ll. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BarroroME MENCHEN BEN{TEzZ,

Jost MaNUEL Garcia Garda,
José CERDA GIMENO ¥y
FRraNcisco CasTRO LUCINI.

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROPIEDAD HORIZONTAL, Los acuerdos que impliqguen modificactén de las
reglas contenidas en la Ley de P. Horizontal o em los estatutos, requieren
unanimidad de los copropietarios todos, no unanimidad de los acistentes a
la Junta de la Comunidad El abuso del derecho requiere que falte ¥ in-
moralidad o antisocialidad de dafio producido y la inerxistencia de un fin
serio y legitimo en la parte a la cual se le atribuya (SENTENCIA DE 21 DE
MAYO DE 1970).

E] procurador de la actora expuso en la demanda :

1.0 Que su mandante es propietaria del piso bajo interior letra D, de la casa
numero 72 de la calle de Don Ramén de 1a Cruz. 2.0 El demandado sefior R, es
propietario del bajo izquierda de la expresada casa, donde tiene establecldo
el Bar Rodil, y se pemitié constulr en el patio comin contiguo al dicho
piso, una amplia escalera para lo cual se apropié¢ de la mitad aproximada-
mente de dicho patio que pertenece a la Comunidad y obstruye completa-
mente la visibilidad tan necesaria para el ejerciclo de la profesiéon de su
representada que es modista, al igual que la ventilacién del pisg de aquella.
30 Pese a que en ausencia de la actora la Comunidad habia acordado nom-
brar una comisién que estudiaria la procedencia de las obras que pretendia
realizar el sefior R, con posterioridad anuld tal acuerdo por ser contrarias las
obras a la Ley y a los Estatutos. 4.0 El sefior R. recabd de la Ccmision de
Urbanismo y Obras, el permiso para efectuarlas, cuyas obras, en si, fueron
aprobadas, sin tener en cuenta, naturalmente, e! perjuicio que ocasionaba al
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piso de su mandante. 5. De este permiso concedido por el Ayuntamiento de
Madrid, recurrié su representada. Dichas gestiones fueron negativas ya que
han resuelto sobre la forma en que se realizo la obra en si, sin enirar sobre
los perjuicios ocasionados a la actora, por ser esta una cuestibn meramente
privada, propia de la jurisdiccién civil, Suplicé se dictara sentencia por la que
se acordara que las obras realizadas por el demandado, por hallarse en un
elemento comun de la casa expresada, sin haberse aprobado unanimemente
por todos los propietarios, son ilegales, ademas de altamente perjudiclales
para su mandante; condenando a dicho demandado a su demolicién, resta-
bleciendo el expresado patio comun al estado en que se encontraba antes de
realizarse tales obras; condenando asi bien a la Comunidad de Propiletarios
de la finca a que cumplan su obligacién legal contra el autor de las referidas
obras, a fin de obtener el expresado restablecimiento de la situacién del patio
al referido estado, asi mismo a los demandados, que por accién del primero y
omision el segundo, causaron a su mandante los dafios y perjulcios que de
las repetidas obras se derivan, a resarcirla de los mismos, que se fijaran en
ejecucion de sentencia, extendiendo su validacién hista el momento en que
la tan repetida construccién ilegal, sea demolida, y al pago de las costas.

La Comunidad de Propietarios se opuso a la demanda; pidié la absolucién
con condena en costas para la actora. ’

El demandado sefior R. también se opuso y alegd, en resumen-

Que cuando adquirié el local pudo observar que el patio de la finca se
encontraba en malas condiciones, careciendo de desagiie, almacenandose, por
consiguierite, las aguas de la lluvia, aparte de una gran suciedad v numerosos
roedores, Con el fin de beneficiarse y de beneficilar a la Comunidad de Pro-
pietarios también, hubo de solicitar autorizacién para ejecutar las obras llevadas
a efecto, ¢ instalar una escalera fija, cubierta por el patio de la casa, aparte
de otras obras, que también fueron puestas en conocimiento con el mayor
detalle, de la Comunidad referida, Esta celebré Junta General del dfa 30 de
abril de 1963, y se tomé el acuerdo, por unanimidad, de conceder a don J. R. la
autorizacién que solicité para hacer la escalera indicada, con !a condicién
del servicio de paso al patio de la casa sefialado en la solicitud, de donde se
colegia que, sea cual fuere en el dia de hoy la actitud que adopte la Comu-
nidad, confabulada o temerosa ante los derechos que se atribuye la actora, es
lo clerto que las obras realizadas se efectuaron con el consentimilento y auto-
rizacién plena y expresa, dotada de todos los requisitos para su validez, por
la Junta General de Copropietarios del inmueble. Afirma la representacién
de la Comunidad demandada, en este proceso, que de todos los acuerdos adop-
tados en Juntas Generales, se dio conocimiento a la acclonante sin que conste
que dicha sefiora prestara disconformidad alguna. Las obras se zjecutaron y
durante el transcurso de las mismas, ningin copropietario, ni siquiera 1la
actora, formul6 la menor protesta, pese a que dichas obras, dada su impor-
tancla fueron de larga ejecuciéon., Si como ahora se afirma por la actora o
por la Comunidad, las obras no hubiesen sido autorizadas, lo 16gico habria sido
que, tanto la persona fisica citada, como la Comunidad aludida, ejecutaran
acciones tendentes a impedirlas con mayor diligencia que hasta la fecha, dado
que han dejado transcurrir cuatro anualidades sin verificarlo. Como resumen,
mantenia en primer término que las obras ejecutadas lo fueron con autoriza-
clén de la Comunidad de Propietarios y mediante acuerdo un4dnime adoptado
en Junta General, que dichas obras no originan perturbacién alguna en los
derechos e intereses de la actora y que a cambio de la autorizacién otorgada
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al sefior R.,, éste ha desembolsado de su peculio particular y en beneficlo de
la Comunidad, 160.000 pesetas en numeros redondos.

El sefior Juez de 1.2 Instancia absolvié de la demanda a los demandados
y condené en costas a la parte actora, Interpuesto Recursp de Apelacion, la
Audiencia dicto sentencia por la que revocé la apelada y declard que las obras
realizadas por el demandado por hallarse en un elemento comun de la casa
numero 72 de la calle de Don Ramodn de la Cruz, sin haberse aprobado unani-
memente por todos los propietarios, son ilegales, condenando a dicho deman-
dado a su demolicion, restableciendo el expresado patio comin al estado en
que se encontraba antes de realizarse tales obras, condenando a la Comu-
nidad de Propietarios a que cumpla su obligacién legal contra el autor de las
referidas obras, a fin de obtener el expresado restablecimiento de !a situacién
del patio, y condenando a ambos demandados al resarcimijento de los dafios
causados a la demandante que se fijarin en ejecucién de sentencia, exten-
diéndose su valoracion desde que se iniciaron las obras, hasta que quede demo-
lida la indebidamente realizada; sin hacer expresa condena de las costas en
ambas instancias.

E] recurso de casaciéon no prosperé.

Considerando: Que a efectos resolutorios de recurso interpuesto y para
mayor claridad en la exposicion proceda la agrupacion para su estudio de
aquellos que tienen una base comun, aun contemplando las infracciones de-
nunciadas desde angulos distintos.

Considerando: Que en los tres primeros motivos, en que por la via del
ordinal séptimo del articulo 1692 se denuncia en €l primero, error de hecho
en la apreciacion de la prueba y en los dos ultimos, error de derecho con
violacién de normas de valoracién de pruebas contenidas en los articulos 1.225
y 1218, el segundo y 1.232, el tercero, todos ellos del C6digo civil, con susten-
tacién en el documento obrante al folio 50 de los autos los dos primeros, ¥y
en la confeslén judicial de la actora el ultimo, se parte de una equivocada
premisa, pues el documento examinado por la Sala de Instancia no es apto
para basar en él un error de hecho segun constante doctrina de este Alto Tri-
bunal, y de estimar que una certificacion librada por el Presidente y Secre-
tario de una comunidad de propietarios, en que se hace constar cosa distinta
del acuerdo tomado en la Junta y reflejado en la correspondiente acta, puede
vincuiar & los conduefios afectados por las obras, sin que por otra parte el
recurrente, pueda alegar condicién de tercero, unico evento en que seria efec-
tiva juridicamente su alegacién de buena fe, puesto que indicada por €l mismo
la unanimidad del acuerdo, tuvo necesariamente que estar presente por su
condicién de conduefio y conocer, por tanto, con todo detalle el alcance de lo
acordado, y al no estar firmado por el actor el citado documento no tiene
para 6] los efectos establecidos en los articulos 1225 y 1.218 del Codigo civil,
sin que por otra parte, como también tiene esta Sala declarado con reitera-
clén, la confesién judicial no tiene valor probatorio superior a lus demas
medios empleados para acreditar los hechos y debe apreciarse en combinacién
con aquellos, por lo que han de decaer los tres motivos estudiados,

Considerando: Que acreditada la no existencia de acuerdo sobre permiso
de obras y no tratindose de un contrato, sino de una mera certificacion,
inexacta como ya se ha establecido en el anterior, el documento obrante al
follo 50 resultan desestimables el motivo 40 y el 5.0 en que por el cauce del
numero le se denuncian respectivamente violacién del nimero 1. del ar-
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ticulo 1.281 y del 1282 del Cédigo civil y violacién del articulo 16 de la Ley
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, puesto que la inexistencia de
contrato hace imposible su interpretacién y la de acuerdo imprignable la
accién impugnatoria, debiendo correr la misma suerte el sexto e€n que se
denuncia la infraccién de la misma norma legal, que en el anterior se dice
violada, por interpretacién errénea y violacion del articulo 1.281 del Cédigo
civil. no sélo por los razonamientos ya expuestos, sino porque al citar infracd
ciones distintas y sin relacion se falta a la debida claridad y precision, incis
diendo en defecto de inadmisién que en este tramite se convierte en causa
de desestimacién,

Considerando: Que el motivo 70 también amparado en el numero 1o del
articulo 1.692, el denunciar la violaciéon del niumero 1o del articulo 1.281 del
Codigo civil por interpretacion errénea de la clausula de autorizacién obrante
al folio 50, ha de ser igualmente rechazado, no s6lo por las razones que moti-
varon la desestimacion del 40, sino porque la claridad del articulo 16 de la
Ley de Propiedad Horizontal al exigir la unanimidad de todos los copropietarios
para los acuerdos que impliquen modificacién de reglas contenidas en el
articulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos, aplicable segin el
11 a la modificacién de elementos comunes evidencia la equivocacién del
recurrente al estimar que solamente exige la unanimidad de los asistentes.

Considerando: Que los 8, 9 y 10 en que por el mismo cauce que los ante-
riores se denuncia respectivamente violacién del principio de derecho de que
nadle puede ir contra sus propios actos y jurisprudencia que lo desarrolla,
interpretacion errénea del articulo 40 del Cédigo civil y violaclén de 1la doc-
trina legal que lo desarrolla y violacién del articulo 1.902 del Cédigo civil y
doctrina legal que establece €l abuso de derecho han de correr la misma suerte
desestimatoria ya que los dos primeros parten del erréneo supuesto de la
existencia de un acuerdo de permiso de obras que no tuvo realidad, pues el
adoptado se limité a nombrar una comisién que, previo estudio de la cuestién
podia concederlo, mas no llego a hacerlo y aun esta decision fue dejada sin
efecto ni validez en Junta celebrada dos meses después y el Ultimo pretende
que sea calificada la accién ejercitada por la parte demandante como un claro
acto de abuso de derecho, mas al razonar asi olvida que las obras efectuadas
afectan al piso propiedad de la actora privandole de parte de luz y que la
clientela del bar al circular por la escalera produce ruidos en horas avanzadas
causando a aquélla molestias y perjuicios. Por ello, la falta de Inmoralidad o
antisocialidad del dafio producido y la inexistencia de un fin serio y legitimo
en la actuacién de aquella, requisitos ambos necesarios para que pueda darse
el abuso de derecho, no se dan en este caso.

Considerando: Que la desestimacién de los motivos lleva consigo la del
recurso con el resto de pronunciamiento exigidos por el articulo 1748 de la
Ley de Enjulciamiento Civil,

B. M. B.
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II. DERECHOS REALES

SERVIDUMBRE DE PASTOS: SU EXTINCION POR NO USO. CARGA DFE
LA PRUEBA (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1970),

Antecedentes—Caso Junta Vecinal de Andarraso contra Junta Vecinal de
Ponjos y otras.

Se deduce demanda por la Junta Vecinal de Andarraso y otro Ayunta-
miento sobre reconocimiento de «servidumbre o comunidad de pastos» (1) sobre
unas zonas o parajes de un monte que figura en el Catilogo de Utilidad Pu-
blica a nombre de otros pueblos distintos de la entidad demandante, que son,
junto con el Estado, los ahora demandados. Se alega como titulo constitutivo
de la servidumbre una sentencia dictada el dia 2 de junio de 1536 por don
Francisco de Mayorga, Justicia Mayor en tierra de Cepeda, ratificada por otra
sentencia de 9 de marzo de 1670.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de los de Lebén desestimé la
demanda por no acreditar la entidad demandante el uso sin interrupciéon de
la servidumbre desde la fecha de 1536, en que se constituyé, considerando =x-
tinguida la servidumbre de pastos por no uso.

La Audiencia Territorial de Valladolid confirmé la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia,

Doctrinag del Tribunal Supremo.—La Junta Vecinal de Andarraso interpone
recurso de casacién por infraccién de Ley, estimando infringido fundamental-
mente el articulo 1.214 del Codigo civil sobre la carga de la prueba, pues a
quien correspondia probar la extincién de la servidumbre por el no uso era
a las Entidades demandadas, una vez que la demandante habia probado el
titulo constitutivo de la servidumbre. También consider6 infringidos otros
articulos del Cédigo civil, como el 546, 2. y el 430, entre otros,

El Tribunal Supremo. siendo ponente el magistrado don Julio Calvillo
Martinez, declara no haber lugar al recurso, fundamentalmente por lo que se
dice en el Considerando segundo:

«Considerando: Que si la apreclacién de la Sala sentenciadora, a cuyo
tenor, correspondia a la actora, 12 prueba del ejercicio continuado del Derecho
de servidumbre, objeto de la acclén confesoria ejercitada en la demanda,
constituyese el unico fundamento del fallo recurrido, podria ponerse en entre-
dicho la recta aplicacién del articulo 1.214 del Codigo civil y discutir si in-
cumbia a la demandante esa carga, ademas de la de probar la existencia del
respectivo derecho, pero como, segiin el Considerando segundo de la resolucliéon
combatida, el verdadero fundamento de la parte dispositiva de la misma reside
en que, después de adquirir la actora el derecho lmitativo de la propiedad y
de ejercitarlo sobre el fundo sirviente, ’ha pasado tiempo con mucho suficiente
para que operase en su contra la prescripcién’, y como este hecho, lo consi-
dera cual ‘realidad mis clerta a la vista de la prueba practicada’, no exist-.n
términos habiles para estimar el motivo segundo, toda vez que es doctrina

(1) Con esta férmula alternativa se expresa la demanda, segin el primer resultando
da la sentencia. Ello justifica el caomentario que se hari después sobre la distincién entre
oomunidad y servidumbre de pastos.
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constante de esta Sala que si los hechos determinantes del fallo han sido pro-
bados, no importa ya discriminar sobre quién pesaba el onus probandi de los
datos constitutivos o extintivos de la pretensidn.n

Aparte de ello, el Considerando primero recuerda que el parrafo primero
del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que se cite con
precision y claridad cuil es el concepto infringido por el Tribunal de instancia.

Comentario: Ideas sobre comunidad y servidumbre de pastos.—Ya que esta
sentencia no plantea problemas sustantivos sobre la servidumbre, merecera la
pena detenerse un poco en el estudio del supuesto de hecho que dio lugar a
la misma, pues ofrece el atractivo de recoger conjuntamente las discutidas
figuras de la comunidad y la servidumbre de pastos.

El Cédigo civil regula esta cuestién en los articulos 600 a 603 inclusive,
utilizando en los articulos 600 y 602 los términos de comunidad y servidumbre,
al parecer indistintamente; en el articulo 601, el término de comunidad; y en
el articulo 603 el concepto de servidumbre,

Para dejar lo mas claro posible este tema convendri, primero delimitar los
conceptos de comunidad y servidumbre de pastos y luego delimitar qué ar-
ticulos se aplican a una y otra figura,

a) Delimitacion de conceptos.—La comunidad de pastos supone titularidades
cualitativamente 1guales sobre los mismos (2). Ejemplos: varios propietarios de
terrenos (titularidades, por tanto, cualitativamente iguales) ponen en comun
los pastos para el uso de sus ganados. Se puede hablar entonces de comunidad
sobre la propiedad de los pastos, pero también, en otros casos, de comunidad
sobre un derecho distinto de la propiedad sobre los pastos. Lo que no creo
que se pueda hacer es hablar de comunidad entre el propietario de los pastos y
el que, sin ser propietario, usa los pastos ajencs, pues se trata de titularidades
cualitativamente desiguales (3) y (4),

(2) Esta idea la tomd de GARcfa GRANERO en Cotitularidad y Comunidad, en esta Re-
vISTA, 1946, pags. 52 y sigs.

(3) La sentencia de 5 de junio de 1929 y In resolucién de la Direcci6én General de los
Registros y del Notariado de 24 de diciembre de 1934 no admiten la comunidad entre usu-
fructuario ¥ nudo propietario, por la misma razbén que se indica en el texto.

(4) A pesar de lo dicho arriba, hay algunos autores que pretenden hablar en todo
caso, de comunidad. Asi, BELTRAN pe HEREDIA, si bien advierte que es condicién absoluta-
mente indispensable para que exista ]a comunidad, que ésta se ejerza sobre derechos de
idéntica naturaleza, reduce siempre el supuesto a una comunidad de disfrute, diciendo que
glos titulares no son propietarios, ni tienen en comin un derecho de propiedad, sino exclu-
sivamente el derecho de disfruten, y que «si el propietario concurre con ellos en el aprove.
chamiento de los pastos, es indudab'e que él estardA también en comunidad, en cuanto a
esp derecho de disTrutes. (¢La Comunidad de Bienes en el Derecho espafiols, pAg. 108).

Mi opinién es diferente, pues asf no quedan deslindadas las figuras de la comunidad de
propietarios, la comunidad de otros titulares y la servidumbre de pastos, que se rigen oor
preceptos distintos. Y técnicamente creo que es forzado imaginar una comunidad entre el
titular do una simple facultad de d'sfrute (facultad dependiente e integrada en el Derecho
real de propiedad) y el titular de un Derecho real de disfrute distinto e independienté
de la propiedad, pues ello supone en realidad titularidades cualitativamente diferentes.

Al pagrecer, DfEz Picazo se mueve también en esta linea de no preocuparle la distinclén
entre scrvidumbre y comunidad, pues, después de enunciar tres opiniones scbre el asunto,
dice: @A mi juicio, en estas formas de aprovechamiento existe siempre comunidad, Puede
ger una propiedad colectiva del comin de los vecinos y puede ser también comunidad de
un derecho de disfrute sobre una cosa ajena (derecho de pastos, de lefias, de hierbas, éte.),
caso en el cual el dominio perteneceri a otra persona o constituirA un dominio pfblicos,
(Lecciones de Derecho civil, IIl. Derecho de cosas, Universidad de Valencia, 1067, péh-
gina 18), Por mi parte, insisto en que a los casos de comunidad hay que afiadir el de servi-
dumbre de pastos, que se refiere a la relacién entre propietario y no propietario.
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La servidumbre de pastos supone un gravamen dque soporta pasivamente
un predio en beneficio de personas o Entidades que no ostentan la propiedad
de los pastos (5). .

Ambas figuras pueden concurrir en un determinado ‘supuesto, pero nunca
deheran confundirse ni mezclarse. Asi, en el presente supuesto de hecho que
estamos comentando se puede distinguir una comumdad de propietarios de los
terrenos (los pueblos que figuran en el Catalogo), una comunidad de pastos
‘de los vecinos de dichos pueblos y una supuesta servidumbre de pastos a favor
de 10s vecinos de otro pueblo no propietario, respecto a la que el Tribunal
Supremo confirma su extincién por no uso (6).

b) Delimitacién de precepios—La importancia practica de la distincién
entre comunidad y servidumbre de pastos se observe cuando se trata de ave-
riguar qué articulos se aplican 4 uns y a otra figura. La doctrina se lo ha
planteado especialmente con motivo de los articulos 600 a 603 del Codigo civil,
pero creo que esto supone una visién estrecha del problema, pues tales articulos
contienen ung pequefia normativa y, ademas, algunos, como ahora se vera,
pueden tener aplicacién a las dos figuras, Lo interesante es destacar que a
la servidumbre de pastos le seran de aplicacién las normas generales de Jas
servidumbres, en principio, y, en cambio dichas normas no seran aplicables,
en principio también, a la comunidad de pastos, para la cual hay que tener
en cuenta las ideas sobre comunidad germénica apuntadas por la jurispru-
dencia y por los autores.

Precisamente en el supuesto de esta sentencia, se planteaba la extincién
de la servidumbre por no uso, es decir, la aplicacién del articulo 546, 20 del
Cédigo civil, norma que no se puede referir a la comunidad de pastos.

En relacion con lJos articulos 600 a 603, se ha pensado que los tres primeros
se refieren y aplican a la comunidad de-pastos, y, en cambio, el articulo 603 a
la servidumbre de pastos (7).

Desde luego, 1o légico seria pensar que tales articulos son todos ellos apli-
cables a las servidumbres de pastos, sin perjuicio de reconoter que alguno de
ellos puede aplicarse también a la comunidad de pastos. La colocacién siste-
matica de los mismos predispone en este sentido, Y asi creo que hay que <n-
tenderios, con las precisiones siguientes:

Articulo 600. A pesar de que este articulo comienza diclendo «la comu-
nidad de pastos», hay base para pensar que se refiere directamente a la servi-
dumbre de pastos: 1. Porque emplea el término «concesién expresa de .0s
propietariosy, término éste de concesion mas apropiado para la servidumbre,
pues tratandose de comunidad, hubiera sido mas adecuado hablar de «convemo
o acuerdo entre los propietariosy 2.0 Porque emplea la- expresiéon «no a favor

(5) Asf distinguié la servidumbre de la comunidad de pastos, acertadamente, OSSORIO
MORALES, en Las servidumbres personales, phigs. 93 y sigs.

(6) Incluso puede verse una cotitular dad de servidumbre entre los vecinos de ese pueblo
no propietario, pero esto es independiente de lao re'acién de servidumbre entre propietario
v no propietario,

(7) Asf, SANCHEZ RoMAN y Mucius ScaEvora (citados por BELTRAN DE HEREDIA, ob. ci-
tada, pAg. 103). También, ALBALADEJ0, que dice: ¢En los artfculos 600, 601 y 602 se habla
de una comunidad o servidumbre de pastos. Pero realmente este término esfsd usado inexacta-
mente pues no se trata de un derecho a que nuestro ganado paste en predio ajeno, sino
de que los propietarios de varias fincas risticas hayan puesto en comtn los pastos de las
mismas para que los utilicen sus ganados, Tales artfculos estdn, pues, defectuosamente
ineluidos al tratar de las servidumbres». (Instituciones de Derecho e¢ivil. Derecho de cossa,
1964, pég. 392, nota 197).

11



1270 JURISPRUDENCIA

de una unlversalidady, y sl se hubiera querido referir a la comunidad, hubjeta
dicho: «no entre una universalidad». 3. Porque est4 dentro de la seccién de
las servidumbres voluntarias, 4.¢ Porque en el parrafo 2 deja totalmente
aclarada la cuestién al decir: «la servidumbre establecida conforme a este
articulo...».

Consecuencia practica: que no pueden establecerse servidumbres de pastos
en lo sucesivo en terrenos de dominio particular a favor de individuos inde-
terminados,

Ello sin perjuiclo de opinar que dicho articulp 600 puede también aplicarse
a la comunidad de pastos, por analogia, pues al ser tan general la materia
que regula no hay inconveniente nil incompatibilidad de aplicacién a ambas
figuras.

Articulo 601. Se reflere a los terrenos publicos, remitiéndose a las Leyes
administrativas. Si la propiedad de los terrenos corresponde al Ayuntamiento
y el uso es de los ganados de los vecinos del mismo, estaremos ante un caso
de blenes comunales, por aplicacién del articulo 187 de la Ley de Régimen Local.
Pero, ademads, este articulo, dada su colocacién sistematica, da pie para pensar
que quiere decir algo respecto a la servidumbre de pastos, y ello puede ser
que se apliquen las normas administrativas cuando ios titulares de la servi-
dumbre sobre un terreno publico son varios, constituyendo una titularidad del
derecho de servidumbre. '

Articulo 602. Aqui el legislador comienza refiriéndose claramente a la
comunidad de pastos, al contemplar un supuesto de extincién parcial de dicha
comunidad, por el hecno de cercar el propietario con seto o tapia una finca.
Pero se refiere a continuacidon a la servidumbre de pastos, precisamente para
indicar que en ese supuesto las servidumbres quedaran subsistentes,

Articulo 603. Se reconoce unanimemente que este articulo se refiere exclu-
sivamente a la servidumbre de pastos. Ello es asi no s6lo por los términos em-
pleados, sino porque alude a un supuesto de extincién (la redencién) que no
resulta aplicable a la comunidad de bienes (en que todos los titulares son de
igual rango). Lo que si hay que decir, con ALBALADEJO, €s que este articulp con-
tiene una norma excepcional en materia de servidumbres, ya que la regla
general exige para que pueda darse la redencién el acuerdo de ambas partes
(articulo 546, 6.0, C. c.), ¥ en el caso del articulo 603 se establece la redimibi-
lidad a voluntad exclusivamente del duefio de los terrenos.

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE PASO: INVARIABILIDAD EN CASO DE
AGRUPACION DEL PREDIO DOMINANTE CON OTRAS FINCAS (SENn-
TENCIA DE 31 DE ENERO DE 1970).

Antecedentes—Caso F. D. contra D M.

Se constituyé en escritura publica una servidumbre de paso en beneficio
de una determlinada finca. Esta, es decir, el predio dominante, se agrupé con
otras fincas, y sobre la resultante se construyé un edificio, que dio lugar a 1a
formacién de dieciséis fincas independientes. El titular del predio sirviente
demanda la extincién de la servidumbre, pues, al producirse la agrupaciéon y
la divisién de casas por pisos, sl subsistiera la servidumbre, se alteraria la esta-
blecida originariamente. El Juzgado de Primera Instancia nimero 2. de Oviedo,
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estimé en parte la demanda en el sentido de que la servidumbre de paso sblo
beneficia al predio dominante, tal como se describe en la primitiva escritura
de constitucion de servidumbre, antes de las agrupaciones, ordenando la con-
siguiente rectificacién registral de las ampliaciones de la servidumbre, La
Audiencia Territorial de Oviedo confirma esta sentencia, que no satisface a los
primitivos demandantes, por lo que recurren en casacién por infraccién de Ley,
pretendiendo que se declare la extincién de la servidumbre, basandose funda-
mentalmente en los articulos 359, 543, parrafo 1e y 568 del Cbdigo civil, este
ultimo alegando que con la agrupacién el predio dominante habia obtenido la
posibilidad de paso por otro sitio, al dejar de estar enclavado entre otras fincas.

Doctrina del Tribunal Supremo—Siendo ponente el magistrado don An-
tonio Cantos Guerrero, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
por las siguientes razones:

12 Por no precisarse el concepto de la infraccion del articulo 359 del C6-
digo civil,

22 Por no haber sido aplicado por la Audiencia el articulo 543 del Cédigo
civil, por lo que mal puede haber sido infringido, aparte de que ese articulo se
refiere «a obras que el duefio del predio dominante haga, no en su propio
predio, sino en el sirviente, caso distinto del aquf tratadon.

32 Porque, segun el articulo 535 del Cédigo civil, si el predio dominante,
suelo y vuelo, se divide, «cada porcionero puede usar por entero de la servi-
dumbrey.

43 Por no ser aplicable el articulo 568 del Cédigo civil, ya que se refiere a
1a, servidumbre forzosa de paso, no a las servidumbres voluntarias, aparte de
que, cuando se constituyo la servidumbre de paso, €l predio dominante tenia
ya acceso por otro linde con calle, por lo que no estaba enclavado, lo cual
demuestra que no se constituyé la servidumbre por causa de ese necesidad
ineludible,

Comentario.—E]l problema consiste en determinar si la servidumbre de paso,
constituida voluntariamente, queda extinguida, modificada o invariable, al
producirse una agrupacién del predio dominante con otras fincas, con edifi-
cacion sobre la nueva finca formada por la agrupacion,

El problema es muy discutible y caben estas tres soluciones:

12 Tesis: Ampliacién de la servidumbre de paso en favor de las fincas agru-
padas y de la total finca resultante.—Esta es la postura de los demandados, ¥,
al parecer también la que se plasmé en la inscripcién registral correspondiente.

Creo que con esta solucién podria llegarse demasiado lejos, como puede verse
a través de las consecuncias practicas que se indican al tratar de la tercera
tesis, Por otro lado, no existe ninguna norma que apoye tal solucidén, y, ade-
més, va contra los principios aplicables en materia de agrupaciéon (manteni-
miento de la situacion juridica de las fincas agrupadas respecto a los grava-
menes) y contra el titulo constitutivo de la servidumbre, que no consideré esta
ampliacién.

2. Tesis: Extincién de la servidumbre de paso debido a las modificaciones
producidas en el predio dominante—Esta es la postura del demandante re-
currente, basindose en el parrafo 1o del articulo 543 del Cé6digo civil y en
el 568. Pero nos acaba de decir el Tribunal Supremo, con razén, que el articu-
lo 543 se refiere a obras realizadas en el predio sirviente, no en el dominan-
te (a lo que puede afiadirse, ademas, que aun en el caso que contempla, no
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sefiala la extincion de la servidumbre), y que el articulo 568 se refiere a la
servidumbre «forzosa» de paso (1). no & las servidumbres voluntarias,

Creo que debe rechazarse esta tesis que va contra los principios que ins-
piran la agrupacién de fincas, pues, en cualquier caso, seria afiadir una ocausa
de extincién de la servidumbre no prevista por el legislador, ya que es evi-
dente que el articulo 546 del Cédigo clvil no la recoge, ni siquiera en el nu-
mero 3., que se refiere a distinto supuesto,

32 Tesis: Invariabilidad de la servidumbre de paso. Esta es la postura man-
tenida por el Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia, confirmada, a
través de la inadmision del recurso, y, por tanto, sin doctrina positiva, por el
Tribunal Supremo.

Considero que esta es la soluciéon que compagina perfectamente los prin-
cipios de la agrupacién de fincas, la permanencia del titulo constitutivo regu-
lador de la servidumbre y los caracteres de Indivisibilidad e inseparabilidad,
tipicos de la servidumbre. Convendra desarrollar los argumentos y consecuen-
cias practicas de esta tesis, que es la que, en mi opinién, debe prevalecer,

a) Argumentos:

1. Efecto de la agrupacién de fincas—Si las fincas agrupadas estdn gra-
vadas unas y otras no, se expresaran en la inscripeién de agrupacion los gravé-
menes a que estan afectas las fincas, los cuales continuaran subsistentes. No
lo dice expresamente el articulo 45 del Reglamento Hipotecarlo, pero asi io
afirman los articulos 46 y 47 del mismo, que se ocupan de la division y segre-
gaciom, y ante la laguna creada en materia de agrupacién por el silencio del
legislador, puede extenderse esa misma idea por analogia. Por otro lado, esta
es la solucién dada por La Rica, SaNz FERNANDEz ¥ Roca SasTRE. Pues blen,
si esto se dice respecto de los gravamenes, debe aplicarse también al correla-
tivo 1ado activo de los gravamenes, es decir, en nuestro caso, a los derechos
que existen a favor del predlo dominante,

2. Necesidad de atender al titulo constitutivo.—El articulo 536 del Cédigo
clvil dice que las servidumbres se establecen por la Ley o por la voluntad de
los propletarios, Pues bien, esta voluntad plasmada en el titulo, que refiere
objetivamente la servidumbre a fincas concretas, ha de ser mantenida, mien-
tras no se produzcan las causas de extincién o modificacién previstas en los ar-
ticulos 546 y 547 del Codigo civil, Asf lo impone también el principio contrac-
tual del artfculo 1.091 del Co6digo civil.

3 Indivisibilidad de la servidumbre—~—Viene recogido este caricter por el
articulo 5356 del Coédigo civil, y quiere decir, no que la finca dominante o sir-
viente sean invariables o no se puedan dlvidir, sino que la servidumbre es
invariable a pesar de la divisién de las fincas,

(1) FEe acertada esta terminologia de la sentencia, que contrapone servidumbre ¢forzosas
(en vex de clegal») a las vo'untarias. Clerto que no se debe dar demasiada importancia a°
lag cuestiones terminolégicas, pero en este caso hay que decir que la expresi6bn ¢servidumbrés
legalesy de) Coédigo civil no responde a un concepto unitario, pues abarca numerosas Mguras,
¥y Jo que interesa contraponer al concepto de servidumbre voluntaria no es el de servi-
dumbre establecida directamente por la Ley (que técnicamente no se considera servidumbre,
sino limite del dominio), sino el de eervidumbre que la Ley da derecho a exigir que se
constituya, sin derivar directamente de la Ley (que, por sus efectos encria mejor en el
concepto de Derecho real de servidumbre y que es la servidumbre forzosa). En este séntido
se pronuncia ALBALADEJO, que también delimita los conceptos de limites y limitacionss del
dominio, siendo todas estas distinciones del autor muy ftiles desde el punto de vista peda-
gégico y de Ia claridad de 'ideas (Derecho de cosas, 1964).
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Este articulo 535 sirve, desde luego, de argumento para mantener la servi-
dumbre a pesar de la construccién de pisos sobre el terreno que fue predio
dominante, Asf lo entiende el Supremo. Pero nos interesa mas insistir en el
problema creado por la agrupacion, por ser mis discutible y problemitica la
extensién horizontal de la finca, que la extensién vertical.

El articulo 535 del Codigo civil aplica Ia indivisibilidad de la servidumbre al
supuesto de divisién de fincas, pero no dice nada en el supuesto de agrupaci6n.
Sin embargo, dada la analogia existente en el fondo de estas dos figuras, si
bien su resultado es de signo contrario, puede aplicarse la misma idea de
invariabilidad de la servidumbre. Esta invariabllidad se traduce, en caso de
agrupacion, en la concrecion de la servidumbre a la finca que antes de agru-
parse era predio dominante,

No se puede silenciar que la indivisibilidad puede ser aqui un arma de dos
filos. Es que se ha deducido de dicho caracter la idea de que la servidumbre no
puede ser constituida en beneficio de parte de una finca. Esta idea es acertada
y debe mantenerse, civilmente por la citada indivisibilidad de la servidumbre,
e hipotecariamente por el principio de especialidad que se centra en la finca,
no en partes de ella.

A pesar de esto, creo que no es lo mismo constitulr una servidumbre en
beneficio de parte de una finca (lo que es inadmisible) que constituir una
servidumbre en beneficio de una finca registral (lo cual debe admitirse), que
después, se agrupa con otras fincas. Cierto que el resultado final en ambos
casos es parecido: la servidumbre no la tiene a su favor todg la finca. Pero
la diferencia de casos es esencial, pues, en el primer supuesto, no hay finca
dominante, sino una parte de ella; y en el segundo supuesto, en cambio, la
finca registral dominante agrupada no se xtingue totalmente, sino que, como
ahora vamos a ver, su folio registral subsiste en parte, Y esto es decisivo en
la cuestién que estudiamos. Por ello, no admitimos la analogia de ese caso,
y nos mantenemos en la tesis de la Invariabilidad de la servidumbre, ides
que fomenta mas bien el articulo 535 del Codigo civil,

4. Inseparabilidad de la servidumbre.—El articulo 534 del Cédigo civil dice
que «las servidumbres son inseparables de la finca a que activa o pasivamente
perteneceny. Por tanto, subsistird la servidumbre aunque la finca cambie de
propietario, y aunque la finca cambie en si mientras no se produzca la extin-
cién de dicha finca (aparte de otros casos de extincién), En este caso, la finca
dominante subsiste, pues, aunque los hipotecaristas incluyen la agrupacién
registral entre los casos de extincién de fincas, afiaden a continuacién uns
precisién que es fundamental aqui. Asf, por ejemplo, Roca Sastre dice: «Claro
que no se da aqui una extincién absoluta, pues las antiguas y cerradas hojas
registrales continian constituyendo los antecedentes de la nueva finca, incluso
con pleno vigor respecto de los gravimenes inscritos (tomo II, pag. 456,
afio 1968). Esto es conforme con la idea de los articulos 46 y 47 del Reglamento
Hipotecario, y no hay razén alguna para no extenderlio al lado activo de los
gravimenes, segun se dijo antes, .

b) Consecuencias pricticas de la tesis de la invariabilidad —Las diferentes
consecuencias practicas se aprecian claramente respecto & la tesis 2.8, que no
mantiene la servidumbre,

Mis diffcll es ver la distincién de consecuencias practicas en relacién con
la primera tesis de la ampliacién de la servidumbre Porque hay que pre-
cisar que la tesis de 1a invariabilidad de la servidumbre refiere la inmutabilidad
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al elemento objetivo (finca), pero en cambio admite la ampliacién en cuanto al
elemento subjetivo (propietarios del predio dominante). Asf, si el predio domi-
nante se vende a varios propietarios, hay que admitir que la servidumbre no
se extingue por ello, ni tampoco que continga refiriéndose a un solo propie-
tario. Por tanto, la tesis de la invariabilidad admite la ampliacién subjetiva,
aunque ello suponga agravaciéon para el predio sirviente, pues es una conse-
cuencia de toda servidumbre, que se cataloga como derecho subjetivamente
real, es decir, que no tiene sujeto determinado, siéndolo los que en cada mo-
mento sean propietarios del predio dominante, sean muchos o pocos.

Pero cabe entonces preguntar, puesto que se admite esta ampliacién sub-
jetiva, dentro de la lesls de la invariabilidad, cual es la diferencia prac-
tica con la tesis de la ampliaci6n, Las diferencias seran las derivadas de no
admitir 12 ampliacién del elemento objetivo de la servidumbre, es decir, de la
finca dominante.

Asi, sefialaremos un ejemplo: supongamos que las fincas agrupadas lindan
no s6lo con el predio dominante, sino también con el predio sirviente, En
ese caso, la tesls de la amphacién permitiria dar paso directo desde el predio
sirviente a esas fincas; en cambio, la tesis de la invariabilidad sélo permitiria
el paso, en los términos pactados, a través del primitivo predio dominante.

Otro ejemplo- supongamos que la finca agrupada y edificada se convierte
otra vez en solar y se divide en parcelas, vendiéndose la parte que fue predio
dominante al titular del predip sirviente. Segun la tercera tesis (invariabilidad)
se produciria un caso de extinci6én total de la servidumbre, por reunirse el
predio dominante y sirviente en una misma persona (art. 546, 1o C. c.). En
cambio, sl se admitiera la primera tesis (ampliacién), no seria forzado man-
tener en esa eventuglidad, la servidumbre en favor de las otras parcelas 1o
vendldas al titular del predio sirviente.

Desde el punto de vista de la inscripcién registral, caso de aceptar la tesls
de la invariabilidad, y con objeto de prevenir esos posibles eventos que se
acaban de indicar, habrd necesidad de reflejar en la inscripcién de agrupa-
cién, que una de las parcelas que se agrupan tiene a su favor servidumbre de
paso en los términos que constan en Su respectiva inscripcién. Incluso, puede
tenerse en cuenta lo que dice Roca refiriéndose al caso de gravamenes: «E3
conveniente que ademas las fincas agrupadas sujetas a graviAmenes continden
describiéndose en lo sucesivo como parcelas de las mismas, para evitar confu-
sionfsmos». (Tomo II, pag. 429, 1968.)

J MG G
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IV. FAMILIA

RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL: La interpretacién del ar-
ticulo 135 del Codigo civil: los elementos constitutivos de la POSESION DEL
ESTADO y los medios de acreditarlos, La apreciacién juridica de la suficiencia
o deficiencia de tales elementos para declarar la erxistencia de la posesion
de estado. Lucas c, Alonso y el Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 22 DE MAYO
DE 1969).

Doctrina de la sentencia.—La posesién de estado de hijo natural se deriva
de un conjunto o serie de actos reiterados que, por su naturaleza y circuns-
tancias, determinan una situacién de hecho de caracter permanente. Sus ele-
mentos constitutivos pueden resumirse, segin la doctrina clasica, en los con-
ceptos «nomen, tractatus, fama o reputation, La posesién de estado es una
cuestion de hecho sometida a la apreciacién judicial... si bien sus elementos
constitutivos deben acreditarse por prueba directa y no por meras y simples
presunciones, La fijacién por la Sala de que los hechos probados son suficien-
tes para declarar la existencia de esa posesion de estado... evidencia una recta
y certera interpretacién de tales hechos y sigue, con ello, la linea jurispru-
dencial iniciada y mantenida por esta Sala.

Antecedentes.—1 Desde antes de 1961 la actora y el demandado sostenfan
relaciones (segliin ella «amorosas formalesy, y segun €l «nhunca con senti-
mentalismo o amor, sino enteramente de tipo sexual y deleitoson—sic—), acom-
pafiando él a su novia al lugar de residencia de la familia de ésta y soste-
niendo las relaciones en forma continuada e ininterrumpida hasta finales de
1964. 2 En 1961 los dos interesados marcharon a la capital (de comiin acuerdo,
segan ella, y segin é1 por motivos profesionales y perseguido por ella), donde
continuaron sus relaciones: a la normalidad expuesta por la actora, arglila
el demandado que durante tal estancia ella era visitada en su residencia por
otro hombre, 3. Como consecuencia de 1as relaciones amorosas con el deman-
dado la actora se encontré encinta, con molestias que le obligaron a pasar
en camg mucho tiempo, siendo atendida por él, haciéndole la comida, etc. Ante
tal situacién, consultado un Religioso, proyectaron el matrimonio y se publi-
caron las pertinentes «amonestacionesy en dos parroquias del 10 al 20 de
abril de 1964; sin embargo, el matrimonio no llegé a celebrarse, al sufrir otra
hemorragia la actora, que fue llevada a una maternidad por el demandado
y otra sefiora, pasando él la mayor parte de las tardes en compafiia de ella en
la clfnica (las correspondientes negativas de él1 de tales hechos no se acredi-
taron, aludiendo a no haber nunca €1 firmado el expediente matrimonial).
4, Fruto de tales relacliones naci6 un nifio, en mayo de 19..., siendo visitadoas
nifio y madre todos los dias en la clinica por el demandado, quien prometi6
abonar todos los gastos de la clinica, lo que luego no cumplié. 5. El padre .lel
demandado traté de separarle de la actora e hijo, no consiguiéndolo de mo-
mento, al trasladarse a otro lugar el demandado y ella a localldad cercana;
éi la visitaba todos los dias, haciéndose pasar por matrimonlo y levando 61
al hijo en brazos en forma ostensible; todo finalizé con la llegada del padre
del demandado, que provocé un incidente, con intervencién de la policia. Ella
regresé a la capital, recibiendo algunos giros postales de él, quien le aseguré
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que qcumpliria sus obligaciones». 6. No reanudadas las relaciones, ella le diri-
gio algunas cartas, de forma mas bien coactiva y cuyo fondo tendia al reco-
nocimiento del hijo, a principios de 1965, También aparecia la generosa me-
diacién de la esposa del Jefe del Estado, a través de su Secretaria particular,
en carta dirigida al demandado, que éste no contest6. 7. La actora litigaba
previo el expediente de pobreza.

La demanda finaliza con la siplica de que se dicte sentencia en la que:
se declare que el niflo... hijo natural de la actora, es igualmente hijo natural
del demandado, por haber estado en la posesién continua de hijo, y se condene
al demandado a reconocer expresamente dicha filiacién natural, con todos Jos
derechos y consecuencias juridicas inherentes al citado reconocimiento, asi
como a estar y pasar por la mencionada declaracién y a que realice cuantos
actos sean necesarios para la efectividad juridica, material y registral, del
reconocimiento indicado.

En su contestacion el demandado termina con la siplica de que se dicte
sentencia desestimando la demanda y absolviendo al demandado.

Dado traslado al Ministerio Fiscal, la contesté con base a los siguientes
hechos: 1. Se acepta unicamente la declaraciéon de pobreza solicitada por la
actora. 2, Tratindose de un caso de reconocimiento de hijo natural fundado
en la posesién constante de dicho estado, el Ministerio Fiscal no puede aceptar
tal hecho sin que ello conste debidamente acreditado... suplicando se dicte sen-
tencia de acuerdo a lo que resulte probado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y absuelve de ella
al demandado.

La Audiencia, revocando la sentencia del Juzgado y estimando la demanda,
declara que el nifio es igualmente nijo natural del demandado, al que condena
a reconocer dicha filiacién con las consecuencias y deberes inherentes a ello.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccion de Ley y de
doctrina legal, con apoyo en los dos motivos sigulentes: 1. Infraccién, por
aplicacién indebida, del articulo 135-2¢ del Cddigo civil y doctrina legal que
1o Interpreta (SS. 2-3-29, 25-6-46, 26-4-51, 8-2-65 y 24-2-66). 2. Por error de hecho
en la apreciaciéon de la prueba resultante de documentos auténticos (las cartas
de la actora y la de la Secretaria particular de la esposa del Jefe del Estado),
los que evidencian el no reconocimiento por el demandado,

E! Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando la doctrina que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez.

Primer Considerando: Que, para enmarcar debidamente las cuestiones a
resolver en el presente recurso, se ha de tener, ante todo, en cuenta: A) Que,
conforme expresa la sentencia de esta Sala de 24 de febrero de 1966, el pre-
cento contenido en el articulo 135 del Cédigo civil, si bien «wenia aplicdndose,
anteriormente, con un cardcter riguroso y restrictivo, tanto en el caso de es-
crito indubitado, como en el de posesiéon de estado, la doctrina jurisprudenctal,
acompaniada a la cientifica, ha evolucionado y a partir de las sentencias de
esta Sala de 25 de mayo y 3 de julio de 1945 viene propugnando la inierpreta-
clén declarativa del mencionado precepto, siendo de citar, a tal respecto, las
sentencias de 24 de mayo de 1956 y 16 de mayo de 1963, cambio de direccion
inspirada en una humana y racional reaccién contra la Interpretacién dada a
las llamadas en otros tiempos «disposiciones odiosasy y en una maéas generosa
concepcién de los deberes de la paternidad en favor de los hijos, segiin lag
ideas sociales imperantes, stendo en suma la posesién de estado una cuestién
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de hecho sometida a la apreciacién judicial, de acuerdo con muy reiterada y
conocida jurisprudencia de este Tribunal, s1 bien se requiere que los elementos
.constitutivos de esa posesion, se acredilen por prueba directa y no por meras
y simples presunciones, de modo que «la posesién de estado de hijo natural
se deriva de un conjunto o serie de actos reiterados que, por su naturaleza y
circunstancias, determinan una situacién de hecho de caracter permanente»,
en principio de la libre apreciacién de los Tribunales de Instancia, aunque .03
elementos probatorios seah combatibles, en casacion, por la via del nume-
ro 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, elementos que pueden
resumirse, segun la doctrina cldsica, en los conceptos “nomen, tractatus, fama
o reputatio”. B) Que, sobre tales elementos, de indole exclusivamente fdctica,
ha de hacerse la apreciacion juridica de su suficiencia o deficiencia al fin de
integr@r o no esa posesion continug de estado, a que el numero 2o del ar-
ticulo 135 del Codigo civil se refiere, y aun cudndo ello—como bien reconoce
la propia sentencia recurrida—«implique un concepto juridicon, el mismo ha
de ser elaborado en la instancia, a la vista de los hechos que se declaren pro-
bados y cuyo respeto en casacion se impone, salvo que aparezca de modo claro
que, al elaborarlo, incurrié el Tribunal sentenciador, en notorio error, equivo-
cacion, arbitrariedad o falta de justificacibn que implique infraccién legal de
lo dispuesto en el articulo 135 del Cdédigo civil. C) Que, en consecuencia@, cabe
la posibilidad de combatir la apreciacion probatoria, hecha en la instancia, de
los hechos reveladores de la posesion de estado, al amparo del niamero 7.0 el
articulo 1.692 de la Ley procesal o su integracién en tal concepto, sin atacarlos,
empleando €l cauce del numero lo del referido articulo de la misma Ley.
Segundo Considerando: Que, dentro de tales directrices, el recurso, en su
motivo segundo, intenta combatir la apreciaciéon de la prueba, realizada ern
la instanci@, alegando error de ”hecho” cometido al estimar la misma, denun-
ciandolo por el cauce legal correspondiente; antes de analizar la eficacia del
motivo, conviene sefialar que la Sala sentenciadora concreta tales hechos en
las afirmaciones siguientes: 1 El demandado antes del aiio 1961, mantuvo
relaciones amorosas con la actora, en Salamanca, primero, y en Madrid, des-
pués, conviviendo en esta ultima capital, donde la demandante quedé encinta,
proyectaron su matrimonio y aquella dio a luz un nino, el dia 20 de mayo
de 19... 2. Que, el demandado, obligado por su padre, dejé la capital y se
establecié como médico en un pueblo de la provincia y continud relaciondndose
con la madre y el nino, que se trasladaron a donde les visitaba en la casa que
ocupaban, permanenciendo alli reunido con ellos, aunque sin pernoctar; que
los atendia, pagando el importe del hospedaje y apareciendo en publico acom-
paridndoles y llevando al nino en sus brazos, frecuentemente. 3.2 Que también
hicieron lo mismo algunas veces, acompafiados- del padre del demandado y en
buena armonia, hasta comienzos del ano 1965, en que ésta se rompié y se
iniciaron algunos incidentes en la calle, que acabaron rompiendo totalmente las
relaciones entre ellos, que no se han vuelto a reanudar. Y respecto .a tales
hechos, que la Sala, declara acreditados, se opone para combatirios el texto de
clertas cartas que el demandado acompaifia a su escrito de contestaciéon a la
demanda, y sobre los que procede hacer las observaciones siguientes: A) Que
tales documentos aparecn suscritos con fecha posterior a la ruptura de rela-
ciones amorosas entre los hoy litigantes, por lo que no pueden servir para
desvirtuar las afirmaciones del Tribunal sobre lo ocurrido antes de esa ruptura,
méxime teniendo en cuenta la rigidezZ que se exige al documento, para estl-
marlo auténtico, a efectos de casacion, ya que por si mismos no dicen, en ningin
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sentido, lo contrario de lo que el Tribunal de Instancia afirmé. B) Que esos
documentos, son en su mayoria, cartas de la madre dirigidas al ahora deman-
dado, en que protesta del abandono en que éste tiene al nifio y ello en unos
términos, explicables en cuanto al fondo, pero absolutamente reprobables por
lo que afecta a su forma; aparie de ellos, eristen otras dos cartas, dirigidas
al sefior Cura Pdrroco del pueblo de la residencia, entonces, del ahora deman-
dado, solicitando su mediacién en el asunto y un andénimo escrito a maquina;
ninguno de tales documentos, contradice las aprecidciones de la Sala, como
tampoco el documento seialado con el numerg 10, al que, especialmente, se
refiere el motivo pues s6lo acredita el laudable deseo de mediar en el asunto,
con un fin moral y cristiano, por lo que, en realidad, nada prueba al respecto
¥ aun pudiera considerarse adverso a la postura mantenida por el recurreite,
que ni siquiera manifiesta haber contestado a la carta recibida, que era lo
16gico y procedente, de ser falsos los hechos que la motivaban y como aconse-
jaba la atencién debida a la destacada personalidad, a cuyo nombre se inten-
taba 1la mediacién.

Tercer Considerando: Que inalterados los hechos que probados declaré el
Tribunal de Instancia, al no poder estimarse la procedencia del segundo motivo
del recurso, solo resta, a iravés del examen del motivo primero, en que se de-
nuncia la aplicacién indebida del articulo 135 del Cédigo civil, en su segundo
parrafo, fijar si tales hechos pueden o no considerarse suficientes para declardr
la existencia de lg “posesién de estddo” a que se refiere aquél; ya queda dicho
que, en principio, ha de respetarse la apreciacion de la Sala, al respecto, salvo
que la misma se revele como antijuridica y vulneradora de lo dispuesto en
la Iey; y lejos de ello, en el caso de autos, el Trnbunal acredita una fing,
pero recta y ceriera interpretacién de los hechos que estimé probados, al res-
pecto, y, atendiendo a la época en que se manifestaron y a su reiteraciém,
migntras np se modtficara, por la ruplura de relaciones, las tan elocuente-
mente expresivas habidas entre las partes y los actos publicos y reiterados
con los que €l demandado sancioné la realidad de los hechos, en que la deman-
da se apoya, declara la erxistencia de esa “posesion de estado”, en grdcia g la
conducta de agquél, sobre todo a raiz del nacimiento del nifio en que habria
sido inexplicable, de no ser cierlos aquellos hechos, procediendo a estimar la
demanda y siguiendo, con ello, la linea jurisprudencial, fniciada y mantenwdag
por esta Sala, en los idltimos tiempos, segun se recoge en la referida sentencia
de 24 de febrero de 1966 y deméas que, en la misma, se relacionan,

Cuarto Considerando: Que, al no resultar viables ninguno de los motivos
articulados en el recurso, se impone la desestimacién del mismo, con los pro-
nunciamientos accesorios pertinentes, segiin preceptia el articulo 1.748 de la
Ley Procesal Civil,

Comentario: 1. Reconocimiento voluntario ildcito de fillacion nQtural —
Define Rovyo MarTinez (1) €l reconocimiento como «una manifestaclién de pa-
ternidad o maternidad formulada a través de la palabra o de la conducta
(reconocimiento expreso o técito).

Parece, por tanto, conveniente aludir aqui a los distintos criterios que pue-
den servir para diferenciar las declaraciones expresas de las no expresas; asf,
ALBALADEJO (2) en su interesante exposicién, se inclina por el criterio objetivo,

(1) Derecho de familia, Sevilla, 1049, pag, 261.
(2) El reconocimiento de la filiacién natural, Barcelona, 1954, phgs. 61 y sigs.
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que es el usualmente seguido por los autores modernos e incluso por sentehcias
de estos ultimos afios del Tribunal Supremo, y conforme al cual las declara-
ciones erpresas son las realizadas por el declarante con medios que por su
naturaleza estan destinados a exteriorizar lo que resulta exteriorizado, y decla-
raciones 7no exrpresas las que consisten en un comportamiento que, sin ser
medio destinado por su naturaleza a exteriorizar lo interno, lo exterioriza ein
embargo. Después de manifestarse este autor en favor de este criterio objetivo,
afirma que basta para que haya reconocimiento (3) la existencia de una lbre
voluntad de declarar la paternidad (voluntad en sentido de conocimiento de
verificar una declaracién de paternidad) y la existencia de una declaracién
de paternidad ezplicita aunque no vaya encaminada precisa y exclusivamente
a poner de manifiesto tal paternidad.

Asi las cosas, parece que en principio las posiciones de ambos autores son
perfectamente idénticas. Sin embargo, no es asi, como se pone de manifiesto
respecto de la admisién o no del reconocimiento no solemne (4): Rovo es deci-
dido partidario de tal admision, en base a los supuestos del articulo 135-1° y 2.,
pues en fales casos la sentencia judicial declarard que existe no una paternidad
hasta entonces desconocida, sino un reconocimiento anterior, por lo que éste
sera un reconocimiento tdcito o presunto, Para ALBALADEJO €l reconocimiento
es solemne en todo caso, ya que el Codigo s6lo admite 1a declaracién judicial
de paternidad cuando ésta aparece sin necesidad de investigarla, como en
los casos del 135, pero tal exteriorizacién es tan solo una prueba, prueba limi-
tada, que deducida en juicio servira para basar la declaracién judicial de pater-
nidad, que es la que atribuye el estado: de acuerdo con Rovo, cree que tales
casos del articulo 135 lamados por él de reconocimiento «no solemne» fn-
cierran un contenido como €l de un verdadero reconocimiento. La diferencia
seria cualitativa, de una supervaloracién o de una infravaloracién de los su-
puestos 1o y 2.0 del 135, conclusién a la que lega Lacruz (5) buscando la re-
lacién de tales Ssupuestos con el reconocimiento formal en el terreno del resul-
tado, o sea, en el del status del hijo, que es el mismo constitutivo del recono-
cimiento formal, de la sentencia basada en el aformal y de la imposicibn
judicial consecuente a la excepcionalmente admitida investigacion de la pa-
teznidad.

Estas puntualizaciones casi insoslayables, a la vista del caso de autos, no
pueden menos de llevarnos a la calificacién como tdcito del reconocimiento que
fue base a la declaracién judicial y de acuerdo con una posesién de estado
continua, segin veremaos,

Lo que parece bastante claro es que, en el supuesto de hecho comentado,
no se trata de una investigacién judicial de la paternidad como hecho biol6-
gico, sino que se trataba de la comprobaciéon o valoracién del acto humano y
social consistente en la conducta del varén respecto del presunto hijo o en
las manifestaciones no solemnes de tenerlo por tal (6). Y es que se trata de
una importante diferencia, como apunta el mismo Rovo, pues tan s6lo quien
tenga clara nocién respecto a lo que pueda ser discutido segiin la l.ey, sabra
tamblén qué ha de alegar, qué ha de probar y de qué medios de prueba podra
valerse; asf, en el supuesto de alegarse 1a exceptio plurium concubentium de
la madre durante e! tiempo de la posilble concepcién podra ser decisiva s lo

(3) Op. cit.,, pégs. 64 y sigs.

(4) Op, cit., pags. 85 y sigs.

(8) LACRUZ-SANCHO, Derecho de familia, Bosch, 1966, plg. 405.
(6) Asi, en Royvo, Op. cit., pags. 262 y sigs,
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que se trata de acreditar es el hecho biol6gico de la paternidad, pero serd total-
mente ineficaz si lo que se trata de averiguar es si existe un reconocimiento
no solemne del padre. Precisamente por esta ultima razén las débiles argu-
mentaciones del demandado en su Escrito de Contestacién a la demanda
no podian ser acogidas de ninguna manera.

Finalmente, antes de dejar este primer epigrafe, quiero aludir aqui a un
curioso argumento del demandado en el Escrito de Contestacién sobre el que
ya no volviod después en el pleito: que nunca firmé las amonestaciones o pro-
clamas. Parece claro que el expediente canénico previo al matrimonio consta
de varlos elementos (7): la investigacién del parroco, el examen de los novios
(si hay o no libertad de consentimiento, etc.) y las proclamas o amonesta-
ciones, De dichos tres elementos parece que el fundamental es el que exista
libertad de consentimiento, por lo que en habiendo tal libertad se pasa a las
amonestaciones, sin mas, No parece un argumento sustancial el de no firmarse
tales proclamas, ya que candénicamente (civilmente seria lo mismo) la firma
importante en dichos edictos es la del parroco,

Podemos, por tanto, concluir que a la vista de los antecedentes del pleito
que el Magistrado Ponente recoge en la parte primera del Considerando se-
gundo parece claro que la determinacién del tipo de Reconocimiento no puede
ser mas que la de tdcito, en base a una conducta o manifestaciones no sclem-
nes por parte del padre hacia el hijo.

II. La interpretacion del articulo 135 del Cédigo civil—Sabida es la zig-
zagueante marcha de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo acerca de
como interpretar el debatido precepto del 135 del Cdédigo civil Alude a ello
el Ponente en la exposicién inicial del primer Considerando, cuyo significado
y valor adecuados creo no deben exceder de las meras consideraciones obiter
dicta & modo de punto de partida del razonamiento del juzgador, Sin embargo,
seria deseable que en lo futuro nuestro mas Aito Tribunal tuviera siempre
presente este principio que recoge el Ponente del «favor de los hijos», prin-
cipio directriz que debiera sefialar la trayectoria futura de nuestro Derecno
de familia, cual ha sefialado Digz Picazo (8).

Para una mejor comprension panoramica de conjunto del estado de la ma-
teria, pueden verse las exposiciones del mismo Diez Picazo, Puic Brutau (9),
LAcRUz-SANcHO (10) ¥ CasTAN (11).

III. Los elementos constitutivos de la posesion de estado.—Aparecen des-
critos con notable claridad en el primer Considerando por el Ponente, que se
remite a la doctrina clasica y a conslderaciones de otras Sentencias anteriores
de la. misma Sala del Tribunal Supremo,

Es evidente, como ha dicho Rovo (12), que el numero 2.2 del 135 del Cé&digo
civil consagra la eficacia del Reconocimiento tdcito, es decir, de aquel en el
que la voluntad de tener al hijo como tal no se manifiesta con palabras

(7) Lacruz-SancHo, Op. cit., pfg. 35.

(8) Véase: Reclamacién de filiacibn natural, Comentario a 8. 29-XI1.58, ADC., XII4,
pagina 1.415; La fuiacién en el Dcrecho civil de Cataluiia, ADC., XV-1, pag. 81, y De
nuevo sobre reclamacién de la filiacién matural, Comentario a tres semtencias del Tribunal
Supremo, ADC., XV-1, pfig. 205.

(9) Fundamentos de Derecho civil, Derecho de familia, 1V-2.°, pAgs. 111 y 112 y sigs.

(10} Op. cit., phgs. 406 y 408.

(1) Derecho civil, comin y forul, V-200, phgs. 74 vy 80 (ed. 7.8, 1958).

(12) Op. cit., pag. 277.
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escritas, sino con una conducta permanente, reveladora de que tal fue el desig-
nio del padre. La posesion de estado—a diferencia de la filiacién legitima—en
la filiacién natural viene a ser una manifestacién de reconocimiento. Sin em-
bargo, como ya puso de relieve el maestro CastiN (13), no es preciso que estos
actos del padre sean tan ostentosos como los exigibles respecto de la filiaci6n
legitima.

Los elementos constitutivos de tal posesion de estado suelen ser recogidos
por todos los autores de forma casi similar; asf, CasTAN (14), Lacruz-SaN-
CcHO (15), Puic BRUTAU] (16) y MELON INFANTE (17).

Podemos concluir, con este ultimo, que, aunque €l Cddigo espafiol no define
la posesién de estado, late en su espiritu un concepto todavia mas amplio y
flexible que el de ciertas legislaciones extranjeras (cual el art, 270 del Cédigo
italiano de 1942) que expresamente lo definen,

IV. La valoracion juridica de dichos elementos —Ya puso de relieve Diez
Prcazo (18), en su Comentario a la Sentencia de 7 de noviembre de 1961, que la
valoracién y calificacién juridica de los hechos constitutivos de la posesion de
estado no era una pura quaestio facti, sino una quaestio iuris cuyo cauce pro-
cesal en casacién debe ser el numero 1o del articulo 1.692 LEC,

Y lo que es verdaderamente trascendente de la Sentencia que comentamos
es que el Ponente sefior Aguado recoge esta importante aportaciéon del pro-
fesor Diez Picazo en el apartado C) del Considerando primero, como base de
la decisién ulterior, No puede menos de elogiarse esta digna postura del Po-
nente, cuyo fino analisis le lleva a resolver el litigio en base a la justicia y a
la equidad. Tras la ponderacién cuidadosa de tales hechos efectuada en el
Considerando segundo y ‘su valoracion, llega en el tercero a la determinacién
de su suficiencia para declarar la existencia de la posesion de estado cues-
tionada.

Resumen.—Una decisién justa en su fondo y en su forma, en la que crista-
lizan las elaboraciones jurisprudenciales y las aportaciones doctrinales prece-
dentes, atendiendo al principio del «favor de los hijosy.

J. C. G

V. SUCESIONES

PARTICION —LEGITIMA: SU NATURALEZA —PRESCRIPCION.—Articulos
1.057, 1.061, 1.068, 1.069, 1.073, 1.074, 1.077 y 1.079 del Cédigo civil (SENTENCIA
DE 31 DE MARzZO DE 1970).

Entre las «mas amplias facultades» concedidas por el testador & los conta-
dores_partidores se entiende incluida Ia interpretacién del testamento, y en
ejercicio de ellas pueden atribuir bienes concretos a un legitimario en pago de

(13) Op. cit., pag. 74.

(14) Op, et loe, cit. dltimamente.

(15) Op. cit., pig. 408.

(16) Op. cit., pags. 120 ¥ sigs.

(17)  Reconocimiento de paternidad natural, Comentario a S. 8-X-51, ADC., 1952, pag. 377.
(18) Op. cit. en ADC,, XV-1, pég. 230.
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su legitima estricta adjudicando el resto de los bienes relictos en pro indiviso
a los demas legitimarios.
La legitima es pars valoris y ha de ser abonada con bienes de la herencia.
La prescripcién consumado o lograda constante matrimonio atribuye ca-
racter ganancial a los bienes usucapidos.

Hechos—Don V, H H. murié bajo testamento notarial abierto en el que,
entre otras cosas, legaba a su hija M. H. O.—actora, apelante y recurrente—
su legitima estricta, y a su esposa el usufructo universal vitaliclo, instituyendo
herederos por partes iguales a sus otros ocho hijos y designdé albacea a su
esposa y contadores-partidores a tres personas, confiriéndoles «las m#is am-
plias facultades, incluidas las de hacer la particién y, ademas, 1a de realizar
cualquier acto o negocio de disposicion de bienes de todas clasesy. La viuda
y los contadores realizaron las correspondientes operaciones, cuyo resultado
fue la adjudicacién de bienes determinados a la actora en pago de su legitima
estricta y la atribucién a los restantes hijos en pro indivisién. el resto del
caudal hereditario,

El Juzgado de Primera Instancia de Castro-Urdiales estimé parcialmente !a
demanda de la hija a la que se le atribuyeron blenes concretos en pago de
su legitima estricta y declar6 que habia sufrido leslén en ésta, condenando a
los herederos demandados a que la indemnizasen en 46.033,60 pesetas. La
Audiencia Territorial de Burgos, a través de su Sala de lo Civil, desestimd
el recurso de apelacién interpuesto por la demandante, como lo hace la Sala
Primera del Tribunal Supremo en cuanto al recurso de casacién, siendo Fo-
nente el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, conforme a los sigulentes
razonamientos.

Considerando: Que los motivos del recurso quedan reducidos a cuatro, por-
que el Lefrado de la parte recurrente renuncié al nimero cuatro de ellos en
el acto de la vista y que, por la similitud de los conceptos de las infracciones
alegadas en los motivos segundo y quinto, se procede agruparles en cuanto al
examen de los mismos evitindose asi incurrir en repeticiones inutiles, de ra-
zonamientos, que, también, innecesariamente, harian més extensa resolucién,

Considerando: Que el primero de los motivos, formulado por el numero
primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, consiste en infraccién, por
inaplicacién, de los articulos 1.071 y 1.078 en relaccién con el 1.057, todos del
Codigo civil y concordante doctrina de esta Sala, infracciones basadas en que
los contadores-partidores de los bienes del causante «aislaron a la recurrente
del vinculo de la herencia, ni involucrando su adjudicacién con la de los demas
coherederos y limitandose a adjudicarles con abstraccion de los demdas, unos
bienes, que entendian constituian el valor de la legitima estricta, perjudi-
candola en cerca del 80 por 100, manteniendo el resto pro indiviso entre sus
otros hermanos, lo que lejos de constituir una particién, no es mas que una
operacién tendente a excluirla de la Comunidad hereditaria, pero no a
hacer cesar el estado de indivision mediante la adjudicaciéon de bienes con-
cretos a todos y cada uno de los herederos supervivientes supervaloraron los
contadores 1os bienes que la adjudicaron y devaluaron los restantesy.

Considerando: Que no puede ser acogido el motivo por lo siguiente: A)
Seglin la clausula del testamento del padre de la recurrente a los contadores-
partidores designados les confirlé «las mas amplias facultades, incluidas las
de hacer la particién y, ademads, la de realizar cualquier acto o negocio de
disposiciéon de bienes de todas clasess, y asi pues, es evidente que en esa
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amplitud de facultades esté incluida la interpretativa de las clausulas testa~
mentarias, de la que siempre est4d investido el Comisario, en sentido estricto,
en lo que sea necesario para e! desempefio de su cometido, B) La adjudicacién
de bienes concretos a la recurrente y en pro indivision a sus coherederos fue
originada por la interpelacién de la voluntad del testador expresada en lag
clausulas 2.2 y 4.3, segin se razona en la Base 7.2 del Cuaderno particional.
C) A la recurrente le fueron adjudicados los inmuebles nimeros 5 y 6 del
inventario y una cantidad, en metalico, compensatoria de los valores, por lo que
fue respetada la intangibilidad cualitativa de su legitima, ya que nuestro
Ordenamiento juridico, por tener, dicha institucién la consideracién de para
hereditaris y no de para valoris, es causa herencial y ha de ser abonada
con bienes de la herencia, Porque los legitimarios son cotitulares directos del
activo hereditario y no se les puede excluir de los blenes hereditarios, salvo
en hipétesis excepcionales—articulos 829, 838, 840 y parrafo 2.0 del 1.056
del Cddigo civil-——que no se dan en curso de autos y respecto a la intansi-
bilidad cuantitativa, precisamente por no haber sido observada en la parti-
cion, porque lo adjudicado a la recurrente fue inferior a la cuantia de su cuen-
ta legitimaria, es por lo que fue estimada precisamente la demanda con de-
claracion de lesividad en la legitima. D) Es cierto que la adjudicaclén de bie-
nes en pro indivision a los coherederos de la recurrente, no esta basada en las
excepclones a la divisibn de la herencia, establecidas en los articulos 1.051
y 1072 de la Ley substantiva, igualmente lo es, que en los derechos de los
coherederos de la recurrente, en los bienes que les fueron adjudicados pro
indiviso, no se ha producido la mcdificacion o sustitucion del contenido de
su objeto, porque el concurrir el derechg de cada uno de los adjudicatarios
de esos bienes, con los que, de los demais, es decir, el recaer sobre la totalldad
de cada una de las cosas adjudicadas en pro indwisién, conjuntamente con los
derechos sobre esos bienes pertenecientes a los otros coherederos, no se han
podido verificar los efectos de la divisién en orden a esos bienes, reflejados en
la reduccién de la extension de esos derechos y en €l aumento de la infen-
sidad de ellos, no obstante, lo cual es indudable que la cuestién relativa a la
adjudicacion en pro indivision de bienes no afecte absolutamente en nada a
la recurrente, al adjudicaries bienes concretos y por lo que respecte a sus
coherederos no existiendo excepciones a la divisién de los bienes que les fueren
adjudicados, podran hacer cesar la indivision.

Considerando: Que tampoco pueden prevalecer los motivos segundo y quin-
to por idéntica via procesal. por violacién, por aplicacion indebida de uno y
otro del parrafo 2.0 del articulo 1.401 del Cédigo civil aquél, o de los articulos
1.077, en relaciéon con los 1.073 y 1.074, de 1gual cuerpo legal; el otro, porque
son conceptos distintos y excluyentes que no pueden ser invocados conjunta-
mente, ya que ello se opone a la concizion y claridad de los argumentos para
combatir la sentencia recurrida esa defectuosidad formal en la formulacién de
los motivos mencionados ha de originar, en este tramite, a desestimacién de
ellos, de conformidad con lo que se establece en los articulos 1720 y nu-
mero 4 del 1.729 de la Ley Procesal Civil,

Considerando: Que el motivo 3., alegado por idéntico cauce procesal con-
siste en violacién, por inaplicacién, del numero 2° del articulo 396 en relacion
con el 1.079 del Codigo clvil basado en que los bienes inventariados con los
numero 7 y 8 del Cuaderno particional no son gananciales como se expresa en
la sentencia recurrida, sino propios del causante, porque «los adquirié a titulo
lucrativo, en virtud de prescripcién lograda en concepto de duefio, por titulo
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hereditario», motivo que igualmente hay que rechazar porque si bien es obvlo
que en la demanda fue alegada como uno de los hechos basicos de que la
particién se practicé con perjuicio de la legitima de la hoy recurrente el de
que «fue cambiado de caracter de determinados blenes considerados, como
gananciales algunos que son privativos del causante» y que figure en el ele-
mento objetivo de la pretensién procesal, el de que «declarada la nulldad
de la particién se practique, nuevas operaciones divisorias en las que se incluya
todos los bienes, cuya existencia se acredita en juicio, con el caracter y con-
ceptuacion legal que se justifiqueyn, es también evidente que, segiin se afirma
en la sentencia recurrida «no se ha acreditado error en la calificacién juridica
de otros bienes, que se integran al Cuaderno particionsal, de los reducidos por
la otra parte actora, y si por el contrario, la valoracién excesiva de algunos
bienes y la muy corta practicada con relacién a otros, 10 que ha de concluir
el Juzgado de primer grado, con toda logica y justeza juridica en la leuté
causada a la actora, en cuantia normada en la Iey lo que conlleva en prin-
cipio, a la rescisién postulada y que por haber ejercitado los herederos deman-
dados la facultad del articulo 1.077 del Coédigo civil, se transforman en la
indemnizacién concedida en la sentencla del Juzgado», que fue confirmada,
asi pues, segiin lo expresado anteriormente y el contenido de la parte dispositiva
del fallo recurrido, lo que, combate en el motivo mencionado no es propla-
mente el fallo, sino los razonamientos consignados en el Considerando décimo-
tercero de la sentencia del Juzgado, relativos a la conceptuacion de los bienes
referidos como gananciales, razonamientos, que no son la base esencial de
la declaracion de lesividad en la legitima del recurrente, sino el habérseie
adjudicado bienes insuficientes para el pago de ello.

Considerando: Que de conformidad con reiterada doctrina de esta Sala,
que serfa prolijo enumerar, establecido respecto al numero 1 del articulo 1.691
de la Ley Procesal citada, en el recurso de casacién por infracclén de Ley
se ha de combatir la parte dispositiva del fallo y no sus fundamentos, salvo que
se dé la excepcidn mencionada inexistente, por lo expresado en el caso pre-
sente, pero es que ademas, hay que tener en cuenta, por lo que se refiere a
la prescripcién alegada por la recurrente, como titulo de adquisicién, por el-
causante, de los blenes sancionados, que en la sentencia recurrida se afirma
como probado que el causante de la recurrente cesé aunque fuera brevemente
en la posesiéon de esos bienes en concepto de duefio, en virtud del reconoci-
miento efectuado en 1929, vigente ya su matrimonio, iniciAndose nuevamente
la prescripcién a partir de esa fecha, afirmaciones intangibles, por no haber
sido combatibles eficazmente, por tanto, la prescripcién lograda durante el
matrimonio, fue el titulo de adquisicién de dichos bienes y no el de herencia.

PARTICION: Alcance del articulo 1.061 del Coédigo civil (SENTENcCIA DE 13 DE
JUNIO DE 1970).

E] articulo 1.061 del Cédigo civil tlene més bien un caricter facultativo que
imperativo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sldo Ponente el Magls-
trado don Manuel Lojo Tato declara no haber lugar al recurso de casacitn
interpuesto por el demandante y apelante, contra la sentencia de la Saia
Segunda de lo Civil de la Audlencia Territorial de La Corufia, confirmatoria
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de 1a del Juzgado de Primera Instancia de Chantada, conforme a las sigulentes
¢onsideraciones

Considerando: Que sustentado este recurso extraordinario en dos diferentes
motivos, se estima adecuado conceder prioridad para su estudio y decisién al
segundo motivo, porque, encauzado por el ordinal séptimo del articu-
1o 1.792 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciandose en él error de hecho
en {2 apreciacion de las pruebas, tiene como objeto combatir las premisas
de grden fictico en las que se asientan la sentencia recurrida, las cuales
vxenép a constituir la base del derecho aplicable en relacion con las cues-
tioneg de este recurso planteadas, debiendo significarse, ademis, a fin de de-
limitar su ambito, que impugnadas las operaciones particionales realizadas por
el Contador dirimente en e juicio voluntario de testamentaria del cual dimana
el jordinario, en la demanda inicial se sostenia la improcedencia de aprobar el
Ogademo Particional presentado por el aludido Contador, con base esencial en
lo dispuestc en el articulo 1.081 del Codigo civil, pero también se invocaba,
expresamente, el articulo 1.074 y demas concordantes del mismo Codigo, por-
que, a tenor de la saplica. se lesionaban en mas de 1a cuarta parte los derechos
hereditarios del acto, como Gnico heredero de su fallecido padre don J. S. S. en
las herencias de don J. 8. V. y dofia C. S. T.; mas el tema de la rescisiom
por lesién aparece abandonado en el recurso en ¢l que, en su aspecto juridico
v doctrinal, sélo se acusa la violacién de los articulos 1.061 del Codigo civil
v 1068 de la Ley de Enjuiciamento Civil y de la doctrina legal contenida en
las dos sentencias de esta Sala que e mencionan, pero sin sostener formal-
mente la infraccién del articulo 1.064 del precitado Cédigo, ni tampoco la de
los demas preceptos gue rigen la resolucién por lesién. sin desenvolver la tesis
respectiva en ese aspecto rescisorio, por lo que este problema planteado en
ta instancia y decidido en sentido negativo, queda fuera del presente recurso
de casacion,

Considerando: Que en el motivo segundo, encauzado cual ya queda dicho
por la via del nimero 7.v del articulo 1.692 de 1a Ley Procesal Civil, se alega
la existencia de error de hecho en la apreciacién de las pruebas, el cual resulta,
en tesis del recurrente, del proplo proyecto particional del Contador diri-
mente y del informe rendido en autos por €l perito agricola sefior Vazquez
Rivas, sosteniéndose al respecto que el heredero mejorado, de quien es hijo
¢l impugnante, no se le habian adjudicado en su hijuela los terrenos de labradio
que, segun su apreciacién, debian corresponderle, arguyendo en suma que las
irregularidades y desigualdades del proyecto habian quedado demostradas, a
su juicio, en el aludido informe del perito agricola mencionado, al cual el
recurrente concede relieve excepcional; mas, en primer lugar, debe advertirse
que el documento basico con el que se pretende contrastar el supuesto error,
es el mismo proyecto que, razonadamente entendid y tuvo en cuenta el Tri-
bunal a quo, especialmente en los fundamentos de la sentencia de primer
grado aceptados en la recurrida, debiendo sefialarse que, en el aspecto cuan-
titativo, las valoraciones de los inmuebles no sélo han dejado de ser combatidas,
adecuada y eficazmente, sino que, segin la sentencia que se impugna, han sido
1ceptadas, debiendo resaltarse. en el cualitativo, que la casa de labor, con
a era de majar, estrada en piedra, resio, corral y era, ademas del pajar de
dedra y el hérreo han sido adjudicados en el cupo del padre del recurrente,
omo heredero mejorado, con acertado criterio, segiin detalladamente se
1zona en la sentencia de primera instancia, y las tierras o labradip tenfan

12
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que ser repartidas entre todos los herederos, sin que, por otra parte, el informe
pericial de referencia pueda estimarse como un documento apto para acreditar,
por si mismo, el error de hecho que se alega, por no tener el caracter de un
documento auténtico ni tampoco (méxime habida cuenta de las dificultades
que la operacién presentaba) el valor decisivo que quiere atribufrsele en rela-
cién con otras pruebas y elementos de juicio contemplados por el Juzgador, no
siendo admisible que el recurrente trate de sustituir con su personal criterio
el autorizado e imparcial del Tribunal sentenciador, razones todas por las\Wue
el motivo segundo no puede prosperar.

Considerando: Que en el primero, acogido a igual niumero del articulo(1.692
de la citada Ley Procesal, ze acusa la infraccién, por interpretacidén errbnea,
del articulo 1.061 del Cbdigo civil y del 1.068 de la Ley de EnJuxciamiem‘o y
también de la doctrina legal de las sentencilas de esta Sala de 30 de en‘evo
de 1951 y 16 de noviembre de 1955, aunque lo clerto es que esa doctrina {%a
sido acatada e interpretada acertadamente por el Tribunal a guo, a tenor de
los razonamientos de la sentencia recurrida y los que aceptd de la dictads en
primera instancia, en cuyo fundamento primero se hace mencién expresa y
detallada de la sentencia de 16 de noviembre de 1955, sustancialmente coinci-
dente con la de 30 de enero de 1951, cuya doctrina también transcribe el un-
pugnante al desarrollar el primero de los motivos: més tampoco se demuestrs,
dados los razonamientos de la sentencia de primer grado, que el Contador diri-
mente haya infringido con su actuacién el articulo 1.078 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ni que haya procedido con arbitrio meramente discrecional,
pues en cuanto a las valoraciones de los inmuebles y puntos en que los otros
dos Contadores estaban conformes respeté esa conformidad, aunque si efectuéd
aquellas operaciones adjudicatorias en las que existia entre ellos notorio des-
acuerdo y discrepancia, procurando evitar, en lo posible, la indivisién asi como
‘a excesiva divisién; y en cuanto conclerne a la interpretacion del articulo 1.061
del Coédigo civil, hay que partir, como asi viene a reconocerlo el proplo :ie-
currente, y como lo propugnaba la sentencia de esta Sala de 16 de junio de 1802
que el precepto examnado tiene méas bien un caracter facultative que impe-
rativo, puesto que depende la formacion de lotes de las circunstancias de cada
caso, naturaleza, calidad, valor de los bienes, su posible divizién, numero de
participes, y otras que faciliten o impidan su realizacién practica; y asi tam-
bién la antes citada sentencia de 30 de enero de 1951 aclara que la posible
igualdad a que se refiere €l articulo 1.061 no significa que en la particién se
imponga una igualdad matemadatica o absoluta, por asignacion a cada heredero
de todos los bienes de la herencia, doctrina que aplica el Tribunal sentenciador
de instancia, y en el caso presente habida cuenta de todo lo expuesto al
razonar la desestimaciéon del motivo segundo, debe sostenerse, consecuente-
mente, que no se ha incurrido en interpretacién errénea de los preceptos in-
vocados y que, habida cuenta también de las dificultades practicas que se
presentaban en la divisién y adjudicacién de los bienes relictos, el Cuaderno
Particional del Contador Dirimente debe ser respetado y mantenido c¢otno
valido, y, por tanto, decae también el motivo primero del recurso y al no pros-
perar ninguno de los alegados, procede declarar no haber lugar a la casacién
interesada, con los demas pronunciamientos a tal declaracién inherentes.

F C. L.
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2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL
. Q%‘ Por RaMON G. SiNcHEz DE FRyTOS.

?
s II. SOCIEDADES

[

IA(‘PUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES POR LA VIA DEL ARTICULO 70
.ADE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS, El procedimiento especial del
articulo 70 de la Ley de sociedades andnimas no es el hdbil para decidir
cuestiones de interpretacién testamentaria conectadas a la posible titularidad
preventive de los nudos propietarios de unas acciones, designados ”sub cons
ditione”, sino, en su caso, en juicio declarativo ordinario, en 2l que, como
proclamd la sentencia de 20 de noviembre de 1967, solamente dilucidado aquel
problema civil en el procedimiento ordinario, podrd repercutir en el resullada

del juicio especial aludido, o hacerse valer lo resuelto frente a la sociedad
(SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1969).

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

AFIANZAMIENTO MERCANTIL NO PROCEDE EL BENEFICIO DE EX-
CUSION. La Jurisprudencia de esta Sala, contenida no sélo en la sen-
tencia de ¢ de diclembre de 1950, sino en otras, y como mds reciente en la
de 7 de diclembre de 1968, tienen declarado que tratdndose de un afianza-
miento mercantil no pueden ampararse los fiadores, aunque sean mancomuy-
nados, en el beneficio de ercusién que establece el Cddigo civil, por no ser
de aplicacién a este caso el articulo 50 del Cddigo de comercio (SENTENCIA
DE 25 DE ABRIL DE 1969).

R. G B pE P
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3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZALEZ PEREkz,

v

"
EL CONCEPTO DE SOLAR A EFECTOS DEL ARBITRIO DE PLUSVALIA

\
(SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1970)

5
'
SUMARIO: I [Introduccién.~—I1I. Distintos conceptos de solar.~—1II. Interpretacién del agu
ticulo 499 de la Ley dec Régimen Local: 1. Interpretacion gramatical, 2. luterpretacién
l6gica. 5. Interpretaciébn sistemética.—IV. La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
octubre de 1970: 1. iSentencia de la Audrencia de Valencia de 14 de octubre de 1969
2. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de § de octubre de 1970.—V. Apre-
craeién critica.

1
INTRODUCCION

El articulo 510 de la ley de Régimen Local, en su parrafo 1, dispone:
«Constituye el objeto de este arbitrio el incremento que, en un periodo deter-
minado de tiempo, experimente el valor de los terrenos sitos en el térming
municipal del Ayuntamiento de la imposicién, estén o no edificados, con ex-
cepcion de aquellos afectos a las explotaciones agricolas, forestales, ganaderas
o mineras, ¥y que no tengan, ademss, la consideracion legal de solares, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 499».

Por tanto, todos los terrenos situados en el término municipal quedan su-
jetos al arbitrio, en cuanto expermmenten un incremento de valor. Para que un
terreno quede exceptuado es necesario que concurran las dos circunstancias
sigulentes:

a) Que esté afecto a una explotacion agricola, forestal, ganadera o minera!

b) Y, ademas, que no tenga la consideracién legal de solar, a tenor de lo
dispuesto en el artfculo 4989,

En otra ocasién nos hemos ocupado desde las paginas de esta RevisTa de
la. primera de estas circunstancias para que se dé la exencién del arbitrio.
Hoy vamos 4 ocuparnos de la segunda circunstancia: el concepto de solar a
estos efectos.

11
DISTINTOS CONCEPTOS DE SOLAR
Legalmente. existen distintos conceptos de solar, segun el sector del Orde-

namiento a que se refiera. E incluso dentro de un mismo sector. rigen nociones
distintas. .
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Asi, en el Derecho urbanistico, €l concepto de solar que rige en general
—yVy, por supuesto, a efectos de expropiacion—es sumamente restringido, Para
que un terreno tenga la consideracién de solar—y pueda ser expropiado segun
el valor comercial-—han de darse los requisitos que exige el articulo 63 de
la Ley del Suelo Esto es, que sean «superficies de suelo urbanoc aptas para
la edificacién y urbanizadas con arreglo a las normas minimas establecidas
en cada caso por el Plan, y si éste no las concretare, se precisara que la via
a Yue la parcela dé frente tenga pavimentada la calzada, encintado de aceras
y disponga de los servicios de suministro de agua, desagiies y alumbrado
Dl’lbii:CO)) (parrafo 3). Si un terreno no cuenta con todos estos servicios, no
es soiar.

[Pero en Derecho fiscal, el concepto de solar es mas amplio- Para que un
terfeno sea calificado de solar a efectos impositivos—contribucién, territorial
urbana, arbitrio de solares, arbitrio sobre incremento de valor de los terrenos—,
170 se exige ni mucho menos aquellos requisitos que, tan rigidamente, exige el
articulo 63 de la Ley del Suelo,

A efectos del arbitrio de plusvalia, para que un terreno tenga la condiciény
de solar, bastara que reuna las condiciones del articulo 499 de la Ley de
Régimen Local, que es el concepto que rige también a efectos del arbitrio
sobre solares sin edificar,

Por tanto, el problema planteado se concretara en la interpretacién de
este precepto legal, segin el cual seran solares a estos efectos:

«l.o Los terrenos edificables, cualquiera que sea su destino y uprovecha-
miento, enclavados dentro de la linea perimetral del casco de las poblaciones
segun el plano levantado“por el Instituto Geografico. que ha de servir de base
a los trabajos de avance catastral, siempre que tengan uno o mas de sus
lados formando linea de fachadas a una o mas vids publicas o particulares o
trozos de las mismas que estén urbanizadas, considerandose como tales aqué-
llos que tengan todos dos servicios mumicipales o. por lo menos, los de alum-
brado, encintado de aceras o afirmado.

20 Los terrenos enclavados en la zona de ensanche de las poblaciones y
que estén en las circunstancias del numerc anterior. En las manzanas cuyas
calles circundantes no estén todas abiertas y urbanizadas, s6lo tributard como
solar una faja de terreno cuya linea sers de la fachada a la via, o trozo de
via, que esté urbanizada con un fondo igual al del fondo de la manzana en
proyecto.

3.c Los terrenos que, en la misma, situacién que los anteriores, estén dedi-
cados a parques, jardines, huertos, talleres de canteria, encierro y pastos de
ganadc o cualquier otro aprovechamiento analogon.

Por tanto, en definitiva, lo que se exige es que se trate de tetrenos que
estén urbanizados. Ahora bien, para que, a estos efectos, un terreno se consi-
dere «urbanizado» no hace falta que lo esté en el grado que lo exige el articu-
lo 63 de 1a Ley del Suelo, sino que se consideran urbanizados caquellos que
tengan todos los servicios municipales, o, por lo menos, los de alumbrado,
encintado de aceras o afirmadoy.

Aqui se centra la cuestién. ;Qué servicios ha de tener el terreno para
considerarse urbamzado? ¢Ha de tener como minimo, conjuntamente, los tres
que se enumeran? ;O bastara que tenga uno de ellos?

El problema es de una trascendencia practica extraordinaria. Porque en
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muchos Municipios—y Municipios importantes—resulta dificil encontrar terre-
nos que tengan los tres servicios citados, Existe alguno o algumos de ellos;
pero no los tres,

En estos supuestos de que no se cuente con los tres, ¢serda suficiente para
que €] terreno no pueda considerarse solar?

II1

A oy

INTERPRETACION DEL ARTICULO 499 DE LA LY pE REGIMEN LocaL

Parece no ofrecer duda, a tenor del texto de este precepto, que no es mce-
sario que se den los tres servicios de alumbrado, encintado de aceras o afir-
mado para que un terreno tenga la condicién de solar a estos efectos. De la
redaccidn del precepto se desprende que bastara con que cuente con uno—un
solo—de estos servicios para que pueda considerarse solar y, por tanto, para
que no quepa la excepcion del arbitrio de plusvalia,

A esta conclusion se llega cualquiers que sea €l criterlo de interpretacion
que se utilice.

1. Interpretacion gramatical,

Es incuestionable que, gramaticalmente, no es necesario, para que pueda
otorgarse la calificacién de solar, que la via a que tenga fachada la finca
tenga los tres servicios que enumera el precepto. Basta uno solo,

Para que se hubieran exigido los tres servicios, deberia haber dicho: «los
de alumbrado encintado de aceras y afirmadon.

Pero no emplea la conjuncién copulativa—y—, sino la disyuntiva: o.

Y mos dice el Diccionario de la Academia de la Lengua, edicién de 1970:
0 = conjuncion disyuntiva que denota diferencia, separacién o salternativa
entre dos ¢ mas personas, cosas o ideasy.

Luego s en la enumeracién legal del servicio se habla de alumbrado, en-
cintado de aceras o afirmado, quiere decir que, gramaticalmente, el legislador
admite la alternativa. Bastara uno u otro de los servicios enumerados pars que
el terreno pueda tener la calificacién de solar,

Concepto amplisimo, desde luego. Pues es solar casi todo a estos efectos.
Pero esta nocion tan amplia es perfectamente l6gica.

2 Interpretacién logica.

Decimos que esa interpretacién gramatical es l6gica, porque tesponde 8
la finalidad y razéon de ser del precepto,

Si el arbitrio lo que persigue es que el Munlciplo participe en las plusvalias
que experimente un terreno, que no se deban al esfuerzo del propletario, sino
a razones objetivas de expansién de la ciudad, debe aplicarse alli donde exdstan
tales plusvelias.

Por eso el articulo 499, antes que mnada, establece que l0s terrenos estén:

— En el casco urbano,
— O zona de ensanche.
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. Dentro de esto, la maxima amplitud Alli donde exista plusvalia, alli donde
hp,ya habido un incremento de valor debido a la evolucién de la civdad, debe
aplicarse. Y es obvio que desde e! momento mismo que un Ayuntamiento lleva
a cabo la instalacion de uno solo de los servicios, se produce un incremento
d‘e valor de los terrenos con fachada a la via en que se ha verificado la
instalacion.

]
h

\.
3 Interpretacion sistemdtice.

De acuerdo con la interpretacién légica, esta la sistematica, Los preceptos
de muestro Ordenamiento tributario recientes ni siquiera exigen que el terreno
dé A la via publica, ni siquiera que exista uno de aquellos servicios. Asi:

4 — Ley especial del Municipio de Madrid y su Reglamento de Hacienda.
Kl articulo 99 de la Ley se fija unicamente en que €l valor corriente en venta
exceda en cuatro veces el que resulte de capitalizar la riqueza imponible de
contribucion rustica.

— Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964, Al regular el im-
puesto sobre aumento de valor de fincas rusticas y urbanas, en el articulo 156,
extiende el impuesto a fincas risticas cuyo valor exceda del doble del valor
de los de mejor calidad con finalidad agricola.

Bstos preceptos revelan cual es el criterio de nuestro Ordenamiento juri-
dico tributario.

Lo esencial para ello es que el valor de la finca no sea el que curresponda
al que tendria como finca agricola.

Cuando en el precio de enajenacién no juega el valor intrinseco agricola
o ganadero, rustico, Cuando el valor es superior, es porque juegan otros ele-
mentos; expectativas urbanisticas, aproximacién a la zona de edificacién,
mayor proximidad de los servicios.

En una palabra: elementos debidos al esfuerzo municipal y al dinero del
contribuyente,

No es justo que esa plusvalia vaya al propietario. Por eso se ha censurado
1a referencia del precepto legal a los servicios municipales (1),

Iv
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE OCTUBRE DE 1970

1. Sentencia de la Audiencia de Valencia de 14 de octubre de 1969,

i Bsta Sentencia se enfrentd concretamente con el problema del concepto de
n Solar a efectos del arbitrio de plusvalia, Y lo resuelve asf en sus considerandos:

eConsiderando: Que adquirida por los recurrentes en partes indivisas, una

parcela, consistente en un huerto de naranjos en plena explotacién, hecho
acreditado en el expediente administrativo y que la Administracién tampoco

(1) Asf, RoObrRfGUBZ MORO, Impucsto municipal de plugvalfa, Madrid, 1965, pége. 82-34.
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discute en autos, lundante con un camino publico, pavimentado de riego'as-
faltico, pero carente de otro servicio piblico, como expresa el Tribunal econé-
mico-administrativo, en la dihigencia de inspeccién ocular practicada en el
expediente de reclamacion, la primera cuestion suscitada, de la que depende
la conformidad a Derecho de la liquidacién practicada por arbitrio sobre
incremento de valor de los terrenos de dicha operacién y confirmada por el
Tribunal econémico-administrativo, versa sobre la calificacién como terreno
del solar, a los efectos del articulo 499 de la Ley de Régimen Local, ya .que
de no reunirla. estaria exenta la compraventa, puesto que el destino del mismo
a explotacién agricola, se da en el caso de autos. -

Considerando: Que para la Administracion, el articulo 499 citado,debe
interpretarse en el sentido, de que no basta que un terreno forme line&, de
fachada a via publica, que se halle pavimentada, o sea, que disponga de o
solo de los servicios publicos a que dicho articulo se refiere, para que sea cali-
ficado como solar, pero esta hermenéutica, no se deduce, ni del contexto literal
del articulo discutido, ni del sentido finalista que la jurisprudencia adopta en
ese punto, ya que el articulo 499, considera solares, a los efectos del arin-
trio, a 10s terrenos edificables. que tengan ung de sus lados formando linea
de fachada a via publica urbanizada. considerandose como tales, a los trozos
de ellas, que estén dotados de todos los servicios publicos municipales, o por
lo menos el de alumbrado, encintado de aceras o afirmado, lo que indica, que
la redaccion gramatical del precepto, no dice que serd solar el terreno dotado
de un servicio publico urbanistico, sino de todos ellos, o por lo menos de
algunos de ellos y ademads ese es el criterio seguido por la jurisprudencia, sobre
todo en las sentencias de 27 de abril de 1963 y 29 de junio de 1967, que han
negado, la consideracion de solar a terrenos dotados de afirmado, pero no
de aceras, pues el hecho imponible de este arbitrio local, es el incremento de
valor que experimentan los terrenos, debido precisamenie a la mejora wrbana
de la zona, por el incremento de dotacién de servicios publicos en ella, que
la convierten en un suelo apto para ser urbanizado y aprovechado por la
edificacién, o por un destino no agricola, circunstancia que no concurre,
simplemente por la existencia de un solo servicio piblico en los terrenos de
la misma como sucede en este cason.

2. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 8 de octubre
de 1970.

En esta sentencia, de que fue ponente don Dionisio Bombin Nieto, se slenta
la siguiente doctrina:

«Considerando: Que reconocido por las partes y acreditado en el expedlente
administrativo que la finca vendida es un huerto de naranjas y, por consi-
guiente, esta afecta a una explotacién agricola, el uUnico problema a resolver
en el presente procedimiento es €l de determinar si tal huerto tiene ademés
la consideracién legal de solar, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 499 de la Ley de Reglamento Local ¥ en su consecuencia, si debe ser
gravado o no con el arbitrio municipal sobre solares sin edificar que dicho
articulo regula.

Considerando: Que la primera norma Interpretativa, es la gramatical y
g6lo cuando las palabras del texto sean confusas, o se preste a diversas inter-
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pretaciones €l sentido que el legislador quiso darles, es cuando procede la
interpretacion légica o sintética del precepto, pero no cuando aquellas palabras
sean claras, como ocurre en ¢! presente caso.

Considerando: Que ese arbitrio grava en principio, a todos los terrenos
edificables enclavados dentro de la linea perimetral del casco de )a poblaciém,
siempre que tenga uno o mas de sus lados, formando linea de fachada a una
o mas vias que estén urbanizadas, considerandose como tales, aquellas que
tengan todos los servicios municipales o por lo imnenos, los—en plural—de alum-
brado, encintado de aceras o afirmado, de donde gramaticalmente se des
prende, que no basta la existencia de un solo servicio municipal de los indi-
cados en el precepto comentado para adquirir la finca la condicién legal de
solar a efectos del arbitrio, sino que es preciso que tenga por lo menos dos
de ellos, porque de exigirse solo uno como se pretende en el recurso, el pre-
cepto comentado no hubiese sefialado el articulo en plural sino en singular y
hubiese expresado que tendria la condicién de solar, el que la via a la que la
parcela dé frente, tuviese cualquiera de los servicios municipales de alum-
brado, encintado de aceras o afirmado y al no decirlo, es porque el legislador
no quiso que fuera as{ y buena prueba de ello es que cuando redacta €] nu-
mero 3, del articulo 63 de la Ley del Suelo, sefialando la calificacién de solar,
precisa que la via a que la parcela dé frente, tenga pavimentada la calzada,
encintado de aceras y disponga de los servicios de suministro de agua, desagiiel
y alumbrado publico, es decir, que a medida que la legislacion avanza, exige
mayor numero de servicios para la calficacién de solar».

A\’
APRECIACION CRiTICA

Con anterioridad a la sentencia comentada, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo se habia enfrentado ya con el concepto de solar a efectos del arbitrio
de plusvalia. Y ya habia seguido la orientacién de exigir la concurrencia,
como minimo, de los tres servicios que enumera el articulo 499 de la Ley de
Régimen Local para poder considerar a un terreno solar,

Asi, por ejemplo, 1a sentencia de 3 de abril de 1970, que acepté un consl-
derando de la apelada, en que se decia: «Queda totalmente acreditado que
el terreno de autos, que €l Ayuntamiento de Cordoba pretendiéd sujetar al
arbitrio de plusvalia, formaba parte en 1962; fecha de su transmision, de una
explotacion agricola y ganadera, y no podia tener tampoco la consideracion
legal de solar, porque carecia de servicio municipal de alumbrado, encintado
de aceras y afirmado, ya que tenia acceso a través de un camino pecuario
que discurre entre la finca y la carretera estatal que va a Palma del Rio
(articulo 499 de la Ley de Régimen Local, inica norma aplicable, conforme a
lo dispuesto en el art 510 de la misma); de lo cual se desprende—sin ningin
género de dudas—que la transmisién aludida no estaba sujeta a dicho arbitrio».

Es cierto que alguna sentencia anterior, como la de 16 de mayo de 1961,
parecia haber mantenido el criterio amplio, al referirse al servicio «minimo de
afirmado». Pero la corriente dominante era la sefialada.

Por tanto, la sentencia ahora comentada viene a seguir la linea dominamte,
Y lo hace enfrentandose directa y concretamente con el tema del concepto
de solar, tinico que se planteaba, desde €l momento que no se habia discutido
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por las partes la concurrencia de la otra circunstancia para que se diera la
excepcion del arbitrio.

Al seguir este criterio, interpreta el articulo 499 de la Ley de Régimen Local
en sentido netamente favorable al contribuyente de la Hacienda Local, cri-

terio muy distinto al que suele seguir la propia Sala Tercera cuando se trata
de interpretar normas fiscales del Estado.

J. G. P



