1. Sentencias del Tribunal Supremo

l. JURISPRUDENCIA CIVIL

POR BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO,
JOSE CERDA GIMENO
y FRraNcisco CASTRO LUCINI.

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON LA LEGISLACION INMOBILIARIA

ACCION REIVINDICATORIA EJERCITADA EN JUICIO DE TERCERIA. Re-
qusitos. Eficacia del documento privado. La prueba del dominio corres-
ponde al tercerista (SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1969).

Se inst6 terceria de dominio que no prosperd en ninguna instancia. Tampoco
triunfé el recurso de casacion,

Considerando: Que, antes de proceder al examen de los motivos sustenta-
dores del presente recurso, conviene recordar que, de acuerdo con reiterada
doctrina jurisprudencial de esta Sala, para que pueda prosperar la accién rei-
vindicatoria del dominio, ejercitado en juicio de terceria, al amparo de las
normas contenidas en los articulos 1.532 y 1.537 de la Ley Procesal Civil para
reclamar cosas embargadas a instancia de un acreedor, ha de demostrarse
cumplidamente el derecho de propiedad que al tercerista corresponde sobre
tales cosas y la identidad de las mismas, con las que fueron objeto de embar-
go, presentado a dicho fin, cuando se trata de bienes inmuebles el titulo en
que apoya su derecho, el cual debe ser eficaz para la adquisicién del dominio;
advirtiendo que es también doctrina de esta Sala propugnada entre otras en
las sentencias de 18 de febrero de 1936 y 22 de junio de 1960, que al docu-
mento privado presentado en apoyo de una terceria sobre bienes embargados,
sblo puede tener eficacia frente a terceros desde la fecha que precisa el ar-
ticulo 1.227 del Cédigo civil, y, por ende, cuando se trata de un documento
privado que tenga fecha posterior al embargo por estar incorporado a un re-
gistro u oficina piblica después de practicada legalmente la preferencia del
tercerista debe referirse a un titulo que tenga realidad en el momento del

embargo, que es cuando se verlfica el acto contra el cual reclama el terce-
rista.
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Considerando: Que los tres motivos del recurso se erigen al amparo del
numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, por lo que la aprecia-
ci6n de las pruebas hechas por el Juzgado de Instancia debe ser integramen-
te respetado, y en el primero de los motivos se denuncia por el tercerista re-
currente la aplicacion indebida del articulo 1.214 del Cédigo civil, en rela-
cibn—dice—con el 1277 y el 1250 del mismo Cuerpo legal, atacandose a
medio de este motivo el fundamento 4. de la sentencia de primer grado,
aceptado en la recurrida, en cuanto afirma que, al no haberse autenticado
el documento en que el ejecutado cede su derecho de propiedad sobre el
chalet en cuestion en favor del ahora recurrente, ha quedado indemostrado
uno de los dos términos de la transmision dominical, o sea, el titulo, argu-
yendo en contra que nunca se negé la existencia fisica del contrato, sino su
validez juridica, por entender due ha habido simulacién, y que «si en la
propila contestacién a la demanda se afirma que el contrato es simuladoy,
«ello es porque se da como existente, y por cierto, la presencia del cedenteyn.

Considerando: Que el recurrente parece olvidar los términos en que se
produjo la contestacién de la demanda y ejecutante, pues si bien se adujo
que el contrato privado de compraventa de 22 de diciembre de 1962 se creia
simulado, como también la cesién de 5 de enero de 1963; asimismo, se alegé
de manera expresa (hecho 9.° de dicha contestacién), que la causa en que
basaba su impugnacién era «que todos los citados documentos son privados
y que no surten efectos legales contra terceros y que no los reconoce como
validos y eficaces a ningun efecto, ni tampoco las afirmaciones que en los
mismos apareceny, por no conocer a los firmantes ni aparece reconocidas
por ellos ante Juez competente, expresando, ademas, que, como los contratos
privados aludidos no habian sido incorporados a ningun registro publico, ni
siquiera presentados para ida liquidacién de derechos reales, ni antes ni aun
después del embargo, en cumplimiento del articulo 1.227 del Cédigo civil,
dichos documentos, de los cuales negaba la autenticidad, no podian surtir
efectos contra la demandada contestante.

Considerando: Que la sentencla recurrida no s6lo decide el caso plan-
teado congruentemente (y adwviértase que la incongruencia no se denuncia
debidamente), sino que aplica rectamente el principio de onus probendi, de-
rivado del articulo 1.214 del Cébdigo civil, en cuanto del mentado pro-
yecto, que por un texto parece referirse solamente a los derechos de crédi-
to, se deriva la doctrina de que la probanza de los hechos constitutivos co-
rresponde al actor, asi como incumbe al demandado la de los hechos impe-
ditivos o extintivos, siendo obvio que la justificacion cumplida del domimo
que alega (sea en el orden reivindicatorio o en el declarativo) corresponde
siempre al tercerista; mas la Sala de instancia entiende, acertadamente, que
éste no ha cumplido en el caso presente su deber probatorio. pues ni se ha
reconocido ni se ha adverado el documento basico en que se funda la terceria,
o sea, el de 22 de diciembre de 1962, dandose la circunstancia de que ningu-
na de las personas que lo afirmaron han sido interrogadas en el Juicio, acerca
de la autenticidad del mentado documento, el cual tampoco ha sido recono-
cido legalmente, insistiendo la Sala de instancia en que han quedado sin au-
tenticar las firmas de los que en él figuran, por lo que es claro que no ha
sido justificado 1la adquisicién del dominio alegada por el tercerista, y, por
ende, faltando la demostracién de la existencia real del contrato mismo, huel-
ga hablar de su causa civil de obligar y, en consecuencia, €l motivo 10 debe
ser rechazado.
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Considerando: Que el motivo 2° es de todo punto interesante, pues para
desecharlo basta decir que el recurrente intenta sustituir la falta de justifi-
cacién de un titulo de dominio, solo a él imputable, por una presuncién que
él mismo quiere establecer sin otra base que la de que viene disfrutando del
chalet a titulo de duefio (afirmacién ésta que hace por su cuenta), y de ello
pretende deducir la existencia de un contrato que ampara su situacién, lo
que resulta por completo inadmisible, siendo claro que el Tribunal ¢ quo no
ha infringido por inaplicacién, ni por otro concepto, el articulo 1.253 del
Cédigo civil, y que no estaba obligado a hacer, mas que presunciones, simples
conjeturas, en favor del tercerista.

Considerando: Que tampoco puede prevalecer, en modo alguno, el moti-
vo 39 en el que se aduce que la sentencia impugnada ha incidido en infrac-
cién de Ley, por violacion del parrafo 29 del articulo 609 del Coédigo ci-
vi], sosteniendo, en sintesis, que «se daban los dos términos del binomio de la
transmisién dominical que nuestro Ordenamiento juridico exige en el articu-
lo 609 del Codigo civil, a saber: el contrato y la tradicién, el titulo y el
modo», pues, aun prescindiendo de la vaguedad discursiva de este motivo,
debe destacarse que la sentencia recurrida. en vista del examen que hace de
las pruebas practicadas y de su apreciacion, estima légicamente que el ter-
cerista no ha justificado titulo suficiente para recabar la propiedad de los
bienes embargados, y, por ende, esa falta de justificacién equivalente la
carencia de titulo de dominio que ampare su accién. pues no reconocido ni
adverado el documento privado, falta la necesaria base para entender ad-
quirida la propiedad del inmueble, al no estar demostrada la existencia real
de la compraventa y cesi6én en que el tercerista fundamentalmente se apoya.

Considerando: Que, desestimados los tres motivos en que se fundamenta
el recurso, debe declararse no haber lugar al mismo, con los pronuncia-
mientos consecuentes con esa declaracion.

ARTICULOS 34, 36 y 38 DE LA LEY HIPOTECARIA. FALTA DE BUENA FE
EN EL TERCEROQO (SENTENCIA DE 31 DE MARzZO DE 1969).

Se discutié la extensién y limites de cierto cortijo enclavado en un monte
propiedad del Ayuntamiento de Guajar Alto. La sentencia de la primera
instancia declaré que el monte llamado «Pechos de La Galera», de la pro-
vincia de Granada, con el nimero 40 y descrito en el hecho primero de la
demanda, es propledad del Ayuntamiento de Guajar Alto. Segundo: Que el
Cortijo «La Toba» es un enclave dentro del monte «Pechos de La Galera» y
estd formado por terreno de labor, con una extension de 24 hectareas y
70 areas. Tercero: Que la inscripcién registral del Cortijo «La Tobay»
en favor de don M. M. M, don R, S. M. y don A, doitia M del C. y dona
M G. P y don P. y don A. G. P, asi como dofia C. P. L, no concuerda
con la realidad juridica extrarregistral, por lo cual se ordena su rectificacion,
en el sentido de que la citada finca tiene una extensién de 24 hectireas y
70 areas, y s6lo comprende en su perimetro terrenos de labor, Cuarto: Sin
hacer especial imposicion de las costas.

Fue confirmada en apelacién por la Audiencia. El recurso de casacién no
prospero.
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Considerando: Que existe tal afinidad entre la parte dispositiva de ia
sentencla impugnada y la suplica de los escritos iniciales del pleito a que
aquélla puso fin, asi como entre los fundamentos juridicos aducidos por loo
litigantes y los razonamientos acogidos por el Tribunal a quo; que lejos de
violarse por éste el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, come
al amparo del namero 3.c del 1.692, se pretende en el motivo 5.0 del recurso,
se incidié al formularlo en el vicio de inadmizsion sefialado en el numero 8
del articulo 1.629 de la citada Ley, lo que en este trance procesal provoca su
desestimacion.

Considerando: Que también debe rechazarse el primer motivo del recurso,
apoyado en el numero 7.0 del mencionado articulo 1.692, porque el error de
hecho, que en la apreciacién de la prueba atribuye el juzgador de instancia,
no puede demostrarse por medio de las tres certificaciones que al efecto se
citan, toda vez que el haber sldo examinadas y analizadas por la sentencia
recurrida, carecen de eficacia a dichos fines (sentencias de 27 de febrero
de 1954 y 6 de noviembre de 1962), y Unicamente podrian censurarse en casa-
cién por el cauce procesal del numero 1o de dicho articulo 1.692, caso de
haberse incurrido, al interpretarlos, en la vulneracion de alguna de las nor-
mas contenidas en los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo civil, y porque lo
que en realidad pretende acreditarse en el motivo coincide con alguno de los
hechos que el Tribunal a quo declara probados, como los de que en 15 de
julio de 1955 parte de los demandados fueron puestos en posesién del monte
discutido, que en 12 de diclembre de 1957 enajenaron al otro recurrente una
mitad indivisa de su finca y que en 9 de octubre de 1963 se desposeyd a
todos ellos de aquel terreno.

Considerando: Que, asimismo, decae el segundo motivo del recurso, adu-
cido conforme al numero 1l.o del expresado articulo 1692, no sélo porque
entre los hechos que en él se expresan y la deduccion a que llegd el Tribunal
sentendador, de que los demandados conocian la situacién extrarregistral de
la finca litkigiosa, media el enlace preciso y directo que para la apreciacién
de la prueba de presunciones exige el articulo 1.253 del Coédigo civil, lo que
hace que la misma deba mantenerse, segun la doctrina sustentada, en las
sentencias de esta Sala de 13 de febrero de 1960 y 23 de junio de 1965,
sino porque existen, ademas, otros hechos que dicho juzgador declara pro-
bado y que no han sido combatidos en el recurso, de los que tamblén se
llega a la misma conclusion, tales como el escaso precio satisfecho por la
compraventa del inmueble, la existencia de la carta que obra unida al fo-
lio 202 de las actuaciones y la inclusién del monte en el Catalogo de los de
Utilidad publica de la provincia.

Considerando: Que, asimismo, perece el cuarto motivo del recurso, aco-
gido al numero 1. del articulo 1.692 de la Ley procesal, porque, aparte de no
expresar cual sea el parrafo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que estima
vulnerado, lo que por si solo seria suficiente para adoptar esa solucién, se-
gin sentencias de 5 de mayo de 1953 y 19 de noviembre de 1968, es lo cierto
que los demandados que figuran como compradores de la finca discutida,
en la escritura de 3 de abril de 1951, carecen de la condicion de terceros
hipotecarios, segun los hechos que el acuerdo judicial impugnado declara
probados y que el motivo no respeta, incurriendo con ello en la causa 93 del
articulo 1.729 del citado Cuerpo legal, v que el otro recurrente tampoco
pudo ostentar esa cualidad, puesto que su conocimiento de la situacién ex-
tratabular del inmueble necesarlamente deriva de las mismas circunstan-
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cias que la Sala de instancia tuvo presente respecto a sus colindantes, por
constar parte de ellas en el asiento provocado por éstos en la Oficina in-
mobiliaria y ponerlas de manifiesto el proplo documento inscrito (art. 8o,
numero 5), o exteriorizarse en otros Registros de caricter publico, como el
Catdlogo de Montes, que atribuye la posesién de éstos a favor del Estado o
Entidad, a cuyo nombre figura aquél de que se trata (Art. 10 de la Ley de
8 de junio de 1957), ademas de existir la posibilidad de que en el momento
de perfeccionarse el contrato de 12 de diciembre de 1957 se estuviera tra-
mitando el juicio declarativo de mayor cuantia que anulé el procedimien-
to seguido, al amparo del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, y la consiguiente
diligencia de posesion de 15 de junio de 1955, impidiendo la interrupcion,
.de la que con anterloridad gozaba el Ayuntamiento demandante (num, 3 del
articulo 1.946 del C. c.)) de todo lo cual se desprende la ausencia de buena
fe, a efectos del repetido articulo 34, en cuanto a todos los demandantes,
tal y como se dice en la sentencia recurrida, y la imposibilidad de otorgarles
la proteccidén registral, por haberse aplicado correctamente por la Sala sen-
tenciadora la doctrina proclamada por las sentencias de 2 de julio de 1965
y 28 de junio de 1966, asi como la que se consigna en la de 21 de mayo
de 1968, invocada en el acto de la vista. ’

Considerando: Que la repulsa de los anteriores motivos provoca la de los
restantes del recurso, dirigidos por la via formal del numero 1 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Tramites, porque los articulos 13 y 32 de la Ley Hipo-
tecaria, a cuya violaciéon se alude en el 3., resultan inaplicables cuando,
como aqul sucede, no se trata de hacer valer un titulo no inscrito frente a
un asiento registral, sino de demostrar la existencia de un derecho inmemo-
rial adquirido por usucapién (sentencia de 27 de octubre de 1900), los 36
y 38 de la expresada Ley, asi como los 460 y 1.944 del Codigo civil, que,
como infringidos se citan en el 6.9, carecen de eficacia a los fines pretendidos,
porque, segun se declaré en la sentencia de esta Sala de 10 de junio de 1955,
la presuncién juris tantum, que consagra el 38, puede ser destruida por de-
claraciéon expresa de los Tribunales (art. 1, parrafo 3.) y la prohibiciéon de
usucapir contra tabulas, a que se refiere el articulo 36, es inoperante fren-
te a los titulares registrales que carezcan de la condicién de tercero hi-
potecario, sin que una prescripciéon extraordinaria, consumada en 1948, pueda
destruirse por una possessio de jacto, de afio y dia, obtenida afios después,
en 1955 y dejada sin efecto por orden judicial en 1963, con las consecuencias
previstas en el numero 3 del articulo 1.946 del Cédigo mencionado, y, por
ultimo, la vulneracion del articulo 17, parrafo 1., de la Ley Hipotecaria y
doctrina legal, a que se contrae €l motivo 7.0, constituye una cuestién nueva,
no aducida en el momento procesal oportuno, que, como encajable en el
mimero 5.2 del articulo 1.629 de la Ley de Ritos, debe rechazarse en esta fase
de las actuaciones.
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ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. Fulta de buena fe en el tercero. Error
de derecho y de hecho en lag apreciacion de las pruebas, «conceptos incompa-
tibles, segun el arliculo 1.720 de lo Ley de Enjuiciamiento Civily (SENTENCIA
DE 30 ABRIL DE 1969).

Son Considerandos de esta sentencia:

Considerando: Que en el primer motivo del recurso, y al amparo del nu-
mero T.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se pretende in-
terponer el recurso «por error de derecho y de hecho en la apreciacion de las
pruebasy, con lo cual se mezclan dos conceptos incompatibles con la claridad
y precision que exige el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin
coplosisima jurisprudencia que se concreta, entre otras muchas, en las sen-
tencias de 27 de noviembre de 1939, 21 de diciembre de 1954 y 27 de fe-
brero de 1960, y se incurre en la causa de inadmisién enumerada en el nua-
mero 4.0 del articulo 1.729 de la Ley antes citada, lo que, en este momento
procesal, ha de acarrear la desestimacién.

Considerando: Que también adolece de falta de clandad el segundo mo-
tivo del recurso, amparado en el numero 1l del articulo 1.692 de la Ley de
Enjwciamiento Civil, pues alude a la inaplicacién, por una parte, de pre-
ceptos del Codigo civil, que definen el contemido del derecho de propiedad
—348, 349 y 386—, y, por ofra parte, a preceptos de la Ley Hipotecaria, am-
paradores de aquél que tiene un derecho inscrito a su nombre en el Registro
—articulos 1, 3, 9 34 y 38—, concretandose, sin mencionar el alcance en cuan-
to al recurso de los articulos primeramente mencionados, el desarrcllo del
motlvo a los enumerados en segundo lugar, a cuyo fin se alega; que no ha
debido denegar la sentencla su pretensién como tercero y que el desconoci-
miento de su reivindicacién ha debido acarrear la consecuencia de cancelar o
modificar la inscripcion que fue practicada a su favor en el Registro; y hay
que desestimar integramente el motivo, aparte de su deficiente formulacién,
porque la instancia razona con perfecta l6ézica, que la postura de la recu-
rrente, actora en el pleito, no esta amparada en el Registro, por no ser ter-
cero de buena fe, al haberse realizado las obras, a sablendas de que no podian
hacerlas y en contra de la prolubicién del Ayuntamiento, cuando ella era
inquilina del piso antes de comprarlo y, sobre todo, porque la inscripcién
registral no contradice lo que se declara en la sentencia, ya que el lindero
con la calle «Virgen de Loreto» se da, no obstante el retranque que sehalan
los planos y acoge la sentencia, pues por existir un espacio libre, la realidad
es, como dice la instancia, que el hecho de que no lleguen a la linea vertical
de la calle lo edificado, no impide obtener luces y vistas sin limitacion de
esta calle, con la que, por tanto, se ha de considerar que linda.

Considerando: Que no existe, abundando en las razones apuntadas en el
Considerande anterior, la contradiccion que se denuncia en el tercero y
altimo motivo del recurso, al amparo del parrafo 4.c del articulo 1.692 de la
expresada Ley procesal civil; pues la configuracién que ha de tener la casa
de la actora, segin la sentencia, de acuerdo con los planos que Sirvieron para
su construccion, no contradice lg supervivencia del asiento nzgistral, tal como
estd extendido, ya que, si no es exhaustivo, si contiene los elementos descrip-
tivos suficientes para identificar la finca, sefialando incluso una terraza que
es una existente en el plano primitivo, y mas pequefia, que se ve en los
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planos originales, donde consta el retranqueo y que luego fue incorporada a
la habitacién contigua, lo que ha servido de equivoco, explotado por la actora
durante todo el pleito, para hacer creer que se referia a la construida con
posterioridad y demolida por el interdicto, no obstante constarle que la te-
rraza a que Se referia el Registro era la otra pequefa que constaba en los
planos autorizados que rigieron la construccién y que se hizo desaparecer,
incorporandola, mediante la obra no autorizada, a la habitacién contigua.

ACCION REIVINDICATORIA Requisitos. Tercero hipotecario. La buena fe del
tercero hipotecario se presume Stempre, mientras no se pruebe que conocia
la wnexactitud del Regisiro (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1969).

Se insto accion reivindicatoria, que fue desestimada en ambas instancias.
El recurso de casacion tampoco prospero.

v

Considerando: Que, segun reiterada doctrina de esta Sala, para el éxi-
to de la accion rewvindicatoria es preciso que el actor pruebe cumplidamen-
te el dominio de la finca que reclama, la identificacién de la misma, y Su
detentacién o posesion por el demandado, bastando la falta de cualquiera
de ellos para que la demanda tenga que ser desestimada, siendo tales requi-
sitos hechos, cuya declaracion corresponde a los Tribunales de instancia,
que unicamente pueden ser impugnados por la via del nimero 7.0 del ar-
ticulo 1692 de la Ley de Enjwciamiento Civil,

Considerando: Que los cuatro motivos del recurso se amparan en el name-
ro 1o del citado articulo 1692, en su consecuencia, los hechos declarados
probados en la sentencia recurrida han quedado firmes, y como entre ellos
ésta que la parte demandante no ha demostrado el dominio de las fincas que
reivindica, es llano, que decaen los dos primeros motivos, que denuncian la
infraccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y de la doctrina legal que
cita recaida en torno al mismo, aparte de que la condicién de tercero hi-
potecario que la resolucion combatida atribuye a la entidad demandada y
recurrida sélo la arguye a mayor abundamiento y para reafirmar la conclu-
_si6bn que obtiene en la esfera del Derecho civil, a lo que cabe afiadir que,
conforme al propio precepto legal que se cita como infringido, la buena fe
del tercero se presume slempre, mlentras no se pruebe que conocia la inexac-
titud del Registro, presuncién cuya virtualidad en este caso reconoce la Sala
de wnstancla, sin que tal apreciacion haya sido impugnada adecuadamente en
el recurso.

Considerando: Que en el motivo 3.2 se acusa la infraccién del articulo 413
del Codigo civil, y en el 40 y ultimo la del 1.298 del mismo cuerpo legal, los
cuales deben ser igualmente rechazados, no sélo por plantear cuestiones nue-
vas, a los que el articulo 1.729, namero 5.0, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
veda su acceso a este recurso extraordinario, sino también por partirse en
ello del supuesto, que establece por su cuenta la recurrente, que existe fraude,
tanto en el convenio en virtud del cual se adjudicé a uno de los coherede-
ros, dofia D., la finca que ésta vendi6 a la entidad demandada, como en dicha
venta, ¥y que hay mala fe en el adquirente, siendo asi que la sentencia com-
batida proclama la buena fe de la referida entidad, y que la apreciacion del

. fraude en los contratos es un elemento de hecho que, por tanto, sélo puede
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introducirse en el recurso por la via del numero 7. del mencionado ar-
ticulo 1.692.

Considerando: Que desestimando el recurso, procede condenar a la parte
recurrente al pago de todas las costas, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1.748 de la Ley procesal civil.

ACCION REIVINDICATORIA. DOBLE INMATRICULACION: Habria de re-
solverse conforme q normas de Derecho cuwil. Defectuosa constituciéon de la
relacion juridico-procesal (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO pDE 1969)

Se ejercitd accion reivindicatoria sobre «una pieza de tierra» de unas tres
vesanas aproximadamente 6 65 centiireas. Inscrita a favor de la demandante
inscripcion 2t La adquirio por compra a don J. V. E., que habia inscrito, al
amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, inscripcién que habia quedado
como «firme y definitiva frente a terceros» por el transcurso del plazo regla~
mentario sin haberse formulado reclamacion.

Se planted el problema de la identificacién de la finca, Se negé a la ac-
tora el cariacter de tercero hipotecario y se alegé por uno de los demandados
que, en todo caso, habria que dirimir la cuestién por normas de Derecho civil,
ya que dicho demandado sostenia tener inscrita también a su favor la finca
en litigio, formando parte de ofra mayor

El referido demandado formulé reconvencion para que se declarase que
la citada finca en litiglo era de su propledad. por estar enclavada y com-
prendida dentro de otra suya

La sentencia, confirmada en apelacion, desestimd la demanda y estimoé
la reconvencion. El Tribunal Supremo estim¢ parcialmente el recurso de ca-
sacién, confirmo la desestimacion de la demanda y de-timo también la re-
convencion.

Considerando: Que la parte actora ejercita en estos autos una accion rei-
vindicatoria del dominio de una finca, ampariandose en el articulo 348 del
Codigo civil, asi como las consecuencias derivadas de ésta, oponiendo el de-
mandado parte de la peticiéon absolutoria. por via convencilonal, otra ac-
cién con el mismo amparo sustantivo sobre declaracion de dominio de una finca
mayor ¥ la conjunta nulidad de los titulos en que se apoyé el demandante, y asi
planteado el litigio, 1a sentencia dictada se ataca en el recurso sin remover los
fundamentos facticos en que se basé la desestimacidon de la demanda inicial, lo
que s6lo pudo, en su caso, hacerse a través del preciso cauce procesal del name-
ro 7.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Clvil, y tal hecho ra-
dica en declarar que la parte actora no ha identificado de manera material la
finca objeto de la accién, valorando para llegar a esta afirmacion, tanto los do-
cumentos como la prueba pericial y el reconocimiento judicial, examinado con es-
pecial atencién la imposibilidad de identificar dos de los linderos sobre el terreno,
v al faltar asi para el éxito de la acciéon uno de los requisitos esenciales que, con
los del justo titulo y posesién de la finca por el demandado, exige la doctrina de
esta Sala, ello ha de hacer decaer el recurso, en cuanto al éxito de la de-
manda, materia a la que se refiere el primero de sus motivos, conforme al nu-
mero l.o del articulo 1.692 de la Ley de trémites; denuncia la violaclén del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al atribuirse la actora la condicién de tercero



JURISPRUDENCIA 1087

protegido por dicho precepto legal, puesto que era inexcusable, como queda
sentado la identificacién de la finca, de manera efectiva, y, por otra par-
te, al declarar la sentencia como hecho que la finca se encuentra en su ¢aso
dentro de una mayor extensién poseida por el demandado, igualmente inscrita a
su favor, materia de la accién reconvencional, nos hallariamos en el caso de
d.ble 1mmmatriculacién, y conforme al articulo 313 del Reglamento Hipoteca-~
rio, tal controversia habria de resolverse, basindose en normas de derecho civil
¥ no por las hipotecas, cual en este motivo se pretende, lo cual hace decaer la
denunciada violacién del referido articulo 34 de la Ley Hipotecaria y de la
dcetrina que sobre el mismo se invoca, procediendo, por ianto, la desestimacién
de dicho motivo.

Considerando: Que el segundo de los motivos del recurso, también seguido
por la via procesal del nimero l.o del articulo 1.692 de la Ley procesal civil, esta
basado en la violacidn del articulo 1.303, en relacién con el 1.308, ambos del
Cédigo civil, y estd dirigido contra los efectos de la estimacién de la accién re-
convencional, al declarar la nulidad de los titulos de transmisiéon de la finca
objeto de la accién inicial; mas tales preceptos legales, no citados en la sen-
tencia, se refieren a una fase ejecutoria posterior a la resolucion, y cabe des-
tacar que la reconvencién comprende varios pedimentos intimamente ligados
entre si, sin posible separacion de los que afectan a la declaracion de nulidad,
tanto del titulo por el que don E. M. transmitié la finca a don J. V., cuanto
del de éste a la hoy demandante, sin que aquellas personas otorgantes de dichos
titulos, los cuales necesariamente habrian de resultar afectados por tales de-
claraciones de nulidad, hayan sido parte en el proceso, ;1 se da lugar a los
pedimentos referidos con las necesarlas consecuencias, diandose asi, de modo
patente, un defecto en la constitucién de la relacién juridico procesal, por la
falta del requisito de litls consorcio pasivo necesario que, conforme a la doc-
trina de esta Sala, ha de ser estimado de oficio, dando ello lugar a absolver
en la instancia a la parte reconvenida, casando parcialmente la sentencia re-
currida, s6lo en cuanto a la accion reconvencional se refiere

Considerando: Que respecto al ultimo motivo del recurso, seguido por el
mismo cauce que los anteriores, ya Inoperantes, dados los anteriores razona-
mientos, debe anadirse que Ila denunciada violacién del articulo 1.251 del
Cédigo civil no podria existir, al no haberse dictado una anterior sentencia en
qué fundar el valor de la presuncién de la cosa juzgada a que se refiere, en
suma, se dirige como el anterior s las posibles consecuencias determinantes de
dudas y vacilacién al pretender ejecutar la declaracién de nulidad de los titulos
antes citados.

Fallamos: Que estimando parcialmente el recurso de casacién por infrac-
cion de Ley y de doctring legal, interpuesto a nombre de dofia M. P. V. P,
conira la sentencia que, con fecha 8 de mayo de 1968, dictd la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, debemos desestimar y
Adesestimamos el recurso, en cuanto a la accién reivindicatoria ejercitada por
la referida demandante, y debemos casar y anulamos dicha sentencia en cuan-
to a la accién reconvencional que contra ella se ejercita, absolviendo en la ins-
tancia a la parte reconvenida; no hacemos especial imposicién de costas cau-
sadas en el presente recurso y librese al Presidente de la Audiencla la certifi-
cacion correspondiente, con devolucién de los autos originales que remitié,
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NATURALEZA PRIVADA DE LAS AGUAS SEPARADAS DE SU CAUCE
NORMAL EN VIRTUD DE CONCESION ADMINISTRATIVA. Derecho es-
pecial similar de dominto. La pesca y demds elementos que en ellos se crien
perteneczn al concesionario. Competencia de la jurisdiccion civil (SENTENCIA
pE 30 DE MAYO DE 1969).

La «Compaiiia de Riegos de Levante, S. Ay, demanddé al Estado, sentando,
en sintesis, lo siguiente:

Que era concesionaria de determinados caudales de aguas para riegos, a de-
rivar del Segura y Azarbes. Para la efectividad del rlego concedido, la Com-
pania adquirié por compra a sus anteriores propietarios los terrenos necesarios,
construyendo en los mismos a su cargoe una red de canales principales y se-
cundarios, un sistema de elevaciones y unos embalses o depésitos reguladores.
Que dichos terrenos eran de su exclusiva propiedad. Que en tales embalses,
por medios naturales, se han desarrollado determinadas especies volatiles y acua-
ticas, cuya caza y pesca, en los perfcdos y formas autorizadas por las Leyes y
sin perjuicio del uso principal de las aguas, ha considerado la Compaifiia
ser de su propiedad, por lo que es libre de disponer de la caza y peSca exis-
tentes en las aguas que discurren por sus instalaciones o embalses. Que no
obstante ello, en 6 de agosto de 1963, la VI Jefatura Regional de Caza y Pesca
publicé en el Boletin Oficial de la provincia un anuncio incoando un expe-
diente para la determinaciéon del cardcter publico o privado de las aguas y
la riqueza piscicola y cinegética existente en las instalaciones dichas. Que su
mandante comparecid6 a pedir la nulidad de todas las actuaciones cuya
peticién fue desestimada por la Direccion General de Montes, Caza y Pesca
Fluvial; contra dicha resolucién se interpuso recurso de alzada ante el Ex-
celentisimo sefior Ministro de Agricultura, el cual, en 3 de abril de 1966,
desestim¢ totalmente dicha reclamaciéon, y como quiera que la competencia
corresponde a la jurisdiccién ordinaria, como tramite previo a la interpo-
sictén de la demanda, en 31 de octubre de 1966, se presenté ante la Jefatu-
ra de la VI Regién de Pesca Fluvial y Caza, reclamaciéon previa a la ac-
cién civil, la cual ha sido desestimada recientemente por el Ministerio de
Agricultura, en resoluciéon de fecha 10 de enero 1ultimo. Después de alegar
los fundamentos de derecho que estimé del caso, ferminé suplicando se
dictara sentencia en su dia, en la que se declare que todas las instalaciones,
canales y embalses ufilizados para la conduccion y almacenamiento de las
aguas, que en su dia fueron objeto de concesion, son de propiedad de la
«Comparfia de Riegos de Levante, S. A.. y, consecuentemente, las aguas de-
rivadas por las mismas del rio Segura y Azarbes, respectivamente, tienen el ca-
ricter de privadas, asi como la caza y pesca existente en las mismas, siendo,
por tanto, un derecho exclusivo y excluyente de mi mandante el aprovecha-
miento de tales productos existentes en las referidas instalaciones.

Admitida a tramite la demanda y emplazado el senor Abogado del Es-
tado, por el mismo se comparecié en los autos y contesté la demanda, ale-
gando: Que no ha dudado el Estado que los terrenos fueran de la pro-
piedad de la demandante, ya que los acuerdos dictados por el Ministerio de
Agriculura se limitaron a definir que la riqueza piscicola y cinegética exis-
tentes en las aguas publicas, dadas a aquélla en concesién para riego, si-
guen la condicibn de éstos, y para ello era necesario determinar la na-
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turaleza publica o privada de las aguas separadas de su cauce normal, en
virtud de una concesiéon administrativa. Que todas las obras efectuadas por
la demandante han sido ejecutadas en cumplimiento de cuanto se especifica
en lg Orden Ministerial de 31 de diciembre de 1945, en la que se estableb
ce que, transcurrido el plazo de noventa y nueve afios, contados a partir del
4 de abril de 1923, pasaran todas aquéllas, libres de cargas y con todog
sus derechos, a la Compafiia de regantes que se forme, con arreglo a lo que
dispone el articulo 188 de la Ley de Aguas. Que era clerto la existencia de
especies volatiles y acuaticas, y que la demandante pretende hacer suyas a
efectos de caza y pesca, amparandose en un inexistente derecho privado y
excluyente de propiedad deducido de dicha concesién, y después de alegar log
fundamentos de derecho que estimo de aplicacién al caso, terminé suplicando
se dictara sentencia en su dia, en la que se declare incompetente ese Juzgado
para conocer de la demanda interpuesta por la citada mercantil por ser
asunto de la competencia de los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y, en su defecto, desestime la demanda en todas sus partes y
absuelva libremente al Estado, todo ello con imposicién de costas a la de-
mandante.

El sefior Juez de Primera Instancia, nimero 2 de Alicante, dicté sentencia,
que fue confirmada por la Audiencia, por la que, estimando totalmente la
demanda interpuesta por la «Compafiia de Riegos de Levante, S. A», contra el
Estado, representado y defendido por el sefior Abogado del Estado y desesti:
mando totalmente las dos excepciones alegadas por la parte demandada,
declaré: Primero: Que el Juzgado de Primera Instancia, niumero 2 de Ali-
cante, al que ha correspondido la demanda inicial de este juicio, por turnog
de reparto, es competente para conocer y resolver, sobre la misma, pro-
cediendo, por tanto, no dar lugar a la excepcién dilatoria de incompetencia
de jurisdiccién numero 1. del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
formulada por la parte demandada. Segundo: Que no existe litis pendencia
desestimando la excepcion alegada por el Estado, al amparo de lo establecido
en el numero 5. del articulo 533 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tercero:
Que todas las instalaciones, canales y embalses utilizados para 1a conduccién y
almacenamiento de las aguas objeto de la concesién, son de la propiedad de la
«Compania de Riegos de Levante, S A.», teniendo su derecho exclusivo y ex-
cluyente sobre las mismas. Cuarto: Que las aguas separadas del rio Segura,
objeto de la concesion, son de dominio privado de la actora, desde que discurren
por cauces, canales, etc., propiedad de la misma, sin perjuicio de que, al tér-
mino de la concesién, pasen a ser, al igual que las instalaciones, propiedad
de la Comunidad de Regantes, teniendo sobre las mismas un derecho exclusivo
y excluyente. Quinto: Que la pesca existente en dichos canales e instalacio-
nes es patrimonio del duefio de las aguas. Sexto: Que la caza de las aves
acuaticas, en terrenos cercados, cerrados, acotados o amojonados propiedad
de la parte actora es exclusivamente de la misma. Séptimo: No hacer espe-
cial condena respecto al pago de las costas de este procedimiento e instancia,
debiendo satisfacer cada parte las causadas a su instancia y las comunes por
mitad sin perjuicio del cumplimiento respecto a los beneficios legales a favor
del Estado.

15
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El Abogado del Estado recurrio en casacién, por infraccién de Ley. Con-
signamos los motivos de casacion que formuld. Los estimamos de interés:

Primero—Al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enju-
miento Civil, por infraccién, en concepto de violacién, de los articulos 407,
parrafo 1o, del 408 del Codigo civil y 4.0 de la Ley de Aguas de 13 de junio
de 1879. Y también por infraccion, en concepto de interpretacion errénea del
articulo 98 de la Ley de Aguas y parrafo 2.0 del 408 del Cédigo civil. El cuarto
pronunciamiento de la sentencia recurrida viene a decir: «que las aguas se-
paradas del rio Segura, objeto de la concesion, son de dominio privado de
la actora, desde que discurre por cauces, canales, etc, propiedad de la mis-
may. Seria muy interesante que la Sala se pronunciara sobre tan intere-
sante tema, definiendo de una vez si las aguas de dominio publico, que son
conducidas en virtud de concesién administrativa, por cauces artificiales de
propiedad privada, cambian, por tal circunstancia, de condicién, y pasan a
ser aguas de dominio privado. Las aguas de dominio privado se convierten
en aguas de dominio publico, porque tal mutacion se halla establecida cla~
ramente en el articulo 5.° de la Ley de Aguas: Para la transformacion del
ooncepto de publicas en privadas, admitida por algunas declaraciones ju-~
risprudenciales, en contradiccién con otras, no s6lo no existe en precep-
to parejo, sino que son abundante los que cierran el paso a tan atrevida,
transformacion, Dice el articulo 4° de la Ley de Aguas y 407 del Coédigo
civil, que los rios son de dominio publico. El articulo 408 del Cédigo civil
relaciona en cinco apartados las distintas clases de agua de dominio privado.
En ‘ninguno de ellos se mencionan las aguas publicas que, en virtud de conce-
sién, sze han convertido de aguas privadas, o, en otros términos, las aguas
publicas, apartadas de su cauce natural y conducidas por canal o acueducto
de propiedad privada. Son numerus clausus, esto es, no susceptible de amplia~
cion. La recta interpretacién, aislada y conjunta de los articulos 407 y 408, nos
lleva a esa conclusién. Las aguas publicas, segiin el articulo 409, podran ser
objeto de aprovechamiento ganado por concesion administrativa o por pres-
cripcion de veinte afos. Incluso contrariando 1o que con reiteraciém se nos
dice en el admirable Preambulo de la IL.ey de Aguas, que las aguas publicas
pueden ser objeto de dominio, si seguimos el tecnicismo del articulo 254 de la
Ley de Aguas. Pero ello no autoriza a establecer la tremenda afirmacién de que
las aguas de un rio, tan pronto entran en acueducto o cauce privado, por ra-~
z6n de concesién, se convierten de naturaleza publica en privadas Surge la
duda de los vacilantes términos en que estd redactado el articulo 98 de la Ley
de Aguas, arrastrando. sin enmienda, al parrafo 2o del 408 del Cédigo civil.
Al decirnos que en toda acequia o acueducto, el agua, el cauce, los ca)eros
¥y unas margenes, seran considerados como parte integrante de la heredad o
edificios a que vayan destinadas las aguas, establece el Cédigo un curioso
caso de derecho de acceslon—accesorium sequitur suam principale—no com-
prendidos en el capitulo 29, titulo 2¢, libro 2.0 del Codigo civil, en el cual,
excepcionalmente, unos inmuebles—el agua de un cauce merece esta conside-
raciébn—se anexionan a otros separados y distintos, sin llegar a la unién fisica,
sino a incorporacion juridica decretada por el precepto legal. Si empleamos el
concepto del articulo 409 del Codigo civil, el propietario de las tierras, com-
prador del agua, consumidor de €lla, ha aprovechado aguas piblicas. Si acep-
tamos por el tecnicismo del articulo 254 de la Ley de Aguas, ha realizado un
acto de dominlo de aguas publicas. Frente a tan incontestables conclusiones,
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robustecidas por 10s claros conceptos de la Exposicion de Motivos, verdadera
interpretacion auténtica de la Ley, resultaria muy pobre el argumento de que.
si lo accesorio sigue a lo principal; el hecho de que el agua sea parte in-
tegrante de la heredad que va a fertilizar por su riego, debe ser considerada.
como de propiedad privada, Que forma parte integrante quiere decir que hay
accesion; pero, admitdo por la Ley de Aguas (art. 254) el dominlo de las
aguas publicas, resulta admisible que a una cosa de propiedad privada se le
agregue, por accesiéon, un derecho de aprovechamiento de aguas publicas. de-
recho que la doctrina moderna. como veremos mas adelante, califica de De-
recho administrativo y no civil La finalidad perseguida por el legislador,
con el parrafo 2o del articulo 408, nos la aplica su segundo 1inciso. Ha
pretendido, simplemente, que los duefos de los predios, por los cuales pasa
el acueducto, no pueden alegar dominio sobre él ni derecho al aprovecha-
miento de su cauce. La sentencia recurrida, en el pronunciamiento menclo-
nado. vulnera los articulos 407. parrafo 1° del 408 del Coédigo civil y el
articulo 4.0 de la Ley de Aguas, e interpreta erréneamente el articulo 98 de la
Ley de Aguas, reiterado en el parrafo 2.0 del 408 del Codigo civil, Casi todas
las sentencias que, de contrario se citan, no emplean el concepto de «aguas de
dominio privado», smno que se limitan a reiterar el mas confuso concepto de
«parte integrante de la heredad» (sentencia de 5 de mayo de 1943). Aquellas
sentencias también estan en contradiccién con la sentencia del Tribunal Con-
tencioso-Administrativo de 22 de noviembre de 1908, Real Decreto de 12 de
mayo de 1808; 9 de jumo de 1896. 10 de octubre de 1918, 9 de julio de 1906 y
sentencias de lo Contencioso-Administrativo de 19 de enero de 1919. También
resulta infringido y violado el articulo 130 de la Ley de AguaS: «en los ca-
nales, acequias v acueductos para la conduccién de aguas publicas, aunque
construidos por concesionarios de éstas, y a menos de habérsele reservado el
aprovechamiento de la pesca por las condiciones de la concesién, pueden.
todos pescar con anzuelos, redes o nasas, su)etandose a los Reglamentos
especiales de pesca...». Contempla el precepto de las aguas cuando ya se
encuentran corriendo por canal artificial o acueducio, y no dice «aguas
privadas que fueron publicas», sino que claramente dice aguas publicas.
El articulo 254, al regular la competencig de los Tribunales, habla del do-
minio de las aguas publicas. Contempla, en orden al tiempo, el momento
en que, previa concesién y previa la entrada del agua en sus instalacio-
nes, ya se ha operado la adquisicion del dominio. No contempla ni, admi-
timos la tesls contraria, el momento en que las aguas eran publicas, por
no haber nacido el dominio que las convierte en privadas. Se rcfiere, re-
petimos, a un momento posterior, las denomina aguas publicas. La Exposicion
de la Iey dedica claros conceptos a distinguir el dominio del aprovecha-
miento, para tener con ésta en la doctrina consagrada La concesiéon pars
un aprovechamiento determinado, no hacer perder a las aguas su calidad de
publicas A mayor abundamiento, el articulo 128 de la Ley de Aguas dice:
«Del mismo modo, en los canales, acequias o acueductos de aguas publicas
al descubierto, aunque de propiedad temporal de los concesionarios. todos
podran lavar ropas, etc.». Obsérvese que el epigrafe de la Seccién 23, en
que esta comprendido el articulo 130. esti rotulado asi: «Del aprovecha-
miento de las aguas publicas para la pesca». Entre estas aguas publicas fi-
guran en el articulo 129 las que discurren por cauces publicos, y en el ar-
ticulo 130 las que discurren por canales, acequias o acueductos, Mas tan-
to en el epigrafe como en el texto del articulo 130, las denomina aguas
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publicas, y en tal concepto establece sobre ellas un aprovechamiento co-
mun. A seguido, el articulo 133 se refiere a las aguas de dominio privado,
pero sobre ellas no establece ningun aprovechamiento, concepto exclusivo
de las aguas publicas, '

Segundo.—Al amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley procesal
civil, por infraccién, en concepto de violaciéon, de los articulos 37 de la Ley
de Pesca Fluvial de 20 de febrero de 1943 y del articulo 130 de la Ley de
Aguas de 13 de junio de 1879. En el caso de que la Sala decida estimar el
primer motivo y considd-ar que son publicas las aguas conducidas por
los canales, acequias o acueductos pertenecientes a un aprovechamiento na-
cido de concesion, la sentencia, al decidir en el pronunciamientg 5.° que la
pesca existente en dichos canales e instalaciones es patrimonio del duefio de
las aguas, habra vulnerado el articulo 37 de la Ley primeramente citada
(articulo 37: aguas piblicas). «La pesca y demas seres que habitan temporal o
permanentemente en masas de agua de dominio publico carecen de duefio;
son bienes apropiables por su naturaleza, y como tales se adquieren por la
ocupacion, siempre que ésta se ajuste a los preceptos de la presente Ley». Al
ser de deminio publico las aguas que discurren por los canales e instalaciones
de «Riegos de Levante, S. A, pertenecen al uso comin, incompatible con el
pronunciamiento de la sentencia En la hipétesis de que el motivo 1o sea
desestimado y la Sala llegue a discernir que nos hallamos ante un caudal de
aguas privadas, la sentencia ha violado el articulo 130 de la Ley de Aguas, al
hacer imposible el aprovechamiento comun de las aguas publicas a las que son
conducidas por cauces artificiales, abundando en el mismo concepto del ar=
ticulo 127, situados ambos bajo la rubrica comun del titulo 59: «De los apro-
vechamientos comunes de las aguas publicasy. Es incuestionable que la in-
terpretacién de los articulos 127 y 130, situados ambos en un titulo que séla
comprende aguas publicas. conduce de manera ineludible a aceptar que, para
la Ley de Aguas, son publicas las que son objeto de litigio. Pero es que,
de aceptarse la posicion contraria, lo que no cabe es suprimir de golpe los
«aprovechamientos comunes», al socaire de proteger el aprovechamiento espe-
cial invocado por la entidad demandante. Ello seria dar al traste con el
sistemma de la Ley de Aguas, basado en la coexistencia de los «aprovecha-
mientos comunes», de caracter preferente, y los «aprovechamientos especia-
lesy, supeditados a aquéllos, como se deduce de la insistencia del legisia~
dor para subrayar la prioridad: « . aunque pertenezcan a concesionarios par-
ticulares», dice el articulo 127, «... aunque construidos por concesionarios
de éstasy, dice el articulo 130. Aunque el primer motivo fuera desestimado, la
sentencia ha violado el 130 de la Ley de Aguas, habiendo concedido un dere-
cho exclusivo que anula un «aprovechamiento comuny, establecido por la Ley.

Tercero.—Al amparo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Ciwil. por la infraccidén, en concepto de violacién, del articu-
lo 153 de la Ley de Aguas citada. «Articulo 153, Las aguas concedidas para urnl
aprovechamiento no podran aplicarse a otro diverso fin, sin la formacién de
expediente, como si se tratara de una mueva concesiény. La Ley de Aguas, erny
sus articulos 176 v siguientes. regula e implanta, en concepo de aprovecha-
miento especial, el de aguas publicas para riegos. Y en el articulo 130, antes
comentado, instituye, como aprovechamiento comun, el de pesca. A menos de
habérseles reservado—a los concesionarios—el aprovechamlento de las pescas
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por las condiciones de la concesién. La entidad demandante no alega que se le
haya reservado el aprovechamiento de la pesca por las condiciones de la con-
cesion. Del documento numero 1 de la demanda se infilere la inexistencia de tal
reserva. Ello no obstante, el Juzgado, primero, y la Sala, después, en el pronun-
ciamiento 5.0, han venido a adicionar con esa reserva la Orden Ministerial de
31 de diciembre de 1945, que es el titulo de la concesién. O, en otros términos,
se han situado en el lugar de la Administracion publica, otorgando, en favor
de la Compahia demandante, una nueva concesion administrativa del derecho
de pesca. La violacion del articulo 153 es palmaria.

Cuarto.—Al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamento Civil, por infraccién, en concepto de violacion, del parrafo 2«
del articulo 408 del Coédigo civi, Dispone este precepto que el agua que dis-
curre por un acueducto se considera como parte 1ntegrante de la heredad a que
vaya destinada Y aun anade la falta de derechos sobre el agua, en cuanto a
los duenos de los predios atravesados por el acueducto, Pues bien, el pronun-
ciamiento 5.° de la sentencia dice que la pesca pertenece al duefio de lag
aguas, después de haberse dicho que ésta pertenece a la «Comparliia de Riegos
de Levante. S. A.», duefia, a su vez, de las instalaciones y canales. Esta probado
.en autos, y asi lo establece la sentencia en repetidos pasajes, que las fincas a
las que van a parar las aguas de la concesion, o sea. las tierras irrigadas, no
pertenecen a la expresada Compafia, sino a una pluralidad de propietarios,
que integraran en su dia, si es que no existe ya, la Comunidad de Regantes
aludida en €l pronunciamiento 4¢ y en el Considerando 9.0 de la sentencia.
La sentencia recurrida invoca, en el Considerando 7¢, el parrafo 2.¢ del ar-
ticulo 408 del Cddigo civil, que es el precepto en que se apoya aquella equi-
vocada teoria de que las aguas publicas se convierten en privadas, tan pronto
entran en cauce artificial. Es curioso que al conceder .la pesca la Compaiia
demandante, la sentencia viene a hacer todo lo contrario de lo que el precepto
ordena, ya que, en vez de considerar el agua como parte integrante de las
heredades fertilizadas con el riego, reconoce la propiedad del agua en favor
de la Compafiia propietaria de los terrenos en que se halla el acueducto. in-
curriendo con ello en wviolacion del precepto.

El recurso no triunfd. Fue rechazado en mérnito de los siguientes Consi-
derandos:

Considerando. Que el primer motivo del recurso, amparado ¢n el nime-
ro 1o del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la vio-
laci6n por la sentencia recurrida de los articulos 407, namero 1o, y 408 del
Codigo civil y del 40 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, asi como la
interpretacidon errénea del articulo 98 de la Ley ultimamente citada y del pa-
rrafo 2.0 del Cédigo, por entender el recurrente que las aguas publicas que
discurren por el rio no pierden tal caracter por pasar a un cauce privado. en
virtud de una concesiéon administrativa, como sucede en €l caso que se con-
templa. ya que lo que la concesion administrativa otorga es simplemente un
derecho de aprovechamiento de las aguas, conforme a la doctrina de las
sentencias de esta Sala que cita: y habida cuenta que del estudio de los
preceptos invocados, y muy especialmente del ultimo parrafo del articulo 408
del Codigo. se desprende que, =1 bien es cierto que la propiedad de las aguad
tiene un caracter especial, y como tal la trata nuestro Ordenamienlto juridica
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fundamental, al no estar investida de todas las facultades que al dominio de
las demds cosas atribuye, no es menos cierto que la concesién administrativa
otorga el disfrute exclusivo y excluyente del aprovechamiento de las aguas
bublicas al concesionario, tan pronto son separadas de su cauce natural, en-
trando en canales o cauces artificiales, dandoles la denominacién de aguas
privadas, lo que constituye un derecho especial smilar al dominio, y como tal
lo califica el Codigo y hasta la Jurisprudencia de esta Sala contenida en
sus sentencias de 22 de noviembre de 1958, 24 de junio de 1968, y muy espe-
cialmente en la de 6 de abril de 1948, dictada en caso andlogo al pre-
sente; y en Su consecuencia, y aun lunitado el dominio por los términos
en que esté otorgada la concesion y las derivadas de la propia naturaleza del
agua que vuelven a ser publicas en las sobrantes y en cuanto salen del cauce
_ artificial y discurren otra vez por las naturales. por lo que la Jurisprudencia
alude a la facultad de aprovechamiento exclusivo con todo rigor, en vez de
denominarlo dominio, es indudable que tienen el concepto de aguas privadas,
estan sujetas a un aprovechamiento exclusivo -y excluyente por el concesio-
mario y constituyen un derecho especial de propiedad, similar al domunio. como
lo califica el Codigo ¥y no se ha cometido la infraccién denunciada y perece
€l motivo.

Considerando: Que el segundo de los mofivos, por €l mismo cauce procesal
que el anterior, denuncia la violacion del articulo 37 de 1la Ley de Pes-
ca Fluvial de 20 de febrero de 1942, si se declara que las aguas son pu-
blicaz. que queda descartado en el anterior fundamento, o la del 30 de
la Ley de Aguas, si se estimara que las debatidas son privadas, por en-
tender que, en todo caso, los peces y demds elementos que en ellos se
crien. son de dominio publico y pueden ser pescados o extraidos por todo
aquel que cumpla con 1os requisitos reglamentarios de la materia, moti~
vo que no puede prosperar, en tanto en cuanto el articulo 38 de la citada
Ley de Pesca determina que los peces son patrimonio de! dueiioc de las
aguas privadas, llegando el articulo 65 del Reglamento de tal 1Ley, de 6
de abril de 1943, a prohibir la pesca en tales aguas a quienes no sean
duefios o arrendatarios de ellas o cuantas con su autorizacién escrita, visados
por la Guardia Civil o guarderia especial.

Considerando Que con la misma sustentacion formal se articula un ter-
cer motivo, alegando la wviolaciéon del articulo 153 de la Ley de Aguas,
basado en que las aguas concedidas para un aprovechamiento no podran
aplicarse a otro distinto sin la formacion de expediente, por lo que la es-
tudiada no puede extenderse a la pesca; y como quiera que la concesion
administrativa no contiene expresa limitacion en la materia, deben ser apli-
cados los preceptos generales antes estudiados y no puede prosperar el mo-
tivo

Considerando: Que. por ultimo. y con el mismo anoyo procesal, se articula
un cuarto motivo denunciando la violacién en la sentencia impugnada del
parrafo 2 del articulo 408 del Codigo civil, basado en que el agua no va
destinada al demandante-recurride, sino que el dirigirse a los predios con la
que se riegan deben estimarse como parte integrante de éstos, conforme al
precepto invocado, y, por ende, no de la propiedad del concesionario, motiva
que decae con sOlo tener en cuenta que constituye una cuestiéon nueva no
debatida en el proceso, y que al poder originar indefensién de los colitigantes
no es aducible en casacién, conforme viene declarando reiteradamente la doc-
trina de esta Sala; pero aun cuando asi no fuera. siempre resultaria que la
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concesion se otorgd al recurrido, que, a su vez, cede las aguas a los regan-
tes, y hasta que la cesion se produce conserva todos los derechos que aquélla
le confiere.

B. M, B.

II. DERECHOS REALES

NULIDAD DE ADJUDICACION DE FINCAS. «Los llamamientos forestales de
la Compulacion de Vizcaya no tienen razon de ser en las ventas judiciales,
ya que su finahdad estd ampliamente conseguida con la observancia de los
preceptos contenidos en las Leyes procesales, que son de inexcusable apli-
cacion en todo el territorio nactonal» (SENTENCIA DE 29 DE MARzZO DE 1969).

Antecedentes—En la demands, origen del pleito, se ejercitaba accién de nu-
lidad. respecto a la enajenacion efectuada en procedimiento judicial seguido
para la efectividad de un crédito hipotecario, contra los padres de la actora, de
las fincas que se especifican y que, en subasta publica, fueron rematadas por
algunos de los demandados en el pleito actual y parte de cuyas fincas fueron
con posterioridad vendidas a otras personas, traidas asimismo al litigio en con-
cepto de demandados. El fundamento del derecho que se ejercitaba radica en
€l hecho de que antes de la enajenacién por wvia judicial no fueron hechos los
1lamamientos forales con arreglo a 1a Compilacion vigente y que la parte actora
estima necesarios; negada esta necesidad por los demandados comparecidos,
y seguido el pleito en sus dos instancias, ha recaido sentencia concorde del
Juzgado de Primera Instancia y de la Audiencia Territorial, desestimando la
demanda y fundandose principalmente en que el tramite que se sefiala como
omitido no es de necesidad. Contra el criterio sostenido en las sentencias de
instancia se alzan los dos motivos de que el recurso consta, denunciandose en
€l primero la infraccién por interpretaciéon errénea del articulo 58 de la
vigente Compilacion, y en el segundo, la violacién de los articulos 52, 56 y 57
de la misma, planteandose en el recurso la cuestién de resolver de si en las
ventas judiciales tienen o no cabida los llamamientos forales, cuestiéon que ni
antes ni después de promulgarse la Compilacién foral de Vizcaya ha sido traida
a la decision jurisprudencial; tema que el Tribunal Supremo resuelve, decla~
rando no haber lugar al recurso de casacién interpuesto, y en virtud de la si-
guiente doctrina:

«El examen analitico del titulo VIIT de la Compilacién, puesto en relaciéon con
los motivos integrantes del recurso, lleva a' las siguientes conclusiones. A) que
no cabe aceptar la interpretacién del articulo 58 que se pretende en el motivo
primero. habida cuenta, a), que st el legislador hubiera querido que en las ven-
tas judiciales se observaran los llamamientos forales, con caracter previo a los
tramites procesales de publicidad establecidos por la Ley rituaria, lo hubiera de-
clarado asi, regulando la intervencién notarial con caréicter previo, complemen-
tario o sustitutorio, pues de lo contrario, habria una dualidad de tramites que se
revela como innecesaria, complicada, confusa, costosa e inutil, frustando el pro-
pésito, anunciado en la Exposiciéon de Motivos de la Compilacién, de prescindir
de lo arcalco e introducir los desarrollos técnicos necesarios en la configuracién
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interna de algunas instituciones, como ésta de los llamamientos forales a que, ex-
presamente, hace referencia; B) que, por el contrario, al regular con evidente
separacién la materia de la enajenacién de los bienes troncales, distinguiendo la
«voluntaria» y la «forzosa» por via judicial, y no hablando de tales llamamientos
mas que al referirse a la primera, es obvio que lo hizo por estimar que, en las
ventas judiciales y segliin ya se vino entendiendo en el sector doctrinal y reali-
zando en la practica, es porque, en los procedimientos ejecutivos seguidos ante la
Autoridad judicial, 1a finalidad de aquellos llamamientos estd cumplida, notoria
y ventajosamente, por los medios de publicidad establecidos en el Ordenamienta
procesal y que son de observancia rigurosa en todo el tefritorio nacional, bien:
se halle sometido al Derecho comun o al foral; C) que, por ello, la alegacién he-
cha en el acto de la vista del recurso, fundandose en lo dispuesto en el parra-
fo 2 del articulo 1.495, en relacion con el parrafo 1 del 1.488 de la Ley procesal,
de la necesidad de fljar los edictos «en los sitios publicos de costumbrey, enten-
diendo, por tales, en el Derecho vizcaino, los tradicionalmente fijados para los
llamamientos forales, no pasa a ser, a lo sumo. una practica recomendable, pero
cuya omisién no puede producir la nulidad de la venta, por falta de publicidad,
si se cumplié con lo dispuesto en la Ley procesal, y menos alin en el caso de
autos, en que, como hizo observar la parte recurrida, no podia pasar inadver-
tida la enajenacion a la actora, por ser hija de las personas contras las que iba
dirigido el procedimiento de apremio. y, en todo caso, para la eficacia del ar-
gumentp esgrimido en casacién, seria necesaria la prueba de la costumbre que,
respecto a esas enajenaciones forzosas, ni siquiera se ha intentado acredi-
tar; D) que, por todo ello, no existe la infraccion, por interpretacién errédnea,
del articulo 58 de la Compilacién, lo que impone la desestimaciéon del molivo
primero, que, a su vez, comporta la del segundo, pues si los llamamientos fora-
les s0lo se imponen a las ventas voluntarias, no ha existido, en el caso de autos,
1a violacion de los articulos 52, 56 y 57 que en él se denuncian, por 1o que, en
definitiva, el recurso no puede prosperar »

DECLARACION DE PROPIEDAD. «Nada se opone a que una vez adjudicada
y cedida una herencia se venda la totalidad de su contenido sin individua~
lizarse los bienes, aun cuando tal prdactica no sea razonable, porque la he-
rencia, comprende no sélo derechos, sino a la vez puede contener obliga-
ciones, Las sentencias absolutorias en materia penal no vinculan a la
jurisdiccton civil salvo en la declaracion de que no ha existido el hecho per-
seguwdoy (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1969).

Antecedentes—En la demanda se alegaba: Que a consecuencia de opera-
ciones particionales protocolizadas tuvo lugar la adjudicacién a dofia H, V. O.
en la herencia de sus padres, determinada finca urbana, y que dicha sefiora,
en su calidad de duefna, la cedi6 en arrendamiento a los demandados en el
afio 1944; que en 1948 don M. L. R. adquiere de dofia H. V. O., mediante el
pago de determinada cantidad, todos cuantos derechos, bienes y acciones re-
sulten corresponderle en las referidas herencias protocolizadas, y finalmente,
que los herederos de don M L, R. venden la referida finca urbana al hoy
demandante, que en consecuencia suplica se dicte sentencia declarando que
ésta, le pertenece en pleno dominio. A tales pedimentos se oponen los deman-
dados alegando que en la fecha de la escritura de cesién de derechos heredi-
tarios ya habian sido partidos los bienes quedados al fallecimiento de los padres
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de dofla H. V. O., a la que le fueron adjudicados bienes concretos, por lo que
la cesién no tenia razon de ser, pero es que ademas, con fecha anterior a dicha
cesiéon, dofia H. V. O. habia vendido la casa objeto del litigio a los demanda-
dos, realizandose la venta por documento privado y con pacto de recobracién
por tres anos y medio; que por haberse perdido este documento redactaron uno
nuevo ratificando la venta anterior, sobre el que recayd sentencia absolutoria
dictada por la Audiencia Provincial en 1956 en causa seguida por el supuesto
delito de falsificacién de firmas, de donde resulta que el demandante o las
personas de quienes trae causa, nunca tuvieron el dominio de los brenes liti-
giosos y si a 1o sumo, en el caso de ser cierta la cesién de derechos, el derecho
de.retracto de la finca, que por no haberse ejercitado en plazo hace que la
propledad pertenezca exclusivamente a los demandados.

La sentencia de Primera Instancla, estimando la demanda, declara que la
finca pertenece en pleno dominio al demandante, y que carece de todo valor
y eficacia juridica el documento que se dice otorgado entre dofia S. V. O. y
los demandados, los cuales estan ligados al actor por el contrato de arrenda-
miento, con todas las consecuencias legales dimanantes del mismo, Apelada
esta sentencia, la Audiencia Territorial confirma la del Juzgado. Interpuesto
recurso de casacién por infraccién de Ley por los motivos de haberse pro-
ducido error de hecho en la apreciaciéon de la prueba que resulta de docu-
mentos auténticos; interpretacion errénea del articulo 1.907 en relacién con
el 1.531, ambos del Coédigo clvil; ser el fallo contrario a la cosa juzgada; el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en virtud de la siguiente
doctrina :

«Que la sentencia recurrida examina, estudia y valora todos los documentos
aportados haciendo una exeégesis completa de su contenido y fuerza probatoria
para llegar a los fundamentos de la sentencia de primera instancia, aceptados
integramente en la apelacion, a una consecuencia opuesta a la del recurrente,
lo que ya seria suficiente para desestimar el motivo conforme a la consiante
jurisprudencia de esta Sala; pero aun cuando asi no fuera, siempre resultaria
en primer lugar que nada se opone a que, una vez adjudicada y cedida una
herencia, se venda la totalidad de su contenido sin individualizarse los bienes,
aun cuando tal practica no sea razonable. porque la herencia comprende no
soOlo derechos, sino a la vez puede contener obligaciones, y en segundo lugar,
porque es constante y reiterada la doctrina de esta Sala declarando que las
sentencias absolutorias en materia penal no vinculan a la jurisdiccién civil,
salvo en la declaracion de que no ha existido el hecho perseguido. al presente
la falsificacién de firma en el documento privado de 9 de octubre de 1944, el
estudlar aspectos distintos de un mismo problema y tener que atenerse la
ctvil al resultado de las probanzas y de cuantos elementos suministren las
partes para determinar la realidad civil y sus facetas en la resoluciéon que
dicte.»

La unica cuestién que plantea esta sentencia es la de matizar la dcctrina
que en ella se contiene de «que nada se opone a que, una vez adjudicada y
cedida una herencia, se venda la totalidad de su contenido sin individualizarse
los bienes». La venta de una herencia aparece recogida por el articulo 1.531
del Cédigo civil, en el sentido de que. estando abierta una sucesiéon, el heredsro
transmita la universalidad de los derechos que puedan corresponderles, que-
dando unicamente obligado a responder de su cualidad de tal. Es decir, que
lo que se vende es el derecho hereditario que corresponde al heredero sobre
la masa de bienes del causante. Ahora bien, el efecto primordial de la par-
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ticion hereditaria es el de hacer desaparecer este derecho hereditario sobre
la masa de la herencia y provocar su transformaciéon en titularidades concretas
sobre cada uno de los bienes que la componen. Por consiguiente, no debe ha-
blarse de una escritura de cesion de derechos hereditarios una vez realizada
la particion y adjudicados los bieneg al heredero, sino simplemente, y esio ed
quiza lo que ha querido decir el Tribunal Supremo, de venta o cesion de un
patrimonio que englobe la totalidad de los bienes concretos que fueron adqui-
ridos por su titular por el concepto de herencia.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE «Es permitido llegar al campo de
la casaciéu por el cauce formal del 1.692-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuando se alega la equivocacion padecida al examinar las cuestiones de de-
recho privadas del contrato, dejando de alribuir a los hechos probados que
se sitentan, las consccuencias juridicas que les son prom@s» (SENTENCIA DE
2 DE JUNIO DE 1969)

Antecedentes.—El actor dedujo demanda sobre accion negatoria de servi-
dumbre de luces y vistas basindola en su cualidad de propietarro de una finca
independiente vendid a la Corporacién demandada, que construyé sobre ella
un edificio de sicte plantas que tomaban luces y wvistas del predio de su pro-
pledad, y por ello suplicaba se la condenase a tapar las ventanas con vistas
rectas, asi como toda clase de huecos que no se encontrasen a las distancias
legales. La parte demandada no solo contesté y se opuso a la demanda. sino
que formul¢ reconvencion alegando que su conducta habia sido aceptada por
el actor como propietario del predio sirviente, pues éste consintid la colocaciéon
en la finca matriz de un pilar de fabrica que servia de apoyo al edificio cons-
truido a fin de facilitar la comunicacién interior y directa entre una nave
existente en su finca y la de la demandada; que también habia prestado su
consentimiento al proyecto redactado por arquitecto; que segin documento
privado suscrito entre ambos, aquél habia de constribuir al pago de la nueva
construccién por adquirir el pleno dominio de la planta baja de la nueva finca
que se le adjudicaba como parte del pago del precio del solar vendido; y final-
mente, que no era razonable, por ser ostensibles los huecos de la construc-
cion, no hubiere al menos protestado de dicha servidumbre, 1o que evidenciaba
su conformidad y aceptacién a la obra proyectada, y si dejase su reclamacion
para después de acabada la finca, ello prescindiendo de que el cierre de los
huecos no suponia para el actor ningun resultado practico, ya que no expe-
rimentaba perjuicio alguno en su propiedad dedicada a nave industrial, que
no habria de ser modificada por prohibirlo las ordenanzas vigentes, desembo-
cando la clausura de los huecos en un manifiesto abuso de derecho. En conse-
cuencia solicitaba se le absolviera de la accién negatoria de servidumbre de
luces y vistas ejercitada, y que estimandose la reconvencién se declarara que
la casa construida por la reconviniente era predio dominante, por lo que tenia
derecho a tomar luces y vistas de la finca propiedad del reconvenido, descan-
sando su titulo no sélo en los contratos celebrados, sino en €l consentimiento
prestado por el actor al proyecto de la nueva casa.

La sentencia del juzgado de instancia, estimando la demanda, declaré que
la finca propiedad del actor se hallaba ilbre de servidumbre de luces y vistas,
asi como de todo gravamen en relacién con la finca propiedad de la deman-
dada, a la que se condena a tapar las ventanas con vistas rectas y toda clase
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de huecos que no se encontrasen a la distancia legal. Interpuesta apelacion
por la demandada, la Audiencia Territorial estima los pedimentos reconven-
<cionales declarando: que el titulo del derecho de servidumbre estaba determi-
nado en la voluntad concorde de los litigantes y plasmada en el documento
privado celebrado, y condena al demandante reconvenido a estar y pasar por
la anterior declaracion y a otorgar ante Notario escritura publica constatando
la institucion de dicha servidumbre,

Formalizado recurso de casacléon por infraccién de ley al amparo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, el Tribunal Supremo declara haber
lugar al mismo, casando la sentencia de la Audiencia y confirma en sus pro-
pios  términos la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia, en base
a la siguiente doctrina-

«Incontrovertido en autos el hecho basico de que la parte demandada y
recurrida tras de comprar al demandante y recurrente una parcela de terreno
segrégada. de otra perteneciente al mismo, ha levantado una edificacién en
cuya parte posterior ha abilerto treinta huecos que estan a una distancia de
la colindante de un metro tremnta y cinco centimetros y construido una te-
rraza que se encuentra en el mismo punfo de colindancia de la finca, sin
guardar ninguna separacion y no observandose la distancia de dos metros
establecida como noria legal de relacién de vecindad por el articulo 582 del
Codigo civil, toda la cuestion debatida se limita a determinar si se ha cons-
tituido o no una servidumbre voluntaria de luces y vistas.y

«Que las servidumbres de cualquier clase que sean pueden adquirirse en
nuestro Derecho en virtud de titulo —arts, 537 y 538 del C. ¢.—, entendiéndose
‘por tal todo acto juridico, bien sea oneroso o gratuito, inter vivos, o de dltima
voluntad, cuya forma ha de estar en relacidén con la naturaleza del acto. por
lo que si se trata de un contrato, sera necesario el otorgamiento de escritura
publica, aunque no en concepto de requisito que efectie a su validez —art. 1.280
del C. ¢ en relacién con los 1.278 y 1279—.»

«Que el problema que entrafa la interpretaciéon de los contratos, dada la
importancia que reviste el conocer la intencidén que las partes tuvieron al es-
tablecer el nexo que las une, con obligaciones vinculantes y exigibles, permite
llegar al campo de la casacién por el cauce formal del 1.692-1 de la Ley de
Enjuictamiento Civil, cuando se alega la equivocacién padecida al examinar
las cuestiones de derecho derivadas del contrato, dejando de atribuir a los
hechos probados que se sientan, las consecuencias juridicas que les son pro-
pias, lo cual ha de hacerse con sujecién a las reglas establecidas en los ar-
ticulos 1281 al 1.289, materia que permite que la Sala resuelva con amplia
libertad cualquiera que sea la oplnién del Tribunal sentenciador.»

«Que la calificaci6n juridica llevada a cabo por el Tribunal a quo, del ma-
terial probatorio apreciado conjunta y aisladamente, viola de modo manifiesto
los preceptos invocados como infringidos por el recurrente, lo que evidencia
por un acto propio posterior del hoy recurrido, la inexistencia del vinculo de
gravamen, que pretende se constituye judiciallnente a titulo oneroso, con
olvido del principio de contradiccién que rige todo el mundo juridico.»

E]l razonamiento que se hace en esta sentencia es perfectamente claro. La
‘Corporacion demandada carece de todo fundamento para exigir que se declare
la existencia de una servidumbre de luces y vistas sobre la finca del actor, ya
que existe derecho no se ha constituido expresamente ni puede acreditarse su
adquisicién por usucapién. Tampoco puede considerarse abusivo el ejercicio
de la acciéon negatoria de servidumbre, ya que para ello seria preciso que la
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lunitacién impuesta a la propiedad ajena no causare dafo algung a su pro-
pietario, sin que pueda fundarse el abuso de derecho en la prohibicién de-
edificar impuesta por las ordenanzas vigentes.

E F. C.

IV FAMILIA

SENTENCIA DE SEPARACION CONYUGAL POR CULPA DEL MARIDO,.
EN FASE DE EJECUCION.—Inventario previo a la liquidacion de la socie-
dad de gananciales. Rendicion de cuentas respecto al periodg diz adminis-
traciéon por el marido. Reclamacion de frutos de gananciales y de los de
bienes paraiernales —COSA JUZGADA, Cumplimienlo de la resolucton ju—
dici@] y actos propros. Pariente ¢. Santos (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1968).

Doctring de la sentencia.—La cuestion reconvenclonal fue discutida y ma--
terialmente resueita en el pleito anterior entre los mismos interesados. La
excepcion de cosa juzgada la admite acertadamente la Sala sentencladora. El
recurrente dio cumplimiento a lo resuelto. con lo que ahora no 36lo va contra.
la cosa juzgada, slno contra sus propros actos.

Antecedentes: I) La actora formuld demanda candnica de separacion, por
adulterio y abandono de deberes conyugales, contra Su esposo, antes de 1950.
El Tribunal Eclesiastico dict6 sentencia en 1955, accediendo a lo solicitado por
la, actora, II) A principios de 1950, el marido—«como consecuencia de la ines-
perada demanda canoénica... y bajo los efectos de un estado de animo de 1rri-
tabilidady (sic)—vendié simuladamente ante Notario a su hermano parte de los
bienes integrantes del patrimonio ganancial. Al tener conocimiento de ello, la
esposa promovid contra ambos juiclos declarativos de mayor cuantia, solicitando
la declaracion de nulidad absoluta, por inexistencia y simulacién, de dichas es-
crituras; en dicho pleito, la Audiencia establecié que «procede asimismo, la res-
titucién al patrimonio ganancial de dichas fincas, y de los frutos produci-
dos o debidos producir desde la fecha de las escrituras hasta que el reintegro se
efectie, y cuya cuantia se determinari en periodo de ejecucion de sentencia.
IIT) La esposa solicité del Juzgado correspondiente la ejecucién de la sentencia
referida, y contra la resoluciéon del Juzgado acerca de la cuantia, interpuse el
marido recursos de apelacién y casacion, fallando el Tribunal Supremo, con fecha
28 de junio de 1963, y condenando al demandado a la restitucién de la So-
ciedad conyugal, por concepto de frutos o productos liquidos, de una cantidad
un poco superior de los 2000.000 de pesetas. Consignada dicha suma, el Juz-
gado ordend la entrega a la actora de la mitad de la cantidad fijada, que
fue recibida conforme la oportuna diligencia obrante en autos. IV) Solicitada
por la actora la ejecuciéon de la sentencia Canénica de separacién conyugal,
en cuanto a sus efectos civiles se refiere, el correspondiente Juzgado de Pri-
mera Instancia dict6 auto. acordando la separacién de los conyuges y la de
los bienes de la Sociedad conyugal, ordenando proceder a la formacién del -
inventario de los bienes de la Sociedad de ganan:ciales de los litigantes y
demas tramites necesarios para liquidar dicha Sociedad, Dicho auto era acorda-
do en el afio 1958. V) La actora precisaba sutilmente que su marido habia ad-
ministrado la Sociedad de gansnciales, en cada periodo de tiémpo, en con-
ceptos distintos: hasta 1958, como administrador legal; de 1958 a 1960 (en que
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se le nombra al efecto administrador judicial), como administrador de hecho,
continuando la administracion legal que desempenaba; de 1960 a 1962 (en
que es removido), como admimstrador judicial. No se habian presantado las
cuentas de la administracion relativa al periodo de 1958-1960, y las del pe-
riodo 1960-1962 habian sido impugnadas por la mujer. VI) En ejecuciéon de
efectos civiles de la sentencia canonica de separacidn, el contador, dirimente
nombrado, formulé el oportuno cuaderno particional, aprobado por la Au-
diencla en 1963. en dicho cuaderno se inventariaban bienes gananciales, y los
varaternales, refiriéndose a posibles nuevos bienes y frutos, créditos o rentas,
no incluidos, a los efectos de la particion complementaria oportuna. No se
habian inventariado, por tanto, los frutos y rentas de los blenes gananciales.
La esposa demandante los reclamaba, en cuanto al periodo 1958-1960, VII) El
marido alegaba que su esposa habia formulado escrito al Juzgado con idén-
tica pretension, denegado por providencia de 1964, Y citaba que la sentencia
de la Audiencia en 1963 ordenaba «la inclusién, en las operaciones parti-
cionales de la- liquidacién de la Sociedad de gananciales de ambos litigantes,
de la cantidad que se justifique como frutos de los blenes parafernales, hasta
la fecha de la disolucién de la Sociedad conyugal, que es la de la firmeza de
la sentencia canénica»

La demanda suplica se dicte sentencia, por la que se condene al demandado
a rendlr cuentas de los frutos o rentas producidos por los bienes gananciales
desde 1958 a 1960, y a practicar la correspondiente liquidacion a la actora,
con entrega de la mitad de dichos productos ¢ rentas.

E! demandado formulé reconvencién, solicitando se condenase-a su esposa
a abonar al actor reconvencional una cantidad de algo mas de 1.000.000 (la
cantidad era la correspondiente a la entrega que el marido hizo a su esposa,
en ejecuclon de sentencia en el pleito sobre nulidad de las ventas al hermano:
v. antecedente III) y sus intereses legales, y a que rinda cuentas de los frutos
vy rentas producidos por los bienes parafernales, y referida tal rendicién de
cuentas al periodo entre 1935 (fecha de las donaciones a la esposa) y 1955
(sentencia canoénica), y a practicar la correspondiente liquidacién al esposo,
con entrega al mismo e integramente de dichos productos o rentas,

El Juzgado de Primera Instancia desestimé totalmente la demanda prin-
cipal formulada por la esposa y la demanda reconvencional del esposo.

Ambas partes apelaron contra dicha Sentencia. La Audiencia dicté sen-
tencia, confirmando en todas sus partes la sentencia del Juzgado.

El marido demandado interpuso recurso de casacién, por infraccion de Ley
y de doctrina legal, relativas al articulo 1.252 del Cédigo civil sobre la cosa
juzgada, por aplicacion indebida de la misma.

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

Visto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez,

Considerando: Que el recurso interpuesto se fundamenta en un solo mo-
tivo, en el que se denuncia que la sentencia recurrida infringe, por aplicacién
indebida, el articulo 1.252 del Co6digo civil, en relacion con la doctrina legal
contenida en las sentencias que, al efecto, se citan; la Zesis sostenida en ese
motivo unico es que la infraccion denunciada la ha cometido la Sala sen-
tenciadora, al declarar que la peticion deducida por el actor en la’ reconven-
cién habia de ser desestimada, por tratarse de un punto resuelto por resolucién
recaida en un pleito anterior y que habia de constituir «cosa juzgada» para
el presente, siendo tal pleito uno de los anteriores habidos entre los mis-
mos conyuges, y que Sentencié la Sala Tercera de esta Audiencia Territorial

3
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en 6 de junio de 1952, que, recurrida en casacién, motivg la dictada por este
Supremo Tribunal en 28 de junio de 19683; siendo en esencia las razomes fun-
damentales en que el recurso intenta apoyarse, la de no existir las identidades.
exigidas por el articulo 1.052 del Codigo cwil, y la de haberse plaateado en la
reconvencion deducida en el presente procedimiento una cuestion no itratada
en el htigo anteror, cual era la faltg de obligacion de reintegrar, por tra-
tarse de frutos percibidos «constante matrimonio», cuya disposiciébn corres-
ponde al marido, sin necesidad de justificarse su inversiéon, slendo asi que
en el pleito anterior sOlo se traté de fijar la cuantia de tales frutos, cuya
restitucion a la Sociedad conyugal ordenaba el fallo recaido en el pleito, y-
de que, en consecuencia, podria haber cosa juzgada en lo «formaly, pero no
en lo «materialy, debiendo prosperar, por tanto, el recurso interpuesto.
Considerando: Que, para el anilisis del mismo, nada mejor que traer a
colacion la propwa sentencia pronunciada por este Tribunal de 28 de junio
de 1963, en el incidente promovido en tramite de ejecucion de sentencia, des-
tacando aquellas partes del mismo que guardan relaciéon con el actual recurso,
y, asi efectuado, se advierte: A) Que en el Considerando 3° se fija cudl fue
objeto perseguido en el juicio y que resolvié la sentencia llevada a casacion,
en incidente promovido al wejecutar la pronunciada por la Audiencia, de-
clarando que eran simuladas y hechas con anlmo defraudatorio las enajena-
ciones que hizo el marido a un hermano suyo de una finca rustica y otra
urbana, consignando expresamente que ung de las pretensioues deducidas en
él era «la declaracion de que procedia la restitucién al patrimonio de la
Sociedad legal de gananciales—o de su estimacién en numerario, s1 ello no
pudiera verificarse—de los bienes simuladamente enajenados, asi como tam-
bién la restitucléon al patrimonio de los frutos producidos o debidos producir,
desde el dia 3 de abril de 1950 hasta que el reintegro se efectiie, que ha
de serlo en los tramifes previstos en el Codigo civil y cuantia que se deter-
minara en periodo de ejecucién de sentencian. B) En el Consideraudo 4o se
detalla la tesis mantenida por el marido recurrente, quien alega «que no podfa.
condenarsele a la restitucidn asimismo de los frutos, ya que, segun la sen-
tencia, éstos no habian salido de su poder; que el marido, como administrador
de la Sociedad de gananciales, tenia la absoluta y unica disponibilidad sobre
los frutos de tal Sociedad, sin tener que dar cuenta de ella a nadie: y que
mientras subsiste el matrimonio. la esposa no puede reclamar los frutos es
pecificos de una finca ganancial, porque hasta que se liquida el haber de la
Socledad, no se sabe st hay gananciales». C) En el Considerando 5.0 se estu-
dian todas las alegaciones deducidas y se proclama su falta de consistencia,
consiynandose expresamente, como lo que proclama el marido, «de que, por
ser el administrador de la Sociedad legal de gananciales. tiene la plena
disponibilidad de los frutos de los blenes de ella. sin venir obligado a rendir
cuentas, aun en las situaciones anormales del matrimonion. es dar un alcance
a los articulos 1.408, numero 10, 1.412 y 1.413 del Cddigo civil, contrario al que
tienen, ya que la generalidad del precepto contenido en el numero 1.0 del
articulo 1408 aludido, se entiende, segin la doctrina cientifica, restringida a
que las obligaciones contraidas por el marido, lo Sean en interés de la fa-
milia, que es la presuncién normal. que, sin embargo, admite prueba en con-
trarion, y que «la afirmacién de que, ’mientras subsiste el matrimoaio, la
esposa mo puede reclamar los jruios especificos de unu finca ganancial, ya
_qué no se sabe si hay gananciales’, nada tiene que ver con el caso reswelto,,.
0 sea, con la anulacién, por :simulaci()n, de unas ventas de bienes de la.
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Sociedad conyugal que habia realizado el esposo, con ammo de sustraer a
tal Sociedad, esos bienes y sus frutos, y se acordé el reintegro a dicha Socie-
dad, no sélo de los bienes, sino también de los frutos percibidos o debidos
producir, hasta que la restitucidon se verifique cuya accion de mpugnacion
puede ser utilizada por la esposa. desde que Se realiza la enajenacién tachada
de fraudulenta, pues desde entonces puede decirse que existe para la mujer
el derecho a demostrar el perjuicio que se le infiere, sin esperar a que se
extinga la Sociedad legal, ya por disolucién o cuando legue el caso previsto
en el articulo 1.433. D) En el 6o Considerando se remacha la argumentacion
diciendo que aceptar la tesis del recurrente congdue¢wria a proclamar la posi-
bilidad de que el esposo susirajere a la Sociedad legal de gananciales los
frutos de los bienes que a ella pertenecian, pues le bastaria simular una venta
de esos bienes para lograr que sus frutos dejasen de pertenecer a la aludida
Sociedad y no pasaran tampoce a poder del pseudo-comprador, que no llegd
a poseer jamas tales bienes, con lo que el referido esposo los haria suyos
y no tendria obligacion de aplicarlos al sostenimiento de las cargas de la
Sociedad de gananciales, si posteriormente no se le obligaba a reintegrarlos
a dicha Sociedad».

Considerando: Que todo lo transcrito evudencig que la cuestion reconveu-
cional planteada fue ya disculula y materwalmiente resuelta en el pleite an-
terior, y que la excepcién de cosa juzgade lo admilié acertgdamente la Sala
sentenciadora, no incurriendo en la infraccion legal que en el recurso se acusa
por un «concepto que, en todo caso, seria improcedente», ya que el articu-
lo 1.252 del Cédigo civil es de aplicacion forzosa a cuantas cuestiones se
planteen sobre la mencionada excepcion, sea procedente 0 no, y sin que a
lo expuesto sea Obice el argumento sobre la desigualdad producida en la li-
quidacion practicada, ya que se trata de una parte de los bienes y no de
todos los que integran la particion, ya efectuada en firme, y en la que se
establece esa solucién para el caso de existir mas bienes; y, ademds, el
propio recurrente dio cumplimisnto a lo resuello, consignando la mitad de la
cantidad fijada como importe de los frutos, y ddndose por pagado de su parte,
con la retencion de la otra mitad, con lo que ghora no sdlo va contra la cose
juzgada, sino contra Ssus propios actgs, todo lo que impone la desestimacién
del recurso, con los pronunciamientos de Ley.

SENTENCIA DE SEPARACION CONYUGAL. EN FASE DE EJECUCION DE-
MANDA DE CESE DE ALIMENTOS INTERCONYUGALES. Cuestion acer-
ca de si hay o mo incompetencig de jurisdiccion. De la Lastra c. Avila
(SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1968).

Doctrina de la senlencia-—Las cuestiones de competencia de jurisdiccion,
por razén de la materia, cuantia o grado jurisdiccional, solo tienen acceso a
la. casacion por la via del articulo 1.692-6.c de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, reservando para la del mismo numero del articulo posterior cuando se
plantea entre jurisdicciones del mismo grado, que s6lo difieren por razon del
distinto territorio en que actian. La afirmacién de que la materia litigiosa
debe formar parte de las actuaciones de ejecucién de sentencia de separacion,
es cuestién ajena al defecto formal determinante de incompetencia de jurisdic-
cién por raz(?n del territorio, al que se reflere el nimero invocado...
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Antecedentes—Para una mejor comprension del «por qué» de este plei-
to, habria que remontarse mas atras, a las incidencias del proceso de sepa~
racion conyugal entre ambos litigantes y a los numerosos procesos incidentales
posteriores. Puede verse un resumen de todo ello en el extracto de los ante-
cedentes de la sentencia de 10 de octubre de 1967, publicado en esta musma
seccion de la REevisTa (en el num. 471, pag. 449).

En el pleito presente era el marido la parte actora, y la demanda se re-
feria a solicitar la declaraciéon, contra su esposa, del cese de alimentos a la
nusma.

La esposa contesté y se opuso a la demanda, alegando excepcién de 1n-
competencia del Juzgado, por corresponder a otro de la misma capital su
conocimiento, como efecto y en conexion con la ejecucion de sentencia de
separacién postulada; ademas, formula reconvencion, solicitando que la cuan-
tia se elevara a 30.000 pesetas, en vez de las 15.000 que percibia.

La esposa demandada propuso como prueba la documental publica, con-
sistente en que se libre mandamiento al Notario don... «para que expida
copla de todas las escrituras otorgadas por su esposo desde la fecha de la
sentencia de alimentos definitivos», El mandamiento judicial pertinente no se
diligenci6, porque a ello se negd el Notario.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia, por la que se desestima
la excepcion de incompetencia y se estima la demanda, acordando el cese
de la obligacion de dar alimentos a la demandada.

Interpuesto recurso de apelacién por la esposa demandada, ésta solicitéd «que
se reclba a prueba para la practica de la declarada pertinente en primera
instancia, y que no se practicé por causa no imputable a la misman». La Au-
diencia dict0 auto declarando no haber lugar al recibimiento a prueba solici-
tado. La apelante interpuso recurso de suplica, alegando que formuld recon-
vencién para que se le elevara la pensién alimenticia de 15.000 a 30.000 pesetas
mensuales, dados el aumento de las necesidades de la vida y del caudal del
marido alimentante; precisamente para demostrar este ultimo incremento
propuso la prueba declarada pertinente, que no llegé a practicarse. La Audien-~
cla dicté auto, denegatorio de la suplica.

Tras estas actuaclones procesales, la Audiencia resolvidé el recurso de ape-
laci6n, dictando sentencia por la que confirmo totalmente la sentencia apelada.

La demandada recurre en casaciéon, por quebrantamiento de forma, basada
en un unico motivo, fundamentandolo en que la sentencia recurrida desestima
la excepcion de incompetencia de jurlsdiccién alegada; porque el auto ya
firme de la correspondiente Audiencia atribuyé a un Juzgado de Instancia,
distinto del que conoce aqui, €l conocimiento de los efectos de la sentencia
de separacién por adulterio y seviclas interconyugales en cuanto a la pension
alimenticia, y acordaba que la peticion del marido de cesar en el pago de
alimentos debia sustanciarse en el correspondiente juicio declarativo ordina~
rlo, lo que lleva a la conclusion rigurosa de que la accién del marido para
cesar de pasar alimentos—objeto de la presente litls—debié plantearse ante
el Juzgado de Instancia al que se atribuyd el conocer de los efectos de la
ejecucion de la sentencia candnica de separacion.

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

Visto stendo ponente el Magistrado don Garcia Monge y Martin.

Considerando: Que conforme a la reiterada doctrina de esta Sala, las cues-
tiones de competencia que afectan a la jurisdicciéon propigmente dicha, bien
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por razon de la materia, cuantia o grado jurisdiccional, es decir, por no estar
sometida la resolucién a su autoridad, solp tienen acceso a la cgsacion por
la via del numero sexto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamieato Civil,
reservando para la del mismo niumero del ariiculo posterior cuando se planteg
entre jurisdicciones del mismo grado, que solo difieren por razon del distinio
territorio en que actuan, y al someterse el litigio a juzgado o Tribunal, que,
sin perjuicio de tener jurisdiccién sobre la clase de asunto, no sean el ade-
cuado en razon al territorio; ello da lugar a la infraccién de la norma de
derecho que constituye la base para la aplicacién del referido numero sexto
del articulo 1.693 de la Ley procesal civil, de acuerdo, entre otras, a senten-
clas de 14 de noviembre de 1845 13 de mayo de 1947, 15 de febrero de 1950,
11 de marzo de 1955 y 27 de enero del mismo afio, ¥ supuesta esta clara y
constante doctrina, el motlivo aqui formulado, conforme al numero tercero del
referido articulo 1.693 de la Ley de Tramites, no Sse funda nb en la carencia
de jurisdiccion del Juzgado al cual se sgmetic el pleito, en razém a su materia,
ni en afectar al territorio en el que actua, pues en suma, tanto el Juzgado en
que se formuld la demanda, como aquel que el recurrente estima es el adecua-
do para conocer de tal cuestién, tienen idéntica jurisdiccién y territorio, ba-
sandose su competencia relativa en fundamentos ajenos al ambito territorial,
sino por afirmar que la materwa litigiosa debe formar parte de las actuaciones
de ejecucion de sentencia dictada por el Tribunal eclesidstico, de las cuales
conoce olro Juzgado de esta capital, por lo que considera que debe declararse
incompetente aquel en que se plantea el pleito, que el Juzgador considera es
materia ajena a la referida ejecucion de sentencia; mas tal cuestiéon ha de
considerarse como ajena al defecto jformal delermingnte de incampetencia de
jurisdiccion por razén del territorio, al que estrictamente se refiere el nimero
mmvocado, de acuerdo a la doctrina inicialmente sentada; todo lo cual conduce
al perecimiento del recurso, con las consecuencias que ordena el articulo
1467 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, y habiendo hecho el recurrente la
protesta formal de interponer recurso de casacién por infraccién de ley o de
doctrina legal, conforme a lo ordenado en el articulo 1.768 de la cltada Ley,
procede se entreguen los autos al mismo para que, en el término preciso de
veinte dias, que empezaran a correr desde el siguiente a la notificacion, for-
malice dicho recurso de casacién con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1720 de la Ley Procesal Civil.

DEMANDA DE NULIDAD DE MATRIMONIO, PENDIENTE ENTRE LAS PAR-
TES. SOLICITUD DE ALIMENTOS PROVISIONALES Y DE LITIS EX-
PENSAS PARA LA ESPOSA. Procesos cautelares y sentencigs definitivas.
Fyacion y cuantia de los alimentos: entrega de cautidad en documento
privado como capitalizacion del intierés anual de la pension; renuncia a
reclamar la pension. Litis expensas y éxito de las presemsiones aducidas.
Lago €. Suarez (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1968).

Doctrina de la sentencie.—La LEC determina con cuidado las resoluciones
contra las que cabe el recurso de casacién por infraccién de ley. La resolucién
recurrida recayd en un proceso cautelar que tramita la Jurisdiccién Ordinaria
en auxilio de la eclesidstica, y tiene un caricter meramente interlocutorio y
provisional, sin que ejerza influencia alguna en el proceso principal del que
el cautelar es un mero auxiliar. Los autos de inadmisién del recurso de ca-
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sacion por infraccion de ley no solo no pierden su eficacla por no haber sido
apreciados en la fase previa del recurso, sino que la continuan desplegando
plenamente también en la fase de decision, convirtiéndose entonces en causas
de desestlmacién, P .

Antecedentes—Los hechos que forman el substrato de este litigio son sus-
tanclaimente idénticos a los ya consignados en esta misma Seccién respecto
de la sentencia de 31 de enero de 1968, enfre las mismas partes (v. el num. 470,
de enero-febrero, pags. 200-201). La diferencia es que alli se trataba del recurso
de casacion por quebrantamiento de forma y aqui se trata del recurso de ca-
saclon por infraccién de ley; pero ambos recursos se formulan contra la
misma sentencia.

Quizd hubiera sido deseable una mayor precision en la exposicién de los
hechos, sobre la pretendida causa de nulidad del matrimonio aducida por
€l marido—...«la condicién de presente; puesta y no cumplhda por la mujery—,
Lo importante es que tanto el Tribunal Eclesiastico Metropolitano como el de
la Rota declararon no haber lugar a la nulidad del matrimonio pretendida por
el marido.

En los hechos del presente litigio se recoge literalmente el contenido del
documento privado suscrito por los mandatarios de ambas partes, que que-
daba meramente aludido en los antecedentes expuestos en la sentencia de 31
de enero de 1968, Interesan las dos estipulaciones principales: una sobre la
entrega a la esposa de la suma de 300.000 pesetas como capitalizacién del i~
terés del 5 por 100 anual de la pensién que anualmente percibia la esposa, y
otra, que’la esposa «renuncia expresamente, cualquiera que fuera el pleito de
nulidad de matrimonio pendiente, a reclamar pensa6n alimenticia alguna a
su esposa, renunciando asimismo a pedirle mejora de pensién, aunque éste vi-
niera a mejor fortuna, toda vez que la cantidad que ahora se le entrega es
suficiente para ponerle a cubierto de cualquier eventualidad o necesidad fu-
turan...

El recurso por infraccion de Ley lo articulaba el demandado en tres mo-
tivos, basado: en error de hecho en la apreciacién de la prueba, demostrado
por documento auténtico (certificacion literal de la sentencia del Tribunal de
la Rota), que evidencia que tal resolucién canénica es definitiva, por lo que
ha concluido con ella el proceso canédnico; en la infraccién, por no aplicacién
del articulo 146 del Codigo clvil; en infraccién, por aplicacién indebida, del
articulo 1.900-in fine LEC, norma materialmente substantiva, aunque formal-
mente encuadrada entre las adjetivas, ya que equivale a la contenida en el
articulo 1.902 del Cédigo civil, infraccién consistente en imponer las costas.
al demandado cuando éste. con su oposicién, obtuvo la reducciéon de las pre-
tensiones de la actora, por lo que no se le puede considerar vencido totalmente.

El Tribunal Supremo rechaza igualmente el recurso, sentando la siguiente
doctrina :

Visto siendo Ponente el Maglistrado don Manuel Taboada Roca, conde de
Borrajeiros.

Considerando: Que dada la naturaleza y finalidades del recurso de casa-
clén por infraccién de Ley-—caracter extraordinario y funcién defensora de la
normga y unificadora de la jurisprudencia—se comprende que los Ordenamien-
tos juridicos que lo regulan restrinjan su admisién en armonia con su na-
turaleza y finalidades.
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Considerando. Que por ello nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil tiene buen
cuidado de determinar, con caricter limitativo, en el articulo 1.689. las reso-
luciones contra las cuales cabe el recurso die casacwon por infraccion de Ley
y doctrina legal, senialando, entre ellas, «las sentenclas definitivas pronuncia-
das por las Audiencias», agregando, en el articulo siguiente, que «ademds de
las sentencias que termunan el juicio, tendrin también el caricter de defini-
tivas, 8 los efectos de aquel articulo, las resoluciones interlocutorias dictadas
en los procesos especlales que relaciona» y «las que, recayendo sobre un inci-
dente o articulo, bongan término al pleito, haciendo imposible su continuacions.

Conslderando: Que la resolucion objeto del presente recurso, ni es de las
comprendidas en el pdrrafo prunero del articulo 1.689, ni tampoco puede esti-
marse incluida en el precepto general del parrafo prumero del grticulo 16390,
ni en los mncidentes especiales que dicho parrafo relaciona, pues no sélo no
ha sido dictada en ninguno de éstos, sino que recayé en un proceso caulelar
que tramitla la jurisdiccion ordinaria en auxilio de la eclegidstica, que es la
que conoce del principal de nulidad de matrimonio candnico, y tiene un ca-
racter meramente interlocutorwo y provistonal, susceptible—en cuanto a la
fijacion del importe de la pension alimenticia—de ser modificada tantas veces
cuantas sean las que se alteren las circunstancias del alimentista, o del obli-
gado a prestarla, sin que, ademds, ejerza influencia @lguua en el proceso prin-~
cipal del que el cautelar es un mero auxiliar, ya que, lo mismo en el supuesto
de que se otorgue la pensién que en el que se deniegue o se modifique su
cuantia, no pone término al aludido pleito principal, ni hace imposible su con-
tinuacién.

Considerando: Que lo mismo cabe afirmar del proceso cautelar seguido
también ante la jurisdiccion ordingria, en el que, como medida «provisional»
decretada en auxilio de la jurisdiccién eclesiastica, se conceden litis expensas
a la mujer casada que se encuentra separada provisionalmente de su marido,
‘por haber éste entablado, ante los Tribunales Eclesiasticos, demanda sobre
nulidad de matrimonio que los unia. ya que tampoco pone fin al nroceso ca-
nonico, ni hace imposible su continuacion.

Considerando: Que los autos de inadmision del recurso de casacién por
infraccién de ley, no sélo no merden su eficacia por la circunstancia de que no
hayan sido apreciados en la fase previa del recurso, sino que la continian
desplegando plenamente también en la fase de decigion, convirtiéndose, en-
tonces, en causas de desestimacién, como reiteradamente tiene proclamado esta
Sala.

Considerando: Que dados los razonamientos que quedan expuestos, ya re-
sulta improcedente entrar a ezaminar las cuestiones de fondo que el recurso
plantea, & saber: a) Trascendencia que, en la apreciacién de la prueba, pueda
tener la invocaciéon de una copia de la sentencia del Tribunal de la Rota Es-
panola, que confirmé la sentencia candémca de segunda instancia, que declaré
no haber lugar a la nulidad del matrimonio postulada por el demandado:; b
sl la sentencia recurrida hacia o no la debida apreciacién del caudal del que
deba prestar los alimentos y de las necesidades del alimentista, para dictar
sentencia condenatoria, ¥ ¢) si, por no haberse otorgado a la actora la totali-
dad de las cantidades que reclamaba en su demanda, para alimentos y litis
expensas, ya no puede considerarse que haya sido vencido el demandado y
consigulentemente, al imponerle a éste las costas del proceso en primera ins
tancia, se infringe el articulo 1900 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, que
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dispone que «las costas del procedimiento.. correran a cargo del litigante
vencidoy.

BIENES PARAFERNALES Y TERCERIA DE DOMINIO. METALICO ADQUI-
RIDO POR MUJER CASADA: prueba de lo adquisicion y de la pertenen-
cig de los btenes PRESUNCION DE GANANCIALIDAD. Poder otorgado por
una hija a favor de su madre «para disponer de cantwdades de i cuente
corruznte de la hyan. Donacion de metdlico y articulo 632 del Codigo civil.
TERCERIA DE DOMINIO Y ACCION REIVINDICATORIA, Diéguez ¢ «Ci-
nematografica Espafiola Americana, S. A» y Rilvas (SENTENCIA DE 27 DE
MAYO DE 1968).

Doctrina de la sentencia.—La solucién al problema, debatido en el pleito de-
pende de una pura cuestion de hecho, cual es demostrar que la presuncién del
articulo 1.407 del Codigo civil, ijuris tantum, no es aplicable al caso de autos,
por tratarse de dinero adquirido a -.titulo lucratlvo durante el matrimonio.
Los documentos alegados no evidencian el error judicial, pues ni son los dnicos
elementos utilizados, ni son la base de la decisiébn, ésta se hasa en que el
poder «para disponer...» no puede identificarse con la figura de la donacién.
Al no haberse podido constatar que tales cantidades entraron en el patrimonio
de la recurrente por la via gratuita de la donacién, queda incélume la pre-
suncién de ganancilalidad del articulo 1407 del Codigo civil. Y al no demos-
trarse la cualidad de propietaria exclusiva de las cantidades, no hay base
factica ni juridica que pueda autorizar la terceria de domimo.

Antecedentes: 1) La Entidad «Cinematografica Espafiola Americana, S. A»
(demandada) resultaba acreedora del sefior R. por una cantidad de algo mas
de un millon de pesetas. La deuda era de 1951, y el deudor habia sido conw
denado a pagar dicha cantidad por sentencia del correspondiente Juzgado, que
fue firme en 1963 al resolver el Tribunal Supremo el recurso de casacién con
fecha 14 de junio de 1963 y rechazar dicho recurso. En fase de ejecucion la en-
tidad ejecutante habia trabado embargo de un crédito por valor de mas de
200 000 pesetas, correspondiente a la seiiora D. (la actora, casada con el sefor
R.., también aqui demandado). La retencién de tal crédito se realizaba sobre la
base de entenderlo como crédito de la sociedad de gananciales R.-D. II) El
crécdito a favor de la sefiora D. derivaba de un préstamo por ella otorgado
en 1957 a favor de la también entidad cinematografica «Unién Films, S Ly,
representada por el sefior H. La demanda presentada por la acreedora, acre-
ditando el abono del impuesto de derechos reales y timbre a nombre del
deudor, fue acogida en ambas instancias. El deudor interpuso recurso de
casacion, desistido la vispera del dia senalado para la vista, por lo que quedo
firme la sentencia recurrida. Al instar la actora la ejecucién de la sentencia,
se decretd el embargo correspondiente y el deudor consignéd la suma adeudada.
En ese momento procesal, la entidad «Cinematografica Espafiola Americana,
Sociedad Anénimay» solicitd, en ejecucidén de la sentencia dictada a su favor,
el embargo del crédito que la seriora D. tenia contra el sefior H.

TII) La actora seniora D, habia contraido matrimonio hacia algunos lus-
tros con el sefior R., matrimonio que se regia conforme a la socledad legal
de gananciales. En el ano 1955, una hija del referido matrimonio residente
en el exiranjero, otorgdé a favor de su madre poder notarial «para disponer
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en su propio beneficlo de las cantidades existentes en la cuenta corriente de
su hya» ., cuyo poder otorgaba en estado de soltera. Posteriormente, ya
casada, comparecio. junto con su Inarido, ante la representazién diploma-
tica espafiola y otorgé un acta ratifizando lo hecho y declarando que real-
mente era una donacién el poder 0 mandato para disponer de los fondos
de la mandante.

La actora finalizaba su demanda solicitando que se declarase que el dine-
ro, embargado como de la propledad del sefior R, lo era de la demandante,
y que, en consecuencia, se alzase el embargo y retencién sobre el mismo
trabado y se dejase a la libre disposicion de su duenia.

La Entidad demandada contesté y se opusp a la demanda, alegando era
uno mas de los ardides dilatorios del deudor, y solicitaba se desestimase en
todas sus partes la demanda.

El Juzgado de Prumera Instancla dicté sentencia por la que se desestima
integramente la demanda de terceria de dominio interpuesta y absolvié a los
demandados.

La Audiencia dicté sentencia confirmando integramente la apelada. De
entre sus consideraciones (extraidas de citas en el escrito de recurso de ca-
sacién) merecen resaltarse las siguientes: .que era precisa la autorizacion
marital para existir una donacién de la hija a su madre; que la donacion
ha de ser expresa; que tal donacién era inoficlosa; que es plenamente apli-
cable la presuncién de gananclalidad del articulo 1.407 del Cédigo civil, (Hago
notar aqui la conveniencia de disponer, en ciertos asuntos litigiosos, de todos
los elementos de hecho que se produjeron, para asi evitar que las referencias
a la fundamentacion de la decision de los juzgadores de instancia tengan que
ser necesariamente vagas o0 1mprecisas)

La representacion de la parte actora formulé recurso de casaciéon por
infraccién de ley, articulado en cuatro motlvos, que paso a resumir breve-
mente como sigue: por error de hecho en la apreciacion de las pruebas des
rivado de documentos y actos auténticos que evidencian la equivocacion del
Juzgador, cuales son €l poder notarial de 1955 y el acta ante el representante
consular espanol, de los que el juzgador deriva conclusiones que estan en
pugna con la ley, al afirmar lo contrario de lo que el documento dice, pues
el poder se hizo en estado de soltera y ello hace innecesaria la licencia ma-
rital; por infraccién, por wviolacion, de los articulos 632 y 636, en relacion
con los 618 y 622, todos detl Codigo civil, pues la donaciéon de cosa mueble
no preclsa ser expresa (conforme al art. 632), bastando la simple entrega de
la, cosa, entrega que resulta del amplio poder dispositivo otorgado y del acta
—decia en ésta que «todos los actos de disposicién los ha considerado siem-
pre como puras donaclones para que su madre pudiera vivir como siempre
deseo que lo hicierap—, y al hacerse en estado de soltera enerva la inoficio-
sidad senalada por el juzgador; por infraccién. por aplicacidon indebida, del
articulo 1407 del Codigo civil, y por no aplicacién de los articulos 1.253 y
1.396-2 ¢ del Cobdigo civll, pues las mismas reglas del criterio humano. probado
el hecho base de la realidad de la cuenta corriente y los actos dispositivas
de la hija, llevan al conocimiento del origen del dinero embargado y ese ori-
gen es ajeno totalmente al caudal ganancial; y por infringir los articulos
348, en relacion con los 349, 430 y 440 del Cédigo civil, por su no aplicacion,
pues acreditada la procedencia parafernal del! dinero objeto del préstamo,
corresponde a su duefho el ejercicio de la accidn reivindicatoria en el proce-
dimiento de terceria, por lo que se debio ordenar alzar el embargo decretado,
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El Tribunal Supremo rechaza el recurso y sienta la doctrina que sigue:

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

Considerando: Que todo el problema debatido, en el pleito que da lu-
gar al presente recurso de casaciébn y en este mismo, conswste realmente en
dilucidar las verdaderas mnaituralezas juridicas de los bienes, y concretamente
de las cantudades de dinero que Jfueron consignadas eu favor de la actual re-
currente como consecuencla del litiglo anterior y despues trebades de embargo
en pro de la entidad que ahora figura como recwrrida: es degir, st son ga-
nancales, a virtud de la presuncion general establecida en el articulo 1.407
del Codigo civil, o, por el contraro, constituyen bienes prwatives o parafer-
nales, como dicha sefiora firma, lo que justificaria el ejercicio de la accion
reivindicatoria intentada en la correspondiente terceria de dominio, cuya
solucion depende de una pura cuestion de hecho, cual es lu de demostrar
que aquella presuncion, dada su indole de «iuris tantum», no es aplicable al
caso quz aqui se contempla, por tratarse de¢ dinero adquirido o titulo lu-
crativo durante el matrimonio, al modo previsto en el numero 2.0 del ar-
ticulo 1.396 del propio Codigo; intento que no consigue el escrito de regurso,
porque, al hacerlo en el motivo l. por la via correcta procesalmente del or-
dinal 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendido
error de hecho en la apreciacion probatoria, se lumite a gducir en apoyo de
su alegato dos documentos, como son una escritura de poder de la hija de la
recurrente a su madre, que tiene fecha 20 de enero de 1955, y un acta pos-
terior extendida ante la representacion® diplomatica espafiola en Méjico, en
la que el esposo de dicha hija ratifica el mencionado poder, nwguno de
los cuales, dado el uso y valoracion que de ellos se ha hecho en el pleito,
sirve a los pretendidos fines de la casacién civil y. ademds, porgue tampoco
evidencian error judicial alguno ni nada contrario sustancialmente a lo sos-
tenido por el Tribunal a quo, pues el hecho de quc éste hable de «que se
requiere la autorizaciéon del esposo para la validez de la donacién de una
mujer casada o de la redaccion de aquel podern, nt es el idnico elemento
utiizado por la seniencia que se recurre, en cuanto pone en primer lugar la
exigencia de que la donacion tendra que ser «expresan, segun preceptaa el
articulo 632 del Codigo, ni es la base de la decision promwmente dicha, ya
que ésta se justifica con el argumento legal incontrovertible de que el tantas
veces citado poder lo es tan so6lo «para disponer por la madre de cantidades
de la cuenta corriente de la hija», que en manera alguna puede ideutificarse
con la figura contractual de la donacion que, seguin el articulo 618 del mismo
texto legal. «es un acto de liberalidad por el que una persona dispone gra-
twtamente de una cosa en favor de otra que la acepta», todo lo cual con-
duce a la desestimacidén de este motivo.

Considerando: Que al no haberse podido constatar que las centidades
objeto de dehate entraren en el palrimoniwo dez la recurrente por la via gra-
tuita de la donacion, queda imcéolume la presuacion de ganancigidad del
articulo 1407 y carecen de la necesaria base de hecho los motwos 2.0 y 3.9,
donde—en ambos por el cauce del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—se denuncia: en un caso, violacion de los preceptos
relativos a la donaczion, junto con aplicacion indebida del 636, todos del
propio Codigo civil; y, en otro, se alega igualmente aplicacién indebida del
1.407. y no aplicacién del 1.253 y numero 20 del 1.396, también de nuestro
primer Co6digo sustantivo, los cuales, por tanto deben ser desestimados, por-
que estan haciendo supuesto de la cuestion discutida.
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Considerande: Que todo lo que antecede estd poniendo de relieve que no
eriste base alguna, ni fdctica, ni juridica, que pueda autorizar la terceria de
dominio referida, al mo haberse demostrado tampoco, y como l6gica conse-
cuencla, la cualidad de propietaria exclusiva que hublese permitido a la hoy
recurrente el ejerciclo de la accién rewindicatoria de los articulos 348 y
349 del Codigo civil, y justificar una posesion en concepto de dueno con
1gual caracter excluyente, amparado en los articulos 430 y 440, también del
Cddigo civil, como se pretende en el 4.c y ultimo de los motivos formulados,
que tiene asunismo que ser desestimados con los obligados pronunciamientos
del articulo 748 de la Ley de Enjuiciammento Civil

J C. G.

V. SUCESIONES

HEREDAMIENTO CATALAN. FACULTADES DISPOSITIVAS DE LOS HE-
REDANTES (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1968).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, desestima el re-
curso dirigido a obtener la pretendida nulidad por asimulacién de la com-
praventa, cuya finalidad era, segiin el actor y apelado. privarle de sus
derechos como heredero contractual de sus abuelos catalanes, como sustituto
vulgar de su padre premuerto, conforme a los razonamientos que siguen:

Considerando: Que el primer motivo del recurso, formulado al amparo
del nimero 3.c del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la infraccién del articulo 359 de dicho Cuerpo legal, que se dice cometida,
porque, habiéndose solicitado en el sUplico de la demanda, como peticién
independiente, ila de «que se declarase que el demandante, por ser heredero
de su padre don I. R. ostenta la calidad de heredero contractual de sus
abuelos don V. R. y dofia F. V., en sustitucién de su padre, por cuyo motivo
ostenta legitimos derechos a la herencia de los mismos», ¥y habiéndolo re-
conocido la propia sentencia recurrida en ¢! segundo de los Considerandos,
sin embargo, no refleja esa declaracién en el fallo, en el cual revoca total-
mente la sentencia apelada

Considerando: Que aunque es cierto que la sentencia recurrida, en ese
segundo Considerando, proclama que no se puede «desconocer que €l de-
mandante ostenta la calidad de heredero de sus referidos abuelos, por virtud
del heredamiento mstituido en los capitulos matrimoniales, en sustitucién
de su fallecido padre, y que también es cierto que ese derecho del deman-
dante no lo recoge, de manera expresa, en e! fallo; sin embargo. no es
exacto que tal sentencia no se pronuncie sobre él, puesto que, en su parte
dispositiva, al absolver totalmente de la demanda deducida, viene a resolver
negativamente todas las pretensiones en ella postuladas, entre las cuales
figuraba la declaracion de ese derecho, que en aquel segundo Considerando
entendia no se podia desconocer; el rechazar en el fallo, una pretensién
procesal, de las varias que se postulaban, no puede calificarse de incon-
gruencla, sino de fallo adverso, aunque en alglin caso. como en el presen-
te, resulte una inconsecuencia, ya que se razonaba que no podia descono-
cerse ese derecho, y, a pesar de ello, en el referido fallo, lo desconoce y
desestima.
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Considerando: Que el motivo segundo, formulado con apoyo en el pa-
rrafo 7. del referido articulo 1.692, atribuye a la sentencia recurrida error
de derecho en la apreciacidn de la prueba, con infraccién del articulo 1.218
del Codigo civil y de la doctrina legal proclamada por las sentencias que en
dicho motivo se indican; en tesis del recurrente, el Tribunal sentenciador
infringe aquel articulo, porque, aunque en la escritura notarial en que se
instrumenté la compraventa litigiosa, se hacia constar que «las 100000 pe-
setas, los vendedores las recibian de manos del comprador, quien las entrega
en buenos hilletes del Banco de Espafa, que aceptan como efectivo, contados
y admitidos ante mi el Notario, que doy fe de dicha real entrega»; sin
embargo, la verdad es que «las partes tenian otro propodsito, al llevar a
cabo la escritura litigiosan—como la propia sentencia reconoce en el Consi-
derando 5.0—, y, consigulentemente, no debia reconocérsele validez y eficacia
a esa escritura de compraventa o ésta era ilicita.

Conslderando. Que tal manera de argumentar ya indica claramente que
no se imputa a la sentencia recurrida vulneracién de la norma valorativa
de prueba contenida en el articule 1.218 invocado, sino que se quiere enervar
la eficacia de ese documento publico, por otras causas a)enas que lo desvir-
tuarian si fueran verdaderas; y, por tanto, el motivo, asi sustentado, tiene
que claudicar.

Considerando: Que en el tercer motivo del recurso, y por el cauce del
numero 1.° del mencionado articulo 1.692, se denuncia la violacién del ar-
ticulo 1.253 del Cédigo civi], en relacién con los 1.215 y 1.249 del proplo Cuer-
po legal; y para defender la procedencia de él, se argumenta «que entre los
hechos probados... que la sentencla recurrida reconoce..., y la deduccién a
que llega la resolucién impugnada, no existe un enlace preciso y directo,
al no haberse sujetado la deduccidén a las reglas del criterio humano, re-
sultando aquélla absurda, ilégica e inverosimily; es decir, que se viene a
sostener que la Sala sentencladora, partiendo de los hechos admitidos por
ella y por el Juez, llega a deducir que se ha verificado una compraventa
valida y eficaz, cuando lo que debia haber hecho era llegar a la presuncién
contraria: que tal compraventa era simulada.

Considerando Que la verdad juridica es muy otra, ya que la sentencia
impugnada, teniendo en cuenta la prueba directa constituida por la escritura
publica en que se instrumenté la compraventa, proclama que ésta reune los
elementos suficientes para estimar la concurrencia de causa en el contrato
vy que ésta es licita, correspondiendo al demandante acreditar la simulacién
que alega, la cual no ha demostrado, porque «en el caso presente—dice la
Audiencia—los hechos probados que la sentencia apelada analiza en el quin-
to Considerando, en modo alguno llevan a la conclusién de que sea inexis-
tente o ineficaz la compraventa en disputa, cuando la misma reviste todos
los caracteres de un acto juridico valido»; o sea, que la Sala sentenciadora,
para llegar a proclamar la existencia y validez del contrato litigioso, tie-
ne en cuenta la prueba directa constituida por el documento piublico, en que
se instrumenté, y no utiliza la prueba subsidiaria de presunciones, por lo
que no se puede sostener fundadamente que haya desembocado en una pre-
suncion absurda, ilogica e inverosimil, ya que no desembocé en ninguna.

Considerando: Que lo que el recurrente viene verdaderamente a pro-
pugnar con este motivo es que, sentados los hechos que se han acreditado
y que la propia Sala vino a admitir, debia haber obtenido de ellos. por
ser su consecuencia natural, la conclusion de que la compraventa habia sido
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simulada, y que, al no haberlo hecho asi, infringid, por violacién, el aludido
articulo 1.253 del Cédigo civil invocado; pero olvida el recurrente que ese
precepto se limita a disponer que, «para que la presuncion sea apreciable
como medio de prueba, es Indispensable que, entre el hecho demostrado y
aquel que se trata de deducir, haya un enlace preciso y directo, segun las
reglas del criterio humano», sin obligar, empero, al juzgador, a utilizar ese
modo supletorio de prueba siempre y en todo caso, ya que, como ha de-
clarado esta Sala en su sentencia de 29 de octubre de 1964, no puede im-
ponerse al juzgador de instancia que haga uso de la prueba de presuncio-
nes cuando estime oportuno no valerse de ellas, por fundamentar su fallo
en otras directas—sentencia de 19 de mayo de 1961—, ni es poslble infringir
el articulo 1.253, cuando la sentencia impugnada no s¢ apoy¢ en esa prue-
ba—sentencias de 20 de febrero de 1932, 15 de noviembre de 1961 y 12 de
abril de 1962—, pues ese articulo indudablemente contempla €l caso de que
el juzgador establezca la presunciéon y no el que se abstenga de formularla
—sentencilas de 27 de enero, 17 de febrero y 16 de marzo de 1966—.

Considerando: Que el motivo 40 del recurso no puede prosperar, porque
se construye haciendo supuesto de la cuestién y sustentiandolo, precisamente,
sobre el éxito del anterior—que ha fracasado—, en el cual se pretendia demos-
trar que el contrato discutido habia sido simulado, pues en él—se decia—,
no medié precio, por lo que, al no proclamarlo asi el Trmbunal de instancia,
violo los articulos 1.261 y 1.275 del Codigo civil; es decir, que el recurrente
viene a sustituir, con su particular criterio. el de la Sala sentenciadora, sin
haber demostrado previamente, y por la via oportuna, que el de ésta era
equivocado.

Considerando: Que lo nusmo acontece con el motivo 5. en el que se
denuncia otra vez la violacion del articulo 1.275 del Coédigo civil, siquiera se
invoque en relacion con varios preceptos de la Compilacién del Derecho civil
especial de Catalufia; en defensa de tal motivo se alega que la causa del
tan repetido contrato de compraventa es ilicita, pues tuvo, por fin, pri-
var al demandante de su derecho derivado del heredamiento pactado en
las capitulaciones matrimoniales de sus abuelos; es decir, se vuelven a con-
tradecir las afirmaciones de la sentencia impugnada, sin haber demostrado
previamente que eran erréneas, ¥ Sse hacen citas de autores respecto a los
supuestos en que el heredante haya vendido injustificadamente su patri-
monio o lo haya transferido por ventas simuladas para burlar al instituto.
lo cual no ha ocurrido en el caso de autos, segun proclama la Sala sen-
tenciadora.

Considerando: Que igual suerte tiene que caberle al motivo 6, en el
que se acusa la violacion del referido articulo 1.275 del Coédigo civil, en re-
laciébn con los 806 y 815 del mismo Cuerpo legal, referentes a los here-
deros forzosos y a su legitima; para darle clerta consistencia al motivo,
vuelve a hacerse supuesto de la cuestién, sosteméndose que, con la com-
praventa discutida, se hicileron intencionadamente insolventes los abuelos,
privando asi al nieto de la legitima que le correspondia por la premoriencia
de su padre. o sea, que se torna otra vez a sostener que tal compraventa
fue simulada y en fraude de los derechos del heredero. lo cual no lo admite
la sentencia, ni se ha demostrado, por la via procedente, que hubiera sido
cierto.

Considerando: Que el motivo 7.0 achaca a la resolucién impugnada, in-
fraccion, por aplicaciéon indebida, de los articulos 1.274 y 1.277 del Cédigo
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civil, porque, en tesis del recurrente, el confrato, tantas veces atacado, ano
30lo carecia de causa al faltar el precio de la compraventa, sino que, ade-
mas, aquélla era ilicita, ya que fue otorgado en fraude del heredamiento y en
perjuicio de los derechos legitimarios del heredero»; pero como la Sala sen-
tenciadora sostiene precisamente lo contrario, y entiende que la compraventa
fue valida, pues medi6 en ella el correspondiente precio, de cuya entrege
dio fe el Notario autorizante, y, ademas, no admite que los hechos probados
«lleven a la conclusion de que Sea inexistente o ineficazn, el motivo asi for-
mulado queda sin base, y tiene que ser desestimado,

RESERVA ORDINARIA. HIPOTECA LEGAL. VALORACION DE LOS BIE-
NES. Articulos 977 y 978 del Codigo civil (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1968).

Ha de tenerse en cuenta el valor real de los bienes reservables, no el asig-
nado a los mismos en el cuaderno particional.

El haberse adjudicado indiscriminadamente al viudo bienes en pago de
su haber ganancial y del legado del tercio libre, no impide el nacimiento de
la reserva ni la constitucién de la hipoteca legal.

Demandado el padre binubo por las tres hijas habldas de su primer ma-
trimonio para que constituya hipoteca legal por los bienes reservables he-
redados de su primera esposa, con cargo al tercio libre, conforme al valor
del inventario traducido al valor real. y habiendo obtenido sentencia favorable
en ambas instanclas del Juzgado nimero 18 y la Sala Primera de lo Civu
de la Audiencia Territorial de Madrid, el Tribunal Supremo, siendo ponente
€l Magistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por el viudo. demandado y apelante, conforme a lo siguiente:

Considerando: Que la sentencia recwrrida no cometié error de hecho al
apreciar la prueba constituida por la escritura de protocolizacién de las ope-
raclones particionales practicadas al fallecimiento de la primera esposa del
impugnante, puesto que, situandose en el terreno puramente factico, reconoce
(Considerando 1o de la sentencia del Juzgado, aceptado sustancialmente por
la apelada) que los bienes muebles y el inmueble que se adjudicaron al viudo
en dichas operaciones, lo fueron en pago indiscriminado de su mitad de ga-
nanciales y del legado del tercio de hbre disposicion, tal y como se establecid
en el cuaderno particional, lo que no es 6bice para que el juzgador, situan-
dose ya en el terreno de la extension objetiva de la obligacién de reserva,
surgida al contraer aquél segundo matrimonio, se plante6 y decida (Consi-
derando 4. de la sentencia de primer grado, también aceptado sustancial-
mente en la recurrida) el problema de la imputacién de pagos, consistente en
deslindar qué bienes o cuotas de los mismos adjudicados al viudo debe im-
putarse al pago del haber de éste por su mitad de gananciales y cuales al
pago de su haber por el legado del tercio de libre disposicién, problema que
notoriamente deshorda el de mera apreciacion de la prueba y cuya solucién
no puede, por tanto, ser objeto de censura al amparo del numero 7.c del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjulciamiento Civil, como pretende el recurrente
en el motivo 19, el que, en consecuencia, ha de ser desestimado.

Considerando: Que el segundo incide en la causa de inadmisién 4. del
articulo 1.729 de la citada Ley, pues al invocar SimultAneamente dos con-
ceptos de infraccion antitéticos, cuales los de «violacion» o «interpretacion
erroneay», falta a la precisién y claridad exigidas imperativamente por el ar-
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ticulo 1.720, parrafo 1.0, de la propia Ley; causa de inadmision que en este
periodo decisorlo del recurso actis como de desestimacion, todo ello de acuer-
do con la copiosisima doctrina de esta Sala.

Considerando: Que el motivo 3.c y ultimo acusa como infringidas por vio-
lacién, en el sentido negativo de inaplicacién, los articulos 977 y 978 del Cédigo
civil, refiriéndolos a una serie de cuestiones, cuales son las concernientes al
deber de formar inventario de todos los bienes reservables y de tasar los
muebles ¥ a la determinaclén judicial de la validez o invalidez de las enaje-
naciones de dichos bienes, que no fueron debatidos en el pleito, las que tam-
bién han de quedar al margen de la casacion, habida cuenta de lo prevemdo
€n el nuamero 5.0 del citado articulo 1.729; subsistiendo en pie unicamente
el problema relativo a s1 la fijacion del valor de los repetidos bienes ha de
hacerse conforme al que tengan en realidad o con arreglo al que se les asigné
por las partes en el cuaderno particional antes aludido, problema resuelto
acertadamente en el primer sentido por el juzgador de instancia, toda vez
que cuando se aprobod el referido cuaderno todavia no habia nacideo la obliga-
cion de reservar; razones todas que abonan la desestimaciéon de ese motivo
Y con él, la de la totalidad del recurso, con las consecuenclas seflaladas en el
articulo 1.748 de la Ley procesal.

Comentario—No se dice expresamente si se trata de valores reales de en-
tonces (cuando se realizé el inventario) o de ahora (cuando nace la obligacion
de reservar), aunque del contexto de la sentencia se desprende esto ultimo,
lo que esti acorde con la imposicion al viudo de hacer inventario o tasacion
por el articulo 977 del Coédigo cvil al repstir matrunonio, que es cuando nace
la obligacién de reservar. Por otra parte, en ultima instancia, todo condu-
ce a ver en el objeto de la reserva la restitucion de un valor. que ha de
fijarse conforme a bases reales, so pena de quedar la instituciéon inoperan-
te en la practica (ctr. para la reserva lineal, Vavier, J.: La jurisprudean-
cia del Tribunal Supremo y el art. 811 del C. c. I1: £I art. 811 como norma a
integrar, Madrid, 1960, separata. pags. 358-359). Problema anilogo—y con ma-
yores dificultades—se plantea en la colacléon, que la mejor doctrina resuelve
en este mismo sentido, como deuda de valor (R. NuNez Lacos: La colacion:
historia y critica de los problemas de valoracion, «R. G. L. J.», 1946 pags. 712
¥ sigs; Marin MonNROE: La colacidon historia y critica de los problemas de
valoracion, «R. C. D I», 1946, pags. 319 y sigs.).

TESTAMENTO ABIERTO. NULIDAD. Articulos 687 y 695, pdrrafo 2°, del
Codigo civil (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1968)

Es nulo el testamento abilerto en el que no consta la declaracion del tes-
tador de no saber o no poder firmar y hacerlo a su ruego otra persona.

Don R. Y. M, hospitalizado en un sanatorio a consecuencia de las gravi-
simas quemaduras sufridas, que le afectaban entre otras partes del cuerpo a
su mano derecha imposibllitindole firmar y de cuyas resultas muri6o en el
mismo dia de su ingreso, a las pocas horas del mismo y de haber otorgado
testamento notarial abierto en el que el notario da fe, en lo que ahora inte-
resa, «de firmar por si ¥y por el testador el primero de los citados testigos por
la razon de que el otorgante no lo puede hacer debido a las lesiones que
padecey.
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Solicitada la nulidad del testamento por defectos formales, entre ellos ca~
recer de firma del testador ni haber éste rogado al testigo que se dice lo
hizo por él, que tal efectuase, por los més proximos parientes perjudicados
frente al favorecido por el testador—que carecia de legitimarios—el Juzgado
de Primera Instancia de Chantada declaré la nulidad pretendida, siendo re-
vocada su sentencia por la de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de La Coruna.

Interpuesto recurso de casacion por la parte actora y apelada, el Tribunal
Supremo en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Anionio
de Vicente Tutor y Guelbenzu declara ‘haber lugar al mismo, casando la
sentencia de la Audiencia y confirmando la del Juzgado.

Considerando: Que conforme viene reiteradamente declarando la juris-
prudencia de esta Sala, por no ser de trafico los negocios juridicos mortis
causa tiene caracter eminentemente formal, exigiéndose, por tanto, en su
constitucién de determinados y preceptivos requisitos cuya inobservancia pro-
voca su nulidad absoluta sin posibilidad de ulterior convalidaciéon (sentencia
de 24 de octubre de 1963), requsitos que la de 24 de mayo de 1927 califica
de esenclales, la de 19 de junio de 1958 de preceptivos e inderogables, deter-
minando la de 5 de octubre de 1962 que el caracter formalista del testamento
obhga al cumplimiento escrupuloso de los requisitos extrinsecos y a inter-
pretarlos restrictivamente, supeditando la sentencia de 28 de octubre de 1965
su validez al exacto cumplimiento de las solemmnidades legales, todo ello en
perfecta observancia de lo ordenado por ei articulo 687 del Cédigo civil, que
claramente estatuye la nulidad de los testamentos en cuyo otorgamiento no
se observaran las formalidades establecidas y como quiera que el articulo
695 del mismo cuerpo legal senala como requisito de tal] otorgamiento, entre
otros que no hacen al caso, que si el testador declara que no sabe ¢ ro puede
firmar, lo hara por él y a su ruego uno de los testigos instrumentados u
otra persona, dando fe de ello el notario. es evidente que tales requisitos son
preceptivos e inderogables y su omision acarrea la nulidad del testamento,
sin que sea obstaculo para ello el contenido de la sentencla de esta Sala de
30 de abril de 1909, ni la de 23 de noviembre de 1904 por referirse a defectos
de expresién subsanables por su propla lectura y sin que ofreciera duda la
conocida voluntad del testador y la segunda que afecta a la unidad del acto
en casos en que no significa su rotura real, sino pequenas interrupclones para
la ingestion de medicamentos o auxilios urgentes al enfermo, maxime que
por tratarse de resoluciones unicas no constituyen jurisprudencia, y pugnan
con la mas uniforme y recientemente sentada, como queda expuesto. y con
mas precisién, en relacién al caso estudiado en la de 10 de febrero de 19586,
determinante de que para que firme un testigo a ruego del testador es preciso
que éste manifieste no poder o no saber hacerlo y que ruege al testigo lo
haga en su nombre, formalidades externas que es preciso consten bajo fe del
notario.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina y acreditado totalmente
por el estudio del testamento debatido. como Se reconoce en la resolucidn
impugnada, que aun cuando el testador no podia firmar por las lesiones que
sufria, no declara que no sabia o no podia hacerlo, ni consta que rogara
al testigo que lo hizo en su nombre que asi lo verificara segun se desprende
de la propia fe del notario autorizante. es indudable que se han omitido los
requssitos esenciales resefiados en el razonamiento precedente y <l instru-
mento es nulo, y al no haberlo entendido asi la sentencia recwrida ha inci-
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dido en violacién de los preceptos y jurisprudencia citada, como se denuncia
en el unico motivo del recurso, encauzado procesalmente por el numero pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y procede declarar
su anulaciéon y casacion, con los pronunciamientos legales subsiguientes.

PAGO DE LEGADO LIBRE DE IMPUESTOS. EFECTOS SUBSTANTIVOS
(SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1968).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso de
casacion 1nterpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencla
de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madnid, con-
firmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia num. 8 de los de la misma
capltal, en mérito de los antecedentes que se desprenden del primero de los
considerandos que siguen.

Considerando: Que la cuestién litigiosa se dirige, fundamentalmente a de-
cidir si los demandados, como heraderos de doha P. H. T, estan obligados a
pagar al demandante la suma que éste ha satisfecho en la Hacienda Publica,
por razon de la transmisién al mismo de los bienes procedentes de dicha
herencia, que fueron legades, en primer lugar, en concepto de usufructo a
otras personas, respecto a los cuales el actor tiene la condicion de nudo
propietario, y ha recibido los procedentes de una de las usufructuarias por
el fallecimiento de ésta, aphcando al efecto la clausula contenida en el pri-
mero de los testamentos en vigor de dicha sefnora, que ordenaba la entrega
de los legados a los legatarios, libres de gastos e impucstos, o si bien debe
atenderse exclusivamente al contenido del ultimo testamento, que modifico
parcialmente el anterior, el cual, al establecer los legados de usufructo. con
prevenciéon para la designacién de la persona que ostentaria la nuda propie-
dad de determinados bienes, ha de estimarse que éste quedd desposeido de
aquel derecho, materia que es contravertida atendiendo a la interpretaciéon
de las clausulas de ambos testamentos, siendo decidida en la sentencia hoy
recurrida en el sentido de que la voluntad de la testadora, segin el recto
sentido de ambas disposiciones testamentarias, que no cabe a su juicio con-
templar separadamente, fue la de que el referido nudo propietario, hoy re-
currente, disfrutaria del mentado beneficio, deblendo recibir los bienes libres
de gastos e impuestos, aparte de apoyar su declsiéon en la particion efectuada
por los albaceas testamentarios, que reconocié el mismo de manera expresa
a favor del nudo propietario, entonces indeterminado, y para garantizar en
su mumento el pago de tales impuestos, constituye una hipoteca sobre finca
de los herederos, en cuantia de 100.000 pesetas, y estima que la aceptacion
del mismo contenida en la particion sélo cabia desvirtuarla acudiendo a la
accién de nulidad de las particiones, fundamento este ultimo que no es ata-
cado en el recurso. y por tales razones la demanda, a la que la parte de-
mandada opuso exclusivamente la peticion absolutoria. es estimada en la
resolucion recurrida.

Considerando: Que asi planteado y decidido el pleito se alza el recurso,
cuyo primer motivo se ampara en el numerg 7. del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en la apreciacion de la prueba,
basandose, como documentos auténticos al efecto, en los dos testamentos
controvertidos, el primero de 6 de agosto de 1924 y el tltimo de 21 de abril
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de 1926, vy en el acta notarial de entrega de legado, motivo al que deben
oponerse las sigulentes razones: @) Que el cauce procesal aqui elegido es
apto exclusivamente para combatir las afirmaciones facticas contemidas en la
sentencla. oponiendo estos otros hechos que se evidencian, ya por documentos
de caracter auténtico a los fines de este motivo, o bien por la infraccion de
preceptos legales valorativos de determinada probanza, quedando excluido,
por. tanto, del contenido limitado de esto, cuando se refiere a sustentar de-
rechos, como a combatir la interpretacion de documentos o actos juridicos,
y asi la doctrina de esta Sala lo proclama reiteradamente, sentando en las
sentenclas de 23 de marzo de 1945 1 de noviembre de 1946 y 17 de abril del
mismo afio, la diferencia que existe entre el error de hecho y la interpreta-
cibn de documentos, pues ésta '30lo puede ser combatida con el amparo del
nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de tramites, y no pcr el del
numero 7.° de dicho precepto legal; y a su vez la de 17 de marzo de 1948
afirma que no puede decirse que comete error de hecho que pueda ser de-
nunciado conforme al namero 7.c del articulo antes referido, cunado lo que
se ataca en la declaracién de la Sala sobre cudl fue la voluntad, fijando el
sentido y alcance de ésta, ya que ha de acudirse en tal caso al numero
primero del mencionadeo articulo, y por ultimo, la de 8 de julio de 1915 declara
que lo coridenado en testamento valido es precepto legal a discutir y aplicar,
pero no punto de hecho sometido a la apreciacion de la prueba, y aplicada
esta doctrina al examen del referido mouvo ha de notarse que éste no ro-
za €l contenido factico limitado del numero invocado, sino que atiende a
_establecer cual fue la voluntad de la testadora, en cuanto el extremo deba-
tido, haciendo al efecto el analisis de las clausulas de los dos testamentos,
basandose en no contener el ultimamente otorgado aquella en que se ampara
e] actor, por lo cual queda dicho motivo fuera del campo preciso que le
corresponde, y b), porque como declara la constante doctrina de esta Sala,
solo uene el cariacter de documentos auténticos a efectos de este motivo
aquelios que no han sido ya tenidos en cuenta y valorados en la resolucién
que se recurre. y es evidente que los hoy esgrimidos lo fueron por el Juzgador,
que basa en la interpretacién de dichos testamentos su resolucién y tampoco
la aludida acta notarial puede proporcionar elemento alguno factico en con-
tradiccién con los hechos declarados por el Juzgador de instancia, razones
que conducen a la desestimacion del motivo examinado.

Considerando: Que el segundo de los motivos, seguido por el cauce pro-
cesal del numero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, alega la
interpretacion errénea del articulo 665 del Codigo civil. en relacion con el
articulo 281 del mismo texto legal, y de la doctrina que cita, debiendo excluirse
como carentes de eficacia en el recurso el precepto y doctrina tultimamente
invocados, por cuanto no se denuncia su infraccién por alguno de los mo~
tivos que establece el namero primero del articulo 1.692 de la Ley de Tramites,
incumpliéndose, por tanto, en cuanto a dicha invocacién se refiere, lo orde-
nado en e] articulo 1720 del milsmo texto legal. que exige la cita clara y
precisa de la Ley o doctriha legal que se considere infringida y el concepto
en que lo ha sido, quedando por ello limitado al motivo a la denuncia de
la. infracci6on del precepto legal primeramente citado articulo 675 del Codigo
civil, y ha de establecerse la fundamental diferencia que existe entre la in-
terpretacion errdonea de un precepto legal y la contradiccién que existe entre
el mismo y lo resuelto en la sentencia, pues s6lo cabe incurrir en el primero
de dichos vicios, cuando el juzgador efectia la exégesis de la norma legal
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y, consecuentemente, le atribuye un sentido que esté en contradiccién con el
que, conforme a las reglas gramaticales sistematicas o de la logica, sea el
que rectamente le corresponde, y en el caso actual al Juzgador de instancia,
partiendo de la’ incuestlonable eficacia y sentido del citado precepto, lo aplica
para establecer cual fue la voluntad de la testadora, seglin el sentido literal
de sus palabras, el cual, de no ser conforme a sus términos, hubiera dado
lugar a la infraccién, por el concepto de vioclacion del articulo invocado, que
como queda sentado, no es el vicio denunciado en este motivo, por lo que
este carecer de virtualidad, a lo que debe de anadirse que ei segundo fun-
damento esencial del fallo, la eficacia de la particiéon efectuada, no es com-
batida en el recurso, 10 que determina el parecimiento de este segundo motivo.

Considerando: Que el motivo tercero, eguido conforme al numero 7.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la existencia de
error de hecho en la valoracion de la prueba, basandose en documentos que,
en concepto de auténticos, cita, con mera referencia a los autos, cartas de
pago y actas de requerimiento, los que aparte de haber sido tenidas en cuenta
en la sentencia recurrida, privindoles asi de caracter de auténticos a estos
efectos, tienden, como en el motivo prunero, no a combatir hechos declarados
en la sentencia sino a proclamar derechos de recuwrrente en este caso para
Iimitar la cuantia de las obligaciones de pago, de no prosperar la peticion
absolutoria, por entender que la cantidad satisfecha y reclamada en el pleito
fue muy superior a la que correspondia, debido a culpa o negligencia del
actor, retraso en su abono o por acudir al medio de fraccionamiento del pago;
mas atendiendo a la peticion meramente absolutoria, debe, de una parte,
declararse que el motivo no afecta extrictamente a hechos, y de otra, que
tal reduccién. basada en culpa o negligencia, debié formularse adecuadamente
en el pleito, y siempre partiendo de la base factica precisa, el desconoa-
miento por los demandados del hecho que dio lugar a la adquisicién de los
bienes antes de haberse producido los alegados recargos y ser éstos conse-
cuencia de la conducta negligente del legatario demandante, razones deter-
minantes del perecimiento de este motivo.

Considerando: Que el ultimo de los motivos de recurso se ampara en el
namero primero del articulo 1.692 de ia Ley Procesal Civil, se basa en la vio-
lacién por inaplicacion de los articulos 1.158, 1.195. 1.889, todos del Cédigo
civil, y ha de sentarse que la exigencia del articulo 1.720 de la Ley de Tra-
mites, de citar con claridad y precisién la Ley o doctrina legal que se crea
infringida y el concepto de la misma, no se limita y detiene a la simple
anunciacién del concepto en que e base, sino que exige la concreta expresion
del sentido en que ésta se ha cometido respecto a cada uno de los preceptos
que se alegan, y es patente que ésta no existe respecto a los invocados articu-
los, debiendo afadirse que el partir este motivo de la eficacia del anterior. ha
de decaer si aquél no obtuvo el éxito pretendido, razones que conducen a su
desestimacion.

F. C. L.



