II.  Sentencias del Tribunal Supremo
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III. CONTRATOS

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. CONGRUENCIA
DE LA SENTENCIA QUE LA CONCEDE, AUNQUE EN EL «SUPLICO»
DE LA DEMANDA SE HAYA SOLICITADO LA RESCISION (SENTEN-
ciA DE 21 DE JUNIO DE 1971).

Don F. S. G. vendié a don F. F. F. un local, que éste destiné a la
instalacién de un colegio. En el contrato de compraventa se fijaron
determinados plazos para el pago del precio, cuyo incumplimiento daria
lugar a la resolucién de la venta. Como dichos plazos no fueron respeta-
dos, debido, al parecer, a que el comprador se habia quedado sin los
suficientes fondos, por haberlos invertido en gastos de instalacién aca-
démica, el vendedor interpuso demanda de juicio declarativo de mayor
cuantia, que terminaba con la siplica de que «previos los tramites lega-
les se dicte sentencia declarando rescindido el contrato de compraventa».

El demandado, al oponerse, termina su escrito de contestacién con
la suplica de que «en la sentencia que se dicte se declare no haber lugar
a la resolucion del contrato». i

El Juzgado de Primera Instancia numero 3, de Granada, estimé la
demanda y declardé rescindido o resuelto el contrato de compraventa
objeto del juicio. La Audiencia Territorial de aquella ciudad confirmo,
en apelacién, la sentencia de instancia, y el Tribunal Supremo declard
no haber lugar al recurso interpuesto por el demandado. Dicho recurso
habia sido articulado sobre el argumento fundamental de que el deman-
dante habia solicitado la rescision, y la sentencia recurrida habia con-
cedido la resolucion del contrato, excediéndose en la pretensiéon formu-
lada por el actor.

El Tribunal Supremo se fundé para desestimar el recurso en que,
segun resultaba paladinamente del contexto de la demanda y del propio
suplico de la misma, la accién en ella ejercitada era la de resoluciéon por
incumplimiento y no la de rescisién por lesién, «sin que el empleo, ren-
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glones después, del verbo rescindir, como sinénimo de resolver, pudiera
inducir a confusiéon al respecto», ni aun al actual recurrente, quien
en el escrito de contestaciéon a la demanda solicité textualmente se
dictase sentencia «declarando no haber lugar a la resolucién del contrato
de la litis».

La presente sentencia razona su fallo en que el actor no pretendié
a lo largo de la demanda la rescisién, sino la resolucién del contrato;
afirma, incluso, que esta conclusién se deriva del propio suplico de
aquélla. Por los datos con que contamos no aparece muy cierto este
ultimo extremo y mas bien da la impresién de que nuestro Supremo
Tribunal se apoya, aunque sélo lo menciona de pasada, en el deseo de
evitar un manifiesto venire contra factum proprium (pues no hay que
olvidar que en el escrito de contestacién el demandado, ahora recurrente,
habia solicitado la denegacién de la resolucién) y, sobre todo, en esa
linea de libertad judicial respecto de las errdneas pretensiones de las
partes, que se evidencia en fallos como los de 19 de enero de 1957 (1),
1 de julio del mismo afio (2) y 11 de abril de 1959 (3).

INTERPRETACION DE CONTRATO. POSIBILIDAD DE PACTAR INTE-
RESES EN UNA DEUDA ILIQUIDA (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1971).

Don M. de Cabo Briones concerté en octubre de 1962 con don B. Cas-
tro Moreira, contratista de obras, la construccién de un edificio destina-
do a residencia de viajeros. Al liquidar el precio de la obra, concluida
en 1965, surgieron algunas discrepancias, y para obviarlas llevaron a cabo
un convenio, de fecha 29 de ese mes y afo, por el que ambas partes
aceptaban que el arquitecto autor del proyecto, don J. Barreiro Vazquez,
revisase las facturas—tres—sobre cuya liquidacién no habia acuerdo.
En la clausula V del convenio se establece que la cantidad liquida que
resulte a favor del sefior B. Castro Moreira después del informe del
sefior arquitecto seria abonada por don M. de Cabo Briones en un deter-
minado plazo, devengando un interés anual del 6 por 100 desde el 1 de
junio del corriente afio (o sea, desde el dia siguiente a la fecha del con-
venio) las cantidades que vayan quedando pendientes de pago. El dicta-
men del sefior Barreiro favorecié al contratista, y don M. de Cabo Briones,
no contento con él, interpuso demanda de juicio declarativo de mayor
cuantia, a la que reconvino don B. Castro Moreira, y tras los corres-
pondientes tramites, el Juez de Primera Instancia ntmero 1, de Ponte-
vedra, estimé la reconvencién y condend al actor a satisfacer la cantidad
de tres millones trescientas treinta mil trescientas sesenta y cuatro pe-
setas (un poco menos de lo dictaminado por el arquitecto) mas el interés
del seis por ciento de dicha cantidad desde 1 de junio de 1965. Apelado
el fallo, lIa Audiencia Territorial de La Corufia revoca, en parte, la sen-
tencia de Primera Instancia, confirmando la condena en cuanto al prin-
cipal, pero modificando la fecha desde la que debian abonarse los inte-
reses, que ya no era la del dia siguiente a la del convenio, sino la de
la sentencia de Primera Instancia que fijé el importe liquido de la deuda.

(1) Sentencia de 19 de enero de 1957: se solicita la inexistencia y se concede la nulidad
de un contrato de renta vitalicia; para el Supremo no hay incongruencia porque “lo que se ven-
tilaba era la total ineficacia de la escritura, y el Tribunal sobre la base de los hechos probados
aplic6 los preceptos que estimd atinentes a la cuestion”.

(2) Sentencia de 1 de julio de 1957: “...la congruencia que en él (el art. 359 de la L. E. C.) se
exige no obliga al Juez o Tribunal de instancia a someterse a los términos que en sus peticiones
emplean los litigantes...”

(3) Sentencia de 11 de abril de 1958: ‘... la congruencia ha de estar en relacién con los hechos
de la demanda y con las demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, pero no con
los razonamientos alegados por los litigantes...”
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El demandante recurrié en casacién, pero lo hizo fuera de plazo, por
lo que se declar6 caducado el recurso. En cambio, el demandado lo
presentd en tiempo y forma y la cuestion quedé centrada en el Supremo
a la determinacién del dies a quo desde el que los intereses eran debidos:
si desde la fecha del convenio o desde la de la sentencia de Instancie.
El Tribunal Supremo se inclina por la primera solucién, casando el fallo
de la Audiencia y revalidando, en su segunda sentencia, el del Juez de
Primera Instancia.

El Supremo entiende que la clausula V del convenio («...devengando
un interés anual del seis por ciento desde el 1 de junio del corriente afio
las cantidades que vayan quedando pendientes de pago...») no contenia
una sancién a la mora en que pudiese incurrir don M. de Cabo Briones,
una vez fuese la obligacidon de pagar al contratista liquida y exigible por
haberla cuantificado el arquitecto (cuyo caracter de arbitro o arbitrador
elude decidirlo el Supremo), sino que sefialaba el quantum de intereses
que habria de devengar el principal desde el 1 de junio de 1965, cual-
quiera que fuese la cifra a la que por decisién del mediador quedase
reducido. No se preveia, pues, el cumplimiento moroso de lo que el
arquitectc acordase, sino un tipo de interés que actuara «como contra-
nartida al disfrute de un capital que, en cierto modo, le habia sido
anticipado por el contratista».

Considerando que si claramente se habia estipulado por las partes
que la cantidad que en su dia resultase fijada definitivamente habia
de devengar un seis por ciento anual a partir de 1 de junio de 1965, fuese
cual fuese la fecha en que tal fijacién se hiciera, y tal pacto era licito
con arreglo a la Ley, resulta patente la infracciéon de los preceptos que
el recurrente invoca (1)...

Como puede apreciarse, la cuestiéon, que en Primera Instancia era
mucho mas amplia, quedé reducida en casacién a un mero problema
de interpretacién de contrato, labor para la que el juzgador es el mejor
capacitado al disponer del propio documento o de su testimonio.

Ya hemos dicho que el Tribunal Supremo no aborda la cuestién,
sin duda algo excéntrica, de la calificacién del convenio. Por lo que
respecta a la interpretacién de la cldausula V, recogida en el primer
considerando, resulta muy dificil averiguar de su tenor literal cual era
la intencién de las partes; porque, en efecto, decia asi la cldusula V:
«La cantidad liquida a favor del sefior Castro que resulte después del
informe y dictamen del sefior arquitecto, sera abonada por don Matias
de Cabo a don Benito Castro en entregas parciales o en una sola entrega
desde el 1 de enero de 1966 hasta el 31 de enero de 1967, devengando un
interés anual del seis por ciento desde el 1 de junio del corriente afio
las cantidades que vayan quedando pendientes de pago.»

Esta oscura clausula parece responder a dos finalidades: fijar la
fecha y el modo en que debia ser abonada la cantidad que, en definitiva,
resultase y establecer un devengo de interés para las «cantidades que
vayan quedando pendientes de pago». Pero ¢qué cantidades con estas
ultimas? ¢Desde cuidndo quedan pendientes de pago? Dos son las posi-
bilidades: Primera, que las cantidades a que se refiere fuesen las que,
acordadas por el arquitecto, dejase de abonar el dominus operae en los
plazos sefialados inmediatamente antes, plazos desde los que dichas
cantidades quedarian «pendientes de pago». Segin esta interpretacidn,
la clausula estaria fijando una mora automatica (cf. art. 1.100, parrafo 2.°,
nimero 1, del Cédigo Civil) y previendo un interés que, de acuerdo al

(1) Articulos 1.280, 1.289 y 1.255 del Cédigo Civil fundamentalmente.
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articulo 1.108 del mismo cuerpo legal, se antepondria al legal del dinero.
Segunda, que las cantidades discutidas son las que, cualquiera que
fuese su cifra exacta, debia, desde luego, el sefior Castro Moreira y que,
por tanto, se hallaban «pendientes de pago», desde el dia siguiente al
convenio.

El Supremo, con entera correccién, a nuestro modesto juicio, ante
la irresoluble duda interpretativa, aplica el articulo 1.289 del Cédigo
Civil, que ordena una hermenéutica «en favor de la mayor reciprocidad
de intereses», entendiendo nuestro mdas Alto Tribunal que la fijacién
de un tipo de interés operaba como contrapartida del disfrute del ca-
pital aportado anticipadamente por el contratista.

Digamos, por iltimo, que al no interpretar la clausula como previsién
de un cumplimiento moroso, no quiebra esta sentencia, como creyé la
Audiencia Territorial, la doctrina sentada por las sentencias de 21 de
junio de 1950, 20 de diciembre de 1954 y 29 de septiembre de 1955, entre
otras, de que si la cantidad reclamada es iliquida no se deben los inte-
reses moratorios.

«MORA DEBITORIS». REQUISITOS DE LA RESOLUCION POR INCUM-
PLIMIENTO (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1971).

Don Emilio Bellvis Montesano concertd, en 26 de agosto de 1961, un
contrato privado con «Manufacturas Rodex, S. A.», por el que el primero
cedia a la segunda licencia para la explotacién de un modelo de utilidad,
ntimero 74.587, concedido a aquél por el Registro de la Propiedad Indus-
trial para un nuevo exprimidor de escobas de fregar suelos.

En 27 de enero de 1965 el contrato citado fue sustituido por otro,
también privado, de parecido tenor, sobre el cual va a versar el litigio.
En el convenio, don Emilio Bellvis Montesano concedia a «Manufacturas
Rodex, S. A.», licencia de explotacién no exclusiva del modelo numero
74587, pudiendo ésta fabricar y vender realizaciones de dicho modelo
durante todo el tiempo de vigencia del mismo y en todo el ambito
territorial de su validez. A camt‘o, la mencionada entidad se obligaba
a pagar a don Emilio la cantidad equivalente al tres por ciento del
precio liquido de las ventas. Parece que el caracter no exclusivo de la
licencia de explotacidon sélo facultaba para utilizarla al propio don
Emilio Bellvis o, en su lugar, a una sola tercera persona, fisica o juridica,
que le sustituya, de suerte que el modelo de utilidad sélo podia ser
explotado por «Manufacturas Rodex, S. A.», y una sola entidad mas.

La empresa licenciataria incumplié su obligacién de abonar el tres
por 100 de las ventas desde antes incluso de la celebracién del segundo
contrato, y, por su parte, don Emilio Bellvis vendié sus derechos sobre
el modelo de utilidad en 3 de abril de 1967, libre de cargas y gravamenes,
a una entidad competidora.

Ante el impago de la cuota convenida, don Emilio Bellvis interpuso
ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 4, de Zaragoza, demanda
de juicio declarativo de mayor cuantia, solicitando, al amparo del ar-
ticulo 1.124 del Coédigo Civil, la resolucién del contrato por incumpli-
miento y la indemnizacién de dafios y perjuicios consiguiente. El Juez
de Primera Instancia estimé la demanda y declaré resueltos los con-
tratos otorgados entre los litigantes, el primero por novacién y el segun-
do por incumplimiento, condenando, ademas, a «Manufacturas Rodex,
Sociedad Andémnima», al pago de una indemnizacién por los perjuicios
derivados de la resolucidn, cuya cuantia se fijaria en trdmite de ejecu-
cién de sentencia.
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Apelado el fallo, la Audiencia Territorial de Zaragoza revoco, en parte,
la dictada por el Juzgado, no dando lugar a la resolucién del ultimo con-
trato, pero condenando al demandado a que abonara al demandante el
tres por ciento del precio liquido a que se hubieran vendido o vendan las
realizaciones del modelo de utilidad en todas sus variedades, desde
27 de enero de 1965 hasta que se practique la liquidacién, tomando como
base los libros de comercio de la entidad condenada y un niimero mini-
mo de 2.127 ejemplares. Condend, igualmente, al demandado al pago del
interés legal de la cantidad que resultase a partir de la fecha de la
sentencia. Y, por ultimo, estimd, en parte, la reconvencién, declarando
valido y obligatorio para las partes el contrato de 27 de enero de 1965
v condenando a don Emilio Bellvis a elevarlo a escritura publica en
favor de «Manufacturas Rodex, S. A.».

Interpuestos sendos recursos de casacién, el Tribunal Supremo, por
auto de 30 de marzo de 1971, admitié el del demandante, pero rechazé
¢l de la entidad demandada, por insuficiencia del poder de su procura-
dor. En su sentencia de fondo, el Tribunal Supremo desestima el tnico
recurso admitido, confirmando el fallo de la Audiencia.

Nuestro Alto Tribunal razona asi su decisién:

Considerando que la jurisprudencia de esta Sala, al glosar e inter-
pretar el articulo 1.124 de nuestro Cédigo Civil, viene ininterrumpida-
mente declarando que la facultad implicita de resolucién de las obliga-
ciones que establece, como tal facultad, no puede tener efecto hasta
que se entable en juicio o si, declarada por el acredor, no se impugna
por el deudor—sentencia de 16 de noviembre de 1956—, o si el deudor
reconoce su infraccién y acepta la resolucién—sentencia de 16 de mayo
de 1961—, pues no admitir lo contrario equivaldria a dejar al arbitrio
de un contratante el cumplimiento de la obligacién; habiendo declarado
también que no puede pedir la resolucién el que incumplié el contrato,
debiendo estarse a la declaracién de la Sala de Instancia para determi-
nar quién o quiénes hayan incumplido la obligacién, si no se ataca tal
declaracién, basada en el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil—senteéncias de 16 de noviembre de 1956, 21 de abril
de 1942, 21 de enero y 9 de marzo de 1960, 19 de mayo de 1961...—, y, por
ultimo, a los efectos que interesan al presente recurso, las sentencias de
6 de julio de 1952 y de 28 de noviembre de 1961 declaran que no basta
el simple retraso en el cumplimiento de las obligaciones para decretar
la resolucién, exigiendo la existencia de una voluntad rebelde y decla-
rada en el acusado de incumplimiento, v la de 2 de enero de 1961, que
tal voluntad sea deliberadamente rebelde por un hecho obstativo, que
de modo absoluto, definitivo e irreformable impida el cumplimiento.

Considerando que sentada la anterior doctrina perece el primer mo-
tivo del recurso, que amparado procesalmente en el niimero 1.° del citado
articulo 1.692, denuncia la inaplicacién en la resolucién impugnada del
articulo 1.124, también citado, basandose para €llo en que cumplié cuan-
tas obligaciones le imponia el contrato de 27 de enero de 1965 de man-
tener al recurrido en el derecho concedido de fabricar, explotar y vender
el objeto de la patente de utilidad (?) nimero 74.587 hasta el 13 de abril
de 1967, y que si vendié tal patente fue porque el recurrido habia incum-
plido su deber de abonarle el tres por ciento del precio de los aparatos;
ya que la resolucién impugnada declara probado que ambos conten-
dientes incumplieron sus respectivas obligaciones, el demandado, por
no abonar dicho tres por ciento, y el actor, por la venta de sus derechos
sobre el modelo de utilidad en el afio 1967, libre de cargas y gravame-
nes, cuando por el contrato de 1965 habia cedido su explotacién a la

12
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recurrida, sin que tal declaracién haya sido impugnada por el unico
cauce adecuado para ello, el nimero 7° del tan repetido articulo 1.692,
y habra de estarse en casacién a su contenido, denegando la resolucién
solicitada y estimando con la sentencia recurrida que la demora en el
pago del tres por ciento no puede estimarse como incumplimiento, sino

como mora, por lo que le condena al pago del interés legal de la cantidad
adeudada.

Considerando que los razonamientos expuestos obligan a desestimar
también el segundo y ultimo motivo articulado, con la misma susten-
tacion procesal que el anterior, y en que acusa la aplicacién indebida
por la Sala de Instancia de los articulos 1.100, 1.101 y 1.108 del Cédigo
sustantivo, puesto que se basa en que aplicado el articulo 1.124 y resuelto
el contrato no juegan los preceptos invocados, que a contrario sensu
deben operar al denegarse la resolucion.

La presente sentencia no contiene sino una cuestién nuclear: la de
decidir si «Manufacturas Rodex, S. A.», incurrié en incumplimiento (tesis
del Juzgado) o si, por el contrario, tan sélo debe responder de un cum-
plimiento moroso o tardio (tesis de la Audiencia y del Supremo). Es
decir, si debe aplicarse el articulo 1.124 al contrato de autos (como se
pretende en el primer motivo del recurso y rechazan los dos primeros
considerandos) o si le convienen, en cambio, los articulos 1.100, 1.101
y 1.108, siempre del Cdédigo Civil (como se critica en el segundo motivo
y se acepta en el tercer y ultimo considerando).

Para decidirse por la segunda solucién, el Supremo parece recorrer
el siguiente proceso légico: En primer lugar, perfila el sentido del ar-
ticulo 1.124 con los matices agregados por la jurisprudencia que consi-
dera aplicables a la presente lis. Y asi sienta los principios de que la
resolucién sélo puede efectuarse judicialmente si se suscita contienda,
que no puede solicitarse por quien incumplié el contrato, cuestiéon de
hecho a dilucidar por el juzgador, y que no basta el simple retraso en
‘el cumplimiento para decretar la resolucién, sino que es menester se
evidencie una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento.

Y, en segundo lugar, sentada la anterior premisa, el Alto Tribunal
subsume en ella los supuestos facticos debatidos, concluyendo que don
Emilio Bellvis no puede resolver extrajudicialmente, sin avenencia de
«Manufacturas Rodex, S. A.», el contrato de licencia de explotacién, que
tampoco puede reclamar la aplicacidén al articulo 1.124, ya que él ha in-
cumplido su prestacidén al vender en 1967 sus derechos sobre el modelo
de utilidad, libre de cargas y gravamenes, siendo asi que se hallaba obli-
gado a cederlos a la demandada, y que la demora en el pago del tres
por ciento no puede estimarse como incumplimiento (ni patentiza una
voluntad deliberadamente rebelde, por tanto), sino como mora, por lo
que se condena a la sociedad demandada al pago del interés legal de
la cantidad adeudada.

El proceder del Supremo resulta asi plenamente consecuente, Sin
embargo, a nosotros nos parece que la solucién no es tan sencilla y que
en ese silogismo se advierten algunos puntos oscuros:

1° Don Emilio Bellvis no puede resolver extrajudicialmente el con-
trato de licencia de explotacién. No es esto completamente cierto, pues,
como el mismo Supremo reconoce, la jurisprudencia que cita y alguna
otra (como la sentencia de 7 de enero de 1948) admiten la resolucién
extrajudicial siempre que sea aceptada por la otra parte, o sea, siempre
que no se suscite contienda. De suerte que el sefior Bellvis, ante el
incumplimiento de «Manufacturas Rodex, S. A.», pudo declarar resuelto
el convenio y esperar a que esta \iltima reclamase o utilizara la via judi-
cial para desvincularse, que es cabalmente lo que esta haciendo.
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2° Don Emilio Bellvis ha incumplido, dice el Tribunal Supremo; luego
no esta legitimado para emplear la accidén resolutoria. Pero es bien no-
torio: a) que el incumplimiento de «Manufacturas Rodex, S. A.», se pro-
dujo, cuando menos, desde la misma fecha del contrato, o sea, desde
27 de enero de 1965, en tanto que el supuesto incumplimiento de don
Emilio Bellvis tuvo lugar, en todo caso, en 1967, y sabido es que, por
doctrina jurisprudencial, si puede resolver el contrato quien incumple
a consecuencia del incumplimiento del otro contratante (sentencias de
1 de abril de 1925, 24 de diciembre de 1947, 14 de abril de 1953, entre
otras), porque, de lo contrario, se produciria la injusta consecuencia,
ain mas patente en los contratos de tracto sucesivo, de no poder
dejar de cumplir una parte, pese a la negativa manifiesta de la otra,
si pretende reclamar ante los tribunales. ) Que el supuesto incumpli-
miento del sefior Bellvis, que el Supremo declara probado y por ello
no discutiremos, no se averigua bien en qué consiste: b’) si en haber
concedido otra licencia de explotaciéon: ya sabemos que estaba expre-
samente facultado para ello, pues la convenida con «Manufacturas Ro-
dex, S. A.», no era de exclusiva; b”) si en haber transmitido por actos
inter vivos los derechos sobre el propio modelo declarando al adquirente
que se hallaba libre de gravamenes y cargas: en ese caso, la situacién
tiene un gran parecido con la transmision de una cosa arrendada o usu-
fructuada, segin se considere que la licencia de explotacién tiene un
caracter personal o real. De ser asi, el fallo de la Audiencia obligando
a elevar a escritura publica el contrato privado de 1965 puede afectar a
terceros (los segundos adquirentes), y eso iria contra lo preceptuado en
el parrafo final del articulo 1.124 e incluso puede hallarse vedado por el
articulo 31 del Estatuto de la Propiedad Industrial.

3.° Por ultimo, el Supremo entiende que no se encuenira una voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento en «Manufacturas Rodex, S. A.»;
es sabido que con este requisito, undnimemente afiadido por la jurispru-
dencia, se incorpora al articulo 1.124 un «factor etiolégico subjetivo»
(cf. sentencia de 23 de noviembre de 1964), de exclusiva valoracién
judicial. Nétese, sin embargo, que en el presente caso la entidad deman-
dada no habia abonado porcentaje alguno desde el principio del con-
trato y aun desde mucho antes, lo que bien podria configurarse como
rebeldia manifiesta.

Sefialemos Unicamente cémo este requisito de la voluntad, manifies-
tamente rebelde, ha aproximado mucho el mecanismo de nuestro articu-
lo 1.124 al del 1.184 del Cédigo de Napoledn, del que aquél trae causa,
permitiendo, como en el pais vecino, que los Tribunales no acepten la
facultad resolutoria e impongan el cumplimiento forzoso. Esta inter-
pretacién, cuya bondad o maldad es problema aparte, no parece casar
muy bien con la literalidad del articulo 1.124 y con los limitados maér-
genes que al arbitrio judicial concede su parrafo 3.° De suerte que si
en el Derecho francés es facultad del juez admitir o no la resolucién, en
el Derecho espafiol, pese al futuro «decretard» de dicho parrafo 32, el
juzgador puede eludir muy facilmente su tenor con sélo entender que
no se da una voluntad «deliberadamente rebelde».

Hasta aqui, pues, el razonamiento del Supremo para desechar la
resolucién. Con todas las reservas apuntadas, nos parece, en definitiva,
atinado y justo, maxime si se tienen a la vista los antecedentes de hecho.
Pero donde no podemos estar de acuerdo con él, sin reservas de ninguna
clase, es en la aplicacidn de los articulos 1.100, 1.101 y 1.108. Si el Su-
premo entiende que el mantenimiento del vinculo contractual exige esa
aproximacién al arbitrio judicial francés de que habldbamos antes, debe
aceptar esta postura con todas sus consecuencias y, por ende, imponer
€l cumplimiento forzoso con los intereses (como lo puede exigir ex ar-
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ticulo 1.124, parrafo 2.°, el propio contratante cumplidor), pero no dis-
‘torsionar la figura de la mora para advenir a esta conclusién. Porque
la mora, mora debitoris en este caso, exige, entre otros requisitos, que
«] acreedor reclame judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la
obligacién (salvo en los casos que el propio art. 1.100 exceptia y entre
los que no se encuentra el presente), y es bien notorio que don Emilio
Bellvis nunca pretendié tal cumplimiento, sino, al contrario, deseaba
zafarse de la relacion.

Rectificando, pues, su técnica y hablando de simple retraso y no de
«mora», anotemos, para concluir, que esta sentencia se opone a aquellas
que admiten la cualidad resolutoria del retraso (sentencias de 25 de
mayo de 1933, 15 de enero de 1934, etc.) y se empareja con las que, por
razones de equidad, se lo han negado (sentencias de 24 de octubre de
1899, 15 de mayo de 1934, 15 de junio de 1944, etc.).

J.M.R. P

ARRENDAMIENTOS

ARRENDAMIENTO DE OBRA. LA DISPOSICION DEL ARTICULO 1593
DEL CODIGO CIVIL DEJA A SALVO LA POSIBILIDAD DE PACTO
EN CONTRARIO. PARA QUE PUEDA SER ESTIMADO EN CASA-
CION EL ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA NO PUEDE SER ATACADA SOLO UNA DE LAS PRACTI-
CADAS, SINO EL CONJUNTO DE LAS MISMAS (SENTENCIA DE 18 DE
DICIEMBRE DE 1970).

El actor, don B. M. M,, formul6é demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia de Ecija, en la que alegaba:

Que por cuenta del demandado, don B. M. S., y bajo la direccién del
arquitecto don J. R. R., habia llevado a cabo la construccién de 26 vivien-
das y dos bajos comerciales. La construccién comenzé en marzo de 1962,
produciéndose las certificaciones por obras realizadas en agosto, sep-
tiembre y diciembre del mismo afio y enero del siguiente. Como conse-
cuencia de la imprevisible subida de salarios y cotizaciones por la Segu-
ridad Social, el demandante manifest6 al demandado su decisién de no
continuar las obras a no ser que se pactara una revisiéon de los costos
del proyecto primitivo.

A este fin convinieron demandante y demandado en someter a la
consideraciéon del arquitecto la situacién planteada, para que por éste
se indicara la cuantia del aumento. Como consecuencia de ello, el de-
mandado acepté una revisién del 40 por 100 de los gastos primitivos
y a partir de enero de 1963.

Aparte de ello, el actor habia realizado otras obras complementarias
por cuenta del demandado. Terminaba suplicando el abono de la dife-
rencia entre lo que el demandado le adeudaba y lo que ya le habia
satisfecho, en total, seiscientas seis mil novecientas cuatro pesetas.

El demandado se opuso, alegando, en sintesis:

Que con quien contraté la ejecucién de la obra no fue con el deman-
dante, sino con don J. M. P. C,, y que éste la habia cedido a aquél sin
conocimiento ni consentimiento del demandado.
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Negaba haber aceptado cifra concreta ni porcentaje de elevacion
y tras diversas alegaciones, que no recogemos por tener reflejo en casa-
cion, suplicaba la desestimacién de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia de Ecija estimd, en parte, la deman-
da, condenando al demandado al pago de quinientas diez mil ciento
cuarenta y una pesetas.

Interpuesto recurso de apelaciéon por el demandante, la Audiencia
Territorial de Sevilla revocd, en parte, la sentencia de instancia, conde-
nando a don B. M. S. al pago de quinientas ochenta y una mil quinientas
una pesetas.

El demandado, don B. M. S., interpuso recurso de casacién por infrac-
cién de Ley, basado en los siguientes motivos:

Primero—Error de derecho en la apreciaciéon de la prueba, infrin-
giendo, por violacién, los articulos 1.247 y 1.245 del Cédigo Civil, al fun-
damentar la Sala su acuerdo de revisién en el dictamen del arquitecto,
don J. R. R, inhabil por disposiciéon de los articulos citados.

Segundo.—Infraccién por no aplicacién del articulo 1.593 del Cdédigo
Civil.

Tercero.—Incongruencia, con violacidén del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al conceder la sentencia mas de lo solicitado.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Andrés Gallardo Ros, de-
claré no haber lugar al recurso.

Considerando: Que los articulos 1245 y 1247 no contienen normas
sobre valoracién de la prueba, por lo que no puede fundarse en ellos el
error de derechos, aparte de que al apreciar el Tribunal a quo la prueba
de modo conjunto, no es licito en casacién atacar sélo alguna de las
practicadas.

Considerando: Que existiendo pacto entre demandante y demandado
sobre revisién de precios, admitido por el articulo 1.255 del propio Cé-
digo, es evidente la implicabilidad del articulo 1.593 del mismo.

Considerando: Que igualmente ha de desestimarse el tercer motivo,
porque al atribuir el exceso a un error del Tribunal a quo debié haberse
pedido la aclaracién del fallo mediante el recurso correspondiente.

ARRENDAMIENTOS EXCLUIDOS DE LA LEGISLACION ESPECIAL. LO
ESTAN LOS REFERENTES A SUPERFICIES ENCLAVADAS EN ZO-
NAS URBANAS QUE NO HAN SIDO EDIFICADAS, AUNQUE TEN-
GAN UNA MINIMA SUPERFICIE EDIFICADA (SENTENCIA DE 18 DE
DICIEMBRE DE 1970).

El actor, don R. G. G., formulé demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 7, de Valencia, en la que alegaba:

Primero—Que, en comunidad con sus hermanos, era duefio de un
solar, que describia en la demanda, y que dicho solar habia sido arren-
dado en abril del afio 1964, por la entonces propietaria dofia C. G., tia carnal
del demandante, a don R. S. L., el demandado.

Segundo.—En dicho contrato, y aparte de otras estipulaciones que
no interesan, se convino que la vigencia del contrato comenzaria el dia
1 de junio de 1944, en cuya fecha deberia estar terminada una pequefia
construccién destinada a despacho y realizada por la propietaria. Esta
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autorizaba al arrendatario para realizar en el solar arrendado las obras
necesarias para la instalacién y acondicionamiento de una serreria me-
canica, siempre que al finalizar el contrato dejara el solar en las mismas
condiciones en que lo recibié. El arrendatario no estaba autorizado para
subarrendar el solar ni las instalaciones, mas o menos provisionales,
que en el mismo construyera, sin autorizacién escrita de la duefia.

Tercero.—Desde la indicada fecha contintia el arrendatario en la pose-
si6én del solar, ejerciendo en él su industria de serreria, en virtud de
repetidas tacitas reconducciones, y habiendo satisfecho su ultima merced
arrendaticia correspondiente al cuarto trimestre de 1968. Antes de esta
fecha fue requerido notarialmente por el actor para que diera por re-
suelto el contrato al vencimiento del plazo entonces vigente, dejando
libre el solar. Terminaba suplicando que se declare haber lugar al
deshaucio del arrendatario.

Realizado el correspondiente juicio verbal, el actor se ratificé en la
«demanda, oponiéndose el demandado, que alegaba que el primitivo solar
se habia convertido en local de negocios.

Vista la oposicién del demandado, se le confirié traslado de la de-
manda, alegando en su contestacién:

Primero—Que aceptaba, en principio, los hechos expuestos por el
actor.

Segundo.—Que en la construccidn realizada nor la propietaria en el
solar de referencia, el arrendatario habia instalado su vivienda, lo cual
godse realiz6 de forma clandestina, sino con conocimiento de la arren-

adora.

Finalizaba suplicando la desestimacién de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nuimero 7, de Valencia, estimé la
demanda, declarando haber lugar al deshaucio.

Apelada la sentencia, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Valencia la confirmé integramente.

Contra la anterior sentencia se formalizé recurso de casacién por
infraccién de Ley, basado en el siguiente motivo:

Unico.—Violacién por no aplicacién del namero 2.° del articulo 3 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Se argumenta en el recurso que el contrato se otorgé con la finalidad
especifica de que se estableciese una serreria mecéanica en el solar, al que
previamente se doté de una pequefia construccién por despacho, que
ya existia en €l una vivienda modesta en desuso y que lo arrendado
tenia la consideracién legal de local de negocios alcanzandole, en conse-
cuencia, los beneficios de la prdrroga legal.

El Tribunal Supremo, en sentencia en que fue ponente don Antonio
Cantos Guerrero, declaré6 no haber lugar al recurso, basandose en el
siguiente:

Considerando: Que la cuestién se centra en determinar si la relacién
arrendaticia que une a ambos litigantes debe regirse por la Ley de Arren-
damientos Urbanos o, por el contrario, ha de regirse por el Cédigo Civil,
posicién esta ultima que se acepta por las sentencias de instancia y con-
firma la del Tribunal Supremo, porque:

Primero.—Lo aportado al contrato por el arrendador era sélo y exclu-
sivamente el solar sin edificar, donde temporalmente se autorizaba al
arrendatario a ejercer su industria, sin que pueda alterar la calificacion
del objeto arrendado el hecho de haber construido la propiedad una
pequeiia edificacién para el mejor uso de lo arrendado.
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Segundo.—Tanto el articulo 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
como el parrafo 2.° del articulo 3 de la misma, como la jurisprudencia,
parten de la idea de que el objeto arrendado, para que el contrato pueda
ser regulado por la Ley especial, sea un conjunto edificado apto para
vivienda o para ejercer en lo construido una actividad industrial, que-
dando excluidos los referentes a superficies enclavadas en zonas urba-

nas que no han sido aun edificadas, las cuales han de regirse por la
legislacién comun.

E. C. LL.

IV. FAMILIA

PRUEBA DEL MATRIMONIO Y DE LA FILIACION: Problema de si cabe
acreditar tales estados por las referencias que a la condicicn de las
personas hacen las partidas de wmatrimonio o filiacion posteriores; la
interpretacion del articulo 327 del Cddigo Civil, PRUEBA DE LOS
HECHOS CONSTITUTIVOS DE LA ACCION: El articulo 1.214 del Co-
digo Civil: CARRILLO DE ALBORNOZ contra RAMIREZ DE SAAVEDRA y MrI-
NISTERIO FISCAL (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1970).

Doctrina de la sentencia: El problema de si las referencias consig-
nadas en las partidas sacramentales o del Registro, ajenas al acto
inscrito, tienen validez como prueba lo ha resuelto la doctrina constante
de esta Sala: de tales declaraciones no puede certificar el empleado del
Registro y se requiere otra prueba, cualquiera que sea, conforme al
articulo 327 del Cédigo Civil, también mantenido por el articulo 1.218
del Cddigo Civil. La prueba de los hechos constitutivos de la accién, la
genealogia del actor, tuvo que hacerla éste conforme al articulo 1.214 del

Cédigo Civil, y al -no hacerlo, la demanda ha quedado sin justificacién
suficiente.

Antecedentes: El actor pretendié se declarase preferente y de mejor
derecho su genealogia, al objeto de ostentar el titulo nobiliario de mar-
qués de... Se basaba en los argumentos siguientes: Que dicho titulo fue
creado en 1864, habiendo después caido en caducidad (sic); caducidad
alzada por Decreto de 1953 a favor del sefor A.; contra dicho seflor A.,
la hoy demandada inicié un juicio declarativo ordinario de mayor cuan-
tia, resuelto a favor de dicha sefiora; el actor también se dirigié contra
el sefior A., consiguiendo, asimismo, sentencia favorable declaratoria de
su mejor derecho frente al posecedor administrativo del titulo; que en
la actualidad esta indeciso cual de los dos vencedores del sefior A. tenia
un mejor derecho frente al otro, lo que pretende dirimir con esta litis;
que la genealogia del actor es de mejor y preferente derecho, ya que el
demandante es descendiente directo del concesionario y la demandada
tan so6lo ostenta un parentesco colateral; que justifica dichos hechos con
las correspondientes partidas de matrimonio, nacimiento y defuncién, a
excepcidon de las partidas de matrimonio de su abuela paterna y de na-
cimiento de su padre, las cuales suplia con las partidas de matrimonio
de los padres del actor y del nacimiento de éste, que contenian refe-
rencias a tales hechos.

La demandada comparecié y se opuso a la demanda, suplicando se
dictase sentencia desestimatoria. Lo propio hizo el Ministerio Fiscal.

El Juzgado desestimd en todas sus partes la demanda.
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La Audiencia, revocando la sentencia del Juzgado, dict6é sentencia por
la que, estimando la demanda, declara ser mejor y preferente el derecho
genealdgico del actor frente al de la demandada para usar y ostentar la
dignidad nobiliaria de... con todos los honores y preeminencias a ella
inherentes, condenando a la demandada a estar y pasar por esta de-
claracién.

La demandada interpuso recurso de casacion, con base en los si-
guientes motivos:

1° Por error de derecho en la apreciacion de la prueba, infringiendo
por violacién una reiterada doctrina legal y lo dispuesto en el articu-
lo 1.218 del Cdédigo Civil a sensu contrario.

2° Por violacién del principio dactore non probante, reus est absol-
vendus, convertido en doctrina legal, constantemente reiterada.

3. Por violacidn, por no aplicacién, de la doctrina legal relativa a la
carga de la prueba.

4° Por infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 5. del Decreto
de 4 de julio de 1948, de la Ley 2.7, titulo XV, partida 2.2 y de los articu-
los 60 y 61 de la Constitucién de 1876.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que es ponente el Magis-
trado don Juan Antonio Linares Ferndndez, declara haber lugar al re-
curso de la demandada, sentando la siguiente doctrina:

Considerando: Que el problema que el recurso plantea es exclusiva-
mente de apreciacion de la prueba, pues reconoce el actor recurrido que
no ha podido conseguir, sin alegar causa ni proponer otra prueba directa
en sustitucién, las partidas de matrimonio de su abuela paterna, ni de
nacimiento de su padre, y dice justificar tales hechos, y asi lo estima la
sentencia recurrida, por las referencias que de la condicion de las perso-
nas, cuyos documentos no se han aportado, hacen las de matrimonio de
los padres del actor y la de nacimiento de éste.

Considerando: Que tal problema, de si las referencias que en partidas
sacramentales o del Registro se cousignan, ajenas al acto inscrito, tienen
validez como prueba, ha resuelto la doctrina constante de esta Sala, que
«las actas del estado civil sélo constituyen prueba del acto especial acerca
del que el encargado del Registro puede certificar, por su personal cono-
cimiento y de la fecha de aquél, pero no de las declaraciones que con-
tengan con relacién a hechos distintos, para cuya demostracién en juicio,
es indispensable otra prueba separada y concreta», es decir, que de tales
declaraciones no puede certificar el encargado del Registro y se requiere
otra prueba, cualquiera que sea, puesto que asi lo autoriza el articu-
3:10 31?%5del Codigo, Sentencias de 4 de diciembre de 1948 y 2 de marzo

e .

Considerando: Que tal criterio jurisprudencial de la falta de eficacia
probatoria de las mencionadas en las partidas, es el mismo mantenido
por el articulo 1.218 del Codigo, al decir que «los documentos publicos
hacen prueba aun contra tercero del hecho que motiva, su otorgamiento
y de la fecha de éste», y como en el caso debatido se da por probada la
condicién de bisnieto del concesionario del titulo, del actor, sélo por las
manifestaciones vertidas en las partidas de matrimonio de sus padres
y de bautismo de él, sin que exista otra prueba del matrimonio de los
abuelos, ni del nacimiento del padre, hijo, segin estas me-ciones, del
matrimonio que no consta inscrito y cuyo nacimiento tampoco aparece
justificado por prueba concreta, es visto que esas solas menciones no son
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suficientes a justificar unos hechos, que si no exclusivamente con las
partidas sacramentales o del Registro, debieron probarse por algin otro
de los medios autorizados por la Ley; pues, aunque no se trate—como
dice la sentencia recurrida—de cuestion relativa al estado civil, tiene que
requerir alguna prueba eficaz la genealogia del actor, vy a la obrante en
autor, por reiterada doctrina de esta Sala, ni puede concedérsele eficacia,
lo que obliga a estimar que el recurrido no ha probado los hechos cons-
titutivos de su accion, 1o que hace necesaria la aceptacion del primer mo-
tivo del recurso, que al amparo del nuimero 7.° del articulo 1.692 de la
Ley, acusa error de derecho en la apreciacién de la prueba, con violacién
de la doctrina que cita y del parrafo primero del articulo 1.218 del Cddigo.

Considerando: Que tal prueba, como de hechos constitutivos de la ac-
cion, matrimonio de los abuelos y nacimiento del padre del actor, para
seguir el tracto genealdgico, tuvo que hacerla el actor recurrido, pues el
articulo 1.214 determina cudl de las dos partes en el proceso debe hacer
primeramente la prueba de los hechos que invoca, con la consecuencia
de que, si no alcanza a establecer los hechos que justifican su demanda,
su pretension ha de ser tenida como no fundada, sin que la otra parte
tenga que demostrar la inexistencia; y como en autos la demandada re-
currente, se limité a no estimar probados los hechos constitutivos de la
accién, sin seflalar ninguno impeditivo o extintivo, que hubiera estado
obligada a probar, no tenfa por qué hacer prueba alguna y la demanda en
st ha quedado sin justificacion suficiente, sentencias entre otras de 19 de
febrero de 1959, 20 de febrero de 1960 y 15 de junio de 1961, lo que hace
obligada la aceptacion de los motivos segundo y tercero del recurso,
que con amparo en el ntimero primero del articulo 1.692, acusan la vio-
lacién del principio y doctrina de la carga de la prueba, y como conse-
cuencia de ello, también la aceptacion del cuarto, por lo que se hace pre-
cisa la estimacion del recurso, cesando y anulando la sentencia recurrida
con sus demas consecuencias legales.

ACTOS REALIZADOS POR MUJER CASADA SIN LICENCIA MARITAL,
PERO CON LA LICENCIA JUDICIAL: Demanda incidental en ejecu-
cion de sentencia por la que se declaran nulas determinadas actuacio-
nes de mujer casada. PEREZ DEL BoSQUE contra Cresro, Caja de Aho-
rros de B. y otros varios. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1970.)

Doctrina de la sentencia: La resolucién recurrida es un auto dictado
en un incidente de ejecucién de sentencia y que se limité a seguir lo
resuelto por la sentencia recaida en el pleito principal. Dicha sentencia
quedd firme con todas sus consecuencias y contra ella s6lo cabe el re-
curso especial del articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Antecedentes: 1) En 1944 la demandada vendié a sus hijos, también
demandados, tres fincas risticas. La legitimacién para actuar le provino
de una previa declaracién de ausencia legal de su marido, resuelta por
Auto de 1940, v de la concesién por el Juzgado de la licencia para la
venta dicha y otras varias, entre ellas una de una casa a favor de la co-
rrespondiente Caja de Ahorros provincial. II) Bastantes afios después,
el marido, aparentemente ausente, reaparece y en demanda ejercitada con-
tra las mismas personas y entidad aqui demandados sostiene la nulidad
de determinadas actuaciones de su mujer. Dicha demanda fue resuelta
a su favor por el Juzgado, que dicté Sentencia de 22 de enero de 1963,
por la que, estimando en parte la demanda, «declara nulo en su raiz y sin
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efecto alguno el expediente de declaracién de ausencia legal del actor, y
nulo el expediente en solicitud de licencia judicial para la venta de una
casa, y nulos todos los negocios juridicos y contratos que de tales actos
deriven, procediendo con dicha nulidad las de las anotaciones, asientos
e inscripciones registrales...; condena a todos los demandados a estar y
pasar por dicha declaracién; desestima las demdés peticiones de la de-
manda, declarando prescrita la accién de anulabilidad o de nulidad par-
cial ejercitada por el actor contra los actos otorgados por su mujer en
cuanto a los bienes propios de ella sin autorizacién marital, y prescrita
la accién deviene la validez v eficacia de dichos contratos...». La corres-
pondiente Audiencia resolvié los recursos interpuestos por demandante
y demandados, con Sentencia de 12 de abril de 1965, por la que, revocan-
do la sentencia del Juzgado en lo que no esté conforme con esta senten-
cia y confirméandola en lo que esté, y estimando en parte la demanda,
«declara nulas las actuaciones del expediente de ausencia legal y de
obtencién de licencia judicial supletoria para la venta de una casa, y
nulo el contrato de venta de tres fincas rusticas a favor de sus hijos,
que deben restituirlas, y desestima el resto de las peticiones de la de-
manda...». Después del recurso de apelacién interpuesto (no tenemos
datos de €l) y de fallar el Tribunal Supremo, dicha sentencia recurrida
quedé ya firme. IIT) Solicitado por el demandante la ejecucién de la re-
ferida sentencia firme, el Juzgado decreté la cancelacion de las inscrip-
ciones en el Registro de la Propiedad, entre ellas la de la casa vendida
a la Caja de Ahorros, cuya escritura se declara nula y nula también la
inscripcién de ella tomada, librando exhorto al Juzgado del lugar donde
radicaba la finca y el Registro.

Contra esta tltima providencia formulé la Caja de Ahorros recurso
de reposicién, impugnado por el demandante, dictando auto el Juzgado
por ‘gl que se acordé no haber lugar a reponer dicha providencia re-
currida.

Interpuesto recurso de apelacién contra dicho auto, por la Caja de
Ahorros, la Audiencia lo resolvié dictando auto por el que revoca el del
Juzgado apelado y también la providencia que declaraba nulas la escri-
tura e inscripcidon de la casa referidas.

El demandante interpuso recurso de casacién contra el referido auto
de la Audiencia, en base a los motivos siguientes:

1° Por violacién, por interpretaciéon errdénea, del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria y doctrina legal consiguiente: La Audiencia, en Sentencia
de 12 de abril de 1965, confirmé la sentencia del inferior en cuanto estu-
viera de acuerdo con lo dictado y la revocd en lo que no estuviera con-
forme con ella, y guardé silencio sobre la nulidad o validez de la escritu-
ra de venta de una casa a favor de la Caja de Ahorros; la demanda origen
del pleito pedia muy concretamente, como consecuencia obligada de las
declaraciones de nulidad de los expedientes interesados, que se declarase
la nulidad de la escritura de venta de la casa, y la nulidad de tal extremo
decretada por el Juzgado no fue revocada expresamente por la Audiencia
en la sentencia dicha. Por tanto, el auto ahora recurrido dictado en tra-
mite de ejecucién de sentencia contradice lo ejecutoriado.

2° Por violacién, por inaplicacién, del articulo 1.259, en relacién con
los 181, 184-1°, 189-4.°, 1.441, 1442 y 1.443 del Cddigo Civil, 33 de la Ley Hi-
potecaria y 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: pues de la declaraciéon
de nulidad de los expedientes de ausencia y licencia judicial supletoria
derivan como consecuencia natural la nulidad de las escrituras de venta
otorgadas por la mujer casada esposa del supuesto ausente y la de las
inscripciones originadas por tales transmisiones, conforme al articulo 33
de la Ley Hipotecaria, sin que quepan apreciaciones en orden a la su-
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puesta imprecisién de la Sentencia de la Audiencia de 1965 para deducir
la validez y eficacia de la venta de la casa a favor de la Caja de Ahorros;
ademas, el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil impone que la
revocacion de la sentencia apelada sea expresa y lo no revocado ha de
tenerse por confirmado, siendo evidente que la Sentencia de 1965 dejo
subsistente y confirmé lo que no revocé de manera expresa y determi-
nada; finalmente, al ser declarados nulos los expedientes de ausencia y
licencia judicial, comportan la falta de presupuestos necesarios para la
transmisién de fincas posteriormente efectuadas.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que fue ponente don José
Beltran de Heredia y Castafio, rechaza este recurso, en base a esta ar-
gumentacion:

Considerando: Que la resolucion contra la que aqui se recurre es un
auto—y concretamente de la Audiencia de Madrid de fecha 5 de julio
de 1969—dictado en un incidente de ejecucion de sentencia—que lo fue
de la misma Audiencia de 12 de abril de 1965—que quedd firme con todas
sus consecuencias, al haber sido desestimado el recurso de casaciéon por
infraccién de ley que en su dia se interpuso ante este Tribunal Supremo,
contra el cual, por consiguiente, y en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 944 en relacién con el 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento, sélo cabe la
posibilidad de interponer el recurso especial que este segundo permite en
los dos supuestos concretos que en el mismo se establecen, es decir, cuan-
do se revuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni
decididos en la sentencia o se provea en contradicciéon con lo ejecutoria-
do, lo que sirve de apoyatura al presente recurso en el que a través de
los dos motivos que se formulan, se denuncia haberse proveido en con-
tradiccion con lo ejecutoriado, alegato que, sin embargo, no queda re-
ducido a esto, ya que conjunta e indiscriminadamente se aduce, ademas,
en un caso, interpretacion errénea del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
en relacién con la doctrina legal recogida en las sentencias de esta Sala
que cita, mientras que en el otro se alega inaplicacién del articulo 1.259
del Cédigo en relacién con los 181, 184 supuesto primero, 189 niimero cuar-
to, 1.441, 1442 y 1443, todos ellos del mismo Cdédigo, y el 33 de la Ley
Hipotecaria, asi como del 359 de la Ley de Enjuiciamiento, proyectado
todo ello sobre la sucesidon hipotecario-registral; indice bien elocuente de
un confusionismo y falta de precision contrarios a la exigencia contenida
en el articulo 1.720 de la indicada Ley procesal, que se agudiza en este
caso por tratarse de dos clases diferentes de recursos los que se mezclan
v confunden.

Considerando: Que si se valora aisladamente el tinico alegato correc-
tamente invocado en este tramite, o sea, aquel que se refiere a la ejecu-
cién propiamente dicha, su desestimacién es inevitable, porque, lejos de
proveer en contra de lo ejecutoriado, el Auto que se recurre de 5 de julio
de 1969, se limité—revocando lo decidido por el juzgador de primera
instancia—a seguir lo resuelto por la sentencia recaida en el pleito prin-
cipal de 12 de abril de 1965, que, como ya se ha referido, quedé firme a
todos los efectos de ley, poniéndose de relieve que la tnica contradiccién
que es posible que exista serd con el personal criterio de quien recurre,
asi como con las decisiones de primera instancia, que, como también se
dijo, fueron revocadas; sin que, al margen del confusionismo antes desta-
cado, desde el punto de vista procesal, puedan alegarse ahora cuestiones
estrictamente juridicas—sustantivas y registrales—que ya fueron resuel-
tas en definitiva y en sentido opuesto al que se pretende, en el pleito
principal, razones todas que obligan a la desestimacién del recurso en su
totalidad, con los consiguientes pronunciamientos del articulo 1.748 de
la Ley de Enjuiciamiento.
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DEMANDA DE ALIMENTOS PROVISIONALES EN SITUACION DE SE-
PARACION DE HECHO: Prueba de la falta de necesidad del alimen-
tista; prescripcion de la accion por pensiones alimenticias. ALVAREZ
contra FERNANDEZ. (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1970.)

Doctrina de la sentencia: El articulo 1.214 del Cédigo Civil, por su ca-
racter genérico, no es susceptible de servir de base a un recurso de casa-
cién por infraccién de ley o de doctrina legal. El derecho a percibir pen-
siones alimenticias, dada su naturaleza de institucién familiar, que le priva
del caracter patrimonial estricto y le otorga un matiz publico, no puede
ser renunciado, transigido o compensado y estad dotado del caracter de
imprescriptible. Debe distinguirse entre el derecho de alimentos en si,
que no puede prescribir, y las concretas pensiones alimenticias ya de-
vengadas, a las que afecta el plazo del articulo 1.966 del Cédigo Civil.

Antecedentes: La demandante, separada de hecho de su esposo, for-
mula demanda contra el marido, sentando estos hechos: 1) Que habian
contraido matrimonio en 1955 y de él hubieron una nifia (esto ultimo
negado por el marido al contestar la demanda). 2) Que a los cuatro afios
de matrimonio el marido habia abandonado el domicilio conyugal (ne-
gado también por el marido, al decir que «le echaron de casa»), dejando
sin proteccién alguna a la esposa y a su hija, quienes vivian con el padre
de la actora y de la pensién que éste cobraba. 3) Que el demandado,
trabajando de camarero en un restaurante, tenia unos ingresos men-
suales superiores a las 10.000 pesetas (negado por él, quien cifraba en
6.000 pesetas su sueldo, con el que alimentaba a su madre).

La demanda terminaba con la stiplica de que se dicte sentencia por
la que se abonen a la actora y su hija, en concepto de alimentos pro-
visionales, la cantidad de 5.000 pesetas o la que se estime equitativa y ade-
cuada, acordando se hagan efectivas desde la fecha de la interposicién
de la demanda. .

El demandado contest6 y se opuso, alegando: la excepcién de prescrip-
cién de la accidén, conforme al articulo 1.966-1. del Cddigo Civil, y la ex-
cepcién de falta de accién de la actora por no existir una separacién
legal de derecho, y que no tiene ninguna responsabilidad alimentaria por
no ostentar la patria potestad sobre la pretendida hija. Termina supli-
cando se dicte sentencia absolutoria por apreciar las excepciones alega-
das, o, en su caso, y para el supuesto de pronunciarse sobre el fondo, se
absuelva también al demandado, o, en su caso, no se conceda alimentos
en cantidad mayor de 500 pesetas mensuales.

El Juzgado, estimando en parte la demanda, condené al demandado a
abonar a su esposa la cantidad de 2.500 pesetas mensuales, en concepto
de alimentos provisionales, que deberd satisfacer por mensualidades
anticipadas y con efectos retroactivos al momento de la presentaciéon de
la demanda.

La Audiencida confirmé en sus propios términos la sentencia apelada
por el demandado.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de ley,
con apoyo en los siguientes motivos:

1> Por no aplicacién del articulo 1.214 del Cédigo Civil, que obliga
a la parte actora a probar los hechos constitutivos de su demanda: la
parte actora no ha propuesto prueba alguna, ni acreditado la necesidad
de los alimentos, habiendo transcurrido mas de diez afios sin haberlos
reclamado, y sin que haya acudido a la asistencia judicial gratuita ni a
las litis expensas.
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2° Por interpretacién errénea del articulo 1.966-12 del Cédigo Civil,
citando también el articulo 1.961 del Cdédigo Civil y las Sentencias de 13
de abril de 1916 y 26 de septiembre de 1927.

3° Por violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
ya que el juzgador no se atiene a los hechos reconocidos por los propios
litigantes e introduce otro distinto en la litis, incurriendo en incongruen-
cia cuando concede por una causa o titulo distinto de lo pedido, y lo
pedido por el demandado es la absolucidon por no acreditar la actora su
necesidad; cita las Sentencias de 4 de julio de 1944, 25 de junio de 1945,
12 de julio de 1946, 5 de julio de 1951 y 10 de mayo de 1954.

El Tribunal Supremo rechaza este recurso en los términos que siguen:

Visto siendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y
Castano.

Considerando: Que en el primer motivo del recurso, y por el cauce
del nimero uno del articulo 1962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia violacién por inaplicacién de la norma contenida en el 1.214 del
Cédigo Civil relativa al onus probandi, de imposible estimacion, no sélo
porque va en contra de la constante jurisprudencia de esta Sala—espe-
cialmente recogida en las Sentencias de 12 de diciembre de 1964, 9 de
octubre de 1965, 30 de septiembre de 1966, 12 de abril de 1967, 20 de junio
de 1969, entre otras muchas—, a cuyo tenor el articulo 1.214, dado su ca-
rdcter genérico sin referencia concreta a ningiin medio de prueba, no es
susceptible, por si solo, de servir de base a un recurso de casacion por in-
fraccién de ley y doctrina legal al modo como aqui se hace, sino, ade-
mds, porque el Tribunal, a quo, lo tinico que dice es que el marido—hoy
recurrente—no probd la falta de necesidad que ahora se alega de la es-
posa—actual recurrida—para el percibo de los alimentos que reclam5,
afladiendo con acierto que en definitiva se trata de una cuestién de he-
cho—relativa a la existencia o no de dicha necesidad—de la libre apre-
ciacién del juzgador de instancia, en uso de la cual adoptd la decisién
que se impugna; todo lo cual estd demostrando, al propio tiempo, la fal-
ta de razon del motivo tercero, en que, por la via del ordinal segundo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacién del 359 del
mismo texto legal, sosteniendo que la sentencia no es congruente cuando
sobre este particular afirma que aquella necesidad no habia sido des-
mentida por quien ahora recurre, siendo asi que en el acta del juicio ver-
bal celebrado consta que manifesté de modo expreso la referida carencia,
discrepancia de expresién respecto de la frase que en ésta se figura en el
sentido de solicitar que se le absuelva de la demanda «... por no acre-
ditar la actora su necesidad...», que, por otra parte, es indudable que
nada tiene que ver con la alegada incongruencia.

Cousiderando: Que, finalmente, en el motivo segundo, y de nuevo por
el cauce del ordinal primero del articulo 1.692 de la ley procesal, se de-
nuncia interpretacién errénea del 1966 del Cddigo Civil relativo a la
prescripcién de acciones por el transcurso de cinco afios, incluyéndose
entre las que de esta manera se extinguen «la de pagar pensiones alimen-
ticias», dentro del cual deberian incluirse, en el sentir del recurrente, el
derecho que aqui se discute, sin tener en cuenta la naturaleza propia del
mismo en su calidad de institucion familiar, que le priva del cardcter pa-
trimonial, otorgdndole un matiz publico alejado del poder dispositivo
tipico de la autonomia privada, que impide su renuncia, transmision o
compensacion, segin se establece en el parrafo primero del articulo 151
de nuestro primer Cédigo sustantivo y le dota del cardcter de imprescrip-
tible que la doctrina legal y cientifica proclamd constantemente, y que,
a sensu contrario, se deduce del articulo 1.936 del mismo Cuerpo legal,
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en cuanto que, como tal, no se trata de una cosa que esté en el comercio
de los hombres que son a las que la prescripcién se refiere y limita, de-
biéndose, por tanto, distinguir, como muy bien distinguieron los juzga-
dores de instancia, entre el derecho de alimentos en si, que, segun se
ha dicho, no puede prescribir, y las concretas pensiones alimenticias ya
devengadas, a las que afecta al plazo del mencionado articulo 1.966, con
todo lo cual se evidencia la correcta interpretacién que del precepto
hizo el Tribunal a guo, cuya resolucién debe ser mantenida, procediendo
la desestimacion de este motivo y del recurso en su totalidad, con los
consiguientes pronunciamientos del articulo 1.648 de la Ley Procesal
Civil. -

ADQUISICION DE PROPIEDAD POR MUJER CATALANA CON PRECIO
PARAFERNAL CONFESADO POR AMBOS CONYUGES: El articulo 23
de la Compilacion de Cataluiia y su interpretacion. La infraccion de
la norma y la aplicacion indebida de la norma. La simulacion relativa
producida -con tal confesién. El principio «nadie puede ir vdlidamente
contra sus propios actos» y su aplicacion al marido confesante. Fe-
RRANDIZ contra GUERRIS. (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1970.)

Doctrina de la sentencia: El concepto de «infraccién» se refiere a la
norma invocada e implica no se le dé su verdadero alcance y significa-
ciébn y que no se obtengan consecuencias juridicas distinguidas de las
establecidas en ella. El principio de derecho de que «nadie puede ir vali-
damente contra sus propios actos» no puede ser aducido como principal,
va que es fuente supletoria de derecho, y los principios generales de de-
recho no pueden ser aplicados cuando existan excepciones basadas en
preceptos legales.

Antecedentes: 1) Ambos litigantes habian contraido matrimonio en
1945, siendo ambos de origen cataldn y de residencia y vecindad ininte-
rrumpida en dicha regién. No se otorgaron capitulaciones, rigiendo entre
ellos el régimen de separacidn de bienes. La esposa no aportd bienes al
matrimonio, ni nada adquirié durante el mismo. 2) En 1956 se otorga
escritura publica de compraventa, en virtud de la cual la vendedora trans-
mite una determinada finca a ambos cényuges por mitad, recibiendo de
ellos el precio, y manifestando los compradores que «la suma satisfecha
por la esposa en concepto de precio lo ha sido con dinero procedente de
sus bienes parafernales». 3) Por desavenencias posteriores del matrimo-
nio, se habia llegado en la actualidad a los tramites del proceso de sepa-
raciéon de cuerpos instado por el propio marido. 4) Conociendo el marido
las gestiones iniciadas por la esposa para enajenar su mitad indivisa de
la finca inmatriculada a su nombre, procedié él a revocar la donacién
efectuada a su esposa (en la compra hecha por ambos con precio con-
fesado en parte parafernal) mediante la correspondiente escritura.

El marido interpuso la demanda contra su esposa, suplicando se dicte
sentencia por la que: 1) Se declare que la finca adquirida en dicha
compra pertenece en su integridad al actor. 2) Se decrete la cancelacién
de la inscripcién en el Registro, en cuanto difiera del anterior pronuncia-
miento, practicandose una nueva inscripcién acorde con el mismo. 3) Al
ternativamente, para el caso de que no prosperase la primera preten-
sién, que se declare que, durante el tramite del juicio de separacion ma-
trimonial promovido por el actor, la demandada carece de facultades que
excedan de la administracién ordinaria sobre la mitad indivisa sobre la
citada finca.
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La esposa contesté y se opuso a la demanda, suplicando fuera des-
estimada.

El Juzgado dicté sentencia estimando la demanda, y declarando que
la finca le pertenecia en su integridad, y decretando la cancelacién de la
inscripcién practicada en el Registro de la Propiedad en cuanto difiera
del pronunciamiento anterior, debiendo practicarse una nueva inscrip-
cién acorde con el mismo.

La Audiencia confirmé totalmente la sentencia apelada.

La esposa interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por
los siguientes motivos:

1. Infraccién, por interpretacién errénea, del articulo 23 de la Com-
pilacién del Derecho Civil especial de Catalufia: dicha norma regula la
«presunciéon Muciana», cuyo origen fue el honor de los cényuges, esta-
bleciendo la presuncién de que los bienes poseidos por la mujer cuya
procedencia se ignora le fueron donados por el marido; dicha norma
establece el remonte, la distincién entre aquellos bienes cuya proceden-
cia no puede justificar la mujer (que se presumen donados por el ma-
rido) v bienes sobre los que justifica la adquisicién, pero no la del precio
(se presume que éste le ha sido donado por el marido), quedando re-
ducidos los efectos de la presuncién a un derecho de crédito del marido;
que, en este caso, consta expresamente la existencia de un titulo de ad-
quisicién de la finca, la escritura de compraventa, en la que hay mani-
festacion expresa de los conyuges compradores acerca de la procedencia
parafernal del precio de la parte de la mujer.

2° Por violacién, por no aplicacién, del principio de derecho de que
«nadie puede ir validamente contra sus propios actos» (Sentencias de 30
de junio de 1949 y 6 de diciembre de 1957), elaborado por reiteradisima
jurisprudencia de esta Sala, que fijé los requisitos que deben concurrir
para que vinculen al sujeto agente.

3 Infraccién, por violacion, del articulo 1.274 del Cédigo Civil, pues
la sentencia recurrida dice que en el contrato de compraventa citado
existe un vicio, el de la simulacién relativa, en el que se manifiesta una
apalljiencia contraria a la verdadera realidad del acto que se quiere
realizar.

) El Tribunal Supremo rechaza este recurso, dictando la doctrina que
sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Prieto Delgado.

Considerando: Que el primer motivo del recurso estda formulado por el
numero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, consistente
en infraccién, por interpretacién errdnea, del articulo 23 de la Compila-
cién del Derecho Civil Especial Cataldn, motivo que no puede prevalecer,
porque dicho concepto de infraccién, como el de violacidon, no se re-
fiere a los hechos, sino a la norma invocada; implica no se le dé su ver-
dadero alcance y significacion, y que, por tanto, ni se obtengan conse-
cuencias juridicas distintas de las establecidas en ella. Reconoce la parte
recurrente, en los razonamientos utilizados al desarrollo del motivo,
que el Tribunal de instancia, aceptada la procedente distincién entre
bienes cuya procedencia no se justifica y bienes sobre los cuales justifica
tal adquisicidén, para concluir que, en este ultimo caso, la presuncién de
donacion se refiere al precio.

El contenido del Considerando tercero de la sentencia recurrida evi-
dencia que en ella se determina, acertadamente, el verdadero sentido del
articulo alegado como infringido, por interpretacién errénea, determi-
nacién extensiva a las consecuencias juridicas atribuidas a los supuestos
que en él se consignan; la argumentacion de la recurrente pone de ma-
nifiesto también que, no obstante haber basado el motivo en el concepto



1528 JURISPRUDENCIA

de infraccion mencionado anteriormente, del que realmente se trata es
el de aplicacion indebida de dicho precepto, que no alega, pero si alude,
al expresar que ambas sentencias de instancia «aplican la presuncién de
donacién al bien adquirido en vez de hacerlo sobre el dinero que sirvié
de precio para adquirir tal bien, con lo que se incide en la infraccién del
reiterado articulo 23, interpretado erréneamente, que se denuncia en este
motivo»; asi, pues, ese concepto de infraccién, y no el de aplicacién in-
debida, es la base del motivo, por lo que, no habiendo sido aducido, no
puede ser tenido en cuenta, ya que, de conformidad con lo que se esta-
blece en el articulo 1.645 de la Ley Procesal mencionada, la casacién de
una sentencia uUnicamente se puede acordar cuando se establece la in-
fraccién de Ley y de doctrina legal, en que se funde el recurso, y es in-
dudable que, en ningtin caso, podra ser fundamentado el recurso en in-
fraccién no alegada.

Considerando: Que tampoco puede ser acogido el motivo segundo,
formulado por idéntico cauce procesal, consistente en infraccién, por
inaplicacién, del principio de derecho de que «nadie puede ir vdlidamente
contra sus propios actos», porque, si bien estd reconocido por la juris-
prudencia, no puede ser aducida como principal, ya que, de conformidad
con lo que se establece en el articulo 6.° del Cédigo Civil, es fuente suple-
toria del derecho, y, por ello, segiin reiterada doctrina de esta Sala, es
necesario se acredite la inexistencia de Ley o costumbre aplicable al caso
controvertido, y, en el caso presente, es evidente existe como aplicable el
articulo 23; pero es que, ademds, dicho articulo integra excepcion a di-
cho principado, porque en él se establece el derecho del marido a revocar
la donacién de la adquisicién por la mujer, cuando no se justifique la
procedencia de los bienes adquiridos durante el matrimonio, derecho que
seria totalmente ilusorio, si, por aplicacién de dicho principio, el marido
tuviera que permanecer en tal supuesto en situacién de pasividad; por-
que siempre estaria justificada la procedencia de los bienes.

Los principios generales de derecho no pueden ser aplicados cuando
existen excepciones basadas en preceptos legales.

Considerando: Que igualmente ha de ser rechazado el motivo tercero
y ultimo, articulado por igual cauce procesal, por infraccién, por viola-
cién, del articulo 1274 del Cédico Civil: porque la argumentacion de la
recurrente de que el consignarse en la sentencia recurrida que la compra-
venta encubrio una donacicn, ello implica que la causa para la parte
vendedora no fue el precio, sino su pura liberalidad, se formula sin tener
en cuenta la fundamentacion-de hecho de la sentencia recurrida, confor-
me a la cual, dicha parte contratante percibié el precio fijado a la finca;
por tanto, la causa de dicho negocio juridico fue para la vendedora la
normal establecida en el concepto mencionado; el fallo de la sentencia re-
currida reconoce plena eficacia juridica a la compraventa, tan es asi, que,
acogiendo la pretensién procesal, declara que la finca vendida pertenece
integramente al actor.

Argumenta también la recurrente que no fue demandada la vendedo-
ra y, por tanto, la relacién juridica procesal fue constituida defectuosa-
mente, la cual no puede desplegar la eficacia que pretende, porque lo
que propiamente fue alegado y discutido en el precepto fue la justifica-
cién o no de la adquisiciéon de la finca por aquélla, y no, como en autos
se expresd, la eficacia de la compraventa, ni asi lo determiné la voluntad
de vender fue la de enajenar, para que precisamente los cényuges adqui-
rieran la finca en proindiviso y por la mitad, cada uno; por tanto, la
pretension procesal, tutelada por la sentencia recurrida, no afecta para
nada a la vendedora y hay que tener en cuenta que el litis consorcio pa-
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sivo necesario ha de derivar de la relacion juridica material objeto del
proceso y que persigue la finalidad de que la resolucién que se dicte
pueda hacerse extensiva a todos los interesados.

Por todo lo expresado, procede desestimar el recurso, con el pronun-
ciamiento en cuanto a las costas y el depédsito constituido, que se esta-
blece en el articulo 1.748 de la Ley Procesal ya mencionada.

J.C.G.

V. SUCESIONES

PETICION DE HERENCIA. NULIDAD DE COMPRAVENTA DE FINCA
GANANCIAL POR EL VIUDO A UN EXTRARO SIN PREVIA LIQUI-
DACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. ARTICULO 399 DEL COD]-
GO CIVIL. (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1970.)

Vendida por el viudo, sin previa liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales ni, por tanto, adjudicacion de bienes relictos de su difunta esposa,
una finca ganancial a un extrafo, el demandado, apelante y recurrente, €l
Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de Vigo estima en parte
la demanda de los actores, apelados y recurridos, hijos del vendedor y de
la causante, declarando la nulidad radical v absoluta de la compraventa
con reciproca restitucién de las prestaciones—precio y finca—y la cance-
lacién de los asientos registrales practicados como consecuencia de ella.
Confirmada integramente dicha sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Corufia, el Tribunal Supremo, en sentencia
de la que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, de-
clara no haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, funda-
do en las siguientes razones:

Que el primer motivo del recurso comparado en el nimero séptimo
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denunciando el error
de hecho en la apreciacién de la prueba sobre la base de unas certifica-
ciones del Registro de la Propiedad obrantes en autos, de las que el re-
currente no hace mencién de ser «auténticos», cualidad ésta exigible de
todo punto en la técnica del error de hecho, se hace inadmisible, ya que
es doctrina establecida por este Tribunal que las certificaciones del Re-
gistro, no obstante su caricter de documento publico, sélo hacen fe con
su autenticidad juridico-procesal, con referencia al hecho de la inscrip-
cién, pero no respecto al contenido de las manifestaciones que se hayan
hecho en los documentos que las causen, que han de ser valorados en
relacién con los demas elementos de prueba—Sentencia de 26 de octubre
de 1961—, entre otras, v como en el presente caso el asiento registral
que certifican aquellos documentos no constituyen en el aspecto que in-
teresa al recurrente, mas que una mencién derivativa de otro documento,
que, ademas de no haberse traido a los autos, no acredita por si sola
una verdad intrinseca, es obvio que no puede asignirseles a las men-
cionadas certificaciones el caricter de documento auténtico, y de con-
secuencia resultan inoperantes para acreditar el error de hecho, pero es
que habrian de estar ellos investidos de la autenticidad exigida, y tam-
poco serian eficaces en relacién con lo pretendido en el motivo que se
analiza, por cuanto dichos documentos no se oponen por si mismos a los
hechos sentados por los juzgadores de instancia, que no desconocen o
niegan lo acreditado en los mismos, aunque lo estiman intrascendente a
los efectos de la solucién del pleito, pues lo que declara la sentencia re-
currida, al igual que la dictada en el primer grado de la instancia, acep-

13
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tada integramente por aquélla, no es otra cosa que el haberse enajenado
por ¢l demandado y recurrente una parte material concreta de una finca
determinada sin haberse llevado a cabo las adjudicaciones correspon-
dientes a los diversos sujetos que constituyen la comunidad, premisa esta
que no contradice en modo alguno el contenido de aquellos documentos
que sélo exteriorizan la participacién de una cuota ideal para los comu-
neros, por todo lo cual resulta inviable este primer motivo, y de conse-
cuencias declina también el ordinal tercero, que denuncia la infraccién
del articulo 399 del Cédigo Civil, sobre la base de un hecho que no ha
tenido €xito en el motivo anterior.

Que el motivo segundo denuncia la infraccién por violacién del ar-
ticulo 34, asi como del primero en su parrafo tercero, y del 38 en su pa-
rrafo segundo, todos ellos de la vigente Ley Hipotecaria, respecto de los
cuales no se suscité cuestién alguna en el proceso, pues ni siquiera apa-
recen sancionados tales preceptos en los escritos de las partes, y como,
ademds, la accidn que se ejercita no se constrifie al ambito hipotecario,
sino que abarca y tiene su encaje en el contenido amplio del Derecho
Civil, es lo cierto que ninguno de ellos puede ser aplicado a la cuestién
planteada y resuelta en la sentencia que se recurre, ya que a ésta no le
afecta el concepto de «tercero», que define el articulo 34-2°, y que en el
presente caso tampoco concurre en el adquirente; ni tampoco se da el
presupuesto de aplicacidon de la medida que establece el articulo 34-2° de
la mencionada Ley, porque la «accidn contradictoria» del derecho inscrito
que_ sefiala el precepto debe entenderse referido a una accién que con-
tradice la consistencia propia del titulo inscrito, y sélo, por consecuen-
cia, la del derecho que por virtud del mismo figure registrado, vy en el
caso de este litigio, como el asiento no es contradictorio con lo estable-
cido en la sentencia, ni la accién ejercitada origina disparidad ni oposi-
cién con el titulo, es obvio que este precepto, al igual que los demas
que originan el motivo que se estudia, resultan intrascendentes, por lo
que ha de rechazarse.

Que el motivo cuarto plantea una cuestién nueva no discutida ni ale-
gada en la litis, cual es la relacionada con la «venta de cosa ajena», que
el recurrente la fundamenta en el recurso en unos preceptos del Cédigo
Civil, ninguno de los cuales tampoco fueron aducidos en los escritos fun-
damentales del pleito, por lo que, fijados en éstos el ambito del proceso
vy de la jurisdiccién por el principio dispositivo que rige su planteamien-
to, y en virtud del cual son las partes las que determinan las cuestiones
sometidas a discusidn, surge como consecuencia inevitable la necesidad
de no variar su contenido, afiadiendo que, por no haber sido alegadas
ni debatidas en la litis, seria ya imposible ofrecer las alegaciones y prue-
bas que pudieran desvirtuarlas, razén por la cual la Ley Procesal Civil,
encargada de establecer las garantias de acierto en la actucién juridica,
orden en el nimero quinto del articulo 1.729 la no admisién del recurso
extraordinario de casacién cuando la Ley o doctrina en que se apoya se
refieran a cuestiones nuevas no conirovertidas en el proceso, sin que
ello quede afectado por aquella mencién esporadica contenida en la sen-
tencia recurrida, porque, debiendo reputarse como cuestiones nuevas a
todos los efectos, como ha recordado la jurisprudencia—Sentencia de 4
de junio de 1947, entre otras—, las cuestiones con posterioridad a los
periodos “de -alegaciéon y discusidn, es obvio que ha de desestimarse el
motivo, como cuando en el presente caso incide éste en el error de alte-
rar los hechos litigiosos aduciendo, ahora por primera vez, cuestiones vy
preceptos legales. que no lo fueron en la instancia, y que al traerlos ahora
a debate como fundamento de la casacién, son rechazables, y ello con
tanta mas razdén y fundamento cuanto que la pretensiéon objeto del mo-
tivo lleva en si: una peticién que ni fue aducida como excepcién, ni mucho
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menos, como era obligado, por medio de reconvencién, por todo lo cual,
y al declararse la inviabilidad de todos los motivos del recurso, ha de
desestimarse éste, en el que han de tenerse en cuenta las consecuencias
derivadas del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

TITULOS NOBILIARIOS. LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO.
(SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1970.)

E] Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso de casaciéon por infraccién de ley interpuesto por la parte de-
mandante y apelante, confirmando, en consecuencia, la sentencia dictada
por la Sala 2.* de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, que habia
estimado la falta de litis consorcio necesario, lo que impedia entrar en
el fondo del asunto, al no haber sido demandado uno de los hijos entre
quienes el causante habia distribuido sus titulos nobiliarios.

Considerando: Que nacida la incongruencia de la disconformidad o
inadecuacién del fallo, parte dispositiva de la sentencia, con las preten-
siones de las partes litigantes en autos, oportunamente deducidas como
petitum de la demanda, ya como excepcién o reconvencién, que junta-
mente con las respectivas oposiciones, las delimitan o acotan, constitu-
vendo el objeto del proceso, es claro no puede darse tal vicio cuando,
como en el caso de autos, la sentencia, al estimar el Tribunal de instan-
cia mal constituida la relaciéon juridico-procesal, no conocid, ni, por tanto,
resolvid, tal como se expresa en su fallo, «de las cuestiones de fondo
planteadas», que hay que entender igualmente referidas a la que era ob-
jeto de demanda como de reconvencidn, y, consecuentemente, ante la
falta del sefialado requisito previo, que impide calificar el fondo de las
respectivas pretensiones, absolucién a instancia, estimar absueltos a los
demandados en relacién a la demanda, como al actor, en cuanto a la re-
convencién, formulado al amparo del ntmero tercero del articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil, de preferente examen a los que le preceden,
ante la especial naturaleza de la invocada infraccién.

Considerando: Que denunciada por el motivo primero del recurso, aco-
gido al propio ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, la inaplicacién de la doctrina legal a que hacen referencia las sen-
tencias que se citan, remitida en sintesis a la necesaria presencia en la
litis de aquellas personas a quienes la resolucién pudiera afectar a virtud
de una litis consorcio pasiva necesaria, deducido, a contrario sensu, de
ser demandados los Unicos interesados, quiebra, sin mas que tener en
cuenta las concretas pretensiones del actor, recogidas en el suplico de
la demanda, conforme al cual, se trata de declarar ajustadas a derecho
o conformada legalmente, la distribucién, que entre sus legitimos hijos,
don J., don M. y don A, hizo don J. S. Q,, de los titulos de marqués de P.
con Grandeza de Espafia, conde de V. de M. y marqués de C. S., y, en su
consecuencia, el mejor derecho del demandante, frente a todos los de-
mandados, para llevar, usar y poseer el titulo tiltimamente expresado, con
la consiguiente nulidad de la cesiéon que de dicho Marquesado otorgé
don J. S. A. de Q., primogénito del distribuyente, a favor de su hijo don
J. M. S. y G. de A, y, por tanto, cual se afirma en la sentencia recurrida,
teniendo interés en el pleito los tres expresados hijos, y no aparecer
entre los demandados el segundo de ellos, don M, S. A, de Q,, el que en
la distribucién es beneficiario del titulo de conde de U. de M., de tal
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modo constituido en cabeza de linea sucesoria, sin acreditar en autos,
como el propio recurrente reconoce, su fallecimiento, con lo que es claro
se trabdé mal la litis, y constituyé defectuosamente la relacién juridico-
rocesal, sin que lo suploca el haber traido como demandada a doina
. S. Z,, cuando tampoco se acredita el caracter con el que lo es, ni el
que pudiera serle favorable la resolucién que en su dia se dictase, que lo
habria de ser en ausencia, tanto del expresado don M. S. como de sus
sucesores, a los que afectaria al resolver sobre la demanda y reconven-
cion, dicha resolucién y pudiera alcanzar los etectos de la cosa juzgada
con merma de sus posibles derechos, no ya al titulo que la misma osten-
ta, sino al que es objeto principal de controversia en litis, en su conse-
cuencia, el Tribunal de instancia no desconocié y, consecuentemente,
aplicd correctamente la sefialada doctrina, al apreciar y hacer valer en
oficio la falta de litis consorcio pasivo necesario, por no intervenir en la
controversia todos los interesados; con lo que parece este primer motivo
del recurso, haciendo sucumbir los demdas formulados, al no ser sino
derivaciones cunsecuentes al mismo.

TITULOS NOBILIARIOS. PRESUNCION DE COSA JUZGADA. ARTICU-
LO 1252 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1970.)

El articulo 1.252 del Cdédigo Civil, y mas concretamente su péarrafo
final, es aplicable a las sentencias dictadas en pleitos sobre titulos no-

biliarios.

Norta—Reitera la doctrina de las Sentencias de 15 de febrero de 1921
y de 30 de junio de 1924, entre otras.

CONTADORES-PARTIDORES. EXTINCION DE SU «MANDATO» POR
TRANSCURSO DEL TIEMPO. ARTICULO 910 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1970.)

El transcurso del término taxativamente sefialado por el testador de-
termina la extincién del mandato conferido a los contadores-partidores.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso de
casaciéon por infraccién de ley interpuesto por la parte demandante y
apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Palma de Mallorca, en base a la siguiente doctrina:

Considerando: Que para enjuiciar con acierto las cuestiones plantea-
das en el recurso hay que partir necesariamente de las premisas estable-
cidas por la sentencia recurrida como base de su razonamiento de las
cuales resultan las siguientes afirmaciones: a) Que no existe particién
testamentaria realizada por el causante, desde el momento en que éste
encargbé de realizarla mancomunadamente a tres contadores-partidores.
si bien con sujecién a ciertas adjudicaciones hechas por €l mismo. &) Que
tampoco la relizada por dichos comisarios es eficaz, porque una sentencia
firme tiene declarada su nnlidad como consecuencia de haber sido pre-
viamente declaradas nulas varias cldusulas testamentarias, unas por re-
ferirse a bienes que no pertenecian al testador y otras por ser su conteni-
do contrario a la ley. ¢) Que en la misma sentencia se acordd que se pro-
cediera a realizar una nueva particién previo inventario de los bienes
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que realmente pertenecieron al causante. d) Que la segunda particion es
igualmente ineficaz por haberse practicado con la doble causa de nulidad
de haber prescindido dos de los contadores-partidores del tercero man-
comunadamente nombrado por el testador y porque habia expirado el
término del mandato que limitativamente les habia otorgado sin haber
pedido ni obtenido prérroga legal.

Considerando: Que, frente a esta construccién de la sentencia, el pri-
mer motivo del recurso se limita a invocar el parrafo primero del articu-
lo 1.056 del Cdédigo Civil, sobre la base de su propia y privativa interpre-
tacién de que el testamento contenia una particién valida, cuando esta
Sala ha reiterado hasta la saciedad que la interpretacién es en principio
facultad privativa de los tribunales de instancia, cuyo criterio debe pre-
valecer en casacién salvo cuando se evidencia que tal interpretacién in-
fringe notoriamente algunas de las normas legales de hermenéutica, lo
que aqui se ha hecho, maxime cuando esa interpretacidén esta respaldada
por las declaraciones de una sentencia firme, por lo que debe desestimar-
se este motivo.

Considerando: Que el motivo segundo insiste en la misma interpreta-
cién invocando ahora el articulo 675 del propio Cédigo, que remite al
sentido literal de las palabras, olviddandose de que en la clausula sexta
designa el testador comisarios contadores-partidores para que mancomu-
nadamente, por mayoria, dentro del plazo de los seis meses siguientes al
fallecimiento del causante, entreguen los legados y verifiquen la totali-
dad de las operaciones particionales con arreglo a este testamento hasta
dejar adjudicados los bienes de la herencia y olviddndose igualmente de
la doble nulidad de alguna de las adjudicaciones y de la consiguiente
particién y, ademas, de la obligacién judicialmente impuesta de proceder
a nueva particién, por cuyas razones y por las expuestas en el Conside-
rando anterior, hay que desestimarlo.

Considerando: Que los motivos tercero y cuarto, en abierta contra-
diccién con los anteriores, adopta la posicion de recordar que existe la
sentencia firme, anteriormente aludida, en la que se dice que debe pro-
cederse a la practica de nuevas operaciones particionales sobre la base
de formalizar previamente el inventario de los bienes que fueren real-
mente de propiedad del causante (que es precisamente de lo que se trata)
y propugne la validez de la segunda particién protocolizada el 7 de marzo
de 1968; pero lo que no dice aquella sentencia es que dicha particién tu-
vieran que hacerla, como se pretende en este motivo, los mismos conta-
dores-partidores cuyo mandato se habia extinguido por el transcurso del
término taxativamente seflalado por el testador—articulo 910 del Cédigo
Civil—, vy que si efectuaron una particién nula es como si no hubieran
realizado ninguna, por lo que el tnico cauce legalmente posible es el del
juicio de testamentaria, a falta de acuerdo entre los interesados.

Comentario.—Se llama la atencién sobre la distincién entre la parti-
cién y las simples bases o normas particionales, el alcance de la man-
comunidad en las facultades de los contadores-partidores, la calificacion
de su cometido como «mandato» y la extincién del mismo por el trans-
curso del plazo fijado por el testador sin haber pedido ni obtenido pré-
rroga legal.

En este dltimo punto parece que la sentencia se muestra partidaria
de que la prérroga procede en todo caso, aunque el testador haya sefia-
lado el término «limitativamente», lo que, en verdad, parece ser contra-
rio a la voluntad del testador deducida de esa misma limitacién.
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/ACCION DE NULIDAD DE TESTAMENTO. DOLO. LEGITIMACION AC-
TIVA. ARTICULOS 673 Y 913 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 7 DE
DICIEMBRE DE 1970.)

Estan legitimados para pedir la nulidad del testamento los interesa-
dos en la apertura de la sucesién intestada, sin necesidad de que hayan
solicitado previamente la declaracién de herederos.

Hechos—Doiia S. P. B. murié suiciddndose, auxiliada por su marido,
bajo testamento notarial en el que, careciendo de descendientes y as-
cendientes, instituia Unico heredero a su esposo, el actual demandado,
apelante y recurrente.

Condenado el marido heredero de su esposa como autor responsa-
ble de un delito de auxilio al suicidio en la persona de su esposa a la
pena de doce afios de prisién mayor, un sobrino carnal de la testadora
demanda la nulidad del testamento por la causa de indignidad concu-
rrente en el marido a que se refiere el nimero 2.° del articulo 756 del
Cédigo Civil, «por haber sido otorgado con violencia, dolo o fraude» (sic).

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Alicante declaré la nu-
lidad del testamento por dolo, sentencia confirmada por la de la Sala 2.
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia y luego por el Tribunal
Supremo, que, en ponencia del Magistrado don Federico Rodriguez-Solano
y Espin, desestima el recurso interpuesto por infraccién de ley, segin
los siguientes razonamientos:

Considerando: Que la legitimacién activa para obtener la nulidad de
un testamento, conforme al articulo 673 del Cédigo Civil, corresponde a
cuantas personas tengan interés en la apertura de la sucesién intestada,
por hallarse comprendidas entre los presuntos beneficiarios a que se
refiere el articulo 913 de dicho Cuerpo legal, sin que en ningn caso
pueda exigirseles haber solicitado previamente la oportuna declaracién
de herederos, porque, de acuerdo con las disposiciones vigentes, para con-
seguir esta declaracién es indispensable aportar con el escrito que a
tal fin se presenta ante el Juzgado de Primera Instancia el certificado
del Registro General de Actas de Ultima Voluntad, que acredite debida-
mente que la persona de que se trata fallecid sin testar, por no poder
abrirse en otro caso la sucesién legitima, segin las normas contenidas
en el articulo 912 del mencionado Cédigo v en el 960, niimero 2 de la Ley
de Tramites, que Unicamente son aplicables al supuesto de una herencia
yacente sin herederos conocidos, por lo que, si se estimase que dicha re-
solucién judicial constituye un requisito previo para reclamar la nulidad
de una disposicién testamentaria, el ejercicio de esta accién resultaria
imposible, dandose lugar a una interpretacién que, por absurda, debe
rechazarse, habiéndolo entendido asi la jurisprudencia de esta Sala, al
declarar en las Sentencias de 5 de julio de 1893 y 13 de octubre de 1934
que basta el caricter de posible heredero legitimo para poder ejercitar
esta clase de acciones, sin que obste la existencia de otras personas con
derecho preferente.

Considerando: Que al declararse probado en la sentencia recurrida
que el actor es sobrino carnal de la otorgante del testamento de 2 de
junio de 1954, y al haberse acogido en ella la pretensién de nulidad que
contiene la suplica del escrito que dio origen al proceso de que estas
actuaciones dimanan, no se incurrié, por parte del Tribunal a quo, en
las infracciones que, con apoyo en el numero 1 del referido articulo 1.692,
se denuncian en el tercer motivo del recurso, que en su consecuencia
debe ser rechazado, por no poderse negar a dicho sefior la facultad de
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ejercitar la accién del articulo 673 del Cédigo Civil, ni el interés legitimo
de que goza a tal fin, dados los vinculos de parentesco por linea colate-
ral, con o sin derecho de representacién, que le unian con la causante y
que le otorga la condicién de heredero abintestado, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 913, 921, 925 parrafo segundo, 946 y 948 de la in-
dicada Ley sustantiva, sobre todo, cuando el mismo no actué exclusiva-
mente en su propio nombre, sino en beneficio de la herencia, como se
hace constar expresamente en el encabezamiento de la demanda, y cuan-
do no estaba obligado a reclamar conjuntamente con la pretensién de
nulidad del testamento la declaracion de herederos, por ser meramente
potestativa y no imperativa la acumulacién de acciones en nuestro Or-
denamiento positivo, segiin claramente se desprende del sentido literal
de los articulos 153, 155 y 156 de la Ley de Procedimientos Civiles.

Considerando: Que la misma suerte debe correr el motivo segundo del
recurso, encauzado por el numero uno del repetido articulo 1.692: pri-
mero, porque, al no haberse alegado por el demandado en el periodo ex-
positivo del pleito la excepcién a que el motivo se refiere, su extempora-
nea invocacién en este trance procesal le hace incidir en la causa de
inadmisién sefialada por el niimero 5 del articulo 1.729 y le convierte en
desestimable en esta fase decisoria; segundo, porque la ausencia en el
litigio de personas que pudieran tener interés andlogo al del actor en el
éxito de su demanda, no puede en forma alguna viciar la costitucién de
las actuaciones por falta de litis consorcio necesario pasivo, como el re-
currente pretende, sino por defectuosa convocatoria de los elementos
subjetivos que con el caracter de activos deben integrarse en la relacién
juridico-procesal, excepcidon completamente distinta de la planteada en
el motivo, y tercero, porque en ultimo caso, segin criterio mantenido
por esta Sala de forma constante y uniforme, cualquiera de los herede-
ros condéminos o comuneros, mientras la cosa permanece indivisa, tiene
accién y puede comparecer en juicio en asuntos que afectan a la comu-
nidad, sin que ni por la Ley, ni por la jurisprudencia, se haya exigido la
simultanea concurrencia de todos ellos, siempre que, como en este caso
ocurre, lo haga en beneficio del interés general (Sentencias de 25 de ene-
ro de 1943, 8 de mayo de 1950, 13 de marzo y 18 de abril de 1958), siendo
también doctrina inconcusa la de que la sentencia dictada en su favor
aproveche a sus compaileros sin que les perjudique la adversa (Senten-
cias de 18 de diciembre de 1933 y 9 de junio de 1953), de lo que se infiere
que, aun cuando en el supuesto aqui controvertido existieran otros he-
rederos distintos del recurrido, no quedarian afectados en su contra por
la resolucién judicial recaida, por serles favorable el pronunciamiento de
nulidad del testamento de 2 de junio de 1954, a efectos del articulo 673
del Coédigo Civil, extremo a que alcanzaria la presunciéon de cosa juzga-
da, segin el parrafo segundo del 1.252, dado que no puede decidirse en
esta resolucién si ]la misma se extiende o no a otros posibles herederos,
ni si éstos pudieran ejercitar la accién desestimada por el Juzgado, en
atencéén a lo consignado en el primer Considerando de la sentencia re-
currida.

USUFRUCTO CON FACULTAD DE DISPONER Y SUSTITUCION FIDEI-
COMISARIA DE RESIDUO: SUS DIFERENCIAS. ARTICULOS 675, 759
Y 1.058 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Las demandantes, apelantes y recurrentes, sobrinas de la testadora,
sostenian la existencia de una institucién en usufructo (a favor del viudo)
y en nuda propiedad (a favor suyo), con la consecuencia de que el viudo
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carecfa de facultades para vender bienes inmuebles hereditarios sin ha-
ber realizado previamente la liquidacién de la sociedad conyugal y las
operaciones de testamentaria con el concurso de las nudo-propietarias.
Los demandados, sobrinos del viudo luego fallecido, a quienes éste habia
vendido las fincas confesando recibido el precio en las escrituras publi-
cas, argumentan que existe una sustitucién fideicomisaria de residuo,
por lo que €l viudo podia enajenar validamente los bienes que previa-
mente se habia adjudicado en escritura otorgada por si solo, sin la con-
currencia de las sobrinas de la testadora.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Huelva desestimé la
demanda, siendo confirmada su sentencia por la de la Sala 1.2 de Io Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla.

Bajo la direccién del Letrado don Alfonso de Cossic se interpuso re-
curso de casacién, con apoyo en los siguientes motivos:

Primero.—Se articula al amparo del niimero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistiendo la infraccién que se de-
nuncia en la violacién de la norma contenida en el articulo 576 del Co-
digo Civil, y doctrina legal establecida, entre otras en las Sentencias de 3
de junio de 1942 y 3 de junio de 1962. La mas reciente jurisprudencia de
este Alto Tribunal tiene declarado en relacién con el articulo 675 del Cé-
digo Civil que citamos como infringido: «Que sélo cabe sustraerse a in-
terpretar el testamento segin el sentido literal de las palabras emplea-
das. cuando aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador,
de modo que cuando el sentido de las cldusulas de la testamentaria sea
claro, de suerte que baste la simple lectura para colegir por modo in-
equivico el propdsito e intencién del testador, el juzgador ha de atenerse
a ese literal texto (Sentencias de 3 de junio de 1962 y 8 de enero de 1968),
debiendo entender las palabras llamamiento, tal como suponen, como de-
cia la Ley quinta, titulo 33 de la Partida séptima, citada a este particular
por la Sentencia de 4 de enero de 1889. Unicamente debe acudirse a in-
terpretar la intencidén del testador contra las palabras que la pretenden
expresar, si los términos en que aparece concebido el testamento apa-
recen ambiguos, dudosos, inciertos, equivocos o inexpresivos (cita Sen-
tencias de 19 de febrero de 1892, 31 de marzo de 1915, 5 de marzo de 1944
y 3 de junio de 1947). Si partimos de la base de esta doctrina y examina-
mos los términos en que aparece redactada la cldusula tercera el testa-
mento de dofia Matilde Castro Alamo, podremos comprobar que los mis-
mos son términos juridicos de caracter y sentido inequivocos. Se habla
no sélo de un usufructo vitalicio, sino también de una nuda propiedad.
v no es licito, por via argumentativa, convertir en legado o fideicomiso
de residuo una doble institucién contenida en el testamento de forma
terminante y clara, sobre todo, si se tiene en cuenta que se trata de un
testamento abierto, redactado por Notario, que, al traducis en términos
juridicos la voluntad que le fue manifestada por la testadora, hubo de
valorar correctamente las palabras que empleaba. Consecuencia de ello
es, por tanto, la de que los nudos propietarios adquirieron inmediatamers
te su derecho, que las confiere «un ius tranmisionia» tanto por actos
intervivos como mortis causa, ya que se trata de un verdadero derecho
subjetivo—la nuda propiedad—y no de una mera expectativa. Es evidente,
por tanto, que el usufructo con facultades de disposicién en caso de ne-
cesidad, constituye una figura juridica distinta del fideicomiso de resi
duo, ya que una y otra son susceptibles de producir efectos completamer.
te distintos. En nada modifica las cosas la circunstancia de que en el
testamento se diga que el usufructuario, en caso de necesidad, no esta
obligado a probarlo. El hecho de que le eximiera del cumplimiento del
previo requisito de demostrar su necesidad no puede, en ninguna manera,
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entenderse en el sentido de que quisiera realmente que los bienes no pa-
saran a los nudos propietarios mas que en ¢l caso de que su marido no
ios hubiera previa y libremente consumido. El hecho de esa gran con-
“ianza otorgada al usufructuarioc no supone en modo alguno que las fa-
tultades de éste fuesen ilimitadas ni pudiesen ser llevadas mas alla de
los limites que le impusiera su propia necesidad. En el presente caso
es obvio que la necesidad no existia, ya que el usufructuario se abstuvo
de disponer de los bienes que se habia adjudicado en pago de su parti-
cipacidon en la sociedad de gananciales, prescindiendo, por otra parte,
que la relacién de intimo parentesco que le unia con los compradores
hace pensar, unida al caracter confesado del precio, que se trataba tan
s6lo de un expediente para impedir que en su dia las nudas propietarias
pudiesen consolidar el dominio sobre tales bienes. El error de la Sala ha
sido un error puramente juridico, y, por tanto, impugnable por la via
de casacién.

Segundo.—Se articula también, al amparo del nimero primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistiendo la infrac-
cién en la aplicacién indebida de la norma del articulo 759 del Cédigo
Civil, con violacion de la doctrina legal contenida, entre otras, en las
Sentencias de 17 de mayo de 1952 y 24 de enero de 1963. Pretender que
la institucién objeto de este litigio constituye una institucién sometida
a condicién suspensiva, asimilandola a un legal de residuo, y entendien-
do, por tanto, que los llamados nudos propietarios sdélo adquirieron a la
muerte de la testadora una pura expectativa de derecho, quedando sus-
pendida la adquisicién de los bienes a la muerte del usufructuario sin
haber dispuesto de ellos, constituye, segin hemos visto en el anterior
motivo, una errdénea interpretacidon de tales clausulas, sino el desconoci-
miento de una doctrina que ha sido con toda claridad por ese Alto
Tribunal, en otras, en las sentencia que sefialamos en la formulacién de
¢ste segundo motivo. Cita la resolucion de la Direccién General de los
Registros de 8 de febrero de 1957. En realidad, toda la doctrina parte
siempre de la base de la interpretacién que parezca méas conforme y
adecuada a los propésitos perseguidos por el testador, el que sdlo ofrece
su opcién posible entre figuras diversas, dotada cada una de efectos ju-
ridicos perfectamente diferenciados, que no es iicito ni siquiera til con-
fundir, por ello, firme en la expresada doctrina, el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 17 de mayo de 1962 después de calificar de usufructo la dis-
posicién una institucién testamentaria idéntica a la que aqui nos ocupa-
declara que no es aplicable aqui la norma del articulo 759 ael Cdédigo
Civil, por no entrar en juego con una verdadera condicién suspensiva.

Tercero.—Se articula igualmente al amparo del numero primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistiendo la infrac-
cion en la violacién de la norma contenida en el articulo 1.058 del Cédigo
Civil, en relacién con el 491, narrafo primero del citado Cuerpo legal. Las
operaciones particionales exigen para su eficacia y validez la interven-
cién de todos los herederos, v en el presente caso han sido efectuadas
unilateralmente, en ausencia de los nudos propietarios, por el usufruc-
tuario vitalicio, que no puede, en virtud de la doctrina jurisprudencial
constante, ser considerado come verdadero heredero, habremos, forzosa-
mente, de llegar a la conclusién de que la herencia se encuentra indivisa.
vy, por tanto, que no es posible en estado de comunidad llevar a cabo
actos de disposicién sobre bienes concretos, lo que nos conduce, natu-
ralmente, a fundamentar el siguiente motivo del recurso.

Cuarto—Se articula, como ios anteriores, al amparo del nimero pri
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistiendo Ia
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infraccién en relacion de la norma del articulo 1.068 del Cédigo Civil. Es
evidente, y doctrina admitida de manera undnime por la jurisprudencia
y la doctrina, que los bienes de una herencia, en tanto que ésta no haya
sido dividida materialmente, se integran en una comunidad de peculiar
naturaleza, se ha hablado de una comunidad de tipo germanico cuya
particular caracteristica es la de no implicar atribucién de cuotas parte
a los herederos, los cuales tinicamente ostentan, hasta que la particién
se realiza, un derecho tiepeditario in abstracto, careciendo, por tanto, de
derechos concretos sobre bienes determinados de la herencia. No es po-
sible, por tanto, llevar a cabo eficazmente un acto dispositivo con efectos
reales. Sobre una finca que forma parte del haber hereditario en cuanto
la misma no haya sido todavia adjudicada al vendedor, puesto que su
derecho concreto no nace con la muerte del causante, sino con el acto de
adjudicacién, segin dispone el articulo 1.068 del Cédigo Civil que hemos
seftalado como infringido en este motivo. No nos encontramos aqui, con-
tra lo que se sostiene en la sentencia recurrida, ante un caso de heredero
tnico, que automdticamente, y por el mero hecho del fallecimiento del
testador, se adjudican todos los bienes concretos, sino ante dos llama-
mientos simultaneos, uno a favor del usufructuario y otro a favor de
los herederos nudo propietarios. Al no existir particién de los bienes, es
gbvi?1 que don Hilario no podia en modo alguno disponer de ninguno
e ellos.

Quinto.—Amparado igualmente en el niimero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistiendo la infraccién en la viola-
cién de la norma del articulo 20 de la Ley Hipotecaria. El precepto que
sefialamos infringido, que, como es sabido, consagra con el llamado prin-
cipio del tracto sucesivo el de la titularidad registral, ha sido violado en
el presente caso, en cuanto no sélo se accedié a inscribir en el Registro
una escritura unilateralmente otorgada por el usufructuario, sin inter-
vencion de los demés herederos, sino que, fundindose en este asiento, se
ha inscrito también una compraventa de bienes, que todavia no habfan
sido partidos, sin la intervencién de los herederos, lo que le privaba de
toda eficacia real.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Juan Antonio Linares Fernandez, declara haber lugar al re-
curso de casacién y casa la sentencia dictada por la Audiencia, conforme
a los siguientes fundamentos:

Considerando: Que el problema que el recurso plantea estd solamente
integrado por la determinacién de cudl sea el caracter de las actoras re-
currentes, si herederas directas o fideicomisarias de residuo, en la suce-
sién de la causante, con vista del testamento que otorgé en 2 de enero
de 1941, en cuya clausula tercera declaré heredero usufructuario vitalicio
a su esposo, con facultad de disponer por actos inter vivos, si lo necesi-
taba, sin precisién de justificarlo y herederos en la nuda propiedad de
sus bienes a sus sobrinas, actoras hoy recurrentes, pues de que se estime
lo primero, los actos realizados por el viudo, sin intervencién de los he-
rederos, no son eficaces en derecho, y de apreciarse lo segundo tienen
validez, porque las recurrentes s6lo tenian una expectativa de derecho,
eficaz a la muerte del fiduciario, no antes de que ocurriera.

Considerando: Que no se puede identificar el usufructo con facultad
de disposicién con el fideicomiso de residuo, cualesquiera que sean sus
analogias, porque en dicho usufructo el titular tiene un derecho en la
cosa ajena, mientras que al fiduciario corresponde el pleno dominio so-
bre los bienes, limitado por la prohibicién de disponer mortis causa v,
ademas, porque cuando el testador desmembra el usufructo y la nuda
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propiedad no hace un doble llamamiento, directo e indirecto respecto
de la misma cosa, sino que distribuye entre distintas personas de modo
inmediato las facultades integrantes del dominio.

Considerando: Que aunque es norma general que en la interpretacién
de las clausulas testamentarias tiene el Tribunal criterio prevalente, ello
no es tan absoluto que impida el acceso a la casacién de tal criterio
interpretativo, cuando el error pueda ser manifiesto, porque se inter-
prete lo que realmente no lo requiere, por ser el sentido literal de la
disposicién tan claro, que su sola lectura exprese la intencién del testa-
dor, lo que permite en el caso debatido tratar la materia, y de la lec-
tura de tal cldusula tercera del testamento aparece evidenciado que con
las atribuciones de usufructo vitalicio con facultad de disponer al viudo,
v nuda propiedad a las sobrinas, que consolidarian el dominio a la
muerte del usufructuario, se hicieran dos designaciones de herederos,
instituyendo simultanea e inmediatamente, no de modo sucesivo, al es-
poso y a las sobrinas, aunque el llamamiento fuese distinto, usufructo de
disposicidn y nuda propiedad, y que tal llamamiento constituye una ver-
dadera y propia institucién de herederos tinica, aunque se encuentre res-
tringida a la nuda propiedad v que separadamente se haya atribuido el
usufructo a otra persona, imponiendo una carta temporal, que no frac-
ciona la universalidad del llamamiento, en el que concurren las dos libe-
ralidades, la de la nuda propiedad y el usufructo, y por ellas ambas se
adquieren a la muerte de la causante independientemente, sin orden ni
relacién sucesiva, por lo que los nudo propietarios adquieren, desde
luego, un derecho sobre los bienes, cuya efectividad se halla aplazada,
pero no condicionada a la muerte del usufructo, y cuyo derecho se per-
fecciona y consuma con la muerte de la causante, sin que el usufructo
de disposicion altere tal estado de derecho, pues aquél no altera la
naturaleza del usufructo con relaciéon a los bienes de que no haya dis-
puesto, por todo lo cual hay que estimar que estuvo presente en el
patrimonio de los nudo propietarios el derecho a la sucesién desde la
muerte de la causante, en 30 de mayo de 1966, siendo por tal herederos
directos y no fideicomisarios de residuo, lo que obliga a la estimacion
de los dos primeros motivos del recurso, el primero por violacién del
articulo 675, y el segundo, por aplicacién indebida del 759 del Cédigo Civil
y violacién de la doctrina legal que cita.

Considerando: Que estimado el caracter de herederas directas de las
recurrentes en la herencia de dofia Emilia Castro y no habiendo inter-
venido en la distribucién de sus bienes, que efectud el viudo, resulta
infringido, por falta de tal intervencién, el articulo 1.058 del Cédigo, y es
ineficaz, por ser precisa para la validez de la misma, la participacion
de todos los interesados en la herencia, lo que hace necesaria la estima-
cién del motivo tercero, por violacién del articulo citado en relacién
con el 491, 1°, del Cédigo, asi como la de los 4° y 5.°, ya que es ineficaz
la particién de las fincas, que se han vendido como propias del recu-
rrido, perteneciendo al haber hereditario no dividido y por tal sin atri-
bucién de propiedad el vendedor, devienen nulos, asi como las inscrip-
ciones que las mismas causaron en el Registro de la Propiedad, por falta
del tracto anterior, como afirman los motivos citados, por violacién del
articulo 1.068 del Cédigo y 20 de la Ley Hipotecaria, todo lo que conduce
a la estimacién del recurso, casando y anulando la sentencia recurrida,
mandando devolver el depdsito constituido y sin hacer expresa condena
de costas.
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Y en su segunda sentencia declara la nulidad de la escritura de adju-
dicacién de herencia otorgada por el viudo tnicamente y las de compra-
venta a favor de sus sobrinos, con la consiguiente cancelacién de las ins-
cripciones registrales. «al tener las actoras recurrentes el caricter de
herederas directas y no el de fideicomisarias de residuo. v no haber te-
nido intervencién en ia escritura de distribucién de los hienes heredita-
rios, como manda el articulo 1.058 del Cddigo, por lo que tal distribucién
de bienes es ineficaz, y como consecuencia de tal ineficacia, la de la
vsenta posterior que de fincas de tal herencia, no dividida legalmente,
na hecho el viudo, sin tener atribuida la propiedad de las mismas, segir
el articulo 1.068 del Cédigo, por lo que se hace obligada la revocacion
de la sentencia de Primera Instancia».

Comentario.—La clausula testamentaria es del siguiente tenor literal

«Tercero.—De todos sus bienes, derechos y acciones presentes v fu-
turos instituye heredero en usufructo vitalicio, relevado de prestar fian-
za, a su marido, don H. M. P.,, con la condicién de que si su citado ma-
rido tuviese necesidad de ello pueda disponer de todos o parte de los
bienes que hereda de la testadora, por actos inter vivos, sin que esa
necesidad tenga que justificarla ante nadie, basta sélo cue él lo mani-
fieste. De la nuda propiedad de sus bienes instituye herederos, en quie-
nes se consolidard el pleno dominio al fallecimiento del usufructuario,
por partes iguales, a sus sobrinas E. y B. A. C, hijas de su difunta her-
mana dofia E., siendo su voluntad que si llegan a herederas sus expre-
sadas sobrinas viviendo su padre, don M. A., aun cuando estén casadas
y sean mayores de edad, no puedan las mismas administrar lo que
hereden hasta que fallezca su padre, y hasta que esto ocurra adminis
trara dicha herencia don I. J. G., no pudiendo sus herederas pedirle
cuenta de la administracién, teniendo que conformarse las mismas con
lo que les entregue el expresado sefior. Al fallecer su padre entraran err
poder de la herencia.»

Sabido es las dificultades que plantea, mas que la distincién entre am-
bas figuras juridicas, la indagacién de cual de ellas es la que verdade
ramente desea ordenar el testador. Para ello hay que ponderar, desde
luego, las circunstancias de cada caso: mdviles del testador, si trata séle
de prevenir la circunstancia de que su cényuge muera intestado o si
trata de evitar que los bienes vayan a parar a determinadas personas
(generalmente parientes por afinidad), posibles recelos o desconfianzas
del mismo, importancia y composicién del caudal, parentesco entre todos
los interesados en la sucesidn y entre ellos y el testador, etc. Parece, por
regla general, que cuando el testador tiene hijos es mas indicado el
usufructo con facultad de disponer a favor del cényuge, mientras que
cuando tiene sobrinos y desea favorecer a su consorte verdaderamente,
teniendo plena confianza en el mismo, lo aconsejable es el fideicomiso
de residuo, que refuerza la posicién del viudo. En el primer caso, cuando
se trata de reforzar la jefatura familiar del viudo en Derecho comiin,
una de las férmulas posibles podria ser la siguiente: «Instituye here-
dero (o legatario) universal vitalicio, con relevacién de fianza, a su que-
rido esposo..., quien, en caso de necesidad, acreditada notarialmente,
podra disponer, enajenar y gravar por actos entre vivos, a titulo oneroso
y con cargo al tercio libre, cualesquiera bienes, muebles e inmuebles,
con la obligacién (o con la carga) de subrogar tinicamente la contrapres-
tacién no consumida. Los bienes se mantendran indivisos mientras viva
su citado esposo, salvo conformidad de éste en hacer la particién.»
Clausula que se complementa, con las adecuadas cautelas, en la de insti-
tucién a favor de los hijos.
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Las diferencias en las que abunda esta sentencia entre usufructo con
facultad de disponer y sustitucion fideicomisaria de residuo parece
que son:

1) EI usufructuario y los nudo propietarios son herederos directos
y simultidneos, hay concurrencia entre ellos; mientras que el fiduciario
es heredero directo, pero los fideicomisarios son herederos indirectos
O sucesivos.

2) Consecuencia de lo anterior es que los nudo propietarios deben
intervenir, junto con el usufructuario, en las operaciones particionales,
mientras que no es precisa la intervencion de los fideicomisarios.

3) Ademas, el usufructuario es titular de un derecho en cosa ajena
(incluso aunque tenga la facultad de disponer, si bien esto se discute),
mientras que el fiduciario es propietario.

4) En el primer caso hay delacién simultanea de dos derechos que
se complementan, mientras que en el fideicomiso hay delaciones suce-
sivas de dos derechos que en principio se excluyen, ya que no pueden
existir simultaneamente.

5) Los nudo propietarios tienen aplazado su derecho de disfrute
o goce, mientras que los fideicomisarios de residuo tienen condicionado
su derecho de propiedad (segin la misma construccién del Tribunal
Supremo).

F.C. L.



