[I. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por RamMON G. SANCHEz DE FRUTOSs,
VICENTE Luls MONTES,
ELias IzGUIERDO MONTORO ¥
FraNCIScCO CASTRO LuUCINT,

II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD INDUSTRIAL '

PRIORIDAD DE MARCA. Tiene prioridad el uso de una marca aun no regis-
trada, sobre la registrada posteriormente, si el usuario de la primera ejercita
su accion antes de tres anios de haberse realizedo la inscripcion de la se~
gundg (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1966).

Considerando: Que. . la Junsprudencia tiene declarado: @) que la prio-
ridad de 1nvencién o uso es uno de los modos de adquirir el derecho a la
marca, cuya concesién se otorga sin perjuicio de tercero, por lo que la ins
cripeion a favor de otra persona, de la marca poseida por su dueiio, pue-
.de ser anulada a instancia de ese tercero que justifigue su dominio o po-
sesion, st ejercita su accién antes de los tres afos de haberse realizado
aquella inscripcién (sentencia de 25 de febrero de 1941); y b) que el
Decreto de 3 de febrero de 1945, que modifico el articulo 120 del Estatu-
to, en el sentido de declarar obligatorio el registro de todas las marcas,
«no excluye la posibilidad de que el Certificado de titulo de inscripcién
de una marca 1ndustrial concedido a persona o Entidad determinada que lo
wolicite pueda ser impugnado por un tercero, puesto que, segliin el articu-
lo 12 del Estatuto, se otorgari sin su perjuicio, y la presuncién iuris tan-
tum de su propiedad, que el inscribiente tenga a su favor, mientras no
consolide €l dominio por el transcurso de los tres anos siguientes a su
inscripeién, es impugnable e invalidable a instancia de quien se crea con
derecho @ tal distintivo y pruebe, de manera eficaz y conveniente, el uso
extrarregistral. por su parten (sentencia de 8 de mayo de 1956).
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OBJETO DE PATENTE. Para determinar lo que pueda ser objeto de patente, el
legislador atiende, mas, que al resultado o producto, al procedimiento para
obtenerlos (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1966).

USO DEL APELLIDO COMO MARCA O NOMBRE COMERCIAL (SENTENCIA
DE 3 DE MARZO DE 1967).

Considerando: Que .. es doctrina constante de esta Sala, que culmina en
la sentencia de 13 de noviembre de 1965, que compendia y resume las an-
teriores, la de que madie puede ser privado de su nombre propio v de sus
apellidos en la designacién de su ejercicio comercial, de sus marcas ¢ del rétulo
de su establecimiento en uso y disfrute del inalienable derecho a su filiacién,
si bien se ha declarado también (sentencia de 13 de diciembre de 1963) que ese
derecho no es tan absoluto que cuando un nombre propio esta ya registrado en
el de la Propiedad Industrial a favor de determinada persona, pueda utilizarlo
libremente, pero si unido a ofras palabras de fantasia que le hagan distinguirse
lo suficientemente para evitar toda confusién y que no se produzca competencia
ilicita con quien logro el acceso al Registro.

Nota—Los Conslderandos de la sentencia de 13 de noviembre de 1965,
a que alude la que ahora insertamos, fueron recogidos en la pagina 1597
del numero 457 (correspondiente a noviembre-diciembre de 1966) de esta Re-
visTa, por entender que su doctrina es de verdadero interés.

CONSOLIDACION DE MARCA. El dominio de una marca Se consolida trans-
curridos tres anos desde su uso, qulela y pactficamente y sin protesta al-
guna, conforme determina el articulo 14 del Estatuto de la Propiedad In-
dustrial, que no exige los requisitos de buensa fe y justo titulo cuando con-
curra la consolidaciéon, dado que en su redaccion interpone la disyuntiva «on
entre ambas formas de adquirir el dominio de una marca, que equivale a
determinar que una sSola de ellas es sufictente para consolidar la propiedad
(SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1967).

NOMBRE COMERCIAL; SU ADQUISICION, VOLUNTARIEDAD DE SU RE-
GISTRACION. (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1967).

Considerndo: Que. la posibilidad de obtener de los Tribunales ordina-
rios la declaracién de propiedad de un nombre comercial, no depende en
nuestro Ordenamiento juridico de la circunstancia de que el demandante
haya aportado o no a las actuaciones el Certificado a que alude e! parra-
fo 20 del articulo 14 del Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1929, porque su
concesion, cuyos efectos resefian las sentenclas de esta Sala de 23 de marzo
de 1945 y 26 de mayo y 17 de diciembre de 1956, unicamente provoca, en lo
que atafie a las facultades dominicales y duranfe los tres primeros anos de
su vigencia, el resultado de crear una presuncidon iuris tantum de propiedad
sobre 1a modalidad inscrita que, 'al poder ser destruida por cualquiera de los
medios de prueba admitidos por el articulo 1.215 del Cédigo civil y disposicio-
nes concordantes, no enerva ni anula los derechos del mismo orden adquiridos
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por personas extrafias a trmavés de la prwridad de su uso (art. 1.°, parrafo 2°)
o de la usucapién (sentencias de 6 de nuayo de 1955 y 8 de mayo de 1956)
que, por consiguiente, pueden hacerse valer en juicio, incluso frente a futuros
titulares registrales (sentencias de 5 de mayo de 1930 y 5 de junio de
1933), mediante la oportuna acaén reivindicatoria ejercitable en el juicio de-
clarativo que corresponda a su cuantia (articulos 13 y 267 y sentencias de 23
de septrembre de 1932 y 18 de marzo de 1960).

Considerando: Que la obligacidon de regisirar las marcas impuestas por el
parrafo 1o del articulo 120 del repetido Decreto, modificado por el de 3
de febrero de 1945, no es aplicable cuando se trata de marcas, sino de
nombres comerciales comprendidos en el 196 y sigulentes, segun expresamen-
te se acordéd en el articulo 8 del Convenio de Paris de 20 de marzo de 1883,
revisado en La Haya en 1925 y se proclamo, en concordancia con tal precep-
to, por el parrafo le del articulo 199 del! Estatuto de la Propiedad Indus-
trial (sentencia de 21 de noviembre de 1958), y porque aun cuando se en-
tendiera otra cosa, la omision de semejante requisito no afectaria a la
virtualidad del derechp que hubiese sido adquirido al margen de la ofici-
na registral, puesto que, a lo sumo, daria lugar a la imposicion del correc-
tivo previsto en el articulo 137 de la Ley de 16 de mayo de 1902, como con
claridad expresa el parrafo 2.¢ del indicado articulo 120, y hace resaltar la
sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 1956.

EFECTOS DE LAS PATENTES CADUCADAS. En caso de patentes idénticas
sucesivas a favor de la misma persona, la caducidad de la primeramente
inscrita, con su consiguiente entrada en el dominio piublico, determina la
nulidad de las posteriores. El articulo 162 del Estatuto de la Propiedad
Industrial se refiere intca y exclusivamente a las «marcas»y, y los «ele-
mentosy a que alude son agquellos que se consignan en los articulos 118 y
119, sin poswilidad, por la propia naturaleza e indole de los mismos de
aplicarse, por extension o analogie, a las «patentes» (SENTENCIA DE 26 DE
ABRIL DE 1968).

CUALQUIER PERFECCIONAMIENTO NO ES OBJETO DE PATENTE. La ob-
tencion de cualquier perfeccionamienio sobre lo ya conocido no es bastante
para la consecucion de una patente, segun interpreta la jurisprudencia los
articulos 115, numero 1.°; 46 y 48, numero 3.°, del Estatuto de la Propiedad
Industrial (SENTENCIA DE 22 DE MAYo DE 1968).

INTERPRETACION DEL PARRAFO 1° DEL ARTICULO 180 DEL ESTATUTO
DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL (SENTENcCIA DE 30 DE MAYO DE 1968).

Considerando: Que... la Interpretacion que debe prevalecer es la de que
basta una de ambas circunstancias (no ser conocido, no Sser practicado)
para ser considerados nulos los modelos de utihdad, ya que, por la simple
lectura del precepto, es de ver que la frase «no haberse conocido o prac-
ticado en Espana» se emplea con estricta referencia a la declaracion que,
a efectos administrativos, ha de hacer ante el Registro, quien pretenda
la inscripcién del modelo, cuya posterior anulacién se inste, pero no
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trata de condicionar con una doble exigencia,.hla carga probatoria que pesa
sobre quien solicité aquélla; y basta para convencerse lo dispuesto en el
articulo 174 del propio Estatuto, en el que se dice que no podra ser ob-
jeto de utilidad todo aquello que esté incluido en las prohibiciones de los
casos 3.0, 4.0y 50 del articulo 48, relativas a las patentes de invencién y los
que sean divulgados o hayan sido practicados en Espafia, pues la conjuncion
disyuntiva que al final se emplea es evidentemente demostrativa de que basta-
que los modelos de utihdad hayan sido divulgados o practicados en Espaiia,
para que la inscripcién de otros iguales lo sea «contna legemy, y, por tanto,
susceptible de ser declarada su nulidad, al ampro del ntumero 1° del articu-
1o 180 del Estatuto, en relacion con el precepto genérico del articulo 4.0 del
Codago civil.

CONCEPTO W «NOVEDAD» A LOS EFECTOS DEL ESTATUTO DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL. (ES CUESTION DE HECHO O DE DERE-
CHO? (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1968).

Considerando: Que... los problemas que ‘se susciban en estos procedi-~
mientos acerca de la novedad de las distintas modalidades comprendidas en
aquel Cuerpo legal (el Estatuto de la Propiedad Industrial), entre las que
figurtan las relacicnadas con el articulo 171 (sentencia de 23 de febre-
ro de 1966) entranan una cuestién de hecho (sentencias de 20 de octubre
de 1965 y 30 de junio de 1966), por estar atmbuida a la libre apreciacién
de los Tribunales de instancla, unicamente pueden censurarse en casacion
por el cauce sefialado en €l numero 7o del articulo 1.692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil (sentencias de 13 de febrero de 1960 y 14 de abril
de 1961)... De acuerdo con el numero 3.0 del articulo 48 del mismo Decreto-
Ley y sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 1958, no obsta a la proteg:-
bilidad de tales innovaciones la circunstancia de que en su obtencion se
hayan empleado medlos conocidos, puesto que, de aceptarse otra tesis, se
desembocaria en el estancamiento de todo progreso 1ndustrial; y porque el
perfeccionamiento perseguido con el modelo de utilidad que se discute cons-
tituye un esfuerzo intelectual, dirigido a mejorar una actividad anterior (sen-
tencia de 25 de febrero de 1957), perfectamente encajable entre los requisitos
que, para la aplicacion de! precepto indicado, se exige por la jurisprudencia
de esta Sala, en sus sentencias de 25 de enero de 1965 y 23 de febrero de 1966.

Nota.—También la sentencia, anteriormente reseflada de 26 de abril de 1968,
reitera que el concepto de novedad es cuestién de hecho.

LEGITIMACION PARA COMBATIR UNA MARCA REGISTRADA EL APE-
LLIDO COMO MARCA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1968).

Considerando: Que .., en lo referente a la legitimaciéon activa, es pre-
ciso advertir: A) Que no puede aceptarse—al menos con el caracter radical
con que se expresa—la tesis de la Sala sentenciadora, limitando la legitl-
macion activa, para demandar, con apoyo en los preceptos especiales del Es-
tatute de la Propiedad Industrial, a quienes sean titulares de una modali-
dad, de dicha propiedad, con anterioridad a la inscripciéon de la que pre-
tenda anularse, pues aunque de ordinario se accione al amparo de esa ins
cripaion  registral anterior, no cabe desconocer la posibilidad de que asi
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‘no ocurra, desde que el frtfculo 10 de la Iey proclama que la prople-
dad industrial la adquieren, por si mismos, los inventores y descubrido-
res, con la creacidén o descubrimiento de cualquier invento relacionado con
la industra y el productor, fabricante o comerciante, con la creacién de
signos especiales con los que aspira a distinguir de los similares los re-
sultados de su trabajo y afade que la Ley no crea, por tanto, la propiedad
industrial, limitando su funcién a reconocer, regular y reglamentar, mediante
el cumplimiento de las formalidades que en la Ley especial se fijan, el derecho
que, por si mismos, hayan adquirido los interesados, por el hecho de la prio-
ridad de la «invenciény, del «uso» o del «registro», segun los casos; o sea, que
no es el Regisiro qulen unicamente confiere la calidad de propietario, ni él
.solo, motivo en que cabe apoyar una legitimacién activa que puede derivarse
algun otro titulo (invencién o uso), a los que la Ley también adscribe la adqui-
sicion de la propiedad; de agui que tampoco pueda aceptarse, con la genera-
lidad que se expone, el punto de vista de que, ‘al no haber inscripciéon anterior,
no cabe accionar dentro del procedimiento especial, que se establece en los
articulos 268 y 270 del Estatuto, ya que éste atiende, no a la gcausa» de pedir,
sino a la «finalidad» de la peticién, y basta con que en juicio se solicite la
nubldad de registro de cualquera de las modalidades de la propiedad indus-
trial, para que el proceso haya de acomodarse a las reglas establecidas en
el articulo 270, si bien excluyendo del ambito del juicio otras cuestiones,
como las referentes a resarcimiento o indemnizacién de danos y per-
juicios que han de ser sometidos al juicio ordinario, segun ya dijo la sen-
tencia de 6 de abril de 1945 y la jurisprudencia posterior. B) Que, por ello,
la sentencia de 16 de abril de 1966 proclama que es evidente que el ejercicio
de la accién de nulidad no exige hallarse en las condiciones que determina el
articulo 167 del Estatuto, sino la simple calidad de «perjudicado», con la ex-
' tension que, para las patentes, reconoce el articulo 115, el que debs ser inter-
‘" pretado, como lo hace la sentencia de 17 de diciembre de 1956, seguida por la
de 7 de diciembre de 1964, en el sentido de que, si bien no se concede una ver-
dadera accién popular al respecto, tampoco se exige, para deducir la impug-
nacion, la prueba de un perjuicio real y efectivo, bastando con la existencla
de :ilgl’m dano o menoscabo, presente y futuramente previsible, en el orden
normal de las circunstancias de las cosas, lo que se ofrecerd en caso de
que el demandante ejerza una industria en la que puedan utilizarse los
productos resultados de 1a modalidad inscrita, en sus variadas aplicacio-
nes, C) Que, al centrar la cuestion en torno al caso concreto de autos, en
el que falta el ejercicio de esa industria que pudiera ser objeto de lesién,
al tener que referir ésta al ssmple uso de un apellido igual a la denominacién
- de la marca inscrita, hay que examinar las circunstancias concurrentes, tanto
en la peticion de inscripciéon como en la persona del impugnante , destacan-
do., por consiguiente: Primero: Que el inscribiente no pretendié registrar
- como marca, ni su propio apellido (que no era el de la denominacién inscrita),
ni el de ninguna otra persona, explicindose la coincidencia por un hecho for-
tuito... Segundo: Que el demandante, por su profesiéon habitual, incompatible
con el ejercicio del comercio y de la industria (1), aunque se considere perju-

(1) El demandante es Registrador de la Propiedad: pero a pesar de lo
que dice el Tribunal Supremo, siquiera sea de pasada, no encontramos bpre-
cepto alguno que prohiba, en nuestra legislacién, a los Registradores de la Prople-
dad, el elerciclo del Comercio e Industria.
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dicado, no acredita razonablemente la existencia, ni ain la probabilidad, del
perjulcio, no siendo para ello suficiente la alegacién de que, en un futuro im-
previsible, pudiera wser obstaculo la inscripcién de la marca, para utilizar
como tal su propio apellido, si el mismo o sus descendientes quisieran ejercer
el comercio, pues.. la reforma ‘introducida en el articulo 124 del Estatuto,
por el Decreto de 26 de diciembre de 1947, hace que los apellidos pierdan su
caracter, al solicitarse como distintivo de marca, quedando sujetos como otra
denominacién comparativa cualquiera, al respecto, a la semejanza fonética o
grafica, con otros distintivos ya registrados, y, en el caso de autos, tal seme-
janza se desvirtua, no soélo porque la marca esta completada por una etiqueta
en colores que, naturalmente, no existe en el caso del apellido del demandante,
sino porque si tal semejanza existe con la palabra ., alsladamente considerada,
no se da st al primer apellido se afade el segundo del demandante, ya que es
evidente que existen multitud de personas que ostentan el mismo apellido como
primero, y por ello, para individualizarse, han de acudir a emplear un segundo
que delimita la completa denominaciéon de la persona de que se trate.

REQUISITOS PARA LA CONSOLIDACION DE MARCA (SENTENCIA DE 29 DE
NOVIEMBRE DE 1968). ’

Considerando: Que... la inscripcion, unida al transcurso de tres afios, no
basta para consolidar el dominio de la marca, dado que dichos requisitos
han de ir acompafados de la explotacién no interrumpida de la misma o de
su quieta posesién, con buena fe y justo titulo, necesarios para que la
presuncion -iuris tantum, de propiedad concedida al titular por el hecho de la
Inscripeidn, se conwvierta iuris et de iure, haciéndose inatacable.

Nota.—Es de tener en cuenta la sentencia de 14 de febrero de 1969, que
se resefla seguidamente.

CONSOLIDAéION DEL DOMINIO DE UNA MARCA (SENTENCIA DPE 14 DE
FEBRERO DE 1969).

Considerando: Que la casi constante jurisprudencia de esta Sala wviene
declarando que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 del Estatu-
to de la Propiedad Industmal, el transcurso de tres afios, a partir de la
publicacién: de la inscripcién en el Registro de una marca, consolida su
dommo, y deja a sus titulares inmunizados contra las acciones impugna-
torias que los terceros puedan deducir contra ella, siempre que su titular no
haya sido inquietado durante ese plazo y posea con buena fe y justo titulo,
aunque Ja causa de nulidad esgrimida, sea alguna de las que, como prohibi-
ciones para la inscripcidn, sefiala el articulo 124, ya que aquel precepto no
hace distincién respecto a la causa de nulidad que sea invocada (sentencias
de 26 de septiembre de 1963, 13 de mayo y 10 de diciembre de 1965, 21 de abril
de 1966), entre otras.

Nota—Recuérdese la sentencia de 29 de noviembre de 1968, anteriormente
resefiada.

S. pE. F.
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RECONSTRUCCION DE MURO MEDIANERO. Obligacion legal ex. art. 576
del Cddigo civil. Aplidacién del art. 1902, cardcter de la responsabilidad. Yba-
rra C. Pérez de Vera (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968).

Resulta de la demanda que la actora es propietaria de una casa, nndante
con otra de la demandada, separadas ambas por un muro divisorio medianero.
El edificio de la demandada fue demolido y adaptado el solar a cinematoégrafo
de verano, mediante las oportunas obras de nivelacién; como consecuencia de
la demolicién y de no haberse tomado las medidas técnicas pertinentes, el
muro divisorio se halla en estado ruinoso, repercutiendo sobre las construccio-
nes en €l mismo apoyadas (edificio de la actora). Se habia requerido a la de-
mandada para que efectuara las obras necesarias de reparacién; la deman-
dada no adopt6é ni en la demolicién ni en la nivelacién las medidas minimas
necesarias, dando lugar a la actual situacidén: se teme el desprendimiento y
se han producido dafios ide entidad.

Se pide la condena de la demandada a efectuar las obras de reconstruc-
cién y reparacion necesarias en el muro y a abonar el importe de los dafios
originados en el inmueble propiedad de la actora, mas dafos y perjuicios a
fljar en ejecucién de sentencia,

Se contesté a la demanda que la casa citada fue demolida en virtud de su
estado de ruina y porque asi convenia a la demandada con todos los requisi-
tos aldministrativos, técnicos y legales siete afios atras; que no se realizaron
dafios ni en el relleno (porque la pendiente de la calle es suficiente para verter
las aguas ni en la demoliciéon, como lo prueba la falta de protesta durante
sete anos: que, habiéndose efectuado las obras de demolicion de acuerdo
con los usos y costumbres y con toda clase de precauciones, los hechos no le
eran imputables. Se pidié la absolucién de la demanda.

En 1.2 Instancia se estima en parte la demanda, condenando a la deman-
dada a efectuar obras de reparacion y reconstrucciéon del muro medianero y
a indemmnizar los dafos y perjuicios producidos en la casa de la aciora, pero
solo en las habitaciones contiguas al muro (planta baja y primera).

En Apelacién dicha sentencia fue integramente confirmada.
Se interpuso recurso de casacién por infracciéon de ley, con apoyo en los
siguientes motivos:

1.0 Infraccién, por violacién, de la norma del art 1.968 del Céddigo civil.
El Tribunal de Instancia considera que se trata de una accién dirigida a exigir
el cumplimiento de una obligacién legal (art. 576) y nos hallamos fuera det
supuesto del art 1902 y, por tanto, el plazo prescriptivo es el general de
15 afios que la Ley sefiala a las acciones personales sin plazo especial. Dicho
punto de vista es erroneo: no se acciona aqui el cumplimiento de la obligacién
legal del art. 575 del Codigo civil, sino que se parte de la base de ese incumpli-
miento para pedir la indemnizacion de dafios y perjulcios, que se traduce en
la condena a realizar ciertas obras (indemnizacién especifica) y la de abonar
en metalico ciertas cantidades. . Pero siendo aqui inaplicable el art. 576 del
Codigo «civil (que se refiere a un supuesto diferente), hay que atenerse a la
general doctrina que rige la responsabilidad extracontractual o aquiliana. , y
no encontrandose aqui ante un pleito en que se reclame el cumplimiento de
una obligacion contractual o legal, sino tan s6lo el resarcimiento de unos
supuestos dafios y perjuicios, la accién que se ejercita no puede ser otra que
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la de indemmnizacién del 1.902, prescrita por imperativo del 1.968 del Codigo
civil.-

2.c Infraccién, por aplicacién indebida, del art. 576 del Cadigo civil.

Tal articulo no es aplicable porque no ha habido en el presente caso renun-
cla a la medianeria. Y, ademas, se da por probado que el derribo se efectuo
<iete anios antes que la demanda; que la pared es medianera hasta determina-
da altura y propia de la finca colindante desde el segundo piso y que los dafios
no han sido consecuencia directa del derribo, sino de filtraciones (causas pos-
teriores). Siendo el muro meadianero s6lo en parte, su régimen no puede ser de-
termanado solo por las reglas de la medianeria; la renuncia a la medianeris
no responsabiliza mas que por los dafios que el derribo suponga por el hecho del
derribo... y que existe una notoria contradiccion ai afirmar que la pared no es
medianera y condenar a reconstruirla.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso con base en los si-
guientes Considerandos:

(Que ¢l primer motive no puede prosperar) porque ni la demanda inicial
del pleito ni las decisiones de los juzgadores de instancia apoyan sus decisiones
(en las obligaciones derivadas de culpa o negligencia del articulo 1.902), sino
que tanto aquellas como éstas estan puestas en directa e intima relacion con el
incumplimiento de la obligacion legal impuesta a los medianeros en el articue
lo 576 Cédigo civil. regulada (ademas), por las disposiciones contenidas en el
libro IV del mismo Coédigo civil... entre las que se encuentra la sancionada en el
articulo 1.101, que no esti sometida al régimen de la responsabilidad aquiliana
del 1902... y esta sometida al especifico (plazo prescriptivo) del articulo 1.964...

Que se trata de un supuesto que es consecuencia de la obligacion impuesta
legalmente al'medianero que renuncia a la medianeria en el articulo 576 Cédigo
civil..., habiéndose declarado probado con una declaracion que es firme a todos
los efectos.., que dicha parte renuncié a la medianeria un tiempo existente,
derribando el edificio de 'su propiedad, colindante y medianero con el de la
actora y hoy recurrida, quien sufrié una serie de dafnos que son el resultado
directo o indirecto de aquel derribo, base suficiente, segiin la Ley para obligar
a la reparac:6n, sin que esta obligacién pueda quedar enervada por el hecho
de que la demoliciéon se efectuase siete anos antes de que se reclamase, si como
aqui sucedi1d, esta acreditado que reside en la misma la causa de los referidos
dafios que paulalina e insensiblemente han podido ir acrecentandose hasta mo-
tivar el ejercicio lde la accion y sin que el térimno «por aquella vez solamentey
que utiliza el legislador pueda significar otra cosa que la referencia expresa a
que los dafos que se causan, al margen del tiempo que transcurra desde su
produccion, tendran que ser reparados por una sola vez. .

’ V. L M

"DECLARACION DE PROPIEDAD DE FINCA RUSTICA. Presupuestos para el
efercicio de la accion reivindicatoria. Doble titularidad registral: dominical y
posesoria. Cuestion nueva que no puede tener acceso a la casacion. Abono de
los frutos perctbidos o por percibir, derivado de la entrega de la cosa refvindica-
da—A. C. S. contra el Ayuntamiento de V.. Ponente: don José Beltran de
Heredia Castafio (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1967).

Demanda—Don A. C. S. era duefio de la finca rustica sita en término mu-
nicipal de Barchin del Hoyo y denominada «Dehesa del Sabinary, dandose de-



JURISPRUDENCIA 1327

talladamente su cabida, aczcidentes topograficos, lindercs, segun la inscripcién
correspondiente en el Registro de la Propiedad y titulo de adquisicién de la
misma. Resefia para mejor conocimiento las sucesivas enajenaciones sufridas
por la finca.

El 16 de junio de 1909 se verificé por personal de la Direccién General del
Instituto Geografico y Catastral la operacién de deslindar y amojonar los tér-
minos municipales de Barchin y Valverdejo, a cuyo acto acudieron represen-
tantes de ambos Ayuntamientos, reconociendo los mojones uno al octavo, am-
bos inclusive, y las lineas de umon entre los siete primeros, pero no entre el 7o
y 89, en que no hubo conformidad.

Loy dias 16 y 17 de marzo de 1943 se practicaron nuevas operaciones de re-
conocimiento de la linea de separacién entre ambos términos, con asistencia
de representantes de ambos Ayuntamientos y un funcionario de la Direccién
General, reconociéndose 10s mojones 1.0 al 7.0 y desde el 18 con la disconformi-
dad del Ayuntamiento de Valverdejo.

En el aflo 1940, el citado Ayuntamiento, sin titulos que justificasen su con-
ducta, perturbo al demandante en el pacifico disfrute de su propiedad, ordentd
su detenciéon por talar pinos y contratdé con la U. R. E, S. A. la resinacion
de 2664 pinos del Sabinar, por un pericdo de cinco anos, por cuyo hecho se
formuld por el demandante la correspondiente protesta que no surtié efecto al-
guno. El Ayuntamiento en 1941 corté algunos pinos que se vendieron en publi-
ca subasta Desde 1940 ha arrendado los pastos de parte de la finca «El Sabi-
nary» -

Aunque todos los propletarios de la finca disfrutaron sin interrupcién del
«Sabinary, desde que se adquiné en publica subasta hasta 1940, el Ayuntamiento
de Valverdejo «no cesd de realizar actos atentatorios conira el derecho de pro-
piedad de! demandante». La denuncia por corta de pinos se sobreseyoé provi-
sionalmente, por entender que se trataba de una cuestién a dirimir en un pro-
cedimiento civil.

Psse a lo expuesto, la posesion total por el Ayuntamiento no ha csido hasta
época reciente, aunque el demandado ha aprovechado labores de siembra, re-
rogida de cosechas v pastoreo en los términos de litigio y pensando que don
A. C. defenderia sus derechos puso en juego el unico procedimiento utilizable e
-inscrib16 1a posesién de la tierra, que le brindaba el art 26 del Registro Hipo-
-tecario entonces vigente, a virtud de certificacion expedida por el propio secre-
tario y con este procedimiento tan sencillo el Ayuntamiento se hacia poseedor
registral de una finca cuya inscripcién no podia rechazar el Registrador, por-
.que la descripcién que se formulaba no estaba en contradiccion con asientos
-no cancelados. todo ello por virtud de las diferencias de linderos entre las des-
cripciones de ambas fincas inscritas, en especlal en lo referente al lindero Sur
de la finca del demandante (que en parte coincide con la linea de separacién
.de los dos términos municipales citados).

En agosto de 1948, nuevamente el Ayuntamiento taldé y vendié en publica
subasta 514 pines, ignorandose el importe de dicha venta, y posteriormente se
apropid ce unos arboles, no sélo en la parcela discutida, sino también en la
.que el demandado reconoce como de su demandante; se denuncidé este hecho
y se constituyé en depoésito unos 300 pinos, hasta tanto que se resolviera sobre
.su propledad.

E] demandante, ademas de los intentos amistosos, ha instado procedimientos
judiciales El primero, por el cauce del 41 de la Ley Hipotecaria; se desestimé
la demanda por no constderar adecuado el Juzgado tal procedimiento. El segun-
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do, un declarativo ordinarno de mayor cuantia en que se acogi¢ por el Juzgado
la excepcion alegada por el demandado, de defecto legal en el modo de propo-
ner la demanda y se fallo sin entrar cn el fondo de la cuestién. Esta sentencia
fue confirmada por la Territorial, al ser recurrida por el demandante Han fras
casado todas las tentativas inicladas por el demandante, por lo que 'se pone de
relieve la buena fe con que actna.

Suplico.—Sentencia declarativa de que «El Sabinary, descrita en la deman-
da, pertenece en pleno dominio y en su totalidad al demandante y tiene como
lindero Sur la mojonera entre los términos de Barchin y Valverdejo, reconstru-
yendo el deslinde del afio 1943, desde los mojones 23 hasta el 38. La nulidad de
1a inscripcion de posesion practicada en el Registro en favor del Ayuntamiento
de Valverdejo. Expresa ddeclaracion de temeridad y mala fe por parte del Mu-
nicipio, a causa de los actos de perturbaciéon y aprovechamiento de productos
de la finca, resenados. Condenar al demandado a estar y pasar por las decla~
raciones hechas y a que en lo sucesivo se abstenga de aprovecharse o perturbar
al demandante en el libre ejercicio de sus facultades dominicales. Condenar al
demandado al abono de 5994 pesetas con los Intereses correspondientes, por
las resinas extraidas durante los afios 1940 al 1944, ambos 1nclusive; 5.280 por
los pinos cortados en 1944 y el valor de los 514 pinos también vendidos por el
Ayuntamizsnto en 1948, cuyo precio de venta se desconoce y el valor de los pas-
tos aprovechados indebidaments desde el afno 1940, cuya cuantia se fijara en
ejecucion de sentencia, asi como decretar la entrega al demandante de los 300
pinos depositados por orden judicial

Contestacion —Se niegan todos los hechos de la demanda que se opongan a
los que por su parte se constatan., El Ayuntamiento es duefio de la finca que
se describe, situada y delimitada, dando cabida y destino: produccién de pi-
nos. Desde tiempo inmemorial poseyd el Ayuntamiento esta finca a titulo de
dueno, quieta y pacificamente, Esta finca se conocia por el nombre de los
«Arenalejosy,

En 1943, con ocasiéon del nuevo trazado de la linea divisorie entre los tér-
minos municipales, surgio en el sefior C. la pretensién de hacerla suya. Dicha
finca se halla perfectamente identificada, y aunque dos archivos fueron destrui-
dos en la uitima guerra, la situacion real y documental es mas que suficiente
para justificar el derecho de la Corporacion,

La finca descrita por el actor es totalmente distinta e independiente de los
«Arenalejos» y convlene precisar que ésta es pinar y «El Sabinar», como su nom-
bre indica, es tierra destinada solamente a pastos; las propiedades del sefior
C., que figuran catastradas bajo esta denominacién, son de cereal, erial y lefias
pajas. Las cabidas de ambas fincas son distintas y no cabe confusién. Ambas
fincas son reales, con entidad y denominacién distinta, teniendo los «Arena-
lejos» superficie en el término municipal de Barchin del Hoyo, razonandose
también, en base de la situacién de los raspectivos rétulos de ambas fincas La
descripcion de «Arenalejosy» es real y moderna y con especies arboreag distintas
del «Sabinary». La «Dehesa del Sabinar» en su descripcién mas moderna repro-
duce unos limites de 1860 para lo cual ha debido hacerse «una operacién qui-
rurgica con ¢l primer asiento registraly y por ello, no es extrafio que en la es-
critura de compraventa se renunciara por el sefior C.. expresamente, a los dere-
chos de saneamiento y eviccién, negiandose, por todo lo dicho, la eficacia y
validez al titulo esgrimido.
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Es totalmente i1nexacto que la mojonera de 1860 coincida con el deslinde ad-
ministrativo de 1943, por cuanto tal afirmacién deberi probarse por quien la
hace y en estos ochenta y tres afos se han creado realidades patrimoniales y
juridicas que se apoyan en la realidad del deslinde de 1909 y asi{ vino a resultar,
catastralmente, punto de referencia para las propiedades privadas. Apoyado
incluso en los documentos presentados ide adverso adviene la inexactitud del
correlativo y aporta, ademas, oficio dirigido por la Junta Provincial de Fo-
mento Pecuario a la Junta Local de Valverdejo de 23 de julio de 1943. )

La linea trazada entre los mojones siete a ocho ha venido siendo utilizada
por el Catastro, por la Adminstracion y por los proplos particulares.

Se confunden, de adverso, datos con valoraciones personales y se manejan
transcripciones parciales de los documentos,

Los actos de disposicion, en relacion con los -«Arenalejosy, son el fruto de
su derecho, y el Ayuntamiento de Valverdejo no tenia que esperar el nuevo des-
linde de 1943 para utilizar y disfrutar de su finca; suponiendo mucha casuali-
dad que en todas las incidencias promovides por el senor C. contra el Ayunta-
)miento, en la esfera penal, administrativa y civi, se haya dado la razon al
Municipio.

El Ayuntamiento de Valverdejo ha realizado sus actos de disfrute y aprove-
chamiento en los «Arenalejos» y no en el «Sabinar», y «todas las entidades, au-
toridades y demas» entienden que los «Arenalejos» son del Ayuntamiento, salvo
el sefior C, a pesar de su renuncia al saneamiento y eviccién, a pesar de haber
comprado la finca en 1.000 pesetas, a pesar de no tener mas de 39 hectareas de
extension y a pesar de no tener pinos en sus titulos, entiende «incansable» que
el «Sabinar» debe absorver a los «Arenalejosy.

Se invocan, por el actor, nuevas razones, respecto a pleitos anteriores, con la
pretensiéon de que se ha interrumpido la posesiéon del Ayuntamiento.

La finca del Ayuntamiento no ha variado en su dascripciéon desde 1859 a 1960
y el problema consiste en demostrar que aquella finca de 89 hectareas, puede
en la actualidad absorver «Los Arenalejos» y duplicar su extensziéon. No fue tra-
zada la linea de 1909 entre les mojones 7 y 8, pues lo cierto es que se trazé y
viene siendo utilizada y respetada La linea de 1943 es una confirmaciéon y re-
construccién de la anterior y no coincide con el limite Sur de la «Dehesa del
Sabinar» porque con tal conclusién la finca casi duplica su extensién y se con-
vierte en pinar, estado agricola distinto del resefado en la escritura de adqui-
sicion en 1932. No es cierto que el lindero Norte de la finca del Ayuntamiento
no existiera hasta 1909, aungue el senor C. quiera desconccer que las fincas
silempre tienen cuatro linderos y también pretende ignorar la extension de su
finca,

Se pone de manifiesto 1o mala fe del actor, basandose en su aserto de que-
rer justificar la buena fe y en la tenacidad con que pretendié resolver el reco-
nocimiento de su derecho en los varios procedimientos instados a su causa.

Su%)lico.—No haber lugar a la demanda; se absuelva de la misma en todas
y cada una de sus partes y se declare que el terrzno de los «Arenalejosy—com-
prendido entre la linea tradicional del deslinde de 1909 y la definitiva de 1943,
trazada por el Instituto Geografico Catastral-—pertenece al Ayuntamiento de
Valverdejo por justo titulo que ostenté por prescripciéon ordinaria o extraor-
dinaria en su caso, lo que 2 solicita por via reconvencional, con imposicion de
costas al actor.
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Replica y duplica.—Se replico suplicando sentencia desestimando las alega-
ciones del demandado, ampliando lo pedido en el numero 5, absolviendo al de-
mandante de la reconvencion y declarando no hiaber lugar a ella, por estimar
la excepcion de defecto legal en el modo de proponerla o por estimar la excep-
cién de falta de iaccién del demandado-reconvinente y condenandole en las cos-
tas del procedimiento.

Se duplico suplicando sentencia en la forma interesada en la contestacién y
ordenando la cancelacién o modificacion del wasiento registral que sobre «El Sa-
binar» tiene el seflor C. y con imposicion de costas al actor.

Sentencia de primera mstancia —Estimacion de la demanda y desestimacion
de la reconvencion. La finca denominada «El Sabinary (descrita en el primer Re-
sultando de esta Resolucion) pertenece al actor en pleno domimo en toda su
extension y con los linderos que se describen, tenlendo como lindero Sur. la li-
nea de separacion lde términos entre Barchin del Hoyo y Valverdejo, recomns-
truida por el deslinde prascticado en 1943 por el Servicio Catastral. Es nula la ins-
cripeion de posesion practicada a favor del Ayuntamiento de Valverdejo, el
19 de octubre en 1944, en base a la certificacion expedida por el Secretario
de dicho Ayuntamiento, y procede la inmediata cancelacién del mismo. No
ha lugar a la inscripcién alegada por el demandado que poseyd de mala fe
desde la fecha de la primera reclamacién entablada por el actor.

Condené al demandado a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a
no realizar actos posesorios sobre dicha finca, debiendo abonar al actor los
frutos percibidos y debidos percibir o su importe, mas los intereses legales, cuya
cuantia se determinard en ejecucién de sentencia

Apelacion—Confirma, la sentencia expresada, sin evpresa unposicion de cos-
4as de la segunda instancia.

Casacion por infraccién de Ley.—TFundado en los numeros 1.0, 3¢ y 7o del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y amparado en los siguientes
motivos:

Primero—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento ‘Civil. E1 Tribunal a guo infringe por indebida aplicacién el ar-
ticulo 348 del Cédigo civil, que se limita a establecer una «norma en blanco»
que se rellena con la doctrina cientifica y, sobre todo, por la autoridad de
la jurisprudencia, que, segun la doctrina constante, donde verdaderamente se
ha configurado la institucién, considera esenclales los tres clasicos requis-
tos ide: prueba de dominio por el actor, identificacion de la finca reclamada
y posesion de ésta por el demandado; citandose sentencias del Alto Tribunal
al respecto. Que lo mismo que ocurre con los requisitos del articulo 1261, para
la existencia de un contrato; estos tres requisitos se concatenan y cualquiera
de ellos puede tomarse como basico, y, a su vez. resume a los otros dos, y sobre
el actor recae la carga de la prueba, a tenor del articulo 1.214. El problema de
la identificacion viene aqui a convertirse en médula de todo el proceso rei-
vindicatorio. La cosa reclamada debe fijarse inconfundiblemente en la deman-
da y cotejarse con la realidad fisica en el periodo probatorio. Aunque la iden-
tificacion es questio facti, segin reiterada doctrina de esta Sala, en prin-
cipio entregada a la soberania del Juzgador de instancia, es obvio que,
por amplia que sea la estimativa de las probanzas, debe subordinarse a la
questio {furi de los requisitos tipificdores de la reivindicatio que el Tri-
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bunal a¢ quo ha de respetar, sin relevar al actor de las obligaciones que
le impone el 348 del Coédigo civil, desarrollado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. En la demanda incumplié el actor la obligacién sine qua
non de determinar claramente el objeto de la reivindicaciéon, y no precisa la
parte que considera invadida y detentada por la Entidad demandada, para des-
pués identificarla sobre el terreno. Tan solo de pasada, al pedir la nulidad del
titulo del Ayuntamiento sobre la finca distinta (nim. 2 del Suplico), lo ra-
zona, diciendo que «su parte» coincide con su finca «E! Sabinary, la de «Arena-
lejos», pero aparte de la contradiccién de pedir 1a nulidad y cancelacién
del asiento registral, cuando so6lo acusa colisién parcial, no fija ni deli-
mita la parcela detenida, Ni el proplo actor podia suplir esta omisién,
en el periodo probatorio, n: el Juzgador ide instancia podia dispensarle de
tal obligacién El1 Juzgador de Primera Instancia pretende que las partes se
hallan de acuerdo respecto a la parcela discutida. que nunca sefialé el actor.
En la misma direccién se mueve la sentencia de la Audiencia, como si cu-
piera en la accion rerwvindicatoria que el demandado, que niega ser detentador,
vaya a hacerle al demandante, no ya la prueba de sus afirmaclones, sino la
demanda clara y. formal que & no hizo. Se considera inferior la titulacién
del demandado, por ser inmatriculaciéon de posesion y se acepta, implicita-
mente, la tesis de que «Aranalejos» era una pura ficcién registral, @ pesar
de constar en mapas y planos. bastantes anteriores .al pleito, y ofrece una
realldad fisica apreciable en el terreno, netamente diferenciada del «Sabinary,
por su arbolado Se resuelve la cuestion de la identificaciéon, mas por hipéd-
tesis y razonamientos, que por material percepcion.

Segundo.—Amparado en €l nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil, por error de hecho. demostrado por: la escritura del actor,
titulo basico de su accion; certificado registral, con la completa historia de
«El Sabinary; acta de adjudica’cién en subasta de «El Sabinarp, por el Ayunta-
miento de Barchin de Hoyo, a cuyos propios pertenecia; mapas y planos aporta-
dos; certificacion del Secretario del Ayuntamiento de Valverdejo y la registral
relativa a su inscripcién; certificaciones catastrales aportadas «para me-
jor proveern. Reitera las razones expuestas en la contestacion a la deman-
da sobre: el linde sehalado, con referencia a una delimitacién de términos
wmunicipales; la existencia de «Arenalejosy, en mapas y planos catastrales, des-
de antiguo; distintos cultivos de las fincas; el absurdo de comprar en 1.000 pe-
setas una finca que en el siglo pasado valia 2600 pesetas y que la accidn rei-
vindicatoria no puede consistir en la comparaciéon de titulaciones, sino en la
identificacion de lo reivindicado sobre el terreno.

Tercero.—Amparado en el nimero 3.c del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccién del articulo 359 de la misma Ley, en cuanto la
sentencia de la Audiencia confirma integramente la de la Primnera Instancla,
declara la nulidad y ordena la cancelacién total de la inscripcién de «Arena-
lejos». implicando el suplico, la nulidad v cancelacién en cuanto sea terreno
comprendido en la relvindicacion.

Cuarto—Amparado en el numero 3¢ del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
clamiento Civil, por infraccién del articulo 359, en cuanto al condenar a la
entrega de frutos e intereses legales, con tal incongruencia, concede mas
de lo pedido y acusa dos defectos formales de la Primera Instancia no co-
rregidos en la Segunda.
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Quinto.—Amparado en el numero 1.° del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por cuanto al ideclarar la nulidad 'y ordenar la cancelacion
de la inscripcién vigente se viola el articulo 40 de la Ley. Hipotecaria, espe-
cialmente en su apartado D), en relacion con el 38 y los 79 y 80 de la misma Ley
y con el 348 del Codigo civil, asi como el 313 de Reglamento Hipotecario. La ac-
cién hipotecaria debe resolverse previamente a la reivindicatoria, pues en otro
caso el articulo 38 seguiria siendo un obstaculo a la accidon real; todo, pues, al
contrario de como se pedia y se concede en la sentencia impugnada. Ni sobre
el terreno, ni sobre la titulacién registral se demostré jamas la existencia y de-
terminacion de una zona polémica. Como solucién al problema, en el terreno
civil pudo muy bien acudirse al deslinde de los articulos 384 y siguientes del
Codigo civil ¥y en el hipotecario acudir al procedimiento del articulo 313 del
Reglamento H. para demostrar la doble inmatriculacién.

Sexto.—Amparado cn €l namero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacion de los articulos 21, 24, 26, 27 y 28 del Registro
Hipotecario de 6 de agosto de 1915, en relaciéon con el 3.2 y 399 de la Ley Hipo-
tecaria de 1.909, disposicién transitoria 4 de la Ley vigente y articulo 206 de
esta ultima Ley, por minimizar la importancia y wvalor del asiento posesorio,
frente g la inscripcién ide dominio del actor,

Séptimo.—Amparado en el numero 1.» del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por condenar al pago de los frutos se infringe el articulo 455
del Codigo civil y los articulos 433, 434 y 435 del mismo Coédigo, asi como los
1.250 y 1.251. Aparece incongruencla entre lo pedido y lo concedido, .o menos
que puede pedirse al Juzgador es que se formule claramente la mala fe en la
posesion y se deduzca dei aparato probatorio ofrecido, pero que no basta una
«mera impresion». Se releva al actor del «onus probdndin y precisamente se
usa contra el favorecido por la presuncion legal del articulo 1250 una presun-
cién del 1253 que nunca sera admisible y que ni tlene soporte de hecho para
operar el raciocinio. Se impone una mayor cautela en el caso de autos, porque
la buena fe presupone una conciencia que seria dificil atribuir a una persona
juridica, que solo obra por medio de personas fisicas y dentro de las normas
de Derecho publico, Parece difical admitir la mala fe de quien posee amparado
por titulo registral (hasta que esa inscripcion se declare nula por los Tribuna-
les) y con posesién judicialmente reafirmada en base de la «demanda de con-
tradiccion» interpuesta por el cauce del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

Octavo—Amparado en el numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al ignorar la sentencia recurrida las consecuencias de la sen-
tencia estimatoria de la demanda de contradiccién, firme por consentida por
el actor inicial provocador. Infraccion del articulo 1.252 del Cdédigo civil y doc-
trina legal correspondiente. El articulo 41 en sus causas de contradicciéon abre
precisamente la idiscusién, a un tema tipico de accién reivindicatoria, No es
admisible someter a revision lo ya decidido en ‘el procedimiento del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, porque en su fase de cognicién es un verdadero juicio
declarativo. No se pidi6é en la demanda la nulidad de tal sentencia que pudiera
resultar contradictoria con la postulada en el nuevo juicio,

considerando: Que dada la indole del defecto denunciado, debe primero exa-
minarse el octavo motivo del recurso y se rechaza porque no se utiliza el pro-
cedimiento adecuado para alegarlo: que no es sino la via 5.» del articulo.1.692,
habiéndose incumplido 1a alegacion de esta razéon en la primera y en la segunda
instancia, por lo que supone una cuestién nueva que no puede tener acceso a
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la casacion, en base del numero 5. del articulo 1.729. Ademas, en su aspecto
sustantivo, el parrafo ultimo del articulo 41 de la Ley Hipotecaria nada tiene
que ver con «interpretaciones dialécticasy a que dicho precepto no se presta.

_ Los demds problemas planteados en los restantes Motivos «de modo disper-
so», pueden sintetizarse asi: 1., la validez del ejercicio de la accidn reivindi-
catoria por parte del actual recurrido; 2.9, las repercusiones registrales de la
misma, a causa de las dos titularidades inscritas, y 3.2, el abono de ilos frutos
percibidos o por percibir.

Considerando: Para resolver la primer cuestion debe partirse del ‘caracter
tipico de la accion reivindicatoria y de la finalidad perseguida por ella, La iden-
tificacion del objeto que se rewindica constituye una pura cuestion de hecho
que resultara de la prueba practicada, que en el presente caso dio un resultado
positivo, segun la valoracion de los juzgadores de instancia, juicio valorativo
que sélo podra impugnarse por el cauce del ordinal 7. del articulo 1.692. Se
intenta asi en el 2.0 Motivo sin posibilidad alguna de estimacion, porque nin-
guno de los documentos aducidos tiene caracter auténtico, a los especificos fi-
nes de la casacion, en cuanto que fueron el objeto principal de la discusiéon
entre las partes y de la posterior interpretacion judicial, que valoré el conjunto
de la prueba practicada, que no es posible desarticular en casacién, por lo que
al quedar incoélume la base factica referente a la identificacion, carece de todo
fundamento la argumentacion contenida en el Motivo 1.0

Considerando: Asimismo, aparece acreditado en las presentes actuaciones
el cumplimiento de los otros dos requisitos necesarios para 1a prosperidad de la
accién reivindicatoria, que en este caso es preciso poner en relaciéon con el fun-
cionamiento del Registro de la Propiedad, ya que constan inscritos los titulos
de ambos litigantes, de los que resulta, con toda evidencia, que el reivindicante-
recurrido es un tercer adquiriente, amparado por el principio de prioridad, en
su doble sentido de material y registral, frente a lo cual la Corporacién recu-
rrente s6lo puede alegar una inmatriculacién de posesion, que, segun la legis-
lacioén en vigor se hacis «con reserva de mejor derecho de terceroy, respecto de
la cual ni se utiliz6 el medioc permitido para convertirse en inscripcion de do-
minio, ni se acredité una posesion suficiente en tiempo y calidad para justificar
la usucapion, declaracion de los dos juzgadores de instancia que no ha sido
impugnada en casacién; lo que justifica que el Tribunal «a guo» no minimizé la
inscripeion del recurrente, sino que la valora del modo dispuesto en la Ley y
obliga a la desestimacion del Motivo 6.0,

Considerando: La solicitud de impugnacién de la inscripcién registral, por la
propia esencia del sistema, no es un presupuesto del ejercicio de la accion, sino
una consecuencia de ella, a los fines puramente formales de orden registral, por
lo que puede hacerse previamente o 2 la vez, con el escrito de demanda, segun
se lee en el articulo 38-de la Ley Hipotecaria y se proclama por la doctrina de
esta Sala, careciendo de base legal la exigencia de hacerlo siempre con preceden-
cia. En consecuencia, debe desestimarse el Motivo 5.9, miaxime si se considera
que el articulo 40 de la Ley Hipotecaria se refiere a la rectificacién de asientos
registrales y no a la nulidad propiamente dicha y que el juego de los articu-
los 79 v 38 de la misma Ley, para nada requieren la precedencia, sin que tam-
poco concurra €l supuesto del articulo 80, ya que aqui no se solicité la cancela-
¢ién parcial, sino 1a nulidad total, no pudiendo sostenerse que era parcial, por-
que en sentencia dictada en un caso similar se dijo que la inscripcién iba
contra «la limpia legalidad registral y est4 en contradicién con la realidad fi-
sican y al acceder, en un todo, a la misma el Tribunal «a quo» no incurrié en la
incongruencia alegada en el Motivo 3.c.
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Considerando: El abono de los frutos es una simple consecuencia de la res-
titucién de la cosa al legitimo dueno y forzosamente tiene que producirse por
imperativo de lo.estabiecido en el articulo 455 del Codigo civil, cuando la pose-
sién del obligade a restituir es de mala fe. Ello ha sido impugnado por el re-
currente a través de un doble e inadecuado procedimiento. En el Motivo 7.°, no
siendo cierto lo alegado, porque la pertinente declaracidon de mala fe se hace
de modo categérico en el Considerando 4.2 y en el fallo de la sentencia de Pri-
mera Instancia, quez la recurrida acepta y confirma completamente, En el Mo-
tivo 4. se alega que el fallo concede mas de lo pedido, cuando lo cierto es que
coincide en un todo con lo solicitado en el pedimento quinto del suplico de la
demanda, sin que la falta de peticién de los «dejados de percibir», pueda ser
un obstaculo a su concesién, dados los términos imperativos del articulo 455,
por lo que se desestiman ambos Motivos y con ellos el recurso en su totalidad,
con los consiguientes pronunciamientos legales del articulo 1748 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Fallo—No haber lugar al recurso de casacion por infracciéon de Ley y con-
dena al pago de las costas y a la pérdida del depésito constituido.

III. CONTRATOS

NULIDAD DE CONTRATO DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA
POR USURARIO. Doctrina legal sobre la admision de los recursos de casa-
cion y sobre la constitucion de depdsito previo—L. 1. R, contra don J. R. P.
Ponente: don José Beltran de Heredia y Castaflo (SENTENCIA DE 26 DE SEP-
TIEMBRE DE 1967). ©

Demanda~-En la imposibilidad del demandante de pagar dos hipotecas por
préstamos, de 425.000 y 75.000 pesetas, respectivamente, que gravaban bienes de
su propiedad se procedié judicialmente por el acreedor y para evitar la subasta
se obtuvo del hoy demandado la entrega del dinero preciso para la cancela-
cién, lo que se realizé en 12 de febrero de 1960.

Ante ¢! temor de perder las fincas, de valor muy superior al crédito por el
que respondian, se acepto la solucién propuesta por el demandado de que en la
misma Notarfa y en el momento de la cancelacién, el demandante hiciera venta
a favor del sefior R. por las cantidades figuradas respectivas y en el mismo dia
de otorgar la figurada venta se suscribi6 un documento privado de promesa de
compraventa, v €l demandante se comprometia a comprar el piso y la parcela
de terreno por 700000 pesetas, cantidad que venia a ser el importe del présta-
mo concedido para la cancelacién, deducido el interés del 12 por 100 méis 8.400
pesetas por pago de utilidades por lo que la cantidad liquida entregada al de-
mandante fue de 607.600 pesetas.

Por tal documento privado el demandante venfa obligado a pagar la citada
cantidad de 700.000 pesetas en el plazo de un afio, ¥ si no lo hacia efectivo en
dicho plazo, se le brindé la soluclén de dejar sin efecto el contrato privado y
formular ung escritura de hipeteca por un supueste préstame de 297,000, can-
tidad que no reclbi6 el actor, gravando en la misma todos los bienes que se des-
cribian en la correspoudiente escritura (de 24 de abril de 1961) y suscribir en
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el mismo dia y acto otro documento privado de promesa de venta, del piso y
parcela de terreno por precio figurado de 550.000 pesetas con la condicién que
se transcribia.

Al término del plazo, el demandante no pudo cumplir las condiciones leo-
ninas y 'de usura impuestas, y €l prestamista en su trato personal fingi6 una
extraordinaria amabilidad hacia el actor y le convencid de que el piso, que ha-
bitaba con su familia, daria dinero mas que suficiente para amortizar lo pres-
tado e intereses. el demandante, dezeoso de solucionar el asunto, entregd las
Naves al prestamista «y en €se instante la trampa quedd cerraday, porque apa-
reclendo compradores del piso que estaban dispuestos a pagar 900000 pesetas,
el sefior R. no quiso venderlo, manifestando que podia obtenerse un precio
mayor, y rotas las amables relaclones con la victima, formulé demanda de ejet
cucién en reclamaci6n de las figuradas como prestadas, 297 000 pesetas.

Suplico.—Declaracion de nulidad del contrato pcr ususario y en todo caso
por carecer de los requisitos senalados en el 1.261: declaracion de nulidad de
la escrilura donde consta el susodicho coutrato y «de las inscripciones regiss
trales correspondientes y condena al demandado al pago de las costas

Contestacion —Negacion de los hechos de 1la demanda y sélo habia una cosa
cierta, la existencia del préstamo hipotecario, siendo todo lo demas «producto de
la imaginacién y malicia del actor». Adiclonaba que éste era un caso tipico de
pretender rechazar un julcio ejecutivo mediante estratagemas y exponiendo los
hechos, tal y como sucedieron, afnadié que el burlado habia sido el deman-
dado.

Suplicc.—Sentencia denegatoria de los pedimentos, con imposicion de las cos-
tas al actor.

Replica y duplica—En que se mantienen las alegaciones correspondientes.

Sentencia de la Primera Instancia.—Estimatoria que declara nulo el contra-
to de préstamo y de hipoteca y la inscripeién registral correspondiente y conde-
na al actor a devolver la cantidad de 150.000 pesetas al demandado, con expresa
imposicion de costas al demandado

Apelacion. Confirmatoria de la Primera Instancia, salvo en cuanto a la de-
volucion al demandado de 150.000 pesetas, cuyo extremo revoca y sin expresa
impos:c1on de costas cauzadas en la Segunda Instancia.

Casacion por Infraccion de Ley:

Motwo unico—Amparado en el numero l.o del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por violacién por aplicacién indebida de la Ley de 23 de
julio de 1908 y en concreto de sus articulos 1e, parrafo 2.0y 2° y 3.0 ya que
los hechos recogidos en ambas sentencias ponen de manifiesto: la existencla de
una ayuda dineraria prestada por el recurrente a don L. L. y la, personalidad
de la presunta victima, que es Agente de la Propiedad Inmobiliaria y por tanto
hombre experimentado en operaciones de préstamo, en tanto que el recurrente
es un médico; el juego de escrituras publicas, documentos privados, garantias
hipotecarias, etc ., han de reputarse en principio como de iniclativa de un Agen-
te experimentado en estas lides. La Ley de 23 de julio de 1908 es una Ley excep-
cional, que da la maxima libertad a los Tribunales y presenta, por ello, un ac-
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cez0 mas flexible a la casacion. Se citan al respecto su articulo 2.0 y varias sen-
tencias de esta Sala.

El Juzgado y la Audiencia han formado su conviceién de anular el préstamo,
con el analisis de unos antecedentes documentales dilatados y complejos y que
han sido consentidos expresamente por la supuesta victima, hoy recurrido, y la
convicei6n se basa en un juego mas o menos artificloso de estos antecedentes,
porque el Juzgado y la Audiencia discrepan en el punto fundamental del conte-
nido real de la escritura de préstamo Para el Juzgado pese al durisimo con-
cepto que forma del recurrente, existe una entrega real de 150.000 pesetas y
condena a su devolucion; para la Audiencia esa cantidad no se recibié y no se
razona esa evidencia. A la vista de tal discrepancia y de la doctrina jurispru-
dencial que se cita, la Sala tiene plenas facultades para formar libremente su
propia conviccién, no se esta en el caso de obligado respeto a la soberania en
la interpretacion de las pruebas del Tribunal «a quo». El tema, pues, es replan-
tear la cuestion ante la Sala y si no hay elementos de juicio, como postula el
recwrrente, para aplicar la Ley de 23 de julio de 1908, es evidente que la sen-
tencia recurrida ha infringido los preceptos citados de tal Ley.

Considerando: En el unico motivo del Recurso se¢ alega aplicacion indebida
de determuinados articulos de la Ley de 23 de julio de 1908, que después «ni se
razona, ni siquiera se intenta justificar»; hmitandose a recordar que el articu-
lo 20 de dicha Ley permite a los Tribunales formar libremente su conviccién,
facultad que se extiende al Tribunal Supremo, como proclamé la doctrina de la
Sala que se cita y a la vista de la discrepancia de ambos juzgadores de instan-
cia. el tema del Recurso es replantear la cuestion y «someterse a su apreciaciény,
como si se tratase de una nueva instancia, olvidando la indole propia de estos
recursos extraordinarios y la finalidad tipica de la casacidon civil, correctora de
infracciones legales, para cuyo examen, en esta materia de préstamos usura-
rios, existe indudablemente la facultad antes sefialada, pero para cuyo funcio-
namiento se requiere de modo indispensable y previa la justificacién de alguna
de aquellas infracciones o la demostracién de un error evidente de hecho o de-
recho en las apreciaciones probatorias, lo que al no hacerse aqui, conduce a
desestimar el unico motivo del recurso v a éste en su totalidad.

Considerando: La obligaciéon de constituir el depoésito preceptuado en el art
ticulo 1.698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere, exclusivamente, a los
casos en que ambas sentencias de instancia sean conformes de toda conformi-
dad, lo que no veurre aqui, por lo que procede la devolucion del constitumido «ad
cautelamy,

Fallo—No haber lugar al recurso de casacion y condena a la parte recurrente
al pago de las costas causadas.

SEGURO DE VIDA A TERMINO FIJO, CON UN EFECTO RETROACTIVO DE
TRES ANOS Y ABONO DE LAS PRIMAS MEDIANTE ENDOSO A LA ASE-
GURADORA DE LETRAS DE CAMBIO DEBIDAMENTE ACEPTADAS POR
LOS COMPRADORES DE LAS VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA SUB-
VENCIONADAS. Compafiia Espafiola de Seguros y Reaseguros «C., S, An,
contra don L. L. L. Ponente: don Francisco Bonet Ramén (SENTENCIA DE 26
DE SEPTIEMBRE DE 1967).

Demanda—La Compaifia Espafiola de Seguros y Reaseguros, «C., S. Ay, s0-
licit6 se decretase el embargo preventivo de don L. L. L, como propletario de
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la entidad «Obras y Construcciones Ly, por la suma de 2298.365,97 pesetas, im-
porte de diversas letras de cambio; y en 16 de noviembre de 1963 dedujo de-
manda de Juicio ordinario declarativo de mayor cuantia, dentro del término de
veinte dias siguientes a la practica de dicho embargo, exponiendo: que el de-
mandado se dedicaba a la construccién de viviendas de renta hmitada subven-
cionadas, para la venta a particulares por pisos, incluso antes de estar termina-
dos, suscribiendo contratos de compraventa privados y cuyo precio se abonaba
por el adquiriente, generalmente de modesta situacion econémica, mediante en-
trega en el acto de una cantidad y la aceptacion de letras de cambio libradas
a su carge y con vencimiento mensual; que el demandado las negociaba por
medio de descuento endoso a otras personas o entidades; que un grupo de es-
ras viviendas era el llamado poblado «Paradelay, sito en. ., que en el mes de
mayo de 1961 el demandado propuso a la actora la contratacion de una pdliza de
seguro, en la modalidad «segure de vida a término fijon, con efecto de 23 de mayo
de 1958, es decir, con efecto retroactivo, por 5 500.000 pesetas, que debia ser abo-
nado al 27 de mayo de 1968 al titular, s1 viviese en aquella fecha, o a su esposa
e hijos; la prima seria de 554.675 pesetas anuales, y el pago se verificaria por
endoso de las letras de cambio aceptadas por los compradores de las viviendas
mencionadas en el hecho anterior. Para prevenir el riesgo de insolvencia de los
aceptantes, el demandado suscribié en 25 de mayo de 1961 una poliza de seguro
con la Compania «C. y C., S. Ay, de la modalidad «Seguro de crédito contra
el riesgo de pérdida por insolvencia» y con la misma fecha 3se suscribia por la
misma Compainia otra péliza, complemento de la anterior, en la que se recono-
cia como beneficiario a 1a aqui demandante. Garantizaba asi la posible insol-
vencia, el dia 30 de mayo dz 1961 se suscribié una poéliza de seguro con el de-
mandado a favor del mismo o de su esposa e hijos en su caso, por la que la
Aseguradora se comprometia a satisfacer la suma de 5.500.000 pesetas en la In-
dicada fecha E! pago de la prima se admitié en letras de cambio por un impor-
te de 2588 746,56, en las que se comprendian las anualidades del seguro de los
tres afos de retroactividad, la corriente y los gastos que se derivasen de la de-
mora en la percepcidon de las cantidades representadas en las letras de cambio
con vencimientos mensuales. El mismo dia 30 de mayo el demandado remitié a
«C.y C, S. A el detalle de 1a operacién, para concretar el objeto del seguro y
se resenaban los nombres de los librados-aceptantes; el numero de efectos a
cargo de cada uno de ellos y su importe, diciendo expresamente ¢Resumen de
las letras de cambio aczeptadas por los compradores de viviendas que el asegu-
rado entrega con esta fecha para su descuento por el beneficiario «C. y C, S. Ay.
Las letras estaban libradas, por «Obras y Construcciones, L. Li», como antefir-
ma, por el propio demandado o por 'su hija y apoderada dona Sara L, a cargo
de los compradores de las viviendas, aceptadas por ellos y endosadas a la ac-
tora, con vencimientos diversos y a razon de una por cada mes, para cada l-
brado. Aceptado el pago de las primas en la forma expresada, con la reserva
de ser abonadas por los librados a sus resvectivos vencimientos, el demandado,
en uso de la facultad concedida en las Condiciones de la Péliza y, en base al
efecto retroactivo pactado, solicitdé un anticipo el dia 2 de junio de 1961 por
1.500 000 pesatas, que retiré de las cuentas corrientes de la actora en los Bancos
Coca y Espanol de Crédito, mediante los talones numeros , acompanhando el
contralo de anticipo Llegados los vencimientos las cambiales no se pagaron,
en algunos casos porque no se les dio posesion de los pisos vy alin algunos esta-
ban sin terminar; en otros casos entregaron las cantidades comprometidas a
requirimiento de los Juzgados en que se seguian procedimientos contra el hoy
demandado; otros recibieron hasta tres efectos mensuales para su pago, en con-
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tra del pacto de pago mensual y, al fin, otros no se hallaron en los domicilios
expresadcs en las cambiales, Por todo ello se seguia el oportuno sumario y obli-
garon a la actora a protestar los efectos y requerir al demandado para que re-
tirase 10s que habian sido protestados, sin conseguir mas que evasivas. Por lo
mismo se solicito el embargo preventivo de los bienes del demandado, pues se
tenia noticia de que estaba disponiendo de ellos y por ser un hecho notorio que
el numero de procedimientos instados contra ¢l ascendia a cerca de cuarenta,
aparte de los de caricter penal. Las letras de cambio protestadas por falta de
pago a~omvanadas a las diligencias de embargo preventivo eran 2941 y suma-
ban un valor de 1911 108,36, habiéndose producido unos gastos de protesto y
devolucién que aszendian a 387277.61. Estas cambiales y 1os gastos producidos
por su 1mpago constituian el objeto de esta demanda, con reserva del derécho
de reclamar el importe de las que en lo sucesivo se dejasen impagadas.

Suplico—Sentencia que, ratificando el embargo preventivo, condenase al de-
mandado al pago a la actora, de 2298.365,97, el interés legal devengado, desde
la fecha de interpretacion de la demanda y las costas cuasadas.

Contestacion —Que no era un segurc de vida lo interesado, sino un préstamo
para poder continuar la edificacién del citado grupo de viviendas y que los di-
rigentes de la actora le manifestaron que podian facilitarle dicho préstamo, sli-
mulando un contrato de seguro de vida, pagado con un -paquete de letras de
cambio y dandole efectos retroactivos para cobtener «lo que ellos llamaban un
anticipo sobre la poliza del seguroy, lo que asi se hizo. Que lo realmente ocurri-
do fue que recibio 1.500.000 pesetas y entregé para su cobro un gran paquete
de letras de cambio endosadas por valor de 2.588,746,56 Que después de haber
prestado solamente 1500000 pesetas en billetes de Banco, 1a actora pretendia
reintegrarse de 2.298 365.97 reclamadas en la demanda., mas el resto que ya te-
nian cobrado en las cambiales que se hicieron efectivas, mas los gastos de pro-
testo, intereses v costas. Que de lo expresado se deducia que estaba ante un
contrato de préstamo simulado y de cuyo contrato habia sido victima el de-
mandado Que el contrato suponia recibida una cantidad mayor que la verda-
deramente entregada

Suplico.—Que se declarase que se trataba de un contrato de préstamo de
pesetas 1.500.000, por el que se suponian recibidas, mediante un paquete de le-
tras de cambilo, el valor de 2588.746,56 y que el repetido contrato era nulo, se-
gun el parrafo 2¢ del articulo l.c de la Ley y que la unica cantidad reintegra-
ble era la de 1.500 000, deduciéndoze de ella, el importe de las letras cobradas
por la actora, del expresado paquete y ordenandosele la devolucion de dicho
paguete. con umposiciéon a la actora de las costas causadas en los protestos, la
nulidad de los contratos de seguro que sirvieron der base a la simulacién del
préztamo. y con imposicién de-las costas del juicio y del embargo preventivo al
demandante,

Sentencia de Primera Instarcia —Condené al demandado a pagar a la ac-
tora 229836597 y el interés legal de esa suma desde el dia de la presentacién
de la demanda Sin expresa imnosicion de costas

Apelocion —Confirme la apelada y ademds abselvié al actor de las preten-
sionzs de la parte demandada. Sin imposicion de costas de la apelacion.
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. Casacion —Por mfraccién de Ley. Amparado en los numeros leo y T.o del
articulo 1692 de la Ley de Enjuictamiento Civil. Motivos:

Primero—Amparado en el numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por error de hecho en la apreciacién de las pruebas. El re-
currente entré en tratos con la Compaiiia recurrida ante la angustiosa nece-
sidad de terminar un vasto plan de viviendas subvencionadas y buscaba un
prestamista y no un asegurador, como atisba timidamente el Considerando 2.
del Juzgador «a quo». Se veria objetivamnete lo ocurrido siguiendo el hilo ar-
gumental de la propia demanda de la aseguradora-demandante. El seguro de-
bia tener ya, de entrada, un efecto retroactivo de tres afos y en la péliza se
estipulaba el pago, pese a no correr la aseguradora con el riesgo de muerte del
asegurado en el seudo-periodo de retroactividad pactado, de la prima anual in-
tegrandola en la prima neta, més el beneficio y gastos de gestion de la asegura-
dora, pero excluyendo de dicha prima neta los derechos de registro e impues-
tos. L.a prima neta asi diseccionada en su estructura «succiona leoninamente»
una prima de reserva matematica, sin pechar con el riesgo asegurado en el pe-
riodo retroactivo, pero ademsas, al recurrente se le exigiri por la actora que
suscriba una péliza para asegurar el nesgo de insolvencia y se designa como
beneficiaria a la propia actora. Este seguro de crédito le hara mermar al recu-
rrente el préstamo que obtuviese de la actora, sin contar la comisiéon que tuvo
que pagar por conseguirlo, que también debié deducirse del citado préstamo.
«Asi preparada la tramay se le concede al «asegurado» el préstamo sobre la pé-
liza retroactiva, como garantia en forma de anticipo sobre el capital a pagar
en su dia Este anticipo o préstamo fue de 1.500.000 pesetas al 6 por 100 de in-
terés anual y practicamente se redujeron a 1.000.000, si se descuentan las mer-
mas resenadas anteriormente, En la demanda se piden 2.298.365.96 y fueron
entregadas letras de cambio por 2588.746,56, saltaba a la vista que se han co-
brado por «C., S A.», a los aceptantes de las referidas letras la diferencia
de 677.638,20, 1o que se le adeudaria en todo caso a la recurrida seran 822.361,90.
De aqui los dos documentos que revelan objetivamente, s1 bien trascritos de un
modo incombletc en el apuntamiento, que lo convenido fue un préstamo con
la garantia adeiantada: a) Informe del Sindicato Nacional del Seguro que di-
ce que..., de acuerdo con la pdliza, el asegurado don L. L. L. tenia derecho a
solicitar un anticipo contra el importe de la reserva matematica, mediante un
interés sobre la cantidad anticipada, y b) Recibo de «C., S, :A», a don L. L. L,
por la entrega de 1602.423,05 como importe de la prima de los tres afios re-
troactivos, cuyo desglose por sumandos se especifica; c¢) Otro recibo de abono
de la prima del ano real vigente, 1961, por 597.684 pesetas de prima anual, que
tamblén incluye los gastos, por derechos de reglstro e impuestos como el ante-
rior y cuyo desglose se especifica. A la vista de los datos numeéricos aportados
puede obtenerse el aproximado importe de la prima en funcién de los es
trictos gastos de gestiéon y beneficio de la Comparnia, excluidos la reserva
matematica y los gastos por derecho de registro e impuestos. En conclusién,
si con el informe aportado por el Sindicato del Seguro, a instancia de su afi-
liada la aseguradora, se dice que hay que «descontar el valor del riesgo de
muerte no ocurrida en dichos tres anosy y al «asegurado» se le cobra esa
prima neta de tales afnos, segun la constancia del recibo mas arriba, reproduci-
do, es indudable que esa pdéliza, ya sea un préstamo o un tipo de pdliza «sui ge-
neris», pertenece a las figuras contractuales que el Derecho General, la, Ley de
Usura o el Derecho de Seguro tachan de nulidad por encubrir relaciones jurf-
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dicas leoninas, y se ha dicho Derecho General pensando en el Derecho Penal,
como que pende un procedimiento de esta indole, hasta ahora sin procesamien-
to, incoado contra la prestamista o aseguradora.

Segundo.—Amparado en el nimero 10 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por no aplicacién de los articulos 1.249 y 1.253 del Codigo civil;
manifestando que en el Motivo anterior quedd acreditado un hecho-base, para
mayor objetividad con fundamento en datos numéricos e irrebatibles, porque
se aporté por la misma parte a quen pudiera perjudicar, Se referian a la
carta de pago que acreditaba el abono a la aseguradora de las tres anuali-
dades de primas retroactivas (de un llamado seguro de vida), corridas sin
riesgo. A la vista de lo expuesto cabia razonar que, segin las reglas racio-
nales del humano pensar, las partes pensaron ab initio en un préstamo de
intereses elevadisimos y en el que el prestamista (asegurador) quiere pres-
tarle al prestatario, reversiblemente, 1o que éste presté antes a aquél, en
letras, bajo la seudo-cobertura de una poéliza de seguro de wvida. Algo de esto
se intuye en la sentencia recurrida, cuando avizora la posibilidad del nego-
clo fiduciarno. Se podia objetar de adverso que la prima neta correspondia
a una prima «media aritmética», pero esto no es conciliable con la natura-
leza sinalagmatica de la poliza y, ademas, si no hubiese habido unicamente
mutuo, como lo hubo, se debié obtener ese valor medio de la prima entre los
10 reales o restantes siete afios La sentencia recurrida, ante la concomitancia de
las fechas, intuye la posibilidad de la negociacién simulada (Considerando 4.9).
En conclusién si el hecho-base (pago de la prima neta de 1486.550 pesetas, que se
paga sin correr riesgo alguno, es dato indiscutible e indiscutido y se dan las
concomitantes circunstancias, casi a escala de unidad de acto- tratos prelimina-
res habidos [el 27-V-1961 se contrata la seudo-poliza retrotraida al 27-V-1958;
el 25 de mayo (dos dias antes) se le hace asegurar el riesgo de insolvencia, y
el 2 de junio de 1961 se le presta 1500.000 de pesetas liquidas], el contrato
«querido», hecho-deducido, no puede ser otro que un préstamo dismmulado
por una seudo-pdliza, que seria vedado por imperio del articulo 1.276 del C6-
digo civil, si bien atemperado por lo sancionado en el articulo 3.0 de la Ley de
Usura.

Tercero —Amparado en el numero le del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por no aplicacién de los articulos 4, parrafo 1, 1.275,
1.276, 1.895 y 1.896 del Codigo civil, en relacién con la violacién del 425, a
contrario sensu, del Coédigo de Comercio, y todos ellos en relacién con la vioh
lacién de los articulos 1. 3, 8 y 9 de la Ley de Usura, de 23 de julio de 1908
Aunque €n el presente caso se esti ante una nulidad absoluta, insita en el
articulo 4 del Cédigo civii, y propugnada como tal en la llamada Ley de Usu-
ra, no habia inconveniente en calificar su nulidad desde el punto de vis-
ta de ilicitud de la causa, a que se refiere el también infringido articulo 1275
del Cddigo civil. La sentencia recurrida podia decirse que centraba sus.
argumentos diciendo que 1o que se ejercita es una accién cambiaria por via
del juicio ordinario, y que la péliza en cuestion, pese a sus retroactivos
efectos. era valida. En cuanto al predominio en exclusiva de la accién cam-
biaria, se oponia que la nocién de causa de la letra de cambio era doble y
podia referirse a la causa de las singulares obligaciones cambiarias o al
puro y simple contrato subyacente. En el presente caso, el contrato usura-
rio y la propia péliza per se, que sanciona la retroactividad sin riesgo.
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van en contra de los articulos 425 del Cédigo de Comercio y 1.124 del Cdédigo ci-
vil, que fijan la naturaleza do ut des del contrato de seguro de vida y acogen
la excepcidn de non adimpleti contractus. El articulo 24 del Reglamento de
2 de febrero de 1912, letra d), se refiere a la ilegalidad, ambiguedad o le-
sividad de las condiciones de la péliza que danan a los que contratan con
las Companias aseguradoras. Este Alto Tribunal, en base del articulo 9 de la
Ley de Usura, fundamenta sus sentencias de 22 de julio de 1922 y 13 de abril
de 1925, Si la relacién fundamental (subyacente) no tuviese causa o fuese 1licita
los contratantes inmediatos de aquélla, quedaban vinculados entre si, sin que
quepa aplicarseles la doctrina de la abstraccion de la causa en la letra de
cambio. En cuanto a la validez de la podliza, era insostenible, en base al
informe del Sindicato, por 1r contra la naturaleza del contrato de seguro
y de las cosas, al afirmar que una prima pueda pagarse sin la contraprestacién
de un riesgo (que €s un prius 16gico) y lo que es peor: que deban pagarse
intereses sin correr el tiempo que los justifique. La péliza era nula, en
suma, fuera préstamo o pédliza sur generis, porque vista como un préstamo
(ventajoso desde el principlo hasta el fin para el prestamista que recibe
antes el capital en letras del prestatario y reversiblemente le devuelve una
«liquidez» muy inferior) implica que la suma rectbida es superior en 2/3 a
la prestada, lo que sugiere un 1nterés del 75 por 100 y a fuer del articu-
lo 3. de la Ley de Usura y concordantes, el repetido contrato es nulo y la
unica cantidad que se debia era la de 1.500.000 pesetas, deduciéndose el im-
porte de las letras ya cobradas por la Aseguradora, del repetido paquete y «or-
denandose la devolucién (del paquete de letras) que acompanaba el actor a su
demanday.

Considerando: Que como medida. necesaria para combatir el extendido mal
de la usura, de ordinario encubierta, con acatamiento a la valoracién asigna-
da por la Ley procesal a los medios probatorios utilizados, la Ley de 23 de
julio de 1908 dispuso, en su articulo 20, que los Tribunales formasen libremente
su conviceién, en cada caso, acerca de si el conirato es usurario.

Considerando: Que si bien una reiterada jurisprudencia ha extendido el
uso de la especialisima facultad de resolver en materia a la usura, forman-
do libremente su conviceién, en vista de las alegaciones de las partes, hay
que armonizar esa facultad discreccional con las exigencias y himitaciones
propias del recurso de casacién vor infraccién de Ley, y para que este re-
curso no se convierta en una 32 instancia «debe aceptar los supuestos y apre-
ciaciones de hecho fundamentales de la Audiencla, en tanto que no resulten
en manifiesta disconformidad con las circunstancias procesales apreciadas
por -ese Tribunal de instancian, con las amplias facultades concedidas por
el articulo 2.¢ de la Ley de 23 de julic de 1908.

Considerando. Que declarado por el Tribunal a quo que el demandado
(hoy recurrente) suscribié un seguro de vida a término fijo y nacié un con-
irato con obligaciones perfectamente determinadas, lo que no se aviene con
el concepto de contratc simulado, y que, ademas, si existiese un simple prés-
tamo simulado, no hubiera sido preciso que la actora asegurase. a su vez, la
poliza o sus consecuencias en otra Comparfiia de Seguros. La Ley de Usura
no se refiere a estas relaciones contractuales, porque el contrato, para cuyo
pago de primas se entregaron las cambiales impagadas, tiene sustantivi-
dad propia y supone un riesgo para la Entidad aseguradora, perfectamente
definido y del que no puede sustraerse. por lo que decae el Motivo 1l.c por
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no tener el caricter de auténticos los documentos invocados para fundar el
error de hecho, al no hacer prueba por si mismos, de su contenido, sin
interpretaciones, analogias o hipoétesis, aparte de haber sido ya apreciados
por el Tribunal a quo. La misma suerte corre el Motivo 2., porque la infrac-
cién del articulo 1249 del Coddigo civil s6lo puede impugnarse por el cauce
del nuamero 7 del articulo 1.692, con lo que la deduccion que de los hechos
probados obtiene el Juzgador es completamente ldégica. La improcedencia de
ambos Motivos acarrea la del 3., al quedar privado de la indispensable base
de faclo, v ocasiona la desestimacion integra del Recurso.

Fallo—No haber lugar al Recurso y condena al pago de las costas y pérdida
del depédsito constituido.

MODIFICACION DE PRECIOS EN LAS VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA,
ADJUDICADOS. A CAUSA DE LA REVISION GENERAL DE PRECIOS
DECRETADA POR EL GOBIERNO. Recuperacion, sin deduccion de arras,
de las cantidades originalmente entregadas. Contratos provisionales suscritos
sin reserva o salvedad., Entrega de las viviendas |antes de la calificacion de-
fintwa, a peticion de los propios beneficios. Abono de una cuota miensual
para wncrementar las aportaciones. Caja de Ahorros de Bilbao y la Entidad
Constructora Benéfica la «Sagrada Familiay contra don G. G. B y otros.
Ponente : don Jacinto Garcia Monge y Martdn (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE
DE 1967).

Demanda.—La Entidad Constructora fue constituida bajo los auspicios de la
Ca)a de Ahorros, con el objeto de acometer la construccién de viviendas de
renta limitada para la llamada clase media, y a tal efecto la Caja de Ahorros
le cedi6 un terreno, en Deusto, a un precio inferior a la mitad de su cotiza~
c16n efectiva, haciéndose el pago mediante un crédito que la Caja abrié a la
Constructora. Los Estatutos se hicieron llegar a los clientes v eventuales
heneficiarios

Los proyectos fueron objeto de los expedientes que se reseinaban.

Iniciadas las obras. fueron a poco afectadas por la revision general de
precios decretada por el Gobierno, a partir de 1 de noviembre de 1956

En febrero de 1958 se adjudicaron 400 viviendas y se cursé a los benefi-
ciarios una circular que se acompafiaba. Desde el primer momento se apercibié
a los beneficiarios que las obras realizadas podian modificarse en el precio,
pues no era posible determinar el definitivo, y consideraban necesario reite-
rar, ante los solicitantes, que ninglin compromiso habian adquirido y en todo
momento podian recuperar, sin perdida alguna, las cantidades originariamente
aportadas. Se corrigié la omisién antes padecida, especificando la forma de
pago de los precios de las viviendas.-

Las restantes 261 viviendas se entregaron a medida de su terminacién,
con envio a los beneficiarios de la Circular y el contrato provisional, tam-
bién suscrito sin ninguna salvedad ni reserva La entrega de las vivien-
das antes de su calificacién definitiva se debié a los requerimientos de los
propios beneficiarios y a los anuncios colocados por Orden del Instituto de la
Vivienda, en las obras, sobre fechas 'de terminacién y ocupacién. La entrega
fue un acto de plena confianza en lus ocupantes,

- Poco después de la entrega de la mayor parte de las viviendas se pasé una
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Circular a los beneficiarios para avisarles que no conociendo el precio de-
finitivo de las viviendas, y no habiéndose recibido del Instituto mas que
la mitad aproximada de su anticipo sin interés, se cobraria una cuota men-
sual del 1,5 por 100 de la aportacion inicial, con el preciso destino de incrementar
dicha aportacion.

Los primeros ocupantes llevaban mas de un afio en 10s pisos adjudicados
cuando los Arquitectos-directores produjeron las liquidaciones definitivas, y
aprobadas por la Junta del Patronato, se comunicaron por circular a los be-
neficiarios. .

La totalidad de los beneficiarios satisfizo el primer recibo mensual,
ajustado a las cifras de la liquidacién definitiva, y unos 300 beneficiarios
se dirigieron por escrito a la Constructora, en donde establecian las conclu-
siones que exponia al detalle Reunida la Junta para tratar del referido es-
crito, y dolida por dudarse de la correccion de las cifras de los precios de-
finitives, se remitid notarialmente a los beneficiarios circular, por’ la que
se consideraba como renunciantes a ia vivienda a los que no aceptasen la li-
quidacion definitiva, dandoles un plazo para la revalidacién de sus derechos
con apercibimiento de tenerlos, en otro caso, por renunciantes al derecho de
opcion de compra,

Los que no aceptaron la mvitacion de la Circular promovieron recurso
ante la Direccion General de Vivienda, quien envié a un Inspector Nacional,
que realizé una doble inspgecc:on y se resolvid el recurso en los términos
que se reproducian. La recolucion de la Direccién General sélo se comuni-
c6 al primero de los firmantes del recurso, y la Constructora remitié notarial-
mente copia de la misma a todes los reclamantes, dandoles un nuevo plazo
para revalidar su derecho, lo que obtuvieron la mayoria de ellos, pero 81 de
ellos persistieron en su oposicién. Ante esta actitud, la Entidad Construc-
tora, considerandola contraria a los términos del contrato provisional y con
buena fe, decidi6 promover los oportunos juicios en reclamacién del cumpli-
miento de la clausula E) del repetido contrato. Conociéndolo los disidentes,
tres dias antes de presentarse el primer acto de conciliacién, se formulé re-
guerimiento notarial a la Entidad Constructora para que les pasase los re-
cibos de las cuotas mmpagadas, lo que no se aceptd por razones obvias, y se
ilevaron a cabo los correspondientes actos de conciliacion, a los que se opu-
sieron los beneficiarios, con las alegaciones que estimaron procedentes.

Por el traslado de la contestacién a la demanda se conocié la presenta-
cién ante el Ministro de la Vivienda de recurso contra la resolucién de la
Direccion General, a pesar de la reiteracion con que los disidentes sostuvie-
ron la competencia de la jurisdiccién ordinaria, la Entidad Constructora se
mostro parte en los dos recursos de contenciosos-administrativos en calidad de
coadyuvante de la Administracion El Instituto Nacional de la Vivienda pro-
dujo la calificacién definitiva de las viviendas.

Al principio. los demandados se negaban al pago de las liquidaciones defi-
nitivas de los Arauitectos-directores, pero ni las cédulas de calificacién de-
“finitiva, con todo lujo de detalles de precio, aumentos y demas circunstan-
clas. lograron convencer a 1os d:<identes.

Los disidentes ocupaban tres afnios tranquilamente sus viviendas, sin pago al-
guno, salvo la aportacion inicial, sin consignar judicialmente lo que estima-
ran deber., mentras que la Entidad Constructora se veia obligada a una serie
de gastos y amortizaciones que le producian grave perjuicio.

Recapitulaba los hechos y los repetidos intentos de conciliacion
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Suplico—Sentencia declarando que los contratos provisionales suscritos
vinculan a los demandados en sus proplos términos y en todas sus partes, y
deben cumplirse, salvo que los firmantes desistan de la opcidon dz compra. Debera
pagarse el precio resultante de la liqudacion definitiva, conforme al sis-
tema y distribucion de pagos previsto en los contratos, o, en su defecto, los
que resulten aplicables, de acuerdo con las células de calificacion definitiva.

En defecto de lo anterior, procede declarar caducada la opcién de tales
contratos.

De no haber lugar a la declaracion de caducidad. procede declarar resueitos
los contratos, con todas las consecuencias derivadas de su resolucion,

En su defecto: declarar 1o nulidad de los contratos, con las consecuencias
corresponqdientes.

Cualquiera que sea la peticion aceptada, se declare la obligacion de reinte-
grar a la Construclora todos los pagos realizados por cuenta de los deman-
dados.

Condenar a los demandados a estar y pasar por las declaraciones anterio-
res, darles cumplimiento y pagar las costas del julcio

Contestacion,—Para establecer los hechos verdaderamente atinentes a las
cuestiones planteadas convenia concretar la actitud de los demandados ante
la 1niciativa de la Constructora de senalar, sin facultades para hacerlo, el
precio de las viviendas Los demandados estaban dispuestos, sin necesidad de
pleitos, a pagar las cuotas mensuales de amortizaciéon. aunque lo estimaban
err6neo y contrario a la Ley, y el pago se hacia a reserva de lo que re-
solvieran las Autoridades competentes sobre el precio de las viviendas ad-
quiridas. .

Suplico.—Sentencia absolutoria, con expresa imposicién de ccstas a los de-
mandantes.

Reconvencion.—Se daban por literalmente reproducidos todos los hechos
consignados en la Contestacion.

Por carta del reconviniente, de 8 de diciembre de 1961, se comunicé a la
Constructora su deseo de otorgar la cscritura de compraventa; pero como no
eran satisfactorias las condiciones propuestas. la escritura no se otorgd, ha-
ciéndose constar la cantidad que la Constructora habia reconccido entregada
por el reconviniente.

No era facil saber el precio asignade a la vivienda, porque se barajaban
varias y se exponian los diferentes criterios sostenidos por la actora, pero
a efectos de la demanda se elegia el precio mayor y se consignaba sobre la
mesa del Juzgado la diferencia enire dicho precio y la cantidad ya entregada.

Suplico—Entrega y plena transmisién de la propiedad del piso referenciado
y la copropiedad correspondiente del terreno sobre que dicha finca esta edi-
ficada y demas elementos comunes y la parte proporcional de la copropidad
del resto de los terrenocs no edificados. y condenando a la Constructora a hacer-
se cargo de la cantidad consighada, a reserva de lo que, en definitiva, se re-
suelva por la Autoridad administrativa y jurisdiccional competente sobre el
precio del inmueble, con eimpresy hmposicion de-costas a la Construccion, si se
opusiese a la demanda reconvencional.
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Réplica —Mantuvo las alegaciones de hecho y derecho de la demanda y con-
testd a la reconvencion. Ratifico todos los hechos de su demanda Admitié que
el senor G. B. se dirigi6 a la «Sagrada Familia», manifestando lo que exponia el
correlativo. Rectificaba el saldo deudor manifestado por el reconviniente y se
extendié en consideraciones sobre su derecho.

Suplico.—Sentencia desestimatoria de la reconvencién y con expresa impo-
sicién de costas.

Duplica—Se mantienen las alegaciones y el suplico de la sentencia, con-
forme tenia interesado.

Seniencia de la Primezra Instancia —Estimacion parc:al de la demanda y de la
reconvencion. Los contratos provisionales son vinculantes y las partes estan
obligadas a su cumplhmiento, con las modificaciones anotadas en el segundo
Considerando de esta resolucién, por lo que los demandados deben satisfacer
los precios respectivos fijados en las cédulas de calificacién definitiva, mas
el importe proporcional del anticipo del Instituto, en cuyo pago podran subro-
garse los adquirentes que lo deseen. Loos demandados reintegraran a la Entidad
las cantidades entregadas por ella en beneficio y el interés legal correspon-
diente; la determinacién de lo cual se efectuara en ejecucién de sentencia.
Condena a los demandados a estar y pasar por lo declarado.

Declara bien hecha la consignacion realizada por el reconviniente y con-
dena a la actora a hacerse cargo de la cantidad depositada y otorgar a su fa-
vor escritura de compraventa, a reserva de lo que Se resuelva por la juris-
diccion contencioso-administrativa en cuanto a los precios consignados en las
cédulas de calificacion definitiva y sin expresa imposicién de costas.

Apelacion.~—Sin imposicion de costas de la alzada confirmé la de Primera
Instancia, dejando a salvo la facultad de los demandados, salvo del reconvi-
niente. de renunciar a sus derechos y desistir del contrato si no les convinie-
se el precio definitivo establecido por el Tribunal competente.

Casacion por infraccion de Ley.—Estableciendo los siguientes Motivos:

Primero.—Amparado en el nimero 6. del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por exceso €n el ejercicio de la jurisdiccién por razén de ma-
teria, ya que la competencia era del Ministerio de la Vivienda y de sus Orga-
nismos, y por ello los recurrentes plantearon como incidente de pronunciamiento
previo las excepciones dilatonas de incompetencia de jurisdiccién por razén
de la materia y de litis pendencia El Auto judicial desestimé las excepciones
dilatorias, pero acept6 sustancialmente el criterio de los recurrentes y a esta
doctrina del Considerando que transcribia debié atemperarse el Tribunal a quo,
pero al condenar la 'sentencia al pago del precio de las viviendas, no por las

verdaderas calificaciones definitivas, al decidir sobre el pago del anticipo del
" Instituto Nacional de la Vivienda, resuelve sobre cuestiones administrativas,

Segundo—Amparado en ¢l numero 100 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccion de los articulos 28 y 30 de la Ley de Viviendas de
Renta Limitada de 1954 y los correspondientes de su Reglamento que debieron
ser aplicados en semejante supuesto.
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Tercero.—Amparado en el numero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccién del articulo unico de la Ley de 2 de marzo
de 1963, que no debe ser aplicado, porque las cosas son 1o que son por naturaleza
y no por el calificativo que se les dé. No se da el supuesto que la Ley establece
para entrar en juego.

Cuarto —~Amparado en el numero 1o del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ctamiento Civil, por interpretacion indebida del articulo unico de la Ley de 2
de marzo de 1963, que se limuta a permutir el pacto entre el vendedor y compra-
dor, para que éste asuma la obligacion de pago o amortizazién del anticipo
gratuito, con independencia del montante de la capitalizacién La Ley no de-
creta la acumulacion de mmportes de capitalizacion y anticipo. ni mucho me-
nos la impone.

Quinto —Amparado en el numero 7o del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. por error de hecho en apreciar las pruebas resultantes de
. documentos autenticos, porque la sentencia recurrida admite el hecho inexis-
tente de un pacto entre la Entidad Constructora y vendedcra y los adquirentes
de viviendas. Las relaciones entre la vendedora y los compradores se contienen
en los contratos provisionales, en cuanto no se opongan a la legislacion de
la vivienda v en las Cédulas de calificacion definitiva y en ninguna parte se
encuentra el supuesto pacto.

Sexto—Amparado en el numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamento Civil, por infraccién del principio pacta sunt servanda de los
articulos 1.255, 1.258 y 1281 del Cédigo civil Resulta tan claro y evidente, que no
ha existido el pacto de que el precio de los pisos comprados sea el de capi-
talizacién de la renta bruta al 5 por 100, mas el importe del anticipo gratuito del
Instituto, habiendo de correr el pago o amortizacion de ese anticipo de cargo
de los compradores, que insistir sobre este particular es reiterativo

Séptimo.—Amparado en ¢l nimero 7o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil. porque la anulacion de las calificaciones definitivas de 3 de
agosto y sustitucion por las de 31 de enero de 1961, no const:tuye, como dice el
Tribunal de Instancia, una simple rectificacion de errores de hecho, materiales
o matematicos, Basta cotejar ambas cahficaciones para ver que son sustancial-
mente distintas.

Octavo—Amparado en el namero 1o del articulo 1692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil, por indebida aplicacién del articulo 3. del Reglamento de
Procedimiento Admunistrativo Se aplica dicho articulo por la sentencia re-
currida, en base a la simple rectificacion de errores de hecho en las califi-
caciones definitivas. por lo que, faltando tal supuesto, se aplica indebidamen-
te tal articulo.

Noveno—Amparado en el numero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil, por inaplicacién del pacta suni servanda y de los articu-
los 1.254, 1.255 v 1258, respecto a la demanda reconvencional, La Constructora
entiende que el objeto de la compra se circunscribe a la materialidad de las
viviendas con los elementos comunes. El reconviniente afiade, ademas, la parte
proporcional del terreno no edificado que en l!a prueba documental demostré
pertenecer a la finea hipotecaria correspondiente. La sentencia recurrida ye-
rra por tener solo en cuenta el contrato provisional suscrito, ya que sobre
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él se aplica como derecho necesario la legislacién de viviendas de renta li-
mitada, y asi ha ocurrido respecto del precio, elemento esencial de la com-
praventa, cuya fijacién es funcion del Instituto Nacional de Vivienda o de.las
autoridades en via administrativa o contencioso-administrativa En las cali-
ficaciones provisionales, los presupuestos se formaron comprendiendo los te-
rrenos de las dos manzanas y sobre este presupuesto se calculé el precio. La
hipoteca se constituyé sobre la totalidad de los terrenos y es obligada con-
secuencla que, s1 se paga la parte proporcional de terreno no edificado, se
ie entregue, sin que puada retenerlo la Entidad Constructora.

Décimo.—Amparado en el nimero lo del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccion de la doctrina jurisprudencial de esta Sala, |
en el sentide de que las cantidades liquidas no pueden dar lugar al pago de
Intereses

Primer Considerando, Primer Motivo: Planteada y decidida esta excepcion
dilatoria, fue resuelta mediante auto, que la desestimé, el cual, recurrido en
apelacién, ésta desistio de la misma, quedando asi firme esta inicial decisién, la
cual no es, por tanto. objeto de la sentencia dictada por el Juzgado de instancia
ni por la recurrida. La accién no es una cuestién sobre materia administrativa,
sino que esencialmente tiene un contenido civil y la sentencia no desconoce
la eficacia, en su dia, de las sentencias dictadas en procedimiento contencic-
so-administrativo sobre la determinacion de los precios definitivos de las
viviendas y se limita a resolver sobre la eficacia en este momento de las cé-
dulas de cahficacion, en base de los pertinentes preceptos de la Ley de Pro-
cemiento Administrativos y Contencioso-administrativo.

Segundo Considerando: El segundo Motivo debe ser desestimado, porque la
sentencia recurrida contiene una salvedad respecto a la eficacia de las re-
soluciones que dicte la jurisdiccion contencioso-administrativa, sobre los re-
cursos planteados, acerca de las valoraciones definitivas asignables a las vi-
viendas objeto del pleito.

Tercer Considerando, Tercer Motivo: El denunciado vicio no cabria encua-
drarle dentro de la aplicacién indebida, porque el recurrente pretende su aplica-
cion, atmbuyendo al mismo una interpretacion opuesta a la que el Juzgador
le asigna.

Cuarto Consigerando, Cuartc Motivo: No cabe impugnar este fundamento
sin atender a los demas preceptos que en relacion con el citado sefiala la sen-
tencia impugnada. Ademas, ro cabe olvidar el estrecho rigor:smo formal de este
extraordinario recurso en cuanto a la cita clara y precisa de la Ley o doc-
trina que se considere infringida y el concepto en que lo haya sido, y al no
alegarlo asi debe decaer €l motvo.

Quinto Considerando, Quinto Motivo: Debe ser rechazado, porque lo comba-
tido no es una declaracién factica del Tribunal sentenciador, sino la interpreta-
c16n de los contratos celebrados entre los litigantes y las cédulas de califica-
cion definitiva efectuada por el Juzgador. Los documentos citados, como autén-
ticos, carecen de este caricter a efectos de recurso, ya que han sido examina-
dos y valorados en la sentencia. Lo combatido es la eficacia de dichas cali-
ficaciones, por razoén de preceptos administrativos, materia extrafia al preciso
contenido de este motivo. -

Sexto Considerando., Sexto Motivo: No se cita doctrina de la Sala referida
al principio invocado. Respecto a los restantes preceptos, lo que se aduce
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no es el verdadero concepto del alegado vicio de aplicacién indebida, y al
atacar la interpretacion de los referidos contratos sdlo cabe efectuarla por
infraccion de las normas sustantivas regidoras de la misma, de las que sélo
se cita el articulo 1.281, sin precisar el vicio cometido, ni concretar a cual de
los dos extremos del articulo se refiere.

Séptimo Considerando. Séptimo Motivo: Los documentos invocados como au-
ténticos no tienen tal caricter, han sido ponderados por la Sala sentenciadora,
y su contenido no se refiere a la estricta contradiccion a los hechos decla-
rados, sino a la interpretaciéon de las referidas calificaciones administrati-
vas, todo ello ajeno al contenido factico a que debe acomodarse por este
Motivo, que debe, por tanto, decaer.

Octavo Considerando. Octavo Motivo: Por el caracter meramente reglamen-
tario-administrativo no es susceptible de servir de base al recurso y decae
el expresado Motivo. -

Noveno Considerando. Noveno Motivo: Al no invocar la infraccion de alguna
de las normas sustantivas de interpretacién contractual (arts. 1.281 al 1289 del
Codigo civil), el Motivo carece de viabilidad.

Décimo Considerando. Décimo Motivo: Los términos del fallo que se ataca no
pueden examinarse con abstraccion del suplico y de los fundamentos del Juz-
gador, y asi aparece en este caso que tales intereses no se solicitan en con-
cepto de dafios y perjuicios por el impago de cantidad iliquida, conforme al
articulo 1.108 del Codigo civil, sino que la sentencia recurrida, apartindose
acertadamente de la calificacién de la de Primera Instancia, sienta que la
pretensiéon afecta al abono de los intereses devengados por el préstamo que
los demandados debian pagar en concepto de amortizacién y no fueron satis-
fechos oportunamente, en hase del articulo 1.106, y se decide asi una pretensién
fundamental, al estar dichos intereses inseparablemente unidos al préstamo,
conforme a lo pactado, sin perjuicio de su determinacién en periodo de eje-
cucién de sentencia.

Undécimo Considerando: Desestimacién del recurso, con las consecuencias
del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fallo—No haber lugar al recurso de casacién por infraccién de Ley. Conde-
na al pago de las costas causadas en este recurso y a la pérdida del depésito
constituido,

COMISION DE ENCARGO DE REDACCION DE ANTEPROYECTO, PARA LA
CONSTRUCCION DE UN HOTEL DE VIAJEROS, REALIZADA POR EL
APODERADO. Amplitud de poderes y ratificacién por carta, del contrato
celebrado por el apoderado. A. H. R, contra V. S. O. Ponente: don Manuel
Taboada Roca (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1967).

Demanda.—E] demandado, por medio de su apoderado don J. G. M., habia
suscritc en Zamora, €l encargo de la redaccién de un Anteproyecto de Hotel
de viajeros, denominado «Los Jaminesy, de primera categoria; encargo que ha-
bia sido visado por la Delegacién del Colegio de Arquitectos de Zwumora, segun
acreditaba por la presentacién del oportuno documento.
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Se habia cumplido dicho encargo de acuerdo en todo con los datos, planos y
caracteristicas que obraban en el documento numero 2 presentado, visado asi-
mismo, por el Coleglo de Arquitectos.

De acuerdo con los Estatutos de los Colegios de Arquitectos, el Anteproyec-
to deberia recogerse en el Colegio de Zamora, previo pago de su importe y a
pesar de la reclamacion de honorarios hecha por el Coleglo, el demandado no
habia satisfecho cantidad alguna por tales trabajos y como al parecer con aquel
Anteproyecto se iba a solicitar un crédito hotelero, el actor accediéo a entregar
tal documento sin desembolso alguno para la tramitacién del oportuno expe-
diente E1 Ministerio de Informacién y Turismo habia ordenado algunas rec-
tificacion=3 al Anteproyecto, que se llevaron a cabo por el actor, segun se pro-
baba documentalmente y se dictdé resolucién ministerial declarando dicho An-
teproyecto de «excepcional utilidad piblica» y concediéndole un credito de
8.100.000 pesetas y el plazo de un mes para presentar el Proyecto definitivo
visado

El apoderado, dei demandado, después de recibido el oficio del Ministerio, lo
encargd verbalmente al actor; lo que se confirmé después por carta del deman-
dado rogando al actor «que personalmente con su apoderado, sefior G., realice
la entrega del Proyecto y pago de los honorarios correspondientes», tanto al det
mandante como al Colegio de Arquitectos.

E] arquitecto acabé el Proyecto aun antes del plazo fijado, para salvaguar-
dar los derechos del demandado y fue presentado a la Delegacién de Zamora,
comunicandolo asi al propietario y a su apoderado. El Colegio notificé también
tal presentacion y reclamo los honorarios por diversos oficios, sin que se hubie-
ra retirado el Proyecto ni satisfecho cantidad alguna, y el letrado del actor
por carta certificada le formulé amistosa reclamacion, Los derechos reconoci-
dos y concedidos por ¢! Ministerio de Informacion y Turismo, no debian haber
decaido, por haber solicitado plazo, como ampliacion del primero, para corregir
defectos de titulacion de la finca sobre la que habia de construirse el hotel.

El Colegio Oficial. en vista de la conducta del demandado, tomé el acuerdo
de entregar la minuta al actor para que formulase la reclamacién correspon-
diente, cuya factura y cdiculo no los hace el Arquitecto, sino el propio Colegio,
de acuerdo con las normas que lo regulaban y la tarifa aprobada para los Co-
legios Oficiales de Arquitectos, por Real Decreto de la Presidencia del Consejo
de Mtnistros de 1 de diciembre de 1922, y en las que se determina que al redac-
tar el Proyecto quedan absorbidos los honorarios del Anteproyecto.

Suplico—Declarar la obkligacion de pago contraida por el demandado y con-
denarle al pago de la minuta girada por el Colegio Oficial. en concepto de ho-
norarios devengados en la redaccién del Proyecto y Anteproyecto correspon-
dientes; con expresa imposicion de costas al demandado.

Rebeldia —Por contestada la demanda, se la notifico al demandado y se de-
cret6 1a retenciéon de bienes muebles y el embargo de inmuebles.

Sentencia de Primera Instancia—Estimatoria de la peticién, pero sin eSpe-
cial condena de las costas causadas.

Apelacion.—Confirmando la sentencia dictada y sin expresa imposicién de
costas en ambas instancias.

Casacién —Por nfraccion de Ley, en base de los numeros 1 y 7 del 1692
Estableciendo los siguientes motivos:
14
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Primero.—Al amparo del ntimero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por incurrir la sentencia en error de hecho en la apreciacion
de pruebas, resultantes de documentos auténticos que demuestran la equivoca-
cion evidente del Juzgador y alega que su carta fechada en Olla de Altea en 3
de sepliembre de 1963, se acredita en autos que es de 3 de octubre, como consta
en el sobre certificado en que se contenia. Se reconoce su autenticidad en con-
fesién por el propio recurrente y en las dos sentencias de instancia (2. Consi-
derando de la sentencia dictada por el Juzgado y 3. de la sentencia recurrida).
Dicha carta acusa recibo de una del Arquitecto, sobre los extremos «que ya me
habia informado mi apoderado y comun amigo sefior G., esperando de su aten-
cién que personalmente con él, realice la entrega del Proyecto y pago de los
honorarios que corresponda, tanto a usted como al Colegio de Arquitectos, ajus-
Landose a la realidad como tiene hablado, y para lo que confiero por la presen-
te al senor G. el mas amplio poder»... Acreditado el documento auténtico se
ha infringido la doctrina de esta Sala contenida en numerosas sentencias...,
que sancionan que hay verdadero error de hecho cuando se evidencia por el
simple cotejo entre las afirmaciones de la sentencia y lo que dice el documento
auténtico y cita abundante doctrina legal al respecto. Es evidente la infraccion
de esta doctrina legal de los preceptos del Cédigo civil, en orden a la aprecia-
cion de la prueba y especificamente del articulo 1225 Se trataba de conseguir
la concesion de los 8100000 pesetas autorizados y como saben que el Proyecto
no era viable por no disponer libremente de todo el poligono declarado en la
memoria y planos del Anteproyecto, en la carta referenciada, dirigida al actor,
advierte que se atengan a la realidad y espera un acuerdo, que es para lo unico
que le faculta. Lic:tamente no se podra disponer de los 8.100.000 pesetas, sin
tener los 22 restantes, presupuestos para ejecutar la obra cifrada en treinta
millones y se necesitaba una promocion capitalista, ademas de tener la titula-
cién en regla, razon de las prérrogas solicitadas para que no caducase el plazo
para la presentacién del Proyecto. Lo unico firmado por el recurrente es el po-
der a su apoderado y la carta al recurrido y no puede investigarse un consenti-
miento mas lejos que dichos actos juridicos tan claros y todo ello dentro de la
buena fe, porque la mala excluiria toda relacién contractual. Es la temida con-
fabulacién del recurrente de sentirse refraudado, o que esas sean las consecuen-
cias de la gestién o tanteo oficial de las posibilidades crediticias de un viejo
merendero-camionero para ser transformado en gran hotel turistico y moral-
mente el senor Arquitecto, su apoderado y al mismo tiempo técnico hotelero y
el gestor, no podian ni pueden ser promotores con entusiasmo juridico de se-
mejante perjuicio. La redaccién del Proyecto objeto de autos, era una conducta
unilateral del recurrido y el documento auténtico estda en abierta contradiccion
con la sentencia recurrida. Puede parecer que la apreciacién intencional, jun-
tamente con la material, no se cifie al presente Motivo, pero la cuestién de he-
cho en la doctrina clentifica comprende no s6lo la apreciaciéon material, sino
también la intencional, es decir la existencia y realidad del hecho, con todas
sus circunstancias; a diferencia de la cuestion de derecho que es simplemente
su significacién y valoracion juridica; en resumen: es fundamental investigar
si del documento auténtico, cotejado con la declaracién judicial, existe el con-
sentimiento para la confeccién y pago del Proyecto o st se condiclonaba éste a
esa «realidad» hablada de la que se olvida el juzgador.

En el presente recurso se hace caso omiso de la dlatriba y se va al fondo del
asunto con la mayor claridad y precision, ante la dificultad de un condenado en
rebeldia de llegar a una solucién amistosa. El anteproyecto no cabe duda que
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lo debia ¥ su monto fue reclamado por el Arquitecto y después subsumido a la
tarifa del Proyecto, por imperativo de las disposiciones pertinentes.

Segundo.—Amparado en el numero 7e¢ del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil con base en el articulo 1.225 y en la doctrina legal citada, ya
que la cuestion relativa a la interpretacion de los contratos es exclusiva de la
soberania del Tribunal «a quo» y s6lo puede impugnarse en casaciéon en la for-
ma y con los elementos que autoriza el riamero 7° del articulo 1692 de la Ley
de Enjuictamiento Civil,

Tercero—Amparado en el nimero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por interpretaciéon errdnea del articulo 1.281 y sigurentes del
Codigo civil, ya que la declaracion de voluntad contenida en la carta designa-
da como documento auténtico, obliga al juzgador a interpretar dicho negocio.
juridico y al no existir contrato sobre el repetido Proyvecto, no existe un con-
sentimlento expreso y puro, sino condicionado a la realidad como tienen habla-
do; que no se trata de un contrato de mandato, sino que se condiciona la exis-
tencia de cualquier obligacidon a una realidad que ha sido desconocida en este
pleito y que no estaba facultado en modo alguno el apoderado del recurrente
para vincularse asi

Cuarto.—Amparado en el numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por aplicacion indebida del articulo 1.757. Quedd demostrado
en la prueba de la 22 Instancia que el recurrente nunca confirmado ¢ ratifica~
do el contrato que trata el actor de probar, respecto al Provecto Los limites
del mandato no eran contratar proyectos de valor superior al medio millén de
pesetas las instrucciones al mandatario, simultaneas a las del Arquitecto, son
llegar a un acuerdo basado en la realidad y no ratificar el pago de inmediato,
al menos de un Proyecto que no podia producir los efectos queridos por todos,
sin cumplir antes las condiciones necesarias respecto a la titularidad de todo
el polizono y a la promocion del capital correspondiente.

Quinto.—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por inaplicacién de los articulos 1.261 y 1.262 del Cédigo civil. La
carta del recurrente dirigida al arquitecto-recurrido demuestra cuande y cémo-
manifiesta la aceptacion sobre la cosa. la actuaciéon del arquitecto es un acto
unilateral y el trabajo Se presertd en la Delegacion del Colegio de Arquitectos
de Zamora, unos dias después de la carta. lo que demuestra que no esperéd el
obligado consentimiento, sino que estaba dispuesto a realizar el Proyecto y to-
dos los trabajos que llevaba consigo, sin la conforinidad gque suponia todo ello:
se han infringldc los preceptos citados, que no han sido tenidos en cuenta por
el juzgador, y no es admisible el suplirlos en modo alguno, porque no existe
ningun acto anterior ni posterior por parte del recurrente,

Considerando: Toda la tesis del presente recurso se asienta s=obre la base
de que del poder otorgade por el recurrente a don José G y de la carta diri-
gida al actor-recurrido no puede deducirse el asentimiento necesario del poder-
dante para el negocio concertado, excediéndose del poder conferido.

Considerando - La carta aludida, de 3 de septiembre de 1963, que en reali-
dad es de 3 de octubre, pues constituye la contestacion a la de 26 de septiembre-
anterior, que le habia dirigido el demandante, no constituye la comisién de un
encargo a su apoderado para la construccion de un Hotel Turistico, y para
que comprometa al poderdante, al pago de los honorarios devengados y con--
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cierte con el Arquitecto Ja redaccidon de un Proyecto, Plano, Memoria y Presu-
puesto. porque no era viable tal Proyecto por no disponer el poderdante de la
totalidad del terreno necesario requerido por el Ministerio, para conceder el
crédito hotelero solicitado.

Considerando: En el recurso se sostiene que la carta no proclama lo que la
sentencla estima y resulta evidente, una infraccion de la doctrina legal y de
los preceptos civiles en orden a la apreciacion de la prueba, especificamente
del 1225; pero aqui bajo la invocaciéon de un supuesto error de hecho atribuido
a la sentencia impugnada se esgrime una supuesta infraccién de una norma
valorativa de la prueba, que de existir solo se podria argumentar como base
de un error de derecho en la apreciacion de la prueba, segun declaracién cons-
tante de esta Sala,

Considerando: La aludida carta, que hubo de ser corroborada por el opor-
tuno dictamen pericial al negar su autenticidad el demandado, durante el plei-
to en el que permanecié en rebeldia no proclama clara y abiertamente nada
contrario a lo admitido en la sentencia, y el juzgador ya la tuvo en cuenta pre-
cisamente para construir su sentencia condenatoria, por entender que la tal
carta demuestra que el demandado tenia un perfecto conocimiento del encargo
hecho por el senor G. al actor y por la misma conferia a su apoderado el mas
amplio poder sobre el particular y para el pago de honorarios; entendiéndose
que, por tal carta, el mandante ratifico el contrato concertado por el sefior G.,
que ha de considerarse valido y eficaz «siendo evidente» que la efectividad de
los honorarios no ze encontraba sometida o condicionada al resultado de la ges-
ti6n administrativa, que simultdneamente estaba realizando el mandatario pa-
ra la obtenciéon del préstamo. La Sala sentenciadora, en tesis de dicho recu-
rrente, da a la repetida carta un alcance que no tiene y deduce de ella unas
presunciones Improcedentes, y sin embargo, se ataca esa interpretacion o pre-
suncion, por la via no adecuada del numero 7.

Considerando: En el 2° Motivo se parte de la base de que la carta proclama
claramente un encargo de redaccién del Proyvecto, condicionado a la obtencién
del crédito hotelero, que se destinaria al pago de la construccién y como esto
no es asi, sino todo lo contrario, pues la carta no establece semejante subordi-
nacion, la sentencia no infringe el precepto, sino que lo aplica correctamente.

Considerando: En el Motivo 3. por la via adecuada combate la interpre-
tacion que la sentencila ha dado al contrato litigioso e invoca el articulo 1.281
y sigmientes; sin especificar cual de las dos normas de dicho articulo se inter-
pretaba erroneamente, a pesar de que reciprocamente son antitéticas y sin es
peaificar cual de los gsiguientes» es infringido.

Considerando: Aun salvando los insalvables defectos técnicos de formula-
cién, para que prevaleciera la interpretacion del poder y de la carta dados por
el recurrente, tendria que demostrar cumplidamente que la interpretacién de la
Sala era 1logica, arbltraria o desusada y nada de esto pretendié probar; resul-
tando correcta la interpretacién del juzgador de instancia cuando en base de
la carta y poder entiende conferido el encargo al Arquitecto, sin condiciona-
miento alguno, a la obtencion del solicitado crédito hotelero,

Considerando: La improsperabilidad de los tres primeros Motivos impone
1a desestimaci6n de los dos restantes, que se basan en tesis contraria a la admiti-
da por la sentencia, sin demostrar que ésta era errdnea. Califiquese el contra-
to de arrendamiento de obras o de servicios como el actor propugna en su de-
manda, o de mandato como la sentencia sostiene, siempre resultaria la ejecu-
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cién de una obra o realizacién de un servicio y en ambos casos es indeclinable
la obligacién de retribuirlo.

Fallo—No ha lugar al recurso y condena al pago de las costas

CALIFICACION DE SUBROGACION EN CONTRATO DE OBRA O DE TRA-
TOS PREVIOS DE UN NUEVO CONTRATO. Pago de la parte de obra reali-
zada. Realidad de lo acaecido y auténtica wmntencidn de las partes intervi-
nigntes, a través de la hermenéutica de los actos juridicos contenirdos en los
documentos aportados por los wnteresados y sometidos a la apreciacion ju-
dicial. M y G., S. A, contra don M G. A Ponenfe - don José Beliran de
Heredia y Castano (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1967).

Dezmanda —La empresa actora era ampliamente conocida en el ambito na-
clonal como dedicada, desde hacia casi un siglo a instalaciéon de ascensores, ha-
l1andose debidamente inscrita en el Registro Mercantil de Madrid, en cuya ca-
pital radicaba su domicilio,

Hallandose en construccién por 1a empresa V. el bloque de edifictos deno-
minado Zona Residenclal «Las Mercedesy», sito en Valladolid, se interesé por la
entidad la redaccion de presupuestos para la instalacion de 26 ascensores, de
diversos tipos, en los edificios antes citados,

Estudiados los presupuestos formulados se formalizé en 14 de septiembre
de 1962 la 1instalacién de los ascensores referenciados, de las caracteristicas y
precio enumerados en el presupuesto numero 620.314.

El pedido en firme fue aceptado por la Compania actora en su integridad,
incluso la bonificacion de 30000 pesetas sobre el importe global del pedido, en
el que s6lo restaba determinar el numero exacto de ascensores de uno y otro
tipo que habrian de ser objeto de instalacién por el demandante.

Por medio de carta, que se accmpana como documento, se envié plano co-
rrespondiente al Proyecto de montaje del montacargas provisional que habiag
de instalarse con la urgencia pretendida por el constructor en la escalera .de
la torre del blogque.

En este estade de coszas transcurrio hasta el 14 de marzo de 1963 en que se
tuvo la noticia de haber quedado resueltas las relaciones entre el promotor de
la obra y la empresa constructora V. a la que por carta del 14 de marzo de
dicho afio se le enviaron facturas por 170.000 pesetas, importe del montacar-
gas instaladc y en funcionamilento, y por 300.040 pesetas, importe del 10 por
100 previsto como primer pago a cuenta de las obras, en la carta de pedido de
14 de septiembre de 1962.

Por parte del representante legal de V. se manifesto a la actora que el pago
de las facturasz concernia exclusivamente al demandado senor G. A. y por este
ultimo en carta de 25 de mayo de 1863 se manifestaba la decisidn de subrcgarse
en e! pedido formulado por V e interecaba el envio de nuevo contrato a su
nombre.

En la precitada carta, junto con la novacion subjetiva formulada. como de
pasada, se aludia a una pretension, aparentemente 1nocente: «confio que a la
mayor brevedad remitira dicho contrato para su firma, incluyendo en el mismo
las modificaclones indicadas con fecha 20 del actual», pero esto constituia la
primera v capltai musstra de mala fe, porque esas «modificacionesy daban lu-
gar, nada menos, que a redactar cinco nuevos presupuestos e implicaban una



1354 JURISPRUDENCIA

modificacién tan radical de los ascensores encargados que, en el mejor de los
€asos, suponia una diferencia de precio que oscilaba desde las 115.400 pesetas
del presupuesto inicial, a 301.800 de precio unitario, para el tipo de ascensor a
que ambos presupuestos se referian.

Se respondié con fecha 12 de jumio mostrando su abierta contradiceion con
la postura 1inicial. En el intermedio, entre el 20 de junio y 23 de julio de 1963,
se cursaron 5 cartas que no se contestaron por el demandado hasta el dia 30
de julio (del mismo ano) en qua lo hizo por medio de la aportada con los do-
cumentos.

En relacién con el montacargas instalado en la obra se reclamé su importe
al hoy demandado y éste manifesté en carta de 26 de septiembre de 1963 no
haberse hecho cargo del pago de dicho aparato y recababa fuera desmontado
para instalar en su lugar el correspondiente ascensor, lamentando no haber lle-
gado a una inteligencia con la hoy actora para el montaje de los ascensores del
bloque de viviendas referenciado.

Con fecha de 14 de enero de 1964 se celebré el precepfivo acto de concilia-
cién con el resultado de «por intentado sin efecton.

Suplico —Sentencia declarativa de la subrogacién del demandadodon M. G. A.
€n las obligaciones contraidas por V, del cumplimiento en la parte que le in-
cumbe, por parte de la actora del contrato de arrendamiento obra, mediante
la 1nstalacion y puesta en marcha del montacargas; del incumplimiento por el
sefior G, del contrato en que se subrogd, al no haber satisfecho el precio del
montacargas instalado y de haber concedido, contraviniendo los compromisos
contraidos frente a la actora, las obras de instalacién de los 26 ascensores &
persona ajena, de la procedencia de la indemnizacion de danos y perjuicios ci-
frada en la cantidad liquida de 285500 pesetas. importe del beneficio industrial
no percibido por M y G. a consecuencia del incumplimiento contractual y por
lo mismo, condenar al sefior G. a: 1o, estar y pasar por las anteriores decla-
raciones, 29, al pago del precio fijado por la instalacién del montacargas; 3.9,
al pago de la indemnizacidén de dafios y perjuicios cifrados a base del 10 por 100
del beneficio industrial correspondiente, y 4.°, la condena expresa en costas por
su evidente temeridad y mals fe.

Contestacion—La actividad industrial del actor se hallaba gravada fiscal-
mente sin que se presentara con la demanda, como la Ley exige, justificante de
hallarse al corriente en e! pago del tributo correspondiente.

La empresa V comenzo €l bloque y dicha entidad interes6 de la actora los
presupuestos correspondientes, que no fueron remitidos ni examinados por el
demandado El representante de V. establecia, en carta que se acompafa en la
demanda, un compromiso de pago, pero contratando en nombre propio y sin
aludir para nada al demandado. La aceptacién de las propuestas no afectaba
para nada al demandado. El plano de proyecto del montaje del montacargas
era como se indicaba, textualmente, en el pedido de V. y para el servicio de
esa empresa constructora, sin que figurara para nada el nombre del demanda-
do Toda la correspondencia lo fue con V., que debia pagar lo que habia encar.
gado.

Al senalar la gran diferencia de clase y precio entre los ascensores pedidos
por V. y los que deseaba el demandado, se demostraba la alteracién del objeto
contractual, Incompatibie con una Ssubrogacién subjetiva y necesitado de un
nuevo contrato,
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La carta del demandado al actor, manifestaba que no le interesaban los
ascensores por lo elevado de sus precios y preguntaba si los contratos suscritos
con V. «cambiandolos a mi nomhre siguen subsistentes con la diferencia de pre-
cios en mas o menos que resulten por las variantes que puedan producirse en
los mismos», lo que indica que el contrato con V. era puro y perfeccionado y
el que se proyectaba era condicional, sin que por parte alguna aparezca la su-
puesta subrogacién de que habla Ja demanda.

Tampoco las cartas, presentada de adverso, resolvian nada en orden a la
perfeccién del contrato que se proyectaba.

Respecto al montacargas, en toda la correspondencia cruzada no existe ni
un atisbo de que el demandado haya asumido obligacién alguna de pago.

Suplico—Sentencia desestimatoria, en su integridad, de la demanda, abso-
lucion de ella al demandado y con imposiciéon de costas al actor.

Sentencia de Primera Instancia—Desestimé la demanda, Sin expresa impo-
sicién de costas.

Apelacion —Revocatoria en parte. Declaré que el demandado don M. G. A,
esta subrogado en la obligacion de V., S. A, a virtud de la carta-contrato de 14
de septiembre de 1962, respecto al importe del montacargas instalado, recha-
zando las demas pretensiones y sin expresa condena de costas en ninguna ins-
tancia,

Casacion por infraccion de Ley iestableciendo los siguientes Motivos:

Primero.—Amparado por el nimero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por infraccion indebida del articulo 1.203 del Cédigo civil. Al
tratarse de una carta de subrogacidén de un contrato de suministro, sélo podfa
tener por objeto los ascensores, parte de la misma obra, pero no el montacargas
que es elemento de trabajo de la obra. Es claristmo el Cédigo civil en su articu-
lo 1.204 y la jurisprudencia de esta Sala en sentencias de 5 de diciembre de 1912;
9 de abril de 1920; 10 de enero de 1934 y 31 de diciembre de 1941, «de conside-
rar la carta citada como aceptacién de subrogacién, pudiera ser obligatoria pa-
ra que el propietario tuviera que hacerse cargo de todos los suministros de la
obra, ya que en la misma no se concreta mas que el deseo de hacerse cargo de
un contrato, pero no con unas condicionesy.

Segundo.—Amparado por €] numero 1.2 del articulo 1692 de la Ley de En-
juiclamiento Civil por infracaén del articulo 1.257 del Cédigo civil. El contrato,
base de la demanda, nunca fue suscrito por el recurrente, que es sb6lo tercero y
aunque intenté subrogarse. no lo aceptéo el hoy demandante. En principio se
intent6 aceptar el contrato, pero determinado a datos y objetos concretos, de
posible empleo en las obras, pero nuncg a un objeto (montacargas, elevador de
materiales) que so6lo es util al construcior de la obra, a 1o que no se dedica el
demandado. Resultan terminantes al respecto las sentencias de 15 de noviembre
de 1905 y 20 de mayo de 1903.

Tercero—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, por infraccién de los articulos 1281 y 1.282 del Codigo civil. La
carta de 25 de mayo de 1963, objeto y base de la sentencia recurrida, est4 mal
interpretada, ya que solo se concreta a los ascensores y no al montacargas. Ello
es légico: el demandado no se dedica a la construccién y al cesar el constructor
primero contratd con otro la realizacién de las obras ¥ no le interesaba el mon-
tacargas. En cambio la carta se considera como «subrogacién de parte de con-
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trato» La sentencia recurrida ha infringido, ademas, la doctrina de sentencias
de 13 de noviembre de 1906, 14 de diciembre de 1807 y 13 de enero de 1927.

Cuarto—Amparado en el nimero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enju-
ciamiento Civil por error de hecho en la apreciacion de la prueba. El contrato
suscrito en 26 de febrero de 1963 ante Notario es el que determina la liquida-
cion del contrato de obra, entre las partes y se determina en cuanto a los com-
promisos adquiridos por suministros que seran examinados por los sefores ar-
quitecbos, dando cuenta a la propledad, y si resultasen aconsejables deberan
subrogarse. La subrogaciéon sélo seria aceptada, pues, st los arquitectos primero
v la propiedad. después, la aprueban. No se puede interpretar de otra forma el
contrato cuando existe documento auténtico que dicta las normas oportunas y
el Tribunal sentencador ha desconocido, asi, los articulos 1.203 y 1.261 «y ada-
mas del Coédigo civily,

Considerando. Toda la cuestion debatida consiste en saber s1 al terminar
la relaci6n juridica primitiva entre el propietario, hoy recurrente, y la em-
presa V., S A, plasmada en documento publico de 26 de febrero de 1963, €l re-
ferido dueilo asumié o no la obligacion de pagar un montacargas suministrado
por la casa M. y G.. S A, para cuya soluciéon es preciso tener en cuenta la
realidad de hecho verdaderamernte acaecido y averiguar la verdadera intencion
de las partes a través de la correspondiente operacion de los actos juridicos con-
tenidos en los documentos aportados hermenéuticamente y sometidos a apre-
ciacion judicial

Considerando. En el Motivo 3¢ se impugna la interpretacién dada por el
Tribunal «a quo» de estos documentos, pero se hace de modo improcedente por-
que a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.720 de la L2y de Enjuiciamiento Ci-
vil, se deberd expresar en casacién clvil con precision y claridad, no sélo el
parrafo del articulo 1.692 en que se halla comprendido y la Ley o doctrina le-
gal ques se cree infringida, sino el concepto en que lo haya sido, requsito éste
que aparece incumplido: 1o que de acuerdo con la constante jurisprudencia de
esta, Sala (especialmente contenida en sentencias de 31 de diciembre de 1940:
29 de mayo de 1946, y 9 de febrero de 1960, entre otras muchas), lo hace incu-
rrir en la causa de inadmision del numero 4 del articulo 1.729 de la Ley de
Enjulciamiento Civil, que en el actual tramite decisorio lo es de desestimacion.

Considerando: Para atacar la base de hecho en que se apoya la sentencia
recurrida se formula el Motivo sefialado con el numero 4. El Tribunal «a quo»
interpreté dicho documento dentro del conjunto de la prueba practicada. «lo
que le priva del requisito de autenticidad a los fines de casacién, lo presenta
como insufictente para evidenciar el error alegado y obliga a la desestimacién
del motivo en que la alegaciéon se hacey

Considerando - Al quedar incélume el supuesto de hecho en que se basa la
sentencia recurrida y no haber sido eficazmente impugnada la interpretacién
de la Sala sentenciadora, es incuestionable que ambos deben prevalecer, im-
pidiendo la prosperabiiidad de los dos primeros motivos, porque estan haciendo
supuesto de la cuestién, consistente el primero en la existencia o no de la sub-
rogacién y referida en el segundo a la condiciéon de tercero o de parte de di-
cho recurrente; perecimiento de los dos motivos que acarrea la del recurso en
su totalidad con los obligados pronunciamientos del articulo 1748 de la Ley de
Enjulciamiento Civil,

Fallo—No haber lugar al recurso interpuesto y condena al pago de las cos-
tas a la parte recurrente,
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INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS, POR MUERTE DE UN VIA-
JERO EN TRANSPORTE COMBINADO. Accidenle ocurrido al cambiar de
vehiculo y ser atropellado por otro de la misma Compania. Calificacion de
culpa contractual o extracontractual. N. L. G. y dona I. M R, contra M.
del R. P. Ponente: don Emilio Aguado Gonzalez (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE
DE 1967).

Demanda —E} 12 de febrero de 1964, con ocasién de un viaje efectuado por
don F. L. H. esposo y padre, respectivamente, de los actores, utilizo los ser-
viclos de transporte de viajeros de la Empresa demandada y fallecié en acci-
dente de trafico El accidente, ocurrido en el momento en que desde un vehiculo
de la expresada demandada, que se estaciond en ruta frente a! ramal secun-
dario que enlaza la carietera general entre Zamora y Salamanca con el pueblo
de Jambrina, para ir a ocupar otro que se hallaba estacionado dentro de este
ramal (el de acceso a dicho pueblo), para lc cual era forzoso atravesar la
calzada, en cuyo momento tuvo la desgracia de ser atropellado por otro ve-
hiculo de la empresa. Fueron causas del acadente el exigir a los viajeros
un transbordo innecesario, pudiendo verificarse el transporte directo al pueblo;
Ja falta de la mias elemental vigilancia de prevencion, ya que los viajeros
tenian que atravesar la calzada para coger el segundo coche, la negligencia
del operar:o que atendia la maniobra del vehiculo y que conocia la necesidad
cde transbordar de los viajeros, por lo que debié aminorar la marcha limitan-
dola al paso de un hombre e incluso estacionarse detras del primer vehiculo
hasta que éste reanudase la marcha, quedando la calzada libre de obstaculos.
Por el hecho referido se instruyd sumario, que fue sobreseido. La victima con-
taba con setenta y nueve anos de edad, hallandose en el mas completo vigor
fisico, hasta el punto de atender personalmente al desenvolvimiento de su
hogar, y a consecuzncia de su muerte ha quedado en la mas indigente si-
tuacion la viuda, debiendo ser atendida por su hijo N.

Suplico —Sentencia condenando al demandado a satisfacer a los actores
la indemmnizacién civil en la cuantia que se fijara en este Juzgado, de modo
discrecional, o, en ultimo término, la. que se determine en periodo de ejecucion
de sentencla; dafos y perjulclos schrevenides a consecuencla de la muerte
ocasionada y pago de los intereses legales y de las costas.

Contestacion—En las diligencias sumariales quedo bien patente que la
victima murié por su negligencia inexcusable, por lo que en momento alguno
fue atropellado el dia de autos, el primero de los autocares se detuvo al
llegar al cruce con la carretera de Cazurra, para que los viajeros transbor-
daran a otro vehiculo de la misma empresa situado en la carretera citada.
Para transbordar. los viajeros debian cruzar la calzada; varios de ellos lo
habian hecho ya y habian subido al vehiculo que esperaba y en este momento
el autocar que 1ba en segundo lugar, después de hacer su conductor varias
veces uso de las seflales aclsticas y sin obstaculo que lo impidiera, efectuo
el adelantamiento al autocar detenido, y cuando iba a rebasarle, sali6 de la
parte delantera de éste un viajero para atravesar la calzada. sin apercibiise
del vehiculo que adelantaba, yendo a estrellarse contra el mismo, de cuyo
golpe fue despedido sobrs la zona asfaltada del pavimento, resultando grave-
mente herido, La empresa no tuvo culpa alguna por un transhordo autorizado
en la concesién y del que tenian conocimiento todos los wviajeros; la victima
tenia setenta y nueve anos. pero no puede admitirse que estuviera en el mas
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completo vigor fisico, pues segun el informe de la autopsia tenja deformes
sus manos por un reumatismo deformante, y tampoco puede admitirse ese
desamparo de que habla la demanda.

Suplico—Sentencia que estime la excepcion que se alega y desestime 1la
demanda, absolviendo de ella al demandado y para el supuesto de entrar en
el fondo del asunto, igual absolucidon, con imposicién de costas a los actores.

Sentencia de Prunera Instancia.—Por la que, desestimando la demanda,
absolvié libremente de la misma al demandado, sin haecr imposicién de
costas

Apelacion.—Por la que revoco la sentencia del Juez de Primera Instancia
y condené a M. del R. P. a que pague 129.000 pesetas a dofia I. M. R. y don
N. L. G. en concepto de indemnizacién civil. Sin hacer condena de costas
en ninguna de las dos instancias.

Casacion por Infracciéon de Ley:

Unico motivo—Fundado en el namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto el fallo de la sentencia recurrida ha inci-
dido en aplicacion indebida de los articulos 1101 y 1.104 del Coédigo civil
La sentencia recurrida en su tercer considerando viene a decir que la muerte
sobrevino en la ejecucion de un contrato de transporte, yendo el viajero en
su itinerario y sin perder contacto con el transporte, por lo que el atropello
a un viajero y no a un peatén no puede enjuiciarse como culpa extra-
contractual. La jurisprudencia, interpretada en el articulo 1101 del Codigo
civil, estima necesario que en primer lugar se produzca un dafio, que en este
case no cabe discutir, por haber ocurrido la muerte de una persona y el
perjuicio subsiguiente en sus derechohabientes. En segundo término, es pre-
clso que en el cumplimiento de la obligacién contractual, 1a parte que deba
ser condenada por incumplimiento haya incidido en dolo, negligencia o mo-
rosidad y, por ultimo, que entre el dafio o perjuicio y el dolo, negligencia
o morosidad se dé una perfecta relaciéon de causalidad. La sentencia recu-
rrida entiende que es aplicable el articulo 1.101 del Coédigo civil, al establecer
en su considerando tercero que se han de indemnizar los dafios y perjuicios
por cuanto no se trata de un caso de culpa extracontractual, ya que el acci-
dente sucede mientras se esta ejecutando el contrato de transporte. No cabe
duda que este hecho, declarado cierto por la sentencia recurrida, es into-
cable Ahora bien, la calificacién de culpa no es cuestiébn de hecho y si es
cuestion de definicion juridica. El contrato de transporte consiste en trans
portar desde Zamora hasta Jambrina a unas determinadas personas, y, bien
de ordinario o por excepcién, el dia de autos s¢ precisaba el transbordo de
viajeros, al llegar al empalme, de un autobus a otro No por ello pierde su
condicién de wiajero en el instante de realizar el transbordo, pero lo impor-
tante es definir si se da o no dolo, negligencia o morosidad en la actividad
de los transportistas y si la actividad de este viajero rompe o no la relacién
de causalidad. La Sala de mnstancia no dice, en modo alguno, que el trans-
portista 1ncidiese en dolo, culpa o morosidad. ¥ lo que es sumamente im-
portante, que esta culpa o morosidad no se derive de la actividad del viajero,
por cuanto Si ésta se debe a una tercera voluntad ajena a la del transpor-
tista, automaticamente desapareceri la responsabilidad de éste. En el caso
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prezente se les dice que el fallecxdo, F L., fue el ultimo en bajar; dejando
el coche y pasando por la parte delantera, fue golpeado por el émnibus pro-
piedad de la misma empresa. La ‘'explicacion del articulo 1.101 requiere una
morosidad o negligencia en el cumplimiento del contrato de transporte. Se
-entiende que nos hallamos ante el supuesto del 1.902 de nuestro Codigo
civil, por cuanto el supuesto del 1.101 es el supuesto general, no aplicable al
caso controvertido, para darse el caso especial de los articulo 1.902 y 1.903.
Por ultimo, no se puede olvidar que el transbordo efectuado el dia de autos
es el reglamentario para dejar y tomar viajeros, pues la concesi6én adminis-
trativa no es enire Zamora y Jambrina y si desde Empalme de Cazurra y
Jambrina

Considerando: En el unico Motivo del Recurso no hay impugnacién alguna
de los hechos que detalla la sentencia recurrida y tales hechos se han de
respetar integramente, no obstante, en el desarrollo del motivo el recurrente
se basa en observaciones proplas ¥ no muy conformes con las que sienta la
Sala sentenciadora, tanto sobre las condiciones del transporte concertado,
como de las circunstancias en que el hecho luctuoso se produjo; mas con-
cretando las razones de opostcién a la sentencia, expuestas en el recurso, no
aclarado en el acto d= la wvista por no asistir el recurrente, y dado por des-
contado que el problema a resolver se desenvuelve dentro del ambito de 1a
culpa contractual, como la Audiencia entiende y el recurrente reconoce en
principio al decir que tal purto es «intocableyn, la sustancia del recurso es
obvio que ze apoya en dos argumentos fundamentales: 1.0 Que la sentencia
recurrida no dice que el transportista incidiese en dolo, culpa o morosidad,
requisito fundamental para la aplicacién del articulo 1.901; pero esto es una
gratuita afirmacion del recwrrente, porque en la relacion de hechos que ofrece
la Sala sentenciadora aparecen blen destacadas las condiciones del transporte,
del que era una incidencia mmpuesta por la sola conveniencia de la Empresa,
regentada por el demandado, el transbordo en ruta a otro coche; y las cir-
cunstancias del hecho, en que destaca la total ausencia de precauciones, por
los s:rvidores de la Einpresa, para que e] transbordo se efectuase en las
mimmas condiciones de seguridad y puntualizandose como el coche que venia
detras de aque! gque abandonaban los viajeros, avanz6 al costado de éste al
tiempo que salia el ultimo de lcs viajeros y precisa con toda claridad cémo
«deb16 cerciorarse el chofer, antes de avanzar, si no quedaba ningun viajero
por hacer transbordo y el cobrador u otro agente, prestar ayuda y orientacion
en cruze tan pelgroso», por 1o que no hay duda de la correcta aplicacién
de los preceptos legales, atendido el modo de suceder del evento dafloso, tal
y como ce describe en la fundamentacién de la sentencia y sin impugnacién
de su clemento factico por el recurrente, y 2.° Que al aplicarse lo dispuesto
<en el articulo 1.903 del Cédigo civil no cabe aplicar el 1.101, con lo que parece,
pese a lo dicho, querer derivar e! caso hacia la culpa extracontractual, pero
el argumento no ofrece solidez, pues cualquiera que sea la calificacion de la
culpa, la responsabilidad alcanza a los actos propios y a los de aquellas per-
sonas de quienes e debe responder, por hechos en el cumplimiento material
del contrato en las prestaciones nececarias para la consumacion del mismo,
lo que ocurre en el transporte colectivo de personas o cosas, con caracter
habltual y profesional, como en el caso de autos.

Considerando: Todo lo diche es suficiente para resaltar la falta de eficacia
de los argumentos del recurso, por lo que se¢ impone la desestimacién del
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mismo, con los pronunclamientos pertinentes, entre los que establece el ar-
ticulo 1.748 de la Ley Procesal civil,

Fallo—No haber lugar al recurso y condena a dicha parte recurrente al
pago de las costas ocasionadas en el recurso

EJECUCION DE CONTRATO DE OBRA. Sobre reclamacion de cantidad. Para
el recurrente el negocio concertado ha swo un contrato de obra por unidades
de medida. La sentencia iinpugnada proclama quz fue un contrato de obra
a precio alzado y que la obra convenida no se ejecutd con arreglo a lo es-
tipulado, ni se entregd en condiciones de recibo, ni siquiera se entregé.
Pecaria de incongruente la sentencia que recogiera una peticion que mo se
hubizra hecho de manera clara y concreta en el suplico—«T. E. C,, S. Ay
contra don M. L, Y. Ponente: don Manuel Taboada Roca (SENTENCIA DE 5 DE
OCTUBRE DE 1967).

Demanda.—La actora era una Socledad dedicada a la construccion y estaba
ejecutando diversas obras en el Aamin y con tal motivo el demandado entr6 en
relaciones con ella, para que ésta le construyera un edificio destinado a Cine-
matografo, Bar, Cafeteria y Bar-Restaurante, todo ello con arreglo a unos pro-
yectos y presupuestos de un Arquitecto; estudiada la propuesta por los téz.
nicos de la Sccledad recurrente y después de una subasta de tipo particular,
en orden a los precios que pudieran convenir al demandado, se suscribié en
12 de marzo de 1962 un contrato de ejecucién de obras, por el que la actora
se comprometia con su personal y material a realizar por cuenta y a cargo del
demandado el edificio referido, con arreglo a los planos, memorias y presu-
puestos y a las condiciones estipuladas en dicho contrato, que dichas cobras se
ejecutarian en el terreno quz al efecto pondria el propietario a disposicion de
la empresa constructora; se estipulaba que se podian introducir las modifica-
clones que exigiera la buena marcha de la obra; la Empresa constructora lle-
varia la direcciéon técnica de log trabajos pero, ademéas, el demandado habia
llevado la direccién por medlo del proyecto primero y después por medio de
otro Arquitecto; la ejecucién se habia contratado con arreglo a los precios
unitarios de proyecto y presupuesto y no por tanto alzado, admitiéndose la
posibilidad de ntroducir otros precios unitarios no comprendidos en el pro-
yvecto, en el contrato no se habia fijado el precio total de la obra, 1o que
evidenciaba que nunca se habia tratado de hacerla por una cantidad alzada,
debido a los multiples y complejos factores que las continuas alteraciones de
circunstancias provocaban y a las variaciones que de las unidades de obra
proyectada pudieran hacerse, que el importe total de la cbra ejecutada era
de 3335.629,53 pesetas, en cuyo precio se incluian las obras concertadas goste-
riormente, asi como otros gastos efectuados por cuenta del demandado, habién-
dose pagade a la actora solamente 2219 954.54 pecetas, debiendo el resto, quz
era lo reclamado en la presente litis: que dentro del plazo convenido ¥ su
prérroga, se habia ejecutado tanto la obra concertada primeramsente, como los
locales comerciales encargados posteriormente y para los que regirian los mis-
mos precios unitarios que los sefialados para la obra primera, segun se des-
prendia «de su simple lecturay (de la correspondencia cruzada entre demandado
y actora): también se desprendia de ella el encargo de la ccnstruccién de los
referidos locales, la vigencia de los precios unitarios que regian para el cine-
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matoégrafo y la prérroga del plazo de su construccién para efectuar antes la de
los locales comerciales.

Las bases y Memoria para la construccién del edificio a que se referia el
contrato, el proyecto y presupuesto, firmados por un arquitecto, se acompana-
ban a la demanda y se hacia constar que dichas obras estaban terrnadas y
entregadas al demandado, quien siempre habia tenido conocimiento de la mar-
cha de las mismas, asi como de las variaciones introducidas y que estaban pre-
venidas en la clausula segunda del contrato, como se acreditaba con las cartas
aportadas. La Empresa constructora demandante no habia e)ecutado todas
las obras referentes al Cinematégrafo, pero el coste de las realizadas era in-
ferior al que figuraba en el presupuesto correspondiente, como se acreditaba
documentalmente E! demandado habia encargado a la actora la construccién
de los locales comerclales mediante proyecto y por los mismos precios unita-
rios que los presupuestados para el cine, se acompafaban certificaciones que
evidenciaban que la actora habia trabajado a los precios unitarios marcados
en el Proyecto y Presupuesto, que restaba un saldo a favor de la actora de
1.115 662,99 pesetas; que las cantidades pagadas por el demandado no cubrian
n1 siquiera el mporte de las obras del cinematografo, estando pendiente de
liquidar éste, asi como las demas ejecutadas y gastos causados con ocasion
de ellas. La conducta del demandado, desde enero de 1963, «no podia ser mas
dolosa, mi arbitraria, incumphmiendo sus obligaciones y creando una situa-
ciéon que no tenia mas sclucién que plantear el presente litigion, ya que antes
la actora habia agotado todos los medios de llegar al cobro de lo adeudado,
como la denuncia a la primera autoridad de la zona, el requerimiento nota-
rial al demandado, que «evidenciaba la conducta dolosa» al incurrir en evi-
dentes contradiclones, manifestando a la vez que la construccién que se habia
interesado se hacia por precio alzado y que los locales posteriores se harian
por los precios unilarios fijados para la obra anterior; que aun admitiendo,
a efectos dialecticos, que la obra se pacté a preclo alzado aun no habia ter-
minado de pagar el cing, por lo que menos aun habria pagado los locales co-
merciales construidos; que en cuanto a lo dicho en la contestacion al requeri-
miento de que las obras no se habian realizado con arreglo al Proyecto, se
decia que habian sido 1nspeccionadas por el arquitecto, por lo que las modi-
ficaclones hechas, a su direccién facultativa eran debidas; que el presupuesto
se concertd a precio alzado ze desmentia a la simple lectura del contrato; que
la obra no se habia ejecutado dentro del plazo se debia a que el demandado
habia interesado que se construyeran preferentemente los locales comerciales,
habiendo accedido a uns suspensién en la construccidon del cinematégrafo. El
demandado habia dilatado con notoria mala fe y graves perjuiclos para la ac-
tora, €l pago de las obras ejecutadas, alegando que no estaban realizadas con
arreglo al Proyecto ¥y que para zanjar este problema la actora accedid a la
medicién total de la obra realizada por un arquitecto nombrado por el de-
mandado, verificada en 23 de septiembre de 1963 y aceptada por la actora,
como se demostraba documentalmente, pese a 1o cual el demandado no habia
realizado el pago, causando graves perjuicios a la actora, por la importancia
de la cantidad adeudada (mas de un millén) y por las circunstancias actuales
de 1a constante subida de vrecios, en materiales y salarios, que habian produ-
cido una crisis econdémica en las Empresas del caracéter de la actora; la fija-
c16n de dafios y perjuicios era dificil de hacer, pero estimaba que se condenase
al demandado al pago de 150000 pesetas por este concepto, La actora insté
acto de conciliacién que se habia celebrado sin comparecencia del demandado.
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Suplico—Condena al demandado a pagar 111567299 pesetas. debidas por
trabajos de construccléon de unos edificios destinados a cinematografo, bar,
cafeteria y bar-restaurante y 5 locales comerciales anejos al cinematografo y
a la suma de 150000 pesetas por los dafios y perjuiclos causados, m4s los in-
tereses de la demora y las costas causadas y que se causasen, por la conducta
dolosa del demandado, quien habia obrado con notoria mala fe y temeridad
en el cumplimiento del vinculo contractual que le unia con la actora.

Contestacion—Negaba los hechos expuestos en cuanto no se coformasen
con lo expuesto en los slgulentes Que en mayo de 1961 se le habia sugerido
por las Autoridades de el Aaiin la conveniencia de construir y explotar un
cinematografo, dada la falta de medios de esparcimento existentes Ante la
insistencia de las autoridades locales el demandado estudid la cuestién y con-
cluyd opinando que sélo mediante una obra nueva en su totalidad y sobre un
terreno que no encareciese la empresa, podia lograr:e éxito: planteada la.
férmula al Gobernador, la acept6 sacando a subasla un solar de 1.700 m.2 con
la carga de su destino de cinematdgrafo, cuyo acto tuvo lugar en septiembre
de 1961, siendo adjudicado al demandado. que lo aporté a una Sociedad for-
mada por él mismo, el sefior P. y el Ingeniero seiior B H., como se acreditaba
documentalmente. Se encomendé la redaccion del Proyecto a un Arquitecto y
se presentdé a la aprobacién del Gobierno General del Sahara, que habia pro-
movido la empresa. Las obras se comenzaron por el sefior B H. que asumio
la tarea de realizarlas, pero comprobada la necesidad de no escatimar en obra
«se penso en requerir la colaboracion de una Empresa Constructora de solven-
cia y rapida» que realizase el Proyecto en los plazos y las calidades que fueran
de desear. Se remitieron a varias irmas unos pliegos de condiclones y aunque
los presupuestos recibidos «tenian pequenias diferencias», como el Director de
la Empresa aciora era amigo personal de un socio del demandado se le ad-
judicéd dicha obra. Al iniciarse el trabajo se levanté la oportuna acta de const
tancia de lo efectuado por el ingeniero <efior B H.. documento que se acom-
pafiaba juntamente con la carta del arqutecto-proyectista que adveraba el
cambio de Empresa. El demandado pagé al ingeniero todos los trabajos rea-
lizados, como se acreditaba documentalmente, De la Sociedad constituida se
habian separado el sefior P. y el sefior B. H, quedando como Unico propieta-
rio el demandado, como también se acreditaba documentalmente. En septiem-
bre de 1962. a pesar de que la ohra proyectada tenia que concluir el 31 de julio
anterior, se habian recibido del Arquitecto certificaciones de las primeras rea-
lizaciones v de que tanto él como sus auxiliares percibian sus honorarios pun-
tualmente. El Arquitecto-director fue nombradec para un cargo oficial y debi6
designarse otro nuevo, que fue el propio de la Sociedad actora. A partir de
dicha fecha se recibieron las certificaciones de obra firmadas por el Apareja-
dor y no por el Arquitecto, por lo que el demandado se¢ vio obligado a visitar
personalmente las obras «para ver lo que estaba ocurrendo, vista la demora
en la conclusién de la obra encargaday. El demandado habia comprobade que
«la obra estaba atrasadisima, no habiendo en ella ni Arquitecto ni Apareja-
dor, ni apenas obreros», por lo que protesté telefonicamente a la sede central
de 1a Empresa en Madrid y se le manifesté que enviarian a un Arquitecto, que
resulté ser «un simple encargado de obra» Era evidente el total abandono de:
la obra y su incumplimiento, sin embargo. las certificaciones se seguian pagan--
do puntualmente, habiéndose pagado 2.371.21529 pesetas, que era la totalidad
de la obra presupuestada, con un exceso superior al 5 por 100. La obra no se
habfa hecho en su totalidad y «lo efectuado cra de deficiente calidad». Ante-



JURISPRUDENCIA 1363

tal estado de cosas se pidi6 la intervencion del primer Arquitecto, que propuso
la solucién de entregar la obra a otra Empresa, para su terminacion mediante
contrata, todo a costa del demandado, justificandose esto documentalmente,
En vista de la catastrofe econémica que se avecinaba, el demandado, en union
de colaboradores de su confianza estimé que so6lo con un gran esfuerzo econéd-
mico se podia acabar la obra realizada de forma «tan desastrosa y a ritmo tan
lento» La actora ante el temor de que el demandado dejase de pagar por
haber cumplido el presupuesto con exceso y visto su enfado, habia suspendido
las obras, como acreditaba documentalmente. El demandado para no verse
.arruirado y en la imposibilidad econémica de termunar el proyecto del cine,
buscéd un socio que aportase mas capital «cediendo asi algo que tenia que haber
sido sdlo suyo, por la actuacion de la Empresa actora». Con todo esto se llegd al
mes de abril de 1963 y el demandado formuld requerimiento para concretar la
actitud de la actora con respecto a la construccion del cine, y el representante
de !a Empresa coniesté que continuaba trabajando en la ohra. cuando en rea-
lidad no habia ni un solo obrero, como se comprobd por el notario autorizan-~
te; se destacaba que en dicha acta nada se decia sobre pagos pendientes, por
lo que de manera evidente se desprendia que en abril de 1963, el demandado
estaba al corriente en ellos. Después de esta fecha no se efectud trabajo al-
guno, por lo que nada podia cobrarse por este concepto. La realidad de la te-
meraria demanda era evitar el pago de los cuantiosos danos que, con su acti-
tud habia ocasionado al demandado. Este tuvo que acabar la obra mediante
créditos y la aportacion del socio citado y entonces fue requerido por la ac-
tora, contestando que estaba dispuesto a practicar una hquidacién de danos,
va que habia perdido los ingresos de un afo por el funcionamiento del cine
y habia tenido que elevar el presupuesto de éste, en mas de un millén, por
la conducta de la actora y ademas tuvo que admitir un socio Al inaugurar el
local el suelo se hund:6 y las paredes se agrietaron, a causa de la mala cons-
truccién y expresamente se reservd la accién pertinente para exigir dafios y
perjuicios. En cuanto a lo mamfestado, de adverso, de la mala situacion finan-
ciera de la Constructora, no era de extrafar a la vista de su actuaciéon en el
negocio del demandado.

Suplico—Absolucion de los pagos citados por la actora.

Sentencia de Primera Instancia.—Absolvié al demandado Sin expresa con-
dena en costas

Apelacion—Confirma la del Juzgado Sin expresa condena de costas.

Casacion.—Por mfraccion de Ley, en base a los niameros 19, 3° y 7.0 del
articulo 1.692, estableciendo los siguientes morivos:

Primero —Amparado en el nimero 1o del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por violaciéon de la doctrina contenida en los articulos 1.544
y 1.546 del Cédigo civil, en relacion con el nimero 1 del articulo 1555 de la
misma Ley, porque la sentencla afirma que la actora se encarg6 de la cons-
truccién de todos los edificios a que se refiere la demanda, por un ajuste al-
zado y no por medidas o unidades de obra y en cambio es evidente que se esta
frente a dos contratos de ejecucién de obra completamente diferentes: el pri-
mero suscrito el 12 de marzo de 1962, obliga a la Empresa a construir un edi-
ficio..., con arreglo a un Proyecto formulado por un Arquitecto, y el otro, de
16 de junio de 1962, encarga a la Sociedad recurrente la construccién de loca-
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les comerciales anexos al cine de el Aaiin, que estan construyendo y en la
clausula 5.» del primer contrato se expresa que la contrata de las obras es «a
los precios que figuran en el Presupuesto», incorporado al contrato. Por ello
s¢ conirae a lo presupuestado el cinematédgrafo, cafeteria y bar. En cambio,
los cinco locales comerciales tendran los precios unitarios del cinematégrafo.
La sentencia recurrida admite que el contrato de 12 de marzo de 1962 se hizo
por unidades, pero de los actos coelaneos y posteriores de los contratantes se
deduce que e! contrato fus a un tanto alzado porque la adjudicacién de la
obra se hizo mediante concurso y que, durante la ejecucion se cobré lo ejecu-
tado mediante certificaciones a lo que se¢ une la baja, en lo que afecta para
la, adjudicacion La cuestion debatida se enmarca dentro del 1599, 1o que evi-
dencia la violacion de los preceptos invocados, porque ni del contrato, ni de
la practica de la construccion, se celebran actualmente contratos para reali-
zacién de obra en un tanto alzado, salvo en aquellos en que la propiedad es
de la Administracién publica. En los dos contratos se estipula la ejecucion de
obra por unidades, siendo de aplhcacién el articulo 1592 y tal es la manera en
que se contratéd. Aunque en la sentencia de esta Sala de 10 de julio de 1900 e
declaré no aplicable a los contratos por ajuste la doctrina del articulo 1.592
en cuanto a los aumentos de precio (lo que no tiene fundamento porque las
unidades parciaies son simples resultados a efectos de entrega y pago y de
otra suerte la garantia por vicios debiera ser también fraccionada), los con-
tratistas corrientemente incluyen en sus contratos una clausula de revisiéon de
precios para ponerse a cublerto de consecuencias ruinosas, especialmente en
¢épocas de inestabilidad economica y del mercado, como ocurre actualmente,
v todo ello les veda para convenir una obra a tanto alzado. La maultiple juris-
prudencia de esta Sala (7 de noviembre de 1947 y 20 de noviembre de 1959
entre otras), aplican la clausula «rebus sic stantibusy y mitigan el rigor en la
contratacion aiun a riesgo y ventura del contratista.

Segundo—Amparado en el niumero 1. del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por violacion de la doctrina del articulo 1.592. En intima
relacion con el anterior Se firman dos contratos diferentes, pero la sentencia
recurrida incluye los locales comerciales dentro del precio que asigna el Juez
de Primera Instancia como alzado, para la obra ejecutada, segiin el primer
contrato, no teniendo mas afinidad con el cinematégrafo que haberse cons-
truido sobre unos terrenos colindantes y por los mismos precios que regian pa-
ra éste, pero—en modo alguno—que por el precio de una obra se construyera
otra, pues de ser asi, la Sociedad recurrente regalaba al recurrido 5 locales
comerciales que son 1ndependientes, segliin consta en las certificaciones. Acep-
tando, a efectos dialécticos, la tesis de la sentencia recurrida., de la construc-
c16n por precio alzado, de 2230.000, del cinematégrafo y cafeteria. no puede
incluirse en dicho precio el importe de los locales comerciales, lo que supon-
dria para la recurrente la pérdida de casi un millén de pesetas, precio apro-
ximado de la construccién de dichos locales y un enriquecimiento del recurri-
do. En la confesién de éste se establece la distincion entre unas obras y ofras.
La doctrina del articulo 1.592 ha sido infringida. Las declaraciones de los tes-
tigos del recurrido manifiestan la compra de locales comerciales y que el cine-
matografo esta en pleno funcionamiento y rendimuento, lo gque evidencia que
las okras fueron terminadas y entregadas y, de conformidad con el precepto
citado, se exige el pago al recurrido. segun las certificaciones obrantes en au-
tos, habiéndose subsumido los dos contratos de ejecucién de obra diferentes
por uno solo, en la sentencia recurrida.
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Tercero—Amparado en e] numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Cival por interpretacién erronea del 1.599 del Coédigo civi, en re-
lacion con el 1.592 y 1.591. En el primer contrato se estipula la forma de pago
«mediante certificacién mensual, a buena cuenta de la liquidacion definitivay
y al rechazar la pretension de la demanda resulta que procederia a ligquidar
dichas obras, cuando quedan pendientes de abono las cantidades reclamadas.
A tenor del articulo 1.599 hay que concluir que su aplicacion sera cuando no
exista pacto en contrario, lo que no ocurre en el caso de autos y al ser entre-
gadas las obras, segun se demostré por aplicacion de da doctrina del articu-
lo 1.592, se debe abonar lo adeudado. La obra no se halla mal ejecutada, pues
de ser asi, ni el cinematégrafo ni los locales comerciales hubleran tenido uti-
lidad para el recurrido, que se esta beneficiando de su explotacién, con el con-
sigulente enriquecimiento y a costa del recurrente.

Cuarto—Amparado en €l namero 1le del articulo 1.692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil por interpretaciéon errénea del articulo 1.599, Motivo en in-
tima relacién con los anteriores. El precepto exige taxativamente la entrega,
de la obra y asi se hizo en debida forma y consta en autos que el cine fun-
ciona y los locales comerciales fueron vendidos. Al no aceptar la 'sentencia
impugnada la correlacién entre la entrega de la obra y el pago del precio in-
terpreta erroneamente el precepto invocado. Es cierto que la Constructora, en
un momento determinado suspendié las obras (segiin consta en los requeri-
mientos obrantes en autos), pero no por las razones expuestas en la sentencia
recurrida. sino por el temor racional y fundado, como €l tiempo transcurrido
ha demosirado, de que el propletario no pagaba la obra que se ejecutaba. La
sentencia aprecia que la construccion era deficiente, pero si asi fuera, los técni-
cos del recurrido o éste mismo, se hubieran opuesto al empleo de tales mate-
riales o a la deficiente construccion. Lejos de ello el recurrido insistio en que
se activasen las obras del cinematégrafo para inaugurarlo en 14 de abril de
1963. El Secretario General del Gobernador declara que el cine no habia de-
jado de funcionar desde su inauguracién. En la técnica de la casacién esta
vedado analizar los hechos referidos, pero se traen a colacién para evidenciar
el problema juridico que se plantea en el presente motivo, en razén a que se
concluye que la obra no fue entregada y por tanto ha de rechazarse la pre-
tensién de pago Figura un dictamen pericial de un perito que no fue nom-
brado en forma legal, segin se hizo constar por el recurrente en el escrito de
Conchisiones y cuya apreciaciéon no fue lo objetiva que esta prueba requiere,
pero pese a ello no puede negarse que el cinematégrafo se encuentra en pleno
funcionamiento,

Quinto—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por violacién de la doctrina del 1.256 del Codigo civil en
relacién con el 125, (Texto Refundido de la Ley y Tarifa de los Impuestos de
Derechos Reales y sobre transmision de bienes), ya que en el primer contrato
se establece el pago a cargo del recurrido y en auto del Juzgado de 30 de ma-
yo de 1964 se acord6 proceder a liquidar el documento de referencia y, aun-
que €l pago correspondia al recurrido, se aboné por el recurrente en la Dele-
gacion de Haclenda de Madrid, en cantidad de 76.717 pesetas, segin consta
por la correspondiente carta de pago e interesando se incrementara la cuan-
tia de la litis en dicha cantidad Al no recoger la sentencia recurrida la con-
dena de dicha cantidad se violé la doctrina del artfculo 1.256, por cuanto se
dejo al arbitrio de uno de los contratantes lo establecido en el contrato de 12

15
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de marzo de 1962 y si la recurrente cumplié lo ordenado por el Juzgado y lo
aboné fue, exclusivamente, para que continuara el procedimiento en reclama-
cién de cantidad. :

Sexto-—Amparado en el namero 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por no contener la sentencia recurrida declaracién alguna de
las pretensiones deducidas en el pleito en el momento oportuno La sentencia
no contiene pronunciamiento respecto al pago del impuesto por cuenta y a
cargo del recurrido. Al formular el escrito de réplica, en los fundamentos ju-
ridicos se manifesté que en base al articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se ampliaria el importe de la reclamacion en la cantidad (desconocida
entonces) que se giraria por Hacienda, con la reserva de concretarla en su
momento oportuno, lo que se hizo en escrito de 4 de noviembre de 1964, por
lo que se unio a autos dla oportuna carta de pago.

Séptimo —Amparado en el numero 1.° del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por violacién del articulo 1.157 del Cédigo civil. Se habia
probado el cumplimiento. Las certificaciones que figuraban en autos no ha-
bian sido pagadas y auin admitido, a efectos dialécticos, que se tratase de un
contrato de ejecucion de obras a tanto alzado, se concretaria al contrato de
12 de marzo de 1962, pero en modo alguno al de 16 de junio, del mismo afo,
referente a los 5 locales comerciales, que ejecutados por la recurrente han sido
vendidos por el recurrido sin haberse pagado su importe.

Octavo.—Amparado en el nimero 1° del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por violacion de los articulos 1.101, 1.102, 1.106 y 1269 y la
doctrina de esta Sala (de 2 de noviembre de 1943, 13 de enero de 1944, 8 de
enero de 1946) que establece que la no aplicacién de una norma equivale a su
violacion Alega los daiios y perjuicios causados (al recurrente) y la conducta
dolosa (del recurrido) para concertar la construccién de los 5 locales comer-
ciales por su carta~contrato de 16 de junio de 1962. El resarcimiento compren-
de el danv positivo y la ganancia perdida y aunque el problema de los danos
y perjuicios es uno de los mas discutidos en este ordenamiento se esta ante
un supuesto claramente definido que no se ha tenido en cuenta por la senten-
cia recurrida. Para ejecutar las obras toda contrata hace grandes desembolsos.
pecuniarios que por la restriccion de créditos, subida de salarios y materiales
y crisis actual de 'as Empresas Constructoras les veda hacer nuevas inversio-.
nes de magquinaria, fianzas para acudir a otras obras..., problemas de tipo eco-
némico que no pueden tener un resarcimiento de igual naturaleza. La con-
ducta del recurrido se enmarca en el concepto de dolo, 10 que no ha sido
considerado por la sentencia recurrida El concepto de dolo ha sido expuesto, en-
tre otras, en las sentencias de 18 de junio de 1955 y 20 de mayo de 1959. El
dolo es contrario a la buena fe y supone malicia y la doctrina general exige
la, conjuncion de 1), un incumplimiento culpable de la obligacién; 2), que exis-
ta dafio resarcible, y 3), ia correspondiente relacién causal. En la conducta del
recurrido concurren los requisitos citados, tanto desde el aspecto teérico, como
positivo y como afirma la sentencia de 6 de junio de 1962 es necesaria la rela-
cién de causalidad, doctrina corroborada por las de 9 de febrero de 1956, 9 de
noviembre de 1930, 31 de diciembre de 1930, 16 de mayo de 1946, 27 de mayo de
1949, 10 de marzo de 1950 v 17 de febrero de 1951. La recurrente ha sufrido el
dafio emergente y el lucro cesante, a consecuencia del impago de las certifica-
clones de obra de 1os 5 locales comerciales y de la liquidacién o resto del cine~
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matografo, bar y cafeteria-restaurante. La indemnizacion, como establece la
sentencia de 15 de diciembre de 1950. comprende ambos conceptos porque su
finalidad, proclamada en sentencias de 7 de enero de 1944 «debe tomar por
base la diferencia entre el estado del patrimonio después del incumplimiento
y el que cin ésie presentarian El dano causado a la recurrente ha produc:do
un enriquecimlento en el recurrido «producido aparentemente de una manera
conforme a Derecho», pero en el tondo sin causa ni justificacién, cita en su
apoyo las sentencias de 29 de junio de 1920 y 22 de marzo de 1946.

Noveno—Amparado en el numero 7¢ del articulo 1692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por error de hecho en la apreciaciéon del contrato de 12 de
marzo de 1962 y la carta-contiato de 16 de junio de 1962, dirigida por el re-
currido en respuesta a la de 10 de junlo de da Administracidn de la Empresa
recurrent2, La sentencla ha considerado los 2 contratos como uno solo, al in-
cluir dentro del precio que fija como alzado (para la obra convenida en 12 de
marzo), la que se encargd después {(en 16 de junio), habiendo incurrido en
error de los citados documentos auténticos. que no han sido impugnados de
adverso, ni en autos aparece prueba que destruya la fehaciente de los mis-
1N0s.

Décimo—Amparado en ¢l numero 7.¢ del articulo 1692 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil por violacion de la doctrina del 1225. El recurrido en Ila
absolucion de posiciones reconoce como auténticos los documentos citados «y
con ello convierte a dichos documentos en la categoria de publicos y por tanto
auténticosy. Son dos contratos distintos y no se ajustan a un tanto alzado,
porque expresamente se estipulan unos precios umitarios, al resultado de sus
med:ciones, admitiendo la modificacién. haciéndose la valoracion por el sis-
tema de precios contradictorios El propio recurrido en su carta-contrato ha
supuesto la realizaciéon de una obra distinta a la que se estaba ejecutando y
se determina que para su construccién se aplicaran los precios unitarios fija—
dos para el cinematografo, lo que no quiere decir que dentro del contrato del
cine se incluian todas las obras que se encargaron como nuevas.

Considerando: Que todos los motivos del recurso se dirigen a combatir la
sentencla partiendo de unas afirmaciones completamente contrarias a las que
sirven de fundamento a ésta, Para la recurrente el negocio concertado ha.
sido un contrato de obra por unidades de medida y habiéndose e)ecutado to—
das las unidades convenidas, con sujecion a lo estipulao y entregado al recu-
rrido, debe ser condenado éste al pago de 1.115.672,99 pesetas. La sentencia
impugnada proclama que el negocio concertado fue un contrato de obra a
precio alzado. la obra no se hizo, segun lo estipulado, no se entregé en con-
diciones de recibo; ni siqulera se concluyé ni entregé de ninguna manera,
pues, incluso, se negé a desalojarlas,

Segundo considerando: Que para impugnar con é€xito la calificacién que la
sentencia otorga a un contrato es necesario demostrar cumplidamente o que
los supuestos facticos de tal calificacion no son ciertos (desvirtuandolos por la.
via adecuada). o que aun siéndolo no se hallan subsumidos en la norma que
contempla el juzgador, la cual resulta indebidamente gplicada, pero debiendo
ademas puntualizar cual era la que debia ser actuada y no lo fue,

Tercer considerando: Que el recurrente sostiene insistentemente que am-
bos contratos lo fueron por unidades de medida y no a tanto alzado.
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Cuarto considerando: Que ni los razonamientos del recurrente guardan re-
lacion con los preceptos que se dicen violados, ni estos pueden servir de apoyo
al recurso de casacién, ya que ambos preceptos son de contenido programati-
co «nada tienen que ver con que el convenio que ha unido a las partes, fuera
une o fueran dos, y lo fueran a tanto alzado o por umidad de medida, o uno
lo fuera de una forma y el otro de otra» ., por lo que en ninguno de tales su-
puestos se habian violado ninguno de esos preceptos,

Quinto considerando. Motivo segundo: Para que el precepto reaultara efec-
tivamente violado, tendria que haber estimado la sentencia recurrida, o demos-
trarse por via adecuada, que lo contratado habia sido la ejecucion de una
obra por piezas o medidas y que se habia entregado la totalidad de las contra-
tadas y en perfectas condiciones de recibo que son, exactamente, los supuestos
contrarios a los que la sentencia proclama.

Sexto considerando Motivo tercero: Parte también de supuestos contrarios
a los admitidos por la sentencia, sin haber demostrado que éstos no eran
exactos.

Séptimo considerando. Motivo cuarto: Se parte otra vez de los mismos su-
puestos y por si fuera poco no se ataca por la via adecuada, las afirmaciones
de la senlencia combatida respecto a que la obra ejecutada era deficiente y
que no fue recibida.

Octavo considerando. Motivos quinto y sexto: Alegaciones de los mismos.

Noveno considerando: Para desestimar el quinto basta tener en cuenta que
en los fundamentos de la réplica se invoca lo expuesto, para ampliar la cuan-
tia de la reclamacién, pero en la siplica no se refleja tal pretension.

Décimo considerando: También perece el sexto porque no se invoca la in-
fracciéon del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tiene caracter
sustantivo y porque esa pretension se esbozd en los fundamentos de derecho de
la réplica, pero no en el Suplico, por lo que pecaria de incongruente la sen-
tencia si la hublera acogido.

Undécimo considerando: Explanacion de lo expuesto en el Motivo sép-
timo, .

Duodécimo considerando: Este motivo tampdco prospera porque la senten-
cla recurrida proclama que «la parte actora se encargé de la construccion de
todos los edificios a que se refiere la demanda, por un ajuste alzado y no por
medidas o unidades de obray y ademas, n1 las obras han sido acabadas. ni
eran de reciho, ni tampoco fueron entregadas, por lo que no habian sido eficaz-
mente desvirtuadas tales afirmaciones y calificacion, no puede sostenerse la
violaci6n alegada.

Decimotercero considerando. Motivo octavo: Al no haber prosperado nin-
guno de los ofros motivos y permanecer inalterable la calificacién del contrato
como de obra a tanto alzado, y la afirmacién de que lo ejecutado no era de
recibo ni fue entregado, cae por su base la, argumentacion esgrimida,

Decimocuarto considerando. Motivo noveno: Exposicion de las alegaciones
y reiteracion de los argumentos ya esgrimidos.

Decimoquinto considerando: Con la invacion de tales documentos se pre-
tende desvirtuar la apreciacién conjunta que de la prueba hace el Juzgador de
instancia (lo que no es licito en casacion) y atacar la interpretacién que de
ésos documentos realizé la sentencia que proclama que aunque de la literali-
dad del documento de 12 de marzo de 1962 parece deducirse que la obra se
contraté por unidades, termina por reconocer que acudiendo a los actos-coe-
taneos -y posteriores dz los contratantes, que, segiin el articulo 1.282 es norma
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de interpretacién contractual, la conjunta apreciacion de la prueba ., conducen
a la conclusion de que la obra se convino por un precio alzado.

Decimosexto considerando, Motivo décumo: Pese al documento de 16 de
junio de 1962 la Sala Sentenciadora dz2l conjunto de pruebas practicadas y de
los actos coetaneos y posteriores deduce que la contrata Se convino «por un
precio alzado» y esta interpretacion no se ha combatido por la via adecuada.’

Decimoséptimo considerando: Aunque se hubiera logrado desvirtuar la ca-
lificacion de la Sala y se proclamara que la ejecucién, de la obra se concertd
por unidades o por medidas (tesis del recurrente), tampoco podria producir la
casacion de la sentencia impugnada, porque permanecen nalterables sus de-
claraciones relativas a que ni las unidades ejecutadas eran de recibo, ni fueron
entregadas. Estas afirmaciones no fueron combatidas y no se podria condenar
legalmente al pago de las mismas,

Fallo—No haber lugar al recurso Condenha al pago de costas al recurrente
y pérdida de! deposito constiturdo.

INSCRIPCION CONJUNTA DE DOS FINCAS URBANAS CONTIGUAS. Unico
titular arrendatario de una de ellas. Omision del requisito de la notificacion
de la transmision de une dz ellas. EJERCICIO DEL DERECHO DE RE-
TRACTO POR EL UNICO ARRENDATARIO TITULAR. F. S. P contra
A,  F. V. Ponente: don Federico Rodriguez Solano y Espin (SENTENCIA DE 5
DE OCTUBRE DE 1967).

Demanda —E1 demandante era arrendatario de la finca urbana nimero 96
de la calle Sepulveda E! demandado, segun informes obterudos, figuraba co-
mo actual propietario de la expresada finca, aunque se hacia constar tal cir-
cunstancia con toda reserva, pues nada se le habia comunicado en tal sen-
tido. La noticia de la transmision de la finca sorprendié al demandante,
quien como arrendatario unico del inmueble se hallaba facultado para ejerci-
tar el tanteo y retracto senalados en la L. A. U. Llevadas a cabo las oportunas
gestiones para fijar los motivos de falta de notificacién, se informé6 de que Ila
finca nimero 96 de la calle Septilveda, no s¢ hallaba nominalmente inscrita en
el Registro de la Propledad, sino que lo era conjuntamente con la sefialada
con el namero 98 de igual calle. Tal inscripcion conjunta de los dos inmuebles
resultaba. totalmente arbitraria por las razones que exponia detalladamente.
Segun lo establecido en la Ley Hipotecaria cada finca debia tener un numero
diferente y correlative, por lo que dos fincas urbanas contiguas no podian ser
nunca inscritas como una sola. N1 los vendedores le hicieron la notificacion
legal, ni el comprador la efectué tampoco y tal omision habia sido posible mer-
ced a la anomala situacién registral apuntada. Interesaba destacar que am-
bas fincas habian pagado por separado la contribucién urbana y demas con-
tribuciones e impuestos de tipo estatal y municipal. La presente demanda se
ejercitaba a la vista del nulo resultado de 10s requerimientos efectuados al de-
mandado.

Suplico.—Sentencia que declarase la existencia de dos fincas totalmente inde-
pendientes la anulaciéon de la inscripcién unica en el Registro de la Propiedad
v la inscripciéon por separado, que el demandante era el unico arrendatario de
la finca numero 96 y como tal tenia derecho de retracto en los términos lega-
les correspondientes y que se condenase al demandado a estar y pasar por
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tales pronunciamientos, notificando al demandante la adquisicién de la finca
numero 96 de la calle de Sepulveda, en la forma y mediante los requisitos que
fi)a la legislacién especial y con imposicion de las costas al demandado.

Tontestacion.—Que la finca numero 96 siempre habia figurado bajo los nu-
‘meros 96 y 98. El demandado era propietario de la finca 96-98, sin que le cu-
piera al actor reserva sobre dicho extremo, que ya conocia incluso antes de
formalizarse la escritura notarial v que tan pronto como se formalizd el com-
promiso de compra, el administrador de los vendedores le notificd por escrito
su cese como tal por camblo de propietario y segun manifestdo en el requeri-
misnto que se le practicé en 1 de agosto de 1963, recibié dicha carta, por lo
que ahora no puede alegar ignorancia, extendiéndose en consideraciones sobre
este conocimiento y la mala fe que demuestra el afirmar que no conocia la
compra verificada Ademsis, 31 tenia reservas sobre el cardcter del propietario,
no se comprende como le cité de conciliacién como tal propietario, Que habia
dejado pasar el plazo para ejercitar ¢l retracto y no podia alegarse que for-
mulaba un declarativo, porque los plazos para ejercitar el retracto y las ac-
ciones declarativas de dicho derecho eran plazos de caducidad El demandante
no era unico inquilino de la finca, como demostraba con los documentos que
acompafiaba La casa numero 96, de policia urbana. no tenia existencia propia,
ni jundica, ni fisica como finca independiente, ni la tuvo jamas, reiterando
Jos razonamientos expuestos en hechos anteriores. Que no existia norma legal
alguna que obligara al duefio de una finca a segregar la finca registral que
siempre habia sido una.

Suplico—Que los numeros 96-98 de la calle Sepulveda, y 99 de la calle Vi-
ladomat, constituian una sola y unica finca, sin independencia alguna entre
si, que procedia confirmar la inscripcién registral de ambos numeros como una
sola finca, segun aparecia en el Registro de la Propiedad de:de el ano 1887.
Que el demandante no era el unico arrendatario de la finca numero 96, por
no tener dicha finca existencia propia. Que el actor no habia tenido derecho
de retracto en la compra efectuada el dia 7 de octubre de 1963 por el sefior F.
2 los senores S. O, por lo que procedia ratificar en todo dicha adquisicion y
alternativa, para el mmprobable caso de que no fueran admitidos estos pedi-
menfos. que se declarase que el demandante tuvo pleno conocimiento de la
transmision (a favor del demandado) en el mes de noviembre de 1963 o, en otro
cas0, que lo tuvo en la fecha en que se lo notificé el auto declarando conten-
closo el expediente de jurisdiccién voluntaria imiciado por el seflor S. para el
ofrecimiento de rentas a los sefiores S. O. e ignorados propietarios de la finca
numero 96-98 de la calle Sepulveda. En otro caso que el demandante fue no-
tifizado fehacientemente de la transmision y circunstancias de precio y forma
de pago, el dia 20 de abril de 1964, en virtud del acto de conciliacién celebrado
sin avenencia Que la demanda declarativa interpuesta el dia 15 de julio de
1964 es una demanda de retracto interpuesta fuera del plazo legal y que no
reune el requisito legal de consignar el precio conocido, ni la fianza, ni la pro-
mesa de consignarlo cuando se conociere, que exige el articulo 1.618, 2°¢ de la
Ley de Enjuiciamiento Civil o que se declare: que siendo el arriendo del actor
sobre un patio y local, no estd el contrato sujeto a la legislacion especial, sino
ia.lla Leyv del Suelo, y no tiene €l demandante derecho de retracto. Que se con-

dene ail actor a estar y pasar por lo suplicado, -

Sentencia de Prumera Instancia.—Admitiendo la demanda.
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Apelacion.—No haber lugar 2 ninguna de las peticiones de la demanda, Sin
‘imposicién de costas en ninguna de ambas instancias.

Casacion.—Por infraccion de la Ley y en base a los siguientes motivos:

Primero—Amparado en el numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil por aplicacién indebida del articulo 48, parrafo 2 de la L.AU,,
aprobada por Decreto de 13 de abril de 1956.

Segundo.—Amparado en el numero 1° del articulo 1692 de la lLey de En-
juiciamiento Civil por aplicacién indebida del articulo 48, parrafo 2 de la L AU,
aprobada por Decreto de 13 de abril de 1956

Tercero—Amparado en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por aplicacion indebida del articulo 48, parrafo 2 de la LAU,,
en relacidon con el articulo 1518 del Cédigo civil,

Cuarto—Amparado en el numero 1e° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién del articulo 48, parrafo 1., en relacién con el 47,
parrafo 29 ambos de la L. A U.

Quinto.—Amparado en el numero 7o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por violacién de los articulos 1.232, 1.240, 1.218 y 1.225 del Co6-
-digo civil, -

Sexto.—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil por violacidén del 1ltimo inciso del apartado 2° del artfcu-
lo 48 de 1la L, A, TU.

Séptimo —Amparado en el numero 1.2 del articulo 1692 de la ley de En-
juiciamiento Civil por violacion del articulo 4 del Codigo civil en relacién con
el articulo 8 de la Ley Hipotecaria y parrafo 1. del articulo 8 de R, H.

Considerando: Que dirigida la demanda a obtener una declaracién de re-
conocimiento del derecho de retracto, que el actor cree ostentar sobre la finca
litiglosa y a conseguir la notificacién en forma legal de la trasmision realiza-
da a favor del demandado y rechazados ambos pedimentos en la sentencia re-
"currida, por entender el juzgador que habia transcurrido el plazo de caduci-
dad, establecido en el parrafo 2.0 del articulo 48 de la L. A. U. y que no se
consigné el precio en la forma exigida por el numero 2 del 1618 de la Ley
Procesal, no puede dudarse que dicho acuerdo infringié esos preceptos én ar-
monia con los 1518 y 1524 del Codigo civil, porque ni el cémputo del término
comienza antes de la notificacién fehaciente al locatorio de la enajenacién
efectuada (segin sentencia de esta Sala de 18 de marzo de 1962), ni semejan-
te requisito puede instituirse (segin pretende la resolucién impugnada) por el
‘simple conocimiento del retrayente, aunque éste lo hubiera adquirido parcial-
mente en la contestacién obtenida a un requirimiento practicado en acto de
“conciliacién (SENTENcIa DE 23 DE MARzo DE 1949), ni es aplicable al presente
‘caso el nimero 2 del 1618 por no tratarse de un precepto sometido a las nor-
mas enunciadas en el Titulo XIX del L. II de la Ley de Tramites, en relacién
“con el articulo 126 de la Ley de 22_de diciembre de 1955, sino de un juicio or-
‘dinario de mayor cuantia, m en todo caso deben ignorarse las pretensiones
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del recurrente, después de reconocerle en la sentencia el derecho que desea
hacer valer ante el Tribunal, dada la naturaleza de la finca de que es arren-
datarlo, por lo que han de prosperar los Motivos 1.0, 2, 3.2 y 6.0 del presente
recurso. sin que sea preciso entrar en el anilisis de los Motivos 4.0 y 5.

Considerando: Debe desestimarse el 7., porque del pedimento a que se
contrae fue absuelto el otro litigante en la sentencia del Juez de Primera Ins-
tancia y como el recurrente actual no formulé recurso de apelacion y dicho
pronunciamiento, quedé firme, al amparo del articulo 408 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, no puede desvirtuarse en el estado actual de las actuaciones,
por no admitirse en este Ordenamiento juridico el principio de la «reformatio
in peius».

Fallamos—Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso in-
terpuesto, salvo en lo referente al Motivo 70 que se desestima y, en su conse-
cuencia, casamos y anulamos la sentencia dictada por la Sala. Sin expresa im-
posicién de costas.

Segunda sentencia—5 de octubre de 1967. No habiendo comparecido el de-
mandante y recurrido.

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacién
que precede:

~

Considerando. Que por las razones expuestas en dicha sentencia y por las
consighadas en la dictada por el Juez de Primera Instancia, debe confirmarse
esta ultima en su totalidad.

Considerando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe por parte de
los litigantes, al efecto de la imposicién de las costas en la segunda sentencia.

Fallamos.—Confirmando la sentencia del Juez de Primera Instancia: de-
bemos declarar y declaramos que el inmueble nimero 96 de la calle Sepiilveda,
constituye a los efectos aqui discutidos finca independiente, de la que es tnico
arrendatario don F. S. P, por lo que don A F V. deberd notificarle la adqui-
sicién de dicha finca, en la forma legal ordenada por la L. A, U.. absolviendo
a éste sefior de los demas pedimentos de la demanda y sin expresa condena en
costas en ninguna de las instancias,

COACCION EN EL CONSENTIMIENTO PRESTADO AL CONTRATO DEBA-
TIDO. Presuncion de la libertad del consentimiento, salvo prueba en contra-
rio. Apreciacion de los hechos ocasionantes de la coacciéon compete a la Sala
de Instancia, No admision de «cwestion nuweva» en la casaciéon. Don L, Z. F.
contra don S P. V. y su esposa, dofia A, T. y D. R. Ponente: don Antonio
de Vicente-Tutor v de Guelbenzu (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1967).

Demanda—En el aiio 1950 don L. Z F,, propietario de la granja «Capitol»,
de Madrid, adquirié en traspaso de don A. M. L. la granja «Neguri», de esta
misma capital; adquisicién que en 2 de marzo de 1951 se formaliz6 mediante
escritura publica. Anteriormente el 1 de marzo de 1950 don L. Z. F., suscribid
con la propiedad del inmueble el oportuno contrato de arrendamiento, como
consta en la escritura. El importe de la adquisicion fue satisfecho integramente
por don L. Z. F.,, como unico adquirente, a su costa se hicieron las obras nece-
sarias en el loeal y a su nombre se extendié el documento relativo a la explo-
tacién del. negocio por un nuevo duefio, de lo que se acompafié copia en la
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demanda EI actor colocd en su negocio como dependiente a su primo, el
demandado-recurrido, don 8. F V. que desde 1944 estaba a su servicio en el
restaurante «Capitoly, sefnalandose la remuneracién mensual correspondiente
y confiriéndole, por razén de parentesco y confianza, la condicién de encar-
gado. En junio de 1931 don S. F. V dispuso de algin dinero y pidié a don
L. Z. F. que le colocara en el negocio 160.000 pesetas, coincidiendo esta soli-
citud con otra analoga del tio de ambos, don M F. G., éste con 250.000 pesetas
Don L Z F. accedig a las dos pretensiones y nhacié asi un contrato de cuentas
en participacion, recibiendo cada uno de los aportantes el tercio de los bene-
ficies liquidos obtermudos Dichas cantidades fueron devueltas por don L. Z. F.
a don M. F. G. de una sola vez en 1954 y a don S. F. V, en dos veces, a raz¢n
de 80.000 pesetas cada una, con motivo de la compra de un coche.

En agosto de 1961 adquiné don L. Z. F. un local, en donde montaria luego
la primera de las cafeterias de su exclusiva propiedad, que llevaria el nombre
de «Manila», Para los gastos derivados de esta adquisicién obtuvo del Banco
Espariol de Crédito 750.000 pesetas mediante una poéliza de crédito de 250.000
y una letra de 500.000, habiéndose admitido el aval de su tio, don M, F. G.
Dicho crédito se amortizo por sus propios medios y toda la documentacién
se extendié exclusivamente a su nombre. En 1956 comenzoé a instalar otra
cafeteria ,también denominada «Manilay, en la calle del C, para lo que
obtuvo de la citada entidad bancaria un crédito de 750.000 pesetas, siendo en
estos momentos cuando el recurrido don S. F. V. concibié la idea de apode-
rarse de la cafeteria «Neguriy, y el 20 de enero de 1956 comparece ante Notario
para requerir a don M. F'. G. sobre los siguientes extremos: a) que entre los
tres montaron por partes iguales la granja «Negurly, siendo ésta su partici-
paciéon en los gastos y en los beneficios; b) que al apoderarse del negocio el
requerido vendié su participacidn a los sefiores Z. y F. por partes iguales,
quedando ambos duefios del negocio: c¢) que desde la fecha de instalacién de
«Neguri» hasta el requerimiento, la unica persona que ha estado y esta al fren-
te ’del 'negocio es el requirente. d) que con los beneficios obtenidos de
«Neguri» por ambos sefiores, Z. ¥y I*., y con el crédito de dicho establecimiento
se ha montado por ambos la cafeteria «Manilay, de la calle S, aunque figura
exclusivamente a nombre del primero: e) que para montar «Neguri», requerido
y requirente aportaron, ademis de sus iniciativas y trabajos, dinero en efec-
tivo, lograndose por tales aportaciones la situacién floreciente que produjo
beneficios para liquidar al requerido su participacién y poder instalar la cafe-
teria «Manila», dge la calle de S. Don M. F. G. comparecié en la Notaria acom-
nafiado del suegro del sefior F. V, Letrado don G. T., man:festando ser ciertos
los extremos mencionados, contestacién que segiin manifesté el sefior F. G.
a presncia judicial, se ajusté er su contenido y forma a lo que dicho Letrado
le dicto.

Con base en este requerimiento, en junio del mismo afio, formulé don St F. V.
denuncia ante el Juzgado de Instruccién contra don L. Z. F., acusandole de
no rendir cuentas de «Neguri», apropiarse de las liquidaciones y proyectar
el traspaso del negoclo, afirmatdo que lo aportado por el denunciante para la
creacion de dicho negocio habja sido 590.000 pesetas. Por dos veces declaro
en dicho sumario don M. F. G, dando por validas las imputaciones, Igual-
mente, puestos de acuerdo don S. F. V y don M. F. G, se solicité por el pri-
mero amplia y detallada informacién policial sobre la conducta del denunciado
y don M. P. G. suministré unos datos totalmente falsos en los que no se omi-
ti6 ni una sola imputacion que pudiera perjudicar en todos los aspectos a
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don L, Z. F. En esta coyuntura don Luis es invitado a una entrevista con su
denunciante y el suegro de éste, y se le conmina para la cesion de «Negurlye,
amenazandole, en caso contrario, con solicitar del Juzgado de Instruccién una
informacién bancaria acerca de su situacion econoémica, lo que motivaria el
conocimiento por estas entidades del procedimiento criminal seguido contra
él por apropiacién indebida. Asi, coaccionado don L. Z F, en 4 dias se ve
forzado a los siguientes actos:

A) E] 24 de ozfubre de 1956 anula el contrato de arrendamiento con la pro-
pletaria de la finca donde se hallaba la Cafeteria Neguri y se otorga otro
nuevo a favor de don S. F. V. B) El 25 se otorga escritura por don Luis y don
Segismundo mediante la cual, «al fin de resolver las diferentes disensiones
de caracter comercial e industrial, deciden practicar una liquidacion completa
de los negocios que tienen en comun y: a) se reconoce la exclusiva propiedad
de dicha Granja a favor de don Segismundo, refiriéndose después al nuevo
contrato de arrendamiento de que ya se ha hecho mencién y el abono a don
Luis de 650.000 pesetas en la ferma que se especifica como su participacién de
esta Cafeteria; b) don Segismundo reconoce que la Cafeteria «Manilay de la
calle de S. es de la exclusiva propiedad de don Luis y que no ha tenido par-
ticipaciéon en ninglin otro negocio ajeno a los mencionados en este documento;
c¢) don Segismundo se obliga a dar o6rdenes a su Procurador para que cese
en su intervencién en el sumario ya referenciado. C) En la tarde del 25, cuan-
do no se habia presentado el escrito de apartamiento del sumario, don Segis-
mundo ex:ge a don Luis la entrega de 600000 pesetas, so pretexto de necesitar
500 000 para seguir trabajando en «Neguri» y 100000 para pago de la minuta
de su abcgado y padre politico don G T.. y por las mismas razones que se
otorg6é la escritura don Luis accede y comparece al dia siguiente 26, junto
a don Segismundo, para constituir hipcteca mobiharia, por la que don Luis
presta a don Segismundo 600000 pesetas con la garantia de «Neguri». El su-
mario se sobreseyd. Con fecha 2 de julio de 1958 don M. F. G. «por exclusivas
razones de tranquilidad de conciencia, en aras de la verdad y de la armonia
familiary, dirige a don Luis una carta manifestando las maquinaciones de su
sobrino don Segismundo para despojarle de «Negury, reconociendo que don G. T,
suegro de don Segismundo, fue el auftor de las contestaciones que dio al re-
querimiento y de las declaraciones que prest6é en el sumario, todas ellas falsas,
pues la unica aportacién de don S F. V. en «Negur» fue de 160.000 pesetas
y no tuvo parte alguna en «Manila», y acaba su carta lamentando los graves
perjuicios ocasionados, «pero no quiero que me creas responsable de ello», ya
que todo es obra de otras personas que estaban decididas a apoderarse de
«Neguri» «como fueray. Ante lo terminante de la cuestion don Luis promovid
querella contra el mismo por falsedad en documentos publicos, falso testimo-
nio, amenazas y coacciones, que se amplid contra don Segismundo; en dicho
sumario ratific6 y aclaré cuanto habia manifestado en la carta, La Sala se-
gunda del Tribunal de Justicia casé la absolutoria de la Audiencia y condené
a don Medardo como autor de un delito de falso testimonio, a la vez que con-
firmé la absolucién de don Segismundo.

Suplico—Sentencia declarando nula la escritura de 25 de octubre de 1956
y ordenando, en consecuencia, la restitucién de los bienes con el abono de los
frutos e intereses del negocio durante el tiempo de su explotacién por los
.demandados y para el supuesto, cuya peticion se hace en forma alternativa,
de que recayese sentencia condenatoria y no pudiese tener efectividad la reivin-
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dicacién de la titularidad dominical del «Neguriy, se condene al pago de los
dafios y perjulcios causados, cuya cuantia se determinard en ejecuciéon de
sentencia y con imposicién de costas al demandado por su manifiesta teme-
Tidad y mala fe

Contestacion —En la demanda se silenciaba que desde 1949 don L. Z. F. y
don S. P V pensaron en la mnstalacion de un negocio analogo al que el pri-
mero tenia en marcha, de cafeteria, en el edificio Capitol, explotado con su
tio don Medardo, y en 1950, presentada la ocasion de traspaso del «Neguriy,
se decidid la compra y se estipuld un contrato verbal entre los tres, como
conduenos por terceras partes, en €l negocio, don Medardo aportd 250.000, don
Segismundo, 500000, y don Luis, 200.000, quedando aplazado el resto, hasta
400 C00. para su abono en anos sucesivos El importe de las obras también se
abono en plazos posteriores a la apertura del negocio y los tres socios deci-
dieron, en prueba de confianza. que el nuevo establecimiento figurase a nom-
bre de don Luis, publicandose anuncios en «A B C»: «L. Z. F. Cafeteria Capitol-
Neguri». lo que originé la primera desavenencia entre éste y don Segismundo;
es en abzoluto incierto la condicion de dependiente y representante del actor
atribuida al sefior F V en la Cafeteria «Neguri»; no se niega la relacién
«carifiosa entre don Luis y don Segismundo propia del parentesco y correspon-
dida por don Segismundo durante su empleo en la Cafeteria «Capitoly, rin-
diendo con celo infatigable una jornada de doce horas diarias. Don Segismundo
no disponia, en la ocasidén referida, de «algun dinero», sino de un capital que
ascendia a dos millones de pesetas Don Luis adquirié después otro hotel en
1a calle de S. para instalar la primera Cafeteria «Manilay y pudo obtener los
créditos aludidos, pero utilizando también la Granja «Neguri» como garantia
de los mismos, disponiendo ademas de todos los beneficios de ese negocio de
muy considerable importancia: que desde su instalacion la unica persona que
ha estado al frente del negocio es don Segismundo; que con base en el reque-
rimiento hecho a don Medardo, don Segismundo formulé cdenuncia por apro-
piaciéon indebida contra cdon Luls, y don Medardo ratificé en el sumario sus
contestaciones al requerimiento y concreté la cantidad aportada por don Segis-
mundo que ascendi a 590.000 pesetas: que la base del sumario no estaba so6lo
en las manifestacio2s de don Medardo, sino en otras dz gran relevancia hechas
por testigos con ra''n de ciencia irrecusable, formando un cumulo probatorio
de la mas completa ficacia; que es durante la tramitacién del mismo cuando
surge el acuerdo eniie querellarte y guerellado, que se concreta en la escritura
de 25 de octubre de 1956, otorgada con plena libertad y justicia y con la in-
tervencidon del Letrado de don Luis y sin las coacciones mi amenazas alegadas
en la demanda y que ya el Tribunal de lo Criminal declaré inexistentes, y
que la escritura de 26 de octubre es la ratificacion de la del dia anterior, el
reconocimiento de la propiedad de «Neguriy en don Segismundo, pudiendo afir-
marse que éste no exigié ni solicito el préstamo referenciado en la demanda;
en cuanto al episodio mas asombroso del litigio, la retractacion de don Me-
dardo, uno de los testigcos mas veraces reveld las confidencias de don Medardo
¥y cu temor a la reacciéon de don Luis si no se retractaba, pudiendo llevarle a
1a ruina, con sélo ejecutar la sentencia obtenida contra «Bucaro SC»; que
con base en la carta de dicho sefior se formula querella con e! resultado ya
aludido en la demanda. Niega que don Segismundo piense traspasar «Neguri».

Suplico —Sentencia desestimando la demanda en todas sus partes, la abso-
lucién de los demandados y la imposicién de costas al actor.
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Sentencia de la Primera Instancia.—Estimando la demanda formulada de-
clard nula la escritura referenciada, condenando a los demandados a la resti-
tucion de «Neguriy al actor, debiendo éste devolver a aquéllos 650.000 pesetas,
con los intereses legales desde el otorgamiento de aquella escritura y quedando
la referida Cafeteria y las relaciones de los interesados. respecto a tal negocio,
como antes de la repetida escritura Sin expresa condena en costas,

Apelacién —Revocd la apelada, excepto la determinacion sobre las costas, y
absolvio a los demandados; sin especlal condena en costas de las dos instancias.

Casacion por infraccion de Ley.

Motivos:

Primero—Aniparado en el naumeroc 7o del articulo 1.682 de la Ley de Enjul-
ciamiento Ctvil por haber incurrido la sentencia en error de hecho en la apre-
clacion de la prueba, resultante de documento auténtico, consistente en el tes-
timonio sumarial obrante en autos No se infringe la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, conforme a la cual no son documentos auténticos para
la casacién civil los testimonios sumariales ni las resolucicnes de la jurispru-
dencia criminal, porque los dos testimonios sumariales no se citan como do-
cumentos auténticos para demostrar que cuanto en ellos se consigné fuese
verdadero, sino como demostracién de que el sumario fue el instrumento inti-
midatorio empleado para consegulr la escritura de cesion de «Negurly. En este
sentido la alegacién del sumario, como documento auténtico, se cree perfecta-
mente posible, Se reseflan los particulares mas importantes de este sumano:
1.» Denuncia de don Segizmundo, que dio origen al sumarlo. 2.0 Esgrito solici-
tando una completa investigacién policial. 3.0 Informe de la Direccion General
de Seguridad, a peticién del querellante, no omitiendo ni una sola imputacion
que pudiera cubrirle la vileza y degradacién en todos los oOrdenes: politico,
moral, social religicso y familiar. 4° Escrito de querella en el que se aduce
como importante elemento prcbatorio el requerimiento notarial practicado a
don Medardo 5. Escrito apartandose de la querclla, con fecha 27 de octubre:
dato muy significativo si se tiene en cuenta que el 25 anterior se otorgo la
escritura de cesién de «Neguriy» que <2 impugnaba y el 27 la de préstamo
mutuo de las 600000 pesetas ques habia recibido don Luis como consecuencia
de la primera de tales escrituras, con la garantia hipotecaria del mismo «Ne-
gurin. 6.0 Auto de 24 de enero de 1957 dec sobreseimiento provisional del suma-
rio, conforme al niumero 1« del articulo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, Esto fue (aparte de la declaracion de clertos testigos, todes designados
por el querellante y que también han depuesto en este litigio) el mecanismo
habilmente montado por don Sesgismundoe para alcanzar sus propositos. Acep-
tado en esta forma no hay la menor duda de que el testimonio referido es un
documento auténtico en el sentido que exige la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. La Sala, en la sentencia recurrida, no desconoce la existencia del
sumario referido y el nervio de su conclusiéon desestimatoria es la infravalora-
ci6n de la amenaza y del mal que suponia Para la comprobhacion factica del
caracter antijuridico de las amenazas hay que tener en cuenta: 1lc Que el
sumario fue sobreseido porque efectivamente no existia tal delito. 2.© Que don
Medardo, principal coautor de los hechos intimidatorics, fue condenado por la
Sala segunda del Tribunal Supremo, por el delito de falso testimonio en causa
criminal. 3.» Que los informes sobre don Luis, solicitados en forma tendenciosa
por don Segismundo y suministrados falsamente por don Medardo quedaron
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totalmente desvirtuados por el expediente seguido en la Direcciéon General de
Seguridad. a instancia de don Luis y reconociendo don Medardo la falsedad de
las informaciones dadas anteriormente a instigacion del hoy recurrido y de su
suegro el letrado don G. T Finalmente es obligado examinar el nexo causal
correspondiente, absolutamente necesario para anular el contrato por estar
basado en la intimidacion; el problema puede ofrecer dificultad en el caso
de la amenaza de futuro, pero se impone cuando era simultinea al contrato
v por asi decir de tracto sucesivo, de tal forma que una vez creada (procedi-
miento criminal contra don Luis) sélo podia cesar por voluntad del sujeto
activo, por el mal inminente y grave (informes a los Bancos y el mismo proceso
criminal iniciado sobre unos hechos totalmente falsos). La amenaza se inicid
con la denuncia de 29 de junio de 1956 y acabé con el escrito de apartamiento
de! sumario de 27 de octubre, 48 horas después de otorgada la escritura de
cesion y 24 después de otorgada la de préstamo. El nexo causal queda, pues,
perfectamente establecido.

Segundo—Amparado en el numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por falta de aplicacion de los articulos 1.265 y 1.267, parrafos
segundo y tercero del Coédigo Civil v doctrina legal referencilada,

Tercero—Amparado en el nimero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por interpretacion errémea de los articulos 1.265 y 1.267, parra-
fos segundo y tercero del Cédigo civil y doctrina legal ya citada. Se formula
«ad cautelamy para el caso de desestimar el motivo anterior,

Considerando: Para prosperar el primer motivo seria preciso que tal error
resulte de documentos o actos auténticos que demuestren la equivocacién evi-
dente dei juzgador, o sea, de documentos que por si mismos y sin necesidad
de ser interpretados asi lo acrediten, sin que sea licito hacer un examen de
los distintos elementos probatorios empleados para sacar consecuencias de ellos,
que convertirian en una tercera instancia el recurso, en contra de la taxativa
regulacion legal a que esta' sometido y como quiera que el recurrente para
demostrar la coaccién a que fue sometido no sefala ningin documento.y se
limita a interpretar y sacar deducciones de determinadas diligencias sumaria-
les y de la sentencia recaida en causa criminal seguida por el delito de falso
testimonio. que ya fueron valorados por la Sala, y aun cuando se estimara que
se alegan como documentos acraditativos del error denunciado, carecerfa de via-
bilidad tal motivo, al no tener dichos documentos caracter de auténticos a
efectos de caszacion, como tiene constantemente declarado la jurisprudencia y
el propio recurso reconoce.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina perecen los ofros dos ar-
ticulados, va que desaparece la sustentacion factica en que se apoyan, maxime
sl se considera que la jurisprudencia de esta Sala tiene sancionado que siempre
se presume la libertad del consentimiento., salvo prueba en contrario, y que
la apreciacion de los hechos ocasionantes de la coaccién o causas que lo inva-
lidan compete a la Sala, que negd su concurrencia en el caso de autos.

Considerando: Que tampoco puede prosperar el recurso kasado en el abuso
de derecho, por ser cuestién nueva, como el propio recurrente reconoce, y
vorque no concurre elemento alguno que acredite su existencia.

Fallo—No haber lugar al recurso interpuesto, sobre reivindicacién de titu-
laridad dominical y otros extremos, y, condena al pago de las costas al recu-
rrente. oL E I M.
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RETRACTO. Edificio dividido y accesorios en comun. Retracto sobre los acceso-
rios. (Comuneros-Coherederos). Pelaez C Villarino y Goémez Dacal. (SENTEN~
CIa DE 17 DE AERIL DE 1968)

El actor es duerio de una parte del bajo de un edificio, adquirido por heren-
cia de su madre, en la que se adjudicé a un hermano otra parte del bajo, el pi-
so 2.2 y el desvan del mismo edificio Este hermano vendié al demandado «todos
los derechos gue le correspondan en la herencila de su madre sohre el citado
inmuebley De esta compraventia tuvo noticia el actor. a través de los actos de
posesion del comprador. hoy demandado, quien manifesté tener derecho a una
parte del bajo que se hallaba en posesion del actor, por considerarlo accesorio
de su local de negocio- una carbonera y un patio con construcciones accesorias,
Considera el demandante que los derechos del comprador-demandado no na-
blando el testamento de la citada madre de tales elementos, comprenden la ter-
cera parte indiviza de dichos accesorios (pues eran tres los herederos adjudica-
tarios de la particion del edificlo). Se ejercita (dice la demanda) el derecho de
retracto sobre rlicha tercera parte, sin perjuicio de haceilo sobre la totalidad,
en el caso dz que el comprador pretendiera haber adquindo la totalidad.

Se pedia en la demanda que se declarase su derecho a retraer el piso 2, el
desvan, y los derechos que en la herencia de su madre pudieran corresponder
al vendedor, hermano del demandante, en la planta baja del inmueble, conde-
nando a los demandados a subrogar a los demandantes en Jos derechos adqui-
ridos.

En la contestacién se alegé fundamentalmente que el demandante habia te-
nido conocimiento anterior de la compraventa, puesto que todos los bienes le
fueron ofrecidos por el vendedor. habiendo ademas comparecido el demandante
a un acto de conciliacion entablado por el demandado contra su hermano (ven-
dedor), ante 1a posibilidad de que el demandante hubiese adquirido los bienes,
ya vendidos en contrato verbal al demandado. Se rechaza que un juicio de con-
trato pueda ser el marco adecuado para determinar los derechos que a cada
uno corresponden sobre la planta baja, va que el retracto opera sobre bienes o
hechos determinados. Y que habiéndose aceptado desde hacia tiempo la parti-
cién por los herederos, no existia ninguna situacion comunitaria que hiciera
viable el retracto Alegd excepciones de falta de legitimacion activa y carencia
de accidn, al no existir posibilidad de retracto en la propiedad horizontal vy,
caducidad de la accién Se pide la absolucién de la demanda.

En Primera Instancia, se absolvié a los demandados, desestimando el re-
tracto.

En Apelacién, se confirmé la Ssentencia de Primera Instancia.

Se interpone recurso de casacién por infraccidon de Ley, con apoyo. entre
otros, en los sigulentes motivos:

.Infraccion, por falta de aplicacién, del articulo 1067 del Coédigo civil; in-
fraccion por falta de aplicacion del articulo 396 (antes de la reforma) en rela-
clén con el articulo 30 del Codigo civil; infraccién por aplicacién indebida del
articulo 396 (antes de la reforma).

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, con base, sustan-
cialmente, en los siguientes Considerandos:

Que el articulo 1067 del Cédigo civil es contemplado en la resolucion recurri-
da, que partiendo de hechos referidos a la practica de la divisién de la heren-
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cia de la causante, y de la aceptacion de dicha particién por los herederos, lle-
ga a-la consecuencia de la carencia de virtualidad del alegado fundamento, y
ello determina..., que no desvirtuados los hechos afirmados por la sentencia res-
pecto a la falta de aplicaciéon de dicho precepto legal, ha de decaer el motivo
que 3e examlna, carente en todo caso de eficacia, puesto que al mantenerse la
declaracion de caducidad de la accion, habria de subsistir la resolucion recu-
rrida,

V. L M.

V. SUCESIONES

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS Articulos 13 de la Ley de 11 de oc-
tubre de 1820 y 1o de la Ley de 4 de mayo de 1949 (SENTENCIA DE 29 DE OCTU-
BRE DE 1968).

Los descendientes legitimos despiazan a los legitimados por subsigulente ma-
trimonio, aunque éstos pertenezcan a mejor linea o grado. cuando se impone
como condicién suresoria la legitimidad de origen en el Real Decreto de conce-
sibn o en escritura de fundacion del mayorazgo que lo complementa.

Acreditada la existencia de un orden regular en la sucesion del titulo, en
el que no se exige la legitimidad de origen, es preferente el descendiente legi-
timado por subsigulente matrimonio que proviene de la linea masculina al des-
cendiente legitimo por linea femenina

Discutido el mejor derecho a la sucesién en determinados titulos nobiliarios,
formulada reconvencién y apelada por ambas partes la sentencia del Juzgado
nimero 13 de los de Madrid, el Tribunal Supremo en Sentencia de la que ha
sido Ponente el Magistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros,
resuelve los dos recursos de casacidon interpuestos por ambas partes contra la
sentencia de la Sala segunda de lo civil de la Audiencia Territorial de Madrid,
declarando haber lugar a los misimos: y en la segunda sentencia declara el me-
jor derecho del actor a los titulos cuyo Real Despacho de creacién o documen-
tos complementarios contienen clausulas de irregularidad y el preferente dere-
cho de la demandada —legitimada por subsiguiente matrimonio— en aquellos
otros titulos que carecen de tal clausula

Considerando: Que en el primero de los motivos de casaciton de los formula-
dos por el demandante don J. G. y H, al amparo del numero séptimo del
articulo 1.692 de la ILey de Enjulciamiento Civil, se denuncia €l error de de-
recho en la apreciacion de las pruebas, con infraccién del articulo 340 de
la misma Ley, y doctrinas legales correlativas, infraccién que la hace consistir .
en «haber negado eficacia probatoria a los documentos traidos a los autos por
acuerdo del Juzgado, como diligencias para mejor proveer, obrantes a los folios
doscientos treinta y cinco a doscientos sesenta y tres de los aufosy, fundandose,
para ello, en dicha sentencia, en supuestos motivos formales, que obligaban a
que no se tomaran en cuenta tales documentos respecto a la existencia de la irre-
gularidad en la sucesion del Condado de L.

Considerando: Que para la desestimaciéon de este motivo, basta observar:
Primero, que el articulo invocado como base de la infraccién, contiene distintos
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preceptos, ¥ no se puntualiza cual de éstos s el que e Supone infringido, y se-
gundo, que en el aludido articulo, no existe ningun precepto que contenga nor-
mas valorativas de pruebas, que vinculen al juzgador en determinado sentido,
y por tanto, frente a las pruebas aportadas para mejor proveer, el 6rgano ju-
risdiccional goza de la misma libertad de apreciacién, que frente a cualquier
otra prueba aportada por la iniciativa de las partes en el momento procesal
oportuno, por lo que, al ivocar el recurrente un supuesto error de derecho en
la apreciacién de la prueba, y no seialar concretamente cual era la norma va-
lorativa infringida, el motivo resulta deficientemente formulado, y tiene que
decaer.

Considerando: Que en el motivo segundo, y también al amparo de ese name-
ro séptimo del articulo 1692 de la Ley Procesal, se ataca la sentencia recurrida,
atribuyéndola error de hecho en la apreciacién de la prueba, alegandose en jus-
tificacion, de tal motivo, que e! Real Decreto de Concesion del Condado de L
que obra testimoniado en autos, remite expresamente las condiciones de la
sucesion, a las contenidas en la escritura de fundacion del Mayorazgo, en las
cuales se establecia el requisito de la legitimidad de origen para suceder en
€}, y cuya exigencia, entiende la Sala sentenciadora, que por no figurar en el
Real Despacho de creacién de la merced, no rige en la sucesiéon del Condado
de L.

Considerando: Que, efectivamente, y como en el motivo se sostiene, en
el Real Despacho de creacién del Condado de L., otorgado a don F. J de Z,
que obra por testimonio fehaciente al folio ciento sesenta y cuatro de los
autos del Juzgado, se afirma terminantemente «He venido a concederos la
merced de titulo de Castilla que solicitasteis. Por tanto, y porque por escri-
tura que otorgasteis en la propia Ciudad de La Habana, en 24 de enero de
este afio ante Ignacio de Ayala, mi Escribano.., ha constado tenéis hecha
la mejora..., de vuestros bienes en favor de uno de vuestros hijes de primer ma-
trimonio, en quien desnués de vuestros dias recayere la citada merced de Titulo
de Castilla conmio mayorazgo en la forma regular y con las otras condiciones con-
tenidas en dicha escrituray, y en esta escritura de 24 de enero de 1775, que
obra al folio doscientos cuarenta y uno y siguientes de aquellos autos, se hace
constar por el referido don F. J. de Z, que tiene «impetrado del Rey Nues-
tro Sefior la gracia para que me confiera un tifulo de Castilla para mi, mis
herederos y sucesores..., y caso que llegue €l de conseguirse, he deliberado el sus-
tituirlo y legarlo a..., uno de mis cinco hijos varones de mi primer matrimo-
nio..., para que desde ahora, y para siempre, después de mis dias lo haya y goce
a titulo de mayorazgo con agregacién al de Castilla, en el orden, forma y con-
diciones siguientes: Primera, ante que el hijo sucesor en el citado titulo ha de
tener y gozar por sus dias, la referida mejora.., y después de su fallecimiento,
ha de recaer la tal mejora con el menclonado titulo en sus hijos, herederos,
sucesores legitimos.., que, segin rerum natura, puedan venir y suceder, siendo
legitimos y de legitimo matrimonio procedidosy.

Considerando: Que, por tanto, cuando la Sala sentenciadora proclama
que el requisito de la legitimidad de origen para suceder en el titulo de L.
no figuraba en el Real Decreto de creacién de la Merced, y no advertia esa
remision expresa y fundamental a la escritura de fundacién del mayorazgo,
ha incurrido en un evidente error de hecho en la apreciacién de la prueba, que
mmpone la casacién de la sentencia en este particular relativo al Condado de L.

Considerando: Que en el tercer motivo de su recurso, don J. de G. H,
también con amparo en el referido numero 7.0 del articulo 1.692, imputa a
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la sentencla recurrida, error de derecho en la apreciacion de la prueba, al
no otorgar a aquel Real Despacho y a la escritura de mayorazgo y mejora
que lo complementia, la fuerza probatoria que les concede el articulo 1.218 del
Cédigo civil, invocado, el cual determina que los documentos publicos hacen
prueba contra los contratantes y sus causahabientes en cuanto a las declaracio-
nes que en ellos hubiesen hecho los primeros.

Considerando: Que o mismo el Real Despacho referido, que la escritura de
mejora que alude, son documentos publicos que condicionan la sucesién en el
Condado de L., a que se posea la legitimidad de origen, o sea a que ven-
gan de legitimo matrimonio «procedidos» y al no reconocerlo asi la senten-
cia recurrida, ha infringido, también el articulo 1.218 parrafo 2e¢ del Codigo
civil, por lo que, igualmente procede su casacién, en ese particular referido al
Condado de L.

Considerando: Que la sentencia recurrida, infringe también, por violacion,
el articulo 13, ultimo inciso de la Ley de 11 de octubre de 1820, en relacién con
el'articulo primero de la Ley de 4 de mayo de 1948, en cuanto establecen que el
orden de suceder en los titulos nobiliarios, es el prescrito en las concesiones,
escrituras de fundacién y otros documentos de su procedencia, ya que tanto el
titulo de fundacion, como la escritura de mayorazgo que, expresamente la com-
plementa, pues a ella se refiere €l Rey, exigen el requisito de la legitimidad en
ios aspirantes & la sucesion en el Condado de L., y, consiguientemente, la
sentencia recurrida, al no entenderlo asi, viola aquellas normas que no con-
dicionan los requisitos de la sucesion solamente a lo que se determina en el
Real Despacho de creacién del titulo, sino que permitan de manera explicita,
establecerlos, por via de remisién, en otras escrituras y documentos de su pro-
cedencia, y viola, igualmente, la doctrina legal invocada en e! motivo 6.¢ del re-
cursoc por el seiior de G. y H, al no apliecarla al caso dehatido. en que tiene
que observarse la condicion de legitimidad de origen prescrita en el Real
Despacho y en la escritura complementaria, que las sentencias de 31 de mayo
de 1912 y 19 de enero de 1924 declararon era exigible cuando aquellos docu-
mentos la prescribian.

Considerando: Que la cuestién que en el motivo 52 de su recurso, plantea el
senior de G. y H., referente a que el Real Despacho de creacion del Con-
dado de L. concede al primer concesionario un poder, disposicion del Titu-
lo en favor de cualquiera de sus hijos, pues dice que se otorga «con la ca-
lidad de poder disponer de él a favor de uno de vuestros hijos, al cual, por via
de vinculc, mejorais en cincuenta mil pesosy, es la primera vez que se plantea
en el proceso, y resulta extemporaneamente alegada, ademas de que, su examen
y resolucion, ya no alteraria el resultado de la casacién que. por otros moti-
vos, viene impuesta, respecto al Condado de L.

Considerando: Que el motivo 7o del recurso formulado por don J. de G.
¥ H., no puede prosperar, porque, para patentizar el error de interpretacién
de las normas legales que cita. invoca solamente una sentencia de este Su-
premo Tribunal, que, por ser unica, no constituye doctrina legal vinculante.

Considerando: Que el primer motivo del recurso interpuesto por la deman-
dada - reconviniente, dofia F. R. H. y D, invoca la interpretacién errénea
de la doctrina legal establecida por las sentencias que indica, a tenor de la
cual, segun dicha recurrente, los hijos legitimados por subsiguiente matri-
monlo, se consideran como legitimos a todos los efectos y tienen acceso a la
sucesion. de las mercedes perpetuas que ostentaron sus padres, pero dicha
doctrina legal, s6lo se refiere a los supuestos en los que el Real Despacho de

18
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creacion o las escrituras y documentos que legalmente lo complementan, se re-
fieren unicamente a la descendencia legitima en general, y no a aquellos otros
casos en que, como ocurre con el Condado de F. con el de L. y con el Mar-
quesado de C. F., se impone por los medios oportunos, como condicién suce-
soria, la legitimidad de origen, y en los cuales los que ostentan esa cualidad,
prefieren y desplazan a los que carecen de ella, aunque éstos procedan de la
linea presmada o llamada en mejor lugar, o estén en grado mas proximo con
el primer considerando.

Considerando: Que en el segundo motivo de este recurso, se denuncia la vio-
lacion de la doctrina legal que, segin la recurrente, otorga preferencia al orden
sucesorio impuesto por el Despacho de concesiéon de la Grandeza de Espafa,
sobre el que legalmente viniera establecido en la sucesion del Condado de F, al
cual tal Grandeza se agrego

Considerando. Que aunque, efectivamente, la Grandeza de Espana constitu-
ye una merced nobiliaria de rango superior a los titulos, no por ello la conce-
cién de ella otorgada al Condado de F. puede tener la virtualidad de alte-
rar ¢l orden de sucesidn de este Condado, en primer lugar, porque en autos no
se ha acreditado que el orden sucesorio de tal Grandeza, fuere distinto del
que venia rigiendo en el Condado de ¥, y. en segundo lugar, porque tal
Grandeza se concedié como aneja al dicho Condado, y habria de seguir el
orden sucesorio de éste, si no se impuso otro,

Considerando: Que en el tercer motivo del recurso de la demandada recon-
viniente, se alega un supuesto error de hecho en la apreciacion de la prueba,
qu= se quiere evidenciar invocando los ducumentos nimeros nueve y diez acom-
panados a la contestacion el primero de ellos, que es una fotocopia autentizada
de la minuta de dictamen emitido por la Seccién del Ministerio en 12 de mayo
de 1819, estimando que procedia acceder a la solicitud y conceder al referido
don G. de H., Conde de F. los honores de Grande, para si, sus hijos y
sucesores en su casa de Herreray, y el segundo, que es la transcripciéon feha-
ciente del asiento del Decreto, que dice: «Concesiéon a don G. y J. de H,, Conde
de F., los honores y tratamiento de Grande de Espafia, para si, sus hijos y su-
cesores en la Casa de Herrera,

Considerando: Que tales documentos, por si solos, sin empleo de las conje-
turas y deducciones que pretende hacer la recurrente, nada demuestran res-
pecto a que Se haya alterado el orden irregular de la sucesién en el Condado
de F, ni a que se haya establecido un orden distinto en la sucesién de la.
Grandeza, que el que venia rigiendo en la Casa de Herrera, y, consiguien-
temente, al entenderlo de otra manera la Sala sentenciadora, no ha infringldo
ningun precepto valorativo de prueba respecto a los documentos invocados, ni
incidié en la 1naplicacién de las normas que en los motivos cuarto y quinto se
atribuyen por la recurrente.

Considerando: Que en el motivo 6°, y al amparo del nimero 7.0 del articu-
lo 1692 de la Ley Procesal, denuncia dicha recurrente, la apreciacién errénea
de la prueba relativa al Marquesado de B. V. que evidencian los documen-
tos obrantes a los folios 304, 308, 380, 397 y 399 de los autos del Juz
gado, demostrativos de la existencia legal del Titulo y la regularidad de la suce-
si6n en él, y denuncia también la violacién, por inaplicacion de los preceptos
valorativos de dicha prueba documental publica.

Considerando: Que, efectivamente, y como la parte demandada-recurrente
sostiene, aquellos documentos no acreditan la existencia de un orden irregular
en la sucesién del Marquesado de B. V. que, por tanto, debe seguir el regu-
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lar, en el cual no se exige la legitimidad de origen, y entran generalmente
los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio de sus padres, y al no enten-
derlo asi la sentencia recurrida y no proclamar la preferencia genealdgica de
la demandada sobre el actor, por provenir ésta de linea femenina y aquella de
linea masculina, desconoce la fuerza probatoria de los invocados dozumentos,
y vulnera, por inaplicacion, las normas valorativas de la prueba, que se contie-
nen en el articulo 1218 del Cédigo civil

Considerando: Que en el motivo 70 del recurso formulado por dicha de-
mandada, se hace referencia a las peticiones tercera y cuarta.de la reconvencion,
relativas a la pretendida nulidad de las cesiones o renuncias que hubiese otor-
gado don J M H' A, padre de la demandada, o cualquier otro ascendiente
de ella, sobre los Titulos y Grandeza litigados. y a la también solicitada nulidad
de la cesion de derechos que, respecto al Titulo de conde de F. con Grandeza
de Espafia, ha hecho dofia E H. A a favor de :u hijo don J. G. y H., dicho
motlvo, sostiene que la szntencia recurrida, al desestimar el tercero de aquellos
pedimentos incide en una inoficiosidad manifiesta. al no haber tenido realidad
los supuestos alegados, con lo cual viola la doctrina legal sobre aplicacién del
principio de litis consorcio pasivo necesario, deducida de las sentencias que
cita dicha recurrente, la que tamhién entiende ha sido violada al desestimar
la sentencia recurrida la pretendida nulidad de la cesién de derechos realizada
por la madre det actor respecto al Condado de F., fundandose en la falta de
citacion a juicio de la aludida cedente

Considerando: Que la sentencia recurrida. en el ultimo de sus razonamien-
tos predeterminantes del fallo, prozlama que no pueden prosperar las dos tulti-
mas pretensiones de la reconvencién, no por las razones que aduce el Juez de
Primera Instancia, sino porque entiende que se produce una falta de lis con-
sorcio pasivo necesarlo, cuando no son traidas a este Juicio, como debieran ha-
berlo sido. aquellas personas que hicieron la renuncia o cesiéon de los expresados
titulos a favor de los litigantes o de sus causantes. , y sin cuyo requisito for-
mal, no es posible pronunciarse en esta Resolucién con respecto a tales pedi-
mentcs, que por ello han de ser totalmente desestimados: y después de sentar
esas afirmaciones que reconoce le impiden pronunciarse sobre tales pedimentos,
sin embargo, concluye desestimandolos y absolviendo de ellos al actor recon-
venido.

Considerando. Que el lilis consorcio pasivo necesario, constituye un presu-
puesto procesal que exige que varios infervengan conjuntamente en el proceso
ds tal modo que la pretensién que es-objeto de él, no pueda ser validamente
propuesta mas que contra todos ellos a la vez, encontrandose su razén de ser,
bien en una expresa que asi lo establezca. o bien en el principio de que la indi-
visibilidad o inescindibilidad de una cierta situacién juridica procesal, no per-
mita un tratamiento separado con relacién a los diversos sujetos que en ella
concurren, es decir, siempre que se puedan prcducir unos fallos separados con-
tradictorios entre si, sobre la misma relacién, en todas cuyas hipdtesis, el 6r-
gano jurisdiccional ha de abstenerse, no de decidir, pero si de entrar en el fondo
de lo reclamado, limitandose a pronunciarse asi. o a absolver simplemente en
la instancia

Considerando- Que en el caso de autos, por las razones que el Juzgado ex-
pone en el peniltimo de los fundamentos de su sentencia, no existe la falta de
ese presupuesto procesal, respecto a las peticiones que se postulan: y ademais,
en cuanto a las del Condado de F. con Grandeza, al estimarse la preferen-
cia genealdgica del actor, sobre la demandada. ya se pone de manifiesto
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que ésta esta desprovista de accion para impetraria, y, con referencia a las otras
cesiones a que alude el pedimento tercero de la reconvenciéon, al no haberse de-
mostrado que hubieran tenido realidad, tampoco la demandada tiene accién, y
su pretension debe ser desestimada.

En la segunda sentencia se dice:

Considerando: Que con relacion al Marquesado de C, F., existe clausula
de irregularidad analoga a la del Condado de L., por lo que resulta preferente
el derecho genealdgico del actor respecto a la- demandada, a poseerlo y osten-
tarlo.

Considerando: Que en cuanto a los Titulos de Marqués de C. C. y Mar-
qués de B. V., aparece, en cambio, ser preferente el derecho genealogico de
la demandada, sobre el del actor, por no haberse acreditado exista clausula
irregular de sucesién ni1 en el Real Despacho de creacion m1 en los docu-
mentos que pudieran complementarlos, y por derivar el actor su derecho, de
linea encabezada por una hembra, hermana del padre de la demandada.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. Prohibicion de enajenar. Articulos 675,
pdarrafo 1.0, y 811 del Codigo civil. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1968).

Los testamentos hau de interpretarse teniendo en cuenta la fotalidad de la
declaracion de voluntad.

Discutido por las partes en sendos recursos el alcance que deba darse a la
clausula contenida en un testamento olografo, la cual no se transcribe y que
la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona interpreté en
el sentido de que el actor es heredero universal de su padre sin otra Iimitacién
que la de que los bienes raices objeto de la herencia no podran ser enajenados
por él hasta que haya contraido matrimonio, tenga hijos legitimos y estos ha-
van cumplido la edad de quince anos, y mientras no concurran estos hechos,
la prohibicién de enajenar que se declara deberi constar debidamente anotada
en las inscripciones de las fincas en el Registro de la Propiedad en expectativa
del principio de troncalidad y a favor de los demandados, para el caso de que
falleciere el heredero sin haber ocurrido los triples hechos resefados y sin ha-
ber dispuesto mortis cusa de los bienes hereditarios en favor de hijos legiti-
mos, v Si llegaran a cumplirse dichos hechos quede como heredero libre, el Tri-
bunal Supremo, en centencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don
Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar a ninguno de los dos recursos, en
virtud de la siguiente argumentacién

Considerando: Que contra la sentencia impugnada se han formulado dos
diferentes recursos, siendo el primero de ellos el interpuesto por la representa-
cion de la que es parte actora en el pleito. y el segundo el formalizado por los
demandados oponentes, sustenténdose cada uno de esos recursos en dos moti-
vos, estando todos amparados en el numero primero del articulo 1.692 de la
Ley Procesal Civil, de donde se desprende que, al no acudir ninguno de los re-
currentes a la via que ofrece el ordinal séptimo del antes mencionado precepto
de la Ley Procesal, las apreciaciones probatorias y las afirmaciones o negacio-
nes facticas, consignientes, de la Sala sentenciadora, tienen que ser integramen-
te respetadas, y, por ende, 1a decisién de los dos recursos ha de cefirse a las
cuestiones en los cuatro motivos planteados y al examen de las infracciones o
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errores denunciados en los mismos, debliendo estudiarse, con prioridad el pri-
mero de los interpuestos.

Considerando: Que en el primero de los motivos de dicho recurso inicial
se acusa la infracecién, por aplicacion indebida, del articulo 811 del Coédigo civil,
ya que, en tesis del primer recurrente, el mencionado precepto legal versa sobre
transmisiones hereditarias que van de descendiente a ascendiente, etc., supuesto
que no e produce en el caso de autos, mas al respecto, debe sefialarse, en pri-
mer lugar, que realmente no existen en la sucesion de que se trata herederos
forzosos de clase alguna y que, admitiendo desde luego el sentido restrictivo
con que ha de interpretarse siempre el mentado articulo 811, de acuerdo con reite-
rada y conocida doctrina de esta Sala, debe, no obstante, destacarse que el pro-
pio Tribunal a¢ guo (a tenor del fundamento octavo de la sentencia recurrida),
ha proclamado de manera paladina, analizando la clasula final del testamen-
to olégrafo otorgado por don A D. y B, que ni: se trata de una reserva
ordinaria regida por los articules 968 al 980 del Codigo civil, lo que es de
toda evidencla, ni tampcco de la extraordinaria o troncal definida en el ar-
ticulo 811 del mismo Codigo impuesta, precisamente (sic) al ascendiente que
heredare de su descendiente. lo que no ocurre en el caso debatido, y, por
eco, la anotacion que se ordena en la parte dispositiva, en las correspondientes
fincas en el Registro de la Propiedad, en expectativa del principio de troncali-
dad, no se basa ni apoya en una imposicién del articulo 811, sino en una dis-
posicién testamentaria contenida en forma explicita en la clausula antes alu-
dida, es decir. no en la Ley, sinc en el cumplimiento de la voluntad del testador,
segun la interpretacion dada al testamento por la Sala sentenciadora, respon-
diendo con ello a un principiwo juridico de tradicion espafiola, aunque éste :zea
esporadico en el derecho comun, todo lo que explica la desestimacion de este
motivo, PUesto que la Sala no aplica. debida ni indebidamente, el tan citado
articulo ael Cédigo civil

Considerando: Que en el segundo de los motivos del mismo primer recurso
por idéntico cauce procesal que el anterior, se denuncia la «infraccion del articu-
lc 675 en relacién con los articulos segundo y cuarto, ambos del Codigo civil,
preceptos que se dicen infringidos por el concepto de interpretacién errdnea,
aduciéndose en suma que si bien es verdad que es voluntad del testador dejar su
herencia a su hijo ilegitimo y afectar sus bienes raices a una posible reserva
troncal, no es menos cierto. en opinion de este recurrente, que tal manifestacién
ultima y parcial de la voluntad testamentaria (sic) es contraria a derecho. con-
cretamente al articulo segundo en relacién con el cuarto del Codigo civily, ya
que, sigue diciendo el impugnante, para que fuera posible dicha reserva tendria
que ser el ascendiente el que heredara de su descendiente, pero este motivo se-
gundo, que la misma parte recurrente estima ser «un corolario o submotivo del
primeramente expuesto», se apoya en una tesis ya rechazada al analizar el pre-
cedente, cuando se alega la aplicacién indebida del articulo 811 del mismo C6-
digo, pues dicho queda que este precepto legal ni siquiera ha sido aplicado por
el Juzgador de instancia, mas, por otra parte, no s6lo tiene este segundo motivo
un enunciado harto confuso. sino que en modo alguno se justifica la infraccion
del articulo segundo del Cédigo civil, que viene a consagrar el antiguo aforismo
«ignorancia juris non ercusain., aunque dicho precepto pretende relacionarse
con el articulo 675 del mismo Cddigo, y. ademas, tampoco resulta avropiado el
concepto alegado de «interpretacidon erronea» de los articulos que se menclonan
como infringidos, pues tal modo de infraccion supone una norma legal, que
ann siendo aplicable al caso concreto, no se le ha dado su verdadero sentido, o.
en otras palabras, parte de un error acerca del contenido de la norma, supuesto,
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que, evidentemente, no se da en cuanto a los citados articulos segundo y cuarto
del Codigo, pero, ademas, en orden al puro problema interpretativo que se plan-
tea, tampoco ha incurrido el Tribunal a quo en equivocada o errénea interpre-
tacion del articulo 675 del mencionado Cédigo, pues aun si resultase dudosa la
ultima parte de la clausula testamentaria a la que, con cierta vaguedad. se
alude, en lo que concierne al punto debatido, el acuerdo siempre surge de la im-
posicion testamentaria, y. conforme al citado precepto, en caso de duda se ob-
servara 1o que aparezca mas conforme a la intencidén del testador, segun el temor
del mismo testamento. y eso es lo que, en definitiva, ha hecho el Tribunal a quo
con su ponderada labor hermenéutica, sin vulnerar ninguna prohibicién legal
(contra 1o arguido sobre este punto por la parte recurrente), armonizando la vo-
luntad del testador con las reglas del derecho necesario y dando efecto a lo por
aquel dispuesto, razones todas por las que tampoco puede prosperar este segundo
motivo y, consiguientemente. debe declararse no haber lugar al primero de los
recursos, sin adoptar acuerdo con relacién al depésito, por no haber zido ne-
cesaria su constitucion.

Considerando: Que en el segundo recurso, ostentando los recurrentes una
posicién antagonica a la sostenida en el formalizado por el actor, se articulan
también dos motivos, amparandose el primero en igual ordinal del antes citado
articulo 1692, en cuanto a la sentencia recurrida se comete infraccién, por
violacion, de lo dispuesto en el parrafo 1.0 del articulo 665 del Cédigo Civil,
cuyo texto reproduce incluso cuando este precepto establece que en caso de
duda se observara lo que aparezca mads conforme a la intencion del testador,
segun el tenor del testamento, sosteniendo, en sintesis, los impugnantes que
el Trbunal ¢ quo no respeta la disposicion testamentaria, al referir la con-
dicion, en tesis de los mismos, solo a la prohibicion de enajenar, siendo asi que
el testador impone esta prohibicién como limitacion a su hijo Augusto, a quien
le prohibe enajenar incondicionalmente, absolutamente y para siempre (no po-
dran ser enajenados por él) porque quiere que no salgan de la familia, del
tronco de que proceden, porque son su reserva, lo suyo de hoy y la esperanza
de maifiana

Considerando. Que, en primer lugar, la Sala sentencladora no desconoce
la existencia y subsistencia de la norma invocada, ni yerra en la determinacion
de su alcance, debiendo sefialarse, ademads, que conforme a constante y reite-
rada doctrina de esta Sala, corresponde a los Tribunales de instancia la fa-
cultad de fijar el sentido y alcance de las clausulas testamentarias, debiendo
prevalecer su criterio sobre el del recurrente, siempre que no aparezca evi-
denciado el error de aquéllos en términos que contrarien la voluntad expresa
del testador de modo manifiesto, pero en el presente caso, para mantener los
recurrentes la interpretacién que propugnan, comlenzan con un minucioso exa-
men analitico, separando con letras no los parrafos, sino las diversas frases
que, en su conjunto, componsn la cliusula debatida, sin buscar una interpre-
tacion sistematica, cuando muy reiteradamente tiene dicho esta Sala que los
testamentos, asi como los demas negocios juridicos, no se han de interpretar
tomando s6lo en consideracién palabras o frases aisladas, sino la totalidad de
la declaracion de voluntad, que es lo que hace acertadamente el Tribunal a
quo, advirtiendo que en casos de duda, cual ya queda expuesto, debe obser-
varse lo que aparezca mas conforme a la intencidén del testador, segin el tenor
del mismo testamento, disposicion ésta que el Tribunal de instancia indudable-
mente ha cumplido con buen sentido logico, mas, por otra parte, justo es des
tacar la manera excluyente con que se produce el testador en su testamento
olografo al decir sin otra limitacion que «estos bienes raices y en particular
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la casa y Coto de Villabona no podran ser enajenados por él...», advirtiendo
que al referirse los impugnantes a la ambigua frase «posesién de su propiedady
omiten la palabra «plena», que la matiza («y no entrard en plena posesion de
su propiedad hasta...»), frase intimamente ligada con la conjuncion y a la
limitacién de no ser enajenado por él, lo que indudablemente se contrae a una
facultad dominical insita en el derechc de la propiedad, que en este caso el
nombrado heredero no tendra plenamente, es decir, con libre facultad de ena-
jenar los bienes raices, hasta que ocurran los acontecimientos previstos por el
testador, pues es visto que la voluntad de éste en orden a la limitacién s6lo
se orienta y proyecta sobre parte de la facultad genérica de disponer no ena-
jenar, sin que en modo alguno se haya ordenado por el causante que tales
bienes raices permaneciesen en poder de ciertos familiares interin no se
cumpliese lo previsto en el testamento, razones todas que derechamente con-
ducen a la desestimacion de! motivo examinado,

Considerando: Que desechado ese primer motivo del mentado recurso, tam-
bién decas y perece el motivo segundo, en el que se sostiene que la sentencia
impugnada infringe por violacion el articulo 1.114 en relacién con el 691, ambos
del Codigo Civil, pues la tesis bhasica en este motivo propugnada viene a asen-
tarse en la interpretacién subjetiva dada al testamento del causante por los
propios recurrentes, v esa tesis ha sido rechazada al examinar y decidir el
-motivo anterior, por lo que falta la necesaria base para la aplicacién de los
preceptos quz se dicen violados.

TESTAMENTO OLOGRAFO. NULIDAD., FIDEICOMISO DE RESIDUO. LEGI-
TIMA. Articulos 691, 782 y 813 del Cédigo civil (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEM-
BRE DE 1968).

La irregularidad procesal de no haber rubricado el Juez ni el Secretario las
hojas del testamento olografo presentado para su protocolizacion no produce
su invahdez,

La doctrina sobre los grados de invalidez del negocio juridico tiene plena
aplicaciéon al testamento.

El fideicomiso de residuo no puede agravar la legitima que, como institu-
cién de orden publico o derecho necesario, no puede ser derogada por la vo-
Juntad de los particulares.

Antecedentes—Don A. J. C. murid el 23 de mayo de 1963 bajo testamento
notarial de fecha 1 de diciembre de 1947 en el que, después de instituir here-
deros a sus dos unicos hijos, establecié en la clausula final «que si su hijo
J. J. R. fallece sin sucesion, los bienes que no hubiera enajenado o de que no
hubiera dispuesto pasaran en usufructo a dona I. T. E—nuera del testador,
demandada, apelada y recurrida en este pleito—vitaliciamente y con releva-
cién de fianza, pero sélo mientras se conserve viuda, y al fallecimiento de
ella pasaran en absoluto dominio a la hija del testador M, J. R-—actora, ape-
lante y recurrente—y, si ésta hubiera fallecido, a sus hijos o descendientesy.

Fallecido sin descendientes el hijo don J. J. R. el 30 de julio de 1964, bajo
testamento olégrafo fechado el 2 de octubre de 1955 en el que instituye here-
dera universal a su esposa dofia I. T. E,, la hermana de aquél pretende frente
a ésta que se declare la nulidad del testamento olégrafo por faltar en el mismo
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el requisito esencial de forma de las rubricas del Juez y Secretario, por contra-
venir la clausuia final del testamento paterno y por no ser autégrafo, defi-
riéndose la herencia de don J. J. R. abintestato y, en cuanto corresponda,
en conformidad con lo dispueslo en la repetida clausula final del testamento
paterno.

El Juzgado de Priinera Instancia de Ibiza, estimando parcialmente la de-
manda. declaré la nuhdad, salvo en cuanto dispone de bienes propios y de los
integrantes de la legitima paterna, de la cliusula del testamento de don J. J. R.
en cuanto contraviene la disposicion final del testamento de su padre, y la
validez en cuanto dispone de dichbs bienes propios y de su porcién legitimaria,
asi como de las demas clausulas del nismo. La Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca confirmé la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Bonet Ramoén, declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la actora y apelante en virtud de los siguientes argumentos.

Considerando: Que la doctrina sobre los grados de invalidez del negocio
juridico en general, tiene plena aplicacién al testamento, con las especialidades
derivadas de su naturaleza eminentemente formal, segun una interpretacion
declarativa equidistante, por tanto. de la extensiva y de l!a restrictiva, como
ha tenido ocasién de realizar la jurisprudencia de esta Sala, y con las pecu-
liares consecuencias obligadas del negocio juridico unilateral no recepticio
mortis causa, que encarna, a diferencia del bilateral inter vivos insito en
los contratos, con lo que seran, pues, causas de nulidad radical del testa-
mento: la ausencia de capacidad del testador y la falta de forma prescrita
como garantia de la realidad de la declaracion de voluntad del causante.

Considerando: Que el apartado 1.0 del articulo 4.0 del Cédigo civil se limita
a formular un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser inter-
pretado con criterio rigido, sino, como sugiere la doctrina cientifica. con cri-
terio flexible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la validez de los
actos contrarios a la Ley sea ordenada de modo expreso y textual, sin que
quepa pensar que toda disconformidad con una Iey cualquiera, o toda omi-
sion de formalidades legales que puedan ser meramente accidentales con re-
lacion al acto de que se trate, haya siempre de llevar consigo la sancién ex-
trema de la nulidad, maxime en aquellos casos en que exista una legislacién
especial que regule la materia, o el problema que se suscite recaiga en realidad
sobre una materia que revista gran complejidad y no pueda quedar resuelta
por la nuda y aislada aplicacién de dicho articulo (sentencias de 19 de oc-
tubre de 1944, 28 de enero y 8 de abril de 1958, 8 de octubre de 1963, 22 de
marzo y 2 de noviembre de 1965, 1 de febrero de 1966, 19 de enero de 1967
y 31 de mayo de 1968).

Considerando: Que concretamente el articulo 687 del Cdédigo civil dispone
que serda nulo el testamento en cuvo otorgamiento no se hayan observado las
formalidades respectivamente establecidas en las diversas secciones del Ca-
pitulo I del Titulo IIT del Libro IIT, que por lo que concierne al testamento
olégrado se hallan contenidas en el articulo 688, que exigia, antes de su re-
forma por la Ley de 21 de julio de 1904, se extendiera en el papel sellado
correspondiente al afio de su otorgamiento, y en la actualidad establece en el
parrafo 2¢ que para que sea valido este testamento, debera estar escrito todo
61 v firmado por el testador con expresién del afno, mes y dia en que se
otorgue, disponiendo también el articulo 689 que no seria valido si no se pre-
senta para su protocolizacién al Juez de Primera Instancia dentro de cinco
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anos contados desde el dia del fallecimiento del testador, y no se obtiene ésta
(caductdad).

Considerando: Que la aplicacién de esta doctrina hace perecer el motivo
primero del recurso, ya que ninguno de estos defectos formales se imputan al
testamento olégrafo de 2 de octubre de 1955 otorgado por don J J. R.
para obtener su declaracién de nulidad radical, sino el simplemente procesal de
no haber rubricado el Juez ni el Secretario las hojas del documento presentado
para su adveracién y posterior protocolizacién segin ordena el articulo 691,
que ha de calificarse de irregularidad, que por si misma no produce la inva-
lidez, si, como en este caso ocurre, existié un sumario sobreseido por falsifi-
cacién, y la sentencia recurrida declara probada su identidad y niega toda
suplantacién, afirmaciones de hecho no combatidas por el cauce adecuado con
lo que han quedado firmes en casacién

Considerando: Que la legitima ccmo institucién de orden publico o de de-
recho necesario no puede ser derogada por la voluntad de los particulares,
por lo que el testador no podra imponer sobre la legitima, gravamen, ni con-
dicion, n1 sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usu-
fructo del viudo (articulo 813 y sentencias de 6 de marzo de 1891 y 9 de julio
de 1917, no pudiendo las sustituciones fideicomisarias gravar nunca la legi-
tima farciculo 782), procediendo analogamente en caso de fideicomiso de resi-
duo, con lo que es visio que la sentencia recurrida no ha infringido por avli-
cacién indebida los citados articulos ni por violacion el 665, asi como tampoco
la doctrina legal invocada. en que pretende fundarse la argumentacion del
motivo segundo, procediendo por todo lo expuesto la desestimacién integra
del recurso.

Comentario.~—La declaracion, contenida en el primer considerando, de «que
la doctrina sobre los grados de wnvalidez del negocio juridico en general, tiene
plena aplicacion al testamento, con las especialidades derivadas de su naturaleza
eminentemente formal», llevaria a plantearse una serie de cuestiones doctrinales
(v. gr.: posible distincion del binomio «valided-eficacian vy sus opuesios, dife-
renciacion enire mexistencia y nulidad absoluta) que, aun siendo interesantes,
no constituyen el objeto de lo presentle sentencia, la cual parece que apunta
mds bien a la distincién entre irregularidades relevantes e irrelevantes en orden
a la validez de los testamentos, calificando entre estas iltimas, con referencia
al testamento oldgrafo, la (falta de ribrica por el juez y el secretarin de todas
sus hojas, tal como dispone el articulo 691 del Coédigo civil, por entender que
la sancion de nulidad del articulo 687 afecta solo a las formalidades relativas
al otorgamiento, no a las posteriores (interpretacion estricta). Esa declaraciom
general de la sentencia ha de ser entendida con ciertas reservas, pues la re-
cienle doctrina ha puesto de manifiesto las inconsecuencias en que se incide
al intentar aplicar al testamento el sistema de anulabilidad (Vid F. de CasTRO
Y Bravo: El negocio juridizo, Madrid, 1967, pdgs. 502-504).

Discutida la admision y neturaleze juridica del fideicomiso de residuo en
el Codigo civil, frente a la regulacién del mismo en la Commilacion de Cataluria
farticulos 210 a 215 y disposiaién transitoria 2 a), la presente sentencia da por
descontado su posibilidad—el Codigo civil rige en Ibiza en este punto—y cali-
fica de tal al establecido por don A. J, C.; es de observar, sin embargo, que
la disyuntiva «que no hubiera enajenado o que no hubiera dispuesto» (pues no
parecce posible equiparar ambas erpresiones, lo que constituiria una reiteraciom
superflua, impropia del tecnicimo de un testamento notarial), pudiera haber
suministrado base para entender que en vez de un fideicomiso de residuo eristia
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una sustitucion preventiva de residuo, en la que, a diferencia de aquél el fidu-
ciario puede disponer mo sélo por acto inter vivos, sino también por causa
de muerte. Y sabido es que en miateria de sustituciones fideicomisarias rige el
principio in dubio. contra fideicomisso, es decir, favorable a la mayor liber-
tad de disposicidon, que aunque no proclamada erpresamente por el Cédigo
civil a diferencia de la Compilacion catalana (articulos 165, 169), estd latente
en sus preceptos, como ha reconocido la jurisprudencia. Principio que, unido
a lo anterior, pudiena haber llevado a una conclusion contraria a la mantenida
en la sentencia. en la que, para decwdir la litis debié pesar el hecho de
ser el testamento olégrafo del hijo fiduciario anterior al notarial del padre
fideicomitente. (Sobre la naturaleza juridica del fideicomiso de residuo y otras
cuestiones relacionadas con el mismo puede verse R. C. D. I, num, 460, pd-
ginas 881-884, en las que contiene el comentario a la Sentencia de 5 de julio
de 1966 )

FIDEICOMISO DE RESIDUO «SI ALIQUID SUPERERIT». PARTICION.
Articulos 759 y 1.057, pdrrafo 2.°, del Cédigo civil (SENTENCIA DE 22 DE ENERO
DE 1969).

Bl fideicomisario de residuo no puede ostentar mayor rango que un here-
dero sometido a condicién suspensiva que, mientras no se cumpla, sélo tiene
una expectativa de derecho y no adquiere derecho alguno hasta que, fallecido
el fiduciario, pueda saberse s1 hay o no residuo.

No es preciso observar las formalidades del articulo 1057, parrafo 2.0 del
Codigo civil cuando alguno de los fideicomisarios de residuo sea menor de edad
al tiempo de la particién.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente €l Magistrado
don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no haber lugar ai
recurso de casacién interpuesto por los actores y apelados contra la sentencia
de la Sala segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, revoca~
toria de la del Juzgado de Primera Instancia de Estepa, conforme a los Con-
siderandos que se franscriben, de los que los tres primeros contienen los ante-
cedentes del caso debatido.

Considerando: Que, en realidad, la cuestion fundamental que el recurso
plantea, siquiera lo haga por via indirecta, se reduce a determinar el sentido
y alcance de la clausula 4a del testamento abierto otorgado por dofia
I C. G, el 21 de mayo de 1957, ante el Notario de Sevilla don Alberto Ba-
llarin Marcial, en la cual la testadora, después de haber establecido varios
legados en favor de distintas personas, manifiesta que «atribuye todos
sus demas bienes a su esposo—don E. L. R.—para que los disfrute con la
bendiciéon de Dios y de la testadora», gravandolos a su vez con clertos le-
gados, que también especifica. y terminando por declarar que «dispone la
testadora que su marido, si la sobrevive, pueda disponer a titulo oneroso de
los bienes heredados, pero de todos aquellos que resten a su fallecimiento,
por no haberlos enajenado por este titulo, o por haber ingresado en su pa-
trimonio en sustitucién de los vendidos. dispone a favor de sus sobrinos An-
geles, Antonio, Carmen, Dolores, Maria, Macedonio, Clotilde, Claudia e Isabel,
siendo el veinticinco por ciento para Macedonio y otro veinticinco por ciento
para Claudia, y el restante cincuenta por ciento se repartird, por igual, entre
‘todos ellos, o sea, entre los nueve sobrinos que se acaban de citar.
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Considerando : Que aunque las partes litigantes estan conformes en la cali-
ficacion que merece la institucion juridica creada por aquella clausula, con-
ceptudndola como un verdadero fideicomiso de residuo, discrepan, sin embargo,
en el alcance de los derechos que atribuye a los llamados en segundo lugar,
0 sustitutos, pues mientras para los demandados y para la sentencia recurrida,
lo fideicomisarios no tienen a su favor, sino una expectativa de derecho para
adquirir su cualidad de herederos cuando se produzca el fallecimiento del pri-
meramente instituido o heredero fiduciario y en el supuesto de que éste no
hubiera dispuesto por actos onerosos, de todos los bienes que hubiere recibido
de la testadora o fideicomitente; en cambio, para los demandantes-recurrentes,
el sustituto que es llamado a una herencia en ese supuesto—fideicomisario—,
es un verdadero heredero desde el momento del obito del fideicomitente ya
antes de que fallezca el fiduciario, y, por tanto, como el articulo 1.057 del
‘Cadigo civll no distingue entre herederds puros y condicionales. en tesis de los
recurrentes. cuando cualquiera de tales herederos sea menor, deberi ser citado
para la formacion de inventario; de donde, concluyen, que al haberse reali-
zado la vparticién de bienes litiglosa sin la citacién de la entonces menor dofia
I. L. C—que era una de las llamadas al fideicomiso de residuo—, debia ser
deciarada nula, por lo que, al no hacerlo asi, la sentencia recurrida ha infrin-
gido el artizulo 1.057, parrafo 2°. aludido.

Considerando: Que, aun prescindiendo de la confusion que parece reflejarse
respecto al concepto de la infraccién denunciada, que en el ingreso del mo-
tivo se afirma ser el de inaplicacion de aquel precepto, y al final de él se con-
cluye sosteniendo que no era aplicable, —confusi6on que ya seria bastante pa-
ra hacerlo improsperable—, el problema que indirectamente viene a someter
a la decision de esta Sala es el relativo a la determinacién de la verdadera
cualidad que corresponde u ostenta la persona que es llamada a un fideicomiso
de residuo, como simple fideicomisario: es decir, s1 puede calificarse de here-
dero desde el momento del fallecimiento del que ha creado el fideicomiso, y como
tal heredero, tiene que ser citado para la formacion del inventario de la he-
rencia de dicho fideicomitente, si fuere menor de edad, para dar cumplimiento
a lo que, a tal fin, dispone el articulo 1057, invocado

Considerando: Que sea cual sea el concepto que merezca el llamado fidei-
comizo de residuo, 10 que no cabe duda es que en él, el fideicomisario presunto
o €n potencia, no pucsde ostentar mayor rango que el de un supuesto heredero,
cuyo derecho se supedita a que se cumpla la posterior condicién suspensiva
a que se subordina su nacimiento, o sea, la de que el fiduciario fallezca dejan-
do bienes procedentes del fideicomitente, de los cuales no haya dispuesto por
actos onerosos; es decir, todo lo mas, ser4a un heredero sometido a condicién
suspensiva que, mientras no se cumpla, no tiene mas que una simple expecta-
tiva de derecho, puesto que, como dispone el articulo 759 del Codigo civil,
«el heredero o legatario que muere antes que la condicién se cumpla, aunque
sobreviva el testador. no transmite derecho alguno a sus herederosy, sin que
contra este precepto puada prevalecer lo ordenado en el articulo 799 del mismo
Cuerpo legal que, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, se refiere real-
mente al heredero instituido a término incierto en el cual el dia forzosamen-
te ha de llegar aunque se ignore cuando, certus an, incertus quando, —sen-
tencias de 17 de marzo de 1934, 4 de marzo de 1952, 20 de octubre de 1954, 4 de
diciembre de 1957, 26 de ecnero de 1959 y 22 de diciembre de 1961, entre otras
muchas

Considerando: Que si ello es asi, se comprende que la jurisprudencia haya
declarado, ya sin vacilaciones, que en el fideicomiso de residuo, los fideicomi-
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sarios presuntos no adquieren derecho alguno hasta que la condicion suspen-—
slva se cumple, o sea, hasta que, fallecido el fiduciario, pueda saberse si hay
o no residuo, por lo que, a la muerte del fideicomitente unicamente surge, en
favor de los sustitutos, o presuntos fideicomisarios, una expectativa de derecho
a adquirir ¢! concepto de herederos cuando la condicién suspensiva, a que se
cubordina el nacimiento de su derecho, se cumpla —sentencias de 28 de junio
de 1947, 13 de noviembre de 1948, 26 de noviembre de 1951, 10 de julio de 1954,
21 de noviembre de 1967, 7 de enero de 1959. 21 de noviembre de 1960, 20 de
octubre de 1962 y 31 de enero de 1963—, derecho que so6lo se perfecciona cuan-
do se extingue la vida del fiduciaru o primer llamado -—sentencia de 29 de
enero de 1962—; doctrina ésta que admitio la Direccién General de los Re-
gistros, declarando en la resoluciéon de 16 de septiembre de 1901, «que es obvio
que la escritura de particion y adjudicacién practicada por el primer institui-
do o fiduclario, es valida sin la concurrencla de los herederos llamados en se-
gundo término o fideicomisariosy.

Considerando: Que, en ultimo término, s1 aun prescindiendo de todos esos
razonamientos, se pudiera atribuir a los fideicomisarios, desde el ébito del fi-
deicomitente. el caracter de herederos que no tienen, atiin en esa hipétesis, tam-
poco el recurso podria prosperar; porque. a) alegado por los demandados, en
su contestacidén, que para que la pretericién de alguno de los herederos pro-
duzca la rescision de la particion, es preciso que se pruebe que hubo mala fe
o dolo por parte de los otros interesados —articulo 1080 y sentencia de 5 de
diciembre de 1959—; b) proclamado en la sentencia recurrida «que no aparece
acreditado debidamente que, caso de existir dichas devaluaciones, se debieran
a.., dolosa intencion en perjuicio de los herederos demandantes», y c¢) no im-
pugnadas estas aprec:aciones de la sentencia, no podria tampoco declararse
la rescision de Ja particién litigiosa, aun en el supuesto de que la accién hu-
biera sido ejercitada dentro de plazo.

Considerando: Que en el motlvo 20, los recurrentes, alegan que lo for-
mulan «al amparo del numero 30 dz1 articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en relacién con lo dispuesto en el articulo 359 del mismo Cuerpo le-
gal, por no contener la sentencia recurrida declaraciéon sobre alguna de las
pretensiones oportunamente deducidas en el pleito», afirmandose que dicha
sentencia no ha resuelto nada «sobre las pretensiones que con caracter sub-
sidiario se formulaban en el apartado d) --sic— del e-crito original de de-
manda», en el que se solicitaba con caracter subsidiario, la «declaracién de
que las operaciones partiicionales de los blenes relictos de dofia Isabel Carrasco
Corona, tienen el caricter de provisionales, careciendo su contenido de efi-
cacia frente a los demandados», y sosteniéndose también, que en ninguno de
los considerandos de tal sentencia, se estudia este problema de la provisionali-
dad de esas operaciones particionales,

Considerando- Que con referencia a este motivo de casacion, conviene
sefialar: Primero. Que los recurrentes, con olvido de lo dispuesto en el articu-
lo 1720 de la Ley Procesal, no indican el concepto en que se supone cometida
la infraccion que acusan: Segundo. Que la sentencia no deja sin resolver esa
pretensién de la demanda, por cuanto, en la parte dispositiva, declara que
desestima «en su totalidad, la demanda originaria», de donde se desprende
que las resuelve todas, aunque en sentido contrario al que postulaban los de-
mandantes: Tercero, Que las sentencias totalmente absolutorias. son gene-
ralmente congruentes, salvo que se funden en supuestos de hecho no alegados
por las partes: Cuarto. Que 1a incongruencia hay que referirla, también ge-
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meralmente, a la parte dispositiva, o en su caso, a los Considerandos predeter-
minantes del fallo; Quinto. Que en el penultimo de los razonamientos de la
sentencia recurrida. se sienta la doctrina de que «desestimados los petitum
sobre nulidad y rescision de las operaciones particionales, es obvio, procede
asimismo, desestimar los pedimenteos derivados de dichas postulaciones en or-
den a frutos, hquidacién y devolucidn de los mismos, formular nuevae parti-
cién..» con cuyas alusiones, claramente se razona la desestimacion de la pre-
tendida declaracion de provisionalidad de la partici6on impugnada,

Comentario—Aunque pudiera entenderse que la sentencia viene a sostener,
en definitwa, que ¢l fideicomisario de residuo no es heredero hasta que se cum-
pla la condicion de saber si eriste o no remanente a la muerle del fiductario,
razon por la que el frdeicomisario de residuo que sea menor al tiempo de la pri-
mera delacion al fiduciario no implica que sea exigible observar en el inventario
lo dispuesto en el articulo 1057, parrafo 2°, del Cédigo civil, no parece que
lo primero deba llevarse a sus ultimas consecuencias, porque:

A) la falta de necesidad de la citacion e inventario conforme al articu-
lo 1.057 del Codigo civil puede justificarse desde otro punto de vista, consis-
tente en que no se trata de coherederos o herederos sumultdneds, como exige
dicho precepto, sino de herederos que enirardn en el goce de los bienes suce-
sivamente; no hay concurrencia, sino separacién cronolégica.

B) Otra solucion mas radical conduciria a tener que distinguir dos mo~
mentos:

10 Desde la muerte del fideicomitente hasta la muerte del fiduciario, en
que puede saberse si hay o no residuo.

Para este momento se dice en la sentencia que el fideicomisario no es
heredero. Si no es heredero, tendra que ser legatario, cualidad que tampocol
se afirma, pues tertium non datur (la mortis causa capio nada resuelve,
en definiliva)

Se le califica en la sentencia de «fideicomisario presunto», lo que parece
dar a entender que mno es verdadero y opropio fideicomisario, sim presuncién
alguna, hasta que, al morir el fiduciario, se sepa si hay o no residuo efectivo!
Mas con ello se olvida la volvutad del testador, el cual nombra al fideicomi-
sario para desde el momento de su muerte y no para desde la muerte del
fiducdario Precisamente porque el fidewcomisario es tal, a partir de la muerte
del testador, hay un fiduciario Y ello abriria la posibilidad de poder ejercitar
acciones en defensa de su eventual derecho sobre los bienes (v, gr.: impugnar
la donacion efectuada por el fiduciario sélo autorizado a disponer a titulo
oneroso, sin esperar a la muerte de éste, en la que podria ser ineficaz la
reclamacion.)

La confusidn que parece desprenderse de algunas comsideraciones de la
sentencia puede ser debida a involucrar lo que s6lo es mero contenido cuan-
titativo (el hecho de que queden o no bicnes al morir el fiduciario) con el
llamamiernto cualitativo de un ulterior sucesor, el cual es siempre llamado
como tal con sus peculiares caracteristicas, aunque ese llamamiento pueda no
llegar a hacerse “efectivo por falta de interés en el llamado al estar vacio de
contenido econémico cuando no ‘eristen bienes, convirtiéendose a la circuns-
tancia cuantitativa en condicionante de la cualitativa, de cuya adquisiciém
viene a ser determinante. Esio puede ocasionar algunas consecuencias absur-
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das o, por lo menos, no justificadas. Asi, ,como se explica que el fideicomi-
sario pueda accionar una vez muerto el fiduciario st imicialmente no quedan
bienes y precisamente para oblenerlos frente a los actos simulados o fraudu-
lentos del [iduciario? ,Como admutir, no quedando inicialmente bienes, que
el fideicomisario pueda salisfacer las deudas del fideicomitente—v. gr.: por
respecto a su memoria—sin venir considerado como un gestor oficioso? Ademds
no siemme serd preciso esperar a la muerte del fiducierio (v. gr.: si enajena
todos los bienes y consume la conlraprestacion, caso de actuar la subrogacion).

Pesz a todo esto y tenendo en cuenta la reiterada jurisprudencia, es muy
conveniente indagar cudl sea la verdadera voluntad del testador para esta-,
blecer, al redactar el testamento, la sustitucion a favcer de los descendientes
del wieicomisario que premuera al fiduciario.

29 A pwrtw de la muerte del fiduciario y una vez se sepa clertamente
que hay 1esiduo, sea éste poco o mucho, e¢ incluso represente una infima parte
de l0s bienes relictos, el fideicomisario viene ya considerado como hzredero.

Frente a ello cabe decir que st el fidewcomisario sucedz al fideicomitente,
lo que no se ponec en duda, resulla anomalo hacer depender tal cualidad de
la voiuntad del fiduciario, quien puede a su arbitrio privar a aquél de esa
cualidad st mds que enajenar todos los biznes (y consumir el equivalente si
actia lg subrogacion) o hacer quz la conserve—salvo posible repudiacion—,
reservando una minima parte de los bienes, meramente simbolica. Parece, por
tanto, que deberd concluirse que el fideicomisario serd heredero o legatario
segun la intencidn del testador, de acuerdo con el principio subjetivo o volun-
tarista de nuestro Codigo (Vid NUNegz Lacos, R.. Prdlogo a la obra Testa-
mentos v particiones, de M. ARMERO, t. I. Madrid, 1951, pdg. XXIX) y que,
en caso de duda, mas bien parece que serd legatario de parte alicuota (la que
reste) o de una universalidad (s1 el fiduciario no ha dispuesto en absoluto de
los bienes relictes), lo que explicariu, enlre otras causas, que mno fuera precisa
en principio su aceptacion (Cfr.:- on este sentido el articulo 204, pdarrafo 1o,
de la Compilacién de Cataluiia)

CAPACIDAD DFEL TESTADOR Enagjenacion mental. Testamento oldografo.
Articulos 660, 663, numero 2.v; 664 y 666 del Codigo civil (SENTENCIA DE 30
DE NOVIEMBRE DE 1968).

El testamento consiste en una manifestacién de voluntad que presupone,
para su eficacla, el grado de inteligencia suficlente.

La apreciacion de la capacidad del testador es cuestion de hecho

Procede apreciar la incapacidad si consta en la sentencia de Primera Ins-
tancia, aceptada por la Audiencia, que de la prueba practicada resulta con-
cluyente y categéricamente la esquizofrenia ininterrumpida de la testadora,
cuya incapacidad se declaré judicialmente tres anos después de la fecha del
testamento olégrafo impugnado.

E! Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Emilio Aguado Gonzilez, declara no haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de
la Sala de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Burgos, confirmatoria de la
del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Santander, conforme a la si-
guiente doctrina
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Primer Considerando: Qusg, para resolver €l presente recurso, es, ante todo,
de tener en cuenta: A) Que, el testamento, bien se considere en su acepcion
romana que lo amplia. al definirlo, a cualquier disposiciéon para después de la
muerte, 0 en la mas restringida del Cédigo civil, que lo circunscribe a los actos
de disposicién de bienes, es una manifestacién de voluntad que presupone, pa-
ra su eficacia, el grado de inteligencia suficiente, para que se repute como un
verdadero acto humano (sentencia de 11 de diciembre de 1862), y que participa
de la naturaleza de todos los demas fenémenos psicolégicos, que no son una
«cosan (elemento estatico), sino un «proceso» (elemento dinamico), por lo que
hay que referir, tal manifestacién de voluntad, al momento mismo en que se
formula, con los requicitos establecidos por la Ley: de ahi que en tal mate-
ria, el Codigo civil, disponga: a) que, no podran otorgar testamento, los que
habitual o accidentalmente, no se hallaren en su cabal juicio (numero 2+ del
articulo 663); b) que para apreciar la capacidad del testador, se atenderi uni-
camente, al estado en que se halle al tiempo de otorgar testamento (articu-
lo 666 y c) como consecuencia de lo anterior que, el testamento, hecho antes
de la enajenacion mental, es valido (articulo 664) B) Que, la apreciacién de
s1, en momento determinado, quien otorga testamento, reine o no las condi-
ciones psicologicas suficientes, para que el acto realizado, 1o haya sido con la
capacidad mental que la ley ex:ge, es una cuestién de «hechon, sigquiera por su
egpeclal indole, en la mayoria de los casos, requerira conocimientos cientificos
para resolverla y, per tanto, la aportacion pericial, aunque en otros, sean ele-
mento valloso y hasta eficiente, los otros actos 1mmediata o coetaneamente rea-
lizados por el testador. en virtud del apotegma operari sequitur esse o la pro-
pia etiologia de la enfermedad, precedente al otorgamiento: y, en todo caso,
como tal problema factico, su resolucion competera, exclusivamente, a los juz-
gadores de instancia, sin mas posibilidad de ser revisado en casacion, que por la
via y con los requisitos que se establecen, en el nimero 7e¢ del articulo 1692 de
la Ley Procesal.

Segundo Considerando: Que, en el caso de ausos, tal elemento factico. que-
da en la iastancia fijado asi* A) La sentencia del Juzgado, cuyos consideran-
dos se aceptan por la Sala de apelacién, hace constar que, la prueba en su
conjunto. de manera abrumadora, concluyente y categéricamente, acredita, de
modo pleno que, la testadora, en la fecha del testamento, no se hallaba en su
cabal juicio, no siendo tomadas en cuenta para hacer ésta afirmacion, s6lo las
declaraciones testificales obrantes en autos, sino todas las actuaciones prac-
ticadas en el proceso y las del expediente de incapacidad en el que obran nu-
merosos y competentes informes meédicos, algunos de ellos coincidentes en el
tiempo, con la fecha del otorgamiento y, asimismo. el examen de la testadora.
hecho por ia Autoridad judicial y el dictamen del Consejo de Familia, todo lo
que lleva al convencimiento de que, la testadora, padeci6, desde su edad juve-
nil, esquizofrenia, de caracter cronico, *progresiva e incurable, que la incapa-
citaba, en absoluto, para regir su persona y administrar sus blenes, sin que se
haya practicade prueba ninguna que permita suponer la existencia de algun
intervalo lucide B) La Sala sentenciadora. por su parte, anade que lo clerto
y evidente es que de la prolijidad de las pruebas practicadas, resalta, sin de-
jar lugar a duda que, la testadora, se hallaba permanentemente y desde mu-
chos afios antes, en un ¢stado de demencia tal, que la privaba de las faculta-
des mentales, sin consentir intervalos de lucidez, de modo que, en el momento
del otorgamiento, no sélo carecfa de cabal juicio, sino que estaba afectada por
la esquizofrenia que padecia y por todas las alucionaciones absurdas derivadas
de su enfermedad, siendo muestra de su delirio amatorio, el mismo testamento
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en el que, con un {rastorno completo de la afectividad, se supone casada y men-
clona a su inexistente esposo, con designacion de nombre y apellidos, todo lo
cual comporta de manera inequivoca que, el testamento, fue otorgado, bajo el
completo desgobierno de la razén y del juicio.

Tercer Considerando: Que, a la vista de todo lo anterior y ante los tres
motivos de que, el recurso, consta, basta con seialar: A) Que, en el primero,
tnico que se deduce por el cauce del nuamero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley
Procesal, se denuncia error de derecho cometido en la valoracién de la prueba,
con infraccién de lo dispuesto en los articulos 1.249 y 1.228 del Cédigo civil,
siendo asi: @) que el articulo 1.249 del expresado Cddigo, no establece norma
alguna de valoracion probkatoria, sino de exigencia de prueba respecto al hecho
de que se parte, para establecer una presuncién, requiriendo que, el mismo,
esté «completamente acreditadon»; por ésto, si la denuncia de infraccién de
éste articulo, puede hacerse por el cauce del numero 7. del articulo 1.692 de
la Ley de enjuiciar, como lo viene reconociendo la jurisprudencia de ésta Sala,
ello requiere que se esté en el caso de que se haya utilizado, verdaderamente,
la prueba de presunciones (lo que no ocurre en el actual) y de que, si se de-
nuncia error de derecho, se cita la norma de valoracién probatoria que haya
sido violada, interpretada erréneamente o aplicada, de modo 1ndebido: b) que,
a tal fin, no sirve, en el caso de autos, la cita del articulo 1.228 del Codigo
civil, pues si bien este precepto, establece la indivisibilidad probatoria, respecto
a los registros, asientos y papeles privados que, si se aceptan, en lo favorable,
no se pueden rechazar en lo adverso, se parfe en el supuesto de que, la ac-
cion se dirija conira €l que los ha escrito, lo que, evidentemente, no ocurre
ni puede ocurrir en el caso de autos, n1 tampoco si el error que se denuncia se
quiere referir a los dictamenes periciales emitidos, como se indicé en el acto
de la vista del recurso; c¢) que, a mayor abundamiento, no se precisa en qué
concepto se ha cometide la infraccién que, de los dos articulos mencionados,
se denuncia, todo lo que patentiza la existencia de dzfectos de planteamiento
o vicios formales que per se ¥ ab initio, invalidan el motivo que se examina, B)
Que, en el segundo motivo, se denuncia la infraccion por inaplicacion, del ar-
ticulo 664 del Cobdigo civil, preceptivo de que, el testamento, hecho antes de
enajenacion mental, es valido y se apoya en la circunstancia de que, en el
caso de autos, la declaracion de incapacidad se hizo con marcada posterioridad,
a la fecha del testamento; perov el motivo, en realidad. no sélo contradice los
hechos declarados probados en la instancia y que han de ser respetados en
éste trance, al no poder prosperar el umco motivo que los combate, sino que,
implicitamente, atribuye al articulo 664 del Codigo civil, lo que, éste, no dice,
va que su texto se refiere a la época anterior a la «enajenacién mentaly y no
a la «declaracion de incapacidad» que, lé6gicamente, ha de ser posterior a aque-
lla, por lo que, el testamento hecho, una vez existente la deficiencia mental
y antes de que, judicialmente, se declare, como ocurre en el caso de autos, es
neficaz, en aplicacién, precisamente, del precepto legal que el recurrente es-
tima inaplicado. C) Que, en el tercer motivo y por €l mismo concepto, se de-
nuncia como infringido, el articulo 660 del Codigo civil que manda, para fijar
la capacidad del testador, atender, unicamente, al estado en que se halle al
tiempo de formalizar su ultima voluntad, acusando que ninguna de las pruebas
practicadas, se refieren a ese momento crucial, pero, en el motivo, se desco-
noce, también, la fuerza de los hechos, declarados probados en la instancia y
no eficazmente combatidos en éste trance y se intenta sacar partido de la
apreciacion que hizo la Sala, al estudiar la peticion deducida, sobre indignidad
para suceder de uno de los demandados, extremo que quedé resuelto en la ins-
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tancia, referente a que la testudora, pudiera haber obrado por su cuenta y sin
obedecer a las insinuaciones, halagos o maniobras, atribuidos a aquél, lo que
no quiere decir que, el Tribunal apreciase una inexistente capacidad, que des-
mienten todas sus afirmaciones, sino que se limité6 a admitir una mera posibi-
lidad, basada en la comun observacion de que la voluntad humana, sin el con-
trol de una mente normal, ofrece reacciones insospechadas, unas veces de Ssu-
misién, otras de indiferencia y no en pocas ocasiones de rebeldia, ante los
estimulos y excitaciones procedentes del mundo exterior, por lo que, el motivo,
carece también de base y no puede ser acogido.

Cuarto Considerando: Que al mostrarse claramente inviable, todos los mo-
tivos que integran el recurso interpuesto, procede la plena desestimacion de
éste con los pronunciamientos pertinentes, a tenor de lo prevenido en el ar-
ticulo 1.748 de la Ley de Enjulciamiento Ciwil.

Comentario—Conivene tener en cuenta el cardcter de mero obiter dictum
de que «el testamento.., en su acepcion mds restringida —que la romiana— del
Codigo civil, que lo circunscribe a los actos de disposicion de bienesy, sin poder
ver en esta manifestacion la consagracion jurisprudencial del darqcter exclu-
sivamente patrimonialista del testamento, siendo de observar, ademds, que el
testamento tiene una acepcién mas extensa que la romana en nuestro Derecho
al no erxigirse la institucion de heredero para su validez, es decir, no ser acto de
nombramiento de un sucesor a titulo universal, dandose ya desde la ley 1. del
Titulo XIX del Ordenamiento de Alcald el nombre de testamento a lo que,
segiin el Derecho romano seria tan solo un codicilo (disposicién testamentaria
singular, carente de institucion de heredero), siquiera el Cddigo civil haya des-
bordado el sentido de aquélla ley al hdcer compatibles las sucesiones univer-
sales testada e intestada.

CAPACIDAD DEL TESTADOR. Testamento en peligro de muerte. Articulos 663,
niimero 2.0, y 666 del C6digo civil (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1969).

La apreciacion de la capacidad del testador es cuestién de hecho.

Antecedentes—Dofia C. G. A murio el 16 de noviembre de 1963 estando se-
parada de hecho de su marido, don A. T. T. no obstante, lo cual, al saber
éste el ataque de hemiplejia con evolucién mortal que habia sufrido aquélla
y a consecuencia del cual permanecié 1mposibilitada, privada de su inteligen-
cia y de la tacultad de hablar hasta su muerte, se present6é en el domicilio de
su esposa en el que se instalé Donia C G. A, otorgd testamento notarial abier-
to el 7 de febrero de 1962, a favor de unos vecinos y amigos, sin mencionar a
=u marido, quien dice haber otorgado su esposa a su favor un testamento ante
testigos el 11 de noviembre de 1963 —cuando él ya se habia instalado en la
casa de ella— consiguiendo su protocolizacion, por lo que presentada demanda
contra el marido por las personas beneficiadas por el testamento notarial, el
Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de La Coruna declard la nuli-
dad del testamento hecho sblo ante testigos y la validez del notarial Confir-
mada esta sentencia por.la de la Sala 2. de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de aquélla capital, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado
don Julio Calvillo Martinez, desestima el recurso interpuesto por el demandado
v apelante, en mérito a las siguientes consideraciones.

17
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Considerando: Que siendo doctrina constante de esta Sala que la aprecla-
ciacién de la capacidad del testador es una mera cuestién de hecho, sometida
por modo exclusivo a la competencia del Tribunal de instancia, sin que quepa
otra impugnacion que la amparada en el niamero 7. del articulo 1.632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es de anotar que afirmandose en el Considerando
primero de la sentencia recurrida que «como resplandece del resultado que en
su conjunto ofrece la prueba aportada y practicada en los autos, exhaustiva-
mente analizada y valorada con indudable acierto en la sentencia apelada,
dofia Maria del Carmen Garciag carecia de la necesaria capacidad para otorgar
el testamento litigioso, ya que a consecuencia de un ataque cerebral sufrido
en los primeros dias del mes de noviembre de 1963 —hemiplejia con evolucion
mortal— quedé privada de la palabra y lucidez mental, falleciendo sin reco-
brar ambos sentidos el 16 de dicho mes», los unicos motivos que se articulan
para impugnar ese hecho son el 4° y el 7., pero como aquél acusa la infrac-
cion de las normas y doctrinas legales referentes a la prueba pericial por la via -
fnadecuada del numero primero de dicho precepto, y el segundo, encausado si
por la via del referido namero 7., denuncia la existencia de error de derecho
en la apreciacién de las pruebas, mas no invoca ninglina norma legal sobre
esta materia que reputa infringida, ambos motivos tienen que perecer,

Considerando: Que firme en casacién el hecho de la incapacidad mental
de la testadora, ven por su base los tres motivos iniciales del recurso: el pri-
mero, porque los juzgadores de instancia interpretan los articulos 663, nume-
0 2° y 666 del Codigo civil, asi como la doctrina legal que los desarrolla, en
el recto sentido derivado de sus propios términos, pues para apreciar la inca-
pacidad de la testadora atlenden, no s6lo a su estado en los dias anteriores,
sino al de la misma al tiempo del! otorgamiento de la declaracién de ultima
voluntad, y estiman que en tal momento no se hallaba, accidentalmente, en su
cabal juicio; y los motivos 2.0 y 3.0, porque el recurso de casaciéon se da contra
el fallo, no contra aquellos Considerandos de la sentencia que no constituyen
el verdadero fundamento del mismo, razén por la cual son en un todo intras-
cendentes las reflexiones intercaladas en los Considerandos de la recurrida y
en los de la primer grado aceptados por la impugnada, referentes a la inter-
pretacion de los articulos 773 del Codigo civil y de la doctrina legal concordan-
te, asi como al {ema de la carga de la prueba, dado que el pronunciamiento
del fallo relativo a la nulidad del testamento se apoya realmente en el hecho
de la incapacidad mental de la otorgante, afirmado por los juzgadores después
de apreciar en conjunto la totalidad de las pruebas practicadas en el juicio,
tanto a propuesta de la parte actora como de la demandada.

Considerando: Que no mejor suerte han de correr los motivos 5o y 6.0 si se
tiene en cuenta: Primero. Que, segun la doctrina uniforme de esta Sala, la
incongruencia hay que deducirla no de la simple y =escueta comparacién de la
parte dispositiva de la sentencia con la pretendida digo pretensiéon del actor,
sino con esta pretensién tal y como queda modelada y delimitada por la po-
sicion que sobre ella adoptd el demandado, por lo que si bien los acclonantes
solicitaron que se condenase lo convenido a que pusiera a disposicién de aqué-
llos los bienes que se describian en el hecho 8¢ del escrito de demanda y de-
mas que viniere disfrutando a titulo de heredero de la testadora, con los fru-
tos e intereses percibidos por tal concepto, no puede olvidarse que el interpe-
lado contest6 a ests peticidon alegando que sobre ella habia que estar a lo que
«en su dia, y cuando proceda, resulta», visto lo cual es obvio que esti des-
autorizado el ahora recurrentz para tachar de incongruente a la sentencia
que, aceptando de modo implicito su alegacién y teniendo presente, ademas,
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que al mismo le correspondia la legitima viudal sobre los bienes pretendidos,
remlite la entrega de éstos «y demas que proceda, a las reglas de las disposi-
clones testamentariasy. Segundo: Que el articulo 372, numero 3.0, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil no tiene caracter substantivo a efectos de casacién, por
lo que no puede servir de base a un recurso por infraccién de Ley, Tercero:
Que la contradiccion a que se refiere el arficulo 1.692 y numero 4., de la ley
caitada es la que vicia las disposiciones del fallo, no la que, segun el parcial
criterio del recurrente, pueda existir entre dichas disposiciones y los Conside-
randos de la resolucion impugnada o entre éstos y los aceptados de la senten-
cia apelada.
F. C. L.
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2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por Ramén G. SANcHEZ DE FrRuUTOS

II. SOCIEDADES

SOCIEDAD IRREGULAR. RESPONSABILIDAD DE LOS GESTORES POR
LOS ACTOS QUE A NOMBRE DE UNA SOCIEDAD CONSTITUIDA EN ES-
CRITURA PUBLICA, PERO AUN NO INSCRITA EN EL REGISTRO MER-
CANTIL, CELEBREN CON TERCEROS (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1969).

Antecedenies—Convenido por el gerente de una socledad andénima, constd-
tuida en escritura ptblica, pero aun no inscrita en el Registro mercantil, la
redacciéon de proyectos de obras con el arquitecto demandante; éste, ejecutado
el encargo, demandd a la Sociedad por el importe de sus honorarios profesio-
nales, y posteriecrmente, contra el gestor por el mismo concepto. Acumuladas
ambas deinandas, el Juzgado desestimé la demanda inicial y estimo la segunda,
fallo confirmado en apelacién. Interpuesto recurso de casacién por el deman-
dado, e! Tribunal Supremo declara no haber lugar, en virtud de la siguiente
doctrina:

Considerando: Que... la alegacion de infraccién por interpretacion erré-
nea del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, no puede prosperar, por-
que aun suponiendo que la proposicién inicial del parrafo primero de dicho
articulo describa uno de los casos de la figura conocida por la dogmatica juri-
dica por el nombre de «invalidez o validez suspendida, pendiente, incierta o
eventualy, caracterizada porque en el periodo intermedio entre la fecha del con-
trato y aquella otra en que tengan realidad ios dem#s requisitos particulares
para la validez del negocio, aquel contrato no puede calificarse todavia ni de
valido ni de invalido, y, por consiguiente, tampoco de vdalido condicionalmen-
te, como prétende el recurrente, lo cierto es que cualquiera que pueda ser la
utilidad de esta construcciéa conceptual para la solucién de otros problemas
interpretativos provocados por el mencionado articulo séptimo, parrafo pri-
mero, proposiciéon primera, no juega, en cambio, ningin papel en la decisién
del que sustancialmente fue objeto del segundo proceso y lo es del presente re-
curso, que gira en torno a la determinacién del momento de nacimiento de la
responsabilidad «ex lege» de los gestores, prevista en el inciso segundo del
mismo parrafo y articulo, por euanto que para resolverlo basta y sobra con te-
ner presente: Primero. El texto de aquel inciso, cuya frase inicial, «en su de-
fecton, se refiere al defecto o falta de los requisitos enunciados en la proposi-
cion primera de igual parrafo; pero teniendo en cuenta que la falta del pri-
mero, 0 $€a, de la inscripcion en el Registro mercantil, implica necesariamente
la imposibilidad juridica de la produccién del segundo, llano es que el defecto
de tal inscripcion es suficiente para desatar la responsabilidad de los gestores,
siempre que las personas con las que hubieren contratado en nombre de la so-
cledad reclamen, antes de practicarse aquella, el cumplimiento de las obligacio-
nes dimanantes del contrato. Segundo. La «ratio Legis» del comentado articulo
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séptimo, ya que conteniendo éste una serie de disposiciones dictadas en favor
de las personas que contrataron con los gestores, lejos de encontrarse protegi-
do, quedaria en el mayor desamparo al tercero si éste tuviese que esperar «sine
die», y no solo indefinida, sino hasta eternamente, i ello fuese hacedero, a que
acaso llegara a inscribirss la sociedad en el Registro mercantil y a que dentro
del plazo de tres meses ratificara o no el contrato, para ejercitar su acciéon
contra ella, en el primer caso, o contra los gestores o cualquiera de ellos, en el
segundo, cuando por el contrario, la Ley establece la responsabilidad de los
gestores precisamente para dejar a cubierto loe intereses del tercero contratan-
te del menoscabo que pudieran sufrir a causa de la falta de constitucion de la
sociedad en la forma prescrita por la misma Ley para sancionar con especial
rigor y ejemplar severidad la inobservancia de las imperativas normas del ar-
ticulo sexto de la Ley de régimen juridico de las sociedades anénimas; por lo
que, en definitiva, debe declararse que frente a las personas con las que hubie-
ran contratado en nombre de la Sociedad, son solidariamente responsables los
gestores si en el momento de consumacion del contrato no esta inscrita aquella
en el Registro mercantil, sin perjuicio, claro es, de las acciones que frente a la
Sociedad competan al gestor o gestores que hagan efectiva su responsbilidad si
posteriormente llegan a realizarse los actos juridicos a que el tan repetido ar-
ticulo séptimo, parrafo primero. inciso primero, subordina la validez del con-
trato concluido en nombre de la Compania antes de su inscripcion.

SOCIEDADES ANONIMAS. CARACTFR DEL PLAZO QUE HA DE MEDIAR
ENTRE LA PRIMERA Y LA SEGUNDA CONVOCATORIA DE LA JUNTA
DE ACCIONISTAS. No ha de cntenderse infringido el articulo 53 de la Ley
de Sociedades Anémimas (que erige medie al menos veinticuatro horas en-
tre la primera y la segunda reunion de la Junta general), si en la convo-
catorie se indicé que medwrian $6lo dos horas; porque la Junta se celebré
con todos los requisitos en primera convuvcatoria (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO
DE 1969).

II1. TITULOS VALORES

LETRA DE CAMBIO. COMPETENCIA DE LAS ACCIONES DE ELLA DIMA-
NANTES. La accion ejecutiva que nace de las letras de cambio compete al
Juez del lugar del domicilio del pagador, aunque en el contrato causal se haya
pactado sumision a olro Juzgado (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1969).

Considerando: Que. en el caso de autos se ejercita una accién ejecutiva
derivada de una letra de cambio Lbrada a la orden del Banco P. y aceptada
para su pago en el domiciho del aceptante en Ayamonte y endosada al Ban-
co E. de dicha poblacién lo que, conforme a lo dispuesto en el articulo 461 del
Cédigo de Comercio, supone la transferencia de la propiedad y evidencia que
la letra en cuestion ha trascendido de la simple facilidad de pago directo entre
librador y librado, para incorporarse al derecho cambiario, en cuyo supuesto
hay que tener presente que el conocimento de la accion ejecutiva que, con su-
jecién a lo dispuesto en el articulo 521 del Cédigo de comercio nace de la letra
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de cambiv, compete al Juez del lugar designado por el mismo librador, median-
te la aceptacion de aquella, o sea al del domicilio del pagador; sin que obste
la circunstancia de que en el contrato originario se haya pactado sumisién,
cuando la accién ejercitada fus la procedente, no de este ultimo, sino del de
cambio: doctrina reiterada sin interrupcién por este Tribunal desde sentencias
tan antiguas como las de 14 de diciembre de 1895, 15 de febrero de 1905 y 21
de diciembre de 1909, hasta las mas modernas de 9 de julio de 1947, 28 de no-
viembre de 1953 y 9 de marzo de 1965, entre otras muchas que pudieran citar-
se (decide fallando la competencia en favor del Juzgado de Ayamonte).

. IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

NULIDAD DEL AVAL CAMBIARIO PRESTADO POR MUJER NO COMER-
CIANTE EN FAVOR DE SU MARIDO COMERCIANTE, CUANDO AMBOS
CONYUGES SON DE REGIONALIDAD CATALANA. PRELACION DE
FUENTES EN CATALUNA, EL DERECHO FORAL COMO SUPLETORIO
DEL CODIGO DE COMERCIO, CON PREFERENCIA AL CODIGO CIVIL.
INTERPRETACION DE LA EXPRESION "DERECHO COMUN” DEL AR-
TICULO 50 DEL CODIGO DE COMERCIQO (SCNTENCIA DE 28 DE JUNIO
DE 1968)

Antecedentes—Como consecuencia de las operaciones mercantiles del co-
merciante don L., la Sociedad T. giré6 a su cargo unas letras de cambio que
avald la mujer de don I,, dofia M. (que no es comerciante). Ambos conyuges,
don L. y dofia M, son de regionalidad catalana. Impagados los efectos cam-
biarios, y en base al aval en ellos consignado por dofia M, la Sociedad T. ob-
tiene embargo de bienes, algunos de ellos anotados en el Registro de la Prople-
dad. Ofro acreedor de don L insta la nulidad del aval cambiario y consiguientes
embargos y anotaciones preventivas; demanda que no prospera ni en primera
instancia, ni en apelacién.

El Tribunal Supremo accede al recurso de casacion, estimando integramente
1a demanda en su segunda sentencia, en base a la siguiente:

Doctrinu—Considerando que son hechos incontrovertidoes en los presentes
autos: Primero. Que los cényuges don L. y dofia M. son de regionalidad catalana.
Segundo Que la esposa dofia M. no es comerciante. Y tercero. Que todas las
operaciones concertadas entre don L. y la Sociedad T. y por consiguiente las
letras giradas para pago del precio y avaladas por la esposa, son posteriores al
momento de la entrada en vigor de la Compilacién del Derecho civil especial de
Cataluna de 21 de julio de 1960.

Considerando: Que, asimismo, inconfrovertida la naturaleza mercantil del
aval cambiario, la discrepancia fundamental en cuanto a la determinacién del
concepto de «Derecho comun» a que se remite para regular la capacidad de los
contratantes el articulo 50 del C6digo de Comercio, que mientras la seniencla
recurrida interpreta como referida al Codigo civil, con exclusién del Derecho
civil 1oral o especial, la parte recurrente estima que alcanza tanto al Cdédigo
¢ivil, como al Derecho particular de las regiones, segin sea el ordenamiento
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civil aplicable en el caso concreto, en el actual la Compilacién catalana, aten-
dida 1a regionalidad de los céonyuges contratantes, reconocida expresamente en...
1a sentencia de ia Audiencia, y especificamente el articulo 322-1, violado en con-
secuencia al no ser aplicado.

Considerando: Que, con arreglo al articulo 12 del Cédigo civil, éste rige
=0lo como Derecho sunletorio de las regiones forales, para el uUnico efecto de
suplir deficiencias y vacios de su legislacién, sin que este caracter autorice para
corregir 0 enmendar lo que se encuentre previsto —sentencia de 8 de junio
de 1904, 9 de julio de 1917 y 16 de mayo de 1918—, y, desenvolviendo este pre-
cepto, dispone el articulo primero de la Compilacion catalana, que sus dispo-
siciones rigen con preferencia al Coédigo, y sélo en lo no previsto en aquella se
aplicara dicho Cédigo en lo que no se oponga a la citada Compilacién (Disposi-
«cién final segunda), de donde resulta que la prelacion de fuentes legales en la
Region Catalana atribuye la primacia a su Derecho civil especial contenido en
su Compilacién, el que es de aplicacién primordial y preferente en todas las
materias reguladas por la misma,

Considerando: Que al referirse el articulo 50 del Cédigo de Comercio a las
reglas generales del Derecho comun, para regular la capacidad de los contra-
tantes, es indudable que esas reglas son las constituidas por la del Codigo civil,
que contiene los principios fundamentales de la contratacién, pero al aplicarse
en este caso el Derecho civil especial de Cataluiva con preferencia, hay que en-
tender que e. concepto de Derecho comun se refiere a la legislacion que com-
tiene dichos principios fundamentales, tanto si estid en el Cédigo civil como en
el Derecho regional, y como este es el aplicable en el presente recurso, no cabe
duda que ese Derecho comun para los catalanes estd integrado por su Compi-
lacién, y como el articulo 322-1 de la misma, decreta la nulidad de pleno dere-
cho de la fianza prestada por la mujer casada a favor de su marido, precepto
que es de régimen observancia...

Considerando: Que.. declarado por la Audiencia que la avalista dofla M. es
catalana y no es comerciante, a tenor del apartado primero del articulo 3 de
la Compilacion «los efectos de los estatutos personal, real y formal en Catalu-
fia, y para los catalanes, asi como la condiciéon de tales en relacién con los de-
mas territorios y personas de d:ferente legislacion civil, se regirin por las nor-
mas establecidas en el Titulo Preliminar del Codigo civil y disposiciones con-
cordantesy, con lo que la capacidad contractual de los conyuges recurridos, debe
regirse por su ley personal (articulo 14 en relacién con el 9.2), que es la Com-
puacion del Derecho civil especial de Catalunia (articulo 15, apartado ultimo),
v aun cuando se interpretase como una prohibiciéon la norma del apartado pri-
mero del articulo 322 de dicha Compilacién, se llegarfa al mismo resultado, re-
lacionando el articulo 14 del Cdédigo civil con el apartado tercero del articulo 11
del propio Cuerpo iegal, coincidiendo en este caso con la Ley Territorial,

Considerando: Que la aplicabilidad al caso de autos del apartado primero del
articulo 322 de la Compilacién hace estimables los restantes motivos del recurso,
ya qu2 de modo terminante establece dicho precepto legal que «sera nula de
pleno derecho toda fianza o intercesién de mujer casada a favor de su mari-
do..», con lo que estd proclamado, como su precedente histérico, la Auténtica.
«Si qua muiiery, la nulidad radical, por ministerio de la Ley de los avales con-
trovertidos, para cuyo ejercicio se encuentra plenamente legitimado el acreedor
perjudicado, procediendo por todo lo expuesto la estimacion del recurso,
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Comentario—Esta sentencia, cuyo ponente es don Francisco Bonet Ra-
mén, resuelve el problema, de indudable Interés (1), de la aplicabilidad del
Derecho foral en el ambito mercantil, cuando este Ordenamiento llama al
Drerecho comun para llenar sus lagunas, cual hace, para los contratos, el
articulo 50 del Codigo de comercio. Entonces hay que decidir si ese «Derecho
comuny llamado lo es el Cddigo civi], incluso para las regiones forales y con
preferencia a las disposiciones de éstas; o =1, por el contrario, deben aplicarse
las normas del Derecho foral antes que el Codigo civil.

La prnimera solucién parece fue adoptada por las sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de diciembre de 1898, 29 e abril de 1899 y 18 de marzo de 1911,
lo que merec16 la critica de algun autor, como VicEnTE ¥ GELLA, QUe estimd que
el Derecho, llamado supletorio en el articulo 50 del Cédigo de comercio, tiene
que ser el Derecho foral, con preferencia al Cédigo civil.

La sentencia que comentamos se decide, de modo claro y sin lugar a du-
das, por la aplicabilidad del Derecho foral, con preferencia al Cdédigo civil,
partiendo de la siluacion factica de ser ambos conyuges de regionalidad ca-
talana, no ser comerciante la avalista y ser todos los actos posteriores a la
entrada en vigor de la Compilacién catalana. Y aqui cabe preguntar, ¢hubiema
seguido la misma solucion el Tribunal Supremo, si todos o algunos de los actos
se hubieran ejecutado antes de regir la Compilacién?

Finalmente, consignemos que ese articulo 322 de la Compilacién catala-
na, que prohibe a la mujer casada afianzar por su marido (recogiendo la
Auténtica «Si qua mulier») y base de la resolucién judicial del Tribunal Su-
premo, asi como el anterior precepto 321, que la prohibe interceder por otro, que
recogid el Senado Consulto Veleyano, pudieron no haber sido regulados por la
Compilacién de Catalufia, como sostuvo Faus en la «Revista Juridica de Ca-
talufiay.

VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

PRIORIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PAGOS SOBRE
EL DE QUIEBRA. Declarado, mediante auto, concluido el expediente de
suspensién de pagos, este procedimiento queda. caducado y mo se puede, con
posterioridad a su fecha, demandar depuracién de responsabilided e los con-
sejeros de la Sociedad (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1968).

Antecedentes —Mediante auto firme del Juzgado competente, fue declarada
en estado de suspensién de pagos, con la calificacién de insolvencia definitiva,
a la Sociedad Anénima M. Posteriormente, el Ministerio Fiscal dedujo demanda
para exigir responsabilidades a los consejeros de dicha Entidad, pretendiendo
sea declarada fraudulenta dicha insolvencia. El Tribunal Supremo no accede a
lo solicitado, casando la sentencia de la Audiencia, mediante la siguiente:

Doctrina—Considerando: Que al establecer la Ley de 26 de julio de 1962
un procedimiento de prioridad de suspensiéon de pagos sobre el de quiebrs,

(1) Asf lo debleron considerar los programas de Reglstros de 1948 y de
Notarfas de 1945, que, al tratar de las fuentes del Derecho mercantil, incluian
una pregunta, que decia: «Valor del Derecho foral en materla mercantil».
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con el pensamiento de coordinar la depuraciéon de las causas de la insolven-
cia y de ofrecer al deudor posibilidades de rehabilitacién y a los acreedores me-
dios d= reparar su quebranto econémico (sentencias de esta Sala de 29 de di-
ciembre de 1927 y 8 de noviembre de 1941), bien claramente queda establecido
que, si tal proceso previo llega a su consumacién con el acuerdo entre el sus-
penso y sus acreedores, dictandose el auto de insolvencia definitiva, deberan de-
purarse las responsabilidades en que hayan podido incurrir el comerciante sus-
penso o los Consejeros o Gerentes de las Companias Mercantiles que obtengan
tal declaracién, como ordena el articulo 20 de la Ley; pero si, por el contra-
rio, no llega a tal acuerdo por alguna de las causas senaladas en su articu-
lo 13, el Juez viene obligado g daclarar legalmente conciuido el expediente, al-
zandose la suspensiéon de los procedimientos pendientes contra el deudor y que-
dando desde ese momento en libertad los acreedores, como declard la sentencia
de 4 de marzo de 1929, para ejercitar sus acciones y poder instar el procedimien-
to de quiebra; consecuencia de todo lo cual es que el proceso previo de sus-
pensiéon de pagos queda sobreseido, concluido legalmente, como dice la Ley, en
todas sus extremos y derivaciones.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina y acreditado en las ac-
tuacionas que, al no haber concurrido a la Junta de acreedores el numero su-
ficiente para tomar acuerdos, se dicté por el Juzgado el auto de 16 de enero
de 1965, por el que, cumpliendo de 1o dispuesto en el articulo 13 de la Ley es-
pecial, se declard legalmente concluido el expediente; es a todas luces evidente
que el procedimientc quedo caducado y sin ulterior curso ni recurso, por lo que
la demanda para la depuraciéon de responsabilidades, de fecha posterior al auto,
en 2 de junio de 1965. no podia prosperar, y la sentencia recurrida, al acogerla,
aplicd indebidamente el articulo 20 de la Ley de 26 de julio de 1922.

LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE PAGOS NO PUEDE REPRODUCIRSE
SUCESIVAMENTE POR EL DEUDOR EN PERJUICIO DE SUS ACREEDO-
RES, PRETENDIENDO HACER VALER EL PARRAFQO 3° DEL ARTICU-
LO 9 DE LA LEY DE SUSPENSION DE PAGOS (SENTENCIA DE 4 DE JULIO
DE 1968).

Los antecedentes se deducen del considerando que transcribimos:

Considerando: Que el derecho que los articulos 875 y numero 2.0 del Cdédigo
de comercio y 1.323 de la Ley de Enjuiciamiento civil, conceden a determi-
nados acreedores para solicitar la declaracién de quiebra del! comerciante que
_total o parcialmente (sentencia de 9 de junio de 1932) hublere sobreseidp en
el pago de sus cbligaciones, si bien por imperativo de lo dispuesto en el pa-
rrafo 3.0 del articulo 9 de la Ley de 26 de julio de 1922, no puede ejercitarse
durante el periodo de tiempo en que se tramite el expediente de suspension de
pagos promovido por el ultimo al amparo de los articulos 2 de la Ley espe-
cial y 871 y 930 del expresado Cédigo, no debe en cambio, quedar paralizado
indefinida y continuamente por la circunstAncia de que el deudor provocare
de forma sucesiva la adopcion de la medida prevista en el parrafo 2.0 del ar-
ticulo 13 de la mencionada Ley y el nacimiento de unas nuevas actuaciones
idénticas a las anteriores: Primero. Porque la aprobacién de semejante con-
ducta por parte 'de los Tribunales equivaldria a proteger la realizacién de ver-
daderos actos in fraudem legis dirigidos a frustrar los designios del legislador
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en materia de quiebras y ocasionar a los acreedores perjuicios irreparables,
impidiéndoles ejercitar sus legitimos derechos en contra de la doctrina que
proclama la “sentencia de esta Sala de 4 de octubre de 1905; Segundo. Por-
que la norma contenida en el parrafo tercero del referido articulo 9 consti-
tuye un privilegio de caracter excepcional establecido en beneficio del deudor,
que debe ser interpretado restrictivamente en virtud del apotegma juridico
exceptio est strictissimae interpretationis, dado que la regla general a que
deben ajustarse estos procedimientos se caracteriza por su celeridad y por la
tendencia a evitar posibles (dilaciones (sentencia de 18 de abril de 1929); y
Tercero. Porque la extincion del estado de suspension de pagos por causas
imputables al comerciante, lejos de servir para prolongar esa situacion y eludir
el cumplimiento estricto del precepto consignado en el articulo 1.131 de la Ley
de tramites, en relacion con el 873 del Codigo mercantil, implica el recono-
cimiento del cese en el pago de sus obligaciones, y da margen a que los acree-
dores puedan instar las acciones que les confieren los articulos 874 a 876 de
dicho Cuerpo legal, seglin se desprende de las sentencias de esta Sala de 25
de octubre de 1892, 3 de mayo y 26 de noviembre de 1897, 26 de octubre de
1904, 24 de marzo de 1906 y 4 de marzo de 1929,

LO ACTUADO EN EL EXPEDIENTE DE SUSPENSION DE PAGOS ES DE
PREFERENTE CUMPLIMIENTO A LA PETICION DE DECLARACION DE
QUIEBRA. Existiendo convenio de acreedores en la suspension de pagos,
declarado a instancia de la Entidad deudora, ésta no puede pedir por si
y obtener la declaracién de quiebra, mientras no se den los supuestos que
la Ley autoriza para ello, a peticion de los acreedores y no del deudor. (SEN-
TENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1969).

8. de P.
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3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jests GONzALEz PEREZ

EL ARBITRIO DE PLUS VALIA Y LAS VIVIENDAS
DE PROTECCION ESTATAL

SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1969,
1. PLANEAMIENTO.
A. La Ley de régimen local

La Ley de régimen local, en su articulo 521, regula el régimen de bonifica-
cion tributaria que, a efectos del arbitrio de plus valia, se reconoce a la adqui-
sicién de terrenos para viviendas protegidas, A tal efecto, dispone- «l1. Goza-
Tan de una reduscion equivalente al 90 por 100 de este arbitrio los terrenos
ocupados por casas que hayan obtenido la calificacién de protegidas y los
pisos de las casas mixtas que hayan obtenido igual declaracién, Esta reduc-
¢ién empezars desde el dia en que se notifique la calificacion definitiva de las
respectivas casas o pisos, vy durard veinte anos. 2. La referida reduccion se
aplicara también a las transmisiones de terrenos o solares adquiridos para
la construccién de viviendas protegidas, cuando en el documento publico de
adquisicion se haga constar este destino. 3. En el caso de que se contrae el
numero anterior, la liguidacién de este arbitrio quedara suspendida por plazo
de seis meses, a fin de que los interesados puedan justificar la aprobacion del
terreno de que se trata por el Instituto Nacional de la Vivienda, concediéndo-
e entonces la bonificacion o reducciéon aludida y, si no lo hicieren, se practi-
cara la liquidacion correspondiente, exigiéndose el interés legal de demora
por el aplazamiento, consecuencia de la referida suspension.»

De este precepto, interesa destacar:

a) Que se reficre a ¢casas que hayan obtemido la calificacién de protegidas
¥ los pisos de las casas mixtas que hayan obtenido igual declaraciény.

b) Que para gozar de aquellos beneficios era requisito esencial la presen-
tacion de la correspondiente calificacion dentro del plazo de seis meses du-
rante el cual quedaba en suspenso la liquidacién.

c) Que el texto del articulo 521, tal y como figuraba en el texto articulado
de la Ley de régimen local de 1950, 3e mantuvo en el texto refundido aprobado
por Decreto de 24 de junlo de 1955.

B. La legislacion sobre viviendas de proteccién estatal.

Pero después del texto articulado de 1950, se produjeron importantes modi-
ficaclones en el régimen tributario de las viviendas de protecciéon estatal, y, con-
cretamente, a efectos del arbitrio de plus valia. Merecen destacarse las si-
guientes disposiciones:
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1. La legislacion sobre viviendas de renta limitada.

La Ley de 15 de julio de 1954, articulo 13, parrafo segundo, disponia: «La
bonificacién establecida en el parrafo anterior se aplicari también al arbitrio
sobre incremento de valor de los terrenos en las transmisiones que de éstos se
realicen con destino a l1a construccion de vlviendas de renta limitadan.

E! Reglamento dictado en desarrollo de aquella Ley, aprobado por De-
creto de 24 de junio de 1955, en su articulo 31, parrafo segundo, dispone: «En
virtud de esta declaracion se extendera el contrato sin el Timbre del Estado
v la Oficina Liquidadora del Impuesto de Derechos reales consignari la nota
de exencion, que tendra caracter provisional Dentro del plazo de un mes, des-
de la fecha de calificacién de las viviendas, el propietario vendri obligado a
presentar de nuevo el contrato en la Oficina Liquidadora y a justificar me-
diante certificacién del Instituto Nacional de la Vivienda el otorgamiento de
aquella calificacion, a fin de que la exencién provisionalmente declarada se
eleve a definitivan. .

Y, en el ultimo parrafo, dice: «La bonificacién del 90 por 100 en el arbitrio
sobre incremento de valor de los terrenos, en las transmisiones que de éstos
se realicen con destino a la construccion de ‘viviendas de renta limitada’, se
concedera en términos analogos a los establecidos en los parrafos precedentes
para el impuesto de Derechos reales por los Ayuntamientos respectivos, que
podran también exigir el pago de las diferencias cuando no hubiera tenido
lugar la realizacién del proyecton.

2. La legislacion sobre viwviendas de proteccion oftcial.

El Decreto 2.131/1963, de 24 de julio, aprueba el texto refundido de la le-
gislacion sobre viviendas de proteccion oficial, y en su articulo 14, parrafo 2.,
dispone: «La bonificacién del 90 por 100 se aplicara también al arbitrio sobre
incremenio del valor de los terrenos en las transmisiones con destino a la
construccion de viviendas de protecciéon oficial y en la primera transmision
de éstas, asi como a la tasa de equivalencia que le sustituye en cuanto a las
Sociedades, en las condiciones que reglamentariamente se determinen Para
gozar de esta bonificacién deberan cumplirse los mismos raquisitos que se exi-
gen en el namero 1, A), apartado primero, del-articulo 10»

Y el articulo 10. apartado A), parrafo 1°, dice: «Los contratos de promesa
de venta, adquisicién por titulo oneroso, arrendamiento y cesion gratuita de
los terrenos, asi como los del derecho de superficie y de elevacién de edificios.
La existencia de construcciones que hayan de derribarse para edificar no sera
obstaculo para gozar de la exencién. Para el reconocimiento, de esta exencion
bastara que se consigne en el documento que el contrato se otorga con la fi-
nalidad de construir «Viviendas de Proteccién Oficialy y quedara sin efeclo
si transcurriesen tres anos a partir de dicho reconocimiento sin que se ob-
tenga ia calificacién provisional».

Por Decreto 2.114/1968, de 24 de julio, se aprueba el Reglamento, del que
merecen destacarse los Siguientes preceptos:

—X! articulo 43, apartado 1°, A, 1. que viene a reproducir el correlativo

del texto refundido de la legisiacidén (art. 10, apartado 1, parraio 1.).

—E] arliculo 47, que viene a reproducir el articulo 10 del texto refundido.
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‘C. PLANTEAMIENTO,

Ante la disparndad de normas se plantea el problema de si la bonificaciéon del
arbitrio de plus valia a favor de las viviendas de protecciéon estatal se rige
por la Ley de régimen local o por las disposiciones sobre las respectivas vi-
viendas.

II LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
A. Precedentes,

1. Tribunal Supremo,

E] Tribunal Supremo se habia ocupado del tema en algunas sentenclas.
Concretamente, en las siguientes:

La sentencia de 17 de mayo de 1963, que acepté el siguiente considerando
de la sentencia apelada. «Que la legislacion vigente a la fecha del otorga-
miento de la escritura de compra por los hermanos O. L. y C. S. del solar a
que se refieren estos autos, que lo fue en 17 de enero de 1956. estaba constitui-
da por la Ley ilamada de 'viviendas de renta limitada’ de 15 de julio de 1954,
Reglamento para su aplicacién de 24 de junio de 1955 y la Ley de Régimen
local aprobada por Decreto de 24 de junio de 1955 que modificé la de 16 de
diclembre de 1950, erroneamente citada y, en su virtud, habian dejado de tener
aplicacion a las relaciones juridicas que desde la promulgacién de estas leyes
se crearon las leyes dictadas anteriormente y la terminologia empleada en las
leyes derogadas quedd en desuso por anacrénica, y por ello, resulta anémalo
afirmar que al emplear el articulo 521 de la Ley de Régimen local la expresion
'viviendas protegidas’, se quiere con ello aludir exclusivamente a las vivien-
das construidas o intentadas construir durante la vigencia de la Ley asi de-
nominada, cuando la realidad es que al publicarse la Ley de Régimen local,
que contiene el aludido articulo 521, aquella Ley de viviendas protegidas habia
dejado de existir y se encontraba expresamente derogada por la posterior
disposicion final de la de viviendas de renta limitadas que en su 1.2 disposiciéon
transitoria regula el régimen de transicion entre una y otra legislacién, aparte
de que el empleo de este término en el mentado articulo 521 no se hace utili-
zandolo como nombre propio con el que es denominado aquella Ley, sino
como equivalente al término genérico de proteccion de viviendas, en cuyo ge-
neral concepto estin comprendidas las viviendas llamadas de renta limitada,
v esta interpretacion, que se ofrece con toda claridad tras un somero examen
de la legislacion citada estq ademas reafirmada por la consideracién de que
ella conduce a la eficacia de los propositos del legislador, al otorgar estos be-
neficios, que no ton otros que los de fomentar la construccién de viviendas
de caricter social de este tipo, que se verian burladas si los compradores de
terrenos que gozasen de ‘estos beneficios por el solo hecho de hacer constar
en el documento de compra, su propdsito de construir viviendas de renta limi-
tada, estuvieran indefinidamente en posesion del terreno sin realizar su enun-
ciado propodsito, y por todo ello, y ademas, por los razonamientos y conside-
raciones legales expuestos por el seiior Inspector Municipal del impuesto, que
hizo suyo el senor Interventor y por los que aduce en su dictamen el sefior
‘Oficial Letrado del Ayuntamiento de Zamora, asi como los propios fundamen-
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tos de la Resolucion dictada por el Tribunal Econdémico Administrativo Pro-
vincial, que se aceptan y dan aqui por reproducidos, y por ultimo. por el va-
lioso procedente jurisprudencial referente a la liquidacion del impuesto de
derechos reales, a cuyo tributo estd equiparado el de plus valia objeto de este
recurso. es forzoso llegar a la conclusion de que es de perfecta aplicacién al
caso debatido, el artfculo 521 de la vigente Ley de Régimen local»

La sentencia de 16 de febrero de 1967: «Que antes de pasar a la confron-
tacién del contenido de tales respectivos preceptos dispares y aun contrapuestos
debe quedar sentado el friple aserto conceptual siguiente Que, por razén de
la materia y tratandose de exenciones fiscales, sean estas totales o parciales
—bien exenciones propiamente dichas o bilen bonificaciones o reducciones—,
las disposiciones legales de (ipo escuetamente fiscal, cuales la aludida al res-
pecto como contenida en la Ley de Reégimen local con leyes especiales, al lado
de las referentes a la materia, en general, de la construccion de viviendas pro-
tegidas; que. en cuanto a los preceptos puestos en opostcidén reciproca, mien-
tras que uno de ellos, el de las leyes de construccién de tales viviendas no
especifica plazo, es indeterminado, el otro, el de la Ley de Régimen local es
especifico, sefiala concretamente el plazo, y que, a los efectos del principio
fundamental lex posterior de rogat prior:, las que, como reguladoras de los
beneficios tocantes a las construcciones protegibles que nvocan de fechas 1944
y 1954, resulian indudablemente anteriores a la citada Ley de Régimen local,
que —con todos sus precedentes inmediatos globales o parciales lo concernien-
te a las Haciendas locales entre estos ultimos—, su texto definitivo es, en fin
de cuentas, de ya 1955, posterior en suma.

Considerando: Que entrando debidamente la cuestion ésta gira. sencilla-
mente, alrededor de la aplicabilidad y —=2n caso afirmativo— cumplimentaciéon
del articulo 521 de la vigente ILey de Regimen local, que, refiriéndose a las
bonificaclones o reducclones del gravamen de que aqui se trata, el ‘"arbitrio
sobre el incremento del valor de los terrenos’, concede, si, una reduccién equi-
valente al 90 por 100 de este arbitrio a los terrenos ocupados por casas que
hayan obtenido la calificacion de protegidas, e incluso a los pisos de casas
mixtas igualmente calificados. y asi mismo, —que seria el caso presente— ‘a
las transmisiones de terrenos o solares adquiridos para la construccién de vi-
viendas protegidas, cuando en el documento de adquisicion se haga constar
este destino’; pero dejando condicionado —en su numero 3°— tal beneficio
fiscal loca) cual el inmediatamente resefiado -—¢i del numero 2. de dicho ar-
ticulo, otorgado a las transmisiones de terrenos o solares adquiridos con des-
tino a la construccién de viviendas protegidas— a la observancia de un requi-
sito puntualmente tasado, y que es el de que, dentro del plazo que se seiala,
presenten, justificada en forma, la aprobacién del terreno por el Instituto
Nacional de la Vivienda A tal bonificativo fin, se advierte el precepto legal, la
liquidacién de este arbitrio quedara suspendida por plazo de sels meses’, para
dentro del mismo poder dejar presentado el documento justificativo de la apro-
bacién oficial del terreno; entendido —termina— que, ’'si —asi—, dentro de
ese plazo no lo hicieren. se practicara la Uquidacién correspondiente’ Incluse
exigiéndose el interés legal de demora por el tiempo del aplazamiento, conse-
cuencia de la suspensiony.

2. Audiencias.

Las Salas de lo contencioso-administrativo han dictado fallos contradic-
torios.
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Apartandose de la doctrina de las Sentencias citadas, merece destacarse
una sentencia de la Audiencia de Valencia de 17 de marzo de 1964 que Se
publicd en extracto en la «Revista de Administracion Publicay, numero 45
(pagina 343), en que se dice: «No hay incompatibilidad ni problema de dero-
gacidon de las normas.sobre viviendas de renta limitada por el texto refundido
de Régimen Local de 24 de junio de 1955, supuesto que el citado texto, como
todos los de su clase, no puede introducir derogaciones de bonificaciones fis-
cales, concedidas por la legislacién especial, sin la correspondiente autorizacion
legislativa, y ello no lo permitia la Ley de 3 de diciembre de 1953, de la cual
es desarrollo el Decreto de 24 de junio de 1955, que se limita a repetir los mis-
mos preceptos contenidos en la Ley de 16 de diciembre de 1950, durante cuya
vigencia no hubo duda a'guna respecto de la aplicabilidad de la Ley de 17 de
julio de 1954 en materia de bonificaciones tributarias de esta clase de vivien-
dasy.

B. Sentencia comentada.

1. Sentencia de la Audiencia.

La Sala de lo contencioso de la Audiencia de Albacete, en sentencia de 4 de
marao de 1969, sento la siguiente doctrina:

Considerando: Que junto a la cuestidon factica, a la que luego se hara re-
ferencia, la argumentacién juridica del actor se reduce a impugnar la aplica-
c16n al caso del articulo 521 de la Ley de Régimen Local, aprobada por Decre-
to de 24 de junio de 1955 en cuanto que ésta sefiala un plazo de seis meses
para suspender la liquidacién del arbitrio sobre incremento del valor de los
terrenos, entendiendo el actor que ese precepto ha quedado derogado o bien por
los otros preceptos de la misma fecha y rango, cual es el Reglamento de Vi-
viendas de Protecciéon Oficial (aprobado por Decreto de la misma fecha, y que
desarrolla la Ley de 15 de julio de 1954), o bien por el texto refundido de la
Ley de Viviendas de Proteccidn Oficial aprobado por Decreto de 24 de julio
de 1963, con las modificaciones establecidas por el Decreto de 3 de diciembre
de 1964, o por los textos contenidos en la Ley y en el Reglamento del Impuesto
para 10s Derechos Reales de 21 de marzo de 1958 y 15 de enero de 1959, res-
pectivamente, e incluso por el texto refundido del Impuesto sobre actos juri-
dicos documentados aprobado por Decreto de 6 de -abril de 1967, todos cuyos
preceptos, o no fijan plazo para obtener el beneficio tributario respecto de los
terrenos destinados a la construccion de Viviendas de Proteccion Oficial, o si
lo seialan es de tres afivs, muy superior al tanto de seis meses que marca el
articulo 521 de la Ley de Régimen Local.

Considerando* Que la primera cuestion que debe resolverse es la del rango
de cada uno de los preceptos citados, asi como su aplicacién al caso, y en
ditimo lugar, si nos encontramos ante un caso de conflicto de Leyes o por el
contrario, es un simple caso de concurso de normas; respecto de la primera
cuestién, no todos los preceptos citados por la parte actora han sido debida-
mente calificados, ni las consecuencias extraidas pueden ser aceptadas, siendo
procedente, ante todo, fijar el rango de cada uno de los preceptos que cita,
¥ su eficacla frente a los *demis, a cuyo respecto hay que tener en cuenta que
la Iey de Régimen Local, si blen fue aprobada por el Decreto de 24 de junio
de 1955, tal Decreto tenia rango de Ley, ya que era aprobatorio de una Ley de
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Bases aprobada a su vez por las Cortes, las cuales habian facultado al Eje-
cutivo para dictar la aprobacion del texto articulado, delegacién perfectamen-
te valida, segun resulta hoy del derecho constituido, y concretamente, del con-
texto de los articulos 10 (nimero 4) y 26 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion, en relacion con el articulo 51 de la Ley Organica del Estado,
por lo que aunque el precepto aprobatorio revista la forma de Decreto, su
verdadera categoria es la de Ley, poniéndose de manifiesto en la sentencia
del T. S. de 15 de octubre de 1954 que «la produccién de una lLey de Bases
tiene una doble justificacion: una, parlamentaria, la de evitar discusiones
tediosas y practicamente indefinidas al articulado concreto de los diversos
cuerpos legales; ofra, la de sentar pura y exclusivamente las lineas maestras
de la futura Ley y encomendar a la Administracién que la desarrolle en de.
talle, a través de un articulado meticuloso, encargando a los técnicos, alejados
de la discusién politica, la elaboracion del articulado»; en cuanto a su fuerza
de Ley, va el propio T. S. en su sentencia de 13 de marzo de 1916 establecid
que para modificar el Decreto que aprueba el texto articulado, es necesario
una Ley, ratificando ese mismo criterio la sentencia de 17 de abril de 1953 al
hablar de Leyes que se dictan en una doble fase: Ley delegante y Ley dele-
gada.

Considerando: Que frentz a los Decretos con valor de Ley, a que antes se
ha hecho referencia, existen los Decretos con rango de tal, mediante los cua-
les el Ejecutivo ejercita su potestad reglamentaria (puesto que tal potestad
esta atribuida o al Consejo de Ministros o a los Ministros, y el Decreto es su
norma de expresiéon), pudiendo distinguirse entre los Decretos mediante los
cuales se desarrollan los preceptos de una Ley, llamados Decretos de ejecu-
cién, que solamente pueden dimanar del Consejo de Ministros, en virtud de
lo establecido en los articulos 10 (numero 6) y 13 (numero 2) de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, que necesitan siempre au-
diencia preceptiva del Consejo de Estado, Decretos que no hay que confundir
a los demds que adoptando esta forma, no son de ejecucién de Leyes, sino
independientes, .ni tampoco pueden confundirse con las simples Ordenes Mi-
nisteriales, ultimas en el rango de fuentes del Derecho administrativo, segun
el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico, debiendo precisarse que, en todo
caso, la competencia de cada uno de los Organos citados, es irrenunciable y
dehe ser ejercida por el mismo (art. 4 de la Ley de procedimiento administra-
1vo), salvo caso de delegacién, la cual puede existir del legislativo en el eje-
cutivo —como en el caso de los Decretos con rango de Ley de que antes se
hablé— pero que en cambio, no puede existir delegacién del Consejo de Mi-
nistros de un Ministro, puesto que por aplicacién de lo establecido en el ar-
ticulo 22 de la Ley de Régimen Juridico, €1 Consejo sélo puede delegar, por
unanimidad. en las Comisiones Delegadas del Consejo; por 1ltimo, los textos
refundidos, son simples delegaciones en el ejecutivo para agrupar en un Ssélo
cuerpo legal la dispersa legislacién que existe sobre una materia, siendo otra
manifestaciéon de legislacion delegada, pero con la salvedad de que, cuando
se sefiala un plazo para la refundicion, sera dudosa la eficacia del precepto dic-
tado una vez vencido el plazo del mandato, como lo demuestra en el caso de
nuestro derecho positivo el hecho de que, autorizado el Gobierno por el ar-
ticulo 241 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 para dictar
los textos refundidos de los diversos impuestos regulados, antes de 31 de di-
ciembre de 1965, adaptandolos a la reforma tributaria, hubo de dictarse el De-
creto-Ley de 30 de diciembre de 1965, prorrogando el plazo para la refundicién
hasta el 31 de diciembre de 1966; - desde otro punto de vista, como mediante
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los textos refundidos no pueden establecerse nuevos preceptos. ni derogarse
los ae las Leyes cuyo fexto se redine, cualquier innovacion es susceptible de
fiscalizacién; para finalizar esta materia, es preciso destacar la figura, men-
cionada en el presente caso, de la lLey necesitada de Reglamento, perfecta-
mente admitida tanto en la doctrina como en la legislacién y mencionada in-
cluso por la Jurisprudencia de nuestro T. S., ya que, si bien es cierto que en
el derecho publico, toda Ley debe tener su desarrcllo reglamentario, cuando
es la propia Ley la que en una de sus disposiciones transitorias, condiciona
su entrada en vigor a su desarrollo reglamentario, no hay ‘duda alguna de que
hasta que ese hecho no se produzca, queda en suspenso su eficacia, como dice
el T. S. en su sentencia de 29 de diciembre de 1954.

Considerando: Que aplicando lo razonado hasta aqui al caso debatido, de-
be rechazarse la tesis del actor, segiin el cual, los preceptos de la Ley de régi-
men local, aprobados por Decreto de 24 de junio de 1955, deben ceder ante
los de la mas especifica legislacién de viviendas de proteccién oficial, cuyo
Reglamento fue también aprobado por Decreto de la misma fecha, pero que
desarrollaba la Ley de 15 de julio de 1954, mientras que la de régimen local,
se basaba en los.textos de 16 de diciembre de 1950 y 17 de julio de 1945 y 3 de
dictembre de 1953; y deben rechazarse estos argumentos, porque asi como el
Decreto de 24 de junio de 1955 aprobando el Reglamento dc Viviendas de Pro-
teccion Oficial es un simple Reglamento ejecutivo o de desarrollo de la Ley
de 1954, sin otro rango que el de Derecho, en camblo el Decreto de la misma
fecha que aprueba el texto de la Ley de régimen local es un Decreto con rango
de Ley, por ser un caso de legislaciéon delegada, que debe prevalecer sobre cual-
quier otra disposicién con rango inferior; igualmente, deben rechazarse los ar-
gumentos del actor mediante los cuales se intenta aplicar al caso los preceptos
contenidos en la Ley de Viviendas de Proteccion Oficial, puesto que en el texto
aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963 la disposicion transitoria primera
dice que «esta Ley comenzari a regir el dia de entrada en vigor del Regla-
mento que se dicte para su desarrolloy, y este dictado con fecha de 24 de ju-
lio de 1968, establecié en su disposicién final segunda que «entrara en vigor
el dia 1 de enero de 1969», sin que por tanto tenga posibilidad de aplicaciéon
en el momento de producirse el hecho que motiva este contencivso, y sin que
pueda aplicarse, por tanto rnunguno de sus preceptos, ni directamente, ni por
analogia, como pretende el actor, y sin que sus preceptos puedan derogar, com-
pletar, modificar a ningun otro a la sazén vigente, ni pueda por tanto, en
el caso de que fueran opuestos a otros, hablar de oposicién de una Ley a algo
que carecia de eficacia por hallarse esta en suspenso; por esa misma razon,
no puede aplicarse al caso debatido lo dispuesto en el Decreto de 3 de diciem-
bre de 1964, que cstablece modificaciones a la Ley de Viviendas de Proteccién
Oficial, 1a que, como ya hemos dicho, no puede, en absoluto, aplicarse al caso
debatido. -

Considerando: Que por lo expuesto, no puede caber oposicion entre la Ley
de régimen local y los demas preceptos citados por el actor, ya que, si es por
el rango. la disposicién que aprueba en 1955 el texto de régimen local, tiene
rango de Ley, frente al de Viviendas, que tiene rango de Decreto, y si es por
fecha, la de régimen local es de 1955, y la de Viviendas es de 1954, luego es
una Ley posterior, que en tode caso derogaria a la anterior, frente a cuyo ar-
gumento se encuentra, ademas el de que la de régimen local debe considerarse
especial, en las materias que regula, frente a la general, por lo que —generi
per speciem de rogantur in totoiure— debe entenderse preferente la Ley de ré-
gimen local sobre las mas generales citadas por el actor en apoyo de su tesis,

18
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y sin que por esta misma razén, pueda entenderse que existe una oposicion o
un conflicto de Leyes entre la de régimen local, que regula el arbitrio sobre el
incremento del valor de los terrenos y la de Derechos Reales o su Reglamen-
to, de 21 de marzo de 1958 y 15 de enero de 1959, respectivamente, puesto que
estos preceptos se ilimitan a regular las exenciones de los Impuestos de Dere-
chos Reales, reenviando, para los beneficios tributarios, a la especifica regla-
mentacion de viviendas de proteccion oficial, 1a cual, como hemos dicho, debe
ceder ante la més especifica, de régimen local, como ya ha declarado, ademais,
la reiterada doctrina del Tribunal Supremo contenidas en las sentencias de
17 de mayo de 1963 y 16 de febrero de 1967.

Considerando: Que en todo caso para que pudiera hablarse propiamente
de conflicto o colisién de normas, seria necesario que dos cuerpos de ellas, con
una de rango de Ley en su caspide y otras de inferior rango en la base, con-
templaron idénticos supuestos de hecho regulandolos de distinta manera, lo
que no ocurre con las estudiadas hasta aqui. ya que frente al articulo 521 de
la Ley de régimen local, que fija un plazo de seis meses para justificar la ob-
tencion de la calificacion de las viviendas, 36lo pueden oponerse, o preceptos
con rango inferior (como el art. 31 del Reglamento de Viviendas de 24 de junio
de 1955 que habla de que la bonificaciéon por el arbitrio de Plus Valia se con-
cederd en los términos analogos a los establecidos para el Impuesto de Dere-
chos Reales) o preceptos de una Ley cuya eficacia esta suspendida como es la
Disposicién Transitoria 2.2 del Decreto de 24 de julio de 1963, o preceptos que
regulan Impuestos estatales, pero no la imposicién municipal; tampoco puede
olvidarse que cada norma persigue un fin, que es su ratio legis, y en la estu-
diada —de régimen local— si bien est4 claro que el fin perseguido es bonificar
los impuestos o arbitrios que graven las transmisiones de terrenos destinados
a la construccidén de viviendas de proteccién oficial como una medida mAs de
las varias empleadas para fomentar esta actividad, de los propios preceptos
interpretados se deduce que este beneficio fiscal s6lo puede alcanzar a quien
realmente adquiera para construir a la mayor brevedad, pero no a toda ad-
quisiclion de terrenos en los que simplemente se proyecte en un futuro lejano
ese destino, lo que evita el legislador cuando marca un plazo que puede o no
coincidir con la calificacién efectiva de los proyectos, pero que indudablemen-
te debe ser utilizado para justificar, mediante actos coetineos y posteriores de
los adquirentes una voluntad inequivoca que no aparece en el presente caso.

Congiderando: Que por tanto, siendo tunicamente aplicable el articu-
lo 521 de la Ley de régimen local, €l actor, para poder obtener la bonificacién
tributaria, debié cumplir estrictamente las exigencias de dicho precepto, y en su
consecuencia, debld justificar ante la Corporacién haber obtenido la aprobacién
del terreno por el Instituto Nacional de la Vlivienda, requisito exigido en el
momento en que el precepto se redacté por lg Ley de 9 de abril de 1939 (ar-
ticulos 10, 11 y 12) por su Reglamento de septiembre del mismo afio (arts. 3,
27, 49 y 53) y por la Ley de 25 de noviembre de 1944, pero que deben entenderse
sustituidos por sus equivalentes en la actual Reglamentacion de Viviendas de
Proteccién Oficial (genéricamente, puesto que el actor dice en la escritura que
propone construir Viviendas de Renta Limitada o de Proteccién Oficial, cuya de-
claracién, imprecisa, no permite saber si lo que se proponia era construir las
del Grupo I o las del IT de esta ultima clase) y por tanto, quedando obligado
el actor a presentar ante la Corporacién Municipal el proyecto de sus viviendas
aprobado y al mismo tiempo la calificaclén provisional (arts. 69 y 70 del Re-
glamento de 24 de junio de 1955) como complemento de su declaracién inicial,
contenida en la escritura de compraventa, de que el destino del terreno adqui-
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rido era la construccion del terreno, sin que bastara realizar uno de ambos
requisitos para entender cumpldo el precepto, como pretende el actor.

2. Sentencia del Tribunal Supremo.

Interpuesto recurso de apelaciéon contra dicha sentencia, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, con fecha de 11 de octubre de 1969, dicta sentencia (de
la que fue ponente MEpINA BaALMASEDA), por la que desestima el recurso de ape-
lacién, estableclendo la siguiente doctrina:

«Considerando: Que al impugnarse en este recurso la liguidacion que por el
Arbitrio de Plus Valia practico el Ayuntamiento de Murcia y confirmé el Tribu-
nal econodmico-administrativo de aquella provincia. denegando la bonificacion
suplicada por los recurrentes ante la Sala de lo contencioso-administrativo de
la Audiencia Territorial de Albacete en Primera Instancia. queda delimitada la
litis al enjuiciamiento de esta liquidaciéon a la base o fundamento sobre que
descansa, pars deducir de su estudio la correcta aplicacion de tal base a la li-
quidacion que por ella se ha obtenido

Considerando: Que en fundamento de tal afirmacién hay que dejar sentado
que esta base estd constituida por el Acuerdo del Ayuntamiento exaccionante
de 24 de septiembre de 1964, consignado en la propia escritura de adquisicién
de los terrenos y por el cual se suspendia por un plazo de seis meses la liquida-
cién por el mencionado Arbitrio a los efectos de que los contribuyentes intere-
sados demostrasen, con arreglo al articulo 521 de la Ley de régimen local, la
aprobacion de los terrenos adquiridos para la construccion bonificada que pro-
yectaban con arreglo a la legislacion entonces en vigor, Ley de 15 de julio
de 1954, denominada de Viviendas de Renta Limitada.

Considerando: Que dicha base o premisa ha sido fundamental para la solu-
c16n de este recurso, porque lo cierto es que el acuerdo municipal de 24 de sep-
tiembre de 1964, no fue impugnado por los futuros constructores y ello implica
un soporte juridico firme contra el que no puede irse en estas actuaciones ju-
risdiccionales, ya que ademis de constituir un hecho reconocido por los deman-
dantes que tiene la categoria procesal de hecho probado, ha sido notificado de-
bidamente a los mismos en la forma prevista en el parrafo 3 del articulo 311
del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales de 17 de mayo de 1952, toda vez que el transcurso de los
seis meses, desde que se dictéo y acudieron los interesados al Tribunal econémi-
co-administrativo provincial de Murcia en 1966, sin que interesaran que se prac-
ticase una nueva notificacién en forma, convalida y obliga a tener por correcta
1a noticia o conocimiento que tuvieran los interesados de la referida nota puesta
al margen de la escritura de compraventa de los terrenos en cuestién y sobre la
que se practico —insistimos una vez mis— la liquidacién que se recurre.

Considerando: Que con ello queda igualmente desplazado el problema que
se plantea de la incorrecta aplicacién del articulo 521 de la Ley de régimen
local por el Ayuntamisnto de Murcia, siendo asi que lo procedente es conceder
esta bonificacion por los preceptos reglamentarios del Reglamento de 24 de ju-
nio de 1955, que desarrolla los de la Ley de 15 de julio del ano anterior, pro-
blema este de escasa consistencia juridica en cuanto a la solucién que para €l
propugnan los apelantes, puesto que, aparte de que nunca una disposicion re-
glamentaria podria derogar una norma de rango legal, ni posterior ni anterior
a ella, es lo cierto que el criterio de esta Sala reflejado en dos sentencias de
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indudable analogia con el supuesto de autos, la de 17 de mayo de 1963 y la de
16 de febrero de 1967, establecen de consumo la indudable vigencia del articu-
lo 521 de la Ley de régmmen local para alcanzar los beneficios o bonificaciones
fiscales del Arbitrio sobre incremento del valor de los terrenos, respetando y
manteniendo el plazo de los seis meses que dicho precepto establece para no
frustrar los fines sociales del legislador en una materia de indiscutible matiz
proteccionista dejar a la omnimoda valuntad de los particulares el comienzo o
iniciacidén de las viviendas que se protegen y amparan con una actividad admi-
nistrativa de fomento que ha de dispensarse muy escrupulosamente y minu-
ciosamente.

Considerando: Que, por otra parte, la injustificada inactividad de los recu-
rrentes desde la fecha de adquisicién del terreno a edificar hasta que en 12 de
julio de 1965 instaron la consiruccién de 130 viviendas, no puede abonar la
existencia de un criterio favorable a la bonificacién que se solicita, cuando el
Ayuntamiento de Murcia concedié un plazo de seis meses que acertada o des
acertadamente no se utliizé ni se impugné si se estimd en principio improce-
dente e insuficiente

Considerando: Que lo propio se advierte, segin recoge la sentencia apelada,
de las pruebas practicadas en Primera Instancia, la reduccién de superficie del
terreno en cuanto a la construccion en solo parte de él de las viviendas califi-
cadas, 1o cual nos llevaria a la conclusién de que todo el terreno no mereceria
la bonificacion, sino a lo sumo parte del mismo,

Considerando: Que por todas estas razones se hace obligado confirmar inte-
gramente la Ssentencia apelada y desestimar este recurso de apelacion que ca-
rece de base y fundamento para revocar la resolucién recurrida, si bien ello no
implique la necesitdad procesal de un pronunciamiento expreso Sobre costasy.

III. CriTIcA.

1. El texto refundido de la Ley de régimen local de 1955.

La previsién del texto articulado de la Ley de régimen local de revisarse
cada cinco anovs, obedecia a una técnica legislativa irreprochable: evitar que
ante las derogaciones y modificaciones parciales que se fueran produciendo, el
texto articulado se convirtiese en letra muerta. La revision permitia una ac-
tualizacién del texto articulado, que mantendria su vigencia, con las modifica-
ciones o derogaciones que se fueran produciendo,

Ahora bien, la tunica revisién que se llevdé a cabo tuvo lugar al vencer el
primer perfodo de cinco afios. Y su alcance no pudo ser mas liiitado: en lugar
de recoger cuantas modificaciones se habian producido durante este plazo, uni-
camente reflejo en el texto las modificaciones introducidas por la Ley de 3 de
diciembre de 1953 sobre Haciendas Locales. El Decreto de 24 de junio de 1955
«aprueba el texto articulado y refundido de las Leyes de bases de régimen local,
de 17 de julio de 1945, y 3 de diciembre de 1953».

Al abordarse tan defectuosamente el tema de la refundicién, se han plan-
teado no pocos problemas interpretativos. Pues, ante esa multitud de normas
modificativas de la Ley de régimen local, promulgadas entre 1950 y 1955, no re-
cogidas en el texto refundido de 1955, cabe preguntarse: ;estan o no vigentes?

La trascendencia del problema queda de manifiesto con sélo pensar en la
importancia de las normas promulgadas en aquel plazo (v. gr., Ley de expropia-
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cion forzosa, con la regulacion de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion) (1).

Precisamente por las trascendentales innovaciones producidas en nuestro
Ordenamiento juridico-administrativo durante aquellos afos y posterlormente
(pensemos, a titulo de ejemplo, en la LJ de 1956 y en la LPA de 1958),
se imponia, por un lado, mayor cuidado en la revisién llevada a cabo en 1955;
por otro, haberse abordado en los momentos previstos ulteriores revisiones (2).

2. Los preceptos sobre Arbitrio de Plus Valia de la legislacion sobre vi-
viendas de proteccién estatal,

Por lo que se acaba de exponer acerza del limitado alcance que, dehbera-
damente, dio a la refundicidon de la Ley de régimen local de 1955 el propio
Gobierno, parece incuestionable que en modo alguno podia afectar a la nor-
mativa contenida en la legislacion sobre viviendas de proteccidon estatal.

No puede afirmarse que el tetxo refundido de 1955 derogaba o modificaba
10 dispuesto en la Ley de 15 de julio de 1954. que, a su vez, se remitia en cuanto
a tramitacion a lo que dispusiera el Reglamento dictado en ejecucién de la
misma

En todo caso, el articulo 521 de la Ley de régimen local, unicamente podia
aplicarse a las viviendas protegidas, Y asi se ha interpretado por los Ayunta-
mientos, que, al redactar sus Ordenanzas, se han enfrentado con el distinto
régimen aplicable a diversos tipos de vivienda.

Asi, por ejemplo, en las Ordenanzas de]l Ayuntamiento de Barcelona regu-
ladoras del Arhitrio, en su articulo 34, se refiere a las viviendas protegidas en
términos andlcgos a lo dispuesto en el articulo 521 de la Ley de régimen local.
Y, después, en su articulo 35, dispone: «Las bonificaciones establecidas por la
Ley de 25 de noviembre de 1944, Decretos-Leyes de 19 de noviembre de 1948 y
27 de noviembre de 1953, sobre viviendas bonificables, y Ley de 15 de jullo
<e 1954, sobre viviendas de renta limitada, por lo que respecta al arbitrio de
plus valia, se concederan por acuerdo de la Comisién Municipal ejecutiva, de
conformidad con lo dispuesto en los expresados textos legales y sus disposicio-
nes complementarias.»

En analogo sentido, el Ayuntamiento de Bilbao, en su articulo 39, parrafo
a:timo, dispone: «Cuando se trate de viviendas de renta limitada se presen-
tara el contrato de adquisicion en el Negociado 2° de la Secciéon de Haclenda,
donde se aplicara la bonificacién con caracter provisional. consignandose por
nota en e! expediente y documentos; v dentro del plazo de un mes, desde la
fecha de la calificacion definitiva de las viviendas, el propietario vendra obli-
godo a presentar de nuevo el contrato en aquel Negociado y a justificar me-
diante certificacion del Ministerio de la Vivienda (Direccion General de la Vi-
vienda) el otorgamiento de aquella calificacién, a fin de que la exenciéon provi-
sionalmente declarada se eleve a definitiva »

J. G. P.

(1) Planteado el problema. la doctrina no dudé en considerar vigente la Ley
de expropiacién forzosa. Asi, Rovo-ViLLanova (S) La responsabilidad de la Adma-
nistraciéon Publica, RAP, nim 19, pag. 13, GoNzALEZ PEREZ. El procedimiento ad-
ministrativo, Madrid, 1964, pag. 561.

(2) Por nuestra parte, asi lo defendimos en La reforma administrativa en el
régimen local, en Problemas pohticos de la Vida Local, I, Madrid, 1961, pags. 127
y sigs, v en Sistema de recursos y autonomia local, en Problemas Politicos de la
Vida Local, IlI, Madrid, 1963, pags 50-51. )



