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1. JURISPRUDENCIA CIVIL

PorR BartorLoME MENCHEN BENITEZ
y Jost CERpi GIMENO,

I. PARTE GENERAL

SIMULACION DE CONTRATOS: Se requiere probar que no hubo transmi-
sion, ni precio, ni proposito de poseer lo transmitido. Causa de los conira-
tos: para la inexistencia de cause no debe existir precio. Buena fe: presunk
cion del articulo 434 del Codigo civil. Valoracion de la prueba de confesion.
Gonzilez Gomez ¢. Garcia Borgues y Sanchez, y Gonzalez Castro (SENTENCIA
DE 7 DE OCTUBRE DE 1967).

Antecedentes—Se dleron como probados los hechos siguientes 1.0 Dofia Le-
ticia, madre del actor, con asistencia de su esposo, vendié ante Notario una
finca al demandado senor Borgues en el anc 1855, venta que fue inscrita en el
Registro de la Propiedad. 2. En 1957 el citado comprador vendiéo la misma
finca al viudo de la anterior vendedora dofia Leticia, también ante Notario,
y se inscribio la venta en el Registro. 32 En 1959 el viudo vendié la misma
finca a un sobrino, hijo de su primo hermano, el demandado sefnor Garcia,
también ante Notario, y se inscribio en cl Registro, 4. Diversas certificaciones
bancarias acreditaban que el saldo de !a cuenta corriente del viudo en varios
Bancos no habia tenido ingreso alguno nrevinente del demandado sefior Garcia,
entre enero de 1959 y diciembre de 1960, 5.° El demandado sefior Garcia figu-
raba como arrendatario de una vivienda propiedad del viudo de dofia Leticia.
6° El viudo habia vuelto a casar en segundas nupcias con la demandada se-
nora G. C.

No aparece claro de la exposicion de los hechos en la sentencia cual fue
el ultimo testamento de dofia Leticia: por una parte, en la demanda el actor
alega que lo fue el de fecha 11 de marzo de 1944, en que «instituye unico here-
dero a su hijo», el demandante (hijo natural de la testadora); por otro lado,
en el escrito de recurso ante el Tribunal Supremo, el recurrente y actor habla
del testamento en que dofia Leticia «nombra heredero universal a su esposo,
por no haber tenido descendenciay.
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La demanda terminaba suplicando: que se declarasen nulos y sin ningun
valor m1 efecto, por simulacion absoluta y ser inexistentes, los supuestos con-
tratos y escrituras antes resefiados (numeros 1 a 3), y las correspondientes ins-
cripciones en el Registro; que se declarase que la finca en cuestién pertenece
8 la masa hereditaria de dofia Leticia, y, por tanto, a su unico heredero, el
actor; y que se condenase a los demandados a estar y pasar por las anteriores
declaraciones, y a dejar a la entera disposicion del actor la consabida finca
o solar,

En la contestacion a la demanda: el sefior Garcia neg6 la condicion de hijo
natural del actor y afirmd que su adquisicion era la de un tercero hipotecario
protegido por el Registro, solicitando se estimase la excepcién de la falta de
legitimacion activa del actor o su falta de accién. y en cualquier supuesto que
se le absolviese de la demanda; el sefior Borgues se allandé a la demanda,
reconociendo como ficticia su intervenciéon en la transmisién en que fue parte.
y la sefiora G. C, ademas de repetir la misma exposicion del senor Gar-
cia, alegé que no tenia el caracter de heredera de su marido, pues el
Tribunal Supremo niega al viudo o viuda el caracter dec heredero para el
efecto de ser demandados, y que no tenia ningun interés en el pleito,

El Juzgado desestimd en todas sus partes la demanda, absolviendo de la
misma a los demandados, estimando la excepciéon de la falta de legitimacion
pasiva de la sefiora G, C., y desestimando la de falta de legitimacion activa.

La Audiencia, estimando en parte el recurso, confirma la sentencia del Juz-
gado en cuanto absuelve a los demandados Sefiores Garcia y G. C, pero la
revoca en cuanto absuelve a los esposos Borgues, a los que condena a estar
y pasar por las declaraciones siguientes: aue son nulos e inexistentes por simu-
lacion los contratos de 1955 y 1957 (hechos 1 y 2), e igualmente nulas las res-
pectivas inscripciones, ordenando su cancelacion.

El demandante interpuso recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo, de-
nunciando error de hecho en la apreciacion de la prueba derivado de docu-
mentos auténticos, error de derecho en la apreciacién de la prueba de confe-
si6on e infraccion de los articulos 1.249 v 1.253 del Cédigo ciwvil, al deducir la
buena fe en el demandado sefior Garcia, e infraccion de los articulos 1.281,
1282, 1.261, 1.275, 1.276 del Cdédigo civil y 34 de la Liey Hipotecaria. El Tribunal
Supremo rechaza el recurso por las siguientes consideraciones:

Visto, siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que los dos primeros motivos del recurso, amparados en el
namero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el uno por
error de hecho y el otro por error en la valoracion legal de la prueba, no
pueden ser acogidos, pues, si bien, en cuaato al primero, parte de los documen-
tos invocados: escritura de venta de 25 de junio de 1959, acta de requerimiento
notarial al sefior Baus y copia del testamento de dona L. G, B., en el que nom-
bra, heredero a su marido, pueden ser considerados formalmenie como autén-
ticos, nd reunen esta condicién los demas enumerados en el motivo primero
del recurso; y aquéllos no contradicen de una manera tajante y fundamental
los hechos que como probados da la sentencia, lo que seria necesario segun
una constante jurisprudencia, concretada, entre otras muchas, en las senten-
cias de 27 de febrero, 5 de abril de 1950 y 4 y 17 de abril de 1967, tendentes a
evitar que, por el cauce del niumero 7. del articulo 1.692, se convierta la casa-
cién en instancia con posibilidad ilimitada de revisar toda la prueba, cerrando
dichas sentencias. de una manera expresa, el acceso a la casacién a aquellos
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documentos que, como ocurre en el presente caso, fueron tenidos en cuenta por
el “Tribunal de instancia; ni tampoco se ha incidide en error fundamental en
la valoracion de la prueba de confesion, a la luz de los articulos 1.232 y 1.233
del Codigo civil, como se pretende en ¢l segundo motivo, pues las pequefias
diferencias a las que se alude en el recurso, como son cuantia del precio (acep-
tado) y existencia o no de parentesco tno aceptado) sélo muy indirectamente
podrian repercutir, y siempre de forma accidental, en la cuestién debatida.

Considerando: Que el motivo tercero del recurso, amparado en el numero 1.0
del articulo 1.692, trata de’/desvirtuar las deducciones o valoraciones que hace
la, Sala de unos hechos, que al recurrir amparandose en el numero 1o del pre-
citado articulo, hay que dar ya ccmo definitivamente establecidos, o sea, se
combate, no las declaraciones de hecho, sino el rigor légico de las deducciones
que hace la Sala de instancia, analizadas a la luz del articulo 1.253 del Coédigo
civil, en lo referente a la buena fe del tercer adquirente; y no es que dese-
chemos la posibilidad de que asi pueda acontecer, como se ha hecho en otras
ocasiones (sentencias de 13 de febrero de 1958 y 31 de octubre y 22 de noviem-
bre de 1963), sino que, con mayor rigor que la apreciacidn de la buena fe por
la Sala de instancia, si llegamos a la conclusion de que el recurso habia lo-
grado destruirla, esta la presuncion legal del articulo 434 del Coédigo civil y el
deber que impone al que alega la mala fe de probarla cumphidamente; pero
es que, ademas, en el caso que nos ocupa, para que pudiera prosperar este
motivo, en el que se pretende la declaracion de gimulacion del contrato de 25
de junio de 1959, seria preciso afirmar que no habia habido transmisién, m
entirega de precio, ni propdsito de poseer en ningun momento aquello que se
decia que se transmitié, y esto no es posible hacerlo sin conculcar de forma
esencial los supuestos facticos de la sentencia recurrida.

Considerando: Que en cuanto al cuarto motivo del recurso, también am-
parado en el numero l.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se mezclan conceptos diferentes, ya que se denuncia: «la violacion, por su no
aplicaciony, de los articulos 1.281 y 1282 del Cédigo civil, «la violacién, por no
haberse aplicado», de la doctrina del abuso del derecho contenido en las
sentencias que se mencionan, la aplicacién indebida del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, y la «violacién por la no aplicacion» del articulo 1.261 del Cédigo
civil, tampoco puede ser estimado, pues no se trata en el presente caso de
Jinterpretar contratos, para lo que sirven como medios instrumentales los ar-
ticulos primeramente citados; para que se dé la inexistencia de la causa, que
es para lo que se invoca el articulo 1.261 del Codigo civil, hay que partir del
hecho bésico de que no medio6 precio, con manifiesto olvido de lo que, de ma-
nera expresa y con determinacién de cuantia se afirma por la instancia, y es
cuestion nueva lo del abuso del Derecho.

Nota.—Parece este pleito evidenciar una doble simulacién (véase DE CASTRO,
paginas 342 y sigs. de El megocio juridico) para burlar la prohibicién de las
donaciones entre conyuges y para defraudar los derechos legitimarios del hijo
natural de la primera vendedora aparente. La dificultad de la prueba de la
simulacion se nos presenta en el caso con toda su crudeza; los indicios o pre-
sunciones que se nos dan parecen llevar a la «certeza moraly—en frase de D
CasTRo—de una simulacion: transmisiéon hecha a favor de un pariente, casi
nilo movimiento de la cuenta corriente del vendedor en diversos bancos, pro-
bable enemistad con el actor como hijo natural de su mujer... Y, sin embargo,
el Tribunal Supremo no lo estima asi, después de haber aceptado la tesis de la
Audiencia de que las dos primeras transmisiones si lo fueron simuladas.
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Entonces, declaradas nulas las transmisiones primeras, ;qué es lo que debia
volver al patrimonio de dofia Leticia, la finca o el dinero que se dice se pagbd
como precio? Problema éste grave, en int:ma relacién con el significado real
del negocio ocultado al vender el viudo al hijo de su primo hermano. Todo
ello queda sin resolver en la sentencia anotada.

E] problema bdsico era el de st el demandado sefior Garcia era o no un
tercero de buena fe que mereciera ser protegido: el Tribunal Supremo, sin
mas apoyo que el articulo 434 del Cédigo civil, lo creé de buena fe. No hubiera
estado de mas exigir. como sugiere DeE CasTRO en este punto, una buena fe
objetivamente razonable, dadas las circunstancias, habida cuenta de la con-
dicién de amigo y pariente del adquirente y del estado de las cuentas corrien-
tes del vendedor,

Finalmente, queda aqui aludido el punto relativo a la posible coexistencia
de dos testamentos de dofia Leticia: mas, para ello, véase Diez-Picazo, La
pluralidad de testamentos, «R. D. Not.», enero-marzo 1960, pags. 7 y sigs.

DOBLE NACIONALIDAD ORIGINARIA. LA NACIONALIDAD COMO HECHO.
LA CERTIFICACION DEL REGISTRO CONSULAR COMO PRUEBA. PRES-
TACION DEL SERVICIO MILITAR Y PERDIDA DE NACIONALIDAD.
EJERCICIO DEL DERECHO DE OPCION PARA ADQUISICION DE LA
NACIONALIDAD, Bosch ¢, Campomar (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1968).

Antecedentes:

I El causante de ambas partes, esposo de la demandante y padre del
demandado, habia nacido en 1888 en Buenos Aires, hijo de padres espanoles,
siendo inscrito en el Registro Civil de dicha ciudad como argentino, y sin
mencionarse siquiera en el Libro-Registro del Consulado espafiol. A los ca-
torce afnos vino a Espafia y residi6 en Palma de Mallorca, ininterrumpida-
mente, hasta su fallecimiento. A los diecinueve afios se inscribié como argen—
tino en el Registro Civil del Vice-Consulado de dicha nacién, en Palma de
Mallorca. Al llegar a la mayoria de edad, se enrola en el ejército argentino
para cumplir el servicic mulitar: de hecho, no prestd el Servicio militar en la
Argentina, ni tampoco en Espafia. Ninguna declaracion de voluntad fehacien-
te expresada, en orden a su nacionalidad, aparece ya hasla su muerte.

II. El referido causante contrajo primeras nupcias, de cuyo matri-
monio tuvo dos hijos: una nifia—fallecida, sin descendencia en 1927—y el
hoy demandado.

III. Fallecida su primera esposa, contrae en 1935 matrimonio civil con
la hoy demandante—a la sazén casada—, celebrandose entre ambos el ma-
frimonio canédnico en 1962. De esta uniéon no hubo hijos

IV. Fallecido el causante en 1965 sin haber otorgado disposicion de 1l-
tima voluntad, su hijo—aqui demandado—promueve expediente de declara-
cién de herederos ab intestato, en el que se dictdé auto, declardndole heredero,
con reserva de la cuota legal usufructuaria, a favor de la segunda esposa. Pro-
movido por el hijo el juicio universal de testamentaria de su padre, la viuda
formula—con el caracter de cuestion incidental—demanda de juicio ordinario
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declarativo contra el citado heredero, en la que solicitaba: que se declare:
que e] causante era de nacilonalidad argentma, nulo y sin efecto el auto de-
claratorio del ab-intestato, el sobreseimiento del juicio universal de testamen-
taria, y, finalmente, que, acreditada la nacionalidad argentina del causante,
debe ser aplicada la legislacién argentina a la Sucesion—dispone ésta que Ia
viuda tendra en la sucesién una parte igual a la de cada hijo—; y que se
condene al demandado a estar y pasar por estas declaraciones, con imposicién
de costas.

Se propuso y bpractic6 como prueba la documental por ambas partes. La
parte actora present6é dos certificados expedides por el suprimido Vice-Con-
sulado de Argentina en Palma de Mallorca, de fechas 23 de octubre y 2 de
noviembre de 1907: ambos acreditativos de 1a inscripcion como argentino del
causante en el Registro del citado Vice-Consulado; también presentaba la
cartilla de enrolamiento expedida por dicho Vice-Consulado La parte de-
mandada presenté como documentos: un certificado del Registro del Con-
sulado General de Argentina en Barcelona—a cuyo archivo pasé el del su-
primide Vice-Consulado de Palma de Mallorca—, acreditativo de que el cau-
sante no figura en las listas de subditos argentinos; otro certificado de la
Direccidn General de Seguridad, acreditando quc el causante no figura en las
listas de extranjeros de dicho organismo; y una certificacion de nacimiento
del causante inscrito en el Registro del Consulado espafiol en Buenos Aires.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia, dando lugar a la deman-
da incidental promovida en el juicio universal por la actora, y declar6: 1) que
el causante era de nacionaidad argentina; 2) nulo y sin efecto el auto de-
claratorio del ab intestato; 3) que, siend» el causante de naclonalidad ar-
gentina, son sus herederos ab wmntestato su Lijo y la segunda esposa. por mitad
e iguales partes entre si, No dio lugar al sobreseimiento del juicio universal,
y ordendé que tan pronto fuera firme su resolucién, se tuviera por Ley de la
sucesion—a la que ha de acomodarse ia distribucion del caudal relicto—la
anterior declaracion tercera, con todas sus consecuencias legales.

La Audiencia, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el
demandado, confirmé la sentencia apelada. Entre las congideraciones en las
que basaba su resolucién, cabe resaltar: que el conflicto de doble nacionalidad
originaria hispano-argentina debe regirse, como fuente legal primaria, en el
caso de autos, por el Tratado suscrito entre Espafa y Argentina en 1863, cuyo
articulo 7. resuelve cualquier problema de doble nacionalidad, en el sen-
tido de que «la simple inscripcién en !a matricula de nacionalidad de las
Legaciones y Consulados de uno y otro Estado, es la determinante de la na-
cionalidad respectiva»; que, al inscribirse el causante como argentino en el
Vice-Consulado de Palma de Mallorca, »s imposible reconocerle la nacionalidad
espafiola pretendida por su hijo; que la aplicacion del jus sanquinis no ofre-
ceria duda, si no fuese por lo dispuesto en dicho Tratado sobre la inscripcién,
como reflejo del derecho de opcion de los interesados a elegir entre el fus soli
o el ws sanguinis; que el acto de opcién, realizado por el causante a los
diecisiete afios, pese & su ineficacia por falta de capacidad plena del op-
tante, fue sanado por la ratificacién del interesado después de su mayoria
de edad, ratificacion derivada de dos hechos importantes: el uno positivo,
de enrolarse en el ejército argentino, y el otro negativo, de no haber rea-
lizado el servicio militar en Espana; y que, ante esta pérdida de la nacionali-
dad espanola por el causante, nada significa que en las oficinas y censo mu-
nicipales figurase como vecino de Palma de Mallorca desde 1935 y como
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elector, porque solo pudo adquirir la nacionalidad espafiola con arreglo a
los articulos 19, 21 y 25 del Coédigo civil, en su anterior redaccion.

Contra esta resolucién de la Audiencia, el demandado interpuso recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo, articulado en cinco motivos, que a
continuacion extracto por e! extraordinario interés de la doctrina en ellos
contenida ;

a) En el motivo 1.° se denuncia error de hecho en la apreciaciéon de
la prueba, al no apreciar la certificacién negativa expedida por el Consulado
General de Argentina en Barcelona, certificaciéon contradictoria de 1la otra
positiva de 1807 expedida por el Vice-Consulado de Palma; ambos documen-
tos, de igual rango formal y de contradictorio contemido, deben neutralizarse
en su eficacia, lo que conduce a presumirlos inexistentes y reputar improbado
el hecho de la inscripcion.

b) En el 2.0 se acusaba la interpretacion errénea del articulo 7 del Tra-
tado de 1863, pues el citadoe Tratado, 2n su contexto, no establece un dere-
cho de opciéon incondicionado en todo caso de conflicto, sino que: 1) pro-
clama que la determinacion de la nacionalidad se haré, en cada pais, conforme
a su legislaciéon propla; 2) establece una norma de solucién del conflicto, en
cuanto al servicio militar, de sujecién a uno solo, el pais del ius sanguinis;
3) concede un derecho de opcién limitado, no general, a modo de derecho potes-
tativo de recobro o recuperacion de la nacionalidad originaria perdida por
adopcién posterior de otra; 4) establece la inscripciéon en la matricula de las
Legaciones y Consulados como prueba del acto de opcion, y no como forma-
lidad decisoria del conflicto. Termina afirmando que la opcién es un acto o
declaracion de voluntad, lo que reiteradamente proclaman las Resoluciones de
la Direccién General de Registros y Notariado, y ello exige la residencia efec-
tiva y el arraigo patrimonial y familiar.

¢) En el motivo 3.0 se denuncia la infraccién del articulo 7. del Tratado
ya citado, ya que aparecen incumplidos .0s requisitos que el precepto exige para
la pérdida de la nacionalidad espafiola por quien la ostentaba-—como el cau-
sante—a virtud del ius sanguinis desde su nacimiento, Ostenté desde su naci-
miento las dos nacionalidades, sin que nuncs perdiera, por adquisicién deriva-
tiva de una de ellas, la otra. En él se produjo el clasico conflicto derivado
de la doble nacilonalidad originaria, para cuya solucién la norma de colision
no es el derecho de opcién; aunque lo fuese, es un hecho improbado, ya que
la pretendida inscripcién en el Vice-Consulado no puede estimarse como prueba
de la opcion, que requiere plena capacidad civil en el sujeto, ni tampoco sirve
de prueba la no prestacién del servicio militar en Espafa. Tampoco cumplio
el plazo de la opcion que fija el precepto citado del Tratado—un afio los pre-
sentes y dos los ausentes—, plazo mas que caducado.

d) En el cuarto motivo se denuncia la infraccién por inaplicacién de ...
y del articulo 17-2.c del Cédigo civil: adquirida originariamente por el causante
la nacionalidad espafiola, no dejé nunca de ser espafiol, ni necesité ejercer
opcion alguna, ni obtener carta de naturaleza, ni recuperar una nacionalidad
que siempre tuvo y jamas habia perdido. Lo unico cierto es que la nacionalidad
espafiola sOlo puede perderse voluntariamsante por renuncia, sujeta a rigurosas
condiciones de fondo y forma, hoy agudizadas por el nuevo articulo 22 del
Cébdigo civil, Y ninguno de los actos u omisiones del causante pudo bastar para
extinguir una nacionalidad originariamente adquirida, y consolidada por el
ejercicio efectivo y continuado de la misma durante su vida,.
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e) Y en el quinto motivo denuncia la infraccion por aplicacion indebida de
los articulos 3.565 y 3570 del Codigo civil argentino, y la no aplicacion de los 930
y siguientes del Coédigo civil espafiol, aplicables a un causante espanol,

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con la doctrina siguiente:

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

Considerando: Que el unico problema que realmente ha sido objeto de
discusién a lo largo de la litis de que irae causa el presente recurso de casa-
cién, no es otro sino el relativo a saber s1 el causante de las dos partes que
actualmente figuran interviniendo en este recurso tenia la condici6n de argen-
tino en el momento de su fallecimiento, Ic que a tenor de lo dispuesto en el
articulo 9. de nuestro Codigo civil obliga a discernir la consiguiente sucesion
segin las normas del Derecho civil de la Republica Argentina, o si, por el
contrario, debia reputarse sibdito espafol, en cuyo caso las reglas aplicables
no podrian ser otras sino las contenidas en los articulos 930 y siguientes de
nuestro primer Cédigo sustantivo, cuesudn ésta puramente factica para cuya
solucién, y al modo como precisaron con sumo cuidado las dos sentencias de
instancia, es necesario tener en cuenta la resultancia de los hechos que fueron
declarados probados; de los que con toda evidencia aparece que el referido
causante de las dos partes litigantes, hijo de padres espanioles, nacido en la
ciudad de Buenos Aires el 1 de agosto de 1888, fecha en que aquélla ya osten-
taba la capitalidad de la nueva Republica independiente, siendo inscrito en el
Registro Civil de dicha ciudad, sin mencién siquiera en el correspondiente lLibro-
registro del ya existente Consulado espafiol, viviendo alli hasta que vino a
nuestra Patria a la edad de catorce anos #n 1902 e inscribiéndose con diecinueve
anos en el Registro del Viceconsulado a la sazon existente de Palma de Ma-
llorca en 1907, en la que ininterrumpidamente vivié hasta el dia de su falle-
cimiento, acaecido a la edad de setenta y siete afos, sin haber rectificado
aquellas primitivas inscripciones que motivaron como inevitable secuela su
llamamiento a filas en el servicio malitar de la Republica argentina y el des-
conocimiento de las autoridades espafiolas, donde no prest6 el servicio de refe-
rencia, tan importante a estos efectos de discernir la pertinente nacionalidad
que lleva consigo la fuerza vinculante de una u otra legislacion nacional, en
cuanto indica con todo lo demas de mna voluntad decidida y constante, por
encima del simple reconocimiento del principio de ius sanguinis admitido en
el articulo 17 de nuestro Coédigo civil.

Considerando: Que los datos de hecho de que se acaba de hacer mencién
y que fueron en los que se apoyo el Tribunal a quo, no han sido desvirtuados
por el recurrente, que lo intentd en el primer motivo, que se formula correcta-
mente desde el punto de vista procesal a través del ordinal séptimo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando error de hecho en
la. apreciacion de la prueba; porque el Unico documento que aduce a los indis-
pensables fines legales es el certificado del Consulado general de la Republica
argentina de Barcelona, en el que se refundié el antiguo viceconsulado de Pal-
ma de Mallorca, que, por haber sido tenido presente y valorado por el juzgador
de instancia, carece de requisito de autenticiddad a estos efectos que la Ley
exige inexorablemente; pero que, ademas, no dice lo contrario de lo sostenido
por la sentencia recurrida, en cuanto que se limita a suministrar la prueba
negativa de que agquel documento existente y valido no pudo ser localizado en
el refundido y unico archivo resultante, cosa totalmente distinta a la consta-
taciéon en contra de la primitiva existencia, como pretende el recurrente, lo

12
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que obliga a la desestimacion del motivo que se examina y deja desprovistos
de base de hecho a los restantes que se articulan,

Considerando: Que al gquedar inconcusa la base factica relatada que el
recurrente no logré desvirtuar, de acuerdo con la cual el tantas veces men-
cionado causante de las dos partes que ahora litigan tenia de hecho y de dere-
cho la nacionalidad argentina, son totalmente inconsistentes los motivos sefia-
lados con los numeros 2, 3 y 4 del recurso donde, siempre por la via del nu-
mero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Erjuiciamiento civil, se denuncia inter-
pretacion erréonea, una vez, y otra, aplicacién indebida, del articulo 7. del
Tratado de Reconocimiento, paz y amistad entre Espafia y la Argentina, de 21
de septiembre de 1863—ratificado el 21 de junio del siguiente afio de 1864—,
asi como violacién del articulo 1.0 de la Constitucién monarquica espafola
de 1876 y €l numero 2. del 17 del vigante Codigo civil, porque en los tres
casos se estd haciendo supuesto de la cuestion relativa a la nacionalidad de
hecho, que la indicada prueba decide, sin embargo, en favor de la Argentina
en la forma antes relatada.

Considerando: Que, como consecuencia de todo lo anterior, y habida cuenta
de la referida nacionalidad argentina que el causante no se ha demostrado
dejase de haber tenido hasta el fin de su vida, es incuestionable, de acuerdo
con la norma del articulo 9.0 de nuestro Codigo civil también recordada con
precedencia, que la Ley aplicable al presente supuesto no podia ser otra sino
la argentina, que el Tribunal a¢ quo tuvo en cuenta especialmente contenida
en los articulos 3.565 y 3-570 del Codigo civil de dicha Republica hispanica, en
contra de lo que sin fundamento alguno se dice en el motivo quinto y ultime
del recurso—también formulado al amparo del numero 1 del articulo 1.692 de
la Ley procesal civil—, que consiguientemente debe ser desestimado, y con él
el recurso en su totalidad, con los obligados pronunciamientos del articulo 1.748
del mismo texto legal.

Nota—1I. El problema de la doble nacionalidad originaria: Un tema clasico
del Derecho internacional privado es el relativo a la situacién de hecho que
se produce cuando se enfrentan los sistemas del ius sanquinis y del ius soli,
muy frecuente en aquellos paises—como el nuestro—de fuerte emigracién, El
conflicto entre la legislacién espafiola y una sud-americana (que impone el
ius soli a los nacidos en su territorio) es inevitable, ante la norma del ar-
ticulo 17-1.» del Cédigo civil, En prevision de ello, Espafia ha suscrito diversos
tratados internacionales con varias Republicas americanas, que resuelven, en
principio, el conflicto. Existiendo tratado, hay que estar a lo en él establecido,
segun unanime doctrina de los autores.

Del Tratado de 1863 con Argentina sabemos lo que de los antecedentes
del pleito se desprende: la necesidad de la inscripcién en los Registros res-
pectivos, como determinante de la nacionalidad. Pero ante divergentes inter-
pretaciones de dicho requisito, parece oportuno referirnos aqui a los principios
generales del Derecho de colisién o internacional privado.

Delimitada la situacién de hecho, y calficada la relacion juridica en la
que esta inserta, el punto de conexién a aplicar nos da la norma de colision:
en tema de nacionalidad, los puntos de conexién son la lex pairice y, en su
defecto, la lex domicilii. Determinada .a norma de colision, y designada la
legislacion aplicable, si ésta fuere la lex fori quedaria resuelto el problema;
en otro caso, serd aplicable la lex domicilii aunque para ello habra que resolver
quiza problemas complejos.
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En nuestra doctrina fueron los comentadores de ENNECERUS (véase «Parte
generaln, vol. I, pags. 274 y 396, ed. de 1934), quienes con su (habitual claridad
sentaron la distincion entre los casos de doble) nacionalidad impuesta
y no deseada, conservando la de origen por llenar los requisitos exigidos
para ello—en los que se aplica la ler patriae criginaria—, y aquellos otros casos
de doble nacionalidad por otros motivos—en que se aplica la nacronalidad ro-
bustecida por el domicilio—. En el mismo sentido, con gran precision técnica,
el Proyecto de Ley de Reforma del titulo preliminar de nuestro Codigo civil,
en su articulo 9., parrafo 7.0, dispone 3ue «las personas sin nacionalidad, con
nacionalidad indeterminada o desconocida se regiran por la Ley del lugar de
su residencian.

Las anteriores” precistones doctrinales son inevitables ante la ausencia de
una norma de colision clara, reguladora de los conflictos de doble nacionali-
dad, en nuestro Cédigo civil, que ndica ¢! estatuto personal en su articulo 9.0
como norma «genéricay. Sin embargo, el Cédigo civil argentino (art 7.) esta-
blece la lex domucilii para los casos de capacidad.

La doctrina suele inducir de los varios Tratados con Republicas Hispano-
americanas que, si una de las nacionalidades en conflicto es la espafiola, gera
aplicable la Ley espanola. Ante la doctrina comin en este tema, no deja de
ser sorprendente que el Tratado de 1863 atienda a la inscripcion como deter-
minante de la nacionalidad. Sin embargo, los mas modernos Tratados—de 1961,
con Nicaragua y con Guatemala—establecen que la nacionalidad se adquiere
por el solo hecho de fijar el domicilio »n uno de los dos paises, con la pos-
terior obligacién de inscribir el cambio en los Registros competentes.

II. La nacionalidad como «quaesiio factin en el caso litigioso: El verdadero
problema radica en el supuesto de hecho—como era en el caso que comento—
en que una persona cuya nacionalidad segun el ius sanguinis es absorbida por
la del ius soli, que cambia su domicilio al pais de origen y alli reside hasta su
muerte, todo ello sin una manifestacion de voluntad auténticamente expresada.
Ante tal supuesto, cabe cuestionar: ¢persisten validas las reglas generales ex-
puestas sobre la norma de colision en la materia?, ¢qué criterio sera el infor-
mante de la adquisicién de una de las dos nacionalidades, y consiguiente pér-
dida de la otra?, ¢qué medios de prueba seran los procedentes ante la falta
de inscripcion en el Registro Civil?

Parece obvio suponer que los principios generales informantes en la mate-
ria no deben quedar desvirtuados Por las circunstancias del caso, También
parece légico suponer que las normas del Cédigo civil en orden a adquisicién
y pérdida de nacionalidad—especialmente articulos 17-1.0, 18-1, 20, y 182 22, 24
y 26—permanecen inalteradas. Lo misino cabria decir de los medios de prueba
supletorios de la inscripcion en el Registro Ciwvil, que seran los ordinarios,
pero cumpliendo lo dispuesto en la legislacion del Registro Civil.

Como en el caso de autos comncide la Ley del domicilio y la Ley del foro
con la Ley espanola, parto de la base de lo en ésta dispuesto en la materia
(Cédigo civil y Ley y Reglamento del Registro Civil). Con un criterio pura-
mente personal cabria atender a varios criterios, en lo relativo al caso de
autos, para la adquisicion de la nacionalidad espanola o, mis bien, conser-
vacion de la misma: 1) el subjetivo, basado en una declaracién de voluntad
u opcién; 2) el objetivo, basado en la residencia habitual y efectiva, que im-
plica un animus morandi expresivo de un comportamiento concluyente en
orden al arraigo familiar; y 3) el formal, basado en la inscripcién en el Regis-
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tro correspondiente, o sea, el Registro civil. De estos tres criterios parece pre-
ferible el primero, cuyos requisitos y formalidades rigurosas establecen los
Codigos civiles de cada pais, y que lleva implicito el tercero, ya que tal decla-
racion de voluntad se inscribe en el Registro Civil,

Parece, por consiguiente, deducirse de lo expuesto que es inexcusable la
declaraciéon de voluntad expresa ante €l encargado del Registro Civil, tanto
para el ejercicio de la opcidn, como para los casos de recuperacién o conser-
vacion de la nacionalidad espanola, o e renuncia a la misma. Lo confirman
los articulos citados del Codigo y las reiteradas Resoluciones de la Direccion
‘General de los Registros y del Notariado En cualquier caso, el plazo de
un afio para efectuar la declaracién es de caducidad, inevitable y automatico.

Como presupuesto del ejercicio de la opcién (renuncia, etc.) se requuere la
mayoria de edad o emancipaciéon. Dicen FEREz v ALGUER (op. et loc. cit.) que,
como requisito previo a la opcién, los etectos de ésta no pueden anticiparse
y alcanzar a una situacién previa. Estas consideraciones son perfectamente
aplicables al caso de autos.

Las mismas razones valen, mutatis mutandis, para los casos de pérdida de
la nacionalidad espafiola por renuncia. Los requisitos del Codigo civil, des-
arrollados por la Ley (art. 67) y Reglamento (art, 232) del Registro Civil, deter-
minan la necesidad de la inscripcion en el Registro Civil y en virtud de docu-
mento auténtico que la acredite plenamente, Se requiere una declaracion de
voluntad expresa: ¢Cabe entender como tal el enrolamiento o alistamiento?
No parece que si el mteresado se limita a sufrir la conscripcidon ello determine
la automatica pérdida de la nacionalidad espafola: véase la reciente Resolu-
cién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 8 de febrero
de 1968, en el sentido expuesto. Incluso la prestacién del servicio de las armas,
por si sola, no es determinante de la pérdida de la nacionalidad: véase Reso-
lucién citada.

III. El proceso sucesorio y la cuestidn incidental o previa: En un proceso
sucesorio €l problema principal es el sucesorio y el previo es aquel cuya solu-
cion condiciona la del principal. Por ello tal situaciéon debe ser establecida
juridicamente de acuerdo con su Ley deierminante, ya que de tal situacién
derivan derechos subjetivos: véase en tal sentido la novisima obra de Simo
SaNTONJA, Derecho sucesorio comparado, pags. 116 y sigs. En el caso de
autos, la cuestion incidental o previa de la doble nacionalidad originaria podia
ser calificada independientemente de la piincipal—aplicandole su propia norma
de colision—, o podia englobarse en la cuestién principal sucesoria—y aplicar
8 ambas la norma material designada por la norma de colisidn sucesoria—.

La norma de colision de la cuestion ircidental era la Ley del domicilio, se-
gin hemos apuntado en el apartado I de estas notas. La norma de colision
sucesoria esti, conectada al estatuto personal, determinado por la nacionalidad
del causante o por su ultimo domicilio, segun las distintas legislaciones: la
espaiiola se rige por la Ley nacional (art. 10-2.0 del Codigo civil) y la argenting
por la Ley del domicilio (art, 3.283 de su Codigo civil: «el Derecho de sucesién
al patrimonio del difunto es regido por el derecho local del domicilio que el
difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjerosy». Se
nos aparece aqui con nitidez el llamado «reenvio de primer grado o reenvio de
retorno», uno de los puntos mas notables de «contestaciony en el Derecho in-
ternacional privado: Simo (0p. cit., pags. 97 y sigs,, en especial la 102) se declara
partidario del mismo por razones de tipo practico, por la conveniencia de
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aplicar siempre que sea posible el Derecho material del foro. Consecuente-
mente, la Ley aplicable a la sucesion debia ser la Ley del domicilio del cau-
sante o lex fori.

Podemos, por tanto, concluir que la Ley del domiclhio o lex fori era apli-
cable tanto a la cuestion incidental como a la principal, bien se englobaran
ambas o se calificaran cada una por separado.

IV. Consecuencias de la aplicacion o no de la norma de colisién sucesoria:
Habria aqui que establecer una distincidn:

A) S1 se parte de la norma de cohlisidn espanola y no se acepta el llamado
reenvion : previa la determinacion de ia Ley nacional del difunto, resolviendo
la, cuestion incidental, cabra asignar a aquél o la nacionalidad espanola—nor-
ma de colisién del domicilio, usual—o la argentina—conforme al principio de
la 1nscripcion—, Los efectos de asignarle la nacionalidad argentina, entre
otros, son: 1) que la Ley naconal sucesoria regird todo lo relativo a la aper-
tura de la sucesién, orden de suceder v concurrencia de herederos, grados de
parentesco, forma de distribuciéon de los bienes, adquisici6n y aceptacion de
la herencia, legitimacién activa y pasiwvi, practica de la particidén, determ-
nacién y composicion de la masa hereditaria, formacion de los lotes, colacion,
reduceién de liberalidades, deudas y efectos respecto de los herederos; 2) que,
calificado de argentino el causante residente en Baleares, todas sus adquisi-
ciones posteriores al afio 1935 efectuadas sim la autorizacién militar precep-
tiva (por Ley de 23 de octubre de 1935) seran nulas de pleno derecho; 3) que
tal nuhdad implicara la de los asientos registrales, conforme al articulo 33
de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio de 'a eficacia de la inscripcion del acto
o contrato nulo y de los efectos de éste frente a los asientos posteriores,

Se regiran por la legislacion espanola, pese a la nacionalidad argentina
del causante: 1) la capacidad de los herederos para aceptar (Ley perso-
nal); 2) las formalidades de la aceptacidn y de la particion (Ley locus regit
actumn); 3) la proteccion de los terceros, el régimen inmobiliario y la publi-
cidad de los bienes (lex rei sitae).

B) S1 se acepta el «reenvion: s1 se le asigna la nacionalidad argentina,
estaremos en el caso anterior, con los efectos sefialados; s1 ce parte de la
naclonalidad espanola, Ley fijada por la conexién que el domicilio determina,
las consecuencias seran bien distintas- 1) la norma de conexién, Ley del
domicilio del causante, o mejor, la lex fori, regira todas las incidencias del
proceso de liquidacion de la herencia; 2) no hay cuestiones acerca de la
nulidad de las adquisiciones onerosas posteriores a 1935, ni en orden al Regis-
tro; 3) cabe cuestionar la posble aplicacion al supuesto de la reserva binup-
cial y de la reserva del 811 (si la hija premuerta del primer matrimonio
hubiere heredado a su madre); 4) la 2dquisicién de la nacionalidad espafiola,
0 Su comservacion, o recuperagcion, determminarian la de la vecindad civil foral
balear (asi, en Proyecto de Ley de Reforma del titulo preliminar del Coédigo
civil, art, 15-10); 5) los efectos personales y patrimoniales del matrimonio
civil, contraido en 1935, podrian ser muy complejos y habria que estar a la
legislacién espafiola comprendida entre 1935 y 1962 (afio del matrimonio ca-
nonico); 6) cabe ejercitar la accion declarativa «de estado», tendente a obte-
ner la declaracion de nacionabidad espafola del causante, sin perjuicio de las
actuaciones en expediente gubernativo ente el encargado del Registro Civil

V. Recapitulacion: De todo 1o expuesto se deduce: 1) que en tema de
doble nacionalidad originaria, la norma de colisién la da la Ley del domicilo,
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en este caso la espanola; 2) que la nacionalidad, como quaestio facti, debe
regirse por el criterio subjetivo, plasmado en una declaraciéon de voluntad
expresa e inscrita en el Registro Civil; 3) que las consecuencias de atribwr
al causante la nacionalidad argentina, y aplicarle la norma de colision suce-
soria espafiola, son muy graves; y 4) que aplicar la norma de colisién argen-
tina supone dar entrada al «reenvion de primer grado, y aplicar la legislacion
espafola como lex fori.

VI. La doctrina del Tribunal Supremo: De la lectura de los Considerandos
de la sentencia se desprende que la ~atio decidendi del litigio radica en la
cuestion de hecho de la nacionalidad. Se parte, para ello, de los hechos de:
la inscripcién del nacimiento del causante en Buenos Aires como argentino,
la del Vice-Consulado de Palma, y el enrclamiento. Podemos concluir que en
el caso ha seguido el Tribunal Supremo el criterio formal. Lo importante es
preguntarnos si esta decision formara «jurisprudencia», en el sentido de «pre-
cedentey vinculante para decisiones posteriores de la misma Sala,

Nuestra pregunta no es ociosa, ya que me temo fundadamente una posi-
ble repeticion de casos similares en nuesira patria: hijos de emigrados que
regresan a Espafa, que aqui viven y se casan, y no manifiestan su voluntad
de ser o no espafioles ante el Registro Civil. Situacion nada infrecuente en
Baleares, por la aplicacion del sistema d-: legitimas foral y la consiguiente
emigracion de los que no percibieron en tierras su legitima; emigracion
dirigida a Hispanocamérica, al regreso de ellos y de sus hijos y su posterior
asentamiento, ¢habra que exigirles, a !a mas leve sospecha de su condicién,
que acrediten al Notario su nacionalidad cuando ante €l comparecen?

Las consecuencias de la posicion que adopta el Tribunal Supremo, que
quedaron expuestas en el apartado IV-A), no dejan de ser trascendentes.
Quiza la ultima ratio de la decision haya sido, como en tantas ocasiones se
suele indicar, la idea de equidad: la consideracion de que la viuda tiene ma-
yoras derechos sucesorios ab intestato en el Derecho argentino que en el
espanol.

J. C. G.

II. DERECHOS REALES

REIVINDICACION DE FINCAS: La «probatio diabolicay en la accion reivin-
dicatoria y el litisconsorcio pasivo necesario.—LEGITIMACION «AD CAU-
SAM»: La prelensién de ser propietario de una finca legitima para iniciar
el proceso de reivindicacion.—POSESION DERIVADA DE ADQUISICION
EN DOCUMENTO PRIVADO: Los acltos de dominio y aprovechamiento pre-
suponen la posesion real y la tradicién del inmueble; la inscripcién causada
en virtud de un deslinde notarial y subsiguiente escritura de transaccion
carece de validez. Rodriguez Ravena c¢. Quintana, Mendafia, Martinez y Her-
nandez (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1967).

Antecedenies.—Resultaron probados ios siguientes hechos: 1) En 1940, la
demandante, en virtud de escritura de protocolizacion de particién de bienes,
hered6é de su marido una finca, que fue inscrita en el Registro al numero 410,



JURISPRUDENCIA 1651

de una superficie de 25.680 m2; la inscripcién era la 5.3, y, como las prece-
dentes, describia asi la finca: «lLindante Este, tierra de la Memoria, fundada
por el sefior S, y Norte, Sur y Oeste, la cierran dos arroyos, uno de ellos
llamado 'Chopos de Barrero’, 2) En 1945, la demandante tratdo de conseguir la
inscripcién de un exceso de cabida de la finca numero 411, lindante por Nor-
te, con la numero 410, pues la finca se hallaba ’agotada’ registralmente des-
de 1935: acudié al expediente de dominio, tramitado sin oposicion, y transfor-
mé la citada finca numero 411 en otra mayor. 3) En 1955 promovida cuestién
extrajudicial entre la actora y la Compafia 'El Coto, S. A’, acerca de los lin-
des exactos entre la finca nuamero 410 v las propiedades de la Compaiia, se
practicé deslinde amistoso, con levantamiento de plano, protocolizandose nota-
rialmente el deslinde y otorgando escritura transaccional subsiguiente; se in-
cluyeron 11890 m?2, al parecer, de hecho, pues la cabida de la finca seguia
siendo la de las inscripciones anteriores, y se rectificaron los lindes de la finca,
causando la inscripcion 6.2, que sigue: ‘Linda: Norfe, sin limites exactos,
puesto que termina en punta; Este, mas bien Nordeste, finca propia de ’'Sa-
conia, S. A’; Sur, arroyada, que vierte en el Arroyo de los Chopos, que sirve
de divisoria, con finca propia de la Compania 'El Coto, S. A’, y Oeste, con el
’Arroyo de los Chopos’. 4) En 1962, la actora interpuso interdicto de reccbrar la
posesién contra el ultimo y actual arrendatario de los servicios de explanacién
del solar descrito, pretension que fue rechazada en primera instancia. 5) La
finca de autos, la numero 410, habia arrastrado una vida registral cliertamente
languida, sin segregaciones ni enajenacion alguna, y con una realidad fisica de
dudosa determinacién, lo que parecia implicar un caso evidente de discordancia
entre Registro y realidad. 6) Los demandados lo fueron por su relacion y titu-
laridades sobre la siguiente finca, nimero 11.948: ’Solar de figura triangular, de
superficie de 14.567 m?2, a la izquierda de la autopista de Barajas; linda: Norte,
con el ’Arroyo de los Chopos’; Noroeste v Este, ’Saconia, S. A’; Sur y Oeste,
antiguo Camino de Canillas, hoy Colector de Ramirez de Arellano’»s, El deman-
dado, sefior H. habia adquirido dicha finca por documento privado de la se-
nora B, al parecer en 1927, pero se presentd otro posterior, fechado en 26 de
febrero de 1963 (posterior a la demanda); el senior H. vendié verbalmente la
finca al también demandado, sefior M. en 1949, sin acreditarlo; y el sefior M.
vendi6é ante Notario en 1960 la finca a los también demandados, sehores M. ¥ Q.,
causando la inscripcion 1.2, de cuya finca tomaron posesiéon real y procedieron
a acondicionarlo y efectuar labores de explanacion, siendo, a mediados de 1962,
cuando la actora planted el interdicto de recobrar la posesion, desestimado.

El vetitum de la demandsa contenia los siguientes extremos: 1) Que se de-
clare que la finca numero 410 era propiedad plena de la actora. 2) Que se de-
clare que la finca numero 11.948, inscrita como de propiedad de los demandados,
sefiores M. y Q. era parte integrante de la de la actora antes dicha. 3) Que se
declare que el sefior H. no habia sido nunca propietario de la finca resenada de
los demandados, ni la habia poseido jamas, sin que su supuesta propiedad se
basase en titulo alguno, oneroso ni lucrativo, ni en una adquisicién por pres-
cripeion. 4) Que se condene al sefior H. a estar y pasar por las anteriores decla-
raciones, 5) Que se declare nula, por no pertenecer al transmitente, por ningin
titulo legitimo, ni haberla adquirido con posterioridad, la venta de la finca ci-
tada ante Notario en 1960. 6) Que, en consecuencia, se declare nula dicha es
critura, por ser totalmente simulada y, por tanto inexistente. 7) Que, en con-
secuencia, se ordene la cancelacidon de la inscripcién practicada en el Registro.
Solicitaba también la anotacién preventiva de la demanda.
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Los demandados negaban que, entre las fincas nimero 410 y namero 11.948,
existlera la menor identidad, afirmaban la propiedad y posesiéon pacifica e
ininterrumpida sobre su finca desde el afio 1927 cuando menos, que el deslinde
bilateral, efectuado en 1955, no podia afectar a terceros, y previa suplica de
que se les absolviese de la demanda, terminaron formulando Reconvencién, por
In que solicitaron las declaraciones siguientes: 1) que los demandados eran
plenos y legitimos propietarios de la finca nimero 11.948, por haberla adquirido
del sefior M., y éste del sefior H., y éste de la sefiora B. y por conservar
permanentemente la posesién de dicha finca, conforme a derecho; 2) que la
finca numero 410 era completamente diferente, por su situaciéon y linderos, de
1a finca de los demandados; 3) que ni la actora ni nminguno de sus causantes
habia sido nunca propietario, ni tenia ninguna relacién con la finca de los
demandados; 4) que la inscripciéon 6.» de la finca numero 410, causada por el
deslinde, era nula, en cuanto a terceros, y en especial, respecto a los deman-
dados y reconvimientes; 5) que, en consecuencia, se ordene la cancelacion de
la inscripeién 6.2 de la finca numero 410 Solicitaron también la anotacién
preventiva de 1la demanda.

Al evacuar el traslado de réplica, la representacién de la actora supli-
c¢ que se declarase no haber lugar a la Reconvencién, por no haber sido
parte en el pleito la Compania «El Coto, S. A», que habia sido parte en la es-
critura de transaccién y deslinde, y, si no se estimare dicha excepcién, por ca-
recer de accion los demandados para formular las peticiones reconvenciona-
les; y, en consecuencia, se hicieran las declaraciones y condenas pedidas
en el escrito inicial del pleito.

El Juzgado, con suspension del término para dictar sentencia, acordd para
mejor proveer: 1) que se practicara prueba pericial, para que se determina-
ra la superficie real planimetrada de ciertos planos aportados por las par-
tes; 2) que se practicara reconocimiento judicial de los terrenos objeto del
pleito, Una vez realizado, dicto sentencia por la que, desestimando la de-
manda, absolvié de la misma a los demandados; y, estimando en parte la re-
convencion, declaré unicamente «que la inscripcidon 62 de la finca numero 410
era nula, por lo que procedia su cancelacidnn, y absolvié a la actora del resto
de la reconvencion,

Apelada la sentencia por la actora, la Audiencia dicté sentencia por la
que, confirmando en parte la apelada y revocandola en parte, declar6: 1) que
absolvia a los demandados de la demanda, con el solo alcance de que la fal-
ta de legitimacion pasiva de los demandados—por ser diferentes las fincas
numeros 410 y 11.948— y de que la falta de litisconsorcio pasivo necesario—por
no haber sido litigante ni llamada a litigar la sefiora B. (vendedora al se-
fior H)—impedian decidir sobre las cuestiones de fondo; 2) que absolvia a la
actora de la demanda reconvencional, y, en una parte, con el solo alcance de
que ello obedece a la falta de legitimacion activa de los reconvenientes; 3) que
declaraba que las absoluciones acordadas no constituian obstdculo alguno para
que las citadas pretensiones se plantearan y decidieran en otro litigio, si se
estimara pertinente,

Se interpusieron sendos recursos de casacién por la actora y por los deman-
dados reconvinientes. El de la actora, articulado en ocho motivos, se basaba:
en error de derecho en la apreciacién de la prueba, al conceder al documento
privado de 1963 un valor absoluto en cuanto a su fecha y su contenido; en in-
fraccion de los articulos 1.262, 1.445, 1462 y 1.261 del Cédigo civil, por entender
que el citado documento contiene una compraventa consumada, pues de su con-
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texto se desprende que no hubo consentimiento del comprador ni consumacion
del contrato, sino una sola manifestacion de la oferente en vender: en infringir
la doctrina legal, sobre ltisconsorcio pasivo necesario; en incidir en incon-
gruencia, al acoger una excepcién no alegada por las partes y resolver ex
oficio una cuestion no discufida en primera instancia; en infraccién del ar-
ticulo 38-1.° de la Ley Hipotecaria, por ser preferente la presuncion de posesion a
favor de la recurrente sobre la del articulo 1462 del Codigo civil; en infringir
rl articulo 1.261 del Cédigo civil, al no declarar que la escritura de 1960 es ab-
solutamente nula e inexistente, por ser totalmente simulada; y en infringir el
principio hipotecario prior tempore potior iure y los articulos 17, 24, 25, 38, 39,
40 y 78-3.c de la Ley Hipotecana y 313 del Reglamento Hipotecario, y 1473 del
Cédigo civil, por ser preferente la inscripcion que refleja la titularidad de la
recurrente y gozar ésta de la condicion de tercero protegido.

Los demandados reconvinientes basaron su recurso, articulado en cuatro mo-
tivos, en las siguientes infracciones: del articulo 348 del Cdédigo civil y 533-2° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil], al estimar la Sala, que los recurrentes no esta-
ban legitimados activamente para formular la peticiéon reconvencional 42 (anu-
lacién de la inscripcion 6+ de la finca numero 410), alegando el concepto de le-
gitimacion en general y su distinciéon entre legitimacién como presupuesto
procesal y legitimacion ad causam, que en la accidén reivindicatoria no se exige
que el actor sea dueno, sino que «se presente» como duefio, que se presentan
como duefios de la finca numero 11948, y demuestran que ésta y la 410 son
enteramente diferentes, por lo que estin legitimados ad causam para so-
licitar la anulacién y cancelaciéon de la insScripciéon 6.2 de la finca nume-
ro 410; de los articulos 40-1.c y 82 de la Ley Hipotecaria, por estimarse legitima-
dos para pedir la anulacién de una inscripcion (y su cancelacién) que perjudica
a sus intereses; del articulo 313 del Reglamento Hipotecario, aplicable al caso,
que, asimismo, les legitima para accionar; y de los articulos 384 del Codigo
civil, 12 del Reglamento Hipotecario y 2.064 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por no haber sido citados los recurrentes al deslinde practicado en 1955 y
porque «las simples actas notariales de deslinde no son inscribiblesy...

El Tribunal Supremo acogié ambos recursos de casacion, y establece la
siguiente doctrina:

Vistos: siendo ponente el Magistrado don Antonio de Vicente-Tutor y Guel-
benzu.

Considerando: Que, entrando primero en el estudio del recurso formulado
por la demandante donia C. R. R, se combate la sentencia impugnada, en
cuanto desestima la demanda, fundiandose para ello en no estar bien constitui-
da la relacion juridico procesal, porque no aparece demandada la sefiora B., que
s2 dice transmitié la finca que los demandados reivindican al sefior H, en 15 de
enero de 1927; y como quiera que consta en los autos la alegacion de que el
senor H. transmitié dicho fundo al sefior M. y éste en escritura de 9 de
julio de 1960 a los demandados, sefiores M. y sefiorita Q. que es el documento
que se impugha en la demanda; es evidente que la sefiora B., que se desligd
de la finca en el afo 1927, habiendo sufrido el inmueble tres transmisiones
con posterioridad, no tenia por qué ser demandada y debe estimarse bien ad-
mitido el litis consorcio pasivo necesario, ya que admitir lo contrario equivaldria
a exigir en toda accién reivindicajoria la prueba diabdlica de acreditar todas las
transmisiones de los inmuebles desde tiempo inmemorial, en contra de lo pre-
visto en el articulo 348 del Cddigo civil, que, en su parrafo 2., concede accion
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contra el tenedor y el poseedor de la cosa, sin perjuicio de la citaclén de evie-
cion que corresponde a los ultimos para justificar su legitima adquisicién, y el
de la precedente,

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, debe prosperar el recurso
formulado por la sefiora R. R, casando y anulando la sentencia recurrida, en
cuanto absuelve de la demanda por la causa expuesta, y su aceptacion parcial
de los cuatro primeros motivos del recurso y sin necesidad de entrar en el estudio
de los restantes, que. ademas, afectan al fondo de la accién que no enjuicia la
resolucién 1mpugnada al aceptar exr oficio la excepciébn antes estudiada y que
mnguna de las partes propuso.

Considerando: Que el segundo de los recursos formulado por los demanda-
dos, actores de la reconvencion, combate la sentencia, en cuanto absuelve de
ella, basado en que dichos reconvinientes carecen de legitimacién ad causam
para acclonar, por su declaracion de que la finca de la actora es otra y dis-
tinta de la que es objeto de reconvencion: y habida cuenta que ambas partes
pretenden ser propietarios de una misma porcién de terrenos con realidad
fisica, esté 0 no enclavado en la propiedad de la demandante, y que pre-
senta cada una de las partes su respectivo titulo de dominio inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad, es evidente que, conforme a los preceptos que se citan
en los cuatro motivos del recurso, los demandados estin legitimados de causa
para 1niciar este proceso, cualquiera que sea su resultado, en el que precisa-
mente habra de ventilarse la valoracion de sus titulos respectivos, en relacion
& la identificacion sobre el terreno y demas problemas derivados, y procede dar
lugar al presente recurso, casando y anulando la sentencia recurrida.

Establece el Tribunal Supremo en su segunda sentencia:

Considerando: Que por los propios fundamentos de la sentencia apelada que
han sido aceptados y se dan por reproducidos al presente, en los que se hace un
detenido estudio de los problemas planteados, del resultado de las prue-
bas practicadas y de los preceptos juridicos aplicables, procede la integra con-
firmacion del fallo recurrido, sin necesidad de nuevos razonamientos que en-
trafarian una repeticiéon innecesaria de aquéllos; sin que las alegaciones conte-
nidas en los ultimos motivos del recurso de casaciéon, formulado por la deman-
dante y que afectan al fondo del asunto, hayan logrado desvirtuar los razona-
mientos del Juez a quo, ya que. como se fundamenta en la sentencia, los de-
mandados probaron estar en la posesion del bien que reivindican, aprovechan-
do y arrendando los pastos y realizando actos de dominio, que suponen, no soélo
su adquisicién por la escritura de 1960, sino la tradicién del inmueble, y en-
trando en su posesién real y efectiva; no habiéndose acreditado tampoco que
tal escritura fuera simulada, ni con simulacién absoluta ni relativa; ni, por
ultimo, que se trate de una doble inmatriculaciéon del fundo en cuestién, ya que,
si bien de hecho existe, carece de validez la inscripcién 6.2 de la finca de la
demandante, en cuanto fue lograda en virtud de un deslinde notaral y sub-
siguiente escritura de transaccion, sin las solemnidades y garantias precisas’
en aquél para su acceso al Registro.

Nota: En este interesante litigio aparece conveniente resaltar los puntos
debatidos mas importantes: 1) el de identidad o no de las fincas numero 410
¥ nimero 11.948; 2) el de la validez y eficacia del deslinde notarial y su inscri-
bibilidad: 3) el del conflicto entre las presunciones de posesiéon—articulo 38 de la
Ley Hipotecaria—y de tradicién ficta—articulo 1.462 del Co6digo civil—, y 4) el’
de la posible simulacién de los contratos de compraventa anteriores al de 1960."
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1) El punto de la no identidad de ambas fincas fue exhaustivamente de-
mostrado por los demandados y reconvinientes. Requisito éste fundamenta!,
al efecto de poder ejercitar con éxito la rewindicatoria, no parece que la
actora lo hizo con suficiencia. De haberlo hecho, ¢qué cauce se habria dado
a su pretension? Porque la finca fisicamente habia «desaparecido», al pro-
ceder ya en 1945 a una ampliacién de la cabida de otra colindante, 1a nu-
mero 411.

2) El punto relativo al deshnde no:wzral, que trataba de concordar el
Registro y la realidad, es asimismo grave. Notarnalmente hablando, se tra-
tara de un acta de presencia, en la que pueden o no incluirse unas actas de
referencia, con los problemas aludidos en mi comentario a la sentencia de 28
de diciembre de 1967 (Armas ¢, Cusine), en esta misma Seccién. Registralmente,
las referencias a este tipo de actas son nulas, y escasas ¢ inexistentes en la
doctrina (Roca, Derecho Hipotecario, 1954, 11, pag. 140);, otra cosa seria s el
deshinde se hace mediante escritura—en el caso lo era de transaccidén subsi-
guiente al deslinde—y con intervencion y consentimiento de los titulares de
los predios colindantes, escritura perfectamente inscribible como abona con po-
derosas razones Sanz FERNANDEz (Instituciones de Derecho Hipotecario, II, pa-
gina 267) Lo que no se nos dice en la sentencia es como se realizé exactamente
el deslinde, n1 el contenido de la escritura. De cualquier modo, me parecen
excesivamente generales las afirmaciones ultimas de la sentencia segunda.

3) El aparente conflicto entre las presunciones de posesion y de tradicion,
soslayado por la sentencia, es tan interesante como trillado por abundantes
comentaristas de la rama hipotecaria en sus tratados y en las paginas de
esta misma REevisTa, lo que nos excusa de incidir en él.

4) La prueba de la posible simulacién de las ventas previas a la efectuada
en escritura en 1960, parece que no Se consiguid plenamente lo que explica
el fracaso de su alegacion.

Se trata, en suma, de una sentencia de sumo interés que resuelve en equidad
las contrapuestas pretensiones de ambas partes. Para el Notariado representa
una advertencia, ya que, al ser requerido el Notario para practicar un deslinde
y levantar de ello acta, parece que debera hacer ver al requirente que el medio
adecuado sea una escritura y no un acta.

J. C. G

ARTICULO 3¢ DE LA LEY HIPOTECARIA. No es aplicable en el caso de
venta de un solar que estaba afectado de un derecho de retorno, no inscrito,
procedente de arrendamiento sobre edificacion desaparecida. Presuncion de
que el adquirente conocia la inexactitud registral (SENTENCIA DE 29 DE MARZO
DE 1968).

Se vendié un solar como libre de cargas y arrendatarios. Estaba afectado
de un derecho de retorno, no inscrito en el Registro, cuando se efectud la
venta. El comprador, demandante, invocé el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
para amparar su criterio de no ser perjudicado o afectado por ese derecho de
retorno. El, el comprador, sostenia que s6lo debfa pechar con las cargas que
publicara el Registro, y €l Registro nada decia de cargas, de afecciones nl de
retornos.
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No triunfé la demanda en ninguna de las instancias. Si prosper6 la recon-
venciéon referente a la existencia y validez, con todas sus consecuencias del
derecho de retornar el arrendatario al nuevo edificio, construido en la forma y
condiciones prevenidas en la L. A. U.

El Tribunal Supremo no accedié a la casacién.

Los Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo dicen:

Considerando: Que el presente recurso pretende traer a la decisién de la
Sala, el sugestivo tema relativo a la subsistencia o ineficacia, frente a quien
adquiere un solar, del derecho de retorno que habia sido declarado por sentencia
adquire un solar, del derecho de retorno que habia sido declarado por sentencia
firme, en favor del arrendatario de una finca en la que éste ejercia la 1n-
dustria de garaje, y reparacién de automoviles, y cuya finca habia sido n-
cluida, a petici6n del propietario-arrendador, en el Registro Publico de Solares
e Inmuebles de Edificacion Forzosa, habiéndosele después reservado al arren-
datario, en el expediente administrativo, el derecho de retorno a la nueva edi-
ficacién, que se levantase en sustitucion de la que se habia de derribar, con-
forme a lo que disponia el Decreto de 5 de septiembre de 1952, entonces vi-
gente,

Considerando: Que el recurrente basa todo su recurso en la protecciéon re-
gistral que al tercero hipotecario otorga nuestro Ordenamiento juridico en
circunstancias normales; pero olvida, en primer lugar, que la Ley posterior
perfecta deroga a la anterior, y que la norima de caracter especial deja sin
efecto, en esa materia, a la de caracter general, y olvida, ademas—y esto es
también muy importante—, que, al no atacar por via adecuada y en forma
eficaz los supuestos de hecho en que se apoya la sentencia recurrida y las
calificaciones de derecho que a ellos le otorga, quedan aquéllos incontrover-
tidos, y no puede sustituirlos, caprichosamente, por los que convenga a su
tesis impugnativa,

Considerando: Que la sentencia recurrida, en el tercero de los fundamentos
del Juzgado—aceptado como los demas, por la Sala de apelacién—, proclama
que «el comprador, don H. M., no puede alegar su condicién de tercero pro-
tegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, basando su pretension en
que adquirié de buena fe, y por titulo oneroso, la finca de quien, segun el Re-
gistro, era dueiiv de ella, sin que constara ninguna anotacién preventiva de
demanda ni nota marginal indicadora del derecho de retorno», y se apoya para
ello, dicha sentencia, en las afirmaciones facticas, no controvertidas, de que,
«aunque adquiriera un solar, hay que estimar que conocié la inexactitud re-
gisiral de lo manifestado por el vendedory, porque «es céntrico el lugar donde
estd ubicada la finca» y «notorio el hecho de que don F. A. C. era arrendata-
rio desde el afio 1935, de un garaje, establecido en la edificacién dermbaday, y,
ademas, porque «pudo muy bien cerciorarse de estas circunstancias, sin mas
que acudir al Registro Piliblico de Solares e Inmuebles de Edificacion For-
zosa, donde fue inscrita, por acuerdo de la Comisién Municipal Permanente
de 20 de enero de 1954, confirmada, de manera definitiva, por el Ministerio
de la Gobernacién, el 15 de febrero de 1955, y donde consta que el seflor Anglada
y el seiior D. de R.—que fue el vendedor—, fueron requeridos por la Alcaldia, a
los efectos de ejercitar la opcion, por el retorno o por la indemnizaciény.

Considerando: Que, por tanto, sea cual sea el acierto con que el juzgador
haya deducido, del hecho probado de estar ubicada la finca en un lugar cén-
trico, la presuncién de que, por ello, conocia el comprador la nexactitud de lo
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manifestado por el vendedor, respecto a la inexistencia de cargas y gravamenes
sobre dicho solar, como quiera que tal presunciéon no fue combatida, queda in-
colume, y, ademss, siempre subsistiria la afirmacién de que, en el Registro Pu-
blico de Solares e Inmuebles de Edificacién Forzosa, constaba la existencia de
ese derecho de retorno sobre la edificacién que se levantase en el solar que se
obtuviese con el solicitado derribo.

Ccnsiderando: Que, por los anteriores razonamientos, perece el motivo 1.
del recurso, en el que se denuncia la interpretacién errénea del articulo 15 del
Registro Hipotecario, y para cuyo €xito seria preciso que el comprador de-
mandante pudiera ostentar el cardcter de tercero hipotecario, que le rniega la
sentencia recurrida, apoyandose, precisamente, en supuestos de hecho que no
fueron controvertidos, y por los mismos razonamientos, también claudica el
motivo 2.0, que sostiene que se han infringido, por violacidn, los articulos de la
Ley Hipotecaria, referentes a la proteccion registral en favor de tercero, cuyas
caracteristicas, como ya queda explicado, no reune el comprador recurrente,
que, segun la sentencia impugnada, conocia la inexactitud de las manifesta-
ciones del vendedor, relativas a la libertad de cargas del solar que adquiria.

Considerando: Que, sentado lo que antecede, y proclamado que el com-
prador recurrente, cuando adquirié cl solar litigioso, «conocia la inexactitud
de lo manifestado por el vendedor», respecto a las cargas y gravamenes que
pesaban sobre dicho solar, resulta evidente-—como también sostiene la senten-
cia recurrida—que dicho comprador queda obligado, en su calidad de causa-
habiente del vendedor, a reservar al arrendatario los locales y espacios que
tal vendedor le tenia comprometidos por diposicion de la sentencia firme que
le impedia esa reserva, pues el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos establece «la prorroga obligatoria para la propiedad de la finca, del con-
trato locativon, «aun cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos
y obligaciones»; por lo que también claudica el motivo 3o del recurso, que en-
tiende que se aplicé indebidamente al caso debatido, el referido precepto, y sin
que la invocacion, que se hace de la indebida aplicacién del articulo 94 de la
Ley especial, tenga virtualidad para acarrear la casacién que se postula, port
que, aun cuando, en realidad, ese precepto, regula un supuesto distinto al que
se contempla, no es, sin embargo, el unico que sirve de sostén a la tesis ab-
solutoria de la sentencia recurrida, la cual, por tanto, tiene que quedar sub-
sistente.

Toda la fuerza dialéctica del recurso se ha escapado por esos poros (tan
frecuentes en la aplicacion del articulo 34 de la Ley Hipofiecaria), de la su-
puesta falta de buena fe en el adquirente. Los juzgadores de Instancia han
sentado la presuncién de que el comprador conocia la erxistencia del derecho
de retorno, y el Tribunal Supremo ha decidido que esa presuncion no se ha
combatido en formma eficaz y, por consiguiente, es firme. El adquirente del
solar mo esta adornado de todos los requisitos del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria, Por ello, no triunfa.

Hasta aqui todo va bueno Pero hay unos razonamientos en el segundo
Considerando; luego no desarrollados, pero que ahi quedan, que nos inquieian
angustiosamente.

«Considerando, dice la sentencia, que el recurrente basa todo su recurso en
la proteccién registral que al tercero hipotecario otorga nuestro Ordenamiento
juridico en circunstancias normales; ’pero olvida, en primer lugar, que la Ley
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posterior perfecta deroga a la anterior, y que la norma de caricter especial,
deja sin efecto, en esta materia, a la de caracter. .’».

cQué quiere esto decir? ;Que si el comprador hubiera tenido buena fe, hiu-
biera desconocido de verdad la existencia del derecho de retorno, tampoco
hubiera triunfado? (Es que las Leyes de arrendamientos urbanos—Ley per-
fecta, posterior y especial—han dejudo fuero de juego el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria en todo caso y supuesto? ;Es que el derecho de retorno es tan
fuerte que puede ignorar y vencer al Derecho registral o inmobiliario—que
también es especial en su dmbito—, e incluso prescindir del cauce que tiene
para ser publicado, que no es otro que el del articulo 15 del Reglamento Hi-
potecario: inscripcion por medio de nota?

Afortunadamente, todo el razonamiento de la sentencia se cenira y des-
arrolla, repetimos, en la presuncién de conocimiento por el comprador; pero
esas razones entrecomilladas ahi quedan, y nosoiros, actuando de buena fe,
debemos dejar constancia también de esas interrogantes amedrentadas, an-
gustiosas, un tanto asombradas.

También los compradores de solares necesitan de la seguridad juridica. Los
titulares de derecho de retorno bien la pueden tener con la inscripcion por
medio de nota marginal, segun lo previene el articulo 15 del Reglamento Hi-
potecario, o, en su caso, con la anotacién de demanda.

NATURALEZA DEL DERECHO DE HIPOTECA. SU COMPATIBILIDAD CON
EL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1968).

El articulo 104 de la Ley Hipotecaria es compatible con que el dueiio de la
finca hipotecada utilice el procedimiento del articulo 541 del Cédigo civil
para crear servidumbres de luces y vistas en favor de otra y en conira de la
hipotecada.

La tesis principal del recurrente, que fue rechazada en ambas Instancias y
en casacion, es que la hipoteca, por definicién, articulo 104 de la Ley Hipo-
tecaria, «sujeta, directa e Iinmediatamente, los bienes sobre que se impone,
cualquira que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya
seguridad fue constituidan. La hipoteca (sigue diciendo el recurrente) subsis-
tira integra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipoteca-
dos (art, 122 de dicha Ley). Y toda la regulacion legal de este derecho real de
garantia, tiende a la inalterabilidad de los bienes para el acreedor hipotecario,
a partir del momento en que se constituyé la hipoteca.

La sentencia recurrida (sigue argumentando €l recurrente), al declarar la
existencia de una servidumbre de luces y vistas entre las fincas de los
litigantes, en virtud de unos hechos posteriores a la constitucién de la hipoteca,
en perjuicio del acreedor hipotecario de quien trae causa el recurrente, in-
fringe, por aplicacion indebida, el articulo 541 del Coédigo civil.

Hemos dicho que esta tesis fue rechazada por los juzgadores de Instan-
cia y por el Tribunal Supremo.

Los Considerandos de éste exponen:

Considerando: Que con total independencia del problema genrérico, rela-
tivo al alecance y eficacia que pueda tener el establecimiento de un grava-
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men sobre un fondo precedentemente hipotecado, que es el que plantea el re-
currente por el cauce del ordinal 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en el primer motivo de los formulados, que implica, a su
vez, la cuestion puramente tedrica de la auténtica naturaleza del derecho de
hipoteca, puesto en contraste, sobre todo, con derechos reales tan genumnos
como el de la servidumbre, resulta incuestionable que dicho derecho, bren se le
considere como la panacea aseguradora de las titularidades juridicas patri-
moniales o como el puncium saliens del funcionamiento constitufivo de las
inscripciones registrales, 0 mas simple y consistentemente como un puro medio
protector de un derecho de crédito, consecuencia concreta y especifica de la
obligacién que con caracter general establece el articulo 1.911 del Codigo civil,
no tiene otra finalidad ni persigue otro objetivo que el de tratar de obtener,
con vistas a este intento, la realizacién de un valor pecuniario, 1o que ni puede
modificar 1a naturaleza ni estructura del derecho de propiedad, ni resta alguna
dentro del complejo de las facultades que corresponden al propietario, incluida
la de enajenar, perfectamente compatible todo ello con el sujetamiento directo
e inmediato, caracteristico de los derechos reales en general a que se refiere
el articulo 104 de la wvigente Ley Hipotecara, y con la posibilidad, cual la que
aqui se contempla., de que el propietario de las fincas utilice el procedimiento
del articulo 541 del Cédigo civil, con signo aparente de servidumbre, en contra
de la hipotecada con precedencia, y en favor de la que, con posterioridad, ena-
jena a los hoy recurridos.

Considerando: Que las posibilidades tedricas a que se acaba de hacer
referencia se acreditan, si cabe, en el supuesto que origina este recurso, ha-
bida cuenta que, segun los hechos declarados probados por el Tribunal a quo
y que el recurrente dice respetar, el establecimiento tacito de la servidumbre
de luces y vistas que ahora se discute, con indiscutible signo aparente que le-
galmente y a todos los efectos constituye el titulo, una vez conocido por el
‘acreedor hipotecario fue completamente respetado, sin hacer uso del derecho
que le concedia el articulo 117 de la Ley Hipotecaria, como igualmente lo res-
pet6é en el momento en que se inicia el procedimiento del articulo 131 del propio
texto legal, e incluso cuando como resultado del mismo, se le adjudicé la finca
en cuestién, en pago de la deuda vencida a su favor, todo lo cual destruye el
argumento de los hoy recurrentes posteriores adquirentes de dicho acreedor ad-
judicatario, esgrimido después de mas de dos afios de verificar su adquisicion, en
contra de una apariencia‘y realidad valida de suyo y reconocido por todos, te-
niendo en consideracion su propla entidad y una manifestacion externa y
‘conduce a la desestimaciéon del motivo que pretende lo contrario.

Considerando: Que el perecimiento de este motivo lleva consigo la del se-
falado con el nimero 2 y ultimo del recurso, en que también, por el cauce
del ordinal 1.0 del articulo 1.692 de la Ley procesal, se denuncia violacién por
maplicacion del articulo 582 del mismo Cédigo civil, pues si, como se acaba de
exponer, la aplicacion del 541 fue correcta y debida a la manera efectuada
por los juzgadores de Instancia, es evidente que no tenia que ser tomado en
consideracion—segun reconocce en su razonar a Sensu contrario la sentencia
recurrida—el precepto que aqui se alega como implicado, todo lo cual condu-
ce a la desestimaci6n del recurso en su totalidad, con los obligados pronuncia-
mientos del articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Las cuestiones estudiadas en esta Sentencia nos traen el recuerdo de un
dictamen emitido por el ilustre jurista, letrado de la Direccién de los Registros
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y registrador de la Propiedad, don Sebastian Moro Ledesma. Versa sobre la
relacion entre el arrendamiento y la hipoteca, y se publicéo en «Anuario de De-
recho Civily, tomo 1X, fasciculo 1V.

De él tomamos lo que sigue, lo mismo lo que hace a la naturaleza de la
hipoteca, que al problema de, si una vez constituida la hipoteca, quedan afec-
tados los derechos de goce y disposicion del propietario por un 1us prohibendi,
atribuido al acreedor hipotecado, para prevenir o remediar posible perjuicio
en la cosa hipotecada.

La hipoteca, derecho real de garantia, tiende a asegurar el cumplimiento
de una obhigacién., El Codigo civil alemdn, en el pardgrafo 1.113, declara que
la hipoteca es el gravamen impuesto sobre una finca, por virtud del cual,
aquel en cuyo beneficio se establece, puede oblener de ella determinada suma
de dinero para cobrarse un crédito reconocido a su favor. Para Nussbaum, «la
hipoteca es un derecho real sobre cosa ajena, entrafia wun derecho absoluto,
eficaz contra terceros y establecido directamente sobre una fincan. Olff, al exa-
minar la esencia del derecho de garantia, tanto si se constituye sobre mnuebles
como Si versa sobre inmuebles, afirma que implica un gravamen de la cosa,
que produce un seitorio juridico scbre la misma y una pretension erga omnes
para que se omita cualquier menoscabo que pueda lesionar aquel sefiorio. Este
poder consiste en la realizaciéon del valor de la cosa.

Sohm y Meibom afirman que la hipoteca, no solo da derecho a reclamar el
pago de una deuda garantizada, sino que constituye una obligacion que debe
clasificarse entre los derechos de crédito.

Partimos, anade Moro, de esta concepcién dominante deniro de la que se
afirma el deber de pagar del deudor propietario, bien a través de la teoria de
la obligacion real o del débito, con la responsabilidad limitada. Tanto en el
Cédigo civil esparnol como en la Ley Hipotecaria aparece reconocida la con-
cepcion de la hipoteca como derecho real de realizacion de valor de la cosa.
Al analizar los articulos 1.876 del Cdédigo civil y 104 de la Ley Hipotecaria,
también lo reconocen los anotadores de Ennecerus, Pérez Gonzdlez y Alguer, y
la generalidad de los civilistas patrios. ;

Roca Sastre también destaca como caracteristicas fundamental la ya ex-
presada.

El ius distrahendi, esencial efecto de la hipoteca, juniamente comn el ius
disponendi ¥ el ius vindicandi, tipicos de los derechos reales, permanecen, du-
rante un cierto lapso de tiempo, en estado de quiescencia, como latentes, sin
que deba considerarse que la hipoteca deje, por ello, de constituir un grava-
men actual, con efectos, frente a terceros. Es en el momento de la ejecucidn,
cuando el derecho de hipoteca se pone claramente en evidencia, se actualiza y
consuma,

Consecuencia de tales derechos atribuidos al acreedor hipotecario es el re-
conocimiento de facultades para -evitar el menoscabo de la finca hipotecada;
la denominada accién de devastacion, recogida cn el articulo 117 de nuestra
Ley Hipotecaria.

La sentencia de 5 de febrero de 1945, también aludida por Moro, se enfrentd
con el problema de si la ejecucion hipotecaria implicaba la resolucién de un
arrendamiento riustico convenido después de la hipoteca. De ella son las si-
guientes palabras (tercer Considerando): «Que la hipoteca, derecho real de
mdzima garantia para la realizacion del valor en la cosa gravada, efectuada
por el titular de pleno dominio, naturalmente pulveriza cuando su efectividad
llega, cuantas cargas o limitaciones de disposicién, use y disfrute, figuren es-
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tablecidas en el fundo posteriormente a la fecha de aquélla, momento en que
fue perfecta y al que han de retrotraerse todos sus efectos; produce, sin duda,
tal destruccion incluyente de cualquier cohibicion del goce y la perdurable
cesion de éste, y cuando se trate de arrendamiento a largo plazo, estipulado
después de dicha garantia, ocasiona el finiquito de éste» «Lo determina re-
gistralmente al ser cancelada su inscripcidn, si lo estuviere como derecho
real...; la propia hipoteca deshace el derecho del arrendador... De no enten-
derse asi, el efecto hipotecario seria vacuo, pues a dejarlo inerte bastaria ceder
el disfrute por tantos afioS, que prdcticamente si se abonaran anticipados
—y ni en el tiempo ni forma de pago hay legales topes—, reducirian poco me-
nos que a la nada el valor en cambio de la finca.y

Hay que adverlir que esta sentencia es de la Sala de lo Social, por tratarse
de materig de arrendamientos risticos.

La sentencia que estudiamos no ha concedido plenos efectos al articulo 104
de la Ley Hipotecaria, frente a esa Servidumbre, creada extrarregisiralmente
después de constituida la hipoteca; pero téngase en cuenta que la cuestion no
se ha presentado pura y clara ante el juzgador, sino, como acontece con fre-
cuencia, envuelta en circunstancias y matices que condicionan la resolucion.
Asi, la sentencia se refiere a que el acreedor hipotecario respeto la servidum-
bre, no hizo uso del derecho que le concedia el articulo 117 de la Ley Hipo-
tecaria, etc.

Si tales detalles no hubieran existido, tal vez hubiera sido otro el fallo.

B. M. B.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

RENDICION DE CUENTAS: Ezxcepcion perentoria no propuesta por el deman-
dado y acogida de oficio por la Sala: Incongruencia. Montesinos Jiménez
contra Banco Hispano Americano, S. A, (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE
DE 1967).

Antecedentes:

1. Parece desprenderse de la sentencia que el actor—junto con sus dos
hermanos—debia cobrar del Ayuntamiento de ... la cantidad de 5.850.292 pese-
tas, que el Municipio ingresaria en la :ucursal del Banco en la plaza. Poste-
riormente, en 1947, el actor reconocié adeudar al Banco la cantidad de 1.624.000
pesetas, mas los intereses al 5 por 100 en proporcién al tiempo que tardase
en cobrar el crédito, otorgando la oportuna escritura notarial de reconocimiento
de deuda. En 1950 se otorgd otro documento entre los mismos interesados, por
el que el Banco debia incluir en su liquidacién la deuda de una hermana del
actor, frente al Banco, consiStente en la suma de 661.650 pesetas.

2. Parece también que. previamente a este litigio, hubo otro seguido por
el actor y sus dos hermanos contra el citado Banco, que culminé con sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1960

13
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3. Finalmente. la demanda fue deducida por el actor en noviembre de 1963.
Terminaba suplicando: que se declarase la obligacién que tiene el Banco de
rendir cuentas detalladas y justificadas al actor de la suma cobrada por el
Banco del Ayuntamiento, previa la deduccién de la suma que el actor reconocié
adeudar al Banco en escritura de 1947, v de entregarle €l exceso de lo cobrado
después de cancelar el crédito citado y los intereses al 5 por 100 anual desde
la fecha en que cobrd el exceso sobre 1o adeudado hasta que haga efectivo
lo retenido; que se condenase al Banco a estar y pasar por las anteriores
declaraciones, a la reparacién de los daflos y perjuicios causados si fueren
superiores a los intereses de demora, y a2l pago de las costas por su culposo
proceder.

El Juzgado de Primera Instancia, rechazando la excepcion dilatoria pro-
puesta, por el demandado, estimé parcialmente la demanda, declarando: la
obligacién de rendir cuentas el Banco al actor de la suma cobrada, 1a obliga-
cién de reintegrar, en su caso. las cantidades que resultase haber recibido por
exceso, ¥, en este ultimo supuesto, abonar los intereses legales producidos por
dicho exceso desde la fecha en que el reintegro debié tener lugar.

La Audiencia, con revocacion de la sentencia apelada, declard la falta de
accion en el actor por carencia de legitimacion activa, a los fines que solicita
en el litigio, y absolvi6 al demandado de la demanda.

El demandante interpuso recurso de casacién por infraccion de Ley, basan-
dose, fundamentalmente, en existir vicio de incongruencia al estimarse una
excepcién no propuesta en ningin momento procesal por el demandado,

El recurso prosper6é en meéritos de los siguientes Considerandos:

Considerando: Que la facultad que la jurisprudencia de esta Sala reconoce
a los Tribunales de justicia para declarar incluso de oficio mal constituida la
relacion juridica procesal en el supuesto de que no se hubiere llamado al juicio
a la totalidad de los elementos subjetivos a quienes pudiera afectar la decisién
judicial que le pusiere término, no puede ser aplicada en el presente proceso,
por limitarse su escrito inicial a solicitar la condena de la Entidad demandada
a la rendicién de cuentas al actor de ciertas cantidades que exclusivamente le
adeudaba el Municipio de su residencia y que fueron percibidas por aquélla,
puesto que los hermanos del primero son ajenos al resultado favorable o ad-
verso de semejante prefension, segiin para un caso analogo al aqui dilucidado
se resolvio en la sentencia de 13 de noviembre de 1961, sin que, por consi-
guiente, les alcancen los efectos de la cosa juzgada, como seria preciso para
que el litis consorcio necesario pudiera ser estimado (sentencias de 17 de fe-
brero de 1928 y 31 de diciembre de 1949).

Considerando: Que sentado lo anterior, la resolucién impugnada, al haber
apreciado la excepcion perentoria de falta de legitimacién activa del actor, no
propuesta por la otra parte contendiente en los escritos a que se refieren los
articulos 542 y 548 de la Ley de Tramite, contravino lo dispuesto en el ar-
ticulo 359 del mismo Cuerpo legal, que, pese a la doctrina recogida por los
principios generales de Derecho «jura nmovit curian y «Da mihi factum et ego
tibi dabo ius», que, entre otras, reconocen las sentencias de esta Sala de 31 de
diciembre de 1952, 1 de junio de 1964, 8 de enero de 1959 y 8 de junio de 1960,
no permite a los Tribunales acoger excepciones no aducidas en el pleito opor-
tunamente (sentencias de 23 de junio fde 1919, 23 de febrero de 1934 y 15 de
abril de 1955), como la que es objeto de este estudio (sentencia de 14 de mayo
de 1966), incidiendo con ello en el vicio de incongruencia denunciado al am-
paro del numero 2 del articulo 1692 de la mencionada Ley en el primer motivo
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del presente recurso, que por ello debe prosperar, sin que sea preciso analizar
los restantes.

Considerandos de la segunda seqtencxa:
>

Considerando: Que, por los razonamientos expueStos en dicha sentencia y
en la del Juzgado de Primera Instancia, que sustancialmente se aceptan, debe
desestimarse la excepcion de cosa juzgada propuesta por la Entidad demandada
y declaramos la obligacién en que la misma se halla de rendir cuentas de las
cantidades que por orden del actor percibié del Ayuntamiento de Melilla, con-
forme se previene en el articulo 1720 en relacion con el 1.709 del Cédigo civil,
y se ordena en la senfencia de esta Sala de 11 de mayo de 1960.

Considerando: Que, en cambio, no es posible acceder totalmente a la peti-
cion contenida en la suplica del escrito de demanda relativa a que de la
suma a que Se refiere el razonamiento anterior se detraiga Unicamente la can-
tidad que le adeudaba el demandante, mas los intereses pactados, tanto porque
el conjunto de elementos probatorios aportados al juicio, y muy especialmente
los documentos que se umeron a las actuaciones y las manifestaciones vertidas
por dicha parte en alguno de sus escritos (notivo cuarto del recurso), demuestra
de un modo evidente que la relacién juridica material concertada por escritura
publica de 28 de marzo de 1947 fue posteriormente modificada por acuerdo de
los contratantes en el sentido de que el Banco habria de incluir en su hqui-
dacién la deuda de una hermana del actor, que asumié éste y debe pagar por
imperativo de lo que establecen los articulos 1.089, 1.091, 1.258 y 1.278, en relar
cién con los 1.203, nimero 2, y 1.205 del Cuerpo legal mencionado; como, por=-
que de adoptarse ofra solucion, no sélo se vulnerarian dichos preceptos, Sino
que se burlaria lo acordado en la sentencia de esta Sala de 11 de mayo de 1960
que previd la posibilidad de que las cuentas a rendir por la demandada termi-
nasen con un saldo favorable o adverso respecto al sefior Montesinos, razones
todas ellas que obligan a revocar la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia en lo que afecta a dicho particular, sin incurrir con ello en vicio de incon-
gruencia, por no oponerse al articulo 359 de la Ley Procesal las resoluciones
judiciales que cuantitativamente otorgan menos de lo pedido, segun con reite-
racién se ha proclamado por la jurisprudencia de esta Sala.

Considerando: Que, por las razones antes indicadas. la demandada debera
abonar al actor la cantidad que en su caso pueda adeudarle como consecuencia
de la rendicion de cuentas antes aludida, pero no los intereses legales de la
misma, por no incurrir en mora, a efectos del articulo 1.100 y concordantes
del Cédigo mencionado, aquel a quien se reclaman sumas iliquidas (sentencia.
de 13 de junio de 1910 y 1 de diciembre de 1951) o Superiores a las debidas.
(sentencia de 16 de enero de 1910).

Considerando: Que no es de apreciar temeridad por parte de los hitigantes
en lo que afecta a las costas de segunda instancia,

Fallamos: Que, confirmando en parte la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de Melilla con fecha 2 de diciembre de 1964, debemos
desestimar la excepcién de cosa juzgada alegada por el Banco Hispano Ameri-
cano y declaramos: 1. Que dicha Entidad esta obligada a rendir cuentas &
don N M. J. de los 5.850292,95 pesetas, que en su dia cobré en diversas par-
tidas, y tiempo del Ayuntamiento de Melilla, de cuya cantidad debe deducir
1.624.000 pesetas, que el demandante reconocié adeudar, el 28 de marzo
de 1947, los intereses de esta suma al 5 por 100 producidos durante el tiempo
que tard6é en hacer efectivo su crédito, y las demas deudas asumidas por dicho
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sefior. 2.0 Que la caitada Entidad bancaria estia obligada a reintegrar al actor,
en su caso, las cantidades que hubiere perclbido por exceso; absolviendo al
demapdado de los restantes pedimentos, sin hacer expresa imposicion de costas
en ninguna de las instancias,

ARBITRAJE DE EQUIDAD. Recurso de nulidad conira el laudo. Cuestiones
sometidas. Interpretacion del compromiso Particién. Pareto y Jordana Pa-
reto ¢. Jordana Pareto, (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1967).

Antecedentes: A) En virtud de convenio de 18 de noviembre de 1958 la fami-
lia (madre e hinos) J. P. constituyo lo que se llamé «un solo fondo economico
fiduciarion, formado por bienes procedentes de su comun causante, don E. J.
y dofia A. P, y se trazaba una distribuciéon o particiéon por lotes, aunque some-
tidos todos los bienes al usufructo vitalicio de dona A. P. En la clausula XIII
de dicho pacto se decia: «Se conservara el patrnimonio como comun hasta el
fallecimiento de la usufructuaria, o bien cuando, transcurridos dos afios, por
mayoria de criterio, se considerase llegado el momento de dar la adjudicacion
por definitivan. B) Otorgada por los interesados escritura de compromiso el 31
de marzo de 1965 ante el Notario don Ramé6n Maria Roca Sastre, se nombraron
tres arbitros de equidad, cuya misién era la de dictar un laudo que resolviera
las cuestiones siguientes: «declarar si, de conformidad con lo convenido en 18
de noviembre de 1958, procede la particiéon y adjudicacién, a favor de los
compromitentes, de los bienes relictos por su causante; determinar cuiles son
los bienes, caso de estimar procedente aquella particién, que han de adjudicarse
a cada uno de los compromitentes en pago de sus derechos; determinar y fijar
las cantidades que cada uno de los compromitentes debia satisfacer a los de-
mas, y, en consecuencia, condenar a los que resultaren obligados a la entrega
de los bienes adjudicados y al pago de las cantidades de que fueren deudores...
C) Los arbitros designados dictaron laudo con fecha 27 de agosto de 1965 y, en
primer lugar, procedieron a formular las correspondientes adjudicaciones o
hijuelas en pago a cada interesado de cuanto pudiera corresponderles en la
herencla de su padre causante, y en méritos de lo convenido €l 18 de noviembre
de 1958: ratificaron la declaracion de los propios interesados en el citado
convenio, expresiva de dar por canceladas las legitimas que pudieran corres-
ponderles en la herencia de su padre, en afencion a recibir mas de lo que por
tal concepto pudieran tener derecho, por aplicacién estricta del! testamento del
causante; fijaron el valor del usufructo de la viuda en el 10 por 100 de las
hijuelas y bienes adjudicados a cada uno de los hijos, quienes podrian liberar
los bienes de tal usufructo satisfaciendo éste en metalico dentro de los seis
meses siguientes a la fecha del laudo; agruparon las reclamaciones mutua-
mente formuladas para ser examinadas conjuntamente y resolviendo las cues-
tiones con relacién a cada interesado; simplificaron las operaciones definitivas
mediante una serie de liquidaciones entre los interesados; fijaron un plazo
limite que terminaria el 14 de enero de 1969 para hacer efectivas sus respectivas
obligaciones cada uno de los compromitentes con relacion a los demas; declarar
ron, a todos los efectos de Derecho, y por el presente laudo Se declara ejecutado
y cumplido el convenio de 18 de noviembre de 1958, y declararon resueltos todos
y cada uno de los extremos de la escritura de compromiso sometidos a arbi-
traje, desestimiandose los que no hubiesen sido aceptados total o parcialmenten.
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Se interpuso recurso de nulidad del iaudo por ,parte de algunos de los com-
promitentes, en base a que los arbitros resolvieron puntos no sometidos a su
decisién, al adjudicar los bienes sin decidir previamente si a tenor del con-
venio de 1958 procedia o no tal particion, y al declarar con la particién resuel-
tos los extremos sometidos a su decision.

No prosperé ante el Tribunal Supremo dicho recurso, por las siguientes con-
sideraciones:

Considerando: Que el arbitraje de equidad confiere a los laudantes una
facultad tan amplia que de manera :iapelable deciden las cuestiones que
validamente les son sometidas, lo que excluye la jurisdiccién ordinaria para
su resolucién, quedando ésta hmitada al sblo efecto del extraordinario recurso
que establece el articulo 1.691-3c de la ILey de Enjuiciamiento Civil, que por
la via de la casacién anula aquélla deniro de limites tan estrictos que, mas
que al contemido o procedencla sustantiva del laudo, afectan a su inexistencla
legal, dado el tiempo extemporaneo en yue fue dictado, bien por decidir sobre
materia que no fue sometida a resolucion, ya por la imposibilidad juridica de
resolver cuestiones excluidas ds su compelencia sin afectar a la virtualidad
dc la escritura de compromigo. por razones de orden civil, ni atacar lo decidido
como opuesto a las normas sustantivas, ni por el caracter perjudicial para los
que se sometieron a este medio para la resolucién de sus divergencias.

Considerando: Que 1los dos motivos del recurso comprenden una sola
cuestion en esencia, la de s1 los arbitros han resuelto puntos que no fueron
sometidos a su decision, basandose en haber dejado de pronunciarse respecto
a un_extremo previo a las demas cuestiones que les habian sido sehaladas. ,
cuestion consistente en declarar si procedia efectuar la particién de bienes,
que el recurrente relaciona exclusivamente, sin base en la escritura de com-
promiso ni en el laudo, con la estipulacién contenida segiin afirma en el con-
venio familiar de 18 de noviembre de 1958, clausula que no aparece transcrita
en dicha escritura n1 en la resolucién impugnada... Al otorgamiento de la escri-
tura de compromiso concurrieron todos los interesados y en ella cada uno de
los compromitentes expusieron los extremos sobre los que “habian de resolver
los arbitros, expoméndolos de modo minucioso, sin que en ellos exista el menor
indicio o referencia sobre la oportunidad de llevar a efecto en aquel momento
la particiéon por aplicacion de la clausula ahora alegada. En la primera de las
cuestiones propuestas se dice que «los arbitros decidiran, si de conformidad
con lo convenido... procede la particiéon y adjudicacion...», lo que no plantea
duda alguna sobre si era llegado el momento de llevar a efecto la particidn,
ni por tanto los arbitros, al examinar las cuestiones propuestas, pueden tratar
de la cuestion que ahora por vez primera se plantea, a la que tampoco atudié
el voto particular disconforme formulado. Tampoco puede olvidarse que fueron
todos los interesados los que otorgaron ia escritura de compromiso y que me-
diante el arbitraje de equidad se dirigian al fin de partir y adjudicar los
bienes, y no cabia entre ellos duda logica sobre la restriccién que tal clausula
les hubiese impuesto, ya que habian transcurrido con exceso los dos afos a
que aquélla se referia. En tal sentido, los arbitros expresaron de manera clara
su estimacién sobre la cuestion encomendada, al decir que «del analisis de los
extremos formulados resulta coincidente la voluntad de las partes de ejecutar
la particién de los bienes relacionados en el convenio familiar de 1958». ,
estimacién sbore la procedencia de ésta que reiteran en sus consideraciones,
siempre con respecto a los bienes, y no dando a aquella cliausula un sentido
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contrario del que l6gica y gramaticalmen:e debe atribuirsele, ya que seria con-
tradictorio que acudieran al arbitraje ics interesados en su totalidad, s la
mayoria entendia que—no obstante el transcurso de los dos afios previstos y
su coincidente voluntad—no era procedente practicar entonces tal particién
por imperativo de dicha clausula.

De todo lo cual ha de concluirse: a) que, atendidos los términos de la escri-
tura de compromiso, no se plantedé cuestion alguna sobre la procedencia de
llevar en aquel momento a efecto la particidon—cuestion nueva ahora alegada—,
sino la de comprender en la misma determinados bienes materia de contro-
versia; b) que el hecho de acudir a la decision arbitral todos los interesados
para la practica de la particion, excluia la posibilidad légica, por parte de
éstos, de duda sobre si era llegado el momento de realizaria; ¢) que, conse-
cuentemente, no se planteé la cuestion previa sobre si procedia llevar a efecto
la particién, de la cual, al ser decidida en sentido afirmativo, hubiere de
depender la practica de aquélla, faltando asi el supuesto en que apoya sus
motivos el recurrente, y ello hace inaplicable 1a doctrina que invoca.

Concluye afirmando que los Aarbitros no resolvieron puntos no sometidos a
su decision, sin que quepa aludir a otras cuestiones, cual 1a incongruencia

DANOS EXTRACONTRACTUALES: Distincion entre «quaestio factin y «quaes-
tio iurisn Relacion de causalidad entre la accion y el resultado lesivo. Con-
currencia de culpa del perjudicado. Amor y Pérez c¢. Cortés, Eroles y Seguros
«La Uniény (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1967).

Antecedentes—Los demandantes eran los padres y herederos legitimos de
un joven, fallecido a consecuencia de un atropello causado por el demandado
principal seifior Cortés, como conductor de un turismo propiedad del sefor
Eroles, vehiculo asegurado en «La Umoény, Como consecuencla del siniestro se
instruyé sumario, recayendo en él fallo ahsolutorio de la Audiencia Los hechos
probados, como resultaba de las actuaciones sumariales, eran los sigwentes:
«El turismo circulaba dentro de la calzada, en una carretera de tramo recto,
de perfecta visibilidad y con pavimento seco, sin tener en su camino obstaculo
alguno. El conductor vio desde unos sesenta metros antes la presencia de dos
personas que circulaban en direccién contraria a su marcha (o sea, los peatones
iban por su izquierda, en la forma correcta), asi como que ‘existian montones
de gravilla en los margenes de la carretera, Unos veinte metros antes de llegar
a los peatones, el turismo se cruzdé con un autocar, sin frenar ni disminuir su
marcha. Inesperadamente, al llegar a la altura de los peatones, el segundo de
éstos asomé la cabeza al camino, siendo arrollado por el vehiculoy.

El petitum de la demanda se concretaba a solicitar la condena, solidaria-
mente, del demandado principal y del duefno del vehiculo, y subsidiariamente
de la Compaiiia aseguradora «La Unién»s: a abonar a los actores la suma
de 200.000 pesetas por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la
muerte de su hijo por causa de imprudencia del obligado principal. Con base
en e] articulo 1902 del Cddigo civil.

El Juzgado de Primera Instancia estimé totalmente la demanda, teniendo
en cuenta las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1964 y de 10
de julio de 1943, 23 de febrero de 1950, 24 de mayo de 1954 y 9 de abril de 1963;
estableci6 que el accidente no se produjo por fuerza mayor 0 como suceso
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inevitable, y si por el contraric al no observar el conductor del taxi la dili-
gencia debida; a ello se llega por la simple observacién, derivada: de que el
conductor vio con la suficiente anticipacion a los dos peatones y los montones
de gravilla que dificultarian los movimientos de estabilidad de los peatones;
que la carretera era de un firme de anchura de cinco metros y ochenta centi-
metros; que al cruzarse con el autocar no habia sefiales de haber frenado ni
disminuido la marcha (prueba evidente de no haber procedido con la diligencia
y cuidado debidos, puesto que ni previo el peligro m1 lo evitd, y al obrar asi
incurrié en culpa civil, por leve que sea).

La Audiencia revocod totalmente la sentencia del Juzgado, fundandose: en
que no cabia estimar culpa o negligencia en el conductor del turismo, pues
circulaba por su parte de la calzada, sin tener obstaculos en su camino, no
siendo previsible que la victima invadiera el camino del turismo y mucho
menos en la forma en que lo hizo (sélo con la cabeza y a una altura que
indica una posiciéon anormal), por lo que el hecho de presentarsele dicho obs-
taculo es notorio que hubo de ser en forma inesperada; no siendo dable esta-
blecer, aun con cualquier doctrina, el elemento de existencia de culpa en el
autor del hecho.

El recurso de casacion de los demandartes, con un motivo unico, prospero
ante el Tribunal Supremo, en méritos de los Considerandos de la siguiente
sentencia, de la que fue ponente don Emilio Aguado Gonzalez—tiras una bri-
llantisima distinciéon inicial y una magisiral labor de an:lisis de las distintas
sentencias del Tribunal Supremo recayentss en la materia—-

Considerando: Que, como expresa la sentencia de esta Sala de 5 de junio
de 1944, en los litigios sobre culpa extracontractual, y a efectos del recurso
extraordinario de casacion que se planteen contra las sentencias dictadas en
los mismos, es necesario distinguir: la cuestion de «hechoy, referida a la propia
existencia del dafio o perjuicio que Ia genere y a la realidad de la accién u
omision que se impute al demandado, y ¢l problema de «derecho» que, partiendo
de aquellos elementos facticos, se enfrenta con la calificacién juridica de la
accién u omisiéon, como determinante de la imputabilidad, por razon de culpa
0 negligencia, abordando el tema de !a relacién o enlace, directo y preciso,
entre el hecho o acto imputado (causa) y ei dano o perjuicio que se produzca
(efecto); pues muentras la primera cuestion, por ser de hecho, soélo puede ser
traida a casacion, por el estrecho cauce del namero 7¢ del articulo 1.692 de la
Ley procesal, la segunda pone en juego, unas veces, la aplicacion de normas
juridicas, y otras, en que se precisa un juicio o comparaciéon de ideas para
establecer la relacién de causa a efecto, ha de acudirse como normas logicas
de presuncidon, a las reglas del criterio humano, en cuyos supuestos el nu-
mero l.o del citado articulo ofrece via apropiada y de mayor amplitud que la
del numero 7.0; anadiendo la de 15 de abril de 1964, que esa mayor amplitud
se debe, naturalmente, a que a su amparo y en una visiéon del problema plan-
teado en su totalidad, es posible, sin contradecir el resultado probatorio decla-
rado en la instancia, atender a elementos o factores que, sin ser negados en
el mismo, tampoco se fijaron con la precision y claridad que requiere la deter-
minacién exacta de los elementos de hecho concurrentes en el caso, como piedra
de toque de la responsabilidad exigida.

Considerando: Que, por lo dicho, los problemas referentes a la existencia
y suficiencia del nexo causal no son exclusivamente de indole factica, sino que
requieren una solucién juridica, cuyos faclores, si bien en principio fijados en
la instancia, se pueden ponderar o conjugar, con libertad de criterio, en este
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trance, para juzgar si realmente puede existir el enlace, que la Sala estable-
ci6, entre las acciones u omisiones procedentes de los sujetos activo y pasivo,
intervinientes en el hecho y el resultado lesivo que se produjo; y si conforme
a las directrices que han de presidir 1 juicio humano, tal resultado no se
justifica debidamente, por las causas que el Tribunal de instancia sefalo, cabra
denunciar, en casacion, con éxito, la infraccién del articulo 1.902 del! Codigo
civil, sin necesidad de remover previamente los elementos de hecho que la
Audiencia f136.

Considerando: Que asumismo ocurre on el caso de autos, en que la Sala sen-
tenciadora—disintiendo del parecer del Juzgado, que subrayaba la responsabi-
lidad del conductor, por cefilrse peligrosa e innecesariamente al limite de la
calzada, pese a discurrir cerca de ella y en sentido contrario dos caminantes,
uno detras de otro, resultando el que iba en segundo lugar alcanzado y muerto
por el vehiculo—establece que fue la victima quien invadio el camino por el
que transitaba el coche, pero «s6lo con la cabeza y a una altura que indica
una posicién anormaly, sin apreciar, por parte del conductor, acciéon u omision
alguna, determinantes o coadyuvantes al efecto dafioso; pero semejante cri-
terio ha de estimarse como insuficiente, para tener por bien fijado el enlace
causal, pues es evidente que el letal resultado no se habria producido, a no
caminar el coche excesivamente apegado al borde del camino, pese a que el
conductor vio vemr a los peatones, y zomo reconoce la Sala, la carretera «es
de tramo recto, de perfecta visibihdad v con pavimento seco, sin tener en su
camino obstaculo alguno», pese a lo cual, no realizé6 el conductor maniobra
alguna para acortar la distancia tan pequefia a que debia efectuarse el cruce,
que un simple movimilento de cabeza de ia victima pudo determinar y ocasiono
el resultado mortal; por lo que ha de concluirse que hubo, al menos, una con-
currencia de culpas que no puede determinar la absolucion decretada, y que
por ello procede estimar el unico motivo en que el recurso se apoya, con los
pronunciamientos legales procedentes, cornforme a lo dispuesto en el articu-
lo 1.745 de ]a Ley procesal.

Segunda sentencia:

Por los propios fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de
casacion de esta misma fecha y aceptando, en lo sustancial, y en cuanto no
se opongan a la presente resolucion, los Considerandos de la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia.

Considerando: Que al haber de apreciarse una concurrencia de culpas, di-
manante de las acciones y omisiones que ccndujeron a la produccion del hecho,
por parte del conductor del coche y de la propia victima, su obligada compen-
sacién en derecho, a efectos de fijar la cuantia de la indemnizacion proce-
dente, imponen la confirmacién de la sentencia apelada condenatoria, pero
rebajando a 150.000 pesetas la cantidad que debe sefialarse como cifra de aquélla,

Considurando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe a los efectos
de costas.

Fallamos: Que, dando lugar en parte, al recurso de apelacién deducida,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia condenatoria que en 14 de
diciembre de 1964 pronunci6 el Juzgado de Primera Instancia de Puigcerda,
pero modificAndola respecto a la cuantia de la indemnizacién procedente, que
se rebaja a la cifra de 150.000 pesetas, sin hacer expresa imposicion de costas
en cuanto a las causadas en primera y tegunda instancia, e insértese esta sen-
tencia en la certificacién mandada librar.
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DANOS EXTRACONTRACTUALES: Culpa por falta de revision, Carga de la
prueba de la revision. Sajarnsta y Mallona c¢. Capanaga. (SENTENCIA DE 17
DE NOVIEMBRE DE 1967).

Antecedentes—En accidente causado por la colision del camidén conducido
por el demandado con la motocicleta en 11 que viajaban los reverendos Urresti
(hijo de la senora Sajarrista) y Mallona, resulté muerto el setor Urresti y
gravisimamente herido el senor Mallona (hospitalizado con varias fracturas
durante mas de seis meses). Las dos reclamaciones derivadas de dicho accidente
fueron acumuladas a un mismo pleito.

La demandante sefiora Sajarrista alegaba que, junto con una hija soltera,
convivia con su finado hijo, al que se hallaban supeditadas con las percep-
ciones de éste por el ejerciciv de su ministerio sacerdotal, cifraba las sumas
derivadas de los perjuicios irrogados y de los dahos causados en la motoci-
cleta, y de los gastos de entierro y funeral, Solicitaba que el demandado fuera
declarado obligado a indemnizar a la actora .por danos y perjuicios, la cantidad
de 490.000 pesetas.

El demandante sefior Mallona alegaba—ademas de lo relativo a sus heri-
das y hospitalizacidbn—que tuvo que abonar unos gastos de estancia en el hos-
pital por un total de 73.336 pesetas, y otros gastos menores, asi como que
estaba pendiente de una nueva intervencién quirurgica; que, como consecuen-
cia del accidente, le habia quedado una incapacidad permanente, por diversos
trastornos organicos, que le limitaba ostznsiblemente el ejercicio de su minis-
terio sacerdotal. Suplicaba que se declarase que el demandado estaba obligado
a indemnizarle por dafios y perjuicios en la cantidad de 473.336 pesetas.

El demandado reconocia el accidente v el que le era imputable, pero no su
culpabilidad : alegdé que hizo todo cuanto pudo por ewvitarlo, pero los frenos no
le respondieron al rompérsele la mangueta de la direcciéon del camién, y que
su nerviosismo posterior al accidente era el proplio de cualquier conductor en
parecidas circunstancias.

El Juzgado de Primera Instancia, eshimando en parte las demandas, con-
deno al demandado a abonar a la senora Sajarrista la suma de 250.000 pesetas,
y al sefior Mallona la cantidad de 150.000 pesetas, en concepto de indemniza-
cién a cada uno, y absolvié al demandado del resto de las pretensiones de los
actores,

La Audiencia resolvié la apelacion el demandado—a la que se adhwioé la
parte demandante apelada—en el sentido de confirmar en parte la sentencia
del Juzgado y estimar también parcialmente las demandas, y condend al de-
mandado a abonar a la sefiora Sajarista la suma de 250.000 pesetas y al se-
fior Mallona la de 152.662 pesetas, ambas en concepto de indemnizacion de
danos y perjuicios.

El demandado interpuso recurso de cuasacién, basandose fundamentalmente
en que la conducta por €l observada Mo era culposa o negligente, en que el
accidente fue debido a caso fortuito y en la regla de prueba del articulo 1.214
del Codigo civil.

El Tribunal Supremo rechaza dicho recurso, en sentencia de la que son los
siguientes Considerandos:

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparado procesalmente,
en el namero leo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
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la violacion en la sentencia recurrida del articulo 1.214 en relacién al 1.902,
ambos del Codigo civil, por entender el recurrente que aquélla establece que le
incumbia la prueba de que el vehiculo no habia sido sometido a una frecuente
y esmerada revision en sus elementos mecanicos, con 1o que se hubiera pre-
visto la rotura de la manguera de la rueda delantera izquierda y evitado el
accidente de autos, siendo asi que tal prueba correspondia a los demandantes
que accionaron, segin el precepto primeramente invocado, y habida cuenta que
la revision de referencia constituiria, de haber existido, una causa de exencion
de responsabilidad, de oposicion a la demanda: es evidente que su acredita-
miento correspondia al demandado recurrente y no puede prosperar el motivo,
méxime si se tiene en cuenta que la no revision del autocamién en relaciéon
a los demandantes seria un hecho negativo no susceptible de prueba y que,
en caso de haberse practicado, s6lo el demandado como duefio y  conductor
del vehiculo podia probar, conociendo 1 momento y lugar o taller en que
se habia llevado a efecto.

Considerando: Que por el mismo rcauce procesal que el anterior, el se-
gundo de los motivos articulados alega la violacion del citado articulo 1.902,
modificado por la Ley de 24 de diciembre de 1962, que no empezd a regir
hasta 1 de junio de 1965, en la resolucién impugnada, basado para ello en que,
ocwrrido el suceso origen del proceso el 22 de mayo de 1962, no es aplicable al
caso dicha Ley que determina hasta ciertos limites la responsabilidad objetiva
del conductor, por todo lo que sélo puede entrar en juego para la resSolucién
del juicio el articulo 1902, razonando que los dos elementos que acoge la sen-
tencia de instancia—falta de revision de vehiculo y falta de presencia de animo,
nerviosismo del conductor en el momento del accidente—no son suficientes, no
encierran la entidad bastante para estimarlo culposo o negligente, por lo que
procede declarar que el caso fue fortuito y estimarle exento de responsabilidad
al haber procedido con la diligencia de un buen padre de familia, que es la
exigida por el Coédigo: y habida cuenta que las dos declaraciones de hecho
contenidas en la sentencia, la primera—falta de revision del vehiculo—ya ha
sido tratada en el fundamento precedente y la segunda—falta de presencia de
animo del conductor-—que le hizo perder el dominio del autocamién a que
todo conductor viene obigado en todo momento, conforme al Codigo de la
Circulacién, no ha sido combatida en ¢l recurso, es evidente que subsisten
y originan la responsabilidad subjetiva, que sanciona con la correspondiente
indemnizacién, y perece el motivo.

Considerando: Que por Ultimo, y con idéntica sustentacién procesal que los
anteriores, se articula el tercer motivo, denunciando la viclacién en la reso-
lucién de instancia del articulo 1.105 del Codigo civil, por entender que no
puede responder de los sucesos imprevisibles o inevitables, motivo que perece
por las mismas razones antes expuestas y al faltarle la sustentacién factica
en que se apoya.

Nota critica—Las precedentes sentencias de 15 y 17 de noviembre de 1967,
ambas relativas al Derecho de dafios, merecen un breve comentario. Como
notas comunes a ambas, podemos sefialar: accion culposa imputable al cau-
sante del accidente, por falta de la debida diligencia; existencia de un dafio;
nexo de causalidad entre la accién y el evento dafioso; obligacién del agente
de indemnizar el dafio causado.

1. La imputacién al conductor de la culpa del accidente obedece: en la
sentencia del 17, a la falta de diligencia derivada de la no revisién del vehiculo,
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y merece sefalarse que la prueba del hecho negativo de la no revision no
puede desplazarse a los demandantes; en la sentencia del 15 obedece a la
falta de diligencia «de un conductor pruderte», inducida de las reglas del cri-
terio humano de presuncion del nexo causal entre la accion y el resultado
lesivo, demostrado que el autor no previé el peligro ni lo evité guardando las
necesarias precauciones.

En ambas decisiones la idea latentz es la de la culpa. o sea, la de la
responsabilidad subjetiva, la referencia a la sentencia de 9 de abril de 1963 es
mmportante, aunque no se desarrolla ¢l principlo en ella apuntado timida-
mente de que «la responsabilidad que deriva para el poseedor de un vehiculo
de motor, por los danos que el misSmo cause mientras es utilizado, se consi-
dera, en general, como una responsabilidad por riesgo, es decir, derivada del
simple hecho de aquella posesion ¢ utihzacion, prescindiendo de la culpa de
las personas que lo manejan, por estimar que el uso de un automovil ya de
por si implica un riesgo para el trafico, y este riesgo es suficiente para aca-
rrear aquella responsabilidad» . Esta tendencia a la responsabilidad «por
riesgon, iniciada en la citada sentencia de 1963, se continua en las de 15 de
juruo de 1967 y de 29 de noviembre de 1967 (puede verse en westa REVISTA, ni-
mero 464, del pasado enero, en pig. 140, extractada por m: compafiero BaRTO-
LoME MENCHEN). Lo cual contrasta notablemente con las dos sentencias que
comento, pues en ellas el Tribunal Supremo atiende a las consecuencias que
derivan de una responsabilidad por culpa manifiesta, si bien sin salirse del
ambito de la idea de culpa,

2. El resultado lesivo se dio con graa complejidad en la sentencia del 17,
que comento: dafios propiamente patrimoniales (gastos de clinica y hospita-
lizacion, impedimento para el ejercicio del ministerio sacerdotal...), dafios con-
sistentes en la pérdida de la vida humana y dafos materiales y morales sufri-
dos por los herederos perjudicados (véase Dirz Picazo, Estudios sobre la juris-
prudencia civil, pags. 671 y sigs, y su penetrante comentario a la sentencia
de 17 de febrero de 1956). Esta sentencia de! 17 de noviembre no entra en
distingos sobre la categoria y peculiaridades de cada uno de los dafos causa-
dos. y concede la indemmnizacion de forma genérica, a los perjudicados, como
ya habian hecho ¢l juzgador de instancia y la Audiencia,

3. El nexo causal entre la accion y ¢l dafio tenia un especial relieve en la
sentencia del 15 de noviembre, por las circunstancias del caso. Dicho enlace
logico habia sido fijado por el Juzgado, a partir de la base de que el accidente
no se produjo por fuerza mayor o como suceso inevitable (en palabras de la
sentencia de 9 de abril de 1963) y si por no observar el agente la diligencia
correspondiente a las circunstancias del momento y lugar (véase art, 1.104 del
Codigo civil). El problema era de valoraciéon del comportamiento del conduc-
tor: se le valora como culposo por la previsibilidad y evitabilidad del accidente,
Pero probablemente la idea latente en la decisién a la hora de fijar el nexo
causal no es una accion, sino una «omisiény, la de no haber tomado las me-
didas que la prudencia de un buen conductor hubiera aconsejado. Finalmente,
a la valoracion de esta culpa in omittendo se afiade la cuestiébn de s1 existio
una concurrencia de culpa del perjudicado: la sentencia alude a una «con-
currencia de culpas que no puede dar lugar a la absolucién», y en la segunda
sentencia, de casacion, expresa que tal concurrencia de culpas «impone su
adecuada compensacion en Derecho», que lleva a efecto rebajando ligeramente
1a indemnizacién a abonar decretada por el Juzgado.



1672 JURISPRUDENCIA

Esta cuestion de la concurrencia de culpas, aludida brevemente por el Tri-
bunal Supremo, per se, es suficientemente ardua y compleja. Recordemos que
la reiterada posicion del Tribunal Supremo—sentencias de 18 de enero de 1936,
24 de mayo de 1947, 13 de marzo de 1953, 14 de octubre de 1957, 6 de febrero
de 1958 y 25 de noviembre de 1959, entre otras—es que, para que la concu-
rrencia de culpas sea compartida o compensable, es imprescindible que aquéllas
sean de igual grado y de idéntica virtualidad juridica. No parece que se diera
esta circunstancia en la sentencia que comentamos; pero el ponente—sin duda
guiado por la idea de equidad—recogid del principio tan sélo su simbalismo
y no decretd ni la absolucion ni una fuerte atenuaciéon de la responsabilidad
del conductor, limitandose a rebajar un poco la cifra de la indemnizacidn.

4. La obligacién de indemmzar los dafios causados no tiene un especial
relieve en las dos sentencias que comenco: viene a ser una consecuencia de
la imputacion del dafio al agente y de ia culpabilidad de éste. Es lo normal,
producto de las ideas fradicionales. Lo cue cabria cuestionar es s no Seria
preferible indemmzar a la victima o herederos en todo caso, independiente-
mente de la 1dea de responsabilidad del acente, con un sistema de seguros obli-
gatorios (Puic Brurau, Fundamentos de Derecho cwil, 1I-2.0, pags. 705 y sigs.).

PAGO INTERRUMPIDO DEL RESTQ DEL PRECIO. Venta de maquinaria
para la jabricacion de pan. Prescripcion de la accion ejercitada e interrup-
cion de la prescripcidon como cuestion nueva. Ferrer Matheu, S.A, ¢, Pareja
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1967).

Antecedentes—Lg Compahia demandante habia vendido al demandado un
horno continuo giratorio retentor para la fabricacién de pan, en base a un
contrato suscrito en el ano 1952 El comprador interrumpié el pago del precio
en septiembre de 1953. El vendedor presenté la demanda ante un Juzgado de
Barcelona en agosto de 1956, personan-ose €l demandado en el Juzgado de
Primera Instancia de Don Benito, planteando cuestion de competencia por
inhibitoria, Cuestién resuelta por el Tribunal Supremo accedrendo a la inhibi-
toria y ordenando la remision de las actuacioney al Juzgado requirente, a
donde llegaron en octubre de 1964.

La parte actora se persond, solicitando se dictara sentencia por la que se
declarase: l.o Que la Compania actora vendidé al demandado un horno para la
fabricacién de pan 2. Que el demandado es deudor, como Saldo del precio de
la venta referida, de la cantidad de 120.766 pesetas. Y solicitando se condenase
al demandado: a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y a hacer
efectiva a la Sociedad demandante la cantidad senalada como saldo mas los
intereses legales de demora de dicha cantidad a partir de la interpelacién
judicial,

El demandado fue declarado en rebeldia, sigwmendo el juicio en todcs sus
tramites. En primera instancia se dicté sentencia en rebeldia estimatoria de
las pretensiones de la demanda,

El demandado apeld la sentencia, pero sin comparecer en la apelaciéon ni
tampoco efectud alegacién alguna. La Audiencia confirmé integramente la
sentencia del Juzgado.

El demandado interpuso recurso de casacion por infraccion de Ley, basado
en un unico motivo, y alegando la violaciéon del articulo 1.967-4.c del Cdédigo
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civil y del articulo 944-2.¢ del Cédigo de comercio, estimando prescrita la ac-
c16n encaminada al cobro del precio de los géneros vendidos y el que ambos
tienen la condicion de comerciantes, El Tribunal Supremo rechaza el recurso
€en base a las afirmaciones gue se exponen a continuacion:

Siendo ponente el Magistrado [don Antonio Cantos Guerrero.

Considerando: Que para decidir sobre el unico motivo del recurso, que,
amparandose en el numero le del articuio 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Cavil, alega como violado el articulo 1967 del Codigo civil, habria que concretar
fechas que aparecen dispersas en la sentencia de instancia, s1 es que hubiera
lugar a ello después de confrontar las pretensiones expuestas por las partes
en el pleito, y de analizar s1 la cuestion que hoy es objeto del recurso fue o no
deducida en la instancia; y, abundando en este proposito, aparece que se
reclama el pago, interrumpido el 12 de sepfiembre de 1953, de maquinaria
suministrada en wvirtud de contrato suscrito el afo 1952, se presento la de-
manda el 14 de agosto de 1956, ante el Juzgado numero 13 de Barcelona, y el 11
de septiembre del mismo ano se persond la parte demandada, que habia sido
oportunamente emplazada. ante el Juzgado de Primera Instancia de Don Be-
nito planteando cuestion de competencia por inhibitoria, que, a través de todos
sus tramites, se resolviéo por el Tribunal Supremo el 28 de marzo de 1964, acce-
diendo a la inhibitoria y ordenando la remisién de las actuaciones al Juzgado
requirente, a donde no llegaron hasta 1 30 de octubre de 1964, y ante el que
se persond la parte actora el 16 de noviembre siguiente; pero no la demandada,
por lo cual se dicté en primera instancia sentencia en rebeldia, de la que
apeld dicha parte sin volver a comparecer en la apelacion, que terminé con
el fallo que hoy es objeto de impugnacién en este recurso.

Considerando: Que habiendo estado zucsente del pleito la parte demandada,
sin haber comparecido en €l mas que para proponer la inhibitoria primero
¥y para apelar después contra la sentencia del Juez de Primera Instancia, no
ha hecho durante la tramitacion del pleito alegacién de ninguna indole en
nminguna de las instancias, por lo cual ia que hoy se plantea en el recurso ha
de ser considerada como «cuestiéon nueva» de las comprendidas en el nu-
mero 5.0 del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil, lo que, en €l
momento procesal en que nos encontramos, constituye razon suficiente para
su total desestimacioén,

DANOS Y PERJUICIOS: Daros en drboles frutales de cuyo aprovechamiento
es titular el arrendatario. Necesidad de informe pericial —RECIBIMIENTO A
PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA Nuevos hechos ocurridos después de la
prueba en primera instancia, de influencia en la decision del pleito, Necesidad
del informe pericial. Arnas ¢ Cusine (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 1967).

Antecedentes.—En la demanda se exponian los siguientes hechos, que luego
fueron probados: 1) el actor era «propietario» (sic) del aprovechamiento de
los éarboles frutales de una finca, habiendo concertado en el ano 1946 con-
trato de arrendamiento con el anterior propietario en escritura ptublica, poste-
riormente modificada por otra escritura de 1955, y con alcance temporal
hasta septiembre de 1968; 2) los demandados eran los actuales propietarios
de la finca en virtud de reciente escritura de compraventa:; 3) los demanda-
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dos, por si o por medio de personal a sus ordenes vinculado a la explotacion
de la finca, prendieron fuego a diferentes parcelas de la finca con objeto de
quemar la paja y rastrojos quedados tras el cultivo en ella de cereales de in-
vierno, alcanzando y dailando el fuego a gran cantidad de arboles frutales de
la «posesion» (sic) del demandante; 4) el actor hizo reconocer la finca por
un Notario y dos Peritos agréonomos, y en I3 oportuna acta el Notario hizo
constar la quema del rastrojo y los Peritos informaron en el mismo acto sobre
el valor de los dafios y perjuicios sufridos en la explotacion de los arboles de
la finca, cuya tasacion fue de 369.982 pesetas.

En el pelitum de la demanda se suplicaba: que se declarase la culpabilidad
de los demandados en orden a los dailos y perjuicios sufridos por el deman-
dante en el arbolado frutal de la finca de autos, como consecuencia del fuego
prendido en el rastrojo de ella, y en su virtud se condenase a aquélios a satis-
facer la cantidad en que se tasaban los dafos, o aquella mayor o menor que
resultase acreditada en periodo probatorio, y los intereses legales de dicha
cantidad desde la interposicién de la litis.

De la contestacién a la demanda interesa aqui resaltar las siguientes ale-
gaciones: 1) se negaba que la naturaleza juridica del contrato otorgado en 1946
fuera la de arrendamiento, aun cuando se titulase asi la convencidén, reser
vandose log demandados las acciones pertinentes; 2) se afirmaba que el acta
notarial no tenia ninguna relevancia (sic) para este proceso, y que el titulado
dictamen pericial carecia de fuerza probatoria al no ser practicado con las
exigencias procesales requeridas para garantia y seguridad juridica de los 1liti-
gantes; 3) se aducia incompetencia de jurisdiccién, en base a que la clau-
sula 10 del contrato de 1946 sometia a los otorgantes al procedimiento de
amigables componedores para cualquier duda o cuesiién acerca de la inter-
vencién o aplicacion del mismo.

El Juzgado de Primera Instancia, desestimando la excepcion de incompe-
tencia de jurisdiceion, estimo la demanda y declard responsables culposos por
culpa in vigilando, de los dafios y perjuicios sufridos por el actor, a los de-
mandados, y les condené a abonar al actor, en concepto de indemnizacion de
dafios y perjucios, la cantidad de 16.064 pesetas, mas los intereses legales de
dicha cantidad desde la interposicion de :a demanda.

Apelada dicha sentencia exclusivamente en orden al gquantum de la indem-
nizacién concedida al demandante, éste, «n tramite de instruccién, solicité6 por
otrosi de su escrito el recibimiento del juicio a prueba: se basé en que en los
informes periciales practicados en la prueba en primera instancia se consig-
naba por los Peritos que en algunas sspecies de los frutales «se observa una
florgci6én o brote normal», por lo que consideraban que no se habian produ-
cido danos en ellos; sin embargo, con posterioridad, muchos de dichos arboles
habian perecido, hecho éste nuevo de evidente influencia en el pleito para
determinar el quantum del perjuicio causado, por lo que se interesaba de
nuevo dictamen pericial, La Audiencia c¢icté auto declarando no haber lugar
a recibir el juicio a prueba, por estimar no comprendido lo solicitado en el
articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; interpuesto contra dicho auto
recurso de suplica, fue desestimado por ‘otro auto, considerando que, nacidos
los hechos después de promovido el pleito, los derechos correlativos también
han nacido después de entablado el pleito y podran ser objeto de otro nuevo,
pero no del presente, pues tales hechos como no ocurridos tampoco fueron
objeto de la demanda, a cuyo momento hay que atender para resolver sobre
las peticiones de ambos litigantes. La Audiencia acords, asimismo, proceder
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a la formacién de la consiguente causa criminal en averiguaciéon de la exis-
tencia o no de posible delito en la produccién del fuego por orden de los
demandados, instruida dicha causa por el Juzgado de Instruccién, la Audien-
cia Provincial dicto sentencia absolviendo a los demandados, presuntos respon-
sables civiles en orden a la responsabllidad criminal. Tras una peticion de
«diligencia para mejor proveer» denegada, la Audiencia Territorial dicté sen-
tencia confirmando la apelada en todas sus partes,

Interpuesto recurso de casacion por quebrantamiento de forma, por estimar
wnfringidos los articulos 862-3.c y 860 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que
los nuevos hechos alegados ante la Audiencia eran de influencia notoria en el
pleito, pues no habia podido justificar el motivo de la apelacidén que era preci-
samente fijar el quanium de los perjulcios causados, que nacian de los huecos
productdos por la naturaleza, que, halliindose escondidos en el interior del
arbolado, traian su origen del hecho ya conocido en el pleito, o sea, el fuego
producido en la finca que afecté al arbolado de la misma.

Siendo ponente don Francisco Bonet Ramon, prosperd el recurso en base a
la siguiente doctrina:

Considerando: Que instado por el recurrenie en el otrosi del escrito de
instruccion ante la Audiencia de 5 de diciembre de 1963, al amparo del ar-
ticulo 860, en relacion con el 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el reci-
bimiento a prueba en esa segunda instancia, por haberse producido hechos
nuevos después del escrito de proposicién de prueba en primera instancia, que
fue denegado por auto de 23, digo 23 de enero de 1964, objeto de suplicacién
por escrito de 29 de enero de 1964, igualmente denegada por auto de 20 de
lebrero de 1964, se dicté sentencia resolutoria en segunda instancia con fecha
14 de octubre de 1966, contra la que se fermaliza el presente recurso de casa-
c16én por quebrantamiento de forma, fundado en el numero 3. del articulo 1.693
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por haberse faltado al recibimiento a
prueba en la segunda instanciay, citande como infringido el numero 3.c del
articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que autoriza el recibimiento
9 prueba en la segunda instancia, cuando hubiera ocurrido algiin hecho nuevo
de influencia en la decision del pleito, con posterioridad al término concedido
para proponer la prueba en primera instancia.

Considerando: Que consignado en ios informes periciales practicados en
primera instancia, que «en las especies peral y manzano se observaba un
brote normal, encontrindose llenos de flor», por lo que parte del arbolado
sobre el que versaba el informe parecia no haber sufrido dafios, y sin embargo
con posterioridad a haberse efectuado iales informes se alega que muchos de
los arboles han perecido; éste es un nuevo hecho producido, que cae dentro
de lo establecido en el nimero 3.0 del articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de evidente influencia en el pleito para determinar el quantum del per-
juicio, para lo cual se necesitan conocimiento cientificos o practicos, por lo
que es necesario nuevos informes de Peritos agricolas o Ingenieros agrénomos,
procediendo la estimacion del recurso.

Nota~—De esta sentencia interesa aqui aludir a algunos puntos contenidos
en la sintesis de los hechos. Podemos centrarlos en tres: cuil era realmente
el dispositivo técnico elegido por los firmantes del contrato del ano 1946 para
la proteccién de sus intereses, la eficacia de la cldusula compromisoria inserta
en dicho contrato, y la afirmacion de que «el acta notarial es irrelevante por
no tener las garantias que exige la seguridad juridican.
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De estos problemas, los dos primeros ~e nos escapan, al carecer de los datos
mas elementales, como seria el texto del citado documento.

El problema de la eficacia de las actas notariales que recogen hechos y
apreciaciones técnicas o periciales es grave y poco trabajado, Aparentemente
se trataba de un acta de presencia, haciendo constar el hecho de la existencia
de unos danos, en la que—ademas—unos técnicos determinaban el origen de
los danos y los evaluaban: o sea, que a su vez contenia un acta de referencia.
El problema que tales actas plantean se refiere a su eficacia en un juicio pos-
terior. Procesalmente hablando, las declaraciones de Peritos o testigos hechas
fuera del juicio, no tienen valor como prueba testifical. Pero este criterio—ob-
serva GIMENEZ-ARNAU—NO Se observé :iempre: asi, en los Derechos griego,
romano, inglés y pontificio. Lo que me parece claro y evidente es que las
manifestaciones y declaraciones efectuadas ante el Notario no presuponen un
futuro pleito, y en todo caso siempre se tratara de una prueba documental
que el Juez podria valorar al menos como una simple presuncién, El problema
seria ciertamente mas complejo si el acta hubiera sido de las «de notoriedady
y el Notario hubiera valorado las pruebas ante él realizadas, por la presun-
cion de veracidad implicita en tales actas. En cualquier caso, la laguna legal
acerca del valor de las actas de referencia permite estas afirmaciones en los
pleitos, en las que se pone en duda su re’evancia juridica.

HONORARIOS DE LETRADO: Dictamen realizado con posterioridad al hecho
del desistimiento del recurso. Sebastian Escrich c¢. «Muebles Mas y Montesi-
nos, S. Ay, y otros. (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1968).

Antecedentes—Los demandados interpusieron recurso de casacién por in-
fraccién de Ley, que les fue admitido, sefialandose la vista para el dia 23 de
octubre de 1967. Posteriormente presentaron escrito desistiendo del recurso, que
tuvo ingreso en el Tribunal el 14 de octubre. Con fecha 17 del mismo mes se
dicté auto por la Sala teniendo por apartados y desistidos del recurso a los
recurrentes.

Practicada la tasacién de las costas ocasionadas en el recurso, se incluyé
la minuta del Letrado de la parte recurrida y demandante. Dicha minuta
ascendia a 5000 pesetas, por el concepto de «estudio del recurso, del dictamen
del Ministerio Fiscal, y preparacion para la vista sefialada para el 23 de
octubre de 1967»,

De la tasaclén practicada se dio traslado a los recurrentes, que impugnaron
la minuta por considerarla indebida, estimando que habiendo desistido del
recurso el 11 de octubre y habiéndosele tenido por desistidos en auto del 17 del
mismo mes, la parte adversa tuvo de cllo conocimiento con la antelacién sufi-
ciente para no ser necesarig la preparacion para la vista. Para su caso, anun-
ciaron también la impugnacién de dicha minuta por excesiva.

La parte recurrida se opusc a la impugnacién de la minuta por indebida,
estimando que es practica constante en los Tribunales incluir en las tasaciones
de costas las minutas de los honorarios de los Letrados de las partes recurridas
cuando la suspensién de las vistas se verifica poco tiempo antes del dia sefiat
lado, y cuyo margen de cinco dias, como en el caso de autos, cree dentro de
la prevision y de la légica.
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El Tribunal Supremo resuelve la cuestion incidental y establece:

Considerando: Que, para resolver acerca de si son o no realmente debidos
los honorarios del Letrado, es preciso valorar la efectiva intervencion de dicho
profesional tal y como sucedié en el presente caso, circunstancia que no puede
ser desvirtuada por el hecho del desistimiento y caducidad, respectivamente,
de los recursos interpuestos, dado el plazo con que tuvo conocimiento de los
mismos el Letrado que minuta, para lo cual ejercita un derecho incuestionable,
que obliga a desestimar la impugnacién formulada. Con independencia de la
cuantia exacta en que se cifra aguella actuacidn...

Fallamos: Que declaramos no haber lugar a la impugnacion de honorarios
por indebidos... a que este incidente se concreta, y siga la tramitacion de la
oposicion a la tasaciéon de costas respecto a ser excesivos los honorarios del
citado Letrado, a cuyo fin se le oira por térmmmno de dos dias

REVOCACION DE DONACION POR INGRATITUD: Cumplimiento de los
requisitos formales establecidos en el articulo 1720 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Lueje y Marcos c¢. Lueje Marcos (SENTENCIA DE 16 DE ENERO
DE 1968).

Antecedentes—E]l matrimonio demandante habia otorgado escritura de do-
nacién el 16 de julio de 1963, a favor de una hija, la demandada, de la finca
llamada «Loreto», «con cuanto a la mismg sea accesorio y dependientey... Tal
donaciéon fue pura, simple y gratuita, o subsidiariamente, segun los deman-
dantes, donacién condicional, st se demosirase que existia tal condicién, por
adquirir la donataria cierta obligacién respecto de los donantes. Posterior-
mente, la donataria escribio unas cartas en las que se hacian manifestaciones
y comentarios despreciativos de los donantes, y al parecer habia echado a
éstos de la finca, El suplico de la demanda se concretaba a solicitar los si-
guientes pronunciamientos: 1° que se revoque por causa de ingratitud la
donacién pura, simple y gratuita, verificada por los demandantes a favor de la
demandada, y para el caso de que se alegara O probara que tal donacién no
fue gratuita, sea revocada también por la propia causa de ingratitud; 2. que
en consecuencia se cancelen las inscripciones practicadas en el Registro de la
Propiedad; 3.° que en consecuencia, se condene a la demandada a devolver
a los demandantes la finca donada, con todo lo demas que fue objeto de dona-
cién conforme a la escritura; 4° que ce condene a la demandada a devolver
a los demandantes todos los bienes mueblas relacionados en la demanda—mobi-
liario y objetos sitos en el interior de la casa en el momento en que se dond
la, finca—, retenidos sin el menor titulo por la donataria; 5° que se condene
a la donataria a devolver los frutos producidos por la finca donada, desde la
fecha de interposicién de la demanda hasta el dia en que se restituya la finca,
a determinar en periodo de ejecucidon (e la sentencia, calculados prudencial-
mente en 50.000 pesetas anuales, 6.0 que se condene al pago de las costas a la
demandada.

En la contestaciéon a la demanda se negaban por la donataria los hechos
de que hubiera arrojado a sus padres de la casa y el que las cartas pretendi-
damente injuriosas hubieran llegado casualmente a poder de los demandantes.
Alegaron que tales cartas les habian sido sustraidas al destinatario de las
mismas—otro hermano—por un tercero gue las dio a la publicidad incluso con

14
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fotocopias. En cuanto a la donacién, ésta no fue pura, simple y gratuita, sino
que tuvo su antecedente en un contrato familiar de renta vitalicia pactado
entre los padres demandantes y todos l'os hijos (salvo uno de ellos), firmado
el 31 de marzo de 1963, por el que los padres cedian sus bienesg inmuebles sitos
en Asturias a sus hijos, a cambio de percibir la pension anual correspondiente.
En la misma fecha se fumoé otro documento, por todos los intervinientes en
el citado contrato, en el que adjudicaban los bienes inmuebles de referencia.
La donacién a la demandada, como lo demuestra el contrato de renta wvitalicia,
se hizo en un sentido amplio y comprensivo de todo lo contenido en la finca,
inclusive los muebles. Teniendo la donacion objeto de este proceso, como causa
inmediata, dicho contrato de renta vitalicia, si aquélla fuera revocada se daria
el caso absurdo de envolver tal revocaciéon un enriquecimiento injusto a favor
del resto de los hermanos de la demandada; y ésta, privada de la donacién,
pero vinculada por el citado contrato de renta wvitalicia a seguir satisfaciendo
la pensiéon a sus padres, Con ello resultaria el absurdo juridico de que el citado
contrato de renta vitalicia, como causa, pervive, pero la donacion, como efecto,
perece. Terminaba suplicando: 1.2 que e estime la excepcion de incompeten-
cia de jurisdiccién, y se desestime la demanda, absolviendo a la demandada;
2.0 subsidiariamente, que se dicte sentencia desestimando integramente la de-
manda y absolviendo de ella a la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la demanda y revoco
por causa de ingratitud la donacién pura, simple y gratuita efectuada por los
demandantes a favor de la demandada.

La Audiencia, revocando totalmente la sentencia apelada, declaré no haber
lugar a las acciones revocatoria de donacion y reivindicacién ejercitadas en
la demanda, que desestima en todas sus partes, y absolvié a la demandada.

Interpuesto por los demandantes recurso de casacion por infraccién de Ley,
articulado en cinco motives, no prospera ante el Tribunal Supremo en base
a la siguiente doctrina—siendo ponente don Francisco Bonet Ramén—:

Considerando: Que esta Sala viene manteniendo con gran reiteracion, que
los requisitos que con rigurosa exigencia establece el articulo 1.720 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se cumplan estrictamente en la formalizacion de los
recursos de casacion por infracciéon de Ley, o sea, que en los distintos motivos
que se propongan se exprese de manera separada sus distintos fundamentos,
excluyendo toda conjuncién de ellos cn un mismo motivo, que, al producir
confusion en su desarrollo, opuesta a la claridad y precisiébn que debe presi-
dirlo. hace equivoca u oscura su inteligencia para la adecuada resolucién, como
sucede en el caso de autos con los motivos primero, segundo, tercero, en cada
uno de los cuales se denuncia la «interpretacién errénea y consiguiente equi-
vocada inaplicacidn; concepto este ultimo que, ademas, no estd tipificado en
la Ley, ni por la jurisprudencia, y que parece referirse al de aplicacion inde-
bida, como se hace en el motivo quinto, duelidad de conceptos que hace incu-
rrir a todos esos motivos en la causa e inadmisién del namero 4.0 del ar-
ticulo 1.729 de la Ley, por haberse dejado de cumplir lo prevenido en el preci-
tado articulo 1.720, y que en el actual tramite procesal es causa de deses-
timacién.

Considerando : Que el motivo cuarto tampoco puede prosperar, por no tener
el caracter de auténticos los documentos en que se funda el pretendido error
de hecho en la apreciaciéon de la prueba, al haber sido objeto de examen por
la Sala sentenciadora, ¥y no hacer prueba por si mismos sin necesidad de inter-
pretacion, ni haberse alegado error de Derecho que es al que se refiere,



JURISPRUDENCIA 1679

PREFERENCIA DE CREDITOS Articulos 1.924-2.0-D del Cddigo civil y 59 de
la Ley del Contrato de Trabajo; los créditos de los trabajadores son «stngular-
mente privilegiados» y las normas citadas implican un benejicio establecido
a su favor. Créditos por las costas judiciales: articulo 1924-20-A del Codigo
civil e interpretacion restrictiva del mismo—TERCERIA DE MEJOR DERE-
CHO: Su finalidad es la comparacion de los titulos para determanar la priori-
dad y preferencia de los créditos en Litigio. El ambito de la terceria es deter-
minar la preferencia de los créditos laborales respecto a otros créditos.—
ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: Para su aplicacion es mecesario que concu-
rran determinados requisitos; ademds, es vreciso demostrar la procedencia
de la accién o excepcion de enriquecimiento: es cuestion nusva. Martinez y
otros c. Cosialls y Compania Nacional de Electricidad. (SENTENcIA DE 16 DE
ENERO DE 1968).

Antecedentes: 1) Los demandantes habian deducido sus pretensiones ante
la correspondiente Magistratura de Trabajo, como consecuencia de expediente
de despido seguido contra ello por su patrono, el demandado seiior Cosialls,
y se les reconocieron sus derechos al percibo de los emolumentos derivados
de sus relaciones laborales con el demandado, dictandose las oportunas reso-
luciones judiciales que condenaron al patrono a pagar a los actores la suma
de 403.433 pesetas. 2) Para hacer efectivas las cantidades adeudadas, se embar-
garon en los autos laborales henes proplos del demandado, sitos en la nuna
«La Sultanan», cuyos bienes se encontraban ante la Magistratura en periodo
de valoracion para celebrar la oportuna subasta. 3) Se alzd el embargo sobre:
dichos blenes en razén de gque los mismos pertenecian a una Compafiia minera
extranjera y a oftra S. A. espafola, cuyos hechos se acreditaron en las corres-
pondientes tercerias de domimo, 4) Al psrecer, otra empresa explotadora de
la mina se habia hecho cargo de ella y lus productores despedidos habian sido
readmitidos. 5) Los demandantes, habido conocimiento de que los bicnes citados
del demandado sefior Cosialls se habian embargado y se anuncioé la subasta en
un Juzgado de Madrid, se dingian a €l en derivacion de juicio ejecutivo, sobre
reclamacién de cantidad por la entidad demandada Compania Nacional de
Electricidad contra el otro demandado sefor Cosialls; los bhienes fueron tasa-
dos, previa deduccion de las deudas a favor de las Companias mineras aludi-
das, en un total de 936.100 pesetas. 6) La Compafila Nacional de Electricidad
pretendia hacer efectiva su deuda por valor de 923.702 pesetas, importe de la
que se le debia por el senor Cosialls por suministro de maquinaria e instala-
ciones. 7) En consecuencia, los demandantes ¥ la Compania Nacional de Elec-
tricidad, para cobro de sus respectivos crédifos, habian embargado bienes del
demandado sefior Cosialls, siendo los mismos e idénticos que no alcanzaban a
cubrir las dos deudas. 8) La subasta se celebrd y se habian adjudicado los bie-
nes a la Compainia demandada y a otro postor: en ese momento procesal es.
cuando se insto por los demandantes la «terceria» de mejor derecho.

En la demanda se suplica: que se declare la preferencia de los actores para
el percibo de sus créditos, por ser privilegiados, respecto al de la entidad Com-
pafiia Nacional de Electricidad, y que on consecuencia los actores debian per-
cibir preferentemente a dicha entidad el importe del precio total o valor inte-
gro consignado resultante de la subasta celebrada, sin que su percibo rebasase

las 403.433 pesetas; y que se condene a los demandados a estar y pasar por
dichas declaraciones.
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El demandado sefior Cosialls no comparecio, por lo que se le declaré en
rebeldia La Compania demandada comparecié y contesté a la demanda; entre
sus alegaciones, son aqul interesantes: 1) S: los demandantes habian sido read-
mitidos, extrafiaba que ademas pretendieran percibir la indemnizacion por la
madmision o por despido, y si otra empresa explotadora sucedid al sefior
Cosialls, deberia haberse hecho cargo de las deudas por continuidad laboral;
resultaba que unos bienes, propiedad ajena, ademas de ser embargados, esta-
ban trabajando a favor de no se sabia quién. 2) Los bienes alin estaban en
ia mina, en marcha, trabajando y produciendo, sin que las Sociedades pro-
pietarias los hubieran retirado. 3) El metalico obtenido en la subasta no habia
estado en ningun caso incorporado a la empresa del sefior Cosialls y no habia
sido propiedad suya, con lo que dicho mectalico obtenido en el remate de sus
bienes no podia ser objeto de terceria,

El Juzgado dicté sentencia por la que declaré: que los demandantes goza-
ban de preferencia para el cobro de sus créditos, por ser singularmente privi-
legiados, respecto al crédito de la Sociedad ejecutante y demandada en esta
terceria, y con cargo al producto de los bienes objeto de la subasta; que, por
tanto, los demandantes debian percibir con preferencia a la Compaifia deman-
dada, y hacer suyo con prioridad a ésta el importe del valor integro consignado
resultante de la subasta celebrada de los bienes embargados, y sin que tal per-
cibo rebasara la expresada cantidad importe de los créditos existentes a favor
de los actores; se ordendé a la entidad demandada a hacer pago de la suma
mencionada a los demandados, y se condené a ambos demandados a estar
y pasar por las anteriores declaraciones y pronunciamientos,

La Audiencia confirmé en todas sus partes la sentencia apelada.

La entidad demandada interpuso recurso de casacion, basandose: en la
violacion por no aplicacion de la doctrina jurisprudencial del enriquecimiento
injusto, ya que en caso del despido o se indemniza o se readmite, pero no
las dos cosas; en error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prueba;
en infraccién del articulo 79 LCT y del articulo 1.924-2.0-q) y b), sobre prefe-
Tencla de las costas, pues los gastos del procedimiento habian sido pagados
por la recurrente y de ello se beneficiaban los terceristas, con lo que las costas
judiciales debian ser preferentes a cualesquiera otras. El recurso fue rechazado
por ]l Tribunal Supremo en méritos de !a siguiente doctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando: Que, para determinar el aAmbito en que debe desenvolverse
este . recurso, con relacidon al juicio de terceria decidido en segunda instancia
por la resolucion recurrida, conviene resaltar que, cual se sostiene en la sen-
tencia de esta Sala de 23 de enero de 1942, y de acuerdo con lo ya establecido
en la de 21 de noviembre de 1917, que en aquélla se menciona, conforme a lo
preceptuado en el articulo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y reiterada
jurisprudencia sobre su aplicacion, las tercerias, como incidencias de un juicio
ejecutivo, cuando son de mejor derecho de un tercero a ser reintegrado de su
crédito, con preferencia al acreedor ejecutante, con el producto de los bienes
embargados al deudor comun, en atencion a su naturaleza y propia finalidad,
que no puede ser otra que la de comparacién de los titulos, para determinar la
prioridad y consiguiente preferencia, entre los dos créditos en litigio, no ad-
mite a discusion y resolucién cuestiones ajenas al expresado objeto, las que,
en su caso, habran de ventilarse en distinto procedimiento.
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Considerando: Que en el primero de los motivos de este recurso, por el
cauce procesal que ofrece el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se acusa la violaciéon, por no aplicacién, de «la doctrina
jurisprudencial del enriquecimiento injusto». con cita de las sentencias de
este Tribunal que se invocan y del «parrafo tercero del articulo 81 de la Ley
de Contrato de Trabajo, texto refundido aprobado por Decretos de 26 de enero
y 31 de marzo de 1944y»; mas debe notarse, en primer lugar, que la tesis sus-
tentada en este motivo tiene marcado caracter laboral y rebasa el ambito pro-
pto de la terceria de mejor derecho, y que, para sostenerla, se recurre a afirma-
ciones factico-probatorias alegadas por via imdonea; pero, sobre todo, hay que
destacar que a través de esta motivacion se pretende introducir en el recurso
una cuestién nueva sobre enriquecimiento injusto o torticero que no ha tenido
en el periodo expositivo del pleito un adecuado y necesario planteamiento, sien-
do de advertir, al respecto, la forma vaga, imprecisa e interrogativa en que la
Compania demandada, ahora recurrente, se ha producido en su escrito de con-
testacion, rehuyendo hacer afirmaciones concretas.

Considerando: Que, reiteradamente, tiene declarado esta Sala, que son in-
eficaces en casacién los motivos referentes a cuestiones nuevas no alegadas y
discutidas en el pleito, y que deben reputarse como tales, a todos los efectos,
las suscitadas con posterioridad a los periodos de alegacion y discusidn, pues
no es posible en casaciéon tener en cuenta problemas juridicos que dejaron de
plantearse en el pleito, ni puntos o cuestiones no invocadas en él y, consiguien-
temente, no comprendidas en los términos del debate; advirtiendo, ademis,
que para poder aplicar la doctrina sobre enriquecimiento torticero, es necesa-
ria la concurrencia de determinados requisitos (sentencias de 16 de diciembre
de 1959, 25 de enero de 1958 y 26 de marzo de 1958, entre otras que pudieran
citarse) y que, cual se dice en la sentencia de esta Sala de 12 de enero de 1943.
si bien este Tribunal Supremo ha invocado en copiosa jurisprudencia el prin-
cipio antes citado, para atender a multiples situaciones en que la equidad
exlgia su aplicacion... no basta invocar el principio de que se trata a mocdo de
una regla general y abstracta, sino que es preciso demosirar y justificar en
cada caso la procedencia concreta de la accion (o excepcion) de enriquecimien-
ton; todo lo que esta indicando la inexcusable necesidad de que una cuestion
de tal importancia sea debidamente alegada y planteada en el periodo exposi-
tivo del pleito, aduciendo, en tal caso, la existencia de los requisitos necesarios
para su justificacién, y, al no haberse hecho asi y suscitarse ahora una cues-
tion en realidad nueva, se ha incurrido en una causa de inadmision—numero 5.7
del articulo 1.729 de la Ley Procesal Civil—que en esta fase decisoria lo es de
desestimacion.

Considerando: Que, desechado el motivo primero, tampoco puede ser aco-
gido el segundo, formulado al amparo del namero 7.0 del antes mentado ar
ticulo 1.692 de la Ley Procesal, en el que se denuncia error de hecho y de
derecho en la apreciacion de la prueba, resultante, en opinion de la recu-
rrente, de documento auténtico que demuestra la equivocaciéon evidente del
juzgador, pues, en primer lugar, tal motivo se encamina a demostrar la tesis
del enriquecimiento injusto, cuestion ésta rechazada como nueva al ser deses-
timado el anterior motivo; pero, ademas, tampoco se discriminan con claridad
las dos diferentes clases de error alegadas y, en cuanto al de hecho, es claro
que no pueden tenerse como documentos auténticos, a efectos de casacion, las
actas de confesién en juicio de los terceristas, pues por si misma no evidencian
la absoluta e irrefutable certeza de Su contenido; y en lo que concierne al



1682 JURISPRUDENCIA

supuesto error de derecho, ni siquiera se cita, en calidad de norma valorativa
de prueba infringida, el articulo 1232 del Codigo civil, que seria, en principio,
el aplicable, ni, por otra parte, dan todos los terceristas confesantes contesta-
cién afirmativa a las dos posiciones que se indican, sino que algunos las con-
testan negativamente; pero, ademas, teniendo presentes las confesiones, en su
totalidad, carece esa prueba de] valor decisivo que quiere atribuirsele, siendo
obvia su intrascendencia al ser rechazado el prumer motivo.

Considerando: Que el verdadero dmbito de la terceria de mejor derecho ha
quedado fijado en el razonamiento imcial de esta sentencia, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial que en el mismo se recoge; mas la parte recurrente,
a medio del motivo tercero (también respaldado en el ordinal primero del ar-
ticulo 1,692 de la Ley de Enjuiciamiento), trata de hacer valer una cuestiéon de
indole laboral con base en el articulo 79, parrafo l.°, de la Ley de Contrato de
Trabajo, cuestion que no puede afectar a la terceria, dadas las circunstancias
que en el caso concurren, pues es obvio que el derecho de los actores terceristas
se ampara en resoluciones firmes dictadas por la Magistratura de Trabajo de
Orense, recaidas en expedientes contencioso-laborales sobre salarics y despido,
que proclaman la obligatoriedad de sus créditos; y la preferencia de los mis-
mos esta consagrada, conforme a la sentencia recurrida, por el articulo 1.924,-2.9-D
del Cédigo civil, en relaciéon con el segundec del articulo 59 de la Ley de Con-
trato de Trabajo, cual acertadamente se ruzona en el fundamento segundo de
la sentencia de primer grado y en el primero de la recurrida, procediendo la
efectividad sobre el importe de los bienes embargados, por estar éstos incorpo-
rados a la Empresa o explotacién en nque los trabajadores reclamantes pres-
taban sus serviclos, teniendo sus créditos la calidad de «singularmenfe privile-
giados», y por eso no puede negarsele ese derecho al existir tales bienes de la
Empresa cesante, sin que en este supuesto sea obligado para los trabajadores
hacer uso de una norma, que implica un beneficio establecido a su favor,
y no de un tercero ajeno a la relacién inboral, razones por las que la Sala sen-
tenciadora no ha incurnido en la infracci6on que se denuncia en el motivo 3.°,
¥ éste debe ser igualmente desechado.

Considerando. Que, finalmente, tamvoco puede prosperar el motivo 4.2, en
€l que, por el mismo cauce procesal, se acusa la violacién, por no aplicacién
«de la doctrina del articulo 1924, numero 2.°, apartado a), en relacion con el
apartado b) del numero 3.° de tal articulo del Cédigo civil, y la doctrina juris-
prudencial del enriquecimiento injusto», pues, en primer lugar, habida cuenta
de los razonamientos contenidos en el segundo de los fundamentos de la sen-
tencia 1mpugnada y de la resultancia del apuntamiento, tampoco aparece que
la cuestion suscitada en este motivo haya sido debatida y adecuadamente plan-
teada en la instancia, puesto que la siuplica del escrito de contestacion tiene
un cardacter global y se refiere, de una manera general al pago de costas
y parte del principal e intereses reclamados en el juicio ejecutivo, pero no
concretamente a las costas causadas en ¢l procedimiento de apremio, que serian
las unicas que, conforme a la jurisprudencia de esta Sala, podrian redundar
en interés comin de los acreedores: sin que, por otra parte, y dadas las razo-
nes ya expuestas, sea de aplicar la doctrina sobre enriquecimiento injusto;
dehiendo advertirse, ademas, que la propia parte recurrente viene a reconocer
que en el escrito de conclusibn—y, por tanto, extemporaneamente—se mani-
festd que se ampliaba el apartado B) del tercero de la demanda; siendo claro
que fampoco se determind cual fuese el importe de las costas abonables, ni
tal punto se relegd para ejecucion de =entencia; siendo de notar, finalmente,
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que, dados los estrictos términos del apartado 2., letra A, del articulo 1.924
del Codigo civil, tampoco puede darse a esta norma la interpretacion extensiva
que, al parecer, se pretende por la parte recurrente.

Considerando: Que, al no ser estimado mnguno de los motivos que sirven
de fundamento al recurso, es procedente declarar no haber lugar al mismo,
con los demas pronunciamientos inherentes a esa declaracion.

J. C. G.

LOS ARTICULOS 77 Y 79 DE LA LEY DEL SUELO NO IMPIDEN LA APLICA-
CION DEL ARTICULO 400 DEL CODIGO CIVIL. DIVISION DE LA COSA4
COMUN: NO SIGNIFICA PARCELACION URBANISTICA (SENTENCIA DE 283+
DE MARZO DE 1963,

Existia una comunidad, por mitades indivisas, entre el demandante y el
demandado, respecto de dos parcelas. Una parcela tenia de extension 83 areas,
49 centiareas; la otra, 1 hectarea, 9 areas, 37 centiareas, 16 centésimas.

El demandante pidié en la demanda la disolucién de la copropiedad o di-
visibn material de las parcelas.

El demandado se opuso, alegando, entre otras razones, que existian incon-
venientes de orden juridico y factico que limitaban la posibilidad de division
fisica de las fincas, pues las mismas se hallaban enclavadas en la zona de-
nominada de «reserva. urbanan, prevista en el Plan General de Ordenaciéon
Urbana de S’Agar6-Playa de Aro, aprobado por la Comision Provincial de Ur-
banismo, con fecha 10 de noviembre de 1959, y de conformidad con las di-
rectrices del citado Plan de aprovechamiento urbanistico de las fincas, y
que habra de sujetarse a lo que resulte del mismo. Que resultaba impo-
sible proceder a una particién o divisién fisica, so pena de correr el riesgo de
que, en funcién de las situaciones en que pudieran quedarse las porciones de
finca dividida, quedasen materialmente sin valor y desproporcionadas con la
estimacién que hoy se podria computar, teniéndose en cuenta s%lo la super-
ficle y accesos,

Anadié cierta reconvencién sobre liquidacion de frutos, rentas y utilidades.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la demanda y
absolvié al demandante de la reconvencién. La Audiencia dicto sentencia, por
la que revocH la apelada y declard disuelta la comunidad y ordend se procedie-
ra a la divisién de las fincas, teniendo en cuenta sus caracteristicas y salidas
a caminos.

Interpuesto recurso de casacién, no prospero. Quedé firme la sentencia de
la Audiencia Territorial. -

Dice la sentencia del Tribunal Supremo:

Considerando: Que los dos motivos del recurso, ambos por el cauce pro-
cesal del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
tienden a demostrar que el precepto del articulo 400 del Codigo no es absoluto,
por lo que ha sido erréneamente interpretado en la resoluciéon impugnada, y
que tal norma ha sido modificada y limitada por los articulos 77 y 79 de la
Iey del Suelo y Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1966, que han sido vio-
lados por inaplicacién en la sentencia recurride, y habida cuenta que, confor-
me 3 los términos absolutos y terminantes en que est4 redactado el articus
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lo 400, concede a todo copropietario el derecho inalienable e imprescriptible
de poder pedir en todo tiempo, salvo pacto temporal en contrario, la divisién
de la cosa comun; es evidente que el Tribunal de Instancia interpreté fiel-
mente el precepto y perece €l motivo, sin que quepa, en modo alguno, admitir
que tal articulo 400 ha sido modificado y limitado por los 77 y 79 de la Ley
del Suelo, en cuanto éstos se refieren a prohibir la parcelaciéon urbanistica
de una finca; o sea, el establecimiento de una urbanizacién limitada a la
finca misma, con sus accesos,” servicios, etc, no sometida al Plan Parcial de
Ordenacién del sector correspondiente, previamente aprobada; pero no puede
afectar a la divisién de una cosa poseida en régimen de comunidad, que, aun
cuando entrafie una parcelacion al resultar la finca dividida, no significa una
parcelacién urbanistica y decae el recurso en su totalidad.

Interesante fallo que distingue enire la division que pudiéramos lamar ci-
vil, de cosa poseida en régimen de comunidad y division por parcelaciéon ur-
banistica. Viene a ilustrar sobre una cuestion que preocupa a los profesionales
que intervienen en la formalizacién de la titulacion en zomnas—hoy numero-
sas—ajectadas por planes urbanisticos.

Es comprensible la postura del demandado. que convencié al Juez de Pri-
mera Instancia y fracasé en la Audiencia. El articulo 78 de la Ley del Suelo
dice sencillamente: «Serdn indivisibles...» El 79, en su nimero 3, preceptia que
«los Notarios y Registradores de la Propiedad exrigirdn para autorwar e inscré-
bir, respectivamente, escrituras de division de terrenos que se acredile el otor-
gamiento de licencia, que los primeros deberan testimoniar en el documento».
Aunque es de tener en culenta que estos articulos se estdn refiriendo a parce-
laciones y reparcelaciones urbanisticas.

La decision de esta sentencia despejara dudas y vacilaciones.
B. M. B.

V. SUCESIONES «MORTIS CAUSA»

TITULOS NOBILIARIOS: Determinacién del orden sucesorio; sucesion regular
y sucesion agnaticia. Titulo de la concesion de la merced: interpretacion de
la expresion «casa». Mayorazgo instituido en testamento cerrado. Hurtado
de Amézaga y Caballero c. Hurtado de Amézaga y Armada, (SENTENCIA DE 1
DE DICIEMBRE DE 1967),

Antecedentes:

1. Con fecha 27 de junio de 1708, »1 Rey Felipe V, en recompensa de los
servicios prestados por su Mariscal de Campo, le concedié el titulo de Cas
tilla, llamado «Marqués del Riscal de Alegre», con caracter perpetuo, expre-
sando se hacia ¢para vos y los sucesores en vuestra casa»...

2. El nueve Marqués, posteriormente, con fecha 28 de marzo de 1719, otorgo
testamento cerrado por el cual, entre otras disposiciones, cre6 un mayorazgo,
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disponia, ademas, expresamente que «entre los bienes integrantes de dicho
mayorazgo se contara el antiguo solar 1mfanzén de Amézagan; y establecia
expresamente el orden de suceder en !0s bienes del mayorazgo recién consti-
tuido: «llama a él, en primer lugar, a su hijo primogénito, y, a falta de éste,
a sus hijos y descendientes legitimos y de legitimo matrimonio (sic), varones
de varones, sin interposicién de hembras, prefiriendo el varén mayor al menor.
En defecto de varones de esta linea, llama a su hija legitima, y, después de
ella, a sus hijos y descendientes legitimos, de varén a varon, con la misma pre-
ferencia que- los de la linea del hijo y sin la interposicion de hembras, A falta
de esta linea, llama a una segunda hija. y a sus descendientes varones legi-
timos; después, a sus sobrincs y a sus hijos varones descendientes legitimos
y después a otros sobrinos, con la misma descendencia. Soélo acabadas que fue-
sen las lineas y llamamientos referidos, y guardando el mismo orden y dispo-
sicibn que se dejaba expresado, disponia que heredaran los varones de ham-
bras, y a falta de éstos, las hembras, para cuya titularidad sera requisito in-
dispensable la llevanza del apellido Hurtado de Amézaga en primer términoy .

3. Tras una curiosa serie de vicisitudes en el arbol genealégico, al VII
Marqués de Riscal le concediéo el Rey Alfonso XIII la Grandeza de Espana
«como aneja e mherente a su titulo de Marqués de Riscaly.

4. A la muerte del citado VII Marqués, don José Hurtado de Amézage y
Zabala, le sobrevivi6 una hija, dofia Milagros, la cual no sohicité la carta de
sucesion en la merced.

5. La situacién litigiosa se produjo entre dos descendientes de un herma-
no menor de don José, llamado don Francisco Javier. éste era el tronco comun
de ambas partes litigantes Dona Belén (hija de su hijo mayor Camilo) era
la demandada, y don Luis (hijo menor Je don Francisco Javier) era el actor.

6. El actor habia pretendido anteriormente que su mejor derecho le fuera
reconocido en la via administrativa, pero e! Ministerio de Justicia no le otorgo
tal derecho por no considerar eficaz la institucion del orden sucesorio hecha
por el concesionario de la merced.

Ambas partes coincidian sustancialmente en que el nudo de la cuestién
litigiosa se concretaba en si el marquesado de Riscal debia o no considerarse
como un titulo agnaticio «agregandoy.

El demandante pretendia que en la ordenacién sucesoria dispuesta en 1719
quedaba, expresamente incluida la merced nobiliaria del marquesado de Riscal,
al dictarse precisamente para él «y para su casa»; ademads, creia tener derecho
preferente al titulo por ser varén—frenie a una hembra, aunque ésta fuere
de linea anterior—por el principio de apgnacién a que el titulo obedece. La
tesis era unir el mayorazgo a la merced.

La demandada entendia: que las exoresiones «para persona y casa», «los
sucesores de vuestra casap, etc. solamente significaban «hijos y sucesores»,
interpretadas gramatical y légicamente (el testamento de 1719 decia «se hizo
merced, para mi y mis hijos y sucesores»...); que la casa de Amézaga era
un bien adquindo por el I Marqués poco antes, y no estaba vinculada en
él mismo; que el mayorazgo instituido tenia cierto caracter agnaticio, pero
no era de rigurosa agnacion, y que los llamamientos a la sucesi6én del ma-
yorazgo eran inoperantes en el pleito, que se concretaba exclusivamente al me-
jor derecho del titulo de «Marqués de Riscal»; que, de admitir la incorpo-
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raciéon del marquesado al mayorazgo, se admitiria la posibilidad de disposicion
de una merced real y de alteracién del orden regular sucesorio establecido al
ser aquélla otorgada,

El Mimsterio Fiscal se opuso a la demanda, negando sobre todo que el
orden de suceder en el titulo de Marqués de Riscal sea el establecido en el
testamento de 1718.

La tesis del demandante fue acogida por el Juzgado y por la Audiencia.

La- demandada interpuso recurso de casacion, dirigida por don Eduardo
Garcia de Enterria, desarrollando y precisando algunas de las alegaciones de
la contestacion a la demanda, que sustancialmente eran idénticas.

Recojo en forma extractada algunas interesantes afirmaciones del recurso,
arficulado en seis motivos, por ser posteriormente acogldo por el Tribunal
Supremao:

Motivo primero: Denuncia la infraccion por violaciéon del articulo 5.0 del
Decreto de 4 de junio de 1948, de la Ley 82 del titulo 17 del libro 10 de la
Novisima Recopilacion. y de la doctrina legal reiteradamente establecida en
numerosas sentencias, Partia de la base de que es un principio esencial de la
sucesion nobiliaria que «el orden de suceder en todas las dignidades nobilia-
rias se acomodars estrictamente a lo dispuesto en el titulo de concesién y, en
su defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta materian. Que hay,
pues, un orden sucesorio normal o «regulary, que es el tradicional de sucesién
a la corona, el cual se aplica siempre fque no exista precepto claro contrario
en el titulo de concesion de la merced, 2sto es, siempre que no conste un orden
«irregular» o de clausula en la real cédula de concesiéon. Que, por tanto, es
elemental concluir que la presuncion opera en favor de la regularidad suce-
soria, tanto porque las excepciones al orden regular no pueden presumirse y
deben ser expresas, como por exigencias de la seguridad juridica,

Motivo segundo: Denuncia la infraccién de la Ley 42 de Toro y de la doc-
trina legal de numerosas sentencias sobre declaraciones tacitas de voluntad.
Recoge un inciso de la sentencia de 22 Jde noviembre de 1963, sobre la «Casa
de Pinésy. Afirma que el mayorazgo instituido en el testamento de 1719 es
claramente un mayorazgo no precedido .le real licencia, ya que tal licencia no
se dio ni se ha intentado probar; a la declaracién real contenida en el titulo
de concesiéon le falta todo significado de voluntad o de consentimiento en el
sentido de oworgar un derecho al concesionario, lo que es inexcusable para
poder hablar de gautorizacion tacitay.

Motivo tercero: Denuncia la infraccién por violacion del articulo 1.253 del
Cédigo civil, sobre los limites y condicionzs de las presunciones judiciales, Por-
que no hay ningun enlace preciso y directo, y ni siquiera impreciso m1 indi-
recto, entre el hecho de que se traten de retribuir los méritos colectivos de una
familia (a ello equivale la expresiéon «la casa»n) y el hecho pretendidamente
deducido de que con ello se implica una autorizacién al concesionario del titulo
para ordenar libremente la sucesion de éste. Entre ambos hechos no existe la
menor conexion loégica, ni tampoco hay otras pruebas directas o indirectas
que permitan al Tribunal su apreciacién conjunta, de modo que la conexiéon
entre uno y otro hecho se presenta desnuda y simple.

Motivo cuarto: Denuncia la infracciéon por violacién de la doctrina legal
establecida reiteradamente por el Tribunol Supremo sobre indisponibilidad de
los titulos nobiliarios.
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Motivo quinto: Denuncia la infraccion por interpretacion errénea de la
Ley 45 de Toro, tal como esta interpretacion ha sido establecida por la sen-
cencia de 9 de junio de 1964. Dicha Ley dispone que «la posesion civilisima
sobre los mayorazgos (¥, por ende, sobre los titulos nobiliarios) se traslada a
quien, segun disposicion del mayorazgo, debiera suceder en él, aungue otro
ostente su posesion de hechow, Esta es la base de las acciones de desposesién
nobiliaria. Tradicionalmente se venia entendiendo que para beneficiarse de esta
posesion civilisima bastaria que el demandante justificase un mejor derecho
relativo que el poseedor del titulo, aunque existiese o pudiesen existir otros
terceros mejor situados a sSu vez.

Motivo sexto: Denuncia la infraccion de la Ley 2.2 del titulo 15 de la
partida segunda y de la Ley 40 de Toro, que definen el orden regular de suce-
sién en los titulos nobiliarnos. Demostrado que la real Carta de conce-
s16n del marquesado de Riscal no constituyé ni directa ni indirectamente un
orden sucesorio especifico al cual atenerse, es de obligada aplicacion el orden
regular de sucesion, que es el tradicionalmente seguido en la materia, el viejo
orden sucesorio de la Corona; este orden sucesorio consagra los principlos de
primogenitura y de representacién, por ios cuales queda defimda la preferencia
del Derecho de la recurrente sobre la parte contraria, ya que la demandada
y recurrente es hija primogénita del hermano mayor del actor, y en ella esti
representada, por tanto,- la persona de su padre y por tanto alcanza a ella la
preferencia del hermano mayor (causahabiente suyo) sobre el menor, que es la
parte contrarta,

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente don Manuel Lojo
Tato, acoge dicho recurso en méritos de ia siguiente doctrina:

Considerando: Que antes de entrar en el examen de otras cuestiones es
conveniente consignar que en el pleito que da origen al presente recurso de
casacion se ventila, entre paries, el preferente derecho genealdgico para llevar
y ostentar el titulo de Marqués de Riscal, con la Grandeza de Espafia al mismo
inherente, debiendo sefialarse que la parte demandada, en el hecho sexto de su
contestacion, fija y concreta la cuestion pilanteada, y asi, después de decir que
en lineas generales coincide con la que se dice en el correlativo de la demanda,
seguidamente expresa: que «st la sucesidon en el titulo de Marqués de Riscal
fuese agnaticia, tendria mejor derecho a él €l demandantey, y «si, por el con-
trario, la merced es de sucesion regular, el mejor derecho de la demandada
sobre el actor sera indiscutiblen; diciendo ademas: «E] problema se hmita asi
a la determinacion del orden sucesorio»; «resuelta esta cuestion, las demas son
simples consecuencias»y; mientras que .ia parte actore claramente manifiesta
en su escrito de réplica, bajo el mismo ordinal: «E! hecho sexto de nuestra
demanda se refiere al planteamienio final de la presente cuestion litigiosa,
cuya solucion depende, en definitiva, de que el marquesado de Riscal deba
considerarse como un titulo agnaticio o mo «agregandoy», coincide sustancial-
mente con este planteamiento la parte contraria, hasta el punto de reconocer
expresamente que si el titulo fuera agnaticio nosotros (es decir, el deman-
dante) tendriamos mejor derecho a él; por tanto, no es preciso insistir mas
en este extremopy,
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Considerando: Que, como se desprende del precedente fundamento, son las
propias partes litigantes las que en el periodo expositivo del pleito delimitaron
tanto el alcance de la discusion juridica como el planteamiento fdclico de la
cuestion debatida en el julcio, de manera clara y precisa, y, siendo ello asi,
resulta inadecuada y extrafia a ese planteamiento la cuestiéon nueva que se for-
mula a través del motivo quinto de este recurso, relativa al llamado poseesdor
civilisimo Optimo, pues tal cuestion no sé6lo no ha sido formalmente alegada
en la instancia, sino que se desplaza de aquella delimitacién aceptada por am-
bas partes litigantes, quedando fuera de ello, y, en consecuencia, dicho meotivo
debe ser desestimado, por estar incurso, sin duda, en el numero 5° del ar-
ticulo 1.729 de la Ley Procesal Civil.

Considerando: Que, no obstante lo expuesto en el primero de los razona-
mientos de esta sentencia, es bien aclarar, a fin de evitar confusiones, que
aun cuando las partes, al establecer los términos en que resumen la cuestion
litigiosa, se refieren a una sucesion agnaticia en contraposicion a una sucesion
regular, no se trata, en el primer supuesto, de una agnacién rigurosa y absoluta,
sino de un orden de suceder con cierta preferencia de varones, tal como se
dispone en el testamento cerrado otorgado por don B. H. de A. el 28 de marzo
de 1719, el cual viene a ser el documento bdasico en que el accionante asienta
su preferente derecho al titulo de Marqgués de Riscal con la Grandeza de Es-
pafna al mismo inherente.

Considerando: Que, conforme a lo d:spuesto en el articulo 5.7 del Decreto
de 4 de junio de 1948, dictado en virtud de la disposiciéon final de la Ley de 4
de mayo de 1948, sobre grandeza y titulos nobiliarios, «el orden de suceder en
todas las dignidades nobiliarias se acomodari esirictamente a lo dispuesto en
el titulo de concesién, y, en su defecto, ai que tradictonalmente se ha seguido
en esta materian, de donde claramente s¢ infiere que el mejor derecho a los
titulos y mercedes nobiliarias ha de ser conforme con lo establecido en el acto
soberano de la concesion; mas en el titulo otorgado en el mes de jumo de 1708
por el Rey Don Felipe V, en el cual se hace merced de titulo de Castilla a
don B. H. de A. y «los sucesores-en vuestra casa, cada uno en su tiempo,
parpetuamente para siempre jamdis»y, dandole el de Marqués de Riscaldalegre
(actualmente Marqués de Riscal), para nada se hace relacion al cardcter agna-
ticio de la sucesion; siendo de advertir que al referirse la concesidn a los suce-
sores en la casa, 0 usar en la Real Carta la frase «vos y los sucesores en vues-
tra casan, con ello solo se alude a le sucesion familiar, linaje o progenie del
don B, pues que otra cosa claramente nc consta: pero, por otra parte, es
claro que, a falta de mayor determinacion, el iunico orden que, en principio,
puede estimarse aplicable es el de sucesion normal o regular tradicionalmente
admitido, visto que las palabras empleadus por la disposicion legal son contra-
rias ¢ una interpretacion extensiva, no existiendo base para creer o presumir
que el Monarca, creador de la merced, haya autorizado ni explicita ni impli-
citamente cualquier otra clase u orden de sucesidon especial e irregular, pues
tal cosa no es deducible del titulo de concesion, ni tampoco puede fundarse
en la retribucién de los reconocidos méritos del concesionario y su familia, ni
en el uso y empleo de las palabras «casa»; y tal conclusion es aventurada y
carente de fuerza l6gica, maxime teniendo presente lo dispuesto en la Ley 8.»
del titulo XXVII, libro X, de la Novisima Recopilacién, en orden a la sucesion
de las hembras en los mayorazgos.
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Considerando: Que cual se expresa en el fundamento octavo de la sen-
tencia de primer grado, aceptado sustancialmente y sin contradiccién en este
punto por la recurrida, los dictdimenes rendidos por la Diputacion de la Gran-
deza y el Consejo de Estado, asi como por la Seccion correspondiente del Minis-
terio de Justicia, testimoniados en autos, son contrarios a la pretensién del
demandante, debiendo destacarse que en el mentado fundamento se aduce,
partiendo del contenido no negado de tales informes, que al! entender que la
sucesién de la Grandeza de Espafia a dicho titulo (el marquesado de Riscal)
debio implicar un cambio respecto a las normas sucesorias, mo Se tliene en
cuenta, seglin el juzgador, «que el titulo es lo principal y la grandeza lo acce-
sorio, y que la regulacion sucesoria estaba en el testamento cerrado del primer
Marqués de Riscaly; mas a esto hay que decir que, segin el hecho cuarto de la
demanda, la Grandeza de Espaiia le fue concedida a don J. H. de A. por su
majestad el Rey Don Alfonso XIII, y que en la suplica de la demanda se
recaba el derecho a ostentar el titulo de Marqués de Riscal, «con la Grandeza
de Espana a €l inherente», y emanando la Real Carta de un acto soberano,
a ella debe estarse, y aun en el supuesto de que fuese modificativa de un orden
senalado, siempre tendria propia virtualidad, cual viene a sostenerse en la
sentencia de esta Sala de 10 de abril de 1928, aunque realmenie lo que se
mantiene por el Rey no es otra cosa que el orden regular de la sucesion, segun
la mds corriente formula.

Considerando: Que si en principio £l término «casa» quisiera referirse al
mayorazgo o a algo en el orden sucesorio relativo al mismo, éste (el mayorazgo)
debiera tener existencia en la jecha de la concesion de la merced, lo cual no
ocurre en el caso presente, puesto que el titulo es concedido en el ano 1708 y
don B, H. de A. otorga su testamento cerrado, disponiendo la fundacion, en el
ano 1.719, sin que sobre esa fundacion del mayorazgo y la vinculacion conste
la Real licencia precisa ni tampoco la wosterior aprobacion Real, en contra de
lo previsto en la Ley 42 de Toro y segunda del titulo XVII, libro X, de la
Novisima Recopilacién, no estando demostrada la derogaciéon de la expresada
Ley en la fecha en que la merced ha sido concedida.

Considerando: Que, en virtud de los razonamientos precedentes, deben ser
estimados los motivos primero, segundo y tercero, sin que sea mnecesario entrar
en el eramen del cuarto, y, como consecuencia de la estimacién de los tres
motivos antes mencionados debe serlo también el sexto, una vez que es de
aplicar el orden regular de sucesion nobiliaria, conforme a lo establecido en
la Ley 2%, titulo XV de la partida segunda y Ley 40 de Toro, asi como el
articulo 5.0 del Decreto de 4 de jumio de 1948, por todo lo que, de acuerdo con
el planteamiento de la cuestién hecho por las partes, debe declararse haber
lugar a] recurso, con los pronunciamientgs procedentes y devolucion del depéd-
sito constituido y sin hacer expresa condena en costas.

Fallainos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de Ley interpuesto por dona M. del B. H. de A. y A.
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DECLARACION DE MEJOR DERECHO A TITULO NOBILIARIO: La referen-
cia de las sentencias del Tribunal Supremo sobre que el mejor derecho ge-
nealégico se relaciona con el ullimo poseedor es solo permisiva y no una
exigencia, el mejor derecho al titulo se defiere conforme a los criterios
tradicionales—PRUEBA DE LA LEGITIMIDAD DEL PARENTESCO: La
excepcion alegada en el escrito de conclusiones; la cuestion no es de si la
prueba fue o0 no suficiente, sino de si la Sala incidi6 en error en la valora-
cion de la prueba. Para que exista error de derecho en la valoracion de la
prueba, la infraccion debe referirse a una apreciacion deficiente o errdnea
mas que a la insuficiente, y debe tratarse de una norma con cardcter de
«valorativan de la prueba; los articulos 108, 53, 115 y 327 del Cddigo civil
no son normas valorativas de la prueba. Torres c. Benjumea, Pinar y el
Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1968).

Antecedentes: 1. Por el Rey Carlos III se hizo merced del titulo de Marqués
de Monteflorido a don F. S, pero los sucesores de su hijo renunciaron a la
dignidad y el titulo caduco. 2. En 1908 el Rey Alfonso XIIT rehabilité dicho
titulo a favor de don E. B, 3. En 1956 el Jefe del Estado concedi6 carta de
sucesion a favor del hijo del sefior B, 4. n 1957 el actual demandado, sefior P,,
promovi¢ litigio contra el serior B. sobre mejor derecho al marquesado de
Monteflorido, alegando descender de una hermana mayor (dona C.), de la que
era estirpe (dofia V.) del sefior B.; ltigio fallado por el Tribunal Supremo,
declarando que el actor, sefior P., tenia mejor derecho genealdogico para suce-
der en dicho titulo, por descender de una hermana mayor de la que descendia
el demandado, ambas nietas del primer Marqués. 5. Era cosa juzgada para los
hoy demandados las afirmaciones sentadas en el anterior pleito entre los mis-
mos: entre los documentos aportados a dicho pleito habia unas certificaciones
de las partidas de bautismo de las hermanas, de las que se deducia la exis-
tencia de una hermana (donan F.) mayor que dofia C. 6. El hoy actor acre-
ditaba ser descendiente directo y primogénito de dicha sefiora, pero no pudo
presentar certificacién de las partidas de bautismo ni de casamiento de dicha
sefiora por haber sido destruidos los libros parroquiales en 1936, y presento
una copia autorizada del testamento de dona F.

El actor suplicaba que se dictara sentencia por la que: se declarase que
tenia mejor derecho genealdgico que los demandados al uso y disfrute del
titulo nobiliario de Marqués de Monteflorido.

De la demanda se dio traslado a los demandados y al Ministerio Fiscal.
Este contestd y se opuso a la demanda, en tanto no se probasen los hechos
expresados en la misma y la pertinencia de los fundamentos en ella invocados.

El demandado sefior B, no comparecié ni contestd, por lo que se le declard
en rebeldia y se tuvo por contestada la demanda.

El demandado sefior P. contesté y se opuso, negando las afirmaciones del
actor, las genealogias aportadas y la eficacia probatoria de la documentacion
aportada por el actor; también alegd que las declaraciones del mejor derecho
a la sucesion en el titulo en cuestién en el pleito precedente se habian hecho
atendiendo a dos razones genealégicas de derecho: una, por descender el se-
fior P. de linea primogénita del primer Marqués, en relacion con el sefior B,
y otra, porque el sefior P. era pariente més propinquo del ultimo poseedor
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legitimo del titulo, es decir, del segundo Marqués, Suplicaba que se desestimase
la demanda y se le absolviese de ella,

El1 Juzgado, con suspension del térmuno para dictar sentencia, acordd para
mejor proveer que se emitiera informe pericial. Efectuado ello, dicté sentencia
por la que, rechazando las alegaciones del demandado, estimé la demanda y
declaro: que el actor tenia mejor derecho genealégico que los demandados al
uso y disfrute del titulo nobiliario de Marqués de Monteflorido, como descen-
diente en linea directa de dofa F. hermana mayor de dona C. y donia V,
de quienes respectivamente descendian !os demandados sefiores P. y B.

El demandado sefior P. interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia,
pero ésta confirmo la sentencia del Juzgado.

Interpuesto recurso de casacion ante el Tribunal Supremo por el deman-
dado, éste lo arfticulé en cuatro motivos, basandolo en las siguientes infrac-
ciones: de la Ley 2a, titulo XV, partida 22 y Reales Decretos de 1922 y doc-
trina legal sobre la legitimidad del parentesco que se alegue en estos pleitos,
cuya legitimidad no se ha probado; de los articulos 108, 53, 115 y 327 del
Coédigo civil y doctrina legal que contienen, por error de derecho en la apre-
claci6n de las pruebas, si se estima probada la legitimidad en base a la prueba
documental practicada, por ser imposible probar la filiacién legitima de tres
generaciones con la exhibicion de un testamento; de reiterada doctrina legal
en los pleitos de mejor derecho a titulo noble, que exige que hay que rela-
cionar a los litigantes tanto con el concesionario o primer titular cuanto con
el ultimo poseedor legitimo de la merced; y de la misma doctrina legal, que
declara que es requisito inexcusable para que prosperen las demandas nobilia-
rias que se acredite por el actor su parentesco preferente en relacion con el
que se haya reconocido al demandado nara legitimar el estado posesorio que
disfrute, y el recurrido no ha demostrado dicha preferencia.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando la doctrina sigulente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez.

Considerando: Que los problemas planteados en el recurso, se refieren a
dos puntos del litigio: A) A la cuestiéon relativa a la legitimidad del parentesco
alegado por el actor (motivos primero y segundo), B) Al mejor derecho que
el demandado esgrime para ostentar la merced discutida (motivos tercero y
cuarto): lo que permite y aconseja estudiar tales motivos en el mismo orden
sistematico con que aparecen desarrcllados en el recurso interpuesto.

Considerando: Que en el primer motivo y por la via del numero 1.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la sentencia recu-
rrida de haber violado por inaplicacion la Ley 23, titulo 15 de la partida se-
gunda, el articulo 50 del Real Decreto de Gracia y Justicia de 6 de julio
de 1922, asi como también el articulo 10 de la Real Orden del mismo Minis-
terio de 21 de octubre de 1922, y la doctrina legal contenida, entre otras, en
las sentencias de este Tribunal de 19 de enero de 1924, 5 de julio de 1960, 21 de
mayo de 1964 y 15 de diciembre de 1965; conforme a cuya legislacion y juris-
prudencia, tanto para impetrar la posesén de una dignidad noble, como
cuando se demanda la declaracién de un mejor derecho sobre la misma, debe
justificar el solicitante, no sélo su parentesco de consanguinidad con el conce-
sionario de la gracia, sino que este parentesco reune la condicién de ser «legi-
timo»; y el recurrente estima que, de este requisito tan necesario para man-
tener la pureza de sangre, se ha prescindidc en el caso de autos, pues al mismo
no se refiere la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, integramente acep-
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tada por la Audiencia Territorial, y en ! proferida por ésta se da como buena
y probada tal legitimidad, en gracia a estimar suficiente para ello la prueba
documental aportada por el demandante y el no ser licito a éste ponerla en
duda por serle sobradamente conocida; pero a tal argumentacion de la parte
recurrente es de oponer: Primero: Que al no combatirse previamente, la
apreciacion de la prueba hecha en la instancia y dirigirse este primer motivo
por el cauce del niumero 1o del articulo 1.692 de la Ley rituaria, tal motivo
empieza por hacer supuesto de la cuestion. Segundo: Que esa cuestién, en el
terreno procesal, puede estimarse como «nueva», ya que no fue planteada en
los escritos de la fase expositiva del proceso, y, como el propio recurrente
reconoce, esta «excepcion fundamentalisimay (Segin de modo literal se expresa)
no fue tratada hasta el escrito de «conclusiény, lo que equivale a reccnocer
que, como tal excepcion, no se planteé el tiempo oportuno. Tercero: Que ello
no empece, naturalmente, a la obligacién que pesa sobre tcdo actor de probar
los hechos normalmente constitutivos e la procedencia de su pretensién y,
por tanto, en el evento de autos, la del demandante de acreditar su consan-
guinidad y legitimidad, a efectos de la litis entablada; pero es el caso que
asi lo entendi6 el accionante, ofreciendo la prueba que, a tal efecto, tenia a
su alcance y la que fue estimada como suficiente por el Tribunal de Instancia.
Cuarto: Que ante ello, y cualquiera que sea el valor que pueda darse en
Derecho a la afirmacion de la Sala sentenciadora, sobre no ser legitima al
demandado la alegacion de su duda sobre lo que bien conoce, es lo cierto
que en este trance no cabe discutir si la prueba fue suficiente o insuficiente
al fin pretendido, sino si, al apreciarla o valorarla, incurrié la Sala en error
denunciable al amparo de otro cauce, cnire los que establece el articulo 1.692
de la Ley procesal; por lo que el primer motivo se desvanece para dar paso al
segundo de los que integran el recurso interpuesto.

Considerando: Que en el segundo motivo, y ya actuando por la via del
numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, se denuncia error de derecho
cometido en la apreclacion de las prueshas; es sabido que tal error consiste
—segun reiterada jurisprudencia—en no conceder a determinado medio pro-
batorio la fuerza o importancia, en orden a la acreditacion de los hechos, que le
conceda alguna norma legal, ya proceda del Ordenamiento sustantivo o proce-
sal; la infraccion que indudablemente se refiere a la apreciaciéon deficiente
o errénea mas que a la insuficiente, requiere para su debida formalizaciéon la
cita de la norma legal que se suponga infringida, con los requisitos que deter-
mina el parrafo 1o del articulo 1.720 de la Ley de enjuiciar, siempre que tal
norma tenga el caracter de ser valorativa de prueba; en el caso de autos se
aducen al efecto. como violados por inaplicaciéon, los articulos 108, 53, 1156 y
326 del Codigo civil; pero analizando someramente el contenido de tales dis-
posiciones se advierte que: el articulo 108 se limita a establecer una presuncién
de legitimidad, contra la cual no puede accionarse, sino probando la imposibi-
lidad fisica. de acceso a que se refiere; afecta, pues, al «objeto» de la prueba,
no a los «medios» que pueden emplearse para justificar el hecho unico que,
para contrarrestar la fuerza de la presuncién, admite: por tanto, no estable-
ce ninguna norma valorativa de prueba; ¢! articulo 53 se refiere sélo a la prue-
ba del matrimonio y establece los distintos medios que pueden emplearse para
acreditarlo, a la vista de la fecha de la celebracion y de las circunstancias ex-
traordinarias que puedan concurrir, pero no alude a la intrinseca valoracion
de los medios que autoriza: el articulo 115 concede exclusividad probatoria de
la filiacion legitima, al acta de nacimiento extendida en el Registro Civil,
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salvo en los casos excepcionales que se contemplan en los articulos 110 a 113;
y el articulo 327 atenua la rigidez del articulo 115, permitiendo que la prueba
del estado civil pueda ser «suplida por otrasy cuando las actas del Registro Ci-
vil no hayan existido o hubiesen desaparecido o cuando se suscite contienda
ante los Tribunales; relacionando las disposiciones legales, que el motivo cita,
con las circunstancias de hecho, concurrentes en el caso de autos, no se apre- .
cia que e! Tribunal haya desconocido o vulnerado ningun precepto valorativo
de la prueba, en cuanto puedan tener cardcter de tales los que el recur-
so menciona; cierto, por otra parte, que el articulo 117 del Coédigo civil auto-
riza la prueba «por cualquier medio» de la filiacién legitima, en caso de no
existir acta de nacimiento, documento auténtico, sentencia firme o posesién
de estado, y que condiciona la aptitud de los medios autorizados a que
haya un principio de prueba, por escrito, que provenga de «ambosy padres,
conjunta y separadamente, y el recurso, en clerto eslabéon de la cadena genea-
l6gica, entiende que falla esa exigencia en cuanto a uno de los progenitores,
pero al no sefialar como infringido, con los requisitos que impone el parrafo 1.0
del articulo 1.720 de la Ley Procesal, el articulo 117 del Coédigo civil, no puede
el mismo tenerse en cuenta a los fines pretendidos por el que recurre, y, al
no existir legalmente acreditado el error de derccho que sc denuncia, ¥ unido
ello, a mayor abundamiento, a las circunstancias anormales que la Sala invoca,
en cuanto a la destruccidén de los registros parroquales, con motivo de nuestra
contienda civil, y a la propia actitud procesal de la parte demandada, con la
extemporaneidad de su excepcién, que indudablemente, hubiera opuesto en
primer término, de tener el convencimiento de su veracidad y no limitarse a
utilizarla como medio defensivo complementario, imponen la desestimacion
del motivo, quedando en pie lo declarado, al respecto, por el Tribunal de
instancia.

Considerando: Que los motivos 3. ¥ 4.0 del recurso pueden estudiarse si-
multineamente, ya que, en ambos, se postula mejor derecho genealdgico del
demandado, por estimarlo como mas propincuo pariente del ultimo poseedor
legal de la Merced discutida; y, al efecto, se hace una habil selecciéon de
sentencias de esta Sala, extractandolas en lo favorable a su proposito, para
inferir de las mismas que, en todo caso, el derecho de los contendientes, se ha
de relacionar con el concesionario o fundador del tifulo (primer poseedor de la
Merced) y con el mas proximo a ellos, conforme a derecho, que la haya dis-
frutado (ultimo poseedor legal); pero el recurso da a su argumentacion un
caracter de generalidad que no tiene la doctrina que se invoca; ésta, lo
que ha proclamado, reiteradamente, es «que no hace falta llegar hasta la per-
sona del concesionario o fundador del Titulo, sino que basta referirse al ul-
timo poseedor, cuando de él derive asimismo el parestesco invocado, y ello
por razones de economia probatoria y, en definitiva, procesal, simplificando
justificaciones que, por referirse, a meaudo, a circunstancias © hechos re-
motos, envuelven dificultad»; que no debe confundirse lo simplemente «per-
misivo» con la «exigenciay, imponiendo la referencia al ultimo poseedor, cuan-
do la linea genealégica supone menos grados de parentesco, para llegar al
primer titular que al postrero, como sucede en el caso de autos, en que
caducado, renunciado o inexistente el derecho que pudiera alegarse por los
descendientes del segundo Marqués, los litigantes ofrecen y ostentan la con-
dicién de descendientes directos del concesionario, como hijos de la hija del
primer Marqués, que fueron los ascendientes capaces de transmitirles su de-
recho al Titulo, el que habra de deferirse por los criterios atinentes a la estir-
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pe, grado, sexo y edad, correspondiendo el mejor derecho—Segun lo aprecia,
acertadamente, la Sala—al actor, por proceder de nieta del concesionario, de
mayor edad que la que tenfan sus hermanas.

Considerando: Que, por todo lo expuesto, al carecer de viabilidad los
fundamentos en que se apoyan los motivos que integran el recurso,. procede
la desestimacion del mismo, con los pronunciamientos accesorios complemen-
tarios, conforme a lo establecido en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Nota—Merece resaltarse la extraordinaria labor realizada por el Magistra-
do ponente, sefior Aguado, descartando aquellas alegaciones del recurrente, ba-
cadas en simples obiter dicta, de precedentes sentencias sobre el tema.

Pese a la aparente condicién anacroénica de estos litigios, su relativo auge
reciente es, hasta cierto punto, revelador: o se trata de un mero interés
«personal-familiary, juridicamente protegido por las normas sustantivag co-
munes, 0 en ocasiones cabe deducir otros intereses patrimoniales, ligados
a la pertenencia de un titulo (pensemos en la adscripcibn al titulo de una
famosa, marca de vinos, de una ganaderia, etc.), cuya trascendencia econé-
mica es evidente. En cualquier caso, estas breves consideraciones de tipo
genérico pretenden centrar la atencién de los juristas sobre esta parte de
nuestro Derecho sucesorio, olvidada de la doctrina, y cuyas conexiones con
ctras zonas del Derecho privado—derecho de marcas, v. gr.—son posibles y
trascendentes.

El interés del caso de autos se debe a que la sentencia matiza el ca-
racter de la relacién con el ultimo poseedor del titulo, y la entiende, no como.
una exigencia insoslayable, Por otro lado, quizd por razones de equidad, se
admite una prueba ciertamente insuficiente de la legitimidad del parentesco,
en base a la destruccién de los hbros parroquiales.

J. C. G.
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2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONzALEz PEREZ.

LA ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES
REGLAMENTARIAS

SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1968.
I. PLANTEAMIENTO.

1. Los hechos.

a) Por Orden del Ministerio de Obras Publicas de 27 de juho de 1960,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 11 de agosto de 1960, se le-
vanto la prohibicién de admision de instancias y proyectos para obtener con-
cesiones de nuevos servicios regulares de viajeros por carretera, prohibicion
que habia sido impuesta por Orden de 11 de enero de 1955.

») D. R. F. presenta el 12 de agosio de 1960, en el Registro del Mi-
nisterio de Obras Publicas, instanca, solicitando le fuera admitido un pro-
yecto de un servicio regular de viajeros. Esta peticion se reitera el dia 1 de
septiembre de 1960.

¢) El 19 de agosto de 1961 se autorizo la presentaciéon de la oportung
solicitud. Y, presentada ésta, previos los tramites preceptivos, se acordd la
adjudicacion provisional del servicio por Orden de 4 de mayo de 1966, y la
definmitiva, por otra de 16 de diciembre de 1966.

d) D. A. R. interpuso recurso de reposicion contra la ultima Orden, en el
que estimaba 1a nulidad de las acfuaciones del expediente, basandose en
que «la peticion imcial motivadora de la presentacion del proyecto se en-
cuentra articulada antes de la vigencia de la Orden Ministerial de 27 de
julio de 1960, al haberse presentado en 13 de agosto de tal ano, siendo asi que
la vigencia de la referida norma no comenzaba hasta transcurridos veinte dias
desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, que tuvo lugar, 1nicial-
mente, el dia 11 de igual mes de agosto, y en forma definitiva, el 29 del mismo
mes, citando en apoyo de sus argumentos las sentencias del Tribunal Supremo
de 21 de diciembre de 1962 y 21 de marzo de 1966y.

2. La sentencia de 26 de octubre de 1968.

En esta sentencia, de que fue ponente don Fernando Roldan Martinez, se
sienta la siguiente doctrina, en sus Considerandos 1o, 20 y 3.:

«l. Que la unica cuestiéon a resolver en el presente recurso es, como sefnala
la propia parte recurrente, determinar si don R. F. C. formuld su peticién de
que se le autorizase para presentar un Proyecto de servicio regular de trans-
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porte de viajeros por carretera, entre Ripollet y Masrampifio, antes o después
de la entrada en vigor de la Orden Ade 27 de julio de 1960, que levanto la
prohibicion de admisién de instancias y proyectos para obtener concesiones de
nuevos servicios regulares de viajeros por carretera, impuesta por Orden de
11 de enero de 1955.

2. Que la jurisprudencia sentada por esta Sala, en orden a la fecha en
que entréo en vigor la Orden Ministerial de 27 de julio de 1960, a los vein-
te dias de su promulgaciéon en el Boletin Oficial del Estado, ya consig:
nada por la sentencia que resolvi6 el recurso contencioso que afectaba al
:actual recurrente de 21 de marzo de 1966, que declard que la citada Orden
'comenzo a regir a los veinte dias, a partir del 11 de agosto de 1960, fecha de
su promulgacién, por lo que, manteniendo esa misma doctrina, también ahora
se fija el mismo dia inicial—11 de agosto-—para el cémputo de los veinte
dias, y si esto es asi, hay que reconocer que, con arreglo a la regla clasica
de que el dia inicial no se computa, pero, en cambio, se computa y debe
transcurrir por entero el dia final, por lo que se deduce que, s1 la publica-
cién tuvo lugar el 11 de agosto, hay que reconocer que el plazo de los veinte
dias terminé el 31 del propio mes—desde el 12 al 31, ambos inclusive—, por
lo que es forzoso reconocer que ya estaba vigente la citada Orden cuan-
do, en fecha 1 de septiembre de 1960, R. F., dirigi6 la instancia, transcri-
biendo su peticion de que le fuera admitido el Proyecto de servicio regular
de viajeros entre Ripollet y Masrampifo.

. 3. Que, siendo doctrina establecida en orden a la aplicacion de la Ley
en el tiempo, que las disposiciones aclaratorias e interpretativas por venir
a formar parte o integrar a las que ce proponen aclarar o interpretar, se
han de entender publicadas en el momento en que fueren éstas con mayor razén
legal, es de aplicar este criterio, cuando—como sucedié en el caso que nos
ocupa—la tan repetida Orden de 27 de julioc de 1960 se publicé integramecnte
en el Boletin Oficial del Estado de 11 de agosto no se hizo fraccionadamen-
te en sucesivas fechas—ni tampoco sufrié una segunda insercién integra—,
supuestos ambos en que habria de entenderse por fecha de promulgacion
€l dia en que terminara la insercién en el Periédico Oficial, por lo que debe
considerarse que la publicacién se hizo v termind el 11 de agosto, al ser in-
tegramente insertada en el Boletin Oficial del Estado de dicho dia, care-
ciendo por completo del valor juridico, a efectos de la determinacién de la
fecha en que han de entenderse publicadas las Leyes y disposiciones gene-
rales, la simple correcciéon de erratas que no modifica ni afecta al contenido
de la norma, por lo que debe rechazarse la tesis del actor, que articulé su
pretension de extemporaneidad de la peticiéon formulada por D. R. F. el 1 de
septiembre de 1960, con base en que en el Boletin Oficial del Estado de 29 de
agosto se habia publicado una correccién de errata de la Orden, que se habla
insertado en el dia 11 anterior del mismo mes, pues, tal correccion de errata,
no repercute ni afecté6 al contenido de la citada Orden, y, consiguientemen-
te, 1a orden quedé publicada el dia 11 de agosto, y el 29 no se publicd mas
que una sencilla rectificaciéon de errata padecida al hacer la referencia, que
se hacia en el apartado 5.2 al nimero 3.9, debia decirse al niimero 2. que, como
se ve, es una simplisima correccién, sin trascendencia para los efectos de la
publicacion y eficacia de la referida Orden de 27 de julio de 1960 »
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II. LA ENTRADA EN VIGOR DE LAS DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS,

1. En nuestro Ordenamiento juridico es frecuente la utilizacién del con-
cepto de Ley como «norma juridica de Derecho positivon, si bien, como dice
De CasTRO, €n los siguientes varios sentidos:

a) En el sentido amplio de norma de Derecho positivo, Asi, en los ar-
ticulos 3, 9, 10, 11 y 15 del Codigo civil

b) En el sentido de norma estatal, Asi, los articulos 1o, 7¢ y 16 del propio
Caodigo. :

c¢) Y, por ultimo, como norma estatal primordial.

El articulo 1.0 del Cdédigo, pues, emplea el concepto de Ley como norma ju-
ridica estatal, Por tanto, la regulacionn de la .entrada en vigor de este precepto
es aplicable a la Ley formal y a las disposiciones administrativas,

2. Es el Codigo civil el que regula !a entrada en vigor de las disposiciones
administrativas, Ni la Ley de régimen juridico ni la de procedimiento adm-
nistrativo contienen normas especificas sobre el momento de entrada en vi-
gor de las disposiciones de caricter general que emanan de los ¢rganos adnm-
nustrativos, El articulo 29, LRJ, y el articulo 132, se remiten al articulo 1¢ del
Codigo civil. La Ley general tributaria, cn ]a misma linea, en su articulo 20,
dispone que «las normas tributarias entraran en vigor con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 1o del Cédigo civily (1).

Hay que estar, por tanto, a lo dispuesto en esas normas de Derecho co-
mun que se incluyen en el tifulo preliminar del Cédigo. En consecuencia, se
mpone la distincion entre la regla general de la wvacatio 7exis y los supuestos
especiales en que, apartandose de aquélla, se adelanta o demora la entrada
en vigor de la disposicion.

III. La REGLA GENERAL DE «VACATIO LEGIS).

1. El articulo 1° del Codigo consagra el principio general de vacatio le-
gis: las Leyes—Leyes en sentido formal y disposiciones reglamentarias—en-
traran en vigor a los veinte dias de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, si en ellas no se dispusiera otra cosa.

El momento de la vigencia se establece, por tanto, en funcién del hecho de
la. publicacién. Una vez publicada la disposicidon en el Boletin Oficial del Es-
tado, empezara a correr el periodo de vacatio legis, que termina el vigési-
mo dia.

Siguiendo el principio general de dies ¢ quo non computalor in lermino,
no se contara el dia de su publicacion, sino que empezari el computo el dia
siguiente al de la publicacién. A partir del dia siguiente se cuenta el plazo.
Y la entrada en vigor se produce, no después de los veinte dias, sino pre-
cisamente el dia 20. Y asi lo establece la sentencia comentada de 26 de oc-
tubre de 1968, en su 2.0 Considerando.

(1) Me remito a mi trabajo El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pa-
ginas 620-622. Cfr., también, Boquera, La publicacion de las disposiciones generales,
RAP, num. 31, pags. 91-93.
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2. Ahora bien, la norma del articulo 1° es subsidiaria. Rige en tanto
no se disponga otra. cosa. Una disposicién puede regular un régimen distin-
to de entrada en vigor y a él habra que estar. Y no es infrecuente que las dis-
posiciones administrativas contengan un precepto especial sobre entrada en
vigor, senalando una fecha concreta para el comienzo de la vigencia, que
puede ser el mismo dia de la publicacién o una fecha determinada. Pero no
conteniendo norma especial de vigencia, comienza a los veinte dias de Su pro-
mulgaciéon en el Boletin Oficial del Estado (sentencias de 4 de febrero de 1960
y 2 de noviembre de 1964).

IV. LAS EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL.

La regla general de la wvacalio legis tiene importantes excepciones. Aparte
de los supuestos en que la propia disposicién estableciese otra cosa, pueden
sefialarse las siguientes excepciones:

1.2 Las normas permisivas. Se ha dicho que la norma del articulo l.o del
Codigo civil se aplica s6lo a las normas prohibitivas o imperativas, pero no
a las permisivas, que establecen un derecho o facultad de que pueda hacer
uso. Asi se desprende del vocablo «obligarany del precepto del Cédigo, que
implica sustitucion de preceptos, no concesion de facultades, Y asi parecen
entenderlo las sentencias de 18 de mayo de 1907 y 25 de mayo de 1925.

2~ Las normas interpretativas, cuya wvigencia se retrotrae al momento
de la vigencia de la norma objeto de :nterpretacion. Asi, sentencias de 29 de
diciembre de 1959 y 8 de junio de 1961 (2). También se ha aplicado la regla
de la retroactividaq a las normas positivas, en cuanto fueren méas favorables.

3.2 Por ultimo, respecto de aquellas disposiciones publicadas con errores
que después se rectifican, pueden citarse las siguientes sentencias (3):

— Una sentencia de la Sala 2. de 16 de abril de 1941, que declara «la
publicacion definitive y eficaz de una Ley debe referirse a la fecha en que se
rectificaron los errores de su primitivo texto, ya que realmente tan solo
entonces se verifico la insercion valida y auténtica del Unico (texto) que
habhia de regir y ser aplicado en lo sucesivoy.

-- Otra sentencia de la Sala 53 de 24 de junio de 1949 dice: «S1 la recti-
ficacion no se limita a subsanar omisiones v errores materiales, sino que cam-
bia el sentido de la disposicion anterior, entonces ha habido un nuevo acto
que debe estar sujeto, en sus efectos y formalidades, a las normas que regulan
su valida aparicién en Ja vida del Derechon.

V. La ENTRADA EN VIGOR DE LA ORDEN DE 27 DE JULIO DE 1960.

Respecto de la entrada en vigor de esta disposicion administrativa ha recaido
reiterada jurisprudencia, que se planteé =1 tema de hasta qué punto, por ser una

(2) Cits. por VALLINA, en La retroactividad del acto administrativo, Madrid, 1964,
paginas 69-70. N

(3) ICitadas por BoOQUERA, La publicacién de disposiciones, cit, pag. 93. Cfr. P¥-
REZ SERRANO, Las erratas de-las Leyes, «Revista de la Facultad de Derecho de la
Unlversidad de Madrid», vol. I, num. 2, 1957, pags. 315-316.
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norma permisiva, era aplicable desde la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, El tema fue tratado con la debida extensién en la sentencia de 21 de
marzo de 1966, quinto Considerando, de que fue ponente don Sabino Alvarez
Gendin. En este Considerando se dice: «Que en practica de esta labor hay
que tener presente lo preceptuado en el citado articulo del Coédigo sustantivo
(el que a efectos de su aplicacién comprende, ademis de las Leyes, los Regla-
mentos, Decretos, Instrucciones Ordenes y Circulares, referido a que tales
disposiciones tienen fuerza de obligar a los veinte dias de su promulgacion
’si en ellas no se dispone otra cosa’; excepcion ésta no contenida en la Orden
de ultima referencia. Y si bien es cierto que existen dos sentencias fechadas
en 18 de mayo de 1907 y en 25 de marzo de 1925, confirmando ésta inciden-
talmente la anterior, las que ensefian que no es aplicable el plazo dicho a las
normas de caracter imperativo o prohibilivo, no lo es menos que esta doc-
trina ha de entenderse depuesta por criterio mas moderno establecido por
nosotros en sentencia de 21 de diciembre de 1962, que, como mas reciente,
establece el verdadero alcance de la interpretacién que, respecto al particular,
ha de tenerse como procedente el que ademas es sustentado por el propio Mi-
nisterio de Obras Publicas en resolucién de 19 de enero de 1961, comentando
la eficacia juridica de tan repetida Orden y remite su vigencia al transcurso
de veinte dias a partir de su publicacién en el antes mencionado periodo ofi-
cial, destacando que tuvo ésta efecto en 11 de agosto de 1960, vy en base a lo
dispuesto en el articulo 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo en
relacién con dicho primero del Cddigo civl Deduciéndose de lo razonado la
evidencia de la extemporaneidad, denunciada por el actor, de ambas solici-
tudes del que actua en autos como demandado: la de 8 de junio de 1960,
como producida en tiempo en que no podia ser admitida a tramitacion por
impedirlo la Orden de 11 de enero de 1955, y la de 17 de agosto de 1960
(conceptuada por el Ministerio con alcance de peticion de autorizacién com-
prendida en la otra Orden de 1960) por no estar vigente ésta a la ocasion,
y como consecuencia, carentes una y ofra instancias a efectos juridicos; por
lo que resultan nulas todas las actuaciones administrativas derivadas de las
mismas, que por razon de tal ineficacia no pueden conducir a las determi-

naciones resolutorias de referencia, las que, por tanto, también adolecen de
nulidady».

La sentencia que hoy comentamos reitera esta doctrina. Ahora bien, res-
pecto de la rectificacion de error viene & sentar un criterio que se aparta del

precedente, mantenido en las sentencias antes citadas de 16 de abril de 1941
y 24 de junio de 1949.

J. G. P.



