 29 de noviembre y 2 de diciembre de 1967. c) Que en estas resolu-
ciones se establece que el privilegio de la posesién civilisima de la Ley 45
de Toro le corresponde no sélo al éptimo sucesor o heredero tnico del
mayorazgo, sino también al llamado legitimante, o sea, quien tenga aun
mejor derecho, si bien con la diferencia de que en tanto que al primero
le asiste ese privilegio con caracter absoluto erga omnes frente a todos
los demads aspirantes, en cambio, el segundo sélo lo tiene con caracter de
categoria inferior. d) Que esa posesion civilisima constituye la base y fun-
damento de la imprescriptibilidad de los titulos y grandezas. e) Final-
mente, que la Ley 41 de Toro no estatuye prescripcion de ninguna clase
ni tampoco la modificacién de un mayorazgo y la alteracién del orden
sucesorio, sino que, por el contrario, la costumbre inmemorial a que
alude se refiere exclusivamente a la prueba de la constitucién del mayo-
razgo, cuando no se acredite el titulo inscrito de su concesién, interpre-
tacidn que se deduce simplemente de la mera lectura del texto trans-
crito. f) Que, por tanto, siguiendo la doctrina de las resoluciones cita-
das, y que se recoge con mas condicién y claridad en la sentencia trans-
crita, procede desestimar los dos motivos del recurso que se examinan.

SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO. INTERPRETACION DE
TESTAMENTO. ARTICULOS 210, PARRAFO 1°, DE LA COMPILA-
CION DE CATALURA, Y 675 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 25
DE MAYO DE 1971.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, conforme se dice a con-
tinuacién:

Considerando que la cuestién basica a la que se contraen los autos
de que dimana este recurso es la del sentido y alcance de las disposicio-
nes ordenadas en su testamento, otorgado en 19 de enero de 1934 por la
causante de los litigantes—abuela del actor, hoy recurrente, y madre
del demandado, hoy recurrido—, que prescindiendo de las previsiones
que no han tenido lugar o han quedado fuera de la controversia judi-
cial, quedan reducidas a las siguientes: «Declaro que de mi tnico matri-
monio, con don Luis de Casanova y de Vallés, tengo dos hijos, llamados
Maria del Pilar y Baltasar de Casanova y de Ferrer, a los cuales, asi como
a los demas que nacidos o pdéstumos dejare al ocurrir mi fallecimiento,
lego lo que por legitima les corresponde en mi herencia. Institfuyo here-
dero universal a mi esposo, don Luis de Casanova y de Vallés, el cual
podra disponer libremente por actos intervivos y a titulo oneroso de
todos los bienes que heredase de mi, realizando toda clase de enajena-
ciones y en especial venderlos y gravarlos. Aquellos de los cuales al
ocurrir su fallecimiento no hubiere dispuesto en la forma expresada
pasaran a sus libres voluntades a mis hijos Maria del Pilar y Baltasar
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de Casanova y de Ferrer en la proporcién que mi esposo hubiere dis-
puesto expresamente en su testamento y si no por partes iguales, y si
alguno o ambos hubiesen fallecido dejando hijos, a éstos en su repre-
sentacién.»

Considerando que a la fijacién del sentido y alcance de las disposi-
siones testamentarias, buscando la verdadera voluntad del testador,
prevé la interpretacién, ya que las palabras o cldusulas son el medio, el
fuero con que aquélla adquiere realidad visible o reconocible para los
demas; pero cuando aparezca claramente que la voluntad del testador
era otra y distinta de la que se expresa, entonces la voluntad ha de
prevalecer sobre las palabras.

Considerando que ésta es la posicién de nuestro Cddigo Civil, cuyo
parrafo primero del articulo 675, aplicable integramente a Cataluna, es-
tablece que «toda disposicién testamentaria deberda entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue
otra la voluntad del testador; en caso de duda, se observara lo que
aparezca mas conforme a la intencién del testador, segiin el tenor del
mismo testamento, in testamentis voluntates testatium interpretantur,
lo que es debido no sélo a que la voluntad testamentaria es soberana
dentro de los limites legales para establecer la Ley, estatuto u ordena-
miento de la sucesién, sino el caracter no recepticio y de formulacién
unilateral o no concordado, en cuya virtud, y a diferencia de los con-
tratos, no debe atenderse a los interesados de la otra parte.

Considerando que la jurisprudencia ha proclamado la primacia del
sentido literal cuando no sean oscuras ni ambiguas las clausulas testa-
mentarias (interpretacién gramatical), declarando que las palabras del
testador deben ser entendidas llanamente, «asi como ellas suenan», que
decian las Partidas, por lo que no pueden los Tribunales, como se recoge
en la sentencia de 4 de junio de 1959, extender las disposiciones testa-
mentarias a mas de lo que su tenor literal expresa, sin perjuicio de
acudir a su sentido ldgico, caso de existir disparidad con la intencién,
dado que ésta debe prevalecer sobre aquélla y procurando que todas
guarden entre si la debida relacién, como se expresa, por citar algunas,
en las sentencias de 4 de mayo de 1932, 9 de octubre de 1943 y 5 de
marzo de 1944, ya que tales interpretaciones estan autorizadas cuando
la oscuridad o la duda las hacen precisas para su mas acertada resolu-
cién (sentencia de 3 de febrero de 1961), no imponiendo el articulo 675,
ni podia hacerlo, un orden sucesivo de prelacién en que deban utili-
zarse los criterios interpretativos, gramatical, 16gico sistematico y teleo-
légico, pues no excluye que para determinar si hay una clara voluntad
del testador que obligue a no dar a sus palabras su sentido literal (hipé-
tesis prevista en la proposicién primera) o para apreciar si hay, cuando
menos, motivos de duda a este respecto (hipétesis de la proposicién
segunda) se deban utilizar, conjunta y combinadamente, los instrumentos
todos de la interpretacidon (sentencias de 5 de marzo de 1944 y 3 de
febrero de 1961).

Considerando que el motivo primero, correctamente formulado al am-
paro del niimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la infraccién por violacién del articulo 675 del Cédigo Civil,
por no haber aplicado el sentido literal ni ningtin otro de los en él pre-
vistos, no pudiendo prevalecer por ir en contra de la doctrina legal antes
expuesta, pues cuando el texto de la cldusula interpretada, como en el
caso de autos, no sea tan claro y expresivo que baste la simple lectura
para colegir por modo inequivoco el propdsito e intenciéon del testador
—como lo comprueba la extensién desmesurada del pleito y de las sen-
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tencias recaidas en la instancia de signo contrario—, la jurisprudencia
ha concedido notoria supremacia a la voluntad real del testador sobre
el sentido literal de la declaracién, teniendo el sentido averiguado y desen-
vuelto por la interpretacién del Tribunal a quo una expresién, cuandc
menos, incompleta en el documento, y puede asi la declaracién formal
ser configurada por si sola, como una declaracién del contenido de la
voluntad del testador (sentencias de 8 de junio de 1940 y 1 de junio
de 1946), aparte de que corresponde a los Tribunales de Instancia la
facultad de fijar el sentido y alcance de las cldusulas testamentarias,
debiendo su criterio prevalecer siempre que no se demuestre de modo
claro y manifiesto el error de aquellos en términos que contrarien la
voluntad del testador.

Considerando que en cuanto a la naturaleza de las clausulas testa-
mentarias de residuo depende, sobre todo, de la intencién del testador,
pudiendo adoptar dos modalidades: Primera, en el supuesto de que el
testador (fideicomitente) faculte al fiduciario para disponer de los bienes
objeto de la institucién sin trabas de ningin género, en cuyo caso los
herederos fideicomisarios sélo recibiran en su dia lo que quede o reste
(si aliquid superarit), si queda algo. Segunda, en la hipdtesis de que el
causante restrinja los poderes de disposicién de tal forma que siempre
los fideicomisarios deban recibir un minimo del caudal hereditario, que
necesariamente ha de recaer en ellos por expresa voluntad de aquél
(de eo quod supererit), de aquello que debe quedar, habiéndose estable-
cido por la jurisprudencia que los fideicomisarios no adquieren, en
principio, derecho alguno hasta que desaparecido el fiduciario, por su
muerte, pueda saber si hay o no residuo (sentencias de 21 de noviembre
de 1956, 7 de enero de 1959 y 29 de enero de 1962).

Considerando que concretamente en cuanto a las facultades del fidu-
ciario, que afectan de modo especial a la presente litis, mientras la doc-
trina cientifica recogida por la Direccién General de los Registros tiene
sentado, dentro de su area de ensefianza y aplicabilidad, que la disposi-
cion de residuo no priva al primer instituido (fiduciario) de la facultad
de disponer inter vivos, pero no le concede la de disponer wmortis causa,
a menos que le sea otorgada por el testador de una manera expresa
e indudable, doctrina que limita la jurisprudencia del Derecho comiin
(sentencias de 7 de enero de 1959 y 29 de enero de 1962); la Compilacién
del Derecho especial de Catalufia de 21 de julio de 1960, rcogiendo la
doctrina de los autores de aquella regién y las decisiones judiciales, auto-
riza al heredero o legatario gravados de fideicomiso de residuo, respecto
de los bienes de la herencia o legado, a enajenar, gravar o, de otra manera,
disponer de ellos por actos entre vivos a titulo oneroso, en concepto de
libres, con las limitaciones que establezca el testador (art. 211, nim. 1.°),
estableciendo que «no habra fideicomiso de residuo, aunque se emplee
esta denominacién, si el heredero o legatario resultan expresamente
autorizados por el testador para disponer libremente de los bienes de la
herencia o legado por actos entre vivos y por causa de muerte, designan-
do para después de fallecer aquéllos un sustituto o sustitutos. En este
caso no considerara ordenada una sustitucién preventiva de residuo (pa-
rrafo segundo del art. 210), y «si el fideicomitente lo autorizase expresa-
mente, podra el fiduciario hacer donaciones u otros actos de mera libera-
lidad que no sea por causa de muerte ni contengan reserva de poderlos
revocar. La adquisicién de los bienes en virtud de tales actos serd en
concepto de libre» (parrafo primero del art. 213). ,

Considerando que impugnada en los motivos segundo y tercero la ca-
lificacién del Tribunal a guo, que rechaza la existencia del fideicomiso
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de residuo, resultado que obtiene a través de la interpretacién que reali-
za, que le lleva a proclamar que las facultades que dofia M. F. S. a su
marido y heredero, don L. C. V., se hallaban mucho mas cerca de la
libertad de testar que del fideicomiso, y que las pocas limitaciones que
se le impusieran para evitar que después de su muerte pudieran pasar
los bienes restantes a manos distintas de los hijos de ambos, no justifi-
can la calificacién intentada de fideicomiso de residuo o de obligacién
restitutoria de clase alguna, puesto que, por el contrario, representan la
transmisién plena del dominio, con alguna modalidad familiar para su-
puestos de residuo patrimonial, bastaria para desestimar dichos motivos
la consideracién de haber quedado privados de la indispensable base
de facto, como consecuencia de la firmeza de la interpretaciéon y a mayor
abundamiento de la normativa de la Compilacién, que ha quedado ex-
puesto en el negado supuesto de que pudiera prevalecer el criterio del
recurrente, que subsumiria el caso de la sustitucién preventiva de resi-
duo, inaplicable a tal sucesién, tanto por la fecha del testamento como
la de la sucesién de la testadora, prevista por primera vez en la Com-
pilacién.

Considerando que subsistente la calificacion del Tribunal a quo, la
cldusula debatida del testamento de la causante de los litigantes autori-
zaba al heredero a disponer de los bienes de que no lo hubiera hecho por
actos inter vivos y a titulo oneroso a favor de sus hijos, y si alguno
hubiese fallecido—como sucedié—, a los hijos que tuviere en su repre-
sentacién, en la proporcién que hubiese dispuesto expresamente en su
testamento, descendientes a los que pasarian si no por partes iguales,
habiendo de entenderse que hubo una disposicién expresa excluyente de
la distribucién igualitaria, al disponer en su testamento de 21 de diciem-
bre de 1957 de un legado a favor de su nieto, el actor y recurrente,
don I. F. C., de todas las fincas que actualmente constituyen el patrimo-
nio de Berga—heredado de su mujer—, en pago total de sus derechos
legitimarios en su herencia, y en lo que excedan, como donacién mortis
causa, y al instituir heredero universal a sus libres voluntades a su
hijo B. C. F,, por lo que es indudable que dispuso expresamente y hay
que estimar cumplida la voluntad de la primitiva causante de acuerdo
con su testamento y la normativa aplicable al respecto, sin que sea
necesaria una concrecién formalista que ésta no impone, procediendo,
por tanto, la desestimaciéon de los motivos segundo y tercero.

Considerando que igual suerte han de correr los restantes relativos
a los pagos de las legitimas, ya que en el inventario otorgado por
don L. C. V., el 28 de marzo de 1934, se fija la legitima correspondiente
a la herencia del causante—abuela del actor recurrente y madre del de-
mandado recurrido—, y en el testamento de don L. C. V., de 21 de di-
ciembre de 1957, declara el testador que estd pagando a su nieto el
importe en que por escritura—novatoria—de 4 de julio de dicho afio fue-
ron fijados sus derechos legitimarios maternos, disponiendo que si falle-
ciese antes de haberle satisfecho la totalidad, le sean satisfechos por su
heredero, v para el pago de sus derechos legitimarios en la herencia
materna, le lega la plena propiedad de todas las fincas que constituyen
el patrimonio de Berga, y en escritura de entrega de legado, don B. C. F.
la hace a su sobrino, don I. F. C., que acepta el legado.y mediante él
"se da por completamente satisfecho del mismo y de sus derechos legiti-
marios paternos, obligdndose a nada mds reclamar por el expresado con-
cepto, por lo que aun siendo bienes de procedencia materna puede el
aceptante, siendo mayor de edad, darse por pagado con ellos, actos pro-
pios que imposibilitan toda reclamacién sobre tal legitima, procediendo
por todo lo expuesto la desestimacién integra del recurso.
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Comentario—Puede consultarse, L. Pui¢ FERRIOL: El heredero fidu-
ciario, Barcelona, 1965. Conviene insistir en que para poder apreciar la
existencia de una sustitucidn preventiva de residuo se requiere que
conste de una manera clara vy expresa la autorizacién. del testador para
que el heredero pueda disponer libremente por actos mortis causa de
los bienes de la herencia, segin destacd ya la Resoluciéon de la Direccion
gemla;:g% de los Registros y del Notariado de fecha 29 de noviembre
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