II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.» JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BarTOoLOME MENCHEN BENITEZ, EUGENIO

FERN.ANDEZ CABALEIRO, RAFAEL IZQUIERDO

Asewsio, José CERDA GIMENO y FRANCISCO
CASTRO LUCINL

I PARTE GENERAL

DANOS Y PERJUICIOS, NO SE ESTIMAN DANOS Y PERJUICIOS LOS
GASTOS NATURALES DE COMPRA E IMPORTACION DE MERCADE-
RIAS, COMO SON LA AGENCIA DE ADUANAS, ENCERRADOS, GUAR-
DERIA, LICENCIA DE IMPORTACION Y PORTES (SENTENCIA DE 31 DE ENE-
RO DE 1969).

- En sentencia firme se condend al demandado «N. del Odiel, S. A.», al pago
de la indemnizaclon® por los daflos y perjuicios causados en la madera trans-
portada desde el puerto de Gefle en Suecia hasta el espanol de Sevilla, que
conozidamente deriven de la falta de cumplimiente de la obligacion de parte
de la indicada naviera y que habran de ser fijados en periodo de ejecucion de
sentencia, sin hacer declaracién en cuanto a las costas de las instancias.

En ejecucién de sentencia, y en recurso de apelacién contra el auto de
primera instancla, se fijo el importe de los dafios y perjuicios en 125.032,43 pe-
setas.

Interpuesto recurso de casacidén se declaréo haber lugar a él, basandose el
Tribunal Supremo en el siguiente Considerando:

Considerando: Que al estimar el auto recurrido que la indemnizacién de
dafios y perjuicios ha de limitarse al pago de aquellos que fueran causados
a los 1.481 tablones que fueron sacados de la bodega y cargados en cubier-
ta. que ascienden a la cantidad de 125.03243 pesetas, prevé contra lo eje-
cutoriado, puesto que la sentencita firme, que dicté esta Sala en 1 de junio
de 1966, condena «al pago de los dafios y perjuicios causados en la madera
desde el puerto de Gefle en Suecia hasta el espanol de Sevilla, que cono-
cidamente deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion en parte de la
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indicada navieray, y el fallo, no sdlo porque donde la declaracion de voluntad
jurisdiccional no distingue, no cabe distinguir, sino porque del contenido del
49 Considerando de la sentencia de casacidn, cuyos fundamentos de hecho y
de derecho son bhase de la segunda sentencia dictada, se desprende que las
infracciones contractuales declaradas son tanto el traslado de madzra de bodega
a cupierta como el cargamento que se puso’ enciuna de la madera debidamente
entibada, como la descarga en indebidas condiciones en el puerto de Sewilla
debiendo, pcr tanto, comprender los daflos y perjuicios todos los derivados de
tales incumplimientos, procediendo, en consecue:i:cia, la estimacion del recurso
interpuesto, casando el auto recurrido, con devolucién al recurrente del depésito
constituido, segun dispone el articulo 1645 de la Ley de Enjuiciamiento

Los Considerandos de la segunda sentencia dicen:

Considerando: Que los dafios y perjuictos sufridos for la madera son los
que resultan del demérito de la misma, perizialmante calculado es el 15 por 100
de su valor. que asclende a 257.329,84 pesetas, del mayor peso transportado,
debido a la humedad, tasado en 4.938,70 pesetas. de los gastos de emparrillado
para secarla, ascendentes a 76 369,25 pesetas, y de la inmovilizacién del capi-
tal durante seis meses, que al 5 por 100 d2 interés d= la cifra de 42 938,41 pe-
setas.

Considerando® Que en forma alguna pueden eztimarse juridicamente como
dahos y perjuicios los gastos naturales de compra e importacion de mercade-
rias, como son la Agencia de Aduanas, encerrados, guarderia, licencia de im-
portacién y portes. por lo que tales conceptos debsn ser d=sestimadcs,

B M B.

IT . DERECHOS REALES

APROVECHAMIENTOS DE AGUAS. Las disposiciones de caracter meramente
administrativo son inhabiles para servir de fundamento exclusivo a un recurgo
de casacion por infraccion de Ley (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1968).

Se dedujo demanda ante el Juzgado de Primera Instancia. dirnigida contra el
Ayuntamiento, basada en que el actor. adquirente en piblica subasta de una
parcela de taerra, propiedad del Ayuntamiento demandado, construyé un pozo
dentro de dichas tierras que, por su caracter doméstico, no ‘se Inscribié en la
Jefatura de Minas, y que. con posterioridad, el Ayuntamiento demandado pro-
cedié a la apertura de otro pozo a una distancia de 46,10 metros lineales del ya
existente, privando al actor del agua necesaria para los usos domésticos

La sentencia de instancia, estimando parciallmente la demanda, declaré que
el demandado debe realizar las obras necesarias para evitar danos futuros en el
aprovechamiento de aguas del pozo existente en la finca del actor. La Audlen-
cia Territorial, revocando la del Juzgado, condené al Ayuntamiento a que ve-
rifique el cegamiento del pozo.

Interpuesto recurso ds casacién por Infraccion de Ley por el Ayuntamiento
demandado, por interpretacién errénes del articulo 2.0 del Decreto de 23 de
agosto de 1934, en relacion con el articulo 24 de la Ley de Aguas de 13 de junio
de 1879, y por violacion del articulo 7° del mencionado Decreto, el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso en base del siguiente Considerando:



JURISPRUDENCIA 437

«Es doctrina constante de esta Sala que las disposiciones de caracter mera-
mente administrativo son inhabiles para servir de fundamento exclusivo a un
recurso de casaclon por infraccion de Ley, pero aunque pudieran serlo, siempre
serian ineficaces en el orden civil los preceptos del Decreto de 23 de agosto
de 1934, dado su inferior rango, para sustituir el sistema de «prioridad realy,
que mnforma el articulo 24 de la Ley de ..guas de 1879, por el de «prioridad
tabulary, dimanante de la inscripclién en un Registro administrativo.

TERCERIA DE DOMINIO SOBRE BIENES INMUEBLES. La Sala de instan-
cia es en principio Soberana para la aprecracion de las pruebas (SENTENCIA
PE 31 DE OCTUBRE DE 1968).

Los adquirentes pcr escritura publica de determinadas fincas dirigen de-
manda contra el Estado por haberse trabado sobre aquéllas anotacion preven-
tiva de embargo. como consecuencia de un expediente de defraudacion se-
guido contra el vendedor.

E) Juzgado de Primera Instancia desestima la terceria de dominio formulada,
declarando inexistentes los contratos celebrados y nulas las inscripciones a favor
de los compradores, manteniendo 1a ejecucion de los bienes anotados. Esta sen-
tencla fue confirmada por la Audiencia Territorial, e interpuesto recurso de
casacion por infraccion de Ley y de doctrina legal, el Tribunal Supremo lo
desestima en base de los siguientes razonamientos:

«Segun el articulo 62 de la Ley de Contrabando y Defraudacién, son nulos
y de nmingun valor ni efecto los actos que se celebren en contravencién a dicho
precepto, siendo obvio que, contorme al mismo, la inhabilitacién legal para
enajenar tiene un caracter absoluto, salvo lo excepclonalmente previsto en el
apartado 2, y que esa nulidad sin ningun valor ni efecto, es una nulidad radi-
cal y absoluta por ilicitud del acto, conforme a la letra del precepto prohi-
bitivo,

Solo puede estimarse la existencia del consentimiento desde que la oferta y
la aceptacién concurren en el acto del otorgamiento, debiendo apreciarse como
fechas de perfeccionamiento de las compraventas del presente proceso las que
figuran en lasg escrituras publicas, ya que el documento o recibo del Notario,
acreditativo de haber percibido determinada cantidad, no puede ser estimado
como auténtico a efectos de casacién, pues si blen el Notario esta investido de
fe publica en los documentos de igual indole que como tal autoriza, no sucede
asi en aquellos documentos o escritos privados que suscribe por cantidades que
particularmente haya reclbido.»

NULIDAD DE ESCRITURA PUBLICA Y CANCELACION DE INSCRIPCIO-
NES REGISTRALES. «El pacto de garantia del pago de una deuda, insito en
un contrato de compraventa complementado por un documento privado en el
que se establece un retracto a favor del vendedor-deudor durante cierto tiempo
y con la condicién de abonar previamente lo debido, resulta qutorizgdo por el
criterio de Libertad de contratacién mantenido por el articulo 1.255 del Codigo
ctvily (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1968).

En la demanda, los actores manifiestan que si bien otorgaron escritura pu-
blica de venta al demandado de varios bienes inmuebles y por un precio
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de 74.000 pesetas declarado recibido, en el fondo, dicha compraventa fue total-
mente simulada y nula, ya que unlcamente obedecié a la necesidad de evitar
embargos y a garantizar al demandado las deudas que con él tenian pendientes.
Que el precio fijado es irrisorio, y basan sus afirmaciones en un documento
privado de la misma fecha que la escritura en el que expresamente se hace
constar que aquélla obedecid a la necesidad de garantizar al demandado unsa
deuda de 300.000 pesetas En su contestacion, el demandado sefialé que los
demandantes tenian recibida de €l la suma de 300.000 pesetas y convinieron
venderle por este preclo bienes de su propledad lo que realizaron por la escri-
tura otorgada. Que firmada ésta, se puso de manifiesto por los vendedores su
deseo de recuperar la propiedad de los bienes vendidos, a lo que accedid el
comprador concediéndoles derecho de retracto por el plazo de dos anos, como
asi se formalizé en el documento privado. El Juzgado de instancia dicté sen-
tencia en la que se declard que los bienes vendidos en la escritura publica son
de propiedad de los actores, La Audlencia Territorial revocando la sentencla
apelada declardé la 1mprocedencia de la nulidad de los contratos pactados con
finalidad unitaria en la escritura publica y documento privado complemen-
tario, y atribuyo los bhienes al demandado en funcidén excluslva de garantia
del débito, senalando, en consecuencia, que los actores s6lo podran recuperar
su titularidad mediante el pago de la deuda garantizada. Interpuesto recurso
de casacion por infraccién de Ley, el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al mismo en méritos de la siguiente doctrina:

«Como reiteradamente tiene establecido este Tribunal, el pacto de garantia
del pago de una deuda insito en un contrato de compraventa complementado
por un documento privado en el que se establece un retracto a favor del ven-
dedor-deudor durante cierto tiempo y ton la condicion de abonar previamente
1o debiwdo, resulta autorizado por el criterio de libertad de contratacién man-
tenido por el articulo 1.255 de nuestro Cédigo civll, y ello ya se estime que
los dos contratos que reflejan unitariamente la voluntad de dos contratantes
constituyen un verdadero pacto de fiducia cum creditore .0 simplemente un
contrato complejo de garantia

Tampoco concurre la illcitud de la causa que se alega. ya que la sentencla
recurrida declaya licita la funcién de garantia causa del contrato complejoy.

E]l Tribunal Supremo en el presente caso parte de la existencia de un
unico negoclo complejo compuesto de dos declaraciones negoclales: las con-
tenidas en la escritura publica y en el documento privado La priumers de
proyeccion externa, y el segundo, comprensivo de la declaracién interna que
las partes admiten para que Surta sus efectos entre ellas, La conjunciéon de
ambas declaraciones, interna y externa, configura el negocio complejo que
es el flel reflejo de la realidad y de lo verdaderamente perseguido por los
contratantes.

N

DECLARACION DE PROPIEDAD. Frente a la presuncion legal del articulo 448
del Codigo civil a favor del poseedor en concepto de duefio, de serlo con
justo titulo, el juzgador afirma los hechos que declara como reSultado del
examen de las pruebas practicadas, a los que es preciso atenerse al no ser
impugnados. Ha de ser el actor el que pruebe las obligaciones que sustenta,
acreditando los hechos constitutivos de su derecho, y a falta de ésta, ha de
desestimarse la demanda sin posibilidad de alterar el orden obligado a fin
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de cargar sobre el demandado la prueba de los hechos (SENTENCIA DE 20 DE
DICIEMBRE DE 1968). ’

Antecedentes—Se baso la demanda entablada por el Ayuntamiento en que
la Sociedad demandada inscnbido en el Reglstro de la Propiedad, con arreglo
al 205 de la Ley y como de su exclusivo dominio, una serie de fincas rusticas
cuya propiedad pertenece a los vecinos del Ayuntamiento demandante, dado
el caracter comunal de los montes de que aquéllas forman parte, ya que desde
tiempo inmemorial vienen aprovechandolos para pastoreo de ganados, canteras,
cortas de lefias, siembra y recogldg de frutos, sin pagar merced alguna. Que
alguno de estos montes pertenecen al Ayuntamiento y estan catalogados como
de su libre drsposicion por habérselos cedido el Estado, y es en ellos donde
radican las parcelas que la sociedad demandada tiene inscritas a su nombre.
Que, ademas, el Ayuntamiento aprobé las bases de un consorcio con el Patri-
monio Forestal del Estado, efectuando la aportacion de aquéllos al consorcio,
y que a su vez, el Distrito Forestal imc16 expediente de catalogacion, quedando
el monte de litis incluido en el Catalogo.

La oposicion adujo las faltas de legitimaciéon activa y pasiva y especialmente
la, falta de precision en los pedimentos de la demanda, que fue desestimada
por la sentencia de prunera instancia. Interpuesto recurso de apelacion la Sala
confirmé la sentencla apelada

Formalizado recurso de casacion por nfraccion de Ley y de doctrina legal
por violacion de los articulos 348 y 448 del Cdédigo civil, y 207 de la Ley Hipo-
tecaria, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en base a la
siguiente doctrina.

«Planteado el debate, el juzgador de instancia al examinar la concurrancia
de los requisitos esenciales para la eficacia de la accidon entablada—justo titulo
de dominio e identiticacion del objeto de ésta, que.ha de comprender el doble
aspecto de su completa descripciéon, con expresién de su situacién, cabida y
linderos—, plantea la calificacion de los titwlos esgrimidos por los litigantes
_con el fin de valorar su virtualidad, no ya para la 1dentificacién de la finca
Inscrita por el demandado, no discutida, sino esencialmente de la que pretende
la actora. y si basandose en la prueba practicada—titulos, reconocimiento ju-
dicial y testigos—declara como hechos que la finca realmente amparada por
el titulo de la actora no comprende las de la parte demandada, y que si bien
2 monte en general] ha venido siendo en el curso de los anos objeto de apro-
vechamiento, no existe atisbo de que éste se realizase al amparo de algun dere-
cho patrimonial, dichos hechos al no ser objeto de impugnacion conducen al
decaimiento de los motivos del recursoy.

En esta sentencia existe una cuestién que se roza y soslaya, y que reviste,
a nuestro juicio, un gran interés; la derivada de la disociaciéon tan frecuente
en Galicia entre la «realidad de hechon, cuyo origen se encuenfra en la pres-
cripcion o en la legislacion desamortizadora, que confiere al conjunto de vecinos
el dominio y aprovechamiento de montes, dando lugar a comunidades de tipo
germamco, y la «realidad juridican que atribuye dicho dominio a los Ayunta-
mientos, bien por la inclusién de los montes en el inventario municipal, bien
a consecuencia de su catalogacién o consorcio con los érganos de la Adminis-
tracion forestal.

Las graves cuestlones provocadas por esta disociacion han originado una
serie de tentativas para solucionarlas, que se han plasmado en la Ley sobre
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Montes Vecinales en Mano Comun de 29 de julio de 1968 (en esta REvisIa, nu-
mero 469, pag. 1.557).

RETRACTO DE COMUNEROS. Ejercitada la accion aun antes de tener pleno
conocimiento del precio y condiciones de la venta, no puede el actor sostener
que el plazo de caducidad debe computarse desde que adquirio posterior-
mente aquel conocimienlio pleno (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1968).

Antecedentes —La actora formulé demanda de juicio de retracto en su cali-
dad de copropietaria proindiviso de una finca, basandose en e] hecho de haber
tenido conocimiento de la venta y que ante la ignorancia del precio y condi-
ciones de aquélla, consignaba determinada suma formulando protesta de depo-
sitar el importe del resto del preclo tan pronto le fuese conocido.

La sentencla de primera instancia declaré la procedencia del retracto de
comuneros y condend al demandado a otorgar la escritura de venta por el precio
realmente pagado, el cual serd fijado en periodo de ejecucién de sentencia.
Interpuesto recurso de apelacion la Sala revoca la anterior sentencia y deses-
tima la demanda absolviendo al demandado,

Formalizado recurso de casaclon por infracciéon de Iey y doctrina legal,
por violacién del articulo 1.281 del Codigo civil, aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.253 del Codigo civil, e interpretacion erénea del articulo 1524 del
Codigo civil, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso aplicando
la siguiente doctrina:

«Los motivos del recurso versan sobre si en la fecha en que se celebr6 el
acto de conciliacion, o en otra ulterior, aquella en que la demandante intenté
obtener en las respectivas Notaras copia auténtica de la escritura de com-
praventa, llegd a poseer copnocimiento suflciente de los pactos y condiciones
estipulados, y, por tanto, si al interponer la demanda ante el Juzgado habia
0 no transcurrido el plazo del articulo 1524 del Codigo ¢lvil; motivos todos que
son absolutamente inoperantes, porque si el hoy recurrente. acogiéndose a la
constante doctrina de esta Sala, ejercité ¢l derecho de retracto de comuneros
por medio de la demanda de acto de concillacién, si en este momento ni atn
en los nueve dias siguientes cumpli6é los requisitos prevenidos en el articulo 1.618
de la Ley Procesal Civil, y si en la misma demanda manifestd explicita y cate-
goricamente que preferia ejercitar la acciéon ain antes de tener pleno conoci-
milento del precio y condiciones de la venta, no podia m puede, sin ir abierta-
mente en contra de sus propios actos y sin quebrantar flagrantemente el prin-
clpio de la buena fe, sostener con eficacis que el plazo de caducidad debe
computarse desde que, segun ella, adquiri¢ posteriormente aquel conocimiento
pleno, tesis que en realidad no viene a ser sino un habil subterfuglo para
tratar de abrir paso a una subsanaciéon extemporanea de las omisiones antes
apuntadas, en que incurrié al ejercitar su derecho en el acto.conclliatorion».

E. F. C



JURISPRUDENCIA 441

III CONTRATOS

PRECONTRATO: PROMESA DE VENTA. DOCUMENTO PRIVADO. Garcia
Gimeno ¢. Mata Secretarl (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1968).

La cuestion fundamental debatida en el pleito consistia en determinar si
el documento privado ‘suscrito por las partes contenia una promesa de venta
(tesis del actor que en su demanda solicltaba sentencia condenando a los
demandados a otorgar la escritura contra el percibo del resto del precio) o0 un
contrato perfecto de compraventa que el actor habia incumplido en cuanto
al pago de da parte del precio que quedé aplazada (tesis de los demandados).
La demanda tue estimada en ambas instancias, por 1o que los demandados
recurren en casaciéon alegando en el motivo primero la aplicaciéon indebida
del articulo 1.451 del Coédigo civll en relacién con los articulos 1.281 y siguien-
tes del mismo Cuerpo legal, y en el motivo segundo, violaciéon del articulo 1256
del Cédigo civil. El Tribunal Supremo desestima el recurso, realizando en el
Considerando primero un examen del documento en cuestion al decir-

Considerando: Que. . la consigulente aplicacion perfectamente debida del
precepto legal que el recurso afirma fue indebidamente aplicado: a) en nin-
guno de los apartados de dicho documento de 4 de septiembre de 1961, se
habla de contrato, limltandose a decir que es un «documento recibo» cuyo
caracter provisional o preparatorio—tipico por otra parte de los llamados pre-
contratos o promesas de contrato—se sefiala con precision cuando se ahade
que «sera canjeado por el definitivo, que servir4 de base para hacer la escri-
tura, definitiva»; b) en su parrato penultimo se habla de que «los senores
vendedores se comprometen a vender dicha finca libre de cargas...», muestra
lnequivoca de que no venden de presente, ssno de que se contrae el compromiso
de hacerlo en el futuro; c¢) la cantidad que de momento se entrega y se
afirma recibida efectivamente, de 150.000 pesetas, no figura como parte del
precio de un contrato firme de compraventa ni se dice tampoco que 10 sea
de un pacto de este género. ya perfecclonado, sino precisamente «a cuenta de
la compraventay, indice bien elocuente de que se refiere a una operacion
futura de esta indole

En el Considerando segundo se dice:

Considerando: Que la catalogacién juridica de que se acaba de hacer men-
cibn es por completo Independiente del tipo o clase de documento en que
conste el acto cuya configuracion juridica se impugna en este tramite pro-
cesal, debido al principio espiritualista que en nuestro sistema legistativo ins-
taura el Ordenamiento de Alcala y mantiene inalterado el vigente Codigo
civil, espectalmente en sus articulos 1.270, 1.258 y 1.450—por lo que respecto
Hde este ultimo se refiere al contrato de compraventa—, que en modo alguno
puede decirse alterado por la enumeraciéon contenida en el articulo 1.280 del
mismo texto legal, puesto que siempre habrda de ponerse en relacién con la
diccion del articulo 1.279 y con los casos concretos y precisos en que especi-
ficamente exige el legislador una forma determinada de caracter publico, argu-
mentos todos ellos que de acuerdo con lo que se dice en el escrito de forma-
lizacién del recurso alegando alguna jurisprudencla de esta Sala. en especial
la sentencia de 9 de abril de 1935, no pueden en ninguin caso Servir para negar
la validez juridica del acto contenido en un documento privado, pues esta

12
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forma de constancla documental en manera alguna puede servir para que
una de las partes y mucho menos un tercero la utilice para negar la existencia
y realidad de un pacto contractual, pero tampoco puede sostenerse que esta
forma de constancia formal pueda influir para desvirtuar el acto )juridico
celebrado, cuya naturaleza en Derecho es y tiene que ser independiente—uti-
lizando precisamente los mismos argumentos que emplean los recurrentes—de
la clase de 'documento material en que se haya hecho constar, todo lo cual
conduce a la desestimacion integra y completa de este primer motivo del
recurso.

TRANSACCION: CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA, Gonzalez Aquiso con-
tra Vicasa (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1968).

La Sociedad demandante y el demandado celebraron un contrato de tran-
saccion para resolver las diferencias surgidas respecto de otro de ejecucién de
obras que previamente habian otorgado. Cumpliendo lo convenido en el con-
trato de transaccion, dos arquitectos valoraron la obra realizada por la ahora
demandante, valoracion con la que no se manifesté conforme el ahora deman-
dado En el pleito la actora reclama la cantidad que, segun la valoracion y
lquidacion realizadas por los arquitectos, le adeuda el demandado. Estimada
la demanda en ambas instancias, el demandado recurre en casacién alegando
en el primer motivo la aplicacion indebida del articulo 1.809 del Coédigo civil,
en relacion con el 1413 del mismo Cuerpo legal, y en el segundo, error de
hecho en la apreclacion de la prueba, El Tribunal Supremo desestima el re-
curso manteniendo respecto del segundo motivo la reiterada doctrina de que
no pueden estimarse como documentos auteénticos a efectos del nimero 7o
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aquellos «sobre cuya
interpretacion gir6é la disputa juridica y en torno de los cuales los juzgadores
de instancia motivaron su valoraciéon y emitieron su juicion, y en cuanto al
primero, después de recordar el principio transigere est alienare, no habiendo
concurrido a esta transaccion la esposa del demandado, lo desestima igual-
mente no so6lo por razones procesales (no expresar el concepto de la alegada
Infracciéon del articulo 1.413 del Coédigo civil y constituir una cuestion nueva),
sino también:

«b) Porque aun prescindiendo de la postura anterlor del hoy recurrente
contraria a la tesis de la transacciéon que ahora parece postular y se consi-
derase que la denuncia es concorde con sus alegatos prumitivos e incluso se
diese por valida la interpretacién del referido aforismo,; segun el que transigere
est alienare, no es.comprensible la relacién que se hace con el referido ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil, donde lo que se prohibe al marido después de la
reforma de 1.958, es llevar a cabo sin el consentimlento de la mujer la enaje-
nacién de bienes inmuebles y de establecimientos mercantiles, que no son los
supuestos de hecho tenidos en cuenta en el 'presente casoy.

RESPONSABILIDAD EXTR,ACONTRACTUAL: REQUISITOS. Ruiz Talavera
y ExpoOsito Mollna c¢. Compafia Sevillana de Electricidad, S. A, (SENTENCIA
DE 26 DE JUNIO DE 1968).

Dos hijos, menores de edad, de los ahora demandantes, subieron al tejado
de una caseta de transformaciéon de la demandada, sufrlendo una descarga
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eléctrica que motlvé la muerte instantinea de uno y graves lesiones al otro
que después de dos afios y medio de curacién le han dejado totalmente mpe-
dido para el trabajo. Entendiendo que la demandada habia incurrido en negli-
gencia en la custodia de la referida caseta que carecia de las condiclones.
técnicas necesarias, se solicitaba sentencia condendandola a pagar por via de:
indemnizacion de dafios y perjucios las cantidades que a cada uno de los
demandantes estimase justas el Juzgado, La demdhdada negd su negligencia
y atribuyé el hecho a la propia Imprevision de los menores. El Juzgado estimor
la demanda condenando a sendas indemnizaciones de 100.000 pesetas en el
caso de muerte y 125.000 en el de 1incapacidad. La Audlencia revocod la sen~
tencia y desestim¢ la demanda. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal
Supremo declara haber lugar al mismo y revoca la sentencia de apelacién.
confirmando integramente la de primera instancia.

Dice el Tribunal Supremo:

Considerando: Que... parg aplicar a un caso concreto la regla del ar-
ticulo 1.902 del Codigo civil, relativa a la accion aquiliana y de acuerdo con
la constante doctrina de esta Sala, tan abundante y undnime, que es innece-
saria su cita particularizada, se requieren la concurrencia de tres requisitos,
que sSon la realidad de un dano, la relacion de causalidad entre éste y el
hecho que lo produce y la Imputabilidad a un sujeto por haber incurrido,
segun dice el legislador, en culpa o0 negligencla.

El mayor interés de la sentencia que se anota radica, a nuestro juicio, er
que a lo largo de sus Considerandos 2.0 y 3.0 contrapone la abundante prueba
practicada por el Juzgado (informes y certificados, declaraciones testificales
e informes periciales e incluso la propia inspeccién ocular del Juez, completada
con croquis y fotografias del sitic donde se produjo el suceso) con el criterlo.
simplista de la sentencia de apelacién que en un unico Considerando «donde
para nada se alude al resultado de la prueba» se limita a atribuir el daio a.
«la propla negligente conducta de los menores». En el motivo 4. del recurso:
formulado al amparo del num, 7.c del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiznto:
Civil se denunciaba el error de hecho en la apreclacion de 1a prueba designando:
como documentos auténticos que lo acreditaban la inspeccién ocular del Juea:
y su ampliacion, las fotografias y una carta oficio de la Compainia demandada
y el Tribunal Supremo con criterio ajustado a la naturaleza de dos hechos.
en que tanto valor hay que reconocer a la «nmediacién» del juzgador de:
primera instancla, estima el motivo. Se completa la excelencia de esta sen-
tencia al decir en el Considerando 2¢ que la negligencia de la demandada
no queda «suprimida, ni Sigulera reducida por una hipotética compensacién
de culpas, hablda cuenta la edad de los damniticados, el medio rural en que
se desenvolvian y la resultante inconsciencia de los posibles males que les
pudieran Sobreveniry.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION, SOLIDA-
RIDAD. Ayala Rodriguez c. Gémez Gomez y Santos Caballero (SENTENCIA
pE 20 DE MAYO DE 1968).

La sentencia recurrida en casacién condend a los dos demandados a abo-
nar conjunta y solidariamente a la demandante en determinada cantidad como
indemnizacién de los dafos y perjuicios ocasionados en un accidente que costé
la vida al esposo de esta ultima. Uno de los asi condenados umpugna en el
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recurso, entre otros extremos, la aplicacién de la responsabilidad solidaria
hecha por el Tribunal a quo por entender que el otro demandado fue danador
en grado principal y se debe repartir la responsabilidad en forma proporcional
a la participacion que cada infractor haya tenido en la produccion del mal.
E! Tribunal Supremo desestima el recurso y en cuanto a este concreto pro-
blema dice:

Considerando: Que. el impugnado y combatido concepto de conegligencia
@3 la unica explicacidén tedrica y pragmatica del supuesto como del que aqui
;se trata en que, segun resulté probado, aquella negligencia es imputable a mas
de un solo sujeto, sin que existan elementos que permitan hacer diferenclas
tespecto de la participacion de cada uno, del mismo modo que la sohdaridad
con que se rodea la responsabilidad de los que resulten condenados, no debe
interpretarse de acuerdo con la constante y moderna doctrina de esta Sala,
que sigue la progresiva corriente doctrinal en la materia, sino como el proce-
dimiento mas adecuado para garantizar la efectividad de la exigencia de la
mencionada responsabilidad, perfectamente compatible por otro lado, con la
posibilidad de division interna de la parte de las respectivas obligaciones, a
la manera como establece nuestro Cédigo civil, especialmente en los articu-
los 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148p,

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. PERSONAS JURIDICAS. Tic-
nen una capacidad correlativa a las indwiduales y pueden tener una res-

- ponsabilidad contractual y otra extraconiractual o aquiliana propia. Garcia
Gomez c¢. Villa Dolera y Renfe (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1968)

En determinado paso a nivel fue arrollado por el tren y completamente
destruido un tractor propiedad del actor, el cual demand6é al maquinista y
la RENFE, solicitando se les condenara de modo solidario a indemnizarle en
1a cantidad que sefialaba, Aunque en una cantidad menor fue estimada la
demanda en ambas instancias, por lo que la RENFE interpuso recurso de
casacion alegando en el primer motivo la aplicacion indebida del articulo 1.902
del Codigo civil y en el segundo la infraccion de Jos articulos 1902, 1903 y
siguientes del mismo Cuerpo legal en relaciéon con diversas disposiciones regu-
ladoras de los pasos a nivel y el Codigo de la Circulacion, El Tribunal Su-
premo desestima el segundo motivo por no expresar, como ordena el ar-
ticulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuil de los tres conceptos de
infraccién de los que senala el numero 1° del articulo 1692 de la misma
Ley es el denunciado y citar en blogue los preceptos cuya infraccién se
denuncla y en cuanto al motivo primero lo desestima igualmente manteniendo
la siguiente doctrina:

Considerando: ... las personas juridicas tienen una capacidad correlativa
a las individuales, y si toda persona juridica, por el contemido del articulo 38-1.°
del Codigo, que atribuye a estos entes la posibilidad de querer y obrar por
medio de personag fisicas, considerando como voluntad del ente la de estos
Gltimos, tiene que ser reconocida esta atribucion de efectos, no solo en el
campo de lo licito, sino también en el de lo ilicito y pueden tener una respon-
sabilidad contractual y otra extracontractual o aquillana propia, por todo lo
cual €l que no se haya aplicado el articulo 1.903 no puede ser omision deter-
minante de infracciéon alguna, porque la imputabilidad de la RENFE en este
caso no es subsidiaria o refleja, sino propia y directa, comprendida en el
.articulo 1.902,
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ARRENDAMIENTOS.

ARRENDAMIENTOS URBANQS: ACCION DECLARATIVA. Ejercitandose una
accion puramente declaratwa para la determinacién de la existencia de un
contrato de arrendamiento, su discusion y resoluciéon ha, de ventilarSe con-
iforme a las Leyes procesales comunes (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1868).

El demandante formulaba como peticion fundamental la de que dictara.
sentencia por la que «se declarase la existencia de un contrato de arrenda-
miento de local de negocio que vincula a las dos partes litigantesy. El Juzgado
de Primera Instancia desestimé la demanda «en atencién a habzrla promo-
vido por cauce procesal 1nadecuado», siendo su sentencia confirmada en ape-
lacién. El demandante interpuso recurso de injusticia notoria por los siguien-
tes motivos:

1.0 Al amparo de la causa 3 del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos por violaclon del articulo 1.0 de la misma Ley. Se alegd en sintesis
que en este precepto no sé6lo se define lo que ha de entenderse por local de
negoclo, Sino que también se determina que a dicha Ley corresponde la
regulacion de los arrendamientos de dichos locales de negoclo, deblendo enten-
derse que el ambito material de la Ley especial alcanza a estos contratos desde
el momento mismo de su iniclaclén o nacimiento sin necesidad de acudir pre-
viamente a la legislacion comun,

22 Al amparo de la misma causa por aplicacién indebida, y como conse-
cuencia de ello, infraccién del articulo 151 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso manteniendo la sigulente doc-
trina :

Constderando: Que la cuestion planteada en el presente recurso se limita
a resolver si la accién ejercitada por el demandante lleva en si un derecho
reconocido en la Ley de Arrendamientos Urbanos, o si, por el contrario, aquella
pretension de la parte actora, estd dentro del area general de la teoria del
negocio juridico locativo, pero sin apoyo en un precepto concreto de la Ley
especial arrendaticia urbana, cuestién ella resuelta en las resoluciones de ins-
tancla, conforme a este Ultimo criterio expuesto, lo que ha dado origen a la
formalizaciéon del recurso, denunciandose en primer término la violacion del
articulo l.o de aquella Ley especial, sin tener en cuenta que la literalidad del
precepto hace referencia al concepto de locales de negocio siempre referido a.
los contratos de arriendo que recaigan sobre ellos, y en el caso actual la cuestion
a debatir no radica en determirar s1 el local que ozupa el demandante es habi-
table o inhabitable, si su destino primordml es o no el de vivienda, si se
ejerce en €él o no una actividad de industria, comercio o ensefianza con fin
lucrativo, que es precisamente lo que aquel articulo precisa para la calificaciéon
de local de negocio, sino que lo que se pretende por el actor, y asi se expresa
en escrito imcial del pleito y se solicita en el suplico del mismo, al objeto de
evitar ser incluido en una situacién de precario, es que ante el desconoci-
miento de un convenio arrendaticio por parte de la propiedad se reconozca
la existencia y realidad de un contrato de arrendamiento con efectos vincu-
lantes entre las partes, sobre el local que ocupa el recurrente, y claro esta
que constituyendo ello una acclon puramente declarativa que afecta uUmca
y exclusivamente a la determinacién de la existencia del contrato de arren-
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damiento y de lo que fue objeto del musmo, su discusién y resolucién ha de
ventilarse conforme a lo dispuesto en las Leyes procesales comunes, por lo
que no ejercitandose un derecho amparado en el articulo 1.0 de la Ley de
Arrendamientos Urbano> ni en los demas de este Cuerpo legal, se hace inviable
este primer motivo del recurso, y de consecuencia, el segundo, que es tan claro,
que su sola lectura acredita la correcta aplicacidn en la sentencia recurrida,
desestimandose en su virtud el mencionado recurso, en el que se aprecia teme-
ridad en el recurrente.
R. I A

IV. FAMILIA

RECLAMACION DE ALIMENTOS PROVISIONALES INTERCONYUGALES,
EFECTOS CIVILES DEL MATRIMONIO: su declaracion y su nacimiento.—
INADECUACION DE PROCEDIMIENTO Y COSA JUZGADA: efectos de la
€cosa juzgada, en sentido formal—ABUSO O EXCESO DE JURISDICCION.
Lopez c¢. Arijon (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1968).

Doctrina de la sentencia —No cabe confundir la inadecuacién de procedi-
miento con la cosa juzgada; el efecto de la cosa juzgada formal es la preclu-
s16n definitiva en el juicio, que excluye la posibilidad de que la resolucion
dictada sea impugnada en el propio juicio por las partes, pero en absoluto
impide la apertura de un nuevo procedimiento sobre los mismos hechos. El
hecho de la inadecuacion de procedimiento en nada afecta a la jurisdiccion
.con que se actua. Los efectos civiles del matrimonio surgen de la existencia
.0 no del vinculo y deben ser declarados por los Tribunales civiles; la existencla
de la obligacion de prestar alimentos ha sido declarada por el Tribunal civil
y no subslste la causa excluyente de tal obligacion (por incumplir un cényuge
sus obligaciones),

Anlecedentes.—Eran hechos reconocidos por las partes, probados: 1) En 1910
.ambas partes contrajeron matrimonio canénico. 2) En 1944, a instancia de Ia
esposa, se siguid proceso canodnico de separaciéon, dando lugar a la reconven-
«cion, declarando a la actora culpable a causa de su vida licenciosa y de la
presuncion de adulterioc por ella cometido, y decretando la separacion por
tlempo indeterminado. 3) En 1950, la esposa promovid julcio de alimentos, al
«que puso fin la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1953,
desestimando la demanda. 4) En 1965 el tribunal eclesiastico decrctd que que-
daba cesante y sin ningun valor en el futuro la sentencia de 1944, y devolvia
a los esposos todos los derechos candnicos y civiles, declarando que «exhor-
taba» a los esposos a cumplir todas las obligaciones canonmicas y civiles deri-
vadas del contrako matrimonial. 5) En el mismo afno, mediante acta notarial,
1a esposa requirlé al marido—y se le notifico al sigwente dia al interesado—
«para reanudar la vida en comun, pasando la esposa al domicilio conyugal vy,
caso de r:o contestar al requerimiento, se interpretase el silencio como con-
formidad; y de mostrarse disconformes. se tuviese por avisado de que se ejer-
citaria contra él la accién penal derivada de su actitud»; contestando el
requerido que «la sentencia no le condenaba a instar la vida en comun, sino
que la «exhortabay a ello, que no tenia obligacién de admitir a la requirente
en su domicilio y que la misma tenia expéditos los cauces procecalesy.
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Como puntos litigiosos entre las partes, cabe sefialar los de: a) Ejficacia
de la sentencia canémica del Tribunal de la Rota: para la esposa, equivalia
a8 la estimacion de su reclamacién de la vada conyugal; para el marido, no
podia obligarle a ello por ir en contra del canon 1,130 del Coédigo de Derecho
canonico, y ademas 3s0lo podia tener eficacia respecto de las cuestiones juz-
gadas y decididas por la anterior sentencia canoénica de 1944, pero no respecto
de los alimentos por ser cosa juzgada por sentencia del Tribunal Supremo
de 1953. b) Cosa juzgada que afecta a la pretension de alimentos: siendo firme
la sentencia de 1953, tal pretensién no puede ventilarse por el mismo proce-
dunlento de aquel juiclo, sino por el declarativo correspondiente. ¢) Causa de
la separacion: para la esposa, la causy habia cesado al dejar el tribunal
canoénico sin efecto su sentencla anterior, lo que equivalia a suponer la plena
vigencia del matrimonio canénico: para el esposo, la causa persiste perpetua-
mente mientras el conyuge nocente no perdone al culpable. d) Presupuestos
para la obligacion alimenticia: El marido habia estado pasando a su mujer
una cantidad de 500 pesetas mensuales, graciosamente, y dejé de hacerlo desde
que el tribunal canonico resolvié en 1965 La mujer vivia de la caridad publica
y sin medio alguno de subsistencia. El marido gozaba notorlamente de una
posicion economica privilegiada, y en una carta decia estar dispuesto a dar
a2 su mujer una pension de 5000 pesetas mensuales, Esta situacién, para la
esposa ya insostenible, la hacia acreedora--a su julcio—de la pretension de
ahmentos; para el marido, no tenia obligacidén de alimentar a la mujer—ade-
mas de lo ya expuesto en orden a la cosa juzgada—por ser él el ofendido y en
base al articulo 73-5.0 del Codigo civil.

La demanda terminaba suplicando se dictara sentencla por la que e de-
clare que el demandado viene obhgado a abonar a su esposa la cantidad de
10.000 pesetas, o la procedente s1 el Juzgado estimare que debe ser mayor la
pension alimenticia, condenando al demandado a hacer efectiva a la actora
tal pension por mensualldades anticipadas.

El demandado suplicaba la absolucion, ya por la inadecuacion de proce-
dimiento o por la excepcién de cosa juzgada alegada, o por las razones de
fondo expuestas.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando la demanda, condend al es-
Poso a abonar a la actora la cantidad de 6.000 pesetas mensuales, por men-
sualidades anticipadas, y con efectos a partir del dia 3 de diciembre de 1965
{(queda, en la exposicion de los antecedentes del pleito, sln precisar a qué
obedece estg fecha).

_La Audrencia confirm¢é en todas sus partes la senencia apelada.

El demandado interpuso rccurso de casacién por infraccion ‘de ILey,
con base en los siguientes motivos: infraccidon de la doctrina ’legal So-
bre la cosa juzgada, al afirmar la Sala que «ha variado la causa o ra-
z6n de pedir, en relacion con el juicio de la misma naturaleza resuelto hace
afosy, cuando la razén de pedir alimentos es la misma (el matrimonio y la
obligaclén reciproca de los conyuges), por lo que era inevitable la aplicacién
de los efectos de la cosa juzgada formal y la reapertura de un nuevo proceso
no podia ser con una simple reproducciéon del mismo juicio, sino en otro de
mayor rango y garantia; haber mediado abuso o exceso al conocer por el
procedimeinto propio del juilcio de alimentos provisionales lo que estd reservado
al juicio plenario de la cuantia correspondiente; interpretacién erréonea de
los articulos 81 y 82 del Cédigo civll, al interpretar la sentencia recurrida con
error la eficacia que una sentencia canonica ha de tener en el orden civi],
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ya que el principio basico que inspira el Concordato—y por tanto los articu-
los 81 y 82 del Codigo civil—es el de que la Iglesia tiene jurisdiccion y com-
petencia para disciplinar y entender de los conflictos entre bautizados en
materla matrimonial, pero los efectos meramente civiles del matrimonio corres-
ponden en exclusiva a la potestad civil y sus tribunales, por lo cual la sen-
tencla eclesiastica, produce efectos civiles, pero no declara ni concede dere-
chos civiles, con lo que no puede producir la inexistencia de la sentencia dic-
tada en 1953 por el Tribunal Supremo, e infraccién, por interpretacién errénea,
de los articulos 143, 152-4.°, 855 105 y 73 del Codigo civil y de la doctrina
legal a ellos atinente, ya que para que la esposa pueda reclamar alimentos
debe cumplir las obligaclones que le impone la Iey, y al incurrir en causa
de desheredacion perdio el derecho a pedirlos.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a la
sigulente argumentacion:

Visto siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros

Considerando: Que el recurrente, al formular el primer motivo del re-
curso al amparo del numero 5.¢ del articulo 1.692 de la Ley de Enjulciamiento,
estimando el fallo contrario a la cosa juzgada, incide en el defecto de con-
fundir lg inadecuacion de procedimiento con aquélla, inaplicable al fallo recurrido,
en que Ilncidentalmente se reclaman alimentos provisionales, por expresa dis-
posicion del articulo 1.617 de la Ley procesal, sin que a tal conclusion sea
obstaculo la distincion entre cosa juzgada formal y material que, al argumen-
tar sobre el motivo, se hace, puesto que la primera no tiene otro efecto que
la preclusion definitiva en el juicto, que excluye la postbilidad de que la reso-
lucion dictada sea impugnada en el propio juicio por las partes, pero en abso-
luto impide la apertura de un nuevo procedimiento sobre los mismos hechos,
procediendo por ello la desestimacion del motivo.

Considerando: Que el segundo motivo en que, por estimar que los alimentos
debieron ser instados en el juicio ordinario correspondiente y no en el espectal
regulado por los articulos 1.609 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento, se
alega abuso o exceso en la jurisdiccién al conocer por el citado procedimiento,
amparandolo en el numero 6.¢ del articulo 1.692 de la citada Ley, debe forzosa-
mente perecer, puesto que es doctrina constante de esta Sala que «el hecho
de que se sustancie el procesp por los tramites del juicio verbal y no por los
de la mayor cuantia en nada afecta a la jurisdiccién con que se actua» (sen-
tencias de 19 de noviembre y 15 de febrero de 1949, 3 de mayo de 1955 y 9 de.
marzo de 1961),

Considerando: Que los motivos tercero y cuarto, en que por la vie del
numero l.o del articulo 1692 de la tantas veces citada Ley procesal se denun-
cian, en el primero, la interpretacion erronea de los articulos 81 y 82 del
Coédigo civil, y en el segundo la de los 73, 105, 143, 152-4° y 855 del mismo
Cuerpo legal, y doctrina que cita, han de ser desestimados: puesto que. si bien
es clerto que los efectos civiles del matrimonio deben ser declarados por los
Tribunales civiles, tamblén lo es que aquéllos surgen de la existencia o no
del vinculo, que ha de ser necesariamente tomada como base para su deter-
minacién, y la erxistencia de la obligacion de prestar alimentos ha gido decla-
rada por Tribunal civil; y en cuanto a la subisiencia de causa excluyente del
deber de alimentos por incumplimiento del conyuge de sus obligaciones, al
haber sido dictada por la jurisdiccion eclesiastica, dentro de sus atribuciones,
sentencia declarando nula aquella por la que se acordd la separacién temporal,
desaparecié la causa impeditiva, y por ello la sentencia recurrida ha inter-
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pretado acertadamente las disposiclones citadas, sin que existan las infraccio-
nes denunciadas.

Considerando: Que, al rechazarse todos los motivos articulados, procede
la desestimacién del recurso y la condena del recurrente al pago de las costas
causadas y pérdida del deposito constituido, segun dispone el articulo 1748
de la 1ey de Enjuiciamiento.

RECLAMACION DE LITIS EXPENSAS INTERCONYUGALES. CONCEPTO
DE ALIMENTOS: inclusion o no de las «litis expensasy enire ellos; utilidad
de éstas.—ABUSO DE JURISDICCION: uso de un procedimiento distinto
al sefialado en la Ley de Enjuictamiento Civil, Avlla ¢. De la Lastra (SEN-
TENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1967).

Doctrina de la sentencia.—El concepto de «alimentos» lo establece con gran
claridad el articulo 142 del Codigo civil, y son sefialados segun la posicion
social de la familia, La doctrina legal que excluye a las litis erpensas del
concepto de alimentos ha sido confirmada por la nueva redaccion dada al
articulo 68 del Cédigo civil. Al fijar el tribunal a quo las litis expensas y de-
clarar que tales cantidades son las justas, estimé la utilidad de éstas. El hecho
de que en la tramitacion de un pleito no se siga el procedimiento marcado
por las Leyes procesales en nada afecta a la jurisdiccién con que se actua.

Antecedentes: 1) La actora habia promovido proceso de separacion con-
yugal ante el Tribunal eclesiistico, por sevicias de su marido, quien reconvino
en la misma causa. En ésta recayé sentencia firme y ejecutoria declarando la
separacion matrimonial por culpa de ambos consortes. Se devengaron unas
costas de 98.386 pesetas, a cargo de la esposa demandante. 2) Al mismo tiempo
que el litigio canénico, la esposa promovio querella contra su marido por
falsedad documental. Se tramité el sumarlo, cuyas actuaciones devengaron
12.108 pesetas. 3) El esposo promovid ante el Juzgado correspondiente la ejecu-
ciébn de la sentencia canénica de separacion conyugal, a los efectos del ar-
ticulo 73 del Codigo civil, autos pendientes de apelacton ante la Audiencia.
Ademas, promovié otfras cuestlones, que originaron recursos de apelacién en
un solo efecto, dentro del proceso de ejecucion de la sentencia de separacion.
Los gastos en tan complejo procedimiento—sin perjuicio de ulterior liquida-
cion--se cifraban por la esposa en 150.000 pesetas 4) El esposo era propletario
de una fortuna aceptable (incierto, segin ¢l) y la esposa solamente tenia
como medio de vida la pensién alimenticia definitiva que percibia de su marido,
de 15.000 pesetas mensuales.

La esposa demanda al esposo, con suplica de que se dictare Sentencia
condenando &l demandado a pagar las litis expensas’ devengadas por su mujer
en el procedimiento candnico de separacion conyugal (110.489 pesetas), y ademas
las que se devenguen en el proceso civil de ejecucion de la sentencla canénica
y en las cuestiones incidentales y recursos derivados de dichos autos de ejecucion,
asi como las devengadas en el presente litigio: entregando a la actora. como
provisién de fondos y a su cuenta, la cantidad de 150.000 pesetas, sin perjuiclo
de su ulterior liquidacion,

El demandado contesté y se opuso a la demanda. alegando la excepcion
de inadecuacion del procedimiento,- exponia, respecto de la pensién alimen-
ticia que pasaba a su mujer, «que en su mayor parte, como era léglco, no
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preclsaba como medio de subsistencia» (sic), y que el acto de conciliacion reve-
laba que la actora estaba convencida de que su demanda unicamente podria
ventilarse en el juicio declarativo correspondiente. Terminaba con la suplica
de que se dicte sentencia, estimanto la excepclon opuesta de inadecuacion del
procedimiento y declarando no haber lugar a entrar a conocer del fondo del
asunto, y en su defecto, para el caso de no estimar dicha excepcion, declarar
no haber lugar a la demanda, absolviendo en todo caso de ella al demandado.

El Juzgado, estimando en parte la demanda, condeno al demandado a
pagar a su esposa, en concepto de litis exrpensas, la cantidad de 110.000 pe-
setas por los procesos candnicos de separacion y penal; mas 50.000 pesetas
por los que se devenguen en el proceso civil de ejecucion de sentencia canédnica
y los del presente litiglo, como provision de fondos, sin perjuicio de su posterior
liquidacion activa o pasiva a la terminacion de la contienda.

La Audiencia, confirmando sustancialmente la ‘sentencia del Juzgado y es-
timando en parte la demanda, condend al demandado a pagar a su €sposa, en
concepto de litis expensas, la suma de 12.108 pesetas: mas 1as costas y gastos
en el proceso candnico, en cuantia que se determine en ejecucion de sentencia,
sin que pueda exceder de 98.381 pesetas; mas 50.000 pesetas para las que oca-
sione el proceso civil de ejecucion de sentencia candnica y las del presen-
te pleito, como provision de fondos, sin perjuicio de su posterior liquidacion a
la terminacion de dichos procesos.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley, basado
en la infraccion: de los articulos 48l y siguientes, en relacion con los T4l y
sigulentes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al conocer sobre el fondo de la
cuestion en el inadecuado procedimiento incidental promovido, y de la doctri-
na legal relativa a las lilts erpensas.

El recurso es rechazado en virtud de la siguiente fundamentacién:

Visto siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros.

Considerando: Que el recurrente, en el primer motwo que articula, acusa,
al amparo del numero 6. del articulo 1.692, exceso en el ejercicio de la juris
diccion por inadecuacion de procedimlento. toda vez que—segin él—la reclama-
cion de litis expensas debid ser tramilada en el juicio ordinario correspondiente
a su cuantia, segun establecen los articulos 481, 483 ¥ 488 de la Ley de Enjui-
clamiento, pero una reiteradistma jurisprudencia de esta Sala tiene establecido
(Sentencias de 19 de noviembre de 1949, 3 de mayo de 1955 y 9 de marzo
de 1961, entre otras) que el hecho de que en la tramitacién de un juicio no se
siga el procedimiento, marcado por las Leyes procesales, en nada afecta a la ju-
risdicci6on con que se actua, ni, por tanto, puede servir de fundamento al re-
curso de casacion, amparado en el motivo alegado, que se refiere unmicamente
a la carencia de jurisdiccion

Considerando: Que teniendo en cuenta que el articulo 142 del Coédigo civil
establece con perfecta claridad el concepto de «alimentos», comprendiendo en
€l «todo 1o que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
meéedica, segun la poslcion ‘social de la familiay, y en el mismo no quedan com-
prendidos 1os gastos de los pleitos que sostenga la mujer con su marido (Sen-
tencias de 15 de abril de 1896, 27 de mayo de 1955 y 24 de enero de 1959, entre
otras), el segundo motivo, que se formula por violacién de la doctrina legal
que se cita. ha de ser desestimado, porque las 15.000 pesetas mensuales que,
como «alimentosy estan sefaladas a la esposa, lo tuvieron por ser, estiman-
do la posicidon de la familia, para cubrir las atenciones antes citadas: y la
doctfina legal a que anteriormente se ha hecho referencia ha sido confirmada
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por la nueva redaccion dada a los articulos 68 del Codigo civil y 1.890 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley de 24 de abril de 1958.

Considerando: Que el tercer motiwo del recurso, que por error de hecho
€n la apreciacion de la prueba y en base al nimmero 7.0 del articulo 1.692 de 1a
Ley adjetiva se aduce, debe ser rechazado por dos razones, con entidad bastante
cada una para producir la desestimacion: siendo la primera que no se cita
documento auténtico alguno, puesto que, segun tiene esta Sala declarado, no
lo son los testimonios de particulares, ni las propias diligencias judiclales, ni
las declaraciones de testigos, ni la confesion judicial, y la segunda, que al de-
clarar el Tribunal a¢ quo que las cantidades a cuyo pago condena en
concepto de litis erpensas, atribuyéndolas en partes precisas a cada uno
de los procedimientos tramitados, son las justas, estimé la utilidad de éstos.

Considerando: Que el cuario motivo, articulado por violacion de doctrina
legal, alternativamente -para el caso de no prosperar el tercero, ha de correr
la misma suerte que éste, por el propio razonamiento que en ultimo lugar se
hace en el Considerando anterior, ya que el Tribunal de instancia no sélo no
viold la doctrina legal citada, sino que la aplico certeramente,

Considerando: Que al ser desestimados todos los articulos articulados, 1o
ha de ser igualmente el recurso, con los pronunciamientos consiguientes,

MATRIMONIO DE UN NACIONALIZADO ESPANOL POR CONCESION REAL.
EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO: cuestion de st el marido habia
o no adquirido la vecindad foral al contraerlo—EFECTOS PATRIMONIALES:
Ley relativa al Estatuto matrimonial y régimen economico del matrimonio.—
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR EXTRANJERO
AVECINDADO EN CATALUNA: cuestion sobre si al adquirir la nacionalidad
espanola por concesion real devino o no e'orado catalin.—NACIONALIDAD
ADQUIRIDA POR CARTA DE NATURALEZA: sus requisitos y problema de
St se sujeta o no a los tramites del Real Decreto de 6 de moviembre de 1916.
La resudencig habitual y el «animus morandin.—TESTAMENTO DE CON-
FIANZA: Ley de la sucesion —EXISTENCIA O NO DE LAGUNA LEGAL:
procedencia de las fuenies supletorias. Luque y Ramirez c. Chastalng (SEN-
TENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1967).

Doctrinag de la sentencia.—El marido, que habla adquirido la nacionalidad
espanola por concesién real, no devino aforado catalan al adquirirla: porque
el articulo 15, norma 3.0 del Codigo civil, parte del presupuesto de una situacion
juridica, la de espanol, que, con el concurso de sucesivas circunstancias, produce
un efecto legal, la vecindad comin o foral; pero no existiendo aquélla, las
ultimas por si solas no pueden llevar a tal resultado; porque al adquirir un
extranjero la. ciudadania espanola, queda sujeto al Derecho Civil, llamado
«comuny», sin perjuicio de que posteriormente—conforme al articulo 15—pueda
obtener la condici6n de aforado. y porque, aunque anteriormente hublera gozado
de la condicién de espafiol, no acreditada su vecindad foral, ni manfestada su
declaracion de voluntad ante el Juzgado Municipal, no pudo gozar de la condicién
de aforado, y sln que la inscripcion en el Libro de Ciudadania pueda equi-
valer a la necesaria declaracion de voluntad No adquirida la vecindad foral
con la adquisicién de la nacionalidad espafiola, siendo el marido espaiiol comun,
su matrimonio sin capitulaciones queda sujeto al régimen legal de gananciales.
La nacionalidad adquirida por concesiéon real no esta sujeta a los tramites fijados
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por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916. Una cosa es la residencia habitual
—quaestio facti—y otra el animus conmorandi—quaestio iuris—: éste, ostensi-
blemente exteriorizado, evidenciaba una actitud contraria a la adquisicién de la
vecindad foral La Ley de la sucesion es la personal del causante No existe una
laguna legal.

Antecedentes —Como hechos reconocidos por ambas partes, que queda-
ron probados, resultan los siguientes: 1) Don E, de nacionalidad alemana, tras
diversos cambios de residencla, fijé en Barcelona su domicilio a partir de 1914
en 1922, en base a su voluntad expresada en instancla, pidi6 y obtuvo la
nacionalidad por carfa de naturaleza, que le.fue concedida por el rey, pro-
cedi6 a su inscripcién como cludadano espariiol en el Registro Civil de Bar-
celona; residiendo desde entonces en dicha ciudad hasta su muerte. 2) El
citado don E. contrajo matrimonio en 1928 con dofia H. (la demandada).
Posteriormente, en 1938, contrajo nuevo matrimonio (sic) con la misma, en
la Alcaldia de ..., en Francia. En ninguno de los dos casos se otorgaron ca-
pitulaciones matrimoniales Del citado matrimonio no hubo descendancia; sin
embargo, en 1944, los conyuges adoptaron una nina (adopcién en escritura
publica, sin que tengamos otros datos) 3) En el mismo afio 1944, aparece una
mujer en la vida del citado don E, a la que podemos llamar «Brigitie»: la
mstala en un piso, sito frente al que habitaba el matrimonio; tiene de ella
un hijjo—inscrito en el Registro Civil como de padre desconocido—, al que
luego presenta en sociedad como hijo legitimo suyo. Practicamente, la situa-
cion de don E. y su esposa era la de separacion de hecho. 4) En 1945, en
vista de tal situacion anémala, ambos coényuges otorgaron una curiosa es-
critura ante Notario, llamada «de aclaracién de situacién econdmica de la
sociedad conyugal»y, en la que declaran (hacen constar): a) que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1.315 del Codigo cwvll, enticnden que
su matrimonio se hallaba contraido bajo el régimen de la scciedad de ganan-
clales, y b) que cuantos blenes poseen les conviene la calificaciéon dz ganan-
ciales. 5) En 1958, mediante documento privado otorgado por ambos cényuges
y posteriormente autenticado por Notario, los esposos cifraron los bienes de
su sociedad de gananclales por un valor nominal—en acciones—de
6.276 000 pesetas, y el marido regalé a su esposa acciones por un valor de
3600.000 pesetas, con transmision posterior a través de Agente de Cambio y
Bolsa La causa de tal transmision gratuita parece ser a modo de compensa-
cl6n o arrepentimiento del marido, que habia adquirido e inscrito para «Bri-
gitten una finca urbana 6) En 1961, el mando otorgd escritura de revo-
cacion de las donaciones hechas a su mujer: escritura posterior en dos dias
a la fecha de su ultimo testamento. 7) Fallecido don E, se observa que habia
otorgado varlos testamentos: en los anos 1930, 1939, 1941, 1943 y 1961. En los
primeros instituia a su esposa como heredera universal suya, y reafirmaba
su condicién de «espafioly; pero en el ultimo, en base a su manifestacion
de ser residente en Barcelona (al parecer, no esta claro en la exposicién de los
hechos), instituia herederos de confianza, conforme a la Compilacién—lo eran
los dos demandantes en el pleito—. 8) Promovido el juicio universal de tes-
tamentaria (no aparece claro, aunque es de suponer que por los deman-
dantes), se practicé un inventario de los bienes del causante, sin intervenir
en é la viuda; ésta retir6 un paquete de acciones por valor de algo mas
de 2.000.000 de pesetas, en concepto de su mitad de gananclales y del usu-
fructo vidual de dos tercios (al no haber hijos del matrimono); también a
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requerimiento de la viuda, se solicité de un Banco la consignacién judicial del
saldo de la cuenta corriente, que se 1ngreso en la Caja General de Depositos
por ordenarlo asi el correspondiente Juzgado y confirmarlo la Audiencia.
9) Al fallecimiento del causante, eran interesados en su Sucesién: su viu-
da, la hija adoptiva, el presumible hijo adulterino y los instituidos herederos
de confianza.

El petitum de la demanda contenia la siguente suplica: que se dicte
sentencia por la que se declare: 1.o, que don E, adquirié la condicién civil
de aforado catalan en el mismo instante de adquirir la nacionalidad espafiola;
2v, que sSu sucesion, a toda clase de efectos legales, se rige por el Derecho
toral de Cataluna; 3.°, que dofia H (la demandada) no tiene derecho al
usufructo de los dos tercios de la herencia de su marido, por no serle de apli-
cacion el articulo 838 del Codigo civil; 4., que el réglmen econdmico conyugal
de los conyuges seinores... fue el romano de separacion de bienes, conforme
al Derecho catalan; 5., que la escritura de 1945 es nula de plenc derecho,
por atentatoria a la invarlabiidad del régimen econémico conyugal, y por
constituir transaccion prohibida sobre cuestlones matrimoniales—anadido este
inciso ultimo en el escrito de réplica—; 6.°, que el documento de 1958 es
nulo de pleno derecho, por atentatorlo de la invariabilidad del régimen
conyugal, por simulativo de donaciones prohibidas entre marido y mujer y
por constituir transaccion prohiblda sobre cuestiones matrimoniales; 7., que
las transferencias de valores verificadas por don E. a favor de su esposa,
mediando intervenclon de Agentes de Cambio y Bolsa, son nulas de pleno
derecho, por hechas sin causa onerosa y no entrafiar acto de comercio mi
verdadera «negociacion» en Bolsa, y por constituir ejecucion de transaccléon
prohiblda sobre cuestiones matrimonlales—anadido también en la réplica—;
8.9, la nulidad de plenco derecho de las donaciones hechas por don E. a su mu-
jer como persona inhabil para recibirlas; 9., que, no obstante la premoriencia
del marido donante, las donaciones no se convalidaron al mediar el arrepen-
timiento expreso y la Ssolemne revocacion por el donante; 10 que los here-
deros del donante puedan legalmente reivindicar todos los bienes que su
causante dond en vida a su mujer; 11.0, que condene a la demandada a entre-
gar a los herederos universales de confianza de su finado marido todas y cada
una de las acciones de companias mercantiles del llamado grupo H.; 12.0, que
condene a la demandada a entregar a los herederos de confianza de don E.
el importe de los dividendos, frutos y demas emolumentos producidos por las
acciones reivindicadas, asi como los intereses, dafios y perjulcios, a reserva,
en su caso, de fijar su Importancia y hacerla efectiva en la ejecucion de
la sentencia; 13., condene en costas a la demandada por su temeridad y
mala fe.

La viuda demandada se opuso a la demanda, suplicando se dictase sen-
tencia, desestimando la demanda. Y formulo reconvencién, suplicando se de-
clare nula la institucion de herederos de confianza a favor de los demandantes,
porque—contraido el matrimonio bajo el Derecho comun y reiterado en la
escritura de 1945, que los conyuges quieren que su Sucesion se rija por el
Derecho comun—es evidente que el causante no era catalan y tal institucion
es nula.

Los puntos controvertidos en el litigio eran los siguientes: a) la vecindad
del marido en el momento de contraer matrimonio; b) el réglmen econémico-
conyugal; c¢) la validez y eficacia de la escritura de 1945 de «aclaracion de
situacion econdémica de da sociedad conyugal»; d) la validez de las donaciones
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de acciones hechas a la esposa por su marido; e) el testamento ultimo
de 1961, instituyendo herederos de confianza a los demandantes; f) la Ley
aplicable a la sucesi6on de don E.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando practicamente en todas sus
partes la demanda, declaro; 1o, que don E., simultaneamente a la concesion
dé la nacionalidad espafiola, adquirié la condicién civil de aforado catalan
con efectividad de un mes después (fecha de la inscripcion en el Registro
Cwvil); 20, que la sucesién de don E, a toda clase de efectos legales, se
rige por el Derecho foral de Cataluina; 3.0, que el matrimonio contraido
en 1928 se rige, en cuanto a los bienes, por el sistema legal de separacidén de
bienes; 4.°, que la escrifura de 1945 es nula de pleno derecho; 5. que el
documento de 1958 es nulo asimismo de pleno derecho; 6., que la donacién
de los valores a que tal documento se refiere, y las posteriores transmisiones
mediando Agente Colegiado, no producen efectos transmisorios de tales va-
lores, que contintan siendo propiedad de don E., al.constltuir donaciones que
no fueron convalidadas por el causante; 7., que los citados valores deben ser
entregados por la demandada a los herederos de confianza, actores en este
procedimiento, con los frutos producidos a partir de la defunciéon de don E.;
8.0, que, desestimando la reconvenciétn de la demandada, declara valido el
testamento otorgado por dicho don E. y, por ende, la declaracion de he-
rederos de confianza hecha en dicho testamento, 9., que no se hace especlal
declaracion de costas, por no observarse temeridad ni mala fe en nnguna
de las partes.

La Audiencla dicta sentencia, por la que: ) confirmando en parte la
sentencia de primers instancia, declara que el causante adquirié la condicién
civll de aforado catalan con smultaneidad a la concesion de la nacionalidad
espafola, que su sucesion se rige por el Derecho foral de Cataluiia, y que el tes-
tamento ultimo del causante es valido y, por ende, la institucidn de herederos
de confianza, sin hacer condena en costas, y b) revocando en parte la sentencia
apelada, absuelve a la demandada de los restantes pronunclamientos de dicha
sentencila.

Ambas partes interpusieron sendos recursos de casacién, en los que se
aprecia la labor de excelentes juristas y el rigor logico con que 'se desarrollan
sus respectivas tesis. Aqui no podemos hacer una exposicién detallada de am-~
bos y haremos un extracto de lo mas relevante de ambos escritos.

El recurso interpuesto por los demandantes se articulaba, en base a la
infracciéon de Ley y fundado en los numeros 190 20 y 7.0 del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civi], en 15 motivos, que se resumen como Sigue:

Primero: por violacidn en su aspecto negativo—falta de aplicacion—del
articulo 1.281-1¢ del Coédigo clvil y doctrina legal que lo desarrolla, respecto
a la escritura de «aclaraciény de 1945, cuyo tenor contextual esta formado
por términos claros y sencillos, reveladores de que 1os conyuges formularon
solemnemente una declaracion de su criterio acerca de la vecindad clvil
inicial del espanol llegado de la extranjeria que, residiendo.en territorio foral,
se casd sin capitulaciones previas.

Segundo: por infraccién, por aplicacién indebida, de los articulos 1.254
y 1.261-1° de] Codigo civil, respecto de la citada escritura de 1945, cuyo tenor
contextual evidencia que los conyuges otorgantes entendieron que entre 1928
(fecha del matrimonio) y 1945 se hallaban sometidos al régimen de gananclales
y que en 1928 el marido era espanol-castellano (pese a residir en Barcelona)
por haber transcurrido so6lo cinco anos desde su nacionalizacién: su consen-
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timiento tenia por objeto dejar constancia de lo que decian que habian en-
tendido acerca, de hallarse sometidos al articulo 1.315-2.° del Coédigo civil
720 unas capitulaciones informales—, por lo que el contenido de dicha es
critura s6lo era la dacion de fe de un criterio juridico, no un verdadero con-
sentimlento respecto a un convenio. Sin embargo, la sentencia recurrida afir-
ma que la Sociedad paccioneda de gananclales fue el régimen econdmico
matrimonial, y también afirma que el marido desde que fue espafol—y, por
ende, en el momento de matrimoniar—era de regionalidad catalana: y como
afirma la sentencia que el régimen inicial conyugal fue sin capitulaciones,
hay en ello una grave contradiccion, ya que el régimen legal supletorio ca-
talan es el de separacion de bienes.

Tercero: por 1nfraccion, por falta de aplicacién, de los articulos 1275 y
1276 del Coédigo civil, respecto de la misma escritura de 1945 ya que la
creencia de los otorgantes, acerca de la vecindad civll y del régimen legal
supletorio, importa un grave «error iurisy sustancial sobre la cosa—regional
civil del marido—sobre la que versé su declaracién de voluntad.

Cuarto: por infraccién, por aplicacion indebida, de los articulos 7 y 52
de la Compilacién de Catalufia, respecto de la citada escritura, que evidencla
que los conyuges quisieron formular una declaracion «para que no haya du-
das ni equivocos»... de lo que habian entendwlo y entendian, pero no qul-
sieron ni pactaron el régimen de gananciales, por lo que es improcedente que
a tales hechos se apliquen las normas juridico formales de la Compilaciéon
citadas.

Quinto: por infraccion, por violacion, de los articulos 7 y 1-20 de la
Compilacion catalana, pues el articulo 7 recoge el sentir juridico tradicional
del pueblo catalan, en el sentido de la necesidad de la escritura publica para
las capitulaciones, y es doctrina legal que «el! concepto infractivo de viola-
cibn atafe especificamente a la existencia, subsistencia y determinaciéon del
alcance de una norma juridica», lo que lleva consigo averiguar si estd o no
vigente y preclsar su ambito en el tilempo y en el espacio, decidiendo el Juez
su eficacia para regir una situacion de hecho.

Sexto: por infringir el articulo 359 de la Ley de Enjutciamiento Civl y el
principio iura nowvit curta, al no ser la sentencia congruente con las peticiones
de ambas partes (el petitum de la demanda es que se declare que el régimen
conyugal era el de separacién de blenes, previa declaracién de que era catalan
al contraer matrimonio), cuyas peticiones precisaron claramente el hecho ob-
Jetivo de la 1litis, que excluia el hecho capitulativo; pero la Sala aduce una
exceplio pacti conventi no alegada por la demandada y plantea de oficio
una cuestion nueva.

Séptumo: por idénticas infracciones que el anterior y del principio de
rogacion procesal, pues las peticiones de ambas partes sobre la nulidad o
validez de la escritura de 1945 dependian del hecho de 1a vecindad civil del
novio al casarse, con lo que la Sala debi6 declarar, o el régimen de separa-
ci6n o el de gananciales, pero nunca que el marido era catalin y que el ré-
gimen era de gananciales: la congruencia imponia una sentencia idéntica a la
del Juzgado.

Octavo: por error de hecho en la apreciacion de la prueba e infraccién
de los articulos relativos a los medios de prueba—1218, 1.225 y 1.232 del
Codigo civil—, en cuanto a que los hechos alegados por la viuda demandada
(sobre la conducta conyugal del marido desde 1044) fueron valorados como
urelevantes por el Juzgado, aunque «algunos de ellos fuesen constitutivas de
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la causa psicologica a la que, en ultima instancia, se- daba su proceder». he-
chos de cuya )juridicamente erréonea apreciacion de pruebas se precaven los
recurrentes en este motivo.

Noveno. por el citado error y el correspondiente proceso mental de de-
ducci6n por la Sala (negando lo que el documento dice). formulado ad cau-
telam, por si se estimare que algunos hechos de los alegados por la demandada
no son verdaderos y reales

Décimo: por infraccion de los articulos 1.261-3.0, 1.274 y 1.275 del Cdédigo
civil (en cuanto a la causa impulsiva y determinante), en relacion con el ar-
ticulo 56 del Cédigo civil—todos ellos infringldos por falta de aphcacion—,
porque e} incumplimiento de la obligaciéon de «vivir juntos» del articulo 56
del Codigo civil no puede ser objeto de contrato, y ese contrato es nulo por
1licttud de la causa (contraria a la esencia del matrimonio); que «el perdon
del adulterio por precio ha sido siempre una de las cosas mas odiosas e
indignas» (sic), y que €35 doctrina legal sobre la causa individual impulsiva
v determinante, elevatoria del movil a la categoria juridica de «verdadera
causa en sentido juridicon, el que ésta imprime a la voluntad una direcci6n
finalista e ilicita del negocio.

Decimoprimero: formulado alternativamente, por violacién del articu-
lo 1276 del Codigo civil, ya que si se parte—lo cual lo niegan los recurrentes—
de que la escritura de 1945 es un contrato, hay que admitir que se funda
en un motivo falso (la supuesta regionalidad comun del marido), y ese mo-
tivo adquiere la categoria de causa y lleva a su nulidad por ineludible spli-
cacién del citado articulo 1.276

Decimosegundo: para el caso—qQue estiman clerto los recurrentes—de no
ser un contrato dicha escritura de 1945, denuncian error de hecho en la apre-
clacion de la prueba e infraccion de los articulos 1.232 y 1239 en relacion
con el 1218 del Codigo civil, pues en tal escritura los otorgantes hacen una
confesion extrajudicial acerca de una situacion juridica que estiman existente,
lo cual abarca dos puntos: a) la confesion—mas bien cogitatio—en orden a
lo que creen es su régimen conyugal desde su matrimomo, y b) la confesién
respecto de la inexistencia de capitulaciones, por lo que la Sala no puede de-
ducir el otorgamiento de capitulaciones del hecho de unas declaraciones ma-
nifestativas de no existir tales capitulos

Decimotercero: por error de hecho en la apreciacion de la prueba, derivado
de documentos auténticos (la susodicha escritura de 1945): pues la escritura
dice lo contrario de lo que la Sala afirma.

Decimocuarto: se infringe, por aplicacién indebida. el articulo 1.315 del
Codigo clivil, al aplicarlo como norma supletoria a un contrayente al que se
declara catalan por la misma sentencia recurrida.

Decimoquinto: se infringen, por violacion, los articulos 20, 22 y 23 de la
Compilacioén catalana, 'sobre el juego de la presunciéon «mucianap, ya que la
citada escritura y el documento de 1958 envuelven unas donaciones a la mu-
jer constante matrimonio: aqui consta el -arrepentimiento del marido, que
muere en 1961 sin convalidarlas Sin embargo, la sentencia parece como si
dijera que hay una especle de gananciales catalanes, que determinan la inope-
rancia de los articulos de la Compilacién invocados. Ello es insostenible: de
un lado, porque la prohibiclén de donaciones entre coényuges es muy compa-
tible con los gananciales (arg. art. 1.334, C. c), y por otro, consta del docu-
mento de 1958 una efectiva entrega a la esposa de bienes por un valor del
57 por 100 de los gananciales, Procedia que la Sala declarase nulas tales do-
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naciones, en base a la nulidad de dicho documento: no importa que los bienes
fueran o no gananciales, sino que hay unas donaciones en vida del marido
(en forma de negociacién bursatll), que muere sin convalidarlas, lo que in-
fringe los preceptos forales catalanes invocados.

El recurso de casacién interpuesto por ila -demandada, dirigida por don An-
tonio Hernandez Gil, se articula en cuatro motivos, que a continuacién resumo:

Primero —Por infraccion de los articulos 15, 17 (anterior), 19 (actual) y 1.315
del Codigo civil y del articulo 1.o del Real Decreto de 6 de noviembre de 1916,
al declarar la sentencia recurrida que don E. simultineamente a la concesion
de la nacionalidad espafiola por Real Decreto, adqurié la condicién civil de
atorado catalan, Se desarrolla la argumentacion en cuatro puntos basicos:

a) Es evidente que don E. era originariamente extranjero, con lo que no
puede estimarse que simultanez.nente con la adquisicion de la naclonalidad se
produjo la adquisicién de la condicion de aforado. Porque es requisito preciso
para determinar la Ley personal interna—conforme al art. 15 C, ¢.—que en el
interesado concurra la condicién genérica de nacional o espaiiol; la aplicacion
de la norma comun o foral requiere una discriminacion de orden interno o
interregional (de base territonal) y de efectos determinativos de la Ley personal.
Lo demuestra la naturaleza del precepto y sus disposiciones particulares: todo
el precepto se dirige a resolver un conflicto entre Leyes espanolas de dmbito
territorial diferente.

b) Si cabe sostener que un extranjero, con la adquisicién de la nacionalidad
espanola, adquiere la vecindad foral, ello solo seria posible si la nacionalidad
y la regionalhdad tuvieran en comin un elemento o soporte cual el tiempo de
residencla; pero esto no ocurre en el caso de autos, en que el causante adquirié
la nacionalidad directa o graciosamente (por carta de naturaleza, segun Real
Decreto de 1923) y no por naturalizaciéon indirecta o por residencia. Aunque
en la instancia el solicitante aludiera al tiempo de residencia en Espana, no
altera lo expuesto. Y aun admitiendo que el,tiempo de residencia anterior pu-
diera apreciarse en orden a la vecindad, son hechos probados que al cursar su
peticién residia en Barcelona desde ocho anos antes, no habiendo transcurrido
diez anos desde que se domicilié en Espafa. Con lo que se infringe el articulo 15,
parrafo 2.9, del Codigo civil,

¢) Que la necesidad de adquirir la nacionalidad espafola es acto distinto
de 1a vecindad requerida ‘para ostentar 1a condicién legal de catalan (ar-
ticulo 15 C. c¢.): para adqulrir la nacionalidad—conforme al articulo 17-40 del
Codigo civil en su redaccion anterior—basta ganar vecindad en cualquier pueblo
de la Monarquia, mientras que para adquirir regionalidad es indispensable la
residencia en territorio de Derecho foral—conforme al art, 15 C. ¢.— No se
adquieren al mismo tiempo la nacionalidad y la regionalidad: porque los plazos
del articulo 15 estan previstos para personas que ostenten ya la nacionalidad
espafiola, y porque la vecindad ganada en cualquier pueblo (y, por tantps en
localidades sujetas al Derecho foral) determina la adquisicion de la nacionalidad
—conforme al articulo 174.c anterior del C. ¢ —. Es evidente que la nacionalidad
y da vecindad son instituciones distintas y que la naclonalidad es condicién
juridica que necesariamente precede a la vecindad foral: a ésta se llega, des-
pués de adquirida la naclonalidad, mediante el transcurso de nuevos plazos y
cumpliendo los requisitos exigidos en el art. 15 C. c.— Por todo lo expuesto, el
causante, don E, espafnol, naclonalizado en el momento del matrimonio, no era
aforado, por residir menos de diez anos en Barcelona y no haber manifestado

13
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su voluntad de ganar la vecindad catalana ante el Juez municipal correspon-
diente.

d) La sentencia recurrida invoca reiteradamente el Real Decreto de 6 de
noviembre de 1916, que resulta aplicado indebldamente, como lo patentiza el
articulo 1o de tal Decreto relativo a la «justificacion y declaracién de haber
ganado los extranjeros vecindad en Espaia, que constituye uno de los medios
de adquirir la nacionalidad espafola»... Por tanto, dicho Real Decreto queda
circunscrito a la adquisiciéon de nacionalidad por vecindad (al amparo del ar-
ticulo 17-4. C. c. anterior). Y en el caso de autos, el causante adquirié la naclo-
nalidad por carta de naturaleza (regulada entonces por el art. 17-3.0 C. ¢),
por concesléon graciosa, por Real Decreto. Con lo que la sentencia infringe el
articulo citado, al transferir disposiciones relativas a la adquisicién de nacio-
nalidad por vecindad a la adquisiclon de nacionalidad por carta de naturaleza:
en agquélla se trata de un procedimiento administrativo ante un Juez municipal
y 1a concesién se hace por el Ministerio de Justicia, y en ésta se trata de una
concesion real en base a la voluntad del peticionario extranjero (no basada en
la vecindad o residencia), y con resolucion del Ministerio de la Gobernacion.

e) Que la infraccion, por violacion del articulo 1.315 del Cddigo civil, se
produce de una manera refleja, ya que don E. no tuvo la condicién de aforado
catalan al adquirir la nacionalidad espafola, ni tampoco podria ostentarla por
no haber transcurrido los diez afios que exige el articulo 15 del Cédigo civil
cuando contrajo matrimonio: por lo cual el matrimonio—regido por la Ley
personal del marido—quedé sujeto al régimen de gananciales desde el momento
de su celebracion

Segundo.—Por infraccion, por violacion del articulo 15, parrafo 2., del
Codigo civil, relativo a la vecindad y de la doctrina legal que lo interpreta, asf
como de los articulos 1.281 y 1.282 del Codigo civil, Lo desarrolla asi:

a) Que la sentencia recurrida entiende que la condicién de aforado catalan
fue adquirida simultaneamente con la nacionalidad, pero no esta la Sala muy
convencida, de ello, cuando al razonar la validez del tfestamento ultlmo del
causante estima que la condicién de aforado catalan la tenia definitivamente
adquirida porque en la fecha del testamento habfan transcurrido con exceso
los diez anos de residencia, Pero el articulo 15, parrafo 2., del Cédigo civil no
hace funcionar el plazo de los diez afios de residencia con el simple automatismo
del tiempo, sino que lo combina con la voluntad del interesado: de modo que
la voluntad es verdaderamente decisiva, y una manifestacién de voluntad en
contrario priva de efectividad al transcurso del tiempo.

b) Este ultimo criterio interpretativo es abonado por una numerosa y reite-
rada doctring legal, asimismo infringida. Y es de notar que el causante, don E,,,
desde que adquirié la nacionalidad espafiola, hizo constantes manifestaciones de-
ser ciudadano espanol sujeto al Derecho comun: en cuatro testamentos y en
una.{,'gscritura. (la de 1945).

¢) Finalmente, la sentencia no llega a fijar el.dies e quo, requisito indis-
pensable para computar un plazo, ni tampoco constata la existencia de una
resldencla ininterrumpida, todo lo cual viola la doctrina legal de las sentenclas
de 27 de octubre de 1900, 23 de diciembre de 1904 y 21 de enero de 1958. Asi las
cosas, cobra sefialado relieve en el presente caso la reiterada intencién de some-
timiento al Derecho comun.

Tercero.—Por infraccion, por violacién, de los articulos 10 y 14 del Cédigo
cdvil y 3 de la Compillacién catalana, porque—siendo la Ley de la sucesiétn la.



JURISPRUDENCIA 459

personal del causante—al no ser dicha Ley la especial o foral catalana, carece
de validez el ultimo testamento de 1961,

Cuarto—Por infraccion, por violacién, del articulo 6.-2., del Cdédigo civil
y de la doctrina legal interpretativa del mismo. Este motivo persigue sobre
todo la finalidad de velar por la certeza de las normas y la jerarquia de las
fuentes. En la fundamentacion del fallo del Juzgado—aceptada por la Audien-
cia—se parte de que el problema de la Ley civil espafiola aplicable al extran-
jero que adquiere la nacionalidad espafiola nc puede resolverse mediante la
directa aplicacién de los preceptos del Codigo civil, por lo que debe acudirse
a la costumbre, los principios generales del Derecho y a la opimén de los
tratadistas, A toda esta argumentacion hay que oponer: 1) que los princlpios
generales del Derecho son fuente subsidiaria, que solo puede utilizarse cuando:
exista una lagunae en la Ley: lo que no ocurre en el caso, como se demuestra
en los motivos precedentes; 2) que la opinién de los tratadistas no constituye
fuente de Derecho admitida por el articulo 6.--2.0 del Coédigo civil (de aplicacion
general a todo e] territorio espafol), ni tampoco puede equipararse a la doctrina
legal que admite la Ley de Enjuiciamiento Civil (también de aplcacion gene-
ral): con lo que se viola de nuevo el mismo precepto y la doctrina legal
sobre ello.

El Tribunal Supremo acoge integramente este recurso de la demandada y
rechaza totalmente el de los actores, sentando la siguiente doctrina:

Visto: Siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros.

Considerando: Que a efectos de resolucion del doble recurso interpuesto,
dado el contenido de los motivos de casacion alegados por cada parte como
fundamento de su impugnacién y el hecho de que la estimacion de alguno
de los propuestos por la representacion de dofia E, Ch C lleva como 1nexcu-
sable consecuencia la desestimacion de todos los articulados por la otra parte,
en aras del principio de economia procesal, han de Ser primeramente estudiados.
los que hacen referencia al estaluto personal aplicable a don E. H. P. y validez
o nulidad de los actos juridicos realizados por el mismo, que desarrolla la im-
pugnhacldén efectuada por la representacion procesal de su esposa.

Considerando: Que es origen de todas las declaraciones que contiene el
fallo recurrido aquélla que estima que €l sefior H., con simultaneidad a la
obtencidén de la -ciudadania espafola, que le fue otorgada por concesion real
en Decreto de 22 de mayo de 1923 y adquirié efectividad en 10 de julio del
mismo aho, devino aforado catalan; mas el juicio ldgico-juridico que tan doc-
tamente explana la Sala, tanto en sus Considerandos como en los que acepta
de la sentencia de primera instancia, tiene en su desarrollo algunos errores que
le llevan a la equivocada conclusion que sienta y que son:

Primero—Al aplicar al sefior H. 1a norma tercera del articulo 15 del Cddigo
civil, no tiene en cuenta que el citado precepto en 1los supuestos contemplados
por todas las que establece, parte del presupuesto de una siluacion juridica, la
de espanol, que, con el concurso de sucesivas circunstancias, produce un efecto
legal, la vecindad comun o foral; pero, no existiendo aquélla, las tltimas. por
si solas, no pueden llevar a tal resultado.

Sequndo.—Al adquirir un ertranjero la citudadania espanola, y con ello el
estatuto personal de los nacionales, ha de entenderse que queda sujeto al De-
recho ctvil, que, por ser de aplicacién a la mayoria de los espafoles integra-
mente y a todos en parte (titulo preliminar, titulo IV. Leyes especiales, Ley
Hipotecaria, etc.) es denominado Derecho comun, sin perjuicio de que, obtenida
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'a naclonalidad, pueda ampararse en lo dispuesto en el articulo 15 para obtener
1 condicion de aforado.

Y tercero—Aunque anteriormente hubiera gozado de la condicion de espanol,
no acreditada su vecindad durante diez ahos en territorio de distinta legisla-
cion civil, n1 manifestada, después de la residencia de dos anos, ante el Juez
mumnicipal, su voluntad de adquirir la vecindad foral, tampoco pudo gozar de
tal condicion; sin que la inscripcion en el libro de ciudadania, requisito nece-
sario para la adquisicion de la nacionalidad, por ser forzoso, pueda suponer
1a declaracion de voluntad que en un Considerahdo de la resolucion impug-
nada se le atribuye.

Considerando: Que documentalmente acreditado que la ciudadania la ob-
tuvo el seior H. por concesion Reel, sin sujecion a los tramites establecidos
por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916, no puede ser éste aplicable,
v al resultar, segin se establece en el Considerando anterior, que, no obtenida |
la condicion de aforado con la nacionalidad, no habian transcurrido diez afios
de residencia continua en Barcelona a partir de la fecha de su nacionglizgcion,
ni durante el tiempo que mediag enlre la fecha de ésta, 10 de julio de 1923,
¥ aquella en que conitrajo matrunonio, 15 de jubio de 1928, mantfesté ante el
Juez municipal su voluntad de acogerse a la vecindad foral catalana, unicas
dos formas de adquirir la misma segun, el articulo 15 del Cédigo cwvil, su ma-
trimonio, al no haber otorgado capitulaciones matrimoniales. estaba obligato-
riamente sujeto al régimen legal de gananciales, segun establece el articulo 1.315
del Codigo civil.

Considerando: Que, por todo lo expuesto, es procedente, al haberse cometido
las infracciones que, en el primer motivo del recurso y al amparo del nu-
‘mero 1.0 del articulo 1.692, por violacion de los articulos 15, 17 (en su redaccion
anterior a la reforma de la Ley de 15 de julio de 1954), 19 y 1.315, todos dei
«Codigo civil, y aplicacién indebida del Real Decreto de 6 de noviembre de 1916,
se denuncian, la estimacion total del mismo.

Considerando: Que, si bien la sentenciqg recurrida, en su penultitno Consi-
derando y en el 14 de la de primera instancia que acepta, estgblece como pro-
bado que ¢l sefior H. llevaba mas de diez anos de residencia ininlerrumpida en
Barcelona y por ello, aunque no hubiera adquirido tal condicion con su natu-
ralizacion, era «avecindado foraly, y la jurisprudencia de esta Sala tiene reite-
radamente declarado que si la residencia habilual es cuestion de hecho, cuya
apreciacion compete al Tribunal de instancia, le existencia o no del «animus
conmorandin, que como requisito necesario establece &l parrafo segundo del
numero 3.0 del articulo 15 del Cédigo civil, y consagra reiteradisima jurispru-
dencia de este Tribunal en sentencias entre otras de 29 de marzo de 1892, 20 de
abril de 1917, 13 de marzo de 1929 y 21 de enero de 1958, es aprecigcion juridica,
susceptible, por tanto, de ‘ser atacada, como lo ha sido en el segundo motivo
de este recurso, por la via del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, y mas en el caso presente en que es declarada por la Sala
sentenciadora la validez de la escritura otorgada por ambos cényuges en 23
.de noviembre de 1945, en la que se manifiesta por el sehor H. que «al tiempo
de celebrar su matrimonio y durante los anos transcurridos, han entendido
los comparecientes hallarse sometidos al régimen legal de gananciales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.315 del Codigo civily, y afiade
mas adelante: «Que habiendo residido constantemente en Barcelona y care-
‘clendo de descendencia quieren formular la presente declaracion para que nt
-ahora nt en lo futuro pueda abrigarse duda alguna del régimen aplicable a
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log bienes adquiridos duyrante el matrimonio, que es de manera exclusiva el
de la sociedad legal de gananciales», declaraciones que, dados sus claros tér-
minos literales, son constitutivas de una explicita voluntad de seguir acogido
a la legislacion civil comun, voluntad que vuelve a extcriorizarss en <1 docu-
mento privado que otorgaron en 1958 ambos consortes, y fue notarialmente
autenticado, y por ello, al no haberse estimado por la Sala de Instancia la
existencia del animus contrario a la adqusicion de la vecindad fora!! ha sido
violado el parrafo citado del articulo 15 y la doctrina legal, infracciones de-
nunciadas en el segundo motivo que al amparo del numero 1. del articulo 1692
se articula y debe ser estimado.

Considerando: Que declarado en los anteriores que don E. H no gozd en
momento alguno de la condicion de aforado catalan, son evidentes las vicla-
clones legales que por la via del numero 1.° del articulo 1692, tantas veces
citado, se acusan en el tercer motlivo, ya que, de acuerdo con lo; articulos
10 y 14 del Cédigo civil y 30 deo la Compilacion de Derecho civil de Catalufa,
es nulo el testamento otorgado por dicho sefior instituyendo herederos de con-’
fianza, y, al no haberlo declarado asi la Sala, debe ser estimado el motivo

Considerando: Que no ezistiendo laguna legal que haga necesario acudir
a fuentes supletorias para fundamentar la declaracidon jurisdiccional, segun
se ha acreditado en los Considerandos anteriores, es improcedente la aplica-
aoén de los principios generales del derecho; y como la emniéon de los tra-
tadistas no es juente de Derecho, segin dispone el numero 10 del articulo
1729 de la Ley de Enjuiciamiento y la reiterada jurisprudencia de esta Sala,
al haberlo estimado asi la Sala, aceptando los Considerandos 40 y 8¢ de
la sentencia de primers instancia, ha cometido las infracciores que al amparo
de]l numero 1.0 del articulo 1.692 y por violacién del numero 2. del articulo 6.°
del Codigo civil y doctrina legal que cita se denuncian, debizndo en consecuan-
cla ser estimado dicho motivo.

Considerando: Que ninguno de los quince motiwos en que se fundamenta
el recurso de casacién por infracciéon de Ley, que la representacion procesal
de don J. E. LL D y don P. R. de R. articula, tiene viabiltdad, porque: em
primer lugar, todos ellos parten de supuesios que devienen Iinexistentes al
casarse la sentencls recurrida por estimacion del recurso interpuesto por la
otra parte, y segundo, porque al esiablecerse la nulidead del testamento que
les otorga la condicién de herederos de confianza desgparece la base juridica
en virtud de la que accionaban y los derechos derivados de tal condicion.

Considerando: Que, en base a todo lo anteriormente relacionado, procede,
con estimacion total del recurso interpuesto por donia E C. C., casar la sen-
tencia recurrida, y desestimando el formalizado por don J. E. L. D. y don
P. R. de R, declarar no haber lugar al mismo, condenandoles al pago de
las costas causadas.

— Segunda sentencia:

Considerando: Que, por los propios fundamentos de la casacién que pre-
cede, debe declararse no haber lugar a ninguno de los mpedimentos contenidos
en la demanda, por no haber adquirido en momento alguno don E, H. P. la
condicién de aforado catalan. y la nulidad del testamento otorgado por dicho
sefior en 21 de marzo de 1961, por el que instituia herederos de confianza a
don E. L. D. y don P. R. de R, pues al carecer de tal condicién ests 1lncurso
en la prohibicién contenida en el numero 4.0 del articulo 785 del Codigo civil.
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Considerando: Que no existen fundamentos especiales para pronunciamien-
tos de condena en costas a ninguna de las partes sobre las causadas en las
instancias.

Fallamos: Que con revocacion total de la sentencia dictada por el Juez
de primera instancia numero 3 de Barcelona, en 12 de septiembre de 1963,
debemos declarar y declaramos: no haber lugar a ninguno de los peawmentos
contenidos en la demanda, que desestimamos, absolviendo de ellos a la parte
demandada; y dando lugar a la reconvencion, debemos declarar y declara-
mos: nulo el testamento otorgado por don E. H. P. en 21 de marzo de 1961,
por el que instituia herederos de confianza a don J. E. D, y don P. R. de R.;
todo ello sin condena en costas a ninguna de las partes en los dos grados de
instancia, e insertese esta sentencia en la certificacion mandada librar,

EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO, Compra efectuada por la
" muger con aseveracion por el marido de que el precio procede de dinero
parafernal: cuzstion de si jueya o Mo la presuncion mucwang, siendo ani-
bos conyuges catalanes. Problema de revocacion de las donaciones disimula-
das bajo compras, Pascual ¢. Marti (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1968).
Doctrina de la sentencia—La afirmacion del juzgador de instancia de que
«pcrienece al propio peculio de la mujer el importe o precio que se pagod por
la finca adquirida y se hizo con el asentimiento del marido» es cuestion de
hecho. con ella se cubren las exigencias del articulo 23 de 1a Compilacion.

Antecedentes. 1) El demandante, arquitecto, aforado catalan, contrajo ma-
trimonio con la demandada en 1940 bajo el régimen de separacion de brenes y
sin aportar la esposa al matrimonio bienes de ninguna clase. £) El actor, por su
proiesion, «no solo se dedicaba al ejercicio profesional por cuenta de su chentela,
sino que, ademas, realizaba pingiies beneficios con la compraventa de solaresy...
(asi en la demanda) (sic), preparaba las operaciones, las consumaba y paga-
ba, adoptando su esposa una actitud pasiva al intervenir en algunas de ellas
como compradora. 3) En 1959, mediante escritura publica, ambos esposos apa-
recian como com-prado_res por mitades indivisas de un solar, por el precio
confesado de 850.000 pesetas; en la clausula 5a de la escritura se expresaba
que (los conyuges citados aceptan la precedente venta a su favor otorgada y
sus efectos juridicos, y la sefiora M manifiesta que el dinero por ella satis-
fecho procede de sus bienes parafernales no entregados en administracion a
su marido, quien corrobora dicha aseveracion». 4) Posteriormente, la esposa
pidi6 la separacién de su marido, concedida provisionalmente (carecemos de
datos), y se marché de la vivienda familiar. 5) En consecuencia, el esposo
comparecié ante Notario y mediante escritura procedié a revocar todas las
donaciones que anteriormente hiciera a su esposa.

En su demanda, el actor suplicaba que se dictare sentencia, por la que se
declarase: que la escritura de compra de un solar en 1959 encubria una do-
nacion entre conyuges de una mitad indivisa de la finca que aparecia como
comprada por la demandada, y que—al haber sido revocada esta donacion por
el marido donante—se anule la inscripciéon de dicha mitad indivisa practicada
en el Registro de la Propiedad a favor de la demandada, por ser la finca del
pleno y exclusivo dominio del actor, y que se ordene la practica de una nueva
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inscripcion a favor del marido; y que Se condene a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracién y a sllencio y callamiento perpetuo (sic),

Emplazada por edictos la demandada, formuldé demanda de pobreza, y
verificado, su representacion—designada de oficio—no formalizd la contesta-
cion en el termino concedido, por lo que ‘se dejo sin efecto la designaciéon
de oficio y se la requiri6 para que contestase la demanda, 10 que no hizo,
siendo declarada en rebeldia y por contestada la demanda.

La practica, de la prueba se evacuo por el actor, dandose por decaido el
tramite para la demandada en rebeldia, pero se le concedid en estrados.

El Juzgado estimo totalmente la demanda.

La Audiencla, estimando el recurso de apelaciéon interpuesto por la de-
mandada, revocod la sentencia apelada y absolvio a la apelante de la demanda.

El demandante 1nterpuso recurso de casaciéon por infraccién de Ley, apo-
Yado en dos motivos, que seguidamente se exponen en extracto:

Primero—Infraccion, por interpretacion errénea, del articulo 23 de la Com-
pllacion catalana; invocaba los precedentes anteriores al articulo de la Com-
pilacién infringido, por la vigencia continuada en Cataluiia de la llamada «pre-
suncién Muciana»; denunciaba la infraccion de las sentencias de 19 de mayo
de 1903, 6 de julio de 1940 y 19 de noviembre de 1964, y de las Resoluciones de
ia Direccion General de Registros y Notariado de 5 de julio de 1894, 17 de sep-
tiembre de 1895, 20 de mayo de 1896, 31 de marzo de 1900, 16 de enero de 1901,
4 de noviembre de 1906 y 23 de marzo de 1929, cuya doctrina desvirtuaba lo
alegado respecto a la procedencia del dinero que la esposa dijo haber satlsfecho
para la compra resenada, y afirmaba que la mujer debia justificar necesaria-
mente la procedencia del dinero con que verificé la adquisicién y no la perte-
nencia de este precio para la correcta aplicacién del citado articulo 23 de la
Compilacién,

Segundo.—Por error de hecho en la apreciaciéon de las pruebas, que resul-
ta de documentos auténticos que demuestran la equivocacién ewvidente del juz-
gador: porque conforme a la presuncién Muciana y al articulo 1.250 del Cédigo
civil, el actor estaba dispensado de toda prueba respecto de los hechos basicos
y constitutivos de su derecho: era la demandada la que debia justificar ple-
namente de donde procedian los bienes por ella adquiridos durante el matri-
monio y, en su caso, la procedencia del precio de adquisicién. Pero la Audiencia,
en la apreciacién de las pruebas, tan so6lo se limité a estimar «si era de su pro-
pledad y sola pertenencia el precio por ella pagado»...

El Tribunal Supremo rechaza el recurso con la siguiente doctrina :

Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que en el sequndo motivo del recurso, por error de hecho
en la apreciaciéon de la pruebas, al amparo del numero 7. del articulo 1692,
se citan como documentos auténticos: las escrituras publicas de 10 de septiem-
bre de 1958 y 31 de enero de 1959, asi como el oficio del Director de la Caja de
‘Ahorro y Monte de Piedad de Barcelona de 23 de diciembre de 1956; y hay que
desestimarlo por dos razones: porque por si mismos nadae significgn en contra de
le afirmado por la instancia y porgue una coplosa jurisprudencia de esta Sala
tiene afirmado que no serdn considerados como documentos auténticos, a efec-
tos de casacion, aquellos que fueron analizados por la instencia, ya que, al
interpretarlos desde otro punto de vista, lo que se pretende es sustituir por el
propio criterio el que, objetivamente al estudiarlos, form¢é el Trbunal,

Considerando: Que tampoco es posible aceptar el primer motivo, amparado
en el nimero lo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin con-
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culcar los fundamentos de hecho dados por la instancia, donde se precisa, no
sblo le adquisicion por parte de la mujer de la finca sobre la que se pretende
la declaracion de que fue donada por el marido, sino que se afirma que perte-
necia a su propro peculio €l importe o precio que se pago por ella en la clausu-
la 5.2 de la propia escritura de compra de 31 de enero de 1959, con el asentl-
miento del marido, que hoy impugna sus afirmaciones, y con ello se cubren to-
das las erigencias del articulo 23 de la Compulacion de Derecho cataldn, para
considerar la finca discutida como bien propio de la mujer,

RECLAMACION DE FILIACION NATURAL Accion dirigida por el hijo ya
mayor de edad conira los herederos del supuesto padre: litigio precedente
entre la madre, siendo menor el hijo, y los mismos demandados. Problema
de si se aplica o no la excepcion de la cosa juzgada material. Presentacion
del documento original reconociendo la paternwdad de un «conceptusy: fondo
del documento y fondo del utigio. Teoria de las tres identidades del ar-
ticulo 1.252 del Cédigo civil. Lacal c. Garcia-Conde y otros y Ministerio
Fiscal (SENTENCIA DE 9 DE MARzZO DE 1968)

Doctring de la Sentencia—La 1dentidad causal en la cosa juzgada se re-
fiere al fundamento o razon en Derecho, diferente de 1la accidon y de los
medios de prueba, En ambos litigios la causa de pedir es la existencia de
un documento en el que se reconoce la paternidad, y aunque se confundiera
la causa con el medio probatorio, el documento en ambos supuestos es el
mismo (en un caso, copia fotografica, y en el otro, el original). La sentencia
precedente de 25 de mayo de 1945 puso de relieve que la desestimacion de
la demanda se debié a la carencia de prueba suficiente para acreditar la
pretensién de reconocimiento con base en el documento alegado. No es posible
plantear un pleito posterior con el unico fin de mejorar o completar los
titwlos justificativos de la pretension, ante el fracaso de la misma por falta
de prueba.

Antecedentes. 1) El actor habia nacido en 1937, siendo inscrito en el Re-
gistro con los apellidos maternos, como hijo natural. 2) Aparecia un docu-
mento autdégrafo suscrito unos cuarenta dias antes del nacimiento por el su-
puesto padre, reconociendo su paternidad respecto de lo conceptus. Pero el
reconocedor fallecié antes de nacer el nifio. 3) En 1939, la madre natural
—como representante legal de su hijo menor de edad—interpuso demanda
contra los herederos del supuesto padre para que fuese declarado el niliio
como hijo natural del mismo. La demanda fue rechazada en las dos instan-
cias, y el recurso de casacién interpuesto también fue rechazado por el Tri-
bunal Supremo por sentencla de 25 de mayo de 1945: ésta aludia a que la
solucion del sentenclador (de rechazar tanto la eficacia probatoria del docu-
mento fotografico como la del original) no aparece '@n pugna con la Ley...
El documento que se habia aportado al pleito era una fotocopia del docu-
mento autégrafo original. 4) El actor, al llegar a su mayoria de edad, reite-
raba la pretension deducida por su madre, para que le fuera reconocida la
condicién de hijo natural: aportaba al pleito el citado documento autédgrafo
original.

La demanda terminaba con la suplica de que se dictase sentencia por la
que e declarase al actor hijo natural del reconocedor (en el citado docu-
mento).
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El Ministerio Fiscal contestd y se opuso a la demanda, proponiendo que
preferentementz se resolviera sobre la excepcidn. dilatoria de cosa juzgada
y solicitando se desestimara la demanda.

Los demandados se opusieron y contestaron a la demanda, negando la
autenticidad del documento original aportado y solicitando se acoglera la excep-
cion perentoria (sic) de cosa juzgada y se abstuviera el juzgador de conocer
del fondo del proceso y,-caso de conocer de la pretensién formulada, se :ieses-
timase la demanda y se absolviese a los demandados.

El Juzgado, para mejor proveer, acordo que por perito caligrafo se proce-
diera al cotejo del documento con las firmas indubitadas que figuraban en
el plelto Seguido anteriormente entre la madre del actor en su nombre y los
mismos demandados; verificado, se umé a 1os autos el dictamen emitido en
el sentido de que el documcnto cotejado era auténtico y extendido por el su-
puesto padre.

Levantada la suspension del término para dictar sentencia, el Juzgado dicté
sentencia aceptando la excepcion de cosa juzgada y desestimé la demanda,
con absolucion de los demandados.

Interpuesto recurso de apelacién por el actor, la Audiencia dicté sentencia
por la que. revocando la sentencia del Juzgado y estimando la demanda, de-
claré que el actor era hijo natural del firmante del documento y que le co-
rrespondian los derechos que a tales hijos atribuye el Cédigo civil,

Los demandados interpusieron recursoe de casacion, basado en los dos moti-
V08 que resumo a continuacion:

Primero.—Por violaci6n del articulo 1.252 del Codigo civil y doctrina legal
que lo desarrolla (sentencias de 7 de julio de 1943, 12 de julio de 1951. 31 de
mayo de 1958 y 21 de diciembre de 1962): porque la triple identidad que dicho
articulo exige—con tecnica ya rebasada de «presuncion de verdadn»—para que
se pueda apreciar la cosa juzgada en sentido material, constituye una barrcra
que Impide al Juez del nuevo pleito toda actividad jurisdiccional sobre el
asunto litigioso, ya decidido en otro anterior; dicha excepcion responde a una
necesidad social que por razones de seguridad y certidumbre impone el man-
tenimiento de lo resuelto, y viene a ser una de tantas concesiones como la
justicia hace a la seguridad para la mejor obtencion del bien comun; no se
trata de que Ja anterior sentencia desestimatoria produce solo cosa juzgada
formal, sino que la Audiencia ha confundido el fondo de la demanda anterior
(examinado entonces y desestimado) con el contenido o fondo del documento
en que aquélla se fundaba; que, en cuanto al hitigio objeto de autos, era ewi-
dente que la cosa u ohjeto reclamado era la nusma, es decir, la declaracion
de que el hoy recurrido era hijo natural; que la causa, ratio o causa petendi
de la pretensién, son los fundamentos de hecho que la legitiman, y es el
mismo en ambos procesos y consiste en el documento suscrito por el supuesto
padre natural, invocado en ambos: no presentado en el primero (tan solo su
fotocopia) y si acompafado en la segunda demanda; que las personas de
los litigantes y la calidad con que lo fueron son también idénticos, ya que
en uno y otro litigio son demandados los herederos del supuesto padre natural
y es demandante, en el primero, la madre y legal representante de su hijo
menor, ¥y en €l segundo, éste mismo; que, aunque lo anterior no fuera exacto,
siempre seria aplicable el pairafo 3¢ del articulo 1.252 al ser el recurrido
causahabiente de la demandante en el primer litigio, y que todo ello, sin olvi-
dar la excepcional extensién de la cosa juzgada que establece el articulo 1252-2.°
«en las cuestiones relativas al estado civil de las personas», incluso respecto
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de terceros, con eficacia inmutable erga omnes; por lo expuesto, es indudable
que la sentencia recurrida ha incidido en la violacion que se denuncia.

Segundo.—Intraccion por inferpretacion erréonea del articulo 135-1.0 del Co-
digo ciwvil: al declarar valido y suficiente el documento aportado a los autos
como reconocimiento de la filiacion natural del hoy recurrido; se alega como
subsidiario, por st se fallase que la sentencia recurrnida podia entrar a conocer del
fondo del asunto en el nuevo pleito: porque dicho documento no deberia ser
estimady eticaz, ya que el Codigo civil se refiere a hijo presente y determinado,
nunca a un hijo que se cree habrd de nacer en tiempo futuro y que es des-
conocido por el autor del escrito; que el reconocimienlo—como acto persona-
lisimo y libre—debe ser realizado con pleno conocimiento por la persona que
tormaliza el escrito, y tal conocimilento es parcial e insuficiente antes de que
el supuesto padre conozca la fecha y circunstancias del parto y el aspecto
fisico del hijo, etc.; y, finalmente, cita la opimén de los autores (ALBALADEJO,
VICENTE, JAEN ¥ R0oY0) y la doctrina de la sentencia de 19 de diciembre de 1902.

El recurso es acogido por el Tribunal Supremo, en base a la doctrina
que sigue:

Visto stendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio.

Considerando: Que en materia de filiacion natural y sobre todo en lo
relalivo a su reconocimiento, se abrid paso modernamenie en nuesira Patria
la. tendencia favorable a una interpretacion declaratiwa frente a la meramente
restrictiva que se apoyaba en los precedentes legislativos del sistema espaiol,
especialmente el francés, acabando por imponerse en especial por influjo de la
doctrina de esta Sala, a cuya formacion contribuyc poderosamente lu sentencig
de 25 dz mayo de 1945, en la que se puso de relieve la diferencia existente
entre el texto del Codigo napolednico limitativo en sumo grado y el de nuestra
primera Ley substantiva civil, que en su articylo 135 estd admitiendo de modo
expreso, en los supuestos concretos que menciona, el llamado reconocimiento
forzoso de paternidad; direccion interpretativa cuya aceptucion se refuerza en
la hora actual, como consecuencia de las nuevas corrientes morales, sociold-
gicas, y en definitiva humanitarias, que tan destacada importancia tienen en
esta parte del Derecho, pero que, sin embargo, es preciso armonizar, no solo
con la letra de la Ley, mrentras ésta no sea mcdificada, con el fin de impedir
interpretaciones que puedan ir en contra de lo dispuesto en la misma, sino
también y de manera muy principal con el minumo de exigencig, de seguridad
v estabilidad, ndispensable en toda clase de relaciones juridicas, pero funda-
mentalmente en las familiares que ofrecen un caracter tan peculiar, impreg-
nadas como estan de principios cuyo contenido es publico antes que privado,
lo que supone un sometimiento inevitable de los simples intereses particulares
al fin superior de la instituciéon y, en definitiva, al bien comun gue la famiha
representa dentro de su esfera de accidn, en cuanto basada en el matrimonio,
auténtico principium urbis et quasi seminarium reipublicae.

Considerando: Que en el supuesto que da lugar al presente recurso, el pro-
blema se origina debido a4 que por segunda vez se discute la validez juridica
del reconocimiento como hijo natural de quien ahora figura como recurrido,
que primitivamente solicité la madre durante la menor edad de aguél, con
base legal en €l numero 1. del articulo 135 del Cédigo civil y con apoyatura
probatoria en la fotocopia de un escrito del presunto padre—de quien traen
causa los actuales recurrentes—en el que reconocia la paternided de un «con-
ceptusy gque los hechos posteriores demostraron nacid daspués del fallecumiento
del declarante; preséntanse extemporancamente el original del referido docu-
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mento en la segunda instancia, por lo que no fue tenido en cuenta, al menos
aparentemente, por los anteriores juzgadores, cuyas decisiones fueron confir-
madas en casacidon con la sentencia de esta Sala de que antes se ha hecho
mencion, de 25 de mayo de 1945, y que en el pleito origen de este recurso insto
€l propio interesado, después de alcanzar la mayoria de edad, apoyando esta
vez su pretension en el original del documento, desestimandose la demanda en
primera instancia por entender el juzgador que s2 trataba de cosa preceden-
temente juzgada, apreciando con ello la pertinente excepcidn, que, en cambio,
no prosperé ante el Tribunal a¢ quo por considerar la sentencia recurrida que
no Se daban los supuestos, m concurrian los requisitos exigidos por la Ley
para que pudiese validamente apreciarse esta clase de excepciones procesales.

Considerando: Que para duucidar la unica cuestion planteada y que, como
se acaba de indicar, consisie en sabzr s concurre o no la excepcion de cosa
juzgada, como sostuvo la sentencia de primera 1nstancla, debe antz todo pre-
cisarse el concepto de la misma a (ravés de la interpretacidon dada por la
doctrina tanlo cientifica como jurisprudencial: de acuerdo con la que puede
decirse que en su senilido material, que es el unico que ahora inleresa, cosa
juzgada significa sumplemente la imposibilidad de apertura de nuevos procesos
-en un mismo asunto para evitar decisiones judiciales que, como dijo la doc-
trina de esta Sala (especialmente contenida en las sentencias de 1 de diciem-
bre de 1954, 6 de febrero de 1965 y 1 de julio de 1966, entre otras muchas)
budiesen contradecir a otras anteriores, lo que implica la 1natacabilidad de
los resultados procesales definitivos, cuya presencig esta emmdarcada en nues-
tro Ordenamiento juridico por la concurrencia de las. tres identidadrs que se
-especifican en el parrafo 1.0 del articulo 1252 del Codigo civil: en primer
lugar, la subjeliva (eadem personae) sefalada por nuestro legislador en un
doble aspecto, al desdoblar el verdadero y umnico liinite personal en la llamada
wgualdad fisica, relativa a la persona de los litigantes, que habran de ser los
nusmos, y en la juridica, o sea, la condicion o calidad con que actuaron en
el proceso; en segundo térmuno, la real u objetiva (eadem res), que nuestro
Codigo concrete impropiamente en las cosas, y que en puridad se refiere al
objeto, considerado como bien en sentido juridico, pudiendo ser material--cosa—
o inmaterial, y, finalmente, la causal, relativa a la causa o razon de pedir
(eadz=m causa petendi), entendida no ya como los simples hechos y su corres-
pondiente calificacion juridica, sino también, y ante todo, como el fundamento
o razon en Derecho, diferente de la acciéon en cuanto modalidad procesal que
es necesario ejercitar para que aquélla tenga efectividad, y distinta, asimismo,
de los mercs medios de prueba con los que pueda hacerse valer, s2gun pro-
clamo la doctrina de esta Sala, contenida entre otras muchas, en las ‘sen-
tencias de 15 de febrero de 1921, 4 de julio de 1932, 7 de junio de 1934, 11 de
abril de 1940, 12 de mayo de 1942, 12 de julio de 1951 y 26 de septiembre
de 1962 .

Considerando: Que de acuerdo con todo lo anterior, para valorar los trans-
critos conceptos generales en relacion con ¢l caso concreto objeto de debate,
jorzosamente habrd que partir de la tniple wdentidad nreferidg, unico proce-
dimiento que permitira decidir acerca de la existencia o no de la discutida
excepcién; apareclendo, en primer lugar, que la identidad de personas es
indiscutible, no solo desde el punto de vista fisico, siho también juridico, pues
-si bien es cierto que en el primer litigio quien actué fue la madre del actual
recurrido, no lo es menos que lo hizo durante la menor edad de éste y no en
su propio nombre, sino., como es l6gico, en el de dicho hijo menor en su con-
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dicién de «representante legal» del mismo, como consecuencia de lo que esta~
blece el numero 1l del articulo 155 del Cddigo civil, todo aquello con inde-
pendencia de que el parrafo 2.0 del articulo 1.252 del propio texto legal pre-
ceptua que «en las cuestiones relativas al estado civil de las personas..., la
presuncion de cosa juzgada es eficaz contra terceros, aungque no hublesen nti-
gadon, clase de cuestiones dentro de las que no puede ofrecer duda alguna que
deberdn incluirse las referentes al estado de hyo natural, que es el aqui recla-
mado, en un caso por su representante legal y en otro por el propio hijo, con
el consiguiente valor absoluto que la presuncton tiene concedida por el legis-
lador; como igualmente es clara e indudable la identidad real u objetiiu,
habida cuenta que en ambos Litigios el unico objeto de las pretenciones actuadas
fue €l reconocimiento de un hijo natural, y en los dos también se trataba del
tipo concreto de reconocimiento llamado forzoso en nuestro Ordenamiento.
Juridico.

.Considerando. Que la tercera de las necesarias identidades ha wsido, en
cambio, disculida en el caso presente, e incluso negada por la Sentencig recu-
rrida, al sostener, entre otras cosas, que «en el pleito anterior no se entro
"en el fondo de la cuestion”, desestimandose la demanda por razones pura-
mente procesalesy, y que «el documento indubitado del padre en que mani-
flesta el reconocimiento expreso de su paternidad. no ha sido objeto de en-
juiciamiento en cuanto al fondo»; afirmaciones confusas, porque tratandose
de un proceso iniciado al amparo del numero 1.0 del articulo 135 del Cédigo
cwvll, el unico fondo que puede existir es el documento en si ., pura forma, o
Si se quiere mera expresion formal, que habri de ser indubitada para poder
conseguir el fin propuesto, por lo que parece mds bien que el Tribunal «a qo»
se estd refiriendo a que los defectos de jorma procesales o externos fueron la
razon de que los juzgadores del pleito anterior no llegaran a examunar el
documento de referencia en su forma original, lo cual nada tiene que vezr con.
la jundamentacion con que se intenta justificar la desestimaciéon indicada,
porque la causa de pedir, que es la identidad que se discute, en ambos litigios
fue la misma, cual es la existencia de un documento en el que Se reconoce la
paternidad, no debiendo confundirse, segun dijo con reiteracion este Supremo
Tribunal y se ha recordado con precedencia, la causa o razén de pedir con el
medio de prueba que pretende justificar la pretensidon, a los efectos del ar-
ticulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento; y ademas, porque, incluso dentro del
marco de la apuntada confusién enire medio probatorio y causa, el documento
en ambos supuestos es el mismo, del que, en un caso, se presenta una copia foto-
grdfica, y en el otro, el original que, de ser realmente original, estaria demos-
trando la flagrante contradiccién de la parte actora y ahora de la sentencia
recurrida, que hablan de diferentes fundamentos o causas de pedir.

Considerando: Que, por otra parte, fampoco los argumentos utiltzados por
el Tribunal «a quo», en lo que tienen de hecho, corresponden con la reglidad
tal y como resulta de los autos originales, puesto que la sentenciga de la Audien-
cig de 5 de abril de 1943, que fue la que quedé firme como consecuencia de la
desestimacién del recurso de casacidn interpuesto en el proceso anterior, no se
limité a rechazar por defectos procesales relativos al momento de la precen-
tacion, el tantas veces citado documento original, sino que se estd refiriendo
directamente al mismo cuando dice que «... no consta su autenticidad porque
sobre €l no hay la menor aseveracion...», anadiendo seguidamente que «el he-
cho de que la fotografia haya producido un informe pericial favorable .. no
es mdicativo de que el original lo obtuviera igual, ni que dicha fotografia
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concuerde exactamente con dicho original..., de manera que éste no reune los
caracteres exigidos por el numero primero del articulo 135 del Codigo ciwtl,
y no podra surtir efecto en la hipotesis de que se prescindlera de la prohibi-
cion del articulo 504 de la ley de procedimiento»; postura ésta que se ve
confirmada mas tarde en la sentencia de esta Sala varias veces citada de 25
de mayo de 1945, relativa al proceso precedente, donde se afirma categorica~
mente que las razones que cita « ., han llevado al sentenclador a una solucion
—la de rechazar tanto la eficacia probatoria del documento fotografico, como
la del original—que 1o aparece en pugna con la Ley..», todo lo cual estd po-
niendo de relhieve que la desestimacion de la primitiva demandg fue debuda ex-
clusivamente a la carencia de prueba suficiente con la que pudiese acreditarse
la pretension actora de reconocimiento con base en el documento alegado, que
ni en su copia fotografica, ni en su original, sirvieron para el fin pretendido;
con independencia de la importantisima circunstancia de que se declaro hecho
probado, que no fue m siquiera combatido en la casacion del pleito anterior,
el que si el documento original no s€ presentd con la demanda, en contra de
-lo exigido en el mencionado articulo 504 de la Ley procesal, fue debido de
modo exclusivo a la deliberada actitud de la madre del actual recurrida que
entonces actuaba como actora en nombre de aquél, no siendo posible plantear
un pleito posterior con el unico fin de mejorar o completar los titulas justifi-
cativos de la pretension ante el fracaso de la misma por falta de prueba,
como ya dijo esta Sala, especialmente en la sentencia de 12 de julio de 1951.

Conglderando: Que, de acuerdo con cuanto queda expuesto, resultg induda-
ble la concurrencia de los requisitos requeridos por la. Ley parea la estimacion
de la excepcion de cosa juzgada al modo como se dice en el motivo primero del
recurso, en el que por la via correcta se alega violacion por inaplicacion del
articulo '1.252 del Codigo y de la doctrina legal que cita, que, consiguientemente,
debe ser estimado, procediendo—sin necesidad de entrar en el examen del otro
motivo que también se articula—la casacién y anulacion de la sentencia recu-
rrida, sin que existan méritos que permitan hacer una declaraclén especial en
cuanto a las costas causadas.

IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL. Requi-
sitos de validez del reconocinuento. Alcance del articulo 138 del Cédigo ci-
vil: clase de «perjuicton y legitimacion de los accionantes. Prescripcion ex-
tintiva de la accion ejercitada. Prescripcion adquisitivg del derecho al uso
de los apellidos. Hermanos Diaz-Ordofiez c¢. Asensio y Ministerio Fiscal
(SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1968).

Doctrina de la sentencia—Para que el reconocimiento de paternidad na-
tural sea valido requiere que el autor del reconocimiento tenga capacidad
necesaria para hacerlo y que el favorecido reuna las condiciones precisas para
ostentar la cualidad de hijo natural. El articulo 138 del Coédigo civil no deter-
mina qué clase de perjuicio ha de experimentarse para resultar legitimado en el
ejerciclo de la acciéon de 1mpugnacion, pero—como la doctrina espafiola y la
jurisprudencia francesa entienden—ese perjuicio puede ser no sélo econdémico,
sino también moral: fundado sobre la dignidad de la familia legitima o el
honor del apellido. El compartir con el hijo adulterino el uso de los mismos
apellidos y el tener que admitirle como miembro de la familia suponen una
lesiobn a los derechos inmutables, al uso y disfrute de los apellidos, de caricter
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exclusivo para los miembros de la misma familia. El problema relativo a la
prescripcion extintiva de la accién de los demandantes es cuestion nueva. Tam-
poco puede prosperar el punto relativo a la prescripcidon adquisitiva del dereche
al uso del apellido por el demandado.

Antecedentes: 1) Don A.—hermano de los demandantes—habia contraido ma~
trimonio con dofia A, la cual fallecio en el ano 1936, E1 matrimonio se celebrd
(al parecer) antes de 1930. 2) En el ano 1930 nacié un nifo, inscrito como hijo
natural por su madre en el Registro Civil—el demandado—. 3) Don A. fa-
llecié en el afo 1962, en estado de viudo, sin tener descendencia legitima de
su matrimonio. Habia otorgado dos testamentos: en el primero, en 1940, ante
Notario, manifest6 en la clausula 2.2 que «en estado de viudo, y de sus rela-
ciones con una persona cuyo nombre no revela por impedirselo la Ley, naci6
um nifio, al que reconoce como hijo suyo..., cuyo nacimiento tuvo lugar en...
1930, que fue inscrito en el Registro Cwvil, de. . quien, en virtud del reconoci-
miento hecho y autorizacién del testador, podra usar en lo sucesivo el apellido
del mismo, llamandose, por tanto, . y podria gozar de todos los beneficios que
le concede el vigente Codigo civily, .; dicho. testamento fue presentado (sic)
en el Registro Civil, a fin de que el reconocimiento se¢ anotara marginalmente
en la inscripcion del nifio En el segundo testamento, olografo, pretocohzado
después del fallecimiento, constaba—ademas de la ratificacién del reconocimien-
to del citado hijo—la disposicion siguiente: «El resto de mi fortuna, asi como
mis otros bienes muebles e inmuebles, se los dejo a m citado hijo A., hijo de
dofa M, sin otra limitacion que la de que estos bienes raices, y en particular la
casa y coto de ..., no podran ser enajenados por &l y no entrara en plena po-
sesion de su propiedad hasta después de casado y que tenga hijos legitimos y
éstos hayan cumplido la edad de quince afios; muentras esta condicion ro se
realice, deseo que mis bienes raices, y en especial esta casa y coto, tengan
en el Registro de la Propiedad anotacion especifica de que pertenecen a la
reserva, troncal, mientras que mi hijo A se case y contraiga matrimonio cané-
nico 'y no tenga hijos que lleguen a alcanzar la edad antes especificada de
quince afios». 4) El hijo reconocido promovid pleito contra todas y cualesquiera
ignoradas personas que pudieran tener interés en las citadas reservas y prohibi-
cion del testamento olografo, y el Juzgado dictd sentencia por la que declara
«la nulidad de la reserva troncal y prohiblcién de disponer, declarando, en
consecuencia, que el actor es heredero unico universal y libre de su fallecido
padre, sin perjuiclo de los legados y demas disposiciones testamentarias ol6-
grafas no afectadas por la nulidad declarada...», 5) El fallecido padre natural
era poseedor del titulo de .. y conforme a lo dispuesto por su madre en su
testamento, era el custodio y depositario del archivo, escrituras, papeles y demas
documentos relacionados con el titulo. 6) El hijo reconocido acredité la posesion
de estado de hijo natural, tanto en lo efectivo como en lo econdtmico, y la
convivencia durante toda 1a vida del padre en concepto publico de tales padres
e hijo, e incluso en el duelo familiar a la muerte del padre recibié los testimonios
de pésame de amigos y conocidos.

La demanda terminaba con la suplica de que se dictase sentencia por la
que se declarase nulo y sin ningun valor ni efecto el reconocimiento de hijo
natural hecho en el testamento de 1940 a favor del demandado, por no concurrir
en dicho testador, ni, por tanto, en el hijo reconocido, las circunstancias legales
necesarias para conceptuarlo como natural; y que Se ordenase la cancelacién
de la Inscripcion en el Registro Civil causada por la presentacion de dicho
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testamento, mandando al Juez Municipal del mismo que la cumplimente y
realice, asi como a la Direccion General de Seguridad para que se rectifique el
Documento Nacional de Identidad por ser asi de justicia

E] Ministerio Fiscal contesté y se opuso a la demanda, negando los hechos
alegados por 1os actores en tanto en cuanto no se demostrasen cumplidamente
probados, y terminéd con la siplca de que se dictase sentencia en su dia., deses-
timando la demanda.

El demandado contesté y se opuso, haciendo suyas las manifestaciones del
Ministerio Fiscal y negando los hechos de la demanda; alegdé que los deman-
dantes carecian de legitimacion activa para accionar y que se asmparaban en
su presunto derecho ab-intestato, citando los articulos 946 y siguientes del Co6-
digo civll (;existiendo una sucesién testada!) y en el término «perjudique» del
articulo 138 el Codigo civil. Terminaba suplicando que se dictase sentencia por
la que se acogiera la excepcion formulada de falta de legitimacion de los
actores y falta de accion inherente y subsiguiente, desestimando la demanda y
absolviendo de ella al demandado.

El Juzgado, para mejor proveer y con suspension del término para dictar
sentencia, acordé que se reclamara de la correspondiente Audiencia certifica-
cion de la sentencia dictada en el recurso interpuesto por los aqui actores contra
la dictada por el Juzgado, en autos sobre declaraciéon de nulidad de reserva
troncal (véase en el epigrafe 4 de estos Antecedentes).

Levantada la suspension acordada, el Juzgado dicté sentencia por la que
declard no haber lugar a la demanda, absolviendo al demandado y al Ministerio
Fiscal.

La Audiencia—partiendo de la base de que los actores poseen legitimacion
bastante para acreditar la accion, en funcién de que el reconocimiento de hijo
"natural lesiona determinados derechos y les causa por ello perjuiclos que, al
no ser clasificados por el articulo 138 del Cdédigo civil, se ha de entender que
corresponden tanto a los de contenido econdémico como a los de daiio moral—,
revocando la sentencia apelada, declaré nulo y sin ningtin valor ni efecto
€] reconocimiento de hijo natural hecho a favor del demandado en el testa-
mento de 1940, por no concurrir en el testador, ni, por tanto. en el hijo recono-
cido, las circunstancias legales necesarias para conceptuarlo como natural; y
ordené la cancelacién de la inscripeion causada en el Registro Civil, ordenando
al Juez Municipal del mismo gque la realice y cumplimente, asi como a la
Direccion General de Seguridad para que rectifique el Documento Nacional
de Identidad

El demandado interpuso recurso de casacion por Infraccién de Iey, con
base en los dos motiwos que seguidamente se resumen:

Primero.—Infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 138 del Codigo
civil y doctrina legal que lo desarrolla (Sentencias de 28 de abril de 1915,
24 de dicilembre de 1913, 10 de febrero de 1942 y 15 de octubre de 1960): dicho
articulo es exponente de la falta de legitimacion de los actores, ya que si se
demuestra que no han sufrido perjuicio alguno, es claro que carecen de le-
gitimacion; no hay tal perjurcio por varias razones concluyentes: que no
son herederos forzosos de su hermano y ningun perjuicio les ha supuesto no
recibir nada de quien no estaba obligado a dejarles nada, y porque nadie res-
ponde de actos ajenos (el apellido dado a los actores) y €l reconocimiento de la
paternidad natural por su hermano en nada les perjudica, sobre todo si el
ahora alegado perjuicio les era conocido durante mds de veinticuairo aios
como minimo y lo habian consentido (con lo que van «contra los propios ac-
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fosn); aducia, sin desarrollarlo, que la accion habia prescrito; que si estan
legitimados activamente, también deben estarlo pasivamente para indemni-
zar al unico perjudicado—el recurrente—, y, finalmente, porque el perjui-
clo contemido en el articulo 138 del Cédigo civil es incuesiionablemente dis-
tinto en su totalidad al contenido de la pretension de los actores, quienes no
han justificado en forma alguna hallarse comprendidos entre «los perjudicadosy»
por el reconocimiento.

Segundo.—Infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 4.2 del Codigo
civil: norma que, por su generalidad, restringe mucho su eficacia practica;
pero la sentencia en su aplicacion llega a conclusiones divorciadas de los
hechos coetaneos y posteriores (al de la inscripcion en el Registro cival, con
faisedad probable) por la actuacion de los familiares conocedores de tal reco-
nocimiento que luego lo impugnan; gque es evidente cual fue la voluntad e in-
tencion del reconocedor y cual fue también, dada la actuacién coetanea y
posterior de sus hermanos, la intencidon y voluntad de éstos; que la aplicacion
del articulo 4.¢ del Codigo civil, por estimulos e impulsos procesales causados por
los actores, esta fuera de lugar, dadas su actuacién, intencién y voluntad, de
que la falsedad del reconocimiento no se conociera durante veinticuatro afios;
y, finalmente, que es doctrina legal que «los actos nulos, por disposicion de la
Ley o por mutua voluntad de las partes, no pueden originar el ejercicio
de accién alguna, por los que en ellos han intervenido para pedir su ejecucion
o cumplimienton.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso por la doctrina que sigue, de la que
es ponente don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros:

Considerando: Que lo mismo se califique de negocio juridico que se repute
acto juridico en sentido estricto, el reconocimiento de patornidad natural es la
declaracién realizada por un hombre o por una mujer—o Mmpuesta por una
resoluclon judicial—, en la que se hace constar el lazo de jfiliacién que le une
con el hijo natural a que se refiere, y constituye un medio de conferir a los
hijos naturales el estado de filiacién de que carecian.

Considerando: Que, para su plena validez, reguiere que el autor del reco-
nocimiento tenga la capacidad necesaria para hacerlo, y que el que resul-
te tavorecido por ¢l reuna las condiciones precisas para ostentar la cualidad
de hijo natural, pues, aunque el ‘articulo 129 de nuestro Codigo civil no
es tan rotundo en su expresion como el parrafo 1.2 del articulo 119, ni como el
articulo 335 del Cédigo clvil francés, sin embargo, del contexto de ambos, rela-
cionado con el del articulo 138 y con otros preceptos de nuestro Ordenamiento
positivo, se infiere que no puede hacerse el reconocimiento de hijos adulterinos
y, por consiguiente, que el realizado en favor de quien ostenta esta cualidad
debe ser declarado nulo, ya que la nulidad es la sancién que la Ley impone
generalmente a la vulneraciéon de las disposiciones prohibitivas.

Conslderando: Que el aludido articulo 138 del Codigo civil, abundado en
esta tesis, de manera clara y terminante, dispone que «el reconocimiento hecho
a favor de un hijo que no reuna las condiclones del parrafo 2. del articulo 119...
podra ser impugnado por aquellos a quienes perjudique»; y aunque no determi-
na qué clase de perjuicio ha de experimetarse para resultar legitimado en el
ejerciclo de esa accion de impugnacion, hay que proclamar—como la doctrina
cientifica, espafiola y la jurisprudencia francesa entienden—que ese perjui-
cio o interés puede ser no solamente el econémico, sino también el perjuicio o
interés moral, fundado sobre la dignidad de la familia legilima o el honor del
apellido, que las Leyes tienen el deber de salvaguardar, ya que, con arreglo al
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aforismo juridico sancionado por reiterada jurisprudencia, ubi lex non distinguit
nec nos distinguere debemus, s1 el legislador hubiera querido admitir excepciones,
hubiera hecho las salvedades oportunas, en vez de emplear los términos ge-
nerales que usa.

Considerando: Que, consiguientemente, reconocido por las partes litigantes
y estimado por la Sentencia recurrida, que el demandado fue concebido en
€poca en que su padre estaba ligado por vinculo matrimonial con mujer que no
era la madre de dicho demandado, es ldgico afirmar—como 1o hace dicha
sentencia—que carece de capacidad para ser reconocido por su padre, «dada
su condicién indiscutible de hijo adulterinoy, y que «no hay duda de que obligar
a los hermanos del padre del demandado a compartir con éste el uso de los
mismos apellidos y a tener que admitirle como un miembro mds de la faemilia
supone una lesion a los derechos inmutables que las personas tienen a usar
y disfrutar de los apellidos que nos legaron nuestros antepasados con caracter
de exclusiva para los que verdaderamente sean miembros de la misma familia,
como nacldos dentro de su seno»; por lo que hay que proclamar también, como
hace dicha sentencia, que los aludidos demandanies estan legitimados para el
ejercicio de la accion originaria del pleito, aunque no tuvieran el iuterés eco-
nomico que aquélla les niega, con argumentacion que podrd ser discutida, dada
la condicionalidad de la clausula testamentaria, y, ademas, la posibilidad de
que €l demandado pudiera concurrir con otros parientes a heredar a cualquier
hermano de su padre que falleciera sin descendencia y sin haber otorgado testa-
mento.

Considerando: Que, ademas—si como también afirma la sentencia recurri-
da—, se tlene en cuenta que el acto de reconocimiento de hijo natural «se hizo
en base de falsear la verdad, resulta que la inscripciéon en el Registro Civil se
apoya en un acto radicalmente nulo, por contrario a la Ley y a la moral, segun
el articulo 4.0 del Codige civily.

Considerando: Que, por tanto, lo mismo el articulo 138 de dicho Cuerpou
legal, que el cuarto aludido, han sido debidamente aplicados al caso controver-
tido, dado que el htjo, que ha sido reconocido natural, no tenia esta
cualidad, y que con tal reconocimiento Se les ocasiona—por lo menos—un
perjuicio moral a los hermanos legitimos de quien hizo aquel reconocumniento,
cuya existencia los legitima para ejercitar la accion de impugnacion de tal
reconocimiento,; y, consiguientemente, al hacer aplicacién de esos preceptos, al
caso debatido, la Sala sentenciadora no los infringe, y los dos motivos del ri-
curso, que denuncian la indebids aplicacién de ellos, tienen que claudicar,

Considerando: Que el problema relative a la prescripeion extintiva de la
accton de los demandantes—que el Codigo civil itallano rechaza en supuestos
tales—, aunque fue aludido en el primer motivo del recurso, no fue, sin em-
bargo, debidamente desarrollado después, y, ademds, constituye cuestion nueva,
pues no fue planteado en la fase de alegaciones, por lo que no puede ser objeto
de eramen por este Tribunal de casacion; y en cuanto a la prescripcion ad-
quisitivg del derecho al wuso del apellido por el demandado, que también
parece esgrimirse por é€l, tampoco fue recogida ni rechazada en la sentencia
que e 1mpugna, ni fue alegada en debida forma en el recurSo, mi podria pros-
perar con arreglo a las sentencias de 16 de junio de 1916, 18 de enero de 1929
¥ 8 de noviembre de 1950.

J. C. G.

14
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V. SUCESIONES.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: PRESCRIPCION. La accion de he-
rencia es prescriptible, a diferencia de la accién de division o particion
hereditaria, con la que mo puede confundirse, gue es imprescriptible (SEN-
TENCIA DE 14 DE MARZO DE 1968).

Los conyuges vizcainos, don J. A. A y dofia G. L. M, otorgaron capitu-
laciones matrimoniales y se confirieron mutuamente poder testatorio o co-
misario amplho y cumphido, y cuan bastante en Derecho y Fuero fuere nece-
sdrip para que qulen de ambos sobreviva, por si y en representacion dis-
ponga de todos sus bienes entre los hijos que procreasen constante matri-
monio, por testamento o por donacién, bien instituyéndoles herederos por
partes iguales o dando todo a cada uno (sic), con las aportaciones, exclu-
slones y demas Dprevisiones para semejantes casos, prorrogandole, 'ademas
del término legal, todo lo necesario para la mejor colocacién de la fami-
lia, ante el Notario de Bilbao, don Isidoro Erquiaga, €l 17 de agosto de 1905;
falleciendo el marido, bajo la vigencia de dicho poder, el 8 de abril de 1921;
sobreviviéndole su esposa y los tres unicos hijos habidos del matrimonio, la mas
joven de los cuales alcanzé la mayoria de edad el 8 de julio de 1928. La
viuda, como comisaria foral, dono, el 25 de febrero de 1937 y el 15 de marzo
de 1940, a su hijo don J. A. L., lo que constituia la herencia de los bienes in-
muebles dejados por el causante, consistente en la mitad del caserio «L.», con
todos sus pertenecidos, falleciendo dicha sefiora el 22 de marzo de 1958. Dos
nietos de la misma, don P, y don J. J. A, como actores, apelantes y recurrentes
frente a los restantes descendientes, demandan se declare que el poder tes-
tatorio caducd el 9 de julio de 1929, es decir, al afio y dia de haber alcanzado
la mayornia de edad la mas joven de los hijos de dicho matrimonio, dofia A. L,
y por ello la nulidad de las donaciones hechas por dofia G. L. M, ocho y
once afos después de haber cumplido aquélla la mayoria de edad; por lo que,
al no haber hecho uso dofia G, L. M. del poder testatorio en el plazo legal, pro-
cede abrir la sucesion legitima del causante, don J. A. A,

El sefior Juez Comarcal de Durango, en funciones de primera instancia,
desestim¢ la demanda. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Burgos revocd la sentencia del Juzgado y estimé en parte la demanda al
declarar la caducidad del poder testatorio con fecha de 9 de julio de 1929
y la nulidad absoluta de las donaciones, pero desestimoé a solicitud de apertura
de la sucesidén intestada a favor de los tres hijos o estirpes de descendientes
por partes iguales al entender que habia prescrito la acciéon de peticion de
herencla.

Recurrida la sentencla por los actores y apelantes, el Tribunal Supremo, en
sentencia de !a que ha 'sido ponente el Magistrado don Antonio de Vicente Tu-
tor y Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso en tres Considerandos, de
lo que oirece mayor interés el ultimo, segiin el cual:

Considerando: Que, por ultimo, se articula el tercer motivo, por el mis~
mo cauce procesal gque el anterior, denunciando la aplicacion indebida en la
resolucién impugnada de los articulos 192, 1.016 y 1.969 del Codigo civil, basado
en que, al no haber ausentes, ni tener en Su poder los bienes, no cabe aplicar
los preceptos; y como quiera que la sentencia no aplica tales preceptos, sino
que los sefiala Unicamente como argumento para sotener la prescriptibilidad
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de la accidon de peticion de herencia; es visto que no puede prosperar el motivo
y decae el recurso en su totahdad; sin que sea obstaculo para ello la cita que
se hace del articulo 1.965 de dicha Ley substantiva, que se reflere a la impres-
criptibilidad de la acciéon de particién de herencia que no debe confundir con.
la de Su particion.

ADQUISICION DE LA HERENCIA. POSESION CIVILISIMA. COMUNIDAL?
HEREDITARIA —Articulos 348, 394, 399, 440, 1.063, 1.068 y 1232 del Codigo
civil. La posesi6n solo se entiende transmitida al heredero desde la acentacion,
sin necesidad de la aprehension material, retrotrayéndose sus efectos a la
wmuerte del causante, La comunidad hereditaria es un tipo de comunidad o ca-
tegoria juridica intermedia entre el condominio ordinario y la persona moral
en la que, hasta tanto se realice la particién, la posesion reql de los bienes
relictos corresponde, no a cada comunero, sino a todos ellos Y commnrende di-
cha comunidad todo elemento patrimomial no personalisimo, tanto ectwa
como pasivo (SENTENCIA DE 21 DE MARzO DE 1968).

Antecedentes—El pleito gira en torno a la particion de la herencia del
padre comun, don J. B. D, casado en segundas nupcias con dofia E. B B,
hermana de su primera esposa. con la que tuvo un hijo, el demandado, ape-
lante y recurrente don A. B, B, quien a la muerte de su madre usufructuana
procedid como si fuera unico dueho y sefior de los bienes relictos del padre,
por lo que uno de los seis hijos habidos por éste en su primer matrimonio,
don M. B. B, demanda a su hermanastro y demas coherederos—de los que
s6lo comparece uno—a fin de que ‘se dividan dichos bienes en siete partes
iguales, con las pertinentes indemnizaciones y abonos a cargo del hasta en-
tonces unico poseedor de hecho de los mismos, el hermanastro don A, B. B por.
frutos percibldos, impensas y dafios ocasionados.

El Juzgado de Prnimera Instancia de Ginzo de Limia estimé sustanclalmen--
te la demanda. sentencia que en lo principal fue confirmada por la de la Sala.
segunda de lo Civil de la Audiencia, Territorial de La Corufia. No conforme-
don A. B. B, con esta resolucion interpone recurso de casacién en cuyos mo-
tivos denuncia violacion, entre otros, de los articulos 392, 400, 401 y 1608 del
Codigo civil, entendiendo que el actor carece de legitimaciéon para ejercitar la.
acciéon de division de la herencia por cuanto en momento alguno tuvo la po-
sesion material de los bienes cuya divisién solicita, asi como por falta de iden~
titicacion de las fincas. )

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso interbuesto,
conforme a la siguiente doctrina:

Considerando: Que la sucesion mortis cousa de los derechos se opera &
través de la vocacion o llamamiento in abstracio a una eventual sucesién, la
delacién u ofrecimiento de la herencia, y la adquisicidn o perfeccién del Dere-
cho hereditario, que historicamente ha tenido lugar con arreglo a dos sistemas
diferentes: el romano, que en los primeros estadios de la evolucion histérica
de este Derecho se producia ope legis en el momento mismo del obito del
causante, respecto a los herederos sui ef necesarii, es decir, de quienes por
hallarse sometidos a !a potestad patria o dominical del causante eran sus.
inmediatos continuadores y no podian rechazar la herencia, pero a medida que-:
fue posible y aun frecuente instituilr por testamento heredero a un extrafio,.
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resulté imprescindible subordinar la adquisicién del titulo de heredero y del
Derecho hereditario a la aceptacion del llamado, en forma expresa—cretio,
aditio—o tacita—pro herede gestio—, dadas las responsabilidades que ser he-
Tedero podia acarrear (responsabilidad personal y ulira vires por las deudas
hereditarnas), orgamzandose en el Derecho intermedio como uUnico sistema
el de los llamados heredes extranei vel volunitarii, no transmitiéndose la he-
rencly al heredero mientras no se efectuaba la tradicion; y el germamco, que
partiendo de que es la sangre, el parentesco, lo que hace heredero y de su
concepcion de la herencia como adquisicion del saldo favorable que pudiera
resultar luego de enjugadas las deudas, se prescinde de la necesidad de la
aceptacién, entendiéndose que la transmision de titularidades del causante al
heredero se produce en €l instante mismo de su muerte, sin soluciéon de conti-
nuidad, a que responden los principios medievales Der Todt erb den Lebendi-
gen, Le mort saisit le vif; es decir, que el muerto inviste—transmite y entrega
los bienes—al vivo, aunque al heredero le sea posible la renuncia o repudiacion,
tinglendose que €l renunciante no fue nunca heredero, y que lo fue, en
cambio, desde la muerte del de cujus quien haya de sustituir al renunciante,
a diferencia del sistema romano, en que para no adquirir basta con no
aceptar.

Considerando: Que respecto de la posesion de los blenes hereditarios, mien-
tras en el sistema romano €l heredero sucede en la condictio usucapiendi del
causante y continug la usucapion realizada por €1, pero no hereda la possessio
ad interdicta, para la cual ha de comenzar una nueva posesion, los Derechos
germanlcos proclaman que mortus facit vipus posessorem, maxima que sig-
nificaba en su origen que el heredero podia inmiscuirse en la posesiéon de las
cosas hereditarias sin cumplir ninguna formalidad, y mas tarde en el Derecho
teudal autonzéd el transito del feudo al sucesor sin necesidad de nueva inves-
tidura, y de ahi se dedujo entonces para el Derecho privado que la Gewere de
los bhienes del difunto se prolongaba en el heredero. el cual slempre era un
pariente, en virtud de la especie de investidura necesaria que recibe el nombre
de saisine.

Considerando: Que la 1nstitucion de la saisine, y en Espana sus reflejos
en la Ley 45 de Toro. mntroducen en la doctrina del Derecho comun el con-
wcepto de posesién civilisima, asi llamada, segin Antonio Gomez, quia juris -civilis
ministerio, sine artificio nulloque actu interveniente... sed solg legis staluti
vel consuetudinis dispositione transfertur, que no se recoge fielmente en el
articulo 440 del Codigo civil espanol, pues Ila posesion solo se enticade
transmitida desde la aceptacion de la herencia, y por ello el llamado heredero
no la tiene, pero el que acepta si, siguiendo con el ello el sistema romano, si
bien una vez aceptada la herencia, la adquisicién de la posesién ya tiene lugar
con arreglo al sistema germanico, por ministerio de la Ley, produciéndose tpso
jure, sin necesidad de la aprehensién material de la cosa con animo de te-
nerla para si, como el Derecho romano exigia, retrotrayéndose también sus
efectos al momento de la muerte del causante, pero de manera forzosa y ne-
cesaria, ya favorezca, ya perjudique al heredero

Considerando: Que en caso de aceptacion por més de un heredero, la
sucesion mortis causa, desemboca en una comunidad, que comprende todas
las relaciones juridicas patrimoniales del difunto, excepto aquellas que, por
su naturaleza o por su contenido, se extinguen por la muerte de la persona
a la que estin adheridas, es decir, todo elemento patrimonial activo o pasivo
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correspondiente a los sucesores, estado de comunidad, del que se sale, en tcdo
caso, mediante la division con particién de la herencia.

Considerando: Que la junsprudencia estima la comunidad herediiaria como.
un tipo especial de comunidad, comprendido en el marco general! de la comu-
mdad de bienes y derechos que regula el titulo III el hbro II del Codigo
civil, pero que tlene caracteristicas propias y un principio de régimen organico
que le erigen en una categoria juridica intermedia entre el condomuinio ordi-
narioc y la persona moral (sentencias de 30 de abril de 1935 y 17 de mayo
de 1963); y que hay que establecer una distincion entre la comumnidad que
resulta de una sucesién hereditaria por causa de muerte, y la comunidad
o condominio general, que se regula en el titulo III del libro II del Cédigo
civil, pues mentras en aquélla cada heredero hasta que se realice la par-
ticion, solo disfruta de una parte ideal de todos los bienes de la herencia.
SIn una posesidén real individual que corresponde a todos, en éste disfruia
de una posesion real y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la
cual puede disponer, como asi se deduce de los articulos 394 y 399 del men-
cionado Cuerpo legal (sentencia de 25 de noviembre de 1961).

Considerando: Que en el caso de autos, son hechos declarados probados por los
juzgadores de nstancia: Primero: El fallecimiento, bajo testamento otorgado
en legal torma, de un causante comun. Segundo: Que los bienes, cuya par-
ticion se pide, formaban parte de la herencia del causante comun. Tercero:
Que se llevé a efecto la particién de la herencia, y que en las operaclones par-
ticlonales, tales bienes se adjudicaron a la viuda del testador en usufructo
¥y en nuda propiedad a los restantes herederos, hoy demandantes y codeman-
dados.

Considerando: Que en el motivo 2o del recurso, al amparo del numero 1v
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la aplicacién In-
debida del articulo 1.068 del Coédigo ciwvil, que no puede prosperar, ya que Se
lumita a lmpugnar el documento particional en el que viene afirmando la
existencia de la nuda propledad indavisa entre los litigantes, sin seguir el cauce
adecuado del numero 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vll, en cuanto al hecho basico que sustenta tal declaracion.

Considerando: Que igual suerte tiene que correr el motivo 3¢, que tam-
bieén, al amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, alega la aplicacidén indebida del articulo 1.232 del Cédigo substantivo, en
relacion con los articulos 497 y 498 de la Iey de Enjuiciamiento Civil, siguiendo
un cauce inadecuado al impugnar la confesion del demandado, hoy recurrente,
en unas diligencias preliminares, valoracién de prueba que, en todo c¢aso, no
seria susceptible de critica en casacion, por responder a una apreciacién con-
junta con otros elementos, que no pusden desarticularse para imprimir a uno
de ellos la fuerza preponderante, segun reiterada doctrina de esta Sala.

Considerando: Que firmes los hechos declarados probados, necesariamente:
perecen los restantes motivos; el 4.0, en que se alega violacion del articu-
lo 348 del Codigo civi, porque hace supuesto de la cuestion, negando la co-
mumdad de bienes entre los lhtigantes, que ha quedado categdricamente
proclamada en la sentencia recurrida, que llega a precisar que «la pose:sion
absolutamente precaria del oponente, dimana de un usufructo extringido y
cuyo alcance le era perfectamente conocido, no origina ninguna clase de de-
rechos y en nada roza a la posesion medlata que a los demas comuneros co-
rresponde, y si acaso Unicamente acentia un principio de absoluta mala fe.
que pudiera llegar, s1 eso se pretendiera, a las consecuencias que concreta el
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articulo 455, y que de todas maneras se inserta en el ambito del 450, ambos
del Codigo clivily (Considerando le, in fine, de la Audiencla), y el primero, por
desconocer la doctrina recogida en los c¢inco primeros Considerandos de esta
resolucién sobre las caracteristicas propias de la comunidad hereditaria, que la
distinguen de la comun, a la cual unicamente se acoge con la cita de los ar-
ticulos 392 y 491 del Codigo civil.

Comentario—De esta interesante sentencia, cuyos tres priumeros «Consi-
derandos» son reproduccion literal de los de la sentencia de 9 de junio de 1964,
debida al mismo Magistrado ponente, merecen destacarse los siguientes
puntos

1.0 Consolida la ya reiterada jurisprudencia, segin la cual el sistema de
adquisiciéon de la herencia obedece en el Codigo civil a las directrices romanas,
con €l cardcter esencial de la aceptacion en cualquiera de sus formas, Y este
sistema romano puede atirmarse que es el vigente en toda Espana, incluidos
los territorios forales. Asi, la Compilacién catalana, que lo recoge con mayor
expresividad que el Codigo civil, establece como regla general la necesidad de
1a aceptacion con eficacia retroactiva (art. 98, parr. 1°), con algunas excep-
clones, como la del tideicomisario (art. 204) y el legitimario (art. 123, parr. 2.9,
qulenes no la precisan. Parece claro que una tal interpretacion del Cédigo ci-
vil habra de facilitar en su dia la ansiada unificacion, incluso, a pesar de
algunas desviaciones de estirpe germanica, como la que sigue

20 Pone de relieve la desviacion que en el sistema romano representa el
articulo 440 del Codigo civil, si bien para que la excepciéon sea menos vio-
lenta acepta, de entre las posibles interpretaciones, la que supone excepcion
de menor entidad, consistente en exigir la aceptacién para que sz entienda
transmitida la posesion al heredero, conforme el criterio de un sector doc-
trinal (cfr. Espin, La sucesion en la posesion y la union de poSesiones en la
usucapton, «R. D. P.», 1943, pags. 624 y sigs, y La adquisicion de la posesion in-
material en el Derecho espanol, Salamanca, 1965, pags. 47 y 66). De suerte que
1a transmision de la posesion no se produce automaticamente a favor de cual-
quier heredero, sino so6lo a favor del heredero que haya aceptado. De ello
pueden obtenerse algunas consecuencias utiles, En primer lugar, no se mnde-
pendizan la cuestion de la adquisicién de la herencia—dirigida fundamental-
mente a obtener la propiedad de los bienes—y la de la posesién de los bienes
relictos; seria, en efecto, un contrasentido que, habiendo adquindo lo mas
(la prepiedad de los bienes relictos), no se tuviese lo menos (la posesion)
¥y no pudlera ejercitar €l heredero las acciones interdictales, o, a la inversa,
que se admitiese ung posesion sin acto alguno demostrativo de una voluntad
de poseer que .parece debe estimarse elemento indispensable, frente a la mera
detentacion. Y, en segundo lugar, ese entronque entre la adqusicion de la
herencia mediante la aceptacion—con la voluntad que entrafla—y la transmi-
sion de la posesion puede llevar a un resultado que, no por Sorprender, seria
menos cierto: el de que resulta superfluo e incluso contradictorio fundamentar
esg transmision posesoria en un principio netamente germénico, extrafo al
sentido general de nuestro Derecho, de honda raigambre romana. A mi modo
de ver—y puede que esté equivocado—, merece la pena difuminar todo lo po-
sible el pretendido fundamento germanico del articulo 440 del Coédigo civil y
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destacar, en cambio, que su finalidad no fue totalmente extrana al Derecho
romano. Es mas: una investigacion que en este comentarlo esta fuera de lu-
gar, podria poner de manifiesto como el articulo 440 puede explicarse desde
un punto de vista fundamentalmente romano. En efecto:

— La possessio civilissima, de estirpe germanica, prescinde en absoluto del
animus possidendi, de cualquier acto exteriorizador de una voluntad posesoria,
que se suple por la Ley, ya que se trata de una transmisién operada ipso iure,
sin mas razén ni fundamento que el mandato legal. Siendo asi, que en nuestro
Derecho se precisa la aceptacion del heredero para que se le transmita la
posesion, no se sigue fielmente el precedente germanico. Con lc que, al existir
una desviacion al mismo, disminuye sensiblemente la utilidad de su invocacion.

— Aunque el precedente mediato del articulo 440 sea el articulo 723 del
Codigo civil francés, existen notables diferencias entre la prinmtiva redaccion
de este precepto (que fue moditicado por Ley de 25 de marzo de 1896) y el
nuestro, como son fundamentalmente, que el precepto francés sélo se refiere
8 los herederos legitimos, excluvendo a los hijos naturales, al conyuge y al
Estado, y, ademas, emplea una forma de expresion mucho mas tajante que
el articulo espafiol, consistente en «son apoderados o, mejor, son 1nvestidos de
pleno derecho» (sont saisis de plein droil...), expresion esta ultima que omite
nuestro articulo 440, el cual se refiere indiscriminadamente a cualquier herede-
ro, pero solo en el caso de que «llegue a adirse la herencia». En cuanto al
precedente mas inmediato, constituido por el articulo 554 del Proyecto de 1851,
existen también notables diferencias, no solo en cuanto a la colocaclon siste-
matica (en las disposiclones generales relativas a la herencia en el Proyecto
y en el titulo de la posesion en el C. c¢.), sino también la redaccién («los he-
rederos suceden...», dice el Proyecto, frente a «la posesion... se entiende trans-
mitida..., en el caso de que llegue a adirse la herencian, condicionamiento que
omite el Proyecto). Todo lo cual hace que sean de muy relativo valor tales pre-
cedentes y las razones expuestas por Garcia GoveNa, frente a la modifica-
cién experimentada ya en el Anteproyecto del Cddigo civil (1882-1888) (con-
frontese art. 445 del Anteproyecto, en la publicacion de M. PENa y BERNALDO
DE QUIROs, Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1965), que se refie-
re, lo mismo que el Coédigo civil, a la repudiacién para sentar la presuncion
contraria; mientras que el Codigo civil francés y el Proyecto de 1851 no men-
cionan para nada a la repudiacion Como ha dicho muy bien RoODRIGUEZ
ApDRADOS, «con materiales franceses e 1talianos, traduciendo al pie de la letra
los textos de sus Codigos, nuestros codificadores, con una pequefla modifica-
cion, al parecer s6lo en la consecuencia juridica, crearon un sistema rad:-
calmente opuestv...» (Donacion con reserva de facultad de disponer, gAnales
de la Academia Matritense del Notariado», t. XVI, pag. 427, y separata, pa-
gina 9). Si esto es asi, en un precepto como el articulo 639, de mayor aproxi-
macién a su modelo, ¢ha de ser distinto en el articulo 440, cuyas diferencias
con el texto francés 'son mucho mayores? Una cosa es la inspiraciéon material
de un precepto y otra muy distinta su «trasplanie» e interpretacion, segin su
encuadre sistematico.

— Es digno de tenerse en cuenta que existen textos romanos en los que
se valoran abundantes supuestos de la possessio ficta, de la cual vendria
a ser unag manifestacion la possessio ctvilissima, segun BaLpo. Siendo asi, que
la esencia de esta ultima no resulté desconocida para los juristas romanos,
siquiera con su buen sentido practico no llegaran al extremismo germano, y
que nuestro Coédigo no ha seguido este uitimo, parece posible amparar la
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interpretacion del articulo 440 en precedentes romanos, y aun la ficta posses-
sip semeja mas acorde con la expresion, «se entiende» que la pura posesion
civiisima, germana.

— El profesor Espin ofrece una posibilidad digna de consideraciéon cuan-
do estima que «el articulo 440 contiene una de las manifestaciones de pose-
s16n espiritual, que, como excepcién a la posesion corporal, permite nuestro
Codigo civil, que hay que poner en relacion con el articulo 438, en cuanto
prevé para la adquisicién de la posesion, junto a la ocupacién material, «los
actos propios y formalidades legales establecidas para adquirir la posesion»
(La adquisicion , cit.,, pag. 74).

— En resumen, s1 la posesiéon civilissma fue conocida en el Derecho ro-
mano a través de los numerosos supuestos de la possessio ficta y por ¢lla
podria explicarse tal vez el articulo 440, cuyas diferencias de sus precedentes
franceses son notables, ¢qué necesldad hay de acudir a antecedentes germa-
nicos, no fielmente seguidos por demas, para decir sobre ello que supone una
excepelon en pugna con el sistema? Antes de proclamar la existencla de una
excepcion parece preferible agotar todos los medios y posibilidades a favor
de un encaje en el sistema general, y s6lo cuando esto no ‘sea hacedero, tratarlo
como tal supuesto excepcional. Asi se evitaria, ademas, tener que decir que el
principio germanico no se recoge fielmente en el articulo 440—lo que es clerto,
desde luego—, el cual vendria a ser, por tanto, una excepciéon dentro de otra
excepcion, Mientras que, conforme a lo propuesto, se explica perfecta y con-
gruentemente la necesidad de la aceptaciéon para entender transmitida la
posesion, pues ésta, descansa siempre—a diferencia de la mera detentacion—en
una voluntad que ha de exteriorizarse por cualquier medio apto e inequivoco,
segun la Ley; cabalmente, el mas déneo y que disipa cualquier duda es, en
este caso, la aceptacion por la que el heredero quiere serlo con todas sus con-
secuencilas entre las que se encuentra la adquisicion de la posesion.

De esta manera, y a pesar del articulo 98, parrafo 2., de la Compilacién
catalana, se aproximarian ambos ordenamientos, toda vez que en Catalufia
también Se reconoce la posesidn civilisima (v, gr: la que corresponde a la
viuda tenutaria, arts. 3840, especialmente art 39, parr. 1., de la Compilacién)
y podrian explicarse sistematicamente y con unidad de criterio otros pre-
ceptos del Codigo civil, que indudablemente consagran la posesién civilisima,
asf entendida y acerca de los cuales resulta insuficiente el principio germanico
(vid. DuaLpg, J., La posesidon civilisimma, Barcelona, 1959, pags. 101-103 y 115-117).

3. En relaciétn a la declaracion en el 5°¢ Considerando, segin la cual la
posesion hereditaria corresponde a todos los herederos sin que exista posesién
real individual hasta la particién, parece que habrsd de sobreentenderse en
armonia con lo acabado de exponer, esto es, que la posesién corresponde a
todos los herederos que hayan aceptado, pues caso de haber aceptado uno solo
de los coherederos, no podria sostenerse que este umco aceptante poseia no
30lo en su propio nombre, sino también en nombre de los demas coherederos
no aceptantes, en el intervalo comprendido desde su aceptaciéon hasta la de los
otros. Y esto por multiples razones, como la de ser precisa la aceptacidn, acto
personalisimo, para adquirir la posesién, de modo que sélo aprovechari y
perjudlcara a cada aceptante, la de que la retroaccion de los efectos de la
aceptacion hace innecesaria semejante actuacion del primer aceptante—en el
supuesto de que fuera factible—y por la misma posibilidad de la repudiacion.
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No parece, en camblo, que ofrezca gran trascendencia practica la declas
racion—obiter dicta—puramente doctrinal y teérica de incluir a la comunidad
hereditaria en una nebulosa categoria intermedia entre el condominio ordinario
y la persona moral, ya que la experiencia ha demostrado que cualquier posicion
dogmatica elegida a posteriori Sirve para obitener los resultados queridos a
priori, razén por la que justamente se ha motejado a este método interpreta-
tivo con el calificativo de «método de 1nversionn (F. pe CasTRO Y BRAvVO, Com-
pendio de Derecho cwil, 22 ed., 1964, pag 107).

40 Causa clerta extraneza el obter dicta, cuyo tenor literal es «no trans-
mitiéndose la herencia al heredero mientras no se efectuaba la tradicion» (sic),
término, asimismo, empleado en la sentencia de 9 de junio de 1964 y de la que
es posible arranque la errata, s;, como parece, 1o es, ya que poco juega, en el
supuesto contemplado, una tradicién que realmente no puede darse y €l sentido
reclama que dijera aceptacion o adicion, lo cual guardaria relacién con el tér-
mino «adirsey del articulo 440, coletilla final ésta del precepto que viene a
contirmar la aludida raiz romana del precepto ba)o una envoltura aparente-
mente germanica. (Sobre otras posiciones al respecto, puede verse ANGEL CRIS-
TOBAL-MONTES, La transmision hereditarta de la. posesion en el Derecho com-
parado, «R. D. P.», diciembre 1968, pags. 1.037-1.062.)

PARTICION HEREDITARIA. SU NULIDAD POR FALTA DE CONSENTI-
MIENTO., Articulo 1.261 de]l Codigo ctvil (SENTENCIA DE 23 DE MARzZO DE 1968).

Declarada por el Juzgado de Primera Instancia de Castropol la inexistencia
de una particién y la nulidad de amojonamiento de la finca objeto de la milsma
y confirmada esta resolucion por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Owiedo, el Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto, en sentencia
de la que ha sido Ponente el Magistrado don Garcia Monge y Martin, en base
a la siguiente doctrina:

Considerando: Que el primero de los motivos del recurso amparado en el
ordinal segundo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. con la cita
como violado del articulo 359 de la misma Ley, estd basado en la incongruencia
del fallo de la resolucién recurrida, por estunar que ésta olvida la demanda
alegé como declaracion factica que entre los actores y los demandados existia,
sobre la finca objeto del litiglo, una comunidad de tipo romano estando la
accion basada en que los referidos demandantes no prestaren su consentimiento
para la practica de la particién y consiguiente escritura instande consccuente-
mente a este fundamento la nulidad de la misma supuesto de hecho del que la
sentencia se aparta segun se aduce, ya que suprime de la resolucion de primera
instancia la mencién de que la finca habria de volver al estado de indivisién
anterior a la mencionada particién, mas ha de tenerse en cuenta que el viclo
de incongruencia que se invoca ha de radicar en la disconformidad entre lo
solicitado por el actor u opuesto por el demandado, y la decision adoptada en
el fallo, 0 en relacion a los fundamentos esenciales del mismo, y en este caso,
como queda dicho, la pretendlda nulidad estriba en negar la existencia del
fundamental elemento del consentimiento de los demandantes para llevar a
efecto un negocio juridico que directamente les afectaba, ya que en la particién
impugnada se les atribuian determinadas parcelas, y si como consecuencia de
esta pretension se pidio que la flneca volviese al estado anterior de 1ndivision,
sin dirigir peticion concreta sobre esta situaciéon, ni oponerse de contrario la
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misma, ya que instdé exclusivamente su absolucion, la sentencia razona que al
no haber sido llevada al litigio la cuestion de la efectividad de una particién
que se dice practicada en el ano 1905, no cabria resolver sobre tal materia y
que por ello omite toda resolucion sobre la indivision o estado de comunidad
de la finca, y decide ateniéndose a los términps esenciales en que 3se plantea
la demanda, por lo que debe estimarse que no ha incurrido en el defecto que
aqui se denuncia, teniendo en cuenta que si cabe interpretar la exclusion de
la reterida declaracion sobre el anterior estado de indivisién del monte como
una implicita denegacion de dicha peticion, ello excluiria, por haber sido re-
suelto este extremo. la incongruencia alegada, y si por el contrario se da la
falta de decision sobre este extremo, tal infraccidn sélo podria ser combatida
contorme al numero 3.¢ del articulo 1692 de la. Ley de tramite, por la no deci-
sion de una peticion adecuadamente formulada, y esto en todos los supuestos
habria de conducir a desestimar el motlvo que aqui se examina.

Considerando: Que el segundo de los motivos seguidos por el cauce procesal
del numero l.o del articulo 1.692 de la ILey Procesal Clvil, se funda en la
aplicacion indebida de los articulos 402, 406 y 1.059 del Codigo civil, y para
la decisibn del mismo ha de reiterarse que la acciéon de nulidad de la particion
de una tinca se basa, como elemento esencial, en que los demandantes no han
prestado su consentimiento para esta cuestion de hecho no controvertida, y sea
cualquiera el estado anterior de la finca bien sometida a una comunidad tipo
romano o a-otra de caracter germanico, o ya por estar dividida en virtud de
un acuerdo anterior, que naturalmente habria de quedar desprovisto de efecto
al pretender realizar otra de nuevo, la que es objeto de impugnacion, ello no
afecta a los términos del debate ni a su apoyo fundamental, que es lo que el
juzgador decide, sea cualquiera la oportunidad de la citada de preceptos legales,
que no se efectuaran en ningun caso a la resolucién conforme al fundamento
de lo pedido, que se limita a razonar que no cabe adoptar acuerdo alguno, que
seria preclso, sobre el valor de la particion practicada en 1905, lo que deter
ming, 2]l perecimlento del referido motivo del recurso

Considerando: Que el ultimo de los motivos seguido por el mismo cauce
que el antenor alega la aplicacion indebida del articulo 1.261 del Codigo civil
y al deber referirse el vicio denuncia asi la norma aplicada, no es adecuada
para la decisléon de la cuestion que se plantea en el pleito, no puede caber
duda alguna de que siendo ésta la de nulidad de la particion por falta de
consentimiento de los directamente afectados por la misma, tal precepto legal
es el oportuno para resolver dicha materia, puesto que, conforme al funda-
mento aducido, el juzgador resuelve estimando la alegada falta de consenti-
miento, ajena, por tanto, a la situacion anterior de la finca, extrafa, como
queda dicho, al contenldo del debate y no ‘susceptible por ello de especial reso-
lucién razones que determinan la desestimacion del motivo examinado.

PARTICION. RATIFICACION TACITA. La ratificacion tdcila de la particion
ha de resultar de actos concluyenies e inequivocos, sin que lo sea el acto de
conciliacion dirigido a conseguir la rescision por lesidn o, en su defecto, el
suplemento de legilima (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1968)

Los hechos se desprenden del unico Considerando de la sentencia desestima-
toria del recurso interpuesto por la parte demandada y apelada, de la que ha
sido Ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramoén.
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Considerando: Que limitado el recurso a determinar la existencla o inexis-
tencia de la ratificacién por la parte actora de la particion reahzada por el
Contador don Fidel Plaza Gonzalez, resuelta en sentido contrario en ambas ins-
tancias, pues mientras la sentencia recurrida estlma que de la demanda de
conciliacién de 21 de junio de 1954, que precedid a la de pobreza concedida en
sentencia de 4 de marzo de 1957 y el anterior juicio declarativo de mayor
cuantia promovido en enero de 1958, que estimé la falta de personalidad del
actor, no se desprende la ratificacion tacita, por lo que la particidbn es inexis-
tente, maxime cuando en el juicio contencioso actual solicité 1a nulidad de las
operaciones particlonales de referencia, la sentencia apelada y el recurrente
sefialan que dirigido dicho acto de concillacién a conseguir una rescision por
causa de leslon, o, en su detecto, el suplemento de legifima por omision de
bienes en la particion, ello constituye una ratificacién tdcita, alegada en los
dos motivos la intraccion del numero 2.0 de los articulos 1.259 y 1.727 del Codigo
civil y jurisprudencia que los interpreta, éstos no pueden prosperar, ya que la
ratiticacion tacita ha de resultar de hechos que impliquen necesarlamente una
aprobacion del dominus, y asi ha declarado la jurisprudencia, que la ratifica-
ci6n tacita tiene lugar, cuando sin hacer uso el mandante de la accion de
nulidad por €l ejercitable, acepta en su provecho los efectos de lo ejecutado sin
Su autorizacion, poniendo con ello de manifiesto su consentimiento concordante
con el del tercero, con lo que el contrato no puede reputarse inexistente y
queda dotado de validez si no de hallarse viciado por alguna de las causas que
pueden determinar su nulidad con arreglo a Derecho o hacer procedente su
revision (sentenclas de 5 de abril de 1950 y 10 de octubre de 1966), y nada de
ello resulta de la demanda de conciliacion citada de 21 de julio de 1954, ya que
la parte actora hoy recurrida ni se aprovecha de los bienes adjudicados en
la particion que i1mpugna, ni realiza actos concluyentes y de caracter inequi-
voCo que subpongan un reconoclmiento taclto de la existencia valida de las
operaciones particlonales para mmpugnarlas soélo como rescindibles por lesion
aparte de la deficiencia terminolégica en materia de invalidez con que se
expresa nuestro Codigo substantivo, todo lo que conduce a la desestimacion
integra del recurso.

Comentario —Parece que no estd ausente de la sentencia cierto eco de la cons-
truccién formulada por Rafael Nufiez Lagos sobre ratificacion y su ambito, asi en
la referencia al no aprovechamiento de las ventajas, siquiera como el supuesto
planteado aparece claro no es preciso ahondar en mayores disquisiciones
(cfr NuURez Lacos, R., La ratifcacion, ¢«R. D. N.», nam, 11, pags. 7-77; «Si-
tuacion juridica de los actos realizados por los gestores sin mandatu durante
la dominacion marxistan en Cuestiones del Derecho privado de nuesira post-
guerra, 1942, pags. 149-182).

PARTICION. NULIDAD. DEFENSOR JUDICIAL, Articulos 165 y 1.058 del Co-
digo cwil. El testador no puede disponer de bienes pertenecientes a la so-
ciedad de gananciales no liquidada. Los actos en que el padre o madre
intervengan en representacion de sus hijos menores teniendo intereses con-
trapuestos son nulos de pleno derecho, El defensor judicial ampara un inte-
rés publico (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1968).

Fallecida intestada dofia J L. I, el 1 de noviembre de 1918, su viudo,
don R B. G. muere, a su vez, el 22 de enero de 1958 bajo testamento en el
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que distribuye la totalidad de los bienes, incluidos los gananciales no liquida-
dos, por lo que los descendientes no favorecidos por el testador demandan a
los demas que lo han sido y a la viuda de uno de éstos, dofia E. C. L., para
que reconozcan la validez de la particion efectuada prescindiendo de las dispo-
siciones testamentarias de don R, B. J, en la que dofia E. C L interviene en
su propio nombre y ademas como representante de sus hijos al parecer menoc-
res, asi como la nulidad de la particién efectuada con base en el referido.
testamento.

El Juzgado de Primers Instancia de Betanzos estima en parie la demanda
declarando herederos ab intestato por partes iguales a los hijos de dona J L. I
y a su viudo por su cuota legal usufructuaria, la ineficacia de la particion
etectuada, conforme al testamento, asi como la hecha por dona E. C. L. en
su proplo nombre y como representante de sus hijos, extremo este ultimo que
fue revocado por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencla Territorial de
La Corufia al resolver la apelacion de los actores

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado:
don Antonio Cantos Guerrero, declara haber lugar al recurso de casacion in-
terpuesto por la demandada y apelada, en virtud de las consideraciones que
se transcriben a continuacion, revocando acto seguido la sentencla de la Audien-
cia y contirmando en todas sus partes la del Juzgado,

Considerando: Que hay que desestimar el tercer motivo del recurso. en el
que se pretende la declaracion de validez de la particién hecha por el Con-
tador Partidor don Ezequiel Lestas Carnadas el 17 de junio de 1961, de los
bienes existentes a la muerte de don R. B, G, en la que da cumplimiento a la
clausula 83 del testamento del causante, respecto a cuya nulidad, asi como de
la particion que las aplica, estan conformes, con aclerto, ambas 1nstancias:
pues el testador en dicha clausula, al ordenar la adjudicacion a su nuera,
dofia E. C., del tercio de libre disposicién y a su nieto A. B, C.,, del de mejora
de bienes concretos y determinados: «El lugar acasado que cultiva con Ssus
accesoriosn, dispone de bienes pertenecientes unos a la sociedad de gananciales,
no liquidada cuando el fallecimiento de su esposo y de otros que habia recibido
como heredero fiduciarlo de su padre, para que pasaran de forma obligatona
y por igual a sus hijos.

Considerando: Que el tema que presenta a la casacion el primero y segundo
motivo del recurso, es el de la validez o nulidad de pleno derecho del contrato
particional de 11 de marzo de 1957, en el que se distribuye la herencia de
don R. B. G, asi como los bienes de su esposa premuerta, al que concurre
dofia E, C L., viuda del hijo del causante F B. S, en su doble funciéon de una
parte en su propio nombre, como legitimaria de su marido y heredera instituida
en el testamento del causante en el tercio de libre disposicién, y de otra osten-
tando la representacion de sus hijos, cuya edad no se especifica; A,J. y M B.C,
herederos en representacion de su padre todos, y uno de ellos, A, especal-
mente nombrado, heredero en la totalidad del tercio de mejora, y para resolver
dicho tema, en relacién con el articulo 165 gel Coédigo civil, que prescribe el
nombramiento de defensor judicial, siempre que, en algun asunto, el padre o la
madre tenga interés opuesto al de sus hijos, hay que determinar, en primer
lugar, si en el presente caso el interés de la madre y el de los hijos era con-
trapuesto y, en segundo lugar, 's5i, en caso de serlo, ello ha de acarrear la null-
dad de pleno derecho que se invoca en el motivo o la anulabilidad a que se
acoge la sentencia impugnada.
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Considerando: Que la contraposicion de interés entre padre o madre e
hijos se presenta desde el momento en que uno de ellos, para proveer a la
defensa de sus intereses, se ve cumplido a Imitar la participacion util del otro;
porque entonces puede perder el padre o la madre la ecuanimidad necesana
para tutelar, a ruvel de los suyos propios, los intereses de los lmjos; de acuerdo
con esta motivacion, la jurisprudencia ha declarado que existe incompatibihidad
cuando el padre es heredero y el hijo acreedor de la herencia (sentencia de 12
de octubre de 1895) si el hijo, heredero del padre, liquida herencia en la que
la madre tiene derecho a sus gananciales (sentencia de 25 de mayo de 1906), st
se trata de division de herencia en la que la madre y el hijo son coherederos
(sentencia de 21 de enero de 1927 y 25 de enero de 1928), o si el padre es here-
dero y el hijo legitimario (sentencia de 6 de noviembre de 1936), casos todos
similares unos e idénticos otros al que nos ocupa.

Considerando: Que, por la proteccion general de los menores sujetos a la
patria potestad que el precepto encarna, la instituciéon del defensor judicial
ampara un interés de caracter publico, lo que se pone de relieve por el hecho
de que la peticion de su nombramiento no soélo pueda partir del menor y de
los propios padres, sino también del Ministerio Fiscal y de cualquier persona
capaz de comparecer en juicio», asi como, porque su designacién es atributo
exclusivo de la autoridad judicial, hasta el punto de que, segun las sentencias
de 9 de octubre de 1908 y 30 de mayo de 1920, dicha autoridad puede nombrar
a un extraiio, cuando los mas proximos parientes llamados por el articulo 165
del Codigo civil tengan idéntico Interés que los padres, todo lo cual lleva a la
consecuencla de que los actos en que el padre o la madre inlervengan en repre-
sentacion de los hijos, teniendo derecho contrapuesio, no es que sean anulables
solo a instancia de parte y que esta nulidad no pueda ser pedida, a tenor del
articulo 1.302 del Coédigo civil por la madre que asumié la 1ndebida represen-
tacion, como aduce la sentencia impugnada, sino que son nulos de pleno
derecho.

Considerando: Que cuanto venimos diclendo es bajo el supuesto de que los
hijos de doiia E. C L., representados por ella en el contrato particional de
11 de marzo de 1957 fueran menores de edad en dicha fecha; pero si se diera
el casp de que todos, o alguno de ellos, hubieran alcanzado ya, entonces, la
mayoria de edad, la consecuencia anulatoria del convenio seria la misma, porque
en dicho caso hubilera sido precisa la presencia del que en tales circunstancias
se encontrara,

Considerando: Que para la eficacia del contrato de particion hecho por los
herederos al amparo del articulo 1.058 del Coddigo civil es necesaria la concu-
rrencia de todos ellos (sentencias, entre otras, de 6 de noviembre de 1912, 7 de
noviembre de 1935 y 5 y 10 de junio de 1958), lo que no 3se da en el presente
caso por ausencla, alegada en este motivo de los nietos del causante (hijos
de su hijo F.), directamente si alguno era mayor de edad, o debidamente repre-
sentados si eran menores; por lo que procede acogerlo y casar la sentencia
recurrida.

F.C L.
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2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GoONzALEz PEREZ

EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y SU AMBITO

JURISDICCIONAL

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969.

I. La SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969.

Esta trascendental sentencia, de que fue ponente don Juan Becerril y An-
ton-Miralles, ha sentado en sus Considerandos la siguiente doctrina:

1) Que el tema propuesto a la decisién jurisdiccional se concreta so-
bre los siguientes extremos: Primero: Examen de la alegacion de
madmisibil:dad formulada por la representacién de la Administracion,
invocado por causa de incompetencia de jurisdiccion, o por dirigirse el
recurso- contra actos no susceptibles de impugnacion. Segundo: Falta de
legitimacién activa del recurrente. Tercero: Examen, si a ello hubie-
ra lugar, de los puntos referentes a haber incurrido los actos recurridos:
a) en nfraccidon de normas legales; b) en incompetencia; c¢) en desvia-
cién de poder, y d) en vicio esencial de forma; que constituyen el fondo
del recurso contencioso-administrativo como tal, con independencia de la
cuestién de fondo de que conociera el Tribunal de la Competencia en los
actos y sentencia que son objeto del recurso; temas todos ellos que han
de ser exammados, seguida y separadamente.

2) Que en cuanto al primero de los extremos a tratar, est4d consti-
tuido por la invocacién formulada respecto a inadmisibilidad del recurso
contencioso-administiativo, basado en el articulo 82, apartados a) y c), de
la Ley de 27 de diciembre de 1956, por dirigirse el recurso contra
actos que se dice no ser susceptibles de impugnacion, a tenor del ca-
pitulo 1o del libro YII de la Ley Jurisdiccional, respecto a lo que ha
de pararse la atencion en el examen del articulo 31 de la Ley de
Defensa de la Competencia de 20 de julio de 1963, donde se establece
que, contra los acuerdos definitivos del Tribunal de Defensa de la
Competencia, procederd el recurso contencioso-administrativo, previo el de
reposicién, en materias de imposicién de multas y contra los demas no
exceptuados en el articulo 29 por infraccion de normas legales. incom-
petencia, desviacion de poder y vicio esencial, de forma causante de
indefensién; o sea, que, si con arreglo al articulo 29 quedan excluidas de
la via contencioso-administrativa, las Resoluclones que el Tribunal de
Defensa de la Competencia dicte, formulando declaraciones u ordenando
las intimaciones previstas en la Ley de los actos concretos que sean con-
secuencia de ellos, 1o que en tal precepto se exceptua del conocimiento de
la jurisdiccién contencioso-administrativa es sélo «la revision de la ma-
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teria de fondo que constituye el concocimiento de aquel Organo, o sea,
aquellas declaraciones o intimaciones y los actos concretos derivados,
todos ellos resefiados en la seccion 4.2 del capitulo 2.° de su Ley espe-
cifica. y especialmente en sus articulos 13, 15, 16, 17, 18 y 19, pero que-
dan al margen—segiin la redaccién del articulo 31—aquellos casos no
exceptuados en el articulo 29, lo que supone una excepcién genérica. y
los acuerdos referentes a imposicion de multas, infracciéon de normas le-
gales’, incompetencia’, ’'desviacién de poder’ y ‘’vicio esencial de forma
causante de indefensién’; con lo que se viene a sehalar una excepcion,
ahora especifica y cnumerada de las causas, en todas las que la ju-
risdiccién contencloso-administrativa conserva su plena competencia ge-
neral para la revisién de los actos, y como tales, producidos por el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, Organo adscrito en lo Administra-
tivo al Ministerio de Comerclo, que, en la ampliacion cuantitativa de los
fines del Estado de las funciones de la vida social, viene a constituir
una jurisdiccion administrativa, atipica de la policia econdmica del Estado,
como conjunto de medidas utilizables por la Administracion para que
los particulares ajusten su activdad a un fin de utilidad publica, ya
mediante ordenes positivas de hacer, ya mediante actuaciones coactivas
de ejecucion, ya mediante una actividad represiva; lo que constituyen,
en definitiva, las tres facetas caracteristicas de la actividad adminis-
trativa de coaccion, referida concretamente, por lo que a la materia
afecta, al campo de orden publico, econdémico, segin expresa el pun-
to III, numero 1, del preambulo de la Ley especial; con lo que es vista
la oportunidad legal de ratificar en este trance procesal los términos
del auto de la Sala de 16 de diciembre de 1967. a virtud del cual, en
trance de alegacilones previas, se declard la competencia de este Tribunal
Supremo, y concretamente de esta Sala 4.2, y la desestimacién de la
alegacion de mmadmusibilidad, que ahora constituye el primer extremo
de los fundamentos de la contestacién a la demanda y de la suplica
de la misma, puesto que definido que no se trata de actos no suscepti-
bles de 1mpugnacion, a tenor del capitulo 1. del titulo 3.2 de la Ley, ¥y
dado que los motivos a las causas del recurso que se invocan por el re-
currente son precisamente las de: a) infraccion de normas legales;
b) incompetencia; c¢) desviacion de poder, y d) vicio esencial de forma
concretamente atribuidas como materia propia del recurso contencioso-
administrativo, segun es visto, de ello inexcusablemente se deriva la
competencia de este Tribunal Supremo y de esta Sala 42, con arre-
glo, tanto al contenido del articulo 31 de la Ley sobre practicas res-
trictivas de la competencia ya citado como de los articulos, y dos y

14 de la Ley Jurisdiccional; por lo que es de desestimar la alegacion
de inadmuisibilidad formulada por la representaciéon de la Administracion
a no darse los supuestos de los apartados a) y ¢) del articulo 82 en
relaciéon con el 40 de aquella disposicion legaly.

" 3) Que el segundo extremo a decidir por el orden expuesto en el
planteamiento establecldo, segun su orden procesal en el primer Con-
siderando de eSta Sentencia, es el referente al examen de la legitima-
cion activa, invocado por la representacién de la Administracién, con
apoyo argumental en el articulo 82, apartado b). de la Ley Juris-
diccional, por entender aquélla que la parte actora carece de interés
directo, en cuyo supuesto es solicitada la inadmisibilidad del recurso;
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mas no es de acceder a lo que en tal aspecto se insta, por cuanto es
ostensible la existencia de la condicion de admisibilidad del recurso;
mas no es de acceder a lo que en tal aspecto insta, por cuanto es osten-
sible la existencia de la condicidon admisibilidad, con arreglo a los ar-
ticulos 28 y 30 de la Ley, no s6lo segun estricto sentido de éstos, ya
suficiente por si solo para fundamentar la denegacién de la nadmi-
misibulidad por tal concepto Solicitada. sino por cuanto atafie a quien
es el sujeto a quien afecta todo el procedimiento, y cuyo negocio, y no
otro, ni otros, ha sido aqué! cuyo tratamiento y relacién comercial con
los denunciados, con completa ndependencia de quen fuera el denun-
ciante, ha constituido la materia de hecho para el analisis y para
la resolucidén, sea ésta la que fuere, pues 51 precisamente el fondo espe-
cifico del conocimiento del Tribunal de la Competencia no esta cons-
tituido por la aplicacion concreta de una normativa integrada por un
conjunto sistematico de formulacion tipificadora, segun claramente ex-
plica su meditado preambulo; en cambio, la actividad de su ejercico se
basa en la necesidad de establecer una jurisdiccidén inica, cuyo objetivo
consista en declarar la existencia o inexistencia de hechos consecut:-
vos de una practica econdmica nociva de la competencia como materia
que, si ciertamente corresponde al orden publico de la economia, no
por eso deja de exigir la existencia de unos entes o sujetos econdém:wca-
mente afectados, cuya proteccion, a través de una actuacion enjuiciadora
de los hechos, las da y atribuye la condicién de interés directo propio
de la legitimacion activa, reflejado. en el apartado a) del articulo 28
de la Ley Jur'sdiccional, cada aptitud para ser parte de un proceso
concreto, dada su relacion con la pretension deducida, y como con-
secuencia, tanto del problema que se plantea como de la intensidad
especifica para ostentar la titularidad emanada en su posicién peculiar
en el proceso, cuya decision es susceptible de afectar un interés juridi-
camente protegible, que sive practicamente de nexo para proyectarse
sobre la relacion procesal concebida como unidad indirigible, pues basta
suponer la anulacion del acto, aqui resolucién recurrida, para comprender
el consiguiente beneficio en favor del accidente, a quien, en todo caso.
quedaria posiblemente expedita distinta formula calificatoria de los
acontecimientos cuya presencia le perturba, con independencia de la legi-
timaci6n de su presencia en el ambito de una ordenac:én econdmica
que, independientemente de su proyeccién en la esfera del orden publico,
constituye una presencla afectante de ese mismo orden en relacion con
el interés privado, cuyo interés directo se define perfectamente en el
juridico, 1a que consecuentemente entrana la desestimacion de la ale-
gacion de inadmisibihidad por razon de falta de legitunacion activa que
constituya la segunda pretension de la contestacidon a la demanda.

4) Que eliminadas las causas de 1nadmisibilidad, y ya dentro de la
que constituyen la materia de fondo del recurso contencioso-adminis-
trativo, el primer punto a examinar es el referente a si en el desarrollo
del procedimiento en la sentencia en’ que aquél se refleja ha existido
«nfraccién de normas legales», puesto que esta circunstancia constituye
el primero de los motivos especiales contenidas en el articulo 31 de la
Ley sobre practicas restrictivas de la competencia y es también el
primeramente invocado por el recurrente en su Interposicion y su de-
manda; pretension que aparece fundamentada por el recurrente en la
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infraccion de los articulos 359 y 362, numeros 2.0 y 3.2, de la Ley de
Enjuiciam'ento Civil; mnfraccion de la propia Ley de 20 de julio de 1963,
en relacion con el articulo 142, numeros 20 y 4.0, de la Ley de Enjuicia-
miento Cruminal, e infraccién del articulo 83, numero 3.°, en relacion
con el articulo 94, numero 2.°. de la Ley jurisdiccional y con el 80 de
ésta; las que deberan examinarse separadamente para mayor claridad
sistematica.

5) Que los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil no constitu-
yen materia de aplicacion al desarrollo del sistema y procedimiento pro-
pios del Tribunal de la Competencia, pues éste se ha de regir por los
preceptos especiales que. en cuanto a ello, contienen la Ley especial y
el titulo 2.0 de su Reglamento, en cuyas d'sposiciones para nada se alude
a aquélla, cuya naturaleza ha de estunarse como reguladora de los
procesos clviles y de la jurisdiccién ordinaria de los Tribunales de
Justicia; ni tampoco pueden entenderse a ningun efecto como Suple-
toria, puesto que de ninguin precepto legal puede colegirse ni deducirse
tal suposicién, con lo gque mal puede entenderse infringir las normas
legales inaplicables, y en consecuencia, ni la invocacidn correspondiente
al articulo 359 de la Ley mi el 362 de la misma, pueden ser tomadas
en consideracion a los efectos propios de la revisidn jurisdiccional con-
tencioso-administrativa; al igual que ocurre respecto a la posibilidad de
entender 1nfringida la Ley de Enjuiciamiento Criminal y su articulo 142,
numeros 2° y 4.9, pues aparte de que en ninguna norma de Derecho
positivo se encuentra apoyo para ello, tampoco la naturaleza y objeto
.de la Ley de restriccion de practicas de la competencia y la funcion del
Tribunal que crea estin esencialmente constituidas por una actividad
sancionadora, sino que, con palabras del propio preambulo de la Ley
en el tercero de sus puntos fundamentales, namero 1., parrafo 2.0, con
la Ley viene a delimitarse uno de los aspectos mas importantes del or-
den publico, adjetivandole dentro de un sistema administrativo de eco-
nomia libre y configurando asi un orden plblico econémico, y, segun
-expresa el numero 2.© del mismo punto fundamental fercero, implica la
mmposible utilizacion de la técnica penalista de la tipicidad, si bien la
radicacion de la prohibicion en la idea de un orden publico econdmico
brinda la posibilidad dentro de la técnica juridica de escapar a la impo-
sible precision de una tipicidad penal; con lo que, desechada también
-esta argumentacion respecto a infracciéon de normas legales, s6lo queda
por analizar la correspondienle a la vulneracion de los articulos 83,
numero 3.0; 94, numero 2° y 80 de la Ley de la jurisdiccién, referente
al primero de los invocados a la desviacion de poder consistente en el
ejercicio de las potestades administrativas para fines distintos de los
fijados en el Ordenamiento juridico; el 24, nuimero 2.°, a que las sen-
tencias que versen sobre desviacion de poder sean susceptibles siempre
de recurso de apelacién, y €l 21, 80, a que la sentencia decidird todas
las cuestiones confravertidas en el proceso, mas aparte de que precisa-
mente estos articulos a lo que se refieren es a las sentencias de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa y a los recursos ordinarios contra
las sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo de las au-
diencias territoriales y de que el tema de la desviacién de poder cons-
tituye invocacidn distinta por parte del demandante, y que como tal ha
«de ser separadamente examinada, ello supone una nueva inaplicabili-

15
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dad de los preceptos invocados, puesto que se refieren al orden de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, cuya naturaleza juridica eviden~
cia la comunidad plena entre esta jurisdiceidon y las demas especies
concretas de la funcién jurisdiccional, como dice el numero 2.0 del
preambulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956, que la reguia.

6) Que la incompetencia alegada por el recurrente como segundo
extremo, el que se clasificé con la letra b) en el Considerando inicial o
de planteamiento, ha de entenderse, con arregio al rigor procesal de la
invocacion, como aplicaciéon de la actuacion de un organo publico a
la. esfera de atribuciones que le esta encomendada por el Ordenamiento
juridico respecto a una funcién que él ha de ejercer, en cuyo aspecto
carece de fundamento la pretension, puesto que precisamente la ma-
teria enjuiciada por el Tribunal de la Competencia en su seccion 23,
al dictar la sentencia de 29 de noviembre de 1966, la cita especifica
y exclusivamente atribuida por la Iey fundacional y el fallo de la
misma, declarando «no haberse acreditado la existencia de practicas
prohibidas, no puede ni ser mas expresivas ni mas ajustado el tema
de practicas restrictivas de la competencia, que estaba sometida al co-
nocimiento del Tribunal, ni m&s conforme al apartado d) del articu-
lo 13 de la Ley fundacional y el 91 de su Reglamento, en cuanto at
exacto contenido de la clase de resolucién que se dicta; al igual ocwre
con la sentencia del Tribunal Pleno de 16 de marzo de 1967, en las cua-
les, por otra parte, la sistematizacion de hechos y fundamentos se
encaja y ajusta plenamente a la ordenacién logica de su cometido y
la congruencia resolucién denegatoria respecto a la pretensién que se
enjuiciaba; a mas de la conocida y razonable jurisprudencia represen-
tada ad exumplus, y entre olros muchos por las sentencias de 10 de
diciembre de 1946, 21 de abril de 1942. 6 de mayo de 1933 y 22 de no-
viembre de 1944, expresivas de que, en general, no son mpugnables
por incongruencia las sentencias absolutorias.

7) Que la invocacion de la desviacion de poder como causa de es-
timacion del recurso contencioso-administrativa aparece en éste como
absolutamente inaplicable no sélo por cuanto constituido ¢l concepto,
segun es sabido, por una forma de infraccién del Ordenamiento juridi-
co ejercitando la potestad administrativa, no ya contra lo dispuesto en
aquél, sino para fines distintos de los seflalados a tal potestad, no es
posible encajario en ningin momento respecto a mninguna resoluciéon
del proceso a que el recurso contencioso-administrativo se refiere, puesto
que el problema de apreciacion de si existian practicas restrictivas de la
competencia en relacién con el orden econdmico normal, es precisamente
el tema que se trata, y respecto al que se produce en declaraciéon ne-
gativa, conforme al articulo 13, apartado d), de la Ley especial, de que
no resulta acreditativa la existencia de alguna de sus practicas pro-
hibitivas a que se refiere la Ley; y conocida es la jurisprudencia y la
doctrina que estima dificil, que los actos negativos o desestimatorios
entranen una desviacién de poder, cuyo concepto, defimido en el articu-
lo 83 de la Ley jurisdiccional, y en las sentencias, entre otras, de 12 de
junio de 1965, 1 de diciembre de 1959, 28 de febrero de 1962, concibiéndolo
como acto extrinsecamente ajustado a la legalidad, pero invalido como
contraventor en su motivacién internas el sentido teleolégico de la acti-
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vidad administrativa, es ‘naplicable al caso que se enjuicia, por lo que
procede desestimar en cuanto a ello la pretension del actor.

8) «Por ultimo, que la alegacién de vicio esencial de forma causante
de indefension, que constituye el Wtimo punto de examen de las preten-
siones del actor, se basa a través de una extrema exposicién del con-
tenido del contrato de 1953 y entre el Banco de San Sebastan y el de-
mandante, de cuya presencia parece alega daban subseguirse determi-
nadas apreclaciones: mas dicho contrato figura umdo a los puntos y, en
consecuencia. mal puede pretenderse en cuanto a ello una infraccion o
vicio esencial, de forma del que se derive indefension, pues las deducciones
que la argumentacion del litigante extrae de sus postulados no tienen por
qué coincidir con la apreciacién que el Tribunal establece en sus razo-
namientos; ni puede decrse que en ningun momento haya estado in-
defenso quién, o bien no propuso prueba en €l momento procesal opor-
tuno o le fue denegada la propuesta en virtud de las facultades que ak
Tribunal otorgan la Ley y su Reglamento, tanto mas cuanto, el Tri-
bunal acordé para mejor proveer tal como figura, resefiado en el ul-
timo resultando de la sentencia de la seccién 23, de 29 de noviembre
de 1966, que se exhibieran los libros de Salidas de mineral de yeso, y que
se presenfara el documento de fusion de las Sociedades Mozola e Ira-
zusta; con lo que la pretendida indefensién ha de quedar desestimada
al objeto del recurso contencioso-administrativo.»

9) Por ultimo, que cumphdo el tramite de haberse interpuesto el re-
curso de reposicion previo al contenciosc-administrativo, que, segin muy
conocida y abundante jurisprudencia, forma parte del recurso jurisdic-
clonal como elemento 1niclal de ésta, seria inadecuado, a los efectos pro-
cesales, entender que, por la razon de haber sido rechazado de pleno por
el Tribunal Pleno, al estimar éste la improcedenc:a de su planteamento,
ello ha de implicar la anulacion del auto en que tal se decretaba, pues.
a los efectos formales del cumplimiento del requisito ha de estarse en
economia procesal a los términos de amplitud judicialista que el preim-
bulo de la Ley jurisdiccional indwca, al evitar obsticulos que impidan
a las partes cometer sus pretensiones a enjuiciamiento de la jurisdic-
cién, y como las formalidades procesales han de entenderse, no para.
dificultar el pronunciamento de sentencia acerca de la cuestion de
fondo aqui cefiida, al fondo cognoscible de la jurisdiccién contencioso~
administrativa, que constituye su materia, y no el conocimiento de la
materia economica afectante del orden publico nacional, en cuanto a la
restriccion de la competencia, puesto que esta materia es la peculiar y
exclusiva del Tribunal de la Competencia como jurisdiccién atipica del
orden publico econémico.

IOI. EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.
1. La Ley de 20 de julio de 1963.
La Ley de 20 de julio de 1963, dictada como conSecuencia de lo dispuesto

en el Decreto-Ley de Ordenacién Econémica de 21 de julio de 1959, constituye
un timido intento legislativo de «prevenir y combatir las practicas monopo-
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list:cas y demas actividades contrarias a la normalidad del comercio y a la
flexibilidad de la economia».

Pieza fundamental en el sistema que la Ley instaura es el Tribunal de
Defensa de la Competencia, cuya creacion se justifica en el preambulo de la
Ley, bajo la rubrica «necesidad de una especializacién jurisdiccional», en estos
términos:

«Todo este juego de consecuencia en los ambitos civil y administra~
tivo se basa en 1dénticas prohibiciones que la Ley contiene, pero atri-
buir su jurisdiccion a Tribunales d:ferentes podria comportar resolu-
clones distintas que paralizasen en uno y otro campo la finalidad que
‘la Ley persigue. Estas consideraciones abocan a una necesaria concre-
cion: la necesidad de establecer una jurisdicc:én unica que declare la
existencia o 1nexistencia de la practica restrictiva. Producida esta de-
«claracion, seran ya los distintos Tribunales los que enjwicien las con-
secuenc!as, civiles, penales administrativas o laborales que de la mis-
ma hayan de derivarse, ya sin peligro de interferencias, con posible
paralizacion de los diferentes procedimientos y sin riesgo, en definitiva,
de que el principio de unidad del Ordenamiento juridico, insito en la
misma esencia del Derecho, sufra menoscabo.»

Y mas tarde, afade:

«Por la misma naturaleza de la actividad econémuica, al Tribunal de
Defensa de la Competencia que la Ley establece, mcumbe no sélo la
declaracion, sino la ejecucion concreta y especifica de su propia decla-
racion El nucleo esencial de la Ley radica exactamente en la finalidad
altima de hacer que las practicas restrictivas prohibidas por la mis-
ma desaparezcan del trafico mercantil normal, y s6lo desde esta pers-
pectiva es entendible en sentido de la Ley. No bastaria una mera de-
claracion de ilegalidad, sino que, ateniéndose al caso concreto de-
clarado, es necesario que sea el propio Tribunal quien ordene la des-
aparicién de la practica restrictiva.n

Las peculiaridades caracteristicas del Tribunal ha suscitado el problema de
-su naturaleza juridica.

2. Naturaleza juridica.

No resulta tarea facil pronunciarse sobre la naturaleza )urisdiccional o ad-
ministrativa del Tribunal.

La tesis jurisdiccional puede aducwr a su favor argumentos de gran fuerza.
Esto explica que haya sido aceptada por autor tan caracterizado como Garcia
TREVLIANO, al decir: «Ha sido creado por Ley de 20 de julio de 1963. El ar-
ticulo 7.0 declara su adscripcion al Ministerio de Comercio en lo administra-
tivo, con ’‘plena y absoluta independencia’ en su funcién., Se distinguen los dos
momentos a que nos referiamos anteriormente: el estitico de encuadramiento
y el dindmico de funcionamiento. En cuanto al primero se contempla al T
bunal en sus necesidades materiales y de personal, declarando inamovibles a
.sus miembros. En el aspecto dinamico, el Tribunal goza de independencia, Se
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trata de un 6rgano judicial, con competencias especiales (no especializadas,
como ocurria con los Tribunales laborales o contencioso-administrativos). Con-
tra algunas de sus decisiones cabe recurso ante los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos. Esto no le priva de su caracter judicial y sélo srve para calificar
tal recurso, no como una instancia judicial inicial, silno como una apelacion
especlal» (1).

Sin embargo, existen objeciones poco menos que insalvabies para confi-
gurar al Tribunal de Defensa de la Competencia como propiamente jurisdic-
" cional. De aqui que la desconflanza hacia el mismo sea la nota dominante,
afirmandose su cardcter administrativo o mixto. En este sentido. TRUJILLO,
QUINTANA ¥ BoLEa, af:rman (2):

«Recordemos que, a nuestro juicio, un Organo del Estado desarrolla.
funcién jurisdiccional cuando declara el derecho a satisfacer preten-
siones juridicas, siendo sus resoluciones definitivas o solamente revi-
sables por un Organo ’'jerarquicamente’ superior. Pues bien: de los
preceptos anted'chos se deduce que el Tribunal de Defensa tiene natu-
raleza jurisdiccional, cualidad que, asimismo, habra de predicarse res-
pecto a los actos que produzca.

Ademas, la Ley califica especificamente al Tribunal de Defensa como
Organo Jurisdiccional. Asi. el epigrafe 3¢ de su preambulo reza: ’la juris-
diccion’, y en €l trata de justificarse ’la necesidad de establecer una
jurisdiccion 1nica que declare la existencia o inexistencia de la prac-
tica restrictiva’. Y en el epigrafe 4.0 se califica al Servicio de Defensa
de la Competencia de ‘auténtico Organo de engrana)e entre la Admi-
nistraciéon y la Jurisdiccidon’, porque su mision es simplemente la de
tramitar los expedientes y elevarlos al Tribunal para que los resuelva.

Sin embargo, en la propia Ley existe base para mantener que el
Tribunal de Defensa no es un Organo jurisdiccional puro, sino mixto.
En efecto, segun el articulo 31, 'procedera el recurso contencioso-admi-
nistrativo, previo el de reposicion, contra los acuerdos definitivos que
el Tribunal de Defensa de la Competencia dicte en materia de imposi-
con de multas y conira los demas no exceptuados en el articulo 29
por infraccion de normales legales, incompetencia, desviacion de poder
y viclo esencial de forma causante de indefension’. Precepto del que
se deduce que los actos a los que en el mismo se alude no pueden ser
calificados de ’Jurisdiccionales’, habida cuenta de que los m:smos son
revisables por otros Organos gque no son superiores jerarquicos del Tri-
bunal y que, por el contrario, pueden con toda propiedad tildarse
de 'administrativos’. yva que resultan revisables por la Jurisd'ccion con-
tencioso-administrativa (art. le, LJ). La incongruencia de la Ley de 20:
de julio de 1963, al calificar a un Organo de jurisdiccién y permitmr,
no obstante, que parte de los actos producidos en el ejercicio de su
especifica mision sean revisables por otra jurisdiccion (la contencioso-
adm’nistrativa), es manifiesta.

Aparece asf el Tribunal de Defensa de la Competencia como un
Organo hibrido, mitad jurisdiccional, mitad administrativo (adscrito al
Ministerio de Comercio) En su aspecto jurisdiccional debe calificarse

(1) Tratado de Derecho administrativo, 24 ed. Madrid. 1968, pag. 71
(2) Comentarios a la Ley de lo contencioso-administratiwvo, Madrid, 1965,
tomo I, pags. 95 a 99.
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de jurisdiccion ’‘especial’, ya que se articula, al margen del Poder ju-
dicial, en el seno de la Administracién. Y a sus notas de ’jurisdiccion’
y ‘especial’, puede afiadirse la de ’admimstrativa’, porque su actuacion
tiene lugar en el campo regulado por el Derecho administrativo, ya
que, en defimitiva, su misién no es otra que la de aplicar las normas,
en virtud de las cuales se permite a la Administracion intervenir (fun-
cén de Policia) en la actividad economico comercial de los adminis-
trados».

En términos analogos, VILLAR Y RoOMErRO afimaba (3):

«El articulo 10 de la Ley (3.0 del Reglamento) muestra, a la vez, la
grandeza y la miseria del Tribunal, Grandeza en cuanto establece que
su competencia serda privativa respecto a las declaraciones e intimaciones
previstas en la Ley, esto es, que acerca de la declaracion de si una
practica es o no prohib:da, es o no abusiva, s1 un acuerdo €s 0 no co-
lusoro, etc., como acerca de las intimaclones inherentes a tales decla-
raciones, ningin otro organismo ni jurisdiccion estatal tiene faculta-
des para adoptar ningin acuerdo ni tomar ninguna decision. Grandeza
también cuando dicho precepto continta diciendo que las resoluciones
que el Tribunal adopte en la materia 'gozaran de la presuncion legal de
certeza, sin posibilidad de prueba en contrario’, lo cual no es otra cosa
que conferirles el rango de presunc'én de cosa juzgada, con arreglo al
articulo 1.252 del Codigo civil. Grandeza, asimismo, cuando tal articulo
sigue expresando que dichas decisiones del Tribunal ’surtiran plemtud de
efectos juridicos en todos los ambitos jur sdicclonales o admunistrativos’,
extremo que refuerza el contenido de los dos incisos anteriores...

En presencia del Tribunal de Defensa de la Competencla espafol,
¢nos hallamos o no ante una jurisdiccion? A ciertos efectos no cabe
duda de que lo es, ejerciendo una parcela de la jurisd:iccion civil, al
declarar—sin posibilidad de contradiccion ni de otra revisién jurisdlc-
clonal (lo que mplica excepclon de 1ncumplimiento)—ilicitos ciertos ac-
tos privados (la practica prohibida y abusiva), con determinadas conse-
cuencias legales; y, sobre todo, al poder declarar la nulhidad de ciertos
acuerdos, convenios, decisiones o conductas consclentemente paralelas
que sean colusor:as Ello, ademas, de las facultades que el Tribunal tiene,
conforme al articulo 10—ya examinado—de la Ley

Tampoco puede ofrecer duda que nos hallamos en presencia de una
jurisdiccion administrativa, que en parte es retenida y en parte dele-
gada. Retenida, respecto a las fueries sanciones que so6lo el Consejo de
Ministros puede imponer, precisamente a propuesta del Tribunal. Dele-
gada, en cuanto a las declaraciones e ‘ntimaciones que son de competen-
cia privativa del Tribunal. Asi como respecto a las pequefas multas que
éste directamente impone.»

(3) El Tribunal de Defensa de la Competencia, RAP, num. 47, pags. 375 ¥
sigulentes, en especial, pags 382-383
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Y CARRETERO PEREz, rotundamente sienta las siguientes conclusiones (4):

«La competencia del Tribunal no es revisora, como sucede con la ju-
risdicclén contencroso-administrativa, sino que puede sustituir a la Ad-
ministraciéon activa en la declaracion de los hechos y sus actos son eje-
cutorios; si es dificil que se pueda concebir un Organo jurisdiccional ad-
ministrando directamente en lugar .de juzgar la actuacién de la Ad-
ministracién, pero no Imposible, mayor dificultad existe en que no hay
un procedimiento entre dos personas. decidida por un Organo Superior €
imparcial de ambos, ajeno a los dos. El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia es Juez y parte. que decide sobre el expediente tramitado por la
Administracion, sustituyéndola si es preciso, no por via de examen, sino
activamente. Mejor parece un Organo de la Adminstracién, con potes-
tad jurisdiccional. Su composicién mixta, de funcionarios juridiciales y
administrativos, ticne el precedente de los extinguidos Tribunales Pro-
vincilales de lo contencioso-administrativo;, su independencia funcional,
el antecedente de los Tribunales Econdémico-Adm nistrativos, que son o6r-
ganos de resolucién, no de gestidén, y que, aun perteneciendo a la Ad-
ministracion, no pueden administrar, sino revisar. Su naturaleza se ase-
meja al Tribunal de Cuentas, que funciona por secciones instructoras
que someten el expediente al Tribunal. Adema4s, algunas de sus deci-
siciones son revisables por la jurisdiccién contencloso-administrativa, lo
que seria inconcebible en un Organeg judicial. No debe impresionarnos con
que sus actos tengan valor de cosa juzgada, porque existe una cosa juz-
gada administrativa inatacable cuando,.como en este caso, los actos no son
revisables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El Tribunal de
Defensa de la Competencia es un Organo administrativo »

En contra de la linea jurisdiccional, MENDizABAL ALLENDE aduce argumentos
irrebatibles (5).

3. Normas reguladoras.

. Consecuencia de la naturaleza no jurisdiccional del Tribunal de Defensa de
la Competencia es que el procedimiento ante el mismo se regira por sus dis-
posiciones especificas y no por las normas procesales civiles ni penales, como
acertadamente reconoce el 4.0 Considerando de la sentencia comentada.

4. Naturaleza de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia.

Es evidente que depende de la naturaleza que se asigne al Tribunal. Si parti-
mos del caracter jurisdiccional de éste, habran de considerarse sentencias a
todos los efectos, y, por tanto, investidas en la santidad de cosa juzgada. .

. Ahora bien, si negamos ¢l caracter jurisdiccional del Tribunal, ¢cuil sera
la naturaleza de sus resoluciones?

(4) Represion de prdcticas restrictivas de la competencia, «Revista de Derecho
Administrativo y Fiscal», 1964, pags 383-384.

(5) En El Tribunal de Defensa de la Competencia, ¢Revista de Derecho Judicial»,
numero 22 (separata), pégs. 47-55, argumentos por nosotros aceptados en Derecho
procesal admanistrativo, 2 a ed., Madrid, 1966, 1I, pag. 40.
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! Por supuesto. estamos ante actos que pueden catalogarse como uno de los
tipos de acto administrativo, En ellos se concreta el ejercicio de una funcién
tipicamente administrativa, cual es la realizacion de un interés publico: el
mantenimiento de la normalidad en el mercado.

ITI. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LAS DECISIONES
DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

1. Las decisiones del Tribunal y el proceso administrativo.

El problema de la impugnabilidad de las decisiones del Tribunal de Defensa
de la Competencia se plantea en términos andlogos al de la impugnahilidad de
las decisiones de tantos otrog Organos de naturaleza hibrida,

Si, realmente, estamos ante una auténtica jurisdiccion especial, ¢cémo ex-
plicar la posibilidad de que sus resoluciones sean objeto de recurso contencioso-
administrativo?

Pero la cuestion de la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo
se ha planteado desde dos perspectivas distintas: una, partiendo precisamente
de la consideracién jurisdiccional del Tribunal, y estima que es una jurisdic-
ciéon excluyente; otra, desde la perspectiva de los actos excluidos de impugna-
cion, al amparo del articulo 40. apartado 1, LJ.

Exsminemos el problema desde ambas perspectivas.

2. La supuesta falta de jurisdiccion de las Salas de lo contencioso-admi-
nistrativo.

La supuesta falta de jurisdiccién se ha fundado en el articulo 2., apar-
tado a), LJ, al decir que «no corresponderan a la juridicciéon contencioso-ad-
ministrativa: a) Las cuestiones... que, aunque relacionadas con actos de la
Administracién publica, se atribuyan por una Ley a la jurisdiccién social o a
otras fjurisdicciones». Luego—se dice—s! estamos ante una Jurisdiccién espe.
cial, a la que se confia dirimir las cuestiones a que se refiere la Ley de 20 de
jullo de 1963, s8 se intentara un «recurso contencioso-administrativo» sobre
estas cuestiones, estariamos ante un supuesto de falta de jurisdiccién y seria
Inadmisible el «recurso-contencioso», al amparo del articulo 82, aparta-
do a), LJ.

Las razones aducidas no son ni mucho menos exactas, En efecto:

a) Aun en el supuesto de que las funciones del Tribunal de Defensa de
la Competencia fueran propiamente jurisdiccionales, lo que, segin hemos Sse-
fialado, es mas que discutible, no seria por si solo argumento decisivo para
llegar a la conclusién de la exclusidén del «recurso contencioso-administrativos.
Es cierto que, en principio, pugna con la cosa juzgada (caracteristica esencial
de las sentencias) la posibilidad de impugnacion ante otra jurisdiccién dis-
tinta de aquella que dicté la resolucidén. Esta ha sido, precisamente, una de
las razones invocadas para negar la naturaleza jurisdiccional a las funciones
de los Tribunales econdédmico-administrativo (6). Pero aun cuando esto es asi

(6) Asi, por nuestra parte, en Los recursos administrativos, 2.+ ed, «Boletin
Oficial del Estado», Madrid, 1969, pag. 313.
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en principio, la regla tiene excepciones al existir sentencias dictadas en un
proceso civil especial que no impiden que se plantee la misma cuestién en un
proceso ordinario. Y el sistema contencioso-administrativo francés nos ofrece
un catalogo de jurisdicciones especiales, cuyas resoluciones son susceptibles
de recurso, bien de apelacion o de casacion ante la jurisdiccidon administra-
tiva ordinaria (el Consejo de Estado) (7).

81 bien hemos de reconocer que esas llamadas «jurisdicciones especiales»
no son en realidad propias jurisdicciones.

b) Para que pueda invocarse falta de jurisdiccion, al amparo del articu-
lo 2., apartado a), LJ, no basta la existencia de una jurisdiccion distinta de
la contencioso-administrativa, sino que la cuestiéon se atribuya a su conoci-
miento con caracter exclusivo, Pues, en otro, caso, si la Ley creadora de
esa «jurisdiccion» admite expresamente la posibilidad de «recurso contencio-
so-administrativo» contra las resoluciones que en ella se dicten, es incuestio-
nable que la existencia de esa jurisdiccion solo supondria la necesidad de te-
ner que acudir ante la misma—y agotar los recursos previstos en su reglamen-
tacion especifica—antes de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El problema se traduce, por tanto, en el estudio de la Ley creadora de la
«jurisdiccion», en orden a la posibilidad de «recurso contencioso» contra sus
decisiones.

Lo que, aplicado al Tribunal de Defensa de la Competencia, supone exami-
nar $i las normas que le regulan admiten o excluyen el «recurso contencioso-
administrativoy.

El problema, en definitiva, no viene resuelto en funcion de la naturaleza
jurisdiccional del Tribunal, Sino en funcién de la exclusién o no del recurso
contenciosc-administrativo. La calificacion jurisdiccional o administrativa del
Tribunal unicamente comporta las sigulentes consecuencias:

— Que si se afirma la naturaleza jurisdiccional, para que sea posible el
«recurso contencioso-administrativon, ha de admitirse expresamente
— Que si se afirma la naturaleza administrativa, para que sea posible el
«recurso contencioso-administrativo», bastara que no esté excluido ex-
presamente por una Ley formal, al amparo del! articulo 40, aparta-

do fp, LJ.

Pero en el supuesto del Tribunal de Defensa de la Competencia, el pro-
blema se simplifica al maximo, al existir preceptos concretos—s1 bien de re-
daccién confusa—sobre exclusion y admision del «recurso contencioso-admi-
nistrativo». De aqui que la cuestion se reduzca a la interpretacién de estos pre-
ceptos.

3. La exclusion de la impugnacion contencioso-administrativa.

Si, como hemos sefnalado. el Tribunal de Defensa de la Competencia ha de
configurarse como Organo administrativo, como administrativo el procedimien-

(7) Cfr. mi Derecho procesal administrativo, 2.» ed., Madrid, 1964, I, pagi-
nas 300-303. ROUVIERE : Les jurisdictions administratives et le recours en cassation.
Parls, 1958: DESFORGES: La competence jurisdicctonnelle du Conseil d’Etat et des
Tridbunauxr adminisiratits, Parls, 1961
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to seguido ante el mismo y como administrativa las resoluclones que dicte, es
obvio que para que no quepa «recurso contencioso-administrativon contra las
mismas, ha de existir exclusién expresa por Ley, a tenor del articulo 40, apar-
tado ), LJ (8).

Pues bien, la Ley establece una regla general y unas excepciones:

.a) La regla general se contiene en el articulo 29, que establece la exclusién
de la via contencioso-administrativa. Por tanto, aun cuando el Tribunal se
configura como Administrativo, se le confia competencia exclusiva y priva-
tiva, en congruencia con lo dispuesto en el articulo 10 de la misma Ley de 1963,
al decir:

«La competencla del Tribunal sera privativa en cuanto a las decla-
raciones o intimaciones previstas en esta Ley, y las resoluciones que el
mismo adopte en la materna gozaran de la presuncién legal de certeza,
sin posibilidad de prueba en contrario y surtiran plenitud de efectos ju-
ridicos en todos los ambitos jurisdiccionales o administrativos, sin perjui-
cio de que las consecuencias civiles, penales o laborales que de aquéllas
deriven, sean producidas en cada caso por la jurisdiccion qQue corres-
ponda.»

b

foly

Las reglas especiales son dos:

— La del articulo 30, que se refiere a disposiciones y resoluciones adopta-
das por el Consejo de Ministros.

— La del articulo 31, que se refiere a determinados tipos de resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia.

Por tanto, los supuestos que contempla el articulo 30 no son propiamente
de excepcion. Porque es logico y congruente con los principios generales de
nuestro régimen admunistrativo que las disposiciones y resoluciones del Con-
sejo de Ministros sean recurribles, aun cuando se refieran a esta matena,
que es tipicamente administrativa.

El supuesto que si es de excepcién a la regla del articulo 29 es el articu-
lo 30, por referirse también a acuerdos del Tribunal

4 Conclusién.

De lo expuesto se desprende que, en principio, todas las resoluciones que
dicte el Tribunal de Defensa de la Competencia estdn excluidas de la via
contencioso-administrativa (art. 29 de la Ley de 1963), excepto las resoluciones
a que se refiere el articulo 31 de la misma ILey.

Ahora bien, como la redaccién del precepto contenido en el articulo 31 no
es clara, esto nos obliga a estudiar el ambito del recurso contencioso-adminis-
trativo en esta materia.

(8) GonzALEZ PEREZ : Derecho procesal administrativo, 2.2 ed., Madrid, 1966, II,
paginas 538-541.
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IV. AMBITO DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
1. Regla general.

La regla general es, segun se ha dicho, la exclusién de la via contencioso-
administrativa. El articulo 29 de la Ley de 1963 dispone:

«Las resoluciones que el Tribunal de Defensa de la Competencia dic-
te, formulando las declaraciones y ordenando las intimaciones previstas
en esta Ley, asi como los actos concretos que sean consecuencia de ellas,
quedaran excluidas de la via contencloso-administrativa, y contra los mis-
mos sOlo se dara recurso de suplica para ante el Pleno del propio Tri-
bunal.»

Y el articulo 10, que:

«La competencia del Tribunal sera privativa en cuanto a las declara-
ciones o intimaciones previstas cn esta Ley, y las resoluciones que el mis-
mo adopte en la materia gozaran de la presuncion legal de certeza, sin
posibilidad de prueba en contrario y surtirin plenitud de efectos juridi-
cos en todos los ambitos jurisdiccionales o administrativos, sin perjuicio
de que las consecuenclas civiles, penales o laborales que de aquélla deri-
ven, sean producidas en cada caso por la jurisdiccion que corresponda.»

Refiriéndose a este articulo, dice GarriGUES: «Sin duda, es éste uno de los
puntos esenciales de 1a Ley. En la Exposicion de Motivos se califica esta cues-
tiébn como el nucleo esencial de la Ley. Resulta, pues, obligado matizar la 1in-
terpretacién del precepto (art. 10), ya que estamos operando con el nervio
central de la Ley. En primer lugar, en cuanto a las declaraciones e inti-
maciones previstas en el cuerpo legal, la competencia del Tribunal es priva-
tiva. Le pertenece por propio derecho. En segundo lugar, las resoluciones que
adopte el Tribunal gozaran de presuncién legal de certeza, sin posibldad de
prueba en contrario. En rigor, se llama a tal presuncién iuris el de iure.
En tercer lugar, dichas declaraciones surtiran plemitud de efectos juridicos en
todos los ambitos jurisdiccionales y administratives. Y, finalmente, la eficacia
de las declaraclones se entiende, sin perjuicio de que las consecuencias civiles,
penales o laborales que de aquéllas se deriven, sean deducidas en cada casg
por la jurisdicciéon que corresponda» (9).

Y Guaira, afirma (10):

«Las declaraciones e intimaciones del Tribunal son de su privada
competencia, gozan de la presuncién legal de certeza, sin posibilidad de
prueba en contrario, y surten plenitud de efectos juridicos en todos los
ambitos judiciales y admuinistrativos, sin perjuicio de que las consecuen-
cias civiles, penales o laborales que de aquéllas deriven, sean deducidas
en cada caso por los correspondientes Tribunales.

(9) Cfr. prélogo al Comentarw a la Ley espafiola sobre represion de prdcticas
resirictivas de la competencia, Madrid, 1964, pags. 1563 y sigs.
(10) Derecho administrativo especial, Zaragoza, 1966, IV, pag. 175
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Las intimaciones y declaraciones del Tribunal y los actos concretos
que sean consecuencia de ellas pueden recurrirse tan solo en suplica
ante el propio Tribunal, pero no en la via contencioso-administrativa.»

Todas las resoluciones del Tribunal, pues, salvo la que después sefiala el ar-
ticulo 31 de la Ley de 1963, estan excluidas de impugnacién contencioso-admi-
nistrativa.

Y ¢cuales son los actos respecto de los que no juega la exclusion del ar-
ticulo 29 y es admisible el «contencioso-administrativo»?

2. Regla especial.
El articulo 31 de la Ley de 1963 dispone:

«También procedera el recurso contencioso-administrativo, previo el
de reposiciéon, contra los acuerdos definitivos que el Tribunal de Defensa
de la Competencia dicte en materia de imposicién de multas y contra
los demas no exceptuados en el articulo 29 por infraccién de normas
legales, incompetencia. desviacién de poder y vicio esencial de forma
causante de indefension.»

Al interpretar este precepto se impone una elemental distincién: los actos
raspecto de los que cabe el «recurso contencioso-administrativo» y los posibles
motivos de impugnacion. Estos motivos, que se enumeran en el articulo, 31
in fine, son los que normalmente se admiten en Derecho administrativo: «in-
fraccion de normas legales, incompetencia, desviaciéon de poder y vicio esen-
cial de forma causante de indefensiony». Pero esta enumeracién no quiere de-
cir que cuando se dé alguno de estos supuestos quepa el «recurso contencioso-
administrativo», cualquiera que sea el acto de que se trate (ncluso los ux-
cluidos por el art. 29), sino que, en el supuesto en que el recurso sea admisible,
puede fundarse en algunos de esos motivos, referencia obvia, inutil y técnica-
mente incorrecta, al apartarse del criterio amplic de la LJ y de la LPA de no
tipificar los motivos de impugnacién.

Los actos respecto de los que concretamente se admite recurso contencio-
so-administrativo, son los siguientes:

a) Los dictados en maleria de imposicién de multas—Asi se dice expresa-
mente. Por tanto, cuando el acto imponga una multa de las previstas en los
articulos 256 y 26 de la Ley de 1963, no ofrece duda la admisibilidad del recur-
so contencioso-administrativo. En este punto concreto no ofrece dificultad su
interpretaciéon ante la claridad del texto.

b) Los demds mo exceptuados en el articulo 29.—Este segundo grupo de
actos que enumera el articulo 31, contra los que omite el «recurso contencioso-
administrativo», ha dado lugar a problemas interpretativos.

Su redaccibn no es nada clara. Porque del mismo parece desprenderse que
el articulo 29 no excluye todo tipo de resolucién que dicte o pueda dictar el
Tribunal, El articulo 31 parece partir de que, a tenor del articulo 29, existen
dos tipos de actos: los excluidos o no excluidos. Y esto no es cierto. El ar-
ticulo 29 viene a excluir todas las resoluciones que puede dictar el Tribunal.
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Se refiere a resoluciones que tengan este contenido: formular declaraciones
o bien ordenar intimaciones. Pero ello supone agotar todos los supuestos de
resoluciones del Tribunal. En efecto:

a’) Por un lado, estan «las declaracionesy», las declaraciones que puede
hacer el Tribunal son las que enumersa el articulo 13. y que son todas las
declaraciones posibles. Este precepto contiene una enumeraciéon tan exhaus-
tiva, como la que hace el articulo 81 de la LJ, respecto de las Salas de lo
contencioso-administrativo.

b’y Pronunclada alguna de aquellas declaraciones, el Tribunal podra (ar-
ticulos 15 a 19), segun los casos, ordenar algunas intimaciones, adoptando los
actos concretos pertinentes. Y estas intimaciones y actos concretos estan ex-
cluidos también por el articulo 29. Luego éste excluye todo tipo de actos.

De aqui que, practicamente, la admisibilidad del recurso contencioso-ad-
ministrativo se limite al supuesto de actos dictados «en materia de imposicion
de multas». Solamente éstos seran susceptibles de recurso contencioso-adminis-
trativo. Y asi lo afirma Guamra, cuando, después de proclamar la regla ge-
neral de exclusidn. anade: «Si son, en camblo, recurribles en la via confen-
cioso-administrativa los acuerdos de imposicion de multas» (11). Pues éstos
son los unicos acuerdos de los que dicta el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, respecto de los que la impugnacién procesal administrativa es admi-
sible.

3. La doctrina de la sentencia de 10 de marzo de 1969,

Esta sentencla, aplicando correctamente el prncipio de la interpretacion
més favorable al Derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional
de los actos administrativos (12), trata de reducir fodo lo posible el ambito
de los actos excluidos, Y, en congruencia, con los principios informantes de
la Ley de la Jurisdiccion, interpreta los preceptos de la Ley de 20 de julio
de 1963 en el sentido de admitir el «recurso contencioso-administrativo», siem-
pre que las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia incurran
en algunas de las causas que establece el articulo 31 de la Ley, como hace
el 2. Considerando de la sentencia comentada, si bien, como muy acertada-
mente sefiala el 8.0 Considerando. «el conocimiento de la materia econdmica
afectante del orden publicc nacional..., esta materia es la peculiar y exclusiva
del Tribunal de la Competencia como jurisdiccion atipica del orden publico
economicon.

(11) Derecho administrativo especial, cit., IV, pag 176.

(12) Me remito a mi trabajo El principio antiformalista de la Ley de la Juris-
diccion contencioso-administrative, en «Revista de Administraclén Publican, num. 57.
paginas 183 y 55.



