II. Sentencias dei Tribunal Supremo

1 JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO,
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO ¥
José CERDA GIMENO,

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

COSA JUZGADA, APLICACION DE LOS ARTICULOS 205 Y 40 DE LA LEY
HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1968).

Antecedentes —En la demanda se exponia que el demandante era duefio de la
casa de plants baja con dos viviendas, nimeros 42 y 44 de la Carretera de Alcan-
tarilla... El titulo de adquisicién de esta finca estd4 constituido por la escritura
publica de admisién de particién, renuncia de derechos y adjudicacion de bienes
de la herencia de don J. A, L. R, la cual causo en el Regisiro de ia Propiedad
de Murcia II de inscripcion primera de la finca numero 911, al folio 22 del
libro 12 de la seccién 9.2: 20 A nombre del demandante don J. P. M. aparece
en el anterior Registro (nscripcion 3.2 de la finca niimero 68.515, al folio 65
vuelto, del tomo 1.181) y hoy en el nuevo Registro, la finca numero 1749 al
folio 134, libro 21, de la seccién 8.n, aparece la siguiente finca: «una casa de
planta baja, cubierta de tejado, actualmente demolida en su mayor parte, sita
en esta ciudad de Murcia, Carretera de Alcantarilla, kildmetro 1, etc. 30 Ante
el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de los de esta capital, el deman-
dante sigulé expediente al amparo del articulo 313 del Reglamento de la Ley
Hipotecaria bajo el nuimero 272/1961, sobre declaracion de doble inmatriculacion
de fince. En tal expediente, y con fecha 24 de junio de 1961, el Juzgado dicto
auto por el que declaraba la existencia de doble inmatriculacién en el Registro
de la Propiedad II de esta capital, respecto de la finca nuimero 911, inscrip-
cién 1.s del libro 12 de la seccidén 9.8 folio 22, a favor del actor don J. A, L. H,,
y la finca numero 68.915, al tomo 1.181, folio 65 vuelto, inscripcion 3.s, a favor
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del demandado don J. P, M, que se refieren al mismo inmueble, ordenando
en consecuencia que se extienda nota suficiente expresiva de la doble inma-
triculacién al margen de ambas inscripciones. Apelado tal auto por don J. P. M,,
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete lo confirm¢ integra-
mente por €l suyo de 11 de mayo de 1962. Firme asi dicho auto declarando la
doble inmatriculacion, por providencia del Juzgado de 4 de julio de 1962 se
mandé hbrar el oportuno mandamiento al Registro de la Propiedad, donde se
causaron al margen de las inscripciones de las fincas las correspondientes notas
en fecha 28 de septiembre de 1962. 40 Con tales antecedentes—sigue diciendo
la demanda—y demostrando que se ha producido un caso de doble inmatricu-
lacion se hace necesario acudir al presente procedimiento declarativo ordinario
para decidir cual de las dos inscripciones ha de mantenerse vigente y cual ha
de ser cancelada. Que una sintesis de la historia registral de ambas fincas,
mas por extenso, se encuentra en la certificacion del Registro que se acompa-
naba al namero 2 de la demanda. 5.0 Que, aunque muy dudosa, por sus cir-
cunstancias, 1a buena fe de los adqulrentes ulteriores de una finca que, con
base en la declaracién judicial firme de «doble inmatriculacion», parte esta
demanda de los sigulentes presupuestos: Primero: Realidad de la doble inma-
triculacion, judicialmente declarada en el congruente procedimiento, y cuya
solucion registral no puede ser otra que, a través del presente juicio declara-
tivo ordinario de mayor cuantia, decidir cual es la finca en cuyas inscripciones
ban de desaparecer, por cancelacion, para evitar la duplicidad. Segundo: Los
anteriores titulares registrales de la finca nimero 68.915 (hoy 1.749), dofia S. G A.
y don A, L. G. solo son traidos al pleito por la necesidad de citarlos para ser
oidos, por las hipotéticas consecuencias que para ellos pueden derivarse de la
anulacién de la inscripcién registral vigente. Pero el conflicto registral esta
planteado hoy directamente entre los titulares registrales actuales el deman-
dante y el sefior P. M, que ha llegado al Registro a fravés de aquellas muy
sospechosas inscripciones. Tercero: Estos dos titulares registrales tienen el
mismo rango a efectos de la proteccion registral del marticulo 34 de la Ley
Hipotecaria los dos son terceros registrales, si bien esa cualidad en el actor. a
tenor de su titulo adquisitivo (en la parte hereditaria), referida a su causante
don J. A. L R, en cuya «terceria registral» se subroga. Cuarto: Dada que, reci-
procamente, son «terceros registralesy los dos antagonistas, con el mismo de-
recho prima facie a ser amparados en su adquisicion por el Registro, la decision
ha de recaer decidiendo en todo caso el principio prior temporis potius ius,
basico en el Registro, y la mayor o menor normalidad de esa historia registral.
YV respecto al ultimo punto, que es el decisivo, tenemos: Que la historia regis-
tral de la finca del demandante es absolutamente normal y atenida a la mas
pura ortodoxia registral, cumpliéndose rigurosamente el principio de «tracfo
sucesivon y con una serie de detalles que revelan una correspondencia con la
vida extrarregistral de la finca y sus avatares fisicos: que la finca matriz (nua-
mero 34549) tuvo su inmatriculacién en 2 de octubre de 1907, y el titulo adqui-
sitivo originario, fue una compraventa normal por descuento privado, convali-
dada a efectos registrales por el control judicial (auto de 10 de abril de 1807.
Que se trata originariamente de una extensa finca rudstica, ya con una casita,
de la que, por segregaciones sucesivas, han 1ldo surgiendo varias otras fincas
en el Registro, una de ellas del demandante. Que todas las transmisiones cons-
‘tan de escritura publica y mantienen al ser inscritos en el Registro un riguroso
«tracto sucesivon, pues dofia P. C. M, titular registral del resto de la finca
nlimero 34549, ya en su inscripcién 3.8, a titulo de heredera de don G. C P,
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vendié varias parcelas de aquellas tierras (tres) después de haber vendido ya
otras su padre, Que el causante del actor adquirio, de absoluta buena fe
y segun el Registro, lo que ya de finca rustica se habia convertido en un solar
edificable, y construye sobre él una casa, cuya «obra nueva» declara, incluso
sujeta a tributacion por el Reglamento del Impuesto de Derechos Reales a la
sazdén vigente, y surge asi registralmente. con esa limpia y normal historia, la
finca numero 931 del Registro, que el actor adquiere también normalmente
parte por titulo hereditario y parte por cesidén onerosa; que frente a esa limpia
historia registral no puede ser mas turbia la de la finca numero 68.915.
hoy 17.495; pues su i1nmatriculacion en 13 de diciembre de 1950, posterior en
mas de cuarenta y tres afios a la de la finca matriz se produce al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, no muy a tono con las exigencias de tal
articulo y el 289 del Reglamento, y su acceso al Registro solo pudo producirse
por defecto de la propia institucion y falta de celosa vigilancia del funcionario
para evitar maniobras con el Registro. Que la maniobra de crearse un titulo
ficticio para la inscripcién de inmatriculacion al amparo del articulo 205 de
la Ley Hipotecaria, no puede ser mds absurda, trascendiendo «la simulacion y
magquinacién antijuridica». Una hermana vende a otra una finca urbana que
surge sin historia alguna precedents, arbitrariamente descrita, en documento
privado. Y poco tiempo después la hermana compradora retrovende la misma
finca a la hermana vendedora. Y ya asi se tienen dos titulos, uno publico y. otro
privado antecedente, para forzar la puerta del Registro por la via (aqui verda-
dera qpuerta falsa») del articulo 205 de la Ley Hipotecaria. d) Que dos inme-
diatas y suceslvas transmisiones, la intermedia por Agente de la Propiedad
Inmobiliaria, imposible ya de trazar el limite entre la buena y la mala fe, pre-
tenden crear la figura del «tercero registraly protegido, sin adveriir que tam-
bién con «tercerosy y con mas derecho a la proteccién todos aquellos que ad-
quirieron parcelas de la finca, que ya desde 1907 estaba inscrita en el Registro.
Que esta nueva linea de inscripciones registrales, sobre una finca numero 68.915
(hoy 17.491), que es una entelequia, han de ceder a la del actor: 1. Por mas
moderno y que por ello debio tener cerrado el Registro, segiin el principio del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria («tracto sucesivo»), que no puede burlarse
abusando del articulo 205. 2. Por simulacién manifiesta del titulo original y
acaso de la transmisiéon intermedia 3. Por infraccién de requisitos del ar-
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria y su desarrollo reglamentario. 4. Por la fundada
presuncién de artificiosidad pugnante con la realidad, incluso fisica, de apa-
riencia titular en contraste con la historia real reflejada en el Registro. Suplicé
se dictara sentencia en la que se declarase: 1. El mejor derecho, segun el
Registro, de la finca numero 511, inscripcion 1.2 del libro 1. de la seccién 9.7,
folio 22, que figura a nombre del actor; debiendo cancelar la nota de doble
inmatriculacion causada en margen de ella por el auto de 24 de julio de 1961,
al decidirse por esta sentencia definitivamente la colisién entre inscripciones
contradictorias. 2° Nula de pleno derecho, por constituir mera apariencia y
haber tenido acceso al Registro indebidamente en colisién con finea anterior-
mente inscrita e Infringiendo los fundamentales principios hipotecarios y con-
cretamente el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién primera de
Inmatriculacién de la finca numero 68.915, al folio 64 del libro 1.181, a nombre
de dona S, G. A. Y, en consecuencia, nulas también las que de ella traen causa:
Inscripeién segunda de la misma finea a nombre de don A. L. G. Inscripcion
tercera de la misma finca a nombre de don J. P. M. Todas cuyas inscripciones
deben cancelarse totalmente y desaparecer asi del Registro de la propredad la



170 JURISPRUDENCIA

repetida finca numero 68.915 del antiguo Registro y 1.749 del nuevo, librandose
los oportunos mandamientos al Registro. Condenando a los demandados a estar
vy pasar por tales declaraciones y condena también expresamente en las costas
del presente juicio., Por medio de otrosi, también se solicitd la anotaciéon pre-
ventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad II de Murcia.

Formulada oposicion a la demanda y reconvencién, el Juzgado dictdé sen-
tencia, que decia: Debo desestimar y desestimo en todas sus partes la demanda
interpuesta por el Procurador de los Tribunales don Juan IL.0zano Campoy, en
nombre y representaciéon de don J. A. L. H,, contra don J. P. M., doiia M. G. P,,
don A, L. G, dofia D. B, C. y dofia S G. A, a los que absuelvo de todos los
pedimentos de la misma y debo estimar y estimo la reconvencién formulada
por los demandados don J P. M. y su esposa, dofia M. G. P., contra el deman-
dante, y en consecuencia declaro €l mejor derecho de dichos demandados a la
finca que figura doblemente inmatriculada en el Registro de la Propiedad nu-
mero 2 de esta capital :a que este proceso se contrae, y la nulidad y cance-
lacion de la inscripcion existente a nombre de don J. A. L. H, de la fin-
ca 911, inscripcién primera, libro 12 de la seccién 9.2, folio 22, todo ello sin
expresa, imposicion de costas,

La Audiencia confirm¢ la sentencia de primera instancia, salvo en cuanto
a la excepcion de cosa juzgada, excepcion que estimo,

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién en mé-
ritos de los siguientes Considerandos:

Considerando: Que ‘2l primero de los motivos del recurso, amparado en el
numero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwil, con la violacion
del articulo 359 del mismo texto legal, denuncia la existencia de contradiccion
en los términos de la resolucidén recurrida, por cuanto al revocar estd parcial-
mente la dictada en primera instancia y aceptar la excepcion de cosa juzgada,
rechazada en aquélla, ha mantenido el resto del fallo, mas la procedencia de
desestimar este motivo aparece por las siguientes razones: a) porque la denun-
ciada contradicciéon ha de resultar de los propios términos del fallo, de modo
que entre éstos se produzca una notoria incompatibilidad que dé lugar a que
en su ejecucion se susciten dudas y dificultades, por el caracter antagdémco de
los mismos, de acuerdo a la doctrina de esta Sala, contenida entre otras en
sentencias de 21 de octubre de 1951 y 28 de marzo de 1955, y en este caso es
patente que al desestimar el fallo la accién principal y acoger la reconvencional,
extremos perfectamente compatibles, no puede surgir duda alguna para la
ejecucion de lo ordenado; b) porque, partiendo de que el recurso debe dirigirse
contra el fallo de la sentencila, o contra aquellos fundamentos que necesaria-
mente han dado lugar a éste, al fundar el Tribunal de instancia el mismo en
la estimacién de la excepcion de cosa juzgada, sobre materia en que aparecen
intimamente unidas la accién principal y la reconvencional, el hecho de que la
sentencia de primera instancia apoyase idéntica decisi6bn en otras razones, que
la estimacién de la aludida excepcién determina que aquéllas queden ya des-
provistas de eficacia y es notorio que la resolucién recurrida sélo acepta los
Considerandos de la primera en términos genéricos, en cuanto no sean incom-
patibles con los que sienta, y en ultimo término la duplicidad de fundamentos
tendentes al mismo fin, de los que unos quedan ya carentes de virtualidad, no
puede suponer la contradiccién que se alega, no ya en el fallo, que seria lo
esencial, sino entre tales fundamentos, razones que conducen a la desestimacién
del motivo que se examina.
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Considerando: Que el segundo de los motivos del recurso, seguido por el
cauce procesal del numero 50 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civll, esta
basado en la denuncia de la violacion del articulo 1.252 del Codigo civil, mas
la eficacia del motivo requeriria que el fallo fuera contrario a la cosa juzgada,
siempre que se hubiere alegado en juiclo, y en el caso presente la unica excep-
clén formalmente alegada es la opuesta por la parte demandada, que la Ssen-
tencia acoge, sin que quepa remontarse, cual el motivo pretende, a los razo-
namientos del recurrente contenidos en el escrito de réplica acerca de haberse
decidido sobre la procedencia de dicha excepcién en actuaciones seguidas, con-
torme al articulo 313 del Reglamento Hipotecario, que no acogi¢o la excepcidn
ahora propuesta en el pleito, pues tal alegacion no cabe estimarla como formal
excepcion contra la excepciéon formulada. y en segundo término porque esta
cxeepeidn ha de apoyarse en sentencia y nunca en auto, conforme al claro
textv del articulo 1252 del Cédigo civil., habiendo declarado esta Sala, entre
cllas en sentencia de 16 de dictembre de 1908, que es preciso para la existencia
de cosa juzgada que el caso haya sido resuelto en juicio contradictorio por
sentencia, firme, quedando excluidos de tal concepto las resoluciones que no
tienen esta naturaleza y aquellas sentencias contra las que pueda plantearse
juicio sobre la misma materia, y mal podria encuadrarse como tal el auto que
se limité en suma a constatar el hecho de la doble inmatriculacién de la finca
objeto de controversia, precisanmente para que las partes ejercitasen su derecho
en el juicio correspondiente, por lo que no resolvid, m1 podia resolver, sobre la
procedencia ni desestimaciéon de la excepcion, que excluye atendiendo a la
materia a que han de referirse dichas actuaziones procesales lo que conduce
a desestimar el aludido motivo del recurso.

Considerando: Que el motivo 3¢, que se formula por la via del nimero 1.
del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, invoca la violacion del articulo 1.251
del Codigo civil, basandose en los mismos razonamientos que el anterior a los
que cabe aplicar las razones que en el anterior Considerando se senalan, res-
pecto a la imposibilidad legal de basarse en auto, y no en sentencia, mucho
mas cuando aqueél se limita a constatar exclusivamente una situacion Registral,

a fin de remitir a las partes el oportuno juicio declarativo, todo lo cual conduce
a la desestimacion de este motivo.

Considerando: Que el cuarto de los motivos, seguido por la misma via pro-
cesal que el anterior, alega la indebida aplicacién del articulo 1252 del Coédigo
civil, por estimar que no concurren Jlas identidades que este precepto exige,
v ha de oponerse, en primer lugar, que el concepto de infraccién que se invoca
seria equiveocado, pucsto que &s precisainente en esie articulo en el que ha de
apoyarse, aplicandole, por tanto, para decidir sobre la falta de alguna o de
varias de las referidas identidades. las de cosas, de causas y de personas de los
litigantes; en segundo lugar, que la existencia o la falta de éstas, supone en
primer término una cuestion factica, no atacada eficazmente, aunque su deter-
minacion lleve consigo apreciaciones de orden juridico, especialmente en cuanto
atecta a la causa petendi, y en todo caso es patenie que entre el proceso ya
firmemente decidido y el actual concurren las identidades requeridas, afectando
ambas a la declaracion del derecho de dominio sobre la finca doblemente in-
matriculada, sin que este pleito, cual se aduce, haya de tener un contenido
estrictamente registral, sino que abarca la cuestion dentro de la orbita de
derecho civil ampliamente, todo lo que conduce al decaimiento del activo exa-
minado.
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Considerando: Que el quinto de los motivos, amparado en el numero 3. del
articulo 1.692 de la Ley de tramites, con la denuncia de la violacién del articu-
1o 359 de la misma. Ley, se basa en la falta de decision en la resolucién recu-
rrida, de extremos sometidos a debate. mas basta comparar el suplico de la
demanda y los de la reconvencion, con los términos absolutorios de la primera
y estimatorios de la segunda, para llegar a la conclusién de que el juzgador
resolvié totalmente la materia del pleito y por tanto no existe el vicio que se
denuncia, lo que conduce al perecimiento del motivo,

Considerando: Que el sexto de los motivos, seguido conforme al numero 1.¢
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciammento Civil, denuncia la violacion del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, en relacién con los demas preceptos legales
y doctrinales que cita, debiendo limitarse al unico concepto formalmente ale-
gado, el referido a la violacién del articulo 205 de la expresada Ley, y ha de
reiterarse que dada la estimacién de la excepcion de cosa juzgada, contra la
que conforme al articulo 1.251 del C6digo civil s6lo cabe la sentencia dictada
en juicio de revisién, deben estimarse carentes de eficacia los razonamientos
acerca de extremos decididos esencialmente en la sentencia anterior, pues su
nuevo planteamiento y examen estd en contradiccion con la eficacia de dicha
excepcion, que afecta, como queda dicho, a la titularidad dominical sobre la
finca, con las consecuencias registrales de la misma, razones determinantes de
la desestimacion de este motivo.

Considerando: Que el tltimo de los motivos del recurso seguido por la misma
via que los anteriores denuncia la violaciéon del articulo 40 de la Ley Hipote-
caria, en relacién con el articulo 348 del Coédigo civil y parte del supuesto in-
aceptable de que la accidn que se ejercita es la que aquel precepto legal regula,
esto es la de rectificaciéon de las inscripciones en el Registro, siendo asi que
el ambito del juicio, lejos de afectar dichas rectificaciones de errores cometidos
en las inscripciones, esta constituido por la declaracién de dominio sobre la
finca, basandose en fundamentos de indole civil, con la obligada consecuencia
respecto a las inscripciones registrales de los litigantes, desconociéndose nueva-
mente en el motivo la virtualidad de la excepcion de cosa juzgada estimada
por el juzgador, y los hechos sentados en la sentencia, que afirma que fue
precisamente el hoy recurrente el que produjo una alteracion en el sefiala-
miento de los linderos de la finca, acto unilateral, tendente a obtener una
nueva inscripcién, la cual no puede amparar, en concepto de tercero hipotecario,
el adquirente que pudo ver en los libros del Registro como habia sido transfor-
mada la delimitacion de la finca, esto es constatar las causas de la misma,
frente a cuyos hechos no se proporcionen ni en la sentencia ni a través del
recurso otras declaraciones facticas sobre la mala fe de la parte recurrida, ni
otras que destruyan los supuestos precisos para su estimacién como tercero hipo-
tecario. fundamentos que dan lugar al perecimiento de dicho motivo.

Considerando: Que procede por los anteriores fundamentos la desestimacion
del recurso con las consecuencias legales que ordena el articulo 1.748 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.
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REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: EL MARIDO
ESTA PASIVAMENTE LEGITIMADO EN LITIGIOS DIRIGIDOS CONTRA
LOS BIENES GANANCIALES. ARTICULOS 1957, 1.961 y 1963 DEL CO-
DIGO CIVIL Y 3¢ DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBKE
DE 1968).

La demanda pedié.: Que se dictara sentencia por la que se declare: 1. Que
dona E. G. M. es duehia en pleno ¥ absoluto dominio de la superficie de 347
metros cuadrados en el suelo que.ocupan las casas nameros 71 y 73 de la calle
Navas del Rey (antes Mira Sierra, numero 57 provisional de Policia), superficie
que corresponde a la finca nimero 6.547 del Registro de la Propledad, nu-
mero 4 de los de Madrid, descrita en los hechos 20 y 60 de la demanda. 2° Que
se declare de propiedad de la actora todo lo construido y edificado de mala
te dentro de la superficie de 347 con 40 metros cuadrados del solar de la calle
de Mira Sierra, nimero 57 provisional de Policia, hoy Navas del Rey, nameros 71
y 173, propiedad de la demandante, doiia E, G. M, 3. Que para el supuesto de
que se acceda por el Juzgado al pedimento anterior que se condene a los de-
mandados & abonar a la actora el importe de la superficie de 347 con 40 metros
cuadrados, que tiene €l solar de esta litis, al precio corriente en venta en la
fecha de la presentacidon de esta demanda, con indemnizacion de danos y per-
Julcios, intereses legales, rentas y frutos desde 1a fecha de la ocupacion, deten-
tacion y despojo del solar de la actora por los demandados. 4. Que se declare
nulo y sin valor alguno la compraventa verificada por el sefior M. y su esposa,
dofia A. C. D,, a favor de los otros catorce demandados, en virtud de escritura
publica otorgada por el Notarip de Madnd, sefior Gerona Almeche, de fecha 24
de junio de 1963, en la parte de solar de 170 con cuarenta metros cuadrados
de superficle vendido, que corresponde a la finca numero 6.547, propiedad de
dofia E. M. 5. Que se declare nulo y sin valor alguno el expediente de dominio
llevado a cabo por don J. M, D. y su esposa, doia A. C. D, ante el Notario
de Madrid, don Benjamin Arnau Navarro, de fecha 7 de enero de 1959, por el
que se anexlonaron 61 con 51 metros cuadrados de terreno correspondiente a
la finca numero 6.547, de la demandante. 6.0 Que se ordene al Registro de la
Propiedad numero 4 de los de Madrid, la cancelacion de inscripcion de la finca
numero 12.503, de fecha 23 de octubre de 1958, formada dicha finca con la unién
del terreno de la finca de la actora, nimero 6.547 con la finca numero 4.355
del sefior M., mediante agrupacion de finca urbana, otorgada por el Notario
de Madrid, don Ramon Herranz y Torriente, en 27 de febrero de 1957, que tam-
blén debe ser anulada. 7° Que se ordene al Registrador de la Propiedad nu-
mero 4 de los de Madrid, la cancelacién de cuantas inscripciones contradictorias
hayan verificado los demandados con la inscripcién vigente de la finca nu-
mero 6547, propiedad de la demandante, de Navas del Rey, numeros 71 y 73,
antes Mira Sierra, numero 57 provisional de Policia. 8.2 Que se obligue a todos
los demandados y a cuantos traigan causa con ellos a pasar por las precedentes
declaraciones, cesando en la detentacién, perturbacién y despejo de la finca
numero 6.547, propiedad de doha E. G. M., su legitima propiedad, apercibién-
doles de lanzamiento si no lo verificase en el término que ordene el Juzgado,
con expresa condena en costas por su manifiesta temeridad y mala fe.

Los demandados (los que comparecieron) se opusieron a la demanda ale-
gando, entre otras razones, ademés de negar lo principal, que la relacién' pro-
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cesal habia sido mal constituida, puesto que no habian sido demandadas las
sociedades conyugales creadas a la vida del derecho por los matrimonios de
don J. M. D, con dofia A, C. D, de don P, B C. con dofia A. G. P, de don
O. C,, casado con dofia P, S. T, de don R. P. con doita M, L. C. S,. de don A, Z.
con dofia M, G. P, de doia M de la N. G. con don S, G, de A. y la de
don E. P. E. con dofia M, L. M. Luego es preclso concluir que la relaciéon pro-
cesal se encuentra defectuosamente constituida. 3¢ Con arreglo a lo normado
en el articulo 44-45 del Reglamento de 24 de enero de 1894, en el 38 de la Ley
del Catastro de 24 de marzo de 1906, el 35 de la Instruccién Provisional sobre
Registros Fiscales, de edificios y solares, aprobada por Real Decreto de 10 de
septiembre de 1917, cuando se trata de juicios que tengan por vbjeto la reivin-
dicacién de solares habra de aportarse por el demandado el recibo de la con-
tribucidon correspondiente, cosa que no ha cumplido la. actora.

El seilor Juez de Primera Instancia, nimero 16 de los de Madrid, dict6 sen-
tencia con fecha 31 de diciembre de 1965, por la que, estimando en parte la
demanda deducida por dofia E. G. M. contra don J. M. D. su esposa, dona
A. C. D, dona P. B. C, don O, C. C. y su esposa, dofia P, S, T, don R, P, M,
de la S. y su esposa, dofia M. L. C. S.. don J. P. de O, don A Z. E, y su es-
posa, dofia M. G. P, dofia M. de la N. G. P, y su esposo, don S. G. de A, ¥y
don E, P. E. y su esposa, doia M. L., M, declar6 que dofia B, G, M. €s pro-
pietaria de la parcela descrita en el hecho primero de la demanda y que sobre
la musma y en una extensién de 121 metros con 48 decimetros cuadrados ha
construido el demandado don J. M. y su esposa una edificacién, condenando
a los expresados demandados don J. M. y su esposa a abonar a la
actora el importe de la expresada superficie, lo que se determinari en
ejecuciéon de sentencia al precio correspondiente al dia 6 de noviembre de
1964, condenando a los demds demandados compradores y detentadores a rein-
tegrar a la actora los 170,40 metros cuadrados adquiridos, correspondientes a la
finca de ésta que figuran descritos en la escritura citada, declarando asimismo
nula la venta referente a tal parcela y nula la agrupacién que se contiene en tal
escritura, asi como las inscripciones correspondientes, que se cancelaran, todo
ello sin hacer expresa imposicion de costas y declarando asimismo, no haber
lugar a las demas peticiones \que se deducen

Esta sentencia fue confirmada integramente en apelacion,

El Tribunal Supremo no accedio a la casacion, basado en los sigulentes Con-
siderandos:

Considerando: Que la defectuosa constitucién de la relacién juridica-procesal
que en el primer motivo del recurso se denuncia al amparo del numero 1.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento «al no haber sido demandados los
representantes de las sociedades de gananciales que nacieron con personalidad
jurfdica propia a la vida del derecho por los matrimonios celebrados entre los
demandados y demandadas que cita», ya que no basta que personalmente
hayan sido llamados al proceso, sino que debieron haberlo sido en concep-
to de representantes legales de dicha Sociedad, que tiene personalidad distinta
e 1ndependiente de la de sus componentes, ha de ser desestimada, porque, siendo
el marido el administrador de 1la Sociedad de gananciales es evidente que.
con la limitacién estableclda en el articulo 1.413 del Cédigo civil, que sélo re-
quiere la autorizacién de la mujer para algin caso de disposicién de bienes
gananciales, esta pasivamente legitimado en las acciones dirigidas contra
aquellos bienes, y ello porque la comunidad de bienes entre cényuges en nues-
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tro derecho es una mancomunidad de bienes entre marido y mujer, en la que
no hay atribucion de cuotas m facultad para pedir la divisiéon y en la que el
marido ejerce el poder de disposicién, que sélo tiene contadas limitaciones, y las
peculiares caracteristicas legales de su administracion y disposicion cla-
ramente determinan que tal comunidad, en cuanto al dominio de los bienes,
surge al disolverse el matrimonio, puesto que durante el mismo reviste la forma
de una comunidad especial con las caracteristicas propias de las de tipo
germanico, por lo que no ha sido cometida ninguna de las violaciones denun-
ciadas, alguna de ellas, como las de los articulos 1939 y 1.348 del Coédigo civil,
sin relacién alguna con el caso debatido.

Considerando: Que el propio recurrente, en los motivos 2.0 y 3. de su
recurso, ambos articulados al amparo del numero lo del articulo 1.692 y ba-
sados en la violacidn por falta de aplicacion del articulo 1957, en relacion con
el 1.961, parrafo 2.0, y 1.963 del Cédigo civil, y doctrina que cita el primero y en
la del 34 de la Ley Hipotecaria el segundo, sienta como premisa de las de-
nunciadas violaciones, hechos contrarios a aquellos que la sentencia recurrida
estima probados, puesto que establece que .en 1960 fue dictada por la Audiencia
sentencia, que adquirié firmeza y en la que se desestima demanda reivindica-
toria respecto de la finca total ejercitada por el sefior M. «por lo que, al
tratar de hacerse efectivas las segregaciones mas de tres afios después, habian
de encontrar el natural obstaculo de su inexistencia para salvar la cual y al
amparo de la confusién que existia en la numeracion de la calle, trato de si-
tuarse en ésta a través de agrupacién de fincas y de expediente de dominio,
cuya inscripcién en el Registro de la Propiedad, de espaldas a la realidad
juridica, ni puede amparar como tercero, a fines adquisitivos y de usucapion
como se pretende, a presunto fitular, ni perjudicar a quien obstenta preferente
derecho y al no haber sido atacadas tales declaraciones por la via proce-
sal adecuada (num. 70 del art. 692) quedan como ciertas, sin que, al aplicar
las normas legales, haya la Sala incurrido en las infracciones denunciadas,
debiendo, por tanto, perecer ambos motivos.

Considerando: Que al sentar la Sala, haciendo suyo el fallo de primera ins-
tancia, como primer pronunclamiento que la actora doia E. G, M. es pro-
pietaria de la parcela que reivindica, descrita en el hecho primero de su de-
manda, y como consecuencia €l resto de pronunciamientos, todos ellos solici-
tados en el suplico, si bien estimando una peticién subsidiaria, en formsa alguna
ha incidido en la incongruencia denunciada en el cuarto motivo del recurso
que, al amparo del nimero 2¢ del tantas veces citado articulo 1692 y por
violacién por falta de aplicacién del 353 de la Ley de Enjuiciamiento, se de-
huncia. ya que. al limitar la declaracién de voluntad legal a aquello que oportu-
namente fue pedido, ha aplicado rectamente la citada disposicién, debiendo, en
consecuencia, ser desestimado el motivo.

Considerando: Que la desestimacién de todos los motivos lleva consigo la
del recurso con el resto de pronunciamientos que establece el articulo 1.748 de la
Ley Procesal.
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PRESCRIPCION ADQUISITIVA EXTRAORDINARIA. ARTICULOS 34 Y 38
DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1968).

La demanda suplicaba una sentencia que declarase: A) Primero: Que la
finca de extension de unas nueve hectareas, llamada «Empriu de Llaerss, sita
en el término municipal de la Parroquia de Ripoll, e inscrita a nombre de su
Ayuntamiento en el Registro de la Propiedad del Partido, en 22 de julio de
1957, al folio 231 del tomo 234 del archivo, y tercero de dicho Municipio, fin-
ca 149, inscripeion primera y descrita en el hecho décimo de la demanda, estaba,
en realidad, superpuesta a la finca de 33 hectireas, 46 areas, 67 centiareas,
17 decumetros, setenta y seis centimetros cuadrados, llamada «Empriu de 1a Bagan,
sita en el mismo término mrunicipal, inscrita, en cuanto a una parte indivisa ©
ideal, desde antes de la pasada guerra civil, y hoy por transmisién hereditaria,
inscrita a nombre, a su vez, por partes indivisas de los hermanos don J, don
T, dofia M. y dofia C. T. C,, a folios 186 y 187 del tomo 179 del archivo, segundo
de la Parroquia de Ripoll, finca nimero 94, inscripciones 2.2 y 3.2 y descrita en
el hecho 11 de esta demanda. Segundo: Que existe una doble inmatriculacién
de dicha finca, en la parte superpuesta, a favor del Ayuntamiento de la
Parroquia de Ripoll, y de los dichos hermanos T. C., posterior a ésta, la a favor
del Ayuntamiento. Tercero: Que la referida finca, de 33 hectareas, 46 areas,
77 centiareas. 17 decimetros, 33 centimetros, y que, segun catastro, com-
prende 36 hectareas, 63 areas, estaba poseida y disfrutada, civilmente, desde méas
de treinta y cuarenta -anos, por los actores y sus antecesores en la siguiente
proporcién: una cuarta parfe indivisa por los hermanes don J.. don T, dofia
C. y dona M., T. C, proindwiso ante ellos en la proporciéon indicada en el hecho
décimoprimero de la demanda; otra cuarta parte indivisa a don J. A. C, y a los
hermanos don A, don J M. y donha C. A P, prowmndwiso entre ellos y salvo
el usufructo vidual de doia N, P, V. y en la proporcion indicada en el hecho
décimosegundo de la demanda; y en la restante mitad indivisa, a don J. S. Y.
y dofia N. O G., por mitades indivisas entre ellos Cuarto: Que era de propiedad
exclusiva de las personas indicadas en la peticién anterior, y en la proporcion
en ella expresada, la finca registral nimero 94, descrita en el hecho undécimo
de la demanda y, en consecuencia, que es propia exclusiva de los mismos y en
la misma proporcion, y como formando parte de ella, la finca registral nu-
mero 149, descrita en el hecho décimo de la demanda, Quinto: Que es nula
la inclusion de dicha finca registral numero 149, llamada «Baga de Llaersy,
de extension nueve hectareas, en el Inventario del patrimonio municipal, efec-
tuada por acuerdo del Ayuntamiento de 10 de mayo de 1957, y que es nulo tam-.
hién dicho acuerdo, en cuanto incluye tal finca en dicho Inventario. Sexto:
Que son nulas la inmatriculacion e inscripcién de dicha finca registral nu-
mero 149, efectuadas en 22 de junio de 1957, en el Registro de la Propiedad
de Puigcerds, al folio 231 del tomo 234 del archivo, y tercero del Municipio de’la
Parroqua de Rapoll, inscripcién 12 y todos los asientos coetaneos y pos-
teriores que se hubieran practicado en dicha finca registral 149. B) Condenar
al Ayuntamiento de la Parroquia de Ripoll, Primero: A estar y pasar por las
anteriores declaraciones, mandando anular tales acuerdos, incluso a inscripcién
vy hacer las oportunas cancelaciones en dicho Inventario y Libros de Registro
de la Propiedad. Segundo: Al pago de las costas del juicio.

El Ayuntamiento se opuso a la demanda y formuldé reconvencién
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El Juzgado de Primera Instancia fallé desestimando la demanda y declard
que la !inca, conocida por «Empriu de Lilaers» o «La Vaga» o «Vaga del Em-
priu», ¥y por toda su extension comprendida entre sus linderos, pertenecia en
calidad de bienes comunales al Ayuntamiento, y que era valida su inclusiéon en
el Inventario de bienes y la inscripcién efectuada en el Registro de la Pro-
piedad. También declaré que era nula la inscripcion obrante a favor del grupo
Teixidor; y condendé a estar y pasar por dichas declaraciones, mandando can-
celar la inscripeién declarada nula, sin hacer expresa condena de costas.

La Audlencia confirmo la sentencla que se acaba de resumir,

El Tribunal Supremo declaro no haber lugar a la casacién.

Considerando: Que la accién ejercitada. en estos autos debe calificarse
como declarativa de dominlo, conforme al articulo 348 del Codigo civil, pues
se dirige a sustentar este derecho respecto a la finca ovbjeto del pleito, sin pedir
ser reintegrados en su posesion, puesto que, tanto la parte actora como la do-
mandada reconviniente, afirman poseerla; es asimismo elemento importante que
la expresada finca, cuya propiedad sustentaban ambos litigantes, se encuentra
mnscrita en el Registro de la Propiedad, a favor de uno y otro, aunque no en su
totalidad, respecto a uno de ellos, mas en cuanio a la accidén que se ejercita,
su identiticacion es indudable, al consignarse su situacion y linderos, afec-
tando las diferencias de cahida, mas a las inscripciones, que a la real-
dad fisica de la referida finca, y esta identificacién es declarada como hecho
por la sentencia recurrida, no siendo, en suma, controvertida en el recurso, y,
por ultimo, que, para decidir la controversia, cada una de las partes se apoya
en los titulos de naturaleza civil que presentan, y la parte actora, ademads, en la
eficacla de la inscripcion registral, que estima preferente a la obtemida por la
parte contraria, y en cuanto a dicha parte demandante en el de prescripcién
del dommnio, ganado por la posesion durante mas de treinta aros, con los re-
quisibos precisos al efecto, y la acciéon asi planteada es resuelta por la sen-
tencia impugnada, desestimando la accion principal y acogiendo la reconvencio-
nal, basandose para ello, tanto en el examen de los titulos del actor, cuya
eficacia rechaza, por afectar unos a meros derechos ajenos al dominio, y ser el
originario de otro de los actores, dimanado de simple declaracion umnilateral,
que llega a los hoy litigantes a través de transmisiones a titulo gratuito, lo
que excluye la posibilidad de ampararse en el concepto de tercero hipotecario,
frente a la virtualidad del titulo del demandado, conforme a la prueba que
examina, y le conduce a reconocer en la finca su caracter de bien comunal del
Ayuntamiento, negando, por otra parte, la posesion afirmada por los actores,
v declarando su ininterrumpida posesiéon por los vecinos del demandado Ayun-
tamiento, en tal concepto de bien comunal.

Considerando: Que asi fundada la resolucion recurrida, se alza contra ésta
el recurso, cuyo primer motivo se ampara, como los restantes, en el nu-
mero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, basado éste en la
violacién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, «en relacion con €l articulo 17
de la musma Ley»; y debe inmicialmente reiterarse la doctrina de esta Sala, de
que, dado el caracter formal del recurso de casacién por infraccién de Ley o de
doctrina legal, ha de fundarse exclusivamente en alguno de los conceptos esta-
blecidos en el articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, requiriendo, consecuentel
mente, el articulo 720 de dicho texto legal, que el escrito de formalizacién del
recurso ha de citar con claridad y precision la infraccion de la Ley o doctrina
en que se funde, y el concepto en que lo haya sido, y al no cumplirse esta exi-

12
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gencia, 1ncurre en la causa de inadmisién que establece el nimero 4 del articu-
lo 1.729 de la expresada ley de tramites, doctrina que, aplicada a este motivo,
da lugar a declarar que la cita del articulo 17 de la Ley Hipotecarla, meramen-
te «en relaciéon» con el anterior precepto legal invocado, carece de-virtualidad,
y limitado asi el motivo a la denunciada violacion del articulo 38 de la mentada
Ley, ha de oponerse que la accién no se constrifie al ambito hipotecario, sino
que abarca un contemido amplio, dentro del Derecho civil, que excluye la es-
tricta comparacién entre las inscripciones registrales, al cual se ajusta la
decision combatida, al examinar el valor de los titulos alegados por una y otra
parte htigante, y que, en todo caso, la dualidad de inscripciones daria lu-
gar a que ambos fibulares registrales pudieran invocar a su favor las presun-
ciones que el citado articulo establece, 1as cuales quedan asi mutuamente des-
provistas de valor a este efecto, y, finalmente, que, frente a las presunciones
dimanas de dicho precepto legal ha de atenderse a la prueba que el juzgador
examina y valora, sobre la realidad de la posesion que los litigantes invocan
y que le conduce, como afirmacion de hecho, a declarar la falta de posesion
por la parte actora, y la realidad de ésta por la demandada, razones que de.
terminan el perecimiento del examinado motivo.

oonsiderando: Que el segundo de los motivos articulados por la via del
anterior estd basado en la violaciéon del articulo 609 del Coédigo civil «y con-
cordantesy», «en relacién con el articulo 34 de la Ley Hipotecarian, y prescin-
diendo, por las razones antes expuestas, de la cita de estos ultimos preceptos,
ya por la imprecision respecto a unos, ya por la falta de concreta denun-
cia de infraccion del otro, queda el motivo reducido a la del primer ar-
ticulo alegado, que es desestimable, porque, en modo alguno, la resolucion, ni
sus fundamentos, es contraria al texto de éste, ya que el juzgador no desconoce
que la propiedad puede adquirirse por alguno de los medios que el mismo se-
fiala, sino que, tanto por la falta de virtualidad de los ftitulos alegados por
el actor y por el valor que reconoce al del demandado, asi como por negar la
posesion por parte de los primeros, rechaza la prescripcién adquisitiva que in-
vocan, y por estimar el caracter de bien comunal, perteneciente al Ayunta-
miento dernandado, imprescriptible, por tanto, da lugar a la resolucion an-
tes referida, sin que el recurrente pueda desconocer los hechos que la sen-
tencia declara, por no haber sido combatidos por el medio adecuado, esto es,
a través del numero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo
que da lugar a desestimar el referido motivo del recurso.

Considerando: Que el tercer motivo denuncia la violacidon de los articu-
los 430, 440, 442, 445 y 1.959 del Codigo cwil, y parte como en el anterior,
del hecho que la sentencia niega la posesiéon de la finca por parte de los
actores, en el concepto preciso para dar lugar a la prescripcion, sino su dis-
frute como meros vecinos, al igual que los demias, en los aprovechamientos de
la misma, ello valorando la prueba de dicha parte, y afirmando de contrario,
la posesion de la demandada, como Tresultado de la prueba, entre ésta Ila
testifical, inatacable en este recurso, razones por las que no cabe la existencia
de infraccién, referida al concepto de la posesién (art, 430), ni respecto a la
transmision de la posesion de bienes hereditarios, que no alcanza a quienes se
afirma que no han poseido, ni respecto a el supuesto de posesion viciosa
del causante (art. 442), ni ante el hecho de posesion por dos personas (ar-
ticulo 445), sino frente a la exclusiva de la demandada reconviniente, por lo
cual no concurren los requisitos establecidos en el articulo ultimamente citade
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para dar lugar a la adquisicion por el alegado titulo prescriptivo, razones de-
terminantes de la desestimacion de este motivo.

Considerando: Que el cuarto de los motivos invoca la aplicacin indebida
de los articulos 187 y 188 de la Ley de Régimen Local y disposiciones concor-
dantes, carente ésta de la eficacia como antes se razona, y debe sefalarse,
tanto el ser inadecuado, en su caso, €l concepto que se cita, puesto que los re-
feridos preceptos legales son los que han de ser tenidos en cuenta para la
decision de la cuestién debatida, como que al subsistir los hechos declarados
en la sentencia sobre el caracter comunal de la finca, como la posesion de ésta
por los vecinos, en dicho concepto, queda destruida la viabilidad del mismo,
teniendo en cuenta, ademas, que, al mantenerse la calificacién como bien
comunal de la finca. ello lleva consigo su cardcter imprescriptibie, y, en cual-
quier caso, la ausencia del hecho, afirmado de su posesion por los actores,
invalida su pretension por titulo prescriptivo, razones determinantes del pere-
cumiento del ultimo de los motivos.

Considerando: Que procede por los anteriores fundamentos desestimar el
recurso, con las consecuencias que ordena el articulo 1.748 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

YFECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. ARTICULO 71
DE LA LEY HIPOTECARIA.

Antecedentes.—E] 13 de octubre de 1964, «Hogares Modernos, S. A.», adquirio
por escritura publica, y en virtud de compraventa, la finca objeto del litigio.
La vendieron quienes eran titulares registrales del dominio; cuando no existia
la anotacion de embargo objeto del pleito, En autos de juicio declarativo de
mayor cuantia, seguidos por don F, M. de la E. contra don S. C. M. y dona
M. T, B. M. y, subsidiariamente, contra el Banco Hipotecario de Espafia, se de-
creto, en 22 de febrero de 1965, embargo preventivo de la finca htigiosa, como
perteneciente a aquellos sefiores M. que {odavia eran sus titulares registrales.
En 13 de abril de igual ano se tomo en el registro la anotaciéon preventiva de
dicho embargo. En 21 de agosto siguiente se practicé la inscripcién de la com-
pra de la finca efectuada por «Hogares Modernos, S. A,», en 1964.

La entidad referida, «Hogares Modernogs, S. Ay, demanddé en juicto de ma-
yor cuantia, suplicando los siguientes pronunciamientos: que se declare que la
finca le pertenece en propiedad y posesion; que se mande a alzar el embargo
trabado sobre la misma y se proceda a la cancelacidon de la anotacion, con
condena en costas para los demandados.

Estos se opusieron, entre otras razones, porgue alegaban tratarse de un
crédito que gravitaba sobre la finca «y ser preferente en el Registro de la
Propiedad su titulon.

La demanda no prospero en Primera Instancia. Interpuesto recurso de ape- '
lacion, la Sala 3.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revoco la
sentencia apelada y ordend se alzase el embargo y se cancelase la anofacion
preventiva en el Registro de la Propiedad.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién que se
habia instado contra la sentencia de la Audiencia, la cual quedd, pues, firme.

Las razones del Tribunal Supremo:
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Considerando: Que, aunque la anotacion preventiva de ambargo implica la
constitucién de un derecho real de realizaciéon de valor al servicio de la garantia
del pago de una deuda dineraria y viene a ser como una hipoteca judicial,
sin embargo, so6lo otorga rango preferente sobre los actos dispositivos cele-
brados y sobre los créditos contraidos con posterioridad a la fecha de la
propia anotacton y no en cuanto a los actos de disposicién, m1 tampoco sobre
los créditos anteriores de caracter preferente al del embargo anotado; consi-
guientemente, el favorecido por la anotacion no goza, respecto a tales actos,
de los beneficios protectores de la fe publica registral, que otorgan los
articulos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, y s6lo se antepone, en absoluto,
a los titulos otorgados con posterioridad a ella, pero sin que prevalezcan
sobre los actos dispositivos otorgados anteriormente, aunque no estén inscritos,
m atribuya, por si solo, rango preferente, al crédito objeto de la anotacién res-
pecto de los creditos o negocios obligacionales preferentes,

Considerando: Que en armonia con estos principios de nuestra legislacion
hipotecaria, esta Sala ha venido proclamando, con reiteracidon, que la anota-
ci6n preventiva de embargo no altera la situacion juridica existente respec-
to a créditos ya contraidos por el deudor embargado y, con mayor razon, en
cuanto a los actos dispositivos otorgados anteriormente por el mismo deudor,
aunque no se hubiesen registrado, y solo atribuye referencia sobre las obliga-
ciones contraidas a las enajenaclones otorgadas por el deudor con posterio-
ridad a la fecha de la anotacion, sentencias de 7 de marzo de 1896, 26 de
enero de 1905, 2 de marzo de 1910, 21 de febrero de 1912, 5 de julioc de 1917,
31 de octubre de 1928 y 22 de marzo de 1943, diciéndose que en la de 29 de
noviembre de 1962, que el embargo de bienes del deudor s6lo puede recaer
«sobre los que éste realmente posea y que estén incorporados a su patrimonio
en tal momento, hasta el punto de que si se solicita anotacién preventiva de
embargo en el Registro de la Propiedad, se consigue. tal anotacion no lesiona
los derechos previamente adquiridos sobre la finca embargade, ni produce
efectos contra terceros, cuyo derecho sea anterior a la anotacién, pues ésta
no prevalece sobre los actos dispositivos otorgados con anterioridad, aunque
no estén inscritos, segun los articulos 1.923 del Codigo civil y 44 de la Ley
Hipotecariay.

Considerando: Que a los efectos de resolucién de este recurso conviene
tener presente que son hechos concretados en los autos y reconocidos por las
partes litigantes: 1o Que en 13 de octubre de 1964 la entidad demandante
«Hogares Maodernos, S, Ay, adquirié por escritura publica y en virtud de com-
praventa la finca litigiosa, que le vendieron quienes eran fitulares registrales
de su dominio, Sin que por entonces existiera anotacion de embargo que ahora
se invoca. 2.0 Que la entidad demandante, en 3 de agosto de este afio, presentd
su titulo en el Registro de la Propiedad, aunque ese mismo dia lo retiréd
3.2 Que a peticion de don F. M. de la E. y G. en autos de juicio declarativo
de mayor cuantia que seguia contra don S. C. M. y dofia M. T. B. M., y sub-
sidiariamente contra el B. H, de E, se decretd en 22 de febrero de 1965 em-
bargo preventivo de la finca litigiosa, como perteneciente a aquellos sefo-
res M., que todavia eran sus titulares registrales. 40 Que en 13 de abril de
igual afno se tomd en el Registro la anotacién preventiva de dicho embargo
50 Que en 21 de agosto siguiente se practico en él la inscripcién séptima de la
finca litigiosa a favor de la entidad compradora «Hogares Modernos, S. A,

Considerando: Que teniendo en cuenta estos hechos y los razonamientos
que quedan expuestos sobre la naturaleza, fines y eficacia de la anotacién
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preventiva, s comprende que no pueda prosperar el primer motivo del re-
curso, en el que por la via procedente, se denuncia la infraccion, por wiola-
cion del articulo 71 de la Ley Hipotecaria, alegandose que e! acreedor embar-
gante tiene el rango de tercero hipotecario, que no puede quedar perjudicado,
cualquiera que sea el titular de la transmision afectada en orden a la propie-
dad de la finca litigiosa; es decir, que en el motivo se viene a sostener lo
contrario de lo que proclaman los principios hipotecarios respecto a la virtua-
lidad de la anotacion preventiva, invocandose la fzalta de aplicacion del ar-
ticulo 71 de la Ley, que provee el supbuesto de venta de finca inscrita, reali-
zada en fecha posterior a la anotacion del embargo preventivo, que no es el
supuesto que contempla el recurso, en el cual se da la curiosa circunstancia
de que la anotacién de embargo discutida, se practicé nuevamente despugs
de realizada la venta de la finca, sobre 1la que posteriormente se trabo el
embargo.

Considerando: Que en los dos ultumos motivos del recurso se denuncia un
supuesto defecto legal en el modo de proponer la demanda, y una falta de
litas consorcio pasivo necesario, que se hacen consistir en no haberse traido
a este proceso, al B, H. de E, que habia sido también demandado en el pleito
anterior, del cual deriva el actual; pero para la desestimacion de estos mo-
tivos basta tener presente: a) Que en el anterior proceso, don F. M. de 1a E.
y G. solicitaba que se declarase que don S C. M. y dofia M. T B. M. adeudaban
al B. H. de E, cierta cantidad que aquél habia tenido que satisfacer para no
perjudicar dos procesos que se seguian a instancia de dicho Banco. b) Que,
consecuentemente a tal declaracion, pedia que se les condenase a que le
remtegraran aquella cantidad ¢) Que, sOlo con caracter subsidiario, se inte-
resaba que fuera condenado el Banco, para que hiciera aquel reintegro. d) Que
dicho proceso termino por sentenclia que absolvio al Banco y condeno a los
otrcs dos demandados a que pagaran la casi totalidad de la cantidad recla-
mada, y en cuyo proceso el demandante habia pedido la anotacién preventiva
del embargo sobre la finca ltigiosa, con el fin de garantizar el resultado del
pleito y cuya anotacién provocod este segundo y actual proceso originador de
este recurso.

Considerando: Que, por lo expuesto se comprende que, en realidad, no
tenia por qué ser demandado en ezte segundo proceso el B, H. de E, que no
era duefno de la finca litigiosa, m1 fenia sobre ella ningun embargo pendiente,
ni alegaba ningun derecho respecto a la misma, nt podia resultar afectado
por €l fallo que en €l recayese; por todo lo que resulta inatinente la invoca-
cion de los preceptos y doctrina relatives a 1a terclaria de dominio que se
cita, respecto al mencionado Banco, que ni era ejecutante nmi ejecutado, m
alegaba titulo alguno de dominio sobre la finca litigiosa, y sin que tenga la
menor trascendencia, la denominacién del juicio de terceria que al proceso
atribuye la actora. ni la aquescencia de los demandados de esa terminologia,
cuando lo que realmente se pretende en él es que se declare que la demandante
es duena de la finca embargada y que se alce el embargo sobre ella trabado,
con la consiguiente cancelacion de la anotacion preventiva que le garaniizaba,
pretension que uUnicamente se ejercita contra los dos demandados que habian
sido titulares registrales de la finca enbargada y que la habian vendido con
anterioridad a la fecha del embargo,

El Tribunal Supremo ha venido a confirmar la sentencia de la Audiencia
que senté la correcta y conoctda doctrina sobre la eficacia de las anotaciones
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preventiwas de embargo, en relacion con las transmisiones anteriores a ellas,
que no habian llegado al Registro al producirse el asiento de anotacion.

Ezagerando, tal vez, los efectos de la inscripcion, las consecuencias de lo
ordenado en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, se ha llegado a sostener por
algun comentarista que, aunque el adquirente anterior a la anotacion ins-
criba después su titulo, quedard sujeto « las consecuencias del embargo anota-
do, tests que cs la sostenida por la parte recurrenle en la sentencia que nos
ocupa, y que triunfé en Primera Instancia,

La Audiencia y el Tribunal Supremo han proclamado, nrepetimos, una vez
mas la doctring ya consagrada por la jurisprudencia y por los tratadistas de
mas autoridad.

Roca distingue, con gran vision practica, los siguientes casos:

1, El adquirente con titulo anterior a la anotacidon preventiva de embargo
ha inscrito después este titulo, pero ha inlerpuesto terceria de dominio.

En este caso, de prosperar la terceria de dominio, la sentencia que recayers
o la providencta que en su ejecucion se dictare ordenard alzar el embargo y
cancelar, por consiguiente, la correspondiente anotacién preventiva,

2. El adquirente con titulo anterior a la anotacion preventiva de embargo
lo tiene inscrito después, sin inlerponer a tiempo terceria de dominio, pero
st ha entablado juicio declarativo para oblener la cancelacion de la anotacion
de embargo.

En este caso, de prosperar el juicio declarativo entablado, la sentencia que
recayere o0 la providencia que en su ejecucion se dictare, ordenard alzar el
embargo y cancelar, por consiguiente, 'a correspondiente anotacién preventiva.

3. El adgquirente con titulo anterior a la anotacién preventiva de embargo
lo ha inscrito despues sin interponer terceria de dominio nit entablar demanda
de juicio declaratwo para obtener la cancelacion de la anotacion preventiva
de embargo.

En este caso subsistira la expresada anotacion preventiva de embargo, sin
perjuicio de que pueda la misma exlinguirse y, consiguientemente, cancelarse
por causas ajenas, como son, por ejemplo, las generales de oaducidad, nulidad
o renuncia, Claro que hay que pensar que el proceso de ejecucion ha produ-
cido la escritura publica de venta al mejor postor o de adjudicacion al ejecu-
tante de la finca o derecho real anolado, pero de momento la inscripcion de
la adquisicion del titulo del anterior adquirente consta, y, por comnsiguiente,
mmpide que pueda inscribirse dicha venta o adjudicacion derivada de la ejecu-
cion, por wnponerlo el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, a menos que sea el
adquirente en virtud de esta venla o adjudicacion quien impugne con €xito
la inscripcion del referido adquirente anterior a la anotacion de embargo.

4. El adquirente por titulo anterior a la anotaciéon preventiva de embargo
ha dejado de inscribir dicho titulo adquisitivo, dando lugar a que se haya
podido poner fin al proceso de ejecucion e inscrilo la ‘escritura de compra al
mejor postor en la subasta o el auto de adjudicacion al acreedor ejecutante.

En este caso se habra producido una verdadera adquisicion “a non domino”
que para poder merecer la proleccion de la fe publica registral requerird el
cumplimiento de las circunstancias todas exigidas por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria.

B, M. B.
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II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD HORIZONTAL: Conjforme a lo dispuesto en el articulo 396 del
Codigo civil y en la Ley de 21 de julio de 1960, que le modifico, no queda
coartada la libre voluniad de los contratantes para establecer los pactos ¥
condictones que estimen oportunos en el ejercicio del principio de autono-
mia de la voluntad, siempre que no aparezcan prohibidos por los preceptos
de dicha Ley espectal. Reconocido el derecho de un copropietario de elevar
nuevas plantas en un edificto, el ejercicio de este derecho necesariamente
mmplica la alteracion de los elementos comunes, y Ssiendo las obras reali-
zadas consecuencia necesaria de la efectividad del derecho de elevacion no
se infringen los articulos 70, 11 y 16, 1, de la Ley de Propiedad Horizontal
(SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1968).

Antecedentes.—Se formulé demanda sobre «declaracién de derechos, ejecu-
ci6n de obras y reposicion de elementos comunes» que basaron los actores
en su cualidad de propietarios de la planta baja y sotano de un edificio, cuyas
plantas restantes, asi como el derecho de elevacién, correspondia al deman-
dado, y que éste, en el ejerciclo de tal derecho, quebranté la copropiedad al
disponer de elementos comunes como si fueren de su propiedad privativa, reali-
zando sensibles alteraciones en ellos, al igual que en la fachada anterior y
posterior del edificio.

El juzgador de instancia falld que el demandado se halla obligado a la
ejecucion de las obras necesarias para la reposicion de las fachadas y elemen-
tos constitutivos de los balcones a su estado anterior, ¥ en este mismo sentido
—con algunas variaciones—se produjo la decision de la Audiencia Territorial.

Doctrina.—El Tribunal Supremo casa y dicta nueva sentencia con arreglo
a la doctrina siguiente:

«Que las partes adquirieron respectivamente la propiedad parcial de la
finca en toda su extensién—planta baja y soétano, y restantes pisos con dere-
cho a elevacion—, siempre que las obras a realizar no limiten las actividades
del establecimiente sito en la planta baja del edificio, circunstancia que obligo
al demandado cuando la ejecucidon de las obras a dar acceso a los restantes
pisos del inmueble por la casa colindante de su propiedad.

Que los huecos o taladros practicados en las paredes medianeras del edificio
son posteriores al levantamiento de los nuevos pisos y fueron practicados para
la sustentacion de las nuevas plantas a que estaba autorizado el demandado

No se considera violado el articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal,
va que el derecho a levantar las plantas que ha edificado el demandado pret
cisa reforzar las columnas de sustentacién, sobre todo habiéndose negado los
actores a que fueran consolidados los cimientos y apoyos en la parte que
son propietarios, slendo evidente que tal refuerzo es una consecuencia nece-
saria del derecho de elevar pisos; respecto de la fachada no cabe olvidar
que ejercitado el derecho de elevacién aquélla habrid de acomodarse a las
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nuevas obras, y sobre todo, dado que la finca habia de tener acceso por la
casa colindante, las plantas construidas habran de acomodarse a los niveles
de ésta.

El derecho de elevar implica alzar el tejado, prolongar las escaleras y facha-
das, modificar los servicios de agua, luz, gas, etc, que son en principio ele-
mentos comunes, y teniendo en cuenta que las partes adquirieron determi-
nados derechos y obligaciones al comprar la finca que les obligan en todas
las consecuenclas légicas de lo convenido, es evidente que la propiedad hori-
zontal que se contempla reune unos caracteres especificos consecuencia de los
particulares respectos aceptados.»n

Lo destacado de la anterior doctrina del Tribunal Supremo radica en el
alcance que concede al principio de la autonomia de la voluntad en relacién
con los preceptos de la Ley de Propiedad Honzontal. Aunque la regla genheral
es la de que esta Ley especial se impone con caracter imperativo, es necesario
admitir con los limites del articulo 1.255 del Codigo civil—dada la permision
de pacto que en ciertos supuestos establece la Ley especial y admite el ar-
ticulo 394, 4, del Cédigo civil—, la extraordinaria importancia practica del
acuerdo o convenio de los propietarios que permitira adaptar y ajustar las
disposiciones legales a sus particulares circunstancias,

DECLARACION DE PROPIEDAD: BUENA FE DEL TERCEROQO: El hecho de
ser propietario de wuna finca sita en una urbanizacidon y conocedor de la
existencia de una serie de limitaciones no le priva, si ha adquirido un solar
en la misma en concepto de lLibre de cargas y gravdmenes, de establecer
y construir edificactones comprendidas en la limilacion (SENTENCIA DE 17
DE MAYO DE 1968).

Antecedentes—La demanda presentada en el Juzgado de Primera Instan-
cia tenia su fundamento en que el demandante habia comprado privadamente
unos terrenos procedentes de otra inscrita, sobre los que construyo posterior-
mente unas edificaciones. En dicha venta privada, el vendedor actuaba en su
calidad de mandatario ¢ apoderado de las propietarias y el comprador deman-
dante exlge escritura piublica para inscribir,

La oposicion se basé fundamentalmente en que la parcela de terreno ob-
jeto de la compraventa estd sujeta a las condiciones y limitaciones que se
establecen en el documento privado de particion de la citada finca inscrita
de la que procede aquélla.

La sentencia de Primerg Instancia, confirmada por la Audiencia Territonal,
estiman la demanda interpuesta y declaran la plena propledad que el actor
tiene adquirida de los herederos titulares de la finca a través de su manda-
tario, y a que se realice lo necesario para que se otorgue a su favor escritura
publica que le permita inscribirla como de su exclusivo dominio en el Registro
de la Propiedad.

Formalizado recurso de casacién por infraccién de Ley, por interpretacion
erronea de los articulos 1714, 1.715, 1718 del Cddigo civil e inaplicacion
del 1.727 del propio Coédigo, basado en la existencia de la limitacién de que
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en la zona donde se encuentra situada la finca vendida no se podrin montar
establecimientos industriales m1 aquellas instalaciones que produjeran ruidos o
molestias, y que como el mandatario vendié la parcela libre de cargas sin
constancia de tal prohmbicion, traspaso los limites del mandato, y en que
ademas el comprador al ser propietaric de otro solar en la misma urbaniza-
c16n, conoce las condiciones de ésta y sus limitaciones por lo que obro de
mala fe,

Doctrina—E] Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto en base a la siguiente doctrina:

«Teniendo e€n cuenta que el mandatario al vender la finca no obrara como
apoderado del recurrente que ningin dominio ejercia sobre el fundo, es evi-
dente que el vendedor no pudo fraspasar los limites de un mandato del recu-
rrente que no tenia.

Habida cuenta que la participacién en otros contratos referentes a finca
del recurrente, no le priva en modo alguno de su condicién de tercero en el
de autos que afecta al inmueble y que la declaracién de buena o mala fe es
problema de hecho cuya determinacion corresponde al juzgador de instancia;
es evidente que habra de estarse al contenido de la resolucién impugnada,
determinando que €l comprador es tercero en cuanto a los pactos existentes
entre el vendedor y otras personas que obré de buena fe y que adquirié el
solar libre de cargas y gravamenes»

La doctrina que antecede tiene su fundamento inmediato en el juego del
principio de la buena fe subjetiva y en la presuncién de su existencia en la
adquisicién realizada por el tercero civil, Esta buena fe subjetiva—que tlene
su campo propio de acciéon en lo que respecta a la adquisicion de derechos
reales—descansa en la apariencia juridica, en el sentido de que la creencia
o el error no se refieren a la situaciéon.propma, sino a la de aquella persona
con la que el sujeto que se beneficia de la buena fe se relaciona, o sea, la
buena fe en el derecho de la contraparte. El Tribunal Supremo, en el presente
caso, parte de la presuncion de buena fe en el adquirente que descansa en
la del mandatario—autorizado para vender con arreglo a los pactos y condi-
ciones que estime pertinentes, sin que se limite en absoluto tal autorizacion
conforme a las prohibiciones establecidas en la urbanizacion—, y s! este man-
datario que actua en su calidad de copropietarlo y representante de los titu-
lares de la finca, la vende libre de cargas, gravamenes y hmitaciones, es for-
zoz0 llegar a la misma conclusién que el Tribunal.

E F.C



1yb JURISPRUDENCIA

III CONTRATOS

INTERESES DE DEMORA: DEUDA ILIQUIDA. La iliquidez de la cantidad
adeudada es incompatible con la declaracion de mora en el deudor, infrin-
giendo la sentencia que no lo estima asi los articulos 1.100 y 1108 del Co-
digo civil. Lopez Navarro c, Febrel Aguilera (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE
pE 1968).

El actor solicitaba se dictase sentencia condenando al demandado a abo-
narle 298.627 pezetas con 50 céntimos, importe del precio impagado de un
contrato de arrendamiento de obras, mas intereses y costas La sentencia de
Primera Instancia, confirmada en apelacion, estiméd la demanda, pero reha-
jando la cifra a 243.450 pesetas, mas los intereses desde el 10 de febrero
de 1966, techa, al parecer, de la presentacion de la demanda. El demandado
interpuso recurso de casaciéon por infraccién de Ley alegando en el motivo
segundo la interpretacion erronea de los articulos 1.100 y 1.108 del Cédigo
civil y doctrina jurisprudencial que citaba, al haberle condenado al pago de
los 1ntereses de demora desde dicha fecha, siendo asi que la demanda contenia
plus peticion y gque ademas la sentencia westimo iliquida la deuda al alterar,
de acuerdo en esto con la posicion del demandado, la forma de retribuir los
servicios objeto del litigio. El Tribunal Supremo estima este motivo del recurso
con fundamento en la doctrina que ha quedado extractada al principio.

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO, Salmeron Camacho c¢. Ondofio He-
redia (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1968)

La demandante y el demandado suscribieron un documento privado de
compraventa de una finca en que se aplazaba parte del precio que habria de
abonarse en tres veces y a la vez se contenia la sigulente clausula: «Dofla
E. S. C. queda tacultada por su comprador, don J. O. H., para gestionar un
credito hipotecario de las instituciones oficiales del Estado, sobre la referida
casa de General Mola, 13, y en el supuesto de que sea concedido el importe
de dicho prestamo pasard a ser propledad de la propietaria, sefiora S. C,
quien lo hara suyo y a cuenta del precio antes estipulado; e igual cantidad
se le reconocera al seinor O. H como entregada. Ahora bien, en este supuesto
la casa sera transmtida al comprador sefior O. con el gravamen del crédito
hipotecario que se haya obtenido, quien aceptara dicha hipoteca». Ni el deman-
dado pagd la parte del precio aplazado ni la demandante gestloné el préstamo
hipotecario. Instada la resolucion del contrato se estuné la demanda en am-
bas instancias y el demandado recurri¢ en casacion planteando en el recurso
a través de diversos motivos dos cuestiones que ya hahian constituido los argu-
mentos principales de su defensza: 1.2 Incumplimiento por la vendedora de la
obligacion que le imponia la clausula 2.2 Haber incumplido el comprador su
obligacion de pagar el resto del precio no por una voluntad deliberadamente
rebelde, sino por haber sido objeto de acciones judiciales que crearon una
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sltuacion en la que debié de aplicarse el parrafo 3. del articulo 1.124 del
Caodigo civil. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, para lo
cual realiza la exégesis de la clausula en cuestién al decir:

Considerando: Que... esta particular interpretacién que efectua el recurrente,
en contra del criterip sustentado por los juzgadores de instancia, no puede
ser aceptado por las razones sigurentes: 1.a La interpretacion de los negocios
juridicos, segun reiterada doctrina establecida por esta Sala, es facultad pri-
vativa de tales juzgadores, s6lo impugnable en casacién, cuando se demuestre
que la realizada por éstos es erronea, arbitraria o injusta, hasta el punte de
infringir alguna de las normas legales que gobiernan la exégesis de los con-
venics, y ello aun cuando sobre el particular quede alguna duda. 22 La regla
prunera interpretativa que ha de observarse es la contenida en el parrafo pri-
mero del articulo 1.281 del Codigo civil, conforme al cual «si los términos de
un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes
se estara al sentido literal de sus clausulasy, y en la clausula transcrita apa-
rece bien claro que lo establecido en ella es una «facultad» (poder de realizar)
¥ no una «obligacion» (necesidad de cumplir), la gestidon que se describe y, por
tanto, que la vendedora puede realizarla o no, segun a su interés convenga.
3. La clausula no es c¢scura, nm admite diversos sentidos, ni deja la validez
y el cumplimiento del contrato al arbitrio de la vendedora, ni es una estipu-
lacion baldia, 1nutil ni ilusorla, sino que en ella, evidentemente, se establecen,
a opcion de la vendedora, dos formas de percepcion y, por tanto, de pago del
precio; la consignada en las clausulas tercera y sexta, ambas inclusive, del
contrato, en que las consecuencias de los aplazamientos estipulados han de
recaer sobre aquélla y la de la clausula novena, que la autoriza a gestionar el
préstamo, para cobrar integramente el precio con su importe y repercutiendo el
aplazamiento sobre la entidad prestamista, a través de la operacién que se auto-
rizg a concertar y cuya garantia y devolucion. en su caso, asume el recurrente,
por lo que en nada ha de perjudicar a ésie la inaccidon de la vendedora, ni ésta
ha incumplide obligacién alguna derivada del contrato, al no ejercitar el derecho
que, facultativamente, se le confirié. 4.2 En definitiva, la interpretacion dada
en la instancia a tal clausula no soélo esta lejos de incidir en infraccidén legal
alguna, sino que aparece tan ponderada y minuciosamente resuelta en los argu-
mentos que a tal cuestion dedica el Juzgado de Primera Instancia que la Audien-
cia las aceptd integramente, y esta Sala no puede por menos de suscribirlos,
rechazando, en consecuencia, los dos motivos que se examinan.

En cuanto a la segunda cuestidn dice ©l Alto Tribunal:

Considerando: Que .. sobre la necesidad de que exista para poder acordar la
resolucion del contrato, una voluntad rebelde y declarada, de incumplir su cbli-
gacion por parte del demandado, este motivo se comipleta, en cierto modo, con
los va referidos cuarto y quinto, en los que se habla de las certificaciones acre-
ditativas de los procedimientos judiciales seguidos contra el demandado y que,
en su sentido, fueron la causa del incumplimiento de su obligacion de satisfacer
el precio en los plazos concertados; es cierto que esta Sala, interpretando el
parrafo tercero del articulo 1124 del Coédigo civil, a la vista de los casos con-
cretamente resueltos, se ha pronunciado en el sentido de que el simple retraso
no es el incumplimiento verdadero, sobre todo si es dable apreciar hechos, cir-
cunstancias o reclamaciones mprevistas que presionando sobre el patrimonio del
obligado disminuyen su potencialidad, en orden al cumplimiento de sus obli-
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gaciones, pero ello no puede ser objeto de aplicacion extensiva a los demas ca-
s0s que, sin aquellos eventos de excepcién, solo quepa atribuir a la libre volun-
tad del deudor, contrayendo obligaciones de cumplimiento simultineos y en
cantidad superior a su potencialidad econdmica, razonablemente previsible; la
facultad de senalar plazo por «causas justificadass compete a los Tribunales de
nstancla, sin posibilidad de revision en este trance, mas que en el caso de
acreditarse que de tal facultad se hizo un uso arbitrario que llegé a vulnerar
el precepto contenido en el parrafo tercero del articulo 1.124 del Codigo sus-
tantivo; y ello no sucede en el caso de autos, pues si bien en la instancia se
tuvo en cuenta el elemento probatorio aportado, en apoyo de la peticion dedu-
cida, no se encontr6é causa justificada para acceder a la misma, ya que, nada
imprevisto ni extraordinario se acredita, en esa concurrencia de reclamaciones
que se aduce como razon suficiente del impago, por lo que el motivo tampoco
puede prosperar.

NULIDAD DE COMPRAVENTA POR SIMULACION' LITIS CONSORCIO PA-
SIVO NECESARIO. HEREDERQOS. Vela Fernandez c, Vela Fernandez (SgN-
TENCIA DE 4 DE MAYO DE 1968).

El demandante, hermano de los dos demandados, solicitaba la nuhdad por
simulacién de las ventas de dos fincas hechas a los segundos por el padre co-
mun de uno y otros La demanda fue estimada en Primera Instancia, pero in-
terpuesto recurso de apelacion, fue revocada la sentencia del Juzgado sin entrar
en el fondo por estimar mal constituida la relacién procesal, segin parece por
no haber sido demandados otros cinco hermanos, hijos también del vendedor.
El demandante recurre en casacion alegando en el motivo primero la aplicacion
indebida de la doctrina legal contenida en diversas sentencias del Tribunal Su-
premo y del articulo 661 del Codigo civil, ya que a su juicio no existia aqui un
supuesto de litis consorcio necesario y en el motivo segundo la violacién de la
doctrina legal que mantiene el principio que cualquier coheredero puede accio-
nar en beneficio de la comunidad hereditaria sin necesidad de que todos los
participes tliguren como partes procesales, El Tribunal Supremo estima el
recurso y casando la sentencia de apelacion confirma la de Primera Instancia
diciendo -

Considerando: . Debe sefialarse que st segun la doctrina de esta Sala es
cierto que el defecto de litis consorcio necesario debe ser apreciado de oficio
por el juzgador, establece los limites de esta exigencia, dirigida a evitar que
pueda pronunciarse una resolucién que necesariamente ha de afectar en per-
juicio a quienes son ajenos al proceso, y asi la sentencia de 22 de octubre
de 1931 se refiere a las personas que tengan interés evidente en impugnar la
demanda, y la de 10 de abril de 1933 a los que le tengan en sostener la valdez
de un testamento tachado de nulidad, y es patente que €l caso aqui contemplado
es dispar de tales circunstancias, partiendo de que el demandante no reclama
para si, sino en provecho de la comunidad hereditaria, es decir, en el de aquellas
personas que sz dice debieron, segin la sentencia impugnada, ser parte en el
pleito como actores o demandados, pues no cabia exigir que hubleren de accio-
nar juntamente con el actor, ni era logico traerles aqui como demandados, ya
que su lnterés coincide con la parte demandante, debiendo distinguirse la con-
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dicion de continuadores de la personalidad del causante, conforme al articu-
lo 651 del Codigo civil, del ejercicio de derechos que no por tal caracter, sino
en defensa de los que directamente les pertenecen por las normas legales sobre
sucesion hereditaria, concepto en que actua la parte debidamente legitimada al
etecto, y todo ello conduce a estimar que no fue adecuada la aplicacién de la
doctrina en que se funda la sentencia recurrida, y se viold la que se cita por
el recwrrente,

SEGURO DE VIDA: ACCIDENTE. SUICIDIO. CARGA DE LA PRUEBA Lull
Nuftez c¢. La Urnuon y el Fenlx Espanol, S, A. (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO
DE 1968).

Habiendo fallecido determinado sefior segun dictamen del médico forense por
inhibicion a causa de la impresién recibida en su persona al caer a un rio, su
esposa, beneticiana de dos polizas de seguros concertadas por aquél para caso
de accidente, reclamé su importe de la Compafia aseguradora, la cual se opuso
alegando que el fallecimiento fue por suicidio y no por accidente. La demanda
tue estimada fundamentalmente en Primera Instancia y apelacién, por lo que
la aseguradora interpuso recurso de casacion, el cual es rechazado por el
Tribunal Supremo. En el Considerando segundo, después de referirse a la sen-
tencia del Tribunal g quo en la que se dice que no esta probado que el asegu-
rado se suicidara y s1 que no fallecié de muerte natural, mantiene el Alto Tri-
bunal la siguiente doctrina

Considerando: ... que . la recurrente . se limita en el motivo primero y
por la via del numero uno del propio articulo procesal a alegar violacion
del 1214 del Codigo civil y doctrina legal que lo interpreta que se detalla en
el escrito de formalizacion, precepto éste que dado su caracter y alcance gené-
ricos no es bastante por si solo para poder integrar una auténtica infraccion
de Ley, pero que ademas resulta inadecuado & los fines perseguidos, cuando,
como sucede en el supuesto que origina este recurso, al modo relatado por el
Juzgador de instancia que se acaba de reproducir, el fallecimiento del marido
de la recurrida tuvo lugar de manera no natural es decir accidental en cuanto
que su cadaver aparecio a los varios dias de ausentarse de 'su domicilio, en el
cauce de un rio, debajo de un puente, lo que constituye un hecho indiscutible
e indiscutido, debiendo consiguientemente haber sido la entidad demandada y
anora recurrente quien tuvo que haber probado la tesis de suicidio que alegoé
v no probo suficientemente, como ponen de relieve las sentencias de instancia.

ARRENDAMIENTOS.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DENEGACION DE PRORROGA., EDIFICA-
CION PROVISIONAL. La relacion que hace el articulo 91 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos no agotae las razones por las cuales una edificacion
ha de estimarse provisional (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1968).

Denegada la prorroga por el arrendador al amparo de la causa segunda del
articulo 62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, la unica cuestion discutida
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en el pleito consistia en la calificacion de las edificaciones, bien como provisio-
nales (tesis del arrendador), blen como definitivas (tesis de los arrendatarios),
habiéndose aceptado en ambas instancias la primera de dichas calificaciones
con la consigwiente resolucion del arrendamiento. Interpuesto recurso de injus-
ticia notoria por uno de los demandados, que fundamentalmente se centraba en
torno al articulo 91 de la citada Ley, el Tribunal Supremo lo desestima man-
teniendo la sigulente doctrina:

Conslderando: ... que la relaciéon que hace la Ley de Arrendamientos Urbanos
no agota las razones por las cuales una edificacién ha de estitmarse provisional,
pues este concepto puede estar determinado por un conjunto de circunstancias
que la hagan nadecuada al lugar de su emplazamiento, la discordancia con las
colindantes, su contradiccion con las Ordenanzas municipales y también el apro-
vechamiento del valor de relatividad del lugar en que estd emplazada y como
el destino comercial, con arreglo a esta doctrina, no obsta a la calificacién de
provisional, por tratarse de edificacion de una sola planta, que s6lo ocupa parte
del solar, inadaptada al lugar de su ubicacién a 240 metros del centro de la
poblacion y susceptible de ser utilizado el solar de gran valor, en amplia cons-
truccion con varias viviendas, ello obliga a la estimacion de provisionales de las
edificaciones discutidas.

ARRENDAMIENTOS URBANOS. ABUSO DE DERECHO. Aunque el abuso de
derecho con alegacion del articulo 9o de la Ley de Arrendamientos Urbanos
fue aducido en el escrito de contestacion a la demanda, al no haber sido reco-
gido en ninguna de las senlencias de instancia, ello produciria una incon-
gruencia comprendida en el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y atacable unicamente por el cauce de la infraccion de dicho precepto.—
RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION
DE LA PRUEBA. El error de hecho en la apreciacion de la prueba ha de
ser manifiesto, esto es, que las probanzas de cerdcter documental o pericial
que se invoquen a tal fin patenticen por si, sin necesidad de intcrpretacion
ni deduccién alguna, lo contrario de lo a'irmado en la sentencia (SENTENCIA
DE 24 DE JUNIO DE 1968).

ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO. Lo constituye la ocupacién
conjunta o compartida del establecimiento por parte del titular arrendatario
con persona distinta y ajena al contrato de arrendamiento de una manera
habitual y continuada (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1968).

Arrendado el local comercial de determinado inmueble para industria de bar
con prohibicién expresa de subarrendar, ceder o traspasar el todo o parte del
local, se insto por el arrendador la resolucién del contrato alegando que el
arrendatario habia subarrendado parcialmente el local a tercera persona para
la explotaciéon en el mismo de una industria de transportes. Estimada la de-
manda por el Juzgado, fue revocada la sentencia de éste por la Audiencia Te-
rritorial e interpuesto recurso de injusticia notoria por la parte arrendadora,
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el Tribunal Supremo lo estima, casando la sentencia recurrida y confirmando la
del Juzgado con fundamento en la siguiente doctrina:

Considerando: Que la sentencia recurrida se apoya en unos hechos que ella
misma declara probados, y que son: le que el transportista viene utihzando
las mesas del local arrendado para concertar transportes con terceras personas
y recibir a quienes por €l preguntasen; 20 que e sirve del teléfono alli insta-
lado para dar o recibir toda clase de encargos, y 3.c que este negocio de trans-
portes lo hace constar en las facturas y tarjetas comerciales como domiciliado
precicamente en el local litigloso, afirmaciones todas ellas que por si solas estan
proclamando la ocupacion conjunta o compartida de dicho establecimiento por
parte del titular arrendatario con persona distinta y ajena al contrato de arren-
damiento, y ello sin consentimiento del arrendador, y con la finalidad clara-
mente expresada de levar a cabo, al propio tiempo que el negocio del primero,
las actividades propias del de transportes del segundo, de una manera habitual
y continuada, con la autorizacién del arrendatario y usuario del local referido,
por lo que es obvio, que ello encaja plenamente en la norma establecida en el
articulo 114, en sus causas segunda y quinta de la Ley arrendaticia urbana,
por lo que se hace indudable que al no haberse establecido asi en la sentencia
recurrida se han infringido tales preceptos, dando lugar con ello a la viabilidad
del motivo segundo del recurso, suficiente por 31 solo para la estimacién de
este, y de consecuencia y ajustandose a la presente fundamentacion, la sentencia
dictada por el juzgador de primer grado se hace procedente y adecuada la acep-
tacion de la doctrina base de la misma, con la resolucién del contrato decretada
en ella,

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DENEGACION DE PRORROGA. EDIFICA-
CION PROVISIONAL. La Ley de Arrendamientos Urbanos no define lo que
debe entenderse por edificacion provisional, siendo la enumeraciéon del ar-
ticulo 91.2 meramente enunciativa y pudiendo el juzgador a su prudente arbi-
trio calificar de tales otras edificaciones no comprendidas expresamente en
ella (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMERE DE 1968)

Solicitada por el arrendador la resolucién del contrato al amparo de la cau-
sa 11 del articulo 114 en relacién con el 62, causa segunda, ambos de la Ley
citada, calificando en su demanda el objeto del arrendamiento como edificacién
provisional, concretamente un cobertizo, se opuso el arrendatario negando tal
calificacion y manteniendo la de edificacién permanente con la consiguiente in-
aplicacion del articulo 91 de la Ley. Desestimada la demanda en Primera Ins-
tancia fue revocada la sentencia en apelacién e interpuesto recurso de injusticia
notoria, el Tribunal Supremo lo desestima con fundamento en la doctrina ex-
tractada.

En el Considerando primero se citan como circunstancias a tener en cuenta
para calificar como provisional una edificacién, entre otras, «la 1nadecuaciéon
de la finca con el lugar en que radica, con las ordenaciones urbanas, e incluso
con el valor del propio solary, y en el Considerando segundo, haciendo concreta
aplicacion de esta doctrina al presente caso se establece:
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Considerando: ... que es una construccién compuesta de bajo, dedicado a
bar, con servicios de cocina, comedor y aseo, y una planta superior abuhardi-
llada, con tres dormitorios, cuya ventilacion se hace por luceras practicadas en
la cubierta; que el edificio tiene en la parte mas alta una elevacién que no
supera los siete metros, siendo asi que, conforme a las Ordenanzas, para la
manzana del plano de poblacidn, a la que corresponde la edificacién en cues-
tion, se seflala una altura minima de 10 metros con 18 centimetros y maxima
de 18 metros; que dicha construcciéon resulta totalmente inadecuada a su em-
plazamiento, estando el inmueble sujeto a tributacién por el concepto de altura
insuficiente; que el valor del solar estd fijado pericialmente en 7'75.000 pesetas
y el de la editicacion en 75.000, y, finalmente, que la finca figura inscrita en el
Registro de la Propiedad como un cobertizo.

R. I A

IV. FAMILIA

CELEBRACION DEL MATRIMONIO SUBORDINADA A CONDICION.—-DO-
NACION EFECTUADA BAJO CONDICION RESOLUTORIA- De que si al-
guno de los donatarios contrae matrimonio «sea a gusto de su padre o liay.
Cumplimiento de la obligacion impuesta al donatario. Incumplimienio de la
congicién y posible ineficacia por prescripcion extintiva —PROCEDENCIA
DE LA DIVISION DE NUDA PROPIEDAD INCIERTA. Benimeli Bafuls
contra Benimeli Bafiuls y otros (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1967)

Doctrina de la sentencia.—La condicién impuesta a los donatarios es valida
y licita. La donataria que contrajo matrimonio debié cumplir la condicion,
consistente en la obligacién de notificar el previsto matrimonio a su padre, y no
era éste el encargado de indagar tal propdsito. La condicién quedé incumplica
en el momento en que la donataria contrajo ‘el matrimonio: en ese momento
la donataria sélo tenia una expectativa de derechos sobre la nuda propiedad,
expectativa que quedd resuelta automaticamente al no cumplir la condicion,
que qued6 en situacion de imposible cumplimiento. El incumplimiento de la
condicién es automatico y no requeria el ejercicio de una accién dirigida a
obtener la resolucién, So6lo cabe hablar de prescripcion extintiva respecto de la
donataria, al no ejercer una accién tendente, bien a declarar la nulidad de
la condicién, bien a afirmar su cumplimiento. El momento para practicar la
division de la nuda propiedad de las fincas donadas, conforme a la escritura
de donacién, ha de ser cuando contraiga matrimonio o fallezca el ultimo de
los donatarios.

Antecedentes: I) Por escritura de 29 de enero de 1931, don G. hizo
donacién |de determinadas fincas a su hermana, a su cufiado y a los hijos de
éste (hijos de otra hermana premuerta). El donante dispuso: la reserva ‘a su
favor del usufructo vitalicio sobre las fincas donadas, el llamamiento como
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usufructuarios, en segundo lugar, de su hermana y su cufiado, y el llamamiento
a la nuda propiedad, por sextas e 1iguales partes indivisas, a sus seis sobrinos.
Ademas, de modo expreso, disponia—respecto de la donataria dofia I. y de
cuatro hermanos—que «tal donacién lo era bajo condicidén de que si alguno de
ellos decide contraer matrimonio obtuviera el consejo favorable de su padre
en la forma prescrita en el Cddigo civil; y para el caso de fallecimiento o
incapacidad de dicho sefior, sea el matrimonio a gusto ide la compareciente ..
(hermana del donante y tia de los nudopropietarios), y s1 esta sefora no hace
constar mediante acta notarial su disgusto, el matrimonio concertado se en-
tendera contraido con su beneplaciton, y agregaba que «aquel de los donatarios
solteros en aquel momento que falte a la condicion estabiecida perdera todo
derecho a la participacién en las fincas donadas, acreciendo tal participacién
en don P. (era el sobrino mayor), y en los demas hermanos de éste que hu-
bieren casado a gusto de su padre o tia, o que conserven el estado de solterosy.

II) La donataria, dofia 1, nudopropietaria lde una sexta parte de las tres
fincas donadas, contrajo matruno 110 en 1933 a disgusto de su padre y conira
su voluntad y consejo (en 1932 se habia derogado el requisito del «consejo pa-
ternoy fijado en el Codigo civil), Diecisiete dias idespués del matrimonio el
padre acude al Notarlo y otorga acta haciendo constar «su disguston. Afno y
medio después los restantes donatarios, mediante acta notarial notificaron su
voluntad resolutoria al esposo de doiia I.

III) El donante fallecié en 1936, También fallecieron los llamados al usu-
fructo en segundo lugar, la hermana en 1961 y el cufado en 1944; uno de los
nudopropietarios, soltero, en 1937, y el mayor, casado, con hijos, en 1957.
Como consecuencia de estos eventos, el usufructo de lo donado correspondia,
por terceras e iguales partes indivisas, a las tres sobrinas solteras: en lo que

- ambas partes estaban de acuerdo, El desacuerdo recaia sobre las participaciones
intelectuales en la nuda propiedad: para la actora (dona I. y una de las
usufructuarias), cada uno de los hermanos—y la estirpe del mayor——tenia una
quinta parte en la nuda propiedad; para los demandados, la parte de dona I.
era de «seis ciento cincuenta avas partes (adquirido por herencia del padre) y la
de los otros hermanos de treinta y seis ciento cincuenta avas partes»,

La demanda terminaba suplicando se dictase sentencia: ordenando la in-
mediata division de las fincas donadas, con arreglo a lo dispuesto en los ar-
ticulos 402 y 406 del Codigo civil, y teniendo como base las participaciones
intelectuales citadas, pagandose los gastos ocasionados por tal motivo por partes
proporcionales a las fijadas.

Los demandados formularon reconvencién: suplicando se ordene la cance-
lacién die las inscripciones registrales de dichas fincas, relativas al usufructo
reservado por el donante y al llamamiento al usufructo de los designados en
secundo lugar, a la extincién de las expectativas de derecho de usufructo a
favor de don C. (muerto en 1937) y de dofia I. (por su matrimonio en 1933),
con la subsiguiente constancia en dicho Registro del acrecimiento de tales
derechos—con las posteriores modificaciones de la situacion juridica de los
interesados—por partes iguales, a favor del resto de los donatarios directos,
que se declare que, otorgada la donacién bajo la condicién resolutoria de que
contrajera matrimonio con el consejo favorable de su padre, dofia I. perdio
todo interés y derecho a dicha donacién directa de la sexta parte de la nuda
propiedad al haber contraido matrimonio a disgusto de su padre y contra su
voluntad y consejo; que, como consecuencia del cumplimiento ide la condi-
cién resolutoria referida y de las distintas herencias causadas, se declare que

13
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actualmente la nuda propiedad de las fincas donadas corresponide... (en las
proporciones antes citadas), Cebiéndose inscribir tales participaciones intelec-
tuales en la nuda propiedad en el Registro de la Propiedad, y que se practique,
0 se ordene, la mmediata division de las fincas, conforme a lo dispuesto en
los articulos 402 y 406 del Cédigo civil, tomando como base las participaciones
itelectuales especificadas, y sin perjuicio de la continuidad del usufructo vita-
licio constituido sobre las mismas .

En el tramiie de réplica la parte actora suplicaba se desestimase la recon-
vencién por prescripcion de la accién de resolucion de la condicién, y para el
improbable caso de estimarse la reconvencion, que se declare no haber lugar a
la misma por ser nula, ineficaz e inexistente la referida condicion resolutoria
y que debe entenderse como no puesta, por contraria a la Ley, la moral y
buenas costumbres.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando sélo en parte la demanda y la
reconvencion—y desestimando expresamente las excepciones de prescripcién y
nulidad opuestas por las actoras—declard: 12 que a partir de 1961 (fecha de
la muerte de la hermana del donante) el usufructo vitalicio simultineo y suce-
sivo de las fincas donadas corresponde en comunidad y por terceras partes a
la actora dona C. y a las demandadas dofia M. y dona C., las que, con testi-
monmo de esta resolucion, podran solicitar en el Registro de la Propiedad las
correspondientes inscripciones y cancelaciones; 2. que dona I perdioé los
derechos que se le concedian en la escritura de donacidn, al contraer matrimonio
sin el consejo favorable de su padre, acreciendo sus derechos a los restantes
donatarios, pudiendo éstos, con testimonio de esta resolucion, solicitar las ins-
cripciones o cancelaciones procedentes en el Registro; 3.c que las partes carecen
actuaimente ide una cuota concreta y matematica determinable para cada uno
de los interesados en la nuda propledad de las fincas donadas, por lo que no
pueden interesar la division material de las mismas en razén de tal derecho
de diominio. Y, en consecuencia, condenéd: 1. a todas las partes o interesados;
a estar y pasar por las anteriores declaraciones: 2. a las tres co-usufructua-
rias, a que procedan a la inmediata division de su comunidad de usufructo...
por terceras partes o por mitad (si dofia M. y dofia C. mantenian su indi-
visién)...

La Audiencia resolvio la apelacién en sentidio favorable a la actora. De sus
pronunciamientos, interesan aqui: que dofia I. no perdio el derecho a la nuda
propiedad al contraer matrimonio; que la division de la comunidad existente
se efectuarid en tramite de ejecucion de sentencia (las proporciones que daba
eran las solicitadas por la actora),

Los |demandados interpusieron recurso de casacion por infraccién de Ley,
denunciando la infraccidén: por violacion, del articulo 1.281-1.c del Cédigo civil,
al interpretar la condici6n resolutoria de la escritura de donacion en forma
contraria a sus términos claros y rotundos—y sin que en ello influya la dero-
gacién del «consejo» operada por la Ley de 28 de junio de 1932—; del ar-
ticulo 1.281-2¢ del Codigo civil; del articulo 1114 del Coédigo civil, y de la
doctrina legal que lo interpreta (sentencias de 24 de octubre de 1941, 28 de
enero de 1943, 9 de abril de 1947, 7 de enero de 1948 y 19 de noviembre de 1949);
del articulo 1218 del Cédigo civil, por error de derecho en la apreciacion de la
prueba documental publica; por error de hecho en 1a apreciacion de la
prueba, al estimar la Sala que dofia I. no tuvo conocimiento del conszjo desfa-
vorable a su matrimonio por parte de su padre, pero la redaccion y el conte-
nido del acta notarial de 1934 demuestra todo lo contrario del hecho afirmade.

.
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por la sentencia recurrida, lo que evidencia tal error de hecho; del articulo 1253
del Coédigo crvil. pues no constituye una relacion racional y logica, para cons-
tituir presuncion admisible, con las consecuencias que determina la sentenczia
recurrida, las que ésta sienta para llegar al fallo combatido, porque ante las
dos actas notariales se esti ante la evidencia expresa de la mamfestacion del
disgusto del padre y de la notificacién al esposo de la donataria de que la
condicién se habia cumphido, y del comportamiento de la donataria se d«iuce
su conocimiento del consejo desfavorable y que entendia que la condicion le
era plenamente aplicable (al solicitar ahora la nulidad de la condicion). y del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria

El Tribunal Supremo acoge el recurso en base a la doctrina que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin.

Considerando: Que el presente recurso va dirigido a combatir la resolu-
cion de instancia en cuanto a ires puntos fundamentales: el primero, consis~
tente en la declaracién que hace de que la donataria, dofia I B, B., no pertié
el derecho de nuda propiedad sobre las fincas objeto de donacién. al contraer,
en 8 de mayo de 1933, matrimonio en las condiciones que senala, no estimando
la inexistencia de la causa resolutoria prevista en la escritura de donacion, en
la que se ampara la parte hoy recurrente, la que la sentencia dictada en pri-
mera 1nstancia habia estimado; en segundo lugar que, aun en el supuesto de
haberse producido dicha causa resolutoria, ésta percidé su efectividad, al nc
haber les 1nteresados ejercitado en fiempo oportuno su derecho a dar por re-
suelto el mencionado derecho; y. por ultimo, la de declarar s1 procede, bien
la improcedencia de la divisién die 1a nuda propiedad de las fincas donadas,
en el momento en que las partes litigantes plantean dicha cuestién, o, en otro
caso, s! ésta debe efectuarse respecto a las personas y cuotas que las masmas
alegaron en el pleito.

Considerando* Que, en cuanto a la primera de las cuestiones aludidas se
refiere, el juzgador de instancia desestima J]a existencia de la condicién reso-
lutoria alegaida, que dimana de la clausula de la escritura de donacién, que
ordena que «la donacion en nuda propiedad de las fincas relacionachs, respecto
a los donatarics, don C., dona C. dofia M. dona C. y deia I. B. B, lo era
bajo ceondicion de que s1 alguno e ellos decide contraer matrimonrio, obtuviera
el consejo favorable de su padre, don P. B, LlL. en la forma prescrita en el
Cadigo civil; y para el caso de fallecimiento o incapacidad de dicho senor, sea
el matrimonio a gusto de la compareciente, doha C, B, M, y si esta sefiora ne
hace constar mediante acta notarial su disgusto, el matrimonio concertaco se
entenders contraido con su beneplacito», agregando que «aquel de los donata-
rios solteros en aquel momento que falte a la condicién establecida, perderia
todo derecho a la participacién en las tres fincas objeto de la escritura, acre-
ciendo tal participacion en don P. B. B, y en los ciemas hermanos de éste que
hubleren casado a gusto de su padre o tia o que conserven el estado de sol-
teros», cuya condicién estima inoperante la sentencia recurrida, partiendo,
tanto ésta como la sentencia dictada en primera Instancia, de la licitud y efica-
cia de la condicion establecida en dicha cldusula, por ser conforme a la moral
y a las buenas costumbres, no estarse en el caso de la prohibicién que establece
el articulo 793 del Cddigo civil, y haber los donatarios aceptado la condicién
referida; mas la divergencia se plantea en este casoc sobre su aplicacion, ya en
cuanto. a si fue o no cumphda en sus propios términos, atendiendo a la inten-
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cién del donatario, cuanto porque el supuesto incumplimiento hubiere depenico
meficacia, al no haber los interesados ejercitado oportunamente su derecho a
resolver el que pertenecia a dicha donataria.

Censiderando: Que al primero de los referidos aspectos se dirigen los mo-
tivos 10 y 2¢, articulados conforme al numero leo del articulo 1.692 ce la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en los que se invoca la violacién del articulo 1281
del Codigo civil; basindose, el uno, en ser interpretaciéon estimada por el
juzgador sobre dicha condicion escriturada contraria a los térmuncs claros de
la misma, que no dejaban lugar a ducda sobre la intencion de los otorgantes
de la misma, y el segundo, en que cualesquiera que sean las palabras empica-
das, dicha interpretacién era opuesta a la verdadera voluntad del donante; y
examinado el primero de los aludidos funiCamentos, debe estimarse evidente
que la interpretacion de la clausula, que el juzgador de instancia estima ade-
cuado, se opone a la que resulta de los términos de la que se examina, por
requerir ésta que el matrimonio que hubiere de celebrar alguno de los dona-
tarios soltercs lo seria «a gusto de su padre o tian, y si bien para el primero
establece un camino esencialmente formal, para constatar dicha aquiescencia,
el del cumplimiento de la obligacion, entonces existente, de recabar conforme
al Codigo civil el consejo paterno en este caso, dando asi oportunidad para que
el padre manifestase su disconformidad con el matrimonio concertado, al haber
diesaparecido dicho requisito legal, por disposicion posterior a la fecha de la
escritura, ello no ezxcluia, dentro de la letra y claro espiritu de la clausula,
la mecesidad de recabar aquel consejo o aquiescencia, no prohibido posterior-
mente, y para lo que exstian otros medios formales, supliendo asi el vacio que
pudiera estimarse por la desaparicion de tal requisito legal; y partiendo de
que ‘de modo indudable la donataria dofia I. B. B. no pidi6é el consejo referido,
no hay base para aceptar que, cual ia cliusula requeria expresamente, el matri-
monio se hubiere celebrado a gusto de su padre, pues los hechos sentados por
la. sentencia recurrida, referentes a la publicidad de las relaciones de dicha
donataria, a la peticién y asistencia al matrimonio de familiares, mas no la del
padre en nirguno de dichos actos, puedan conducir a tal apreciacién, y estos
hechos se sefialan s6lo al efecto del afirmar la posibilidad que e! padre tuvo
de hacer saber ostensiblemente su disconformidad respecto al matrimonio, antes
de su celebracién, olvidando que no era a éste a quien incumbia indagar el
propoésito de celebrarle, y hacer saber por propia iniciativa no ser a gusto
suyo, sino que, como queda sentado, era la donataria la obligada a hacer saber
dicho propasite, dando con ello ocasion para que su padre manifestase si era
conforme a su voluntad, cumpliendo asi la referida condiciéon; de todo lo que
ha de concluirse estimando que la sentencia recurrida interpreta erréneamente
la clausula examinada, atendiendo a los términos claros de ésta, lo que llevan
a declarar que la referida donataria incumplié la condicion referida al contraer
matrimonio.

Considerando: Que, en relacion al segundo de los puntos que deben ser
examinados, el referido a si la resolucion del Zerecho se produjo inmediata-
mente, o si los interesados han resuelto €l mismo de modo adecuado, es ma-
teria a que se refieren los motivos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, basado
el tercero en la violacion del articulo 1.114 del Codigo civil, y debe declararse,
Tespecto a éste, con trascendencia igualmente para los razonamientos aduciclos
en los siguientes motivos, que en el momento en que quedo incumplide la con-
dicién, no tenia la donataria en su patrimonio mas que una expectativa de
derechos sobre la nuda propiedad de las fincas, indeterminado en aquel mo-
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mento respecto a las personas y cuotas cuando hubiere de hacerse efectivo, por
lo que no cabe hablar de prescripcién adquisitiwa del dominio; y el recto sentido
dal precepto alegado en este motivo conduce a estimar que las cor:secuencias
del incumplimiento de la condicién dieron automdticamente lugar a resolver
aquella expectativa de derechos, puesto que la adquisicién de éstos dependia
de un acontecimiento que constituia la condicién, que quedd en aquel momento
en situaciéon de imposible cumplimiento. no teniendo los actos posteriores reali-
zados por el padre—al otorgar dias después acta notarial, haciendo constar en
desconocimiento del matrimonio y disconformidad con éste—y de los intere-
sados—posterior en un ano, reiteranchb éste, v manifestando su voluntad rese-
lutoria del! derecho—otro valor que el de contestar de forma fehaciente que
habia sido incumplida la condicién necesaria para la adgquisicion del derecho,
mas sin requerir, como necesario, el ejercicio de una accion dirigida a tal reso-
lucidn, operada por si al contraerse, en las condiclones expresa<as, el matri-
monio de la donataria, y ello da lugar a la estimacion del motivo examinado;
debiendo agregarse, sobre la alegada ineficacia del acta notarial otorgada por
los interesados, dada la forma en que fue notificada, al entenderse ésta con el
esposo de la misma, que en armonia a lo que el recurrente aduce en el motwo
sexto, con 1gual amparo procesal basado en la violacién del articulo 1.253 del
Codigo civil, los propios hechos senéados en la resolucién recurrida, no conducen
l6gicamente a la conclusion del desconocimiento de tal manifestacion por parte
diz la donataria, sino a la contraria, y por ello el alegado plazo de prescripcion
de la accién oportuna habria que referirlo a la propia donataria, que con cono-
cimiento de las mamfestaciones de su padre y hermanos, no ejercité accion
alguna tendente, bien a la declaracion de nulidad de la condicién, ya a afirmar
su cumglimienteo, lo que lleva a estimar igualmente este motivo del recurso,
y hace innecesario el examen de los demas, dirigidos al mismo fin, que por
los mitmos sz logra.

Considerando: Que la ultima de las cuestiones debatidas afecta a la proce-
dencia de llevar a efecto, en el momento solicitado, la particion de la nuda
propiedad de las fincas donadas, materia que aborda el ultimo de los motiwos
del recurso, seguildo por el cauce del ntimero 1° del articulo 1692 de la Ley
Procesal Civil, apoyado en la violacion del parrafo 2o del articulo 1281 del
Caodigo civil, sustentando la tesis, no de llevar a efecto la particién, que pro-
pugnoé en el pleito, sino de mantener la senlada en la sentenciag dictada en
primera instancia, que rechazd la posibilidad de efectuarse en ninguna fecha
en aquel momento, por carecer los interesados de cuota determinada, y faltarles
por tanto la legitimacion ad causam para ejercitar aquel derecho; y es indu-
dable que la aplicacion del articulo 400 del Coédigo civil parte de la identifica-
cion del bien comun, de la determinacion de los copropietarios y de la coricre-
ciéon de sus participaciones, sin cuyas circunstancias es imposible la particion
que dicho precepto establece, y esta situacion ha de conjugarse con la clausula
de la escritura de conacién, que previene que el momento necesario para ope-
rarse el fenomeno de refundir el disfrute de las fincas con la nuda propiedad,
habia de ser cuando hubiere contraido matrimonio o fallecer el #l'imo dz los
donatarios, cumpliendo, mientras fue de posible ejecucion, la clausula antes
referida, no existiendo, por tanto, ningun donatario soltero en tal instante,
y a esta voluntad soberana del donante es preciso atender, interpretando su
sentido conforme a la intencién evidente del mismo, sin que pueda en modo
alguno soslayarse esta voluntad que preside la realizacion de los derechos
donados; y ha de estimarse, por tanto, que la interpretacién aceptada por el
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Juzgador se aparta y contraria dicha voluntad, y conduce a realizar la par-
ticién: en momento y términos en realidad condicionados a posteriores sucesos,
aplicando para los mismos normas ajenas a las establecidas, cuales ias e la
sucesion de bienes hereditarios; y al no haber llegado este momento ordenado
por el donante para acceder los que en el mismo ostentasen derecho a la nuda
propiedad de los bienes, y se determinase asi la participacién de cada uno,
basica para tal particiéon, ha de concluirse estimando el motive mencionado, y,
consecuentemente, por la aceptacion de los anfes referidos, casar y anular la
sentencia dictada en cuanto revoca la pronunciada en la primera instancia,
sin hacer especial imposicion de costas.

MATRIMONIO CIVIL DECLARADO NULO, CON BUENA FE POR PARTE
DE LA ESPOSA - Efectos cwiles a que el articulo 69 del Cddigo civil se refiere.
ALCANCE DE LA EXCEPCION DEL ARTICULO 69. La indemmnizacién por
culpa civil y la obligacion de prestar alimentos. San José c. Lowental (SEN-
TENCIA DE T DE MARZO DE 1968).

Doctring de la sentencia—E]l matrimonio civil contraidoe por la esposa de
buena fe produce efectos civales respecto de la esposa. Los efectos civiles a que
el articulo 69 del Codigo civil se refiere son los producidos durante el tiempo
transcurrido entre la celebracion del matrimonio y la declaraciéon e nulidad
del mismo, que sin tal norma no tendrian existencia. La aludida excepcion no
puede tener mas alcance que el antes indicado. La obligacién de prestar alimen-
tos solo puede ser declarada como indemnizacion por dolo y culpa civil en la
ejecutoria de nulidad.

Antecedentes: I) La actora y el demandado contrajeron matrimonio <civil
en Gibraltar en 1959, ante funclonario britanico, de cuyo matrimonio hubieron
dos hijos, menores en la actualrdad., II) En 1961, a dinstancia del esposo, se
inic16 juicio declarativo de mayor cuantia, en cuyo proceso, en recurso de casa-
cion, el Tribunal Supremo dictd sentencias de 5 de julio de 1965, en cuya se-
gunda sentencia declaré: « .. declaramos nulo y sin ningun valor, respecto a
los contrayentes, el matrimonio civil... entre el ciudadano norteamericano... y
la espafiola..., declarando asimismo haber intervenicdio con mala fe por parte
del demandante y de buena fe por parte de la demandada, estimando en este
punto la reconvencion formulada por el Ministerio Fiscal; e igualmente que
el referido matrimonio surte efectos civiles respecto a la esposa demandada
y de los hijos de ambos, los que conservan los derechos que les correspondany. .
III) En tanto estuvo en tramitacion el pleito referido, el esposo satisfizo a su
ex mujer los alimentos provisionales sefialados por el Juzgado; mas una vez
concluldo el pleito, ces6 de abonar cantidad alguna, En su consecuencia, la
esposa solicité del Juzgaido, por via de ejecucion de la segunda y defimtiva
instancia, que se le fijaran judicialmente a ella y a los citados hijos alimentos,
a lo que se opuso el ex mando, y el Juzgadp, por auto consentido por las
partes, declaré no haber lugar, en ejecucién de sentencia, a sefialar alimentos
a la mujer e hijos, sin perjuicio de que tal derecho pudieran reclamario en el
juicio correspondiente.

La ex esposa interponia la presente demanda, por tanto, al objeto de obtener
la conciena al demandado al pago de alimentos, para ella y sus hijos, con carac-
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ter de provisionales. Suplicaba se condenase al demandado al pago mensual,
por meses anticipados, de 45.000 pesetas como alunentos para ella y sus dos
hijos menores.

El demandado se opuso y manifesté que ha seguido abonando los gastos de
manutencion y educacion e sus hijos, y que esta dispuesto a satisfacer siem-
pre los gastos de su educacion. Subrayé que la actora no era su esposa y que
no tiene con ella relacion de parentesco. Cifraba los gastos totales causados
mensualmente por sus hijos en unas 4.000 pesetas. Finalizaba con la stplica
de que se estimase la excepcion de falta de legitimaciéon activa de la deman-
dante en la dohle condicion que comparece,

El Juzgado de Primera Instancla, «lando lugar en parte a la demanda y
desestimando la excepcidn procesal propuesta, condend al demandado a satis-

facer a la actora y a los hijos la suma de 28.000 pesetas (8.000 a la actora-
"y 10.000 a cada hijo), a partir ce la interposicién de la demanda, en el domicilio
cie la actora.

Ei demandado interpuso recurso de apelaciéon, al que se adhiné la actora
en cuanto a la cuantia alimenticia. La Audiencia dicté sentencia, por la que,
revocando la apelada en cuanto al pronunciamiento en que concede alimentos
a la actora—en cuyo extremo desestima la demanda y absuelve de tal peticion
al demancdado—, confirmo la sentencia en todas sus partes y desestimé la ape-
lacion de la actora.

La demandante interpuso recurso de casacién por infracciéon de Ley, por
infraccion: por inferpretacion errénea, del articulo 69 del Cocigo civil y de la
sentencia de 9 de febrero de 1964, ya que declarada la buena fe de la esposa
y con la diccion del articulo 69 se desprende la obligacién de prestar alimentos
como «efectos civilesy del matrimonio nulo, oblhigacién que nace de la Ley; y de
los articulos 143-1¢ y 153 del Cédigo civil, pues entre los efectos civiles figura
el xie «prestarse los coényuges reciprocamente alimentos», cuya obligaciéon ali-
menticia no nace del parentesco y si de la Ley y ademaias esta expresamente
proclamada por una sentencia firme.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en base a esta doctrina:

Visto siendo ponente el Magistrado Andrés Gallardo Ros.

Considerando: Que son hechos probados reconocidos en la sentencia recu-
rrida y no atacados en casacion, que la recurrente y con J. A. L., cuyo matri-
monio civil, celebrado en Gibraltar en 28 de agosto de 1959, fue declarado nulo
en sentencia dictada por este Tribunal en 5 de julio de 1965, sentencia en cuyo
fallo se establecia «que hahia intervenido mala fe por parte del senor L. y
buena fe por la de la recurrente y que, como consecuencia de dicha declara-~
cino, el matrimonio surtia efectos civiles respecto de la espesa demandaday.

Considerando: Que, negado por la sentencia recurrida el derecho a alimen-
tos de la recurrente, el motw primero en que el recurso interpuesto es funda-
mentado alega, al amparo del nimero le del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, la interpretaciéon indebida del articulo 63 del Codigo civil y de
la sentencia de este Tribunal de 9 de febrero de 1954; y el segundo, la viola-
cion por falta de aplicacion del antes citadio articulo, de los articulos 143, nu-
mero 1., y 153, todos del Codigo civil, y de las sentencias de este Tribunal
de 29 de mayo de 1964 y 5 de julio de 1965, debiendo ambos ser desestimados;
porque ni las disposiciones legales ni las sentencias citadas han sido descono-
cidas ni mal interpretadas, ya que los efectos civiles a que el articulo 69 del
Cadigo civil hace referencia son aguellos producidos durante el tiempo trans-
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currido entre la celebraciéon y la declaracion de nulidad del matrimomo, que
sin tal norma no tendrian existencia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4.
del Codigo civil y sentencias de 27 de mayo de 1949 y 24 de abril de 1952, segun
las que «es nulo en Derecho lo carente de valor y fuerza para obligar a tener
efecto algunoy; pero sin que pueda la aludida excepcién tener mas alcance
que el anteriormente indicado, porque, no dandose ninguno de los supuestos
en que descansa la obligacion de prestar alimentos, no puede ésta ser declarada
en la ejecutoria de la nulidad mas que como indemnizacién proviniente de dolo
y culpa civil, y que en forma alguna en nuestro Derecho, a diferencia de ciertas
legislaciones extranjeras, puede consistir en la fijacion de una pensién ali-
menticia,

Considerando: Que la desestimacion de los idios motivos lleva consigo la del
recurso, con condena del recurrente al pago de las costas causadas.

DEMANDA DE NULIDAD DE MATRIMONIO, PENDIENTE ENTRE LAS PAR-
TES.—SOLICITUD DE ALIMENTOS PROVISIONALES Y DE LITIS EX-
PENSAS PARA LA ESPOSA: Falta de citacion del Ministerio Fiscal y falla
de presupuesto de litisconsorcio pasivo mnecesario. Recibimiento a pruebd.
Indefensién. Lago c. Suarez (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1968).

Doctrina de la sentencia—La denuncia en casacion de la falta de citacion
del Ministerio Fiscal es antiprocesal: lo que debid hacerse es denunciar la
infraccién de los articulos 1893 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
ademas, la falta de citacion referida debe afectar personalmente al recurrente.
Dictada providencia acorcdando recibir el pleito a prueba, debié recurrirse
contra ella, y al no hacerlo vino a consentirse lo acordado. La denegaciéon de
unién de un documento a los autos no aparece demostrada en los autos, y—aun
demostrada su existencia—en todo caso habria que probar la procedencia de
tal union y que el acuerdo denegatorio haya praducido indefension, cuya inde-
fensi6n aparece descartada en la sentencia recurrida.

Antecedentes.—La actora formulé demanda incidental sobre reclamacion de
alimentos y litis expensas contra el que fue su esposo, como pieza separada
del expediente de deposito de mujer casada seguicio entre las mismas partes
en 1950, Terminaba suplicando se dictase sentencia, declarando que su antes
esposo venia obligado: lo a prestar alimentos a la actora, con caracter pro-
visional, mientras no se decidiera definifivamente la causa de nulidad matri-
monial pendiente entre ambos; 20 a proveerla de litis expensas, con objeto
de satisfacer las costas del proceso y las que tenga necesidad de acusar en
la tercera instancia el pleito de nulidad matrimonial. ¥ fijando al efecto la
cuantia de aquéllos en la suma de 12500 pesetas mensuales, 0 en todo caso la
que se estime prudente, y las referidas litis expensas en la suma de 200000
pesetas, o, en todo caso, en la cantidad que prudencialmente se fije, y sin per-
juicio de exigir—si asi lo considerase oportuno—Ila liquidacién y justaficacion
de su 1nversion.

El demandado alegaba la excepcion de ausencia de litisconsorcio pasivo
necesario, por no haber sido demandado ni emplazado el Ministerio Fiscal.
Suplicaba se dictase sentencia con los pronunciamientos siguientes: 1¢ decla-
rando que la entrega de 300.000 pesetas—mediante documento de 1952, suscrito
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por las partes—suple y garantiza la obligacién del demandado de abonar a la
actora la cantidad oportunamente fijada en concepto de pensién alimenticia,
y que ésta se cubre con los mntereses de aquella suma; 2.0 declarando—si no
se acepta la pretensién anterior y se estima que la convencién contenida en el
expresado documento se haya vicitada de nulidaid—que la actora esta obligada
a restituir lo indebidamente percibido al demandado, quien ademas es acreedor
al reintegro como heredero y por tener dicha suma el caracter de colacionable
en su haber, ejercitando esta accién en beneficio y para la comunidad here-
ditaria de su causante; 3¢ declarando que tal obligacién es compensable con
cualquier otra deuda susceptible de compensacién que aquélla pudiera ostentar
contra el demandado; 4.0 condenando a la parte actora a que reconozca, con-
sienta y obre a tenor de los pronunciamientos anteriores.

La demandante, posteriormente, presenté al Juzgado escrito suplicando se
diese intervencion al Ministerio Fiscal—si se considerase imprescindible—a los
fines de ser citado, El Juzgado, por providencia del mismo mes, acordé unir
dicho escrito a los autos y tener por hechas las manifestaciones contenidas en
el mismo.

El Juzgado dicté sentencia, estimando la demanda en casi todas sus partes,
de las que disintié al fijar la cuantia de los alimentos en la suma de 7500 pe-
setas mensuales y la de las htis expensas en 30000, a justificar en su dia.

La Audiencia confirmé totalmente la sentencia apelada.

El demandado interpuso recurso de casacidon por quebrantamiento de forma,
con apoyo en los siguientes motivos: 1) infraccién del articulo 1.693, 1., de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por no haber sido citado en forma el Ministerio
Fiscal ni en primera ni en segunda instancia, por haber sido parte en el proceso
primitivo, que sefialo medidas provisionales, y tener por objeto este incidente la
modificacion del auto entonces dictade; 2) infraccién del articulo 1.693, 5.0, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, al solicitar de la Sala, en el acto de la vista que se
uniera a los autos, un documento del Tribunal de la Rota—posterior a la con-
testacion de la demanda, en el que se hacia constar que la actora no ha satis-
fecho ni tiene que satisfacer cantidad alguna en el proceso candnico—, cuya
certificaciéon era posterior a la sentencia de primera instancia, y la no admisién
del citado documento le produce indefension procesal, pues en la demanda se
solicita y en la sentencia se adjudica una cantidad para litis expensas por un
pleito eclesiastico en el que no tuvo 1a actora gasto alguno.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en la forma que sigue:

Visto siendo ponente €l Magistrado don Manuel Taboada Roca, Conde e
Borrajeiros.

Considerando: Que en el primero de los motivos del presznte r2cur-o ce
denuncia la «infraccion del parrafo 1o del articulo 1.693 de la L2y “e Enjui-
clamiento Civil, por no haber sido citado en forma el Mimsterio Fiscal m1 en
primera ni en segunda instancian, a pesar de que el demandadio, en la con-
testacion, alegd esa falta dz litis consorcio pasivo necesario, pues «teniendo por
objeto el incidente la notificacion de un auto dictado con base en los ar-
ticulos 1.893, 1.899 y 1800 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tenian que ser
demandadas todas las personas que habian sido parte en aquel procedi-
miento..., entre las que figuraba el Ministerio Fiscaly, cuya alegacion fue
reproducida en el acto de la vista de la apelacién, como reconocia la sentencia
de segunca instancia.
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Considerando: Que, en primer lugar, debe destacarse que la formulacién de
este motivo es completamente antiprocesal, pues se alega en él la infraccion
del parrafo 1o del articulo 1693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—que no
contiene ninguna norma que pueda ser vulnerada por los Tribunales de ins-
tancia—, cuando, en realidad, lo que parece se suponen vulnerados son los ar-
ticulos 1.893, 1.899 y 1900, cuya infraccion no se denuncia y debia ser de-
nunciada

Considerando: Que. en segundo lugar, aunque se quisiera y pudiera entender
que dicho motivo se amparaba en aquel precepto invozato, tampoco podria
prosperar, porque, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, «la falta
de citacion que se denuncia ha de afectar personalmente al recurrente, no a
cualquiera de los otros litigantes—sentencias de tres de junio de 1898, 22 de ju-
nio de 1902, 27 de febrero de 1909 y 28 ds mayo de 1950—, ya que no
puede 1nvocarse en casacidén el interés de un tercero que, no habiendo h-
tigado, no puede ser perjudicado por la resoluciéon que se 1mpugna—sentencia
de 18 de marzo de 1890—, ni puecien citarse como infringidas leyes referentes a
otros htigantes que no han recurrido en casacién—sentencias de 17 de marzo
de 1896 y 5 de julio de 1911—.

Considerando: Que, en ultimo lugar, aunque se pudiera prescindir de
esos insalvables obstdaculos, tampoco el recurso podria ser admitido, porque,
alegada por el demandado en su contestacion la falta del presupuesto de litis
consorcio pasivo necesario, y dictade por el Juzgado providencia, tenienco por
contestada la demanda y acordaniio el recibimiento del pleito a prueba, debid
haberse interpuesto recurso contra ella, y al no hacerlo, vino a consentirse lo
acordado, contra el cual ahora no puede volverse; y sin que a ello obste el
escrito de la contratante, en que, impugnando esa alegacién, terminé por solicitar
del Juzgado, que, si lo creia imprescindible, emplazase al Ministerio Fiscal, a lo
que no accedid €l Juzgado, sin que su acuergcino fuese recurrido.

Considerando: Que el molivo segundo del recurso se ampara en el nume-
ro 5.° del articulo 1.693 citado, alegandose, para justificarlo, que en el acto
de la vista de la apelacion se solicité de la Sala de la Audiencia que se umera
a los autos un cdocumento expedido por el Tribunal de la Rota de la Nuncla-
tura Apostélica Espafiola, en 17 de julio de 1965—nposterior en doce dias de la
fecha de la sentencia de primera instancia—, en cuyo documento se hacia
constar que la causa de la nulidad del matrimonio S.-L, se habia fallado
el 5 de mayo, y que la esposa no ha satisfecho ni tiene que satisfacer canticdad
alguna a aquel Tribunal; documento que dice no admitié la Sala, con lo
que le produjo indefension.

Considerando. Que el Letrado de la parte recurrente, en el acto de la vista
del presente recurso, en vez de defender la procedencia del motivo en cuanto al
aludido documento, hizo una inoportuna disertacién sobre «supuestas peripecias
sufridas por otro documento, que nada tiene que ver con el invocado en el re-
curso, y sobre cuyas peripecias ni puede m debe pronunciarse esta Sala de
Cacgacion.

Considerando: Que, aunque en el motivo se afirma que en el acto de la
vista de la apelacion se habia pedido su unién a los autos, y que se habia de-
negado, lo cierto es que ni en el escrito personindose en la Audiencia, ni en
el de conformidad con el Apuntamiento, nz en la diligencia de la vista, ni en la
sentencia de segunda instancia, aparece la menor alusién o que el apelante hu-
biese solicitado la unién de tal documento a los autos, ni, consiguientemente,
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que se le hubiese denegado su admisién, siendo la primera referencia procesal
que a €l se hace, la del escrito de interposicion del recurso de casacion.

Considerando: Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 897 e la
Ley de Enjuiciamiento Ciwvil, en las apelaciones de los incidentes, en que se
concede la prueba, solo se podra otorgar dicho recibimiento a prueba cuando
concurra alguno de los casos expresarios en el articulo 862; y también puede
acordarse, sin necesidad de recibirse el pleito a prueba, que se traigan a los
autos o que presenten las partes documentos que se hallen en alguno de
los casos expresados en el artciulo 506.

Considerando: Que por lo expuesto. procede también deszsstimar el motivo
segundo del recurso, ya que, si Kurante la segunda instancia no se solicito la
prictica de la diligencia de prueba que se invoca en €l escrito en que se im-
terpone en tal recurso, y en dicha instancia no se denegd semejante prueba, re-
sulta improcedente formular recurso de casacién por quebrantamiento de for-
ma, contra una denegacion de prueba inexistente.

Considerando: Que, en uilumo término, aunque hubiese llegado a formularse
esa peticion de union a los autos del referido documento, tampoco su denegacion
podria constituir motivo de casacidn, porque para ello habrig de demostrar, en
primer lugar, que tal union era precedente con arreglo a las Leyes—y a ella
se oponia el precepto contemdo en el articulo 507 de la Iey Ide Enjuiciar y
la sentencia de 25 de enero de 1908—; y, en segundo término, que el acuerdo
denegatorio le habia produculo indefsnsion, cuya indefensién aparece des-
cartada en el propio fallo de la sentencia recurrida, cuando supedita el pago
de las litis expensas. a la justificacion, en su dia, de las mismas. .

Considerando: Que la desestimacion del recurso lleva consigo, por disposicién
del articulo 1.777 de la Ley, el pago de las costas causadas y la perdida del de-
posito constituido.

Considerando: Que toda vez se ha anunciado por el recurrente la interpo-
siciéon del recurso de casaczion por infraccion de Ley, procede que, tan pronto
quede firme esta resolucién, se dé cuenta para acordar lo que sobre ello co-
rresponda.

RECLAMACION DE ALIMENTOS PROVISIONALES ENTRE CONYUGES:
Consideracion o no de «auténticosny de los documentos a efectos de casa-
cion, Cumplimienlo de los requisitos que establece el articulo 1.720 de la
Ley de Enjuiciamiento Cwil, para formular el recurso de casacion. Serra c.
Coloreda y otra (SCNTENCIA DE 30 DE aBRIL DE 1968).

Doctrina de la sentencia.—Los documentos invocados no pueden ser con-
siderados como auténticos a efectos de casaciéon, al haber sido tenidos en
cuenta por la instancia y al no contradecir la tesis de hecho de la sentencia
recurrida, Si en la interposicion del recurso se omite cualquiera de los requisatos
esenciales del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el recurso carece
de viabilutad.

Antecedentes—Como hechos probados y reconocidos por ambas partes,
se dieron los siguientes: 1) El actor y la demandada contrajeron matrimomo
en 1930; ambos, catalanes por su nacimiento y su continuada resicencia en la
region, ce hallaban sometidos a la legislacion civil especial de Catalufia, por lo
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que su régimen econémico-matrimonial era el de separacion ce bienes. 2) Por
parte de la esposa se instéo en 1957 las medidas sobre «depdsito de mujer casa-
da» contra su esposo; previamente, habia entablado demanda contra su esposo
ante el Tribunal eclesiastico, desestimada, por no Dprobarse las sevicias y
abandono alegados por la esposa. El marido insté del Juzgado, por incidente, la
reanudacién de la vida conyugal, en las diligencias citadas sobre el «deposito»
de la mujer. 3) Pese a no ser decretada la separacién por el Tribunal canonico,
la separacién persistio, de hecho, entre ambos conyuges. 4) El marido promovio
contra su esposa proceso penal, acusandola |del delito de abandono de famiha,
resuelto por la Audiencia en forma absolutoria para la esposa.

Ambas partes se hallaban en profundo desacuerdo acerca de los siguientes
puntos: a) Mejoras realizadas en las fincas propledad de la esposa, a conse-
cuencia del trabajo del marido durante mas lde veinticinco afios (liberacion de
cargas, nuevag construcciones, etc.). b) Conducta del esposo, que se dio a la
embriaguez y al juego (segun la esposa). c¢) Capacidad de irabuajo del esposo,
que se dedicéd a las labores agricolas, con sus cincuenta y ocho afios [al decir
de la esposa demandada, «percibe un jornal de mas de 85 pesetas, superior al
legal de un bracero, segin el Decreto de 17 de febrero de 1963» (sic)). d) Ne-
cesidad de vivienda por parte del marido, recogido Ge precario en casa de
una cufada y sin posibilidad material de poder sufragar un alquiler o una en-
trada para una vivienda normal, e) Situacion juridica base o presupuesto de la
obligacion alimenticia, obligacion concretada en la necesidad de habitacion para
el marido, y con diferentes posiciones de las partes- ella, propietaria, y con ren-
tes derivadas del destino turistico de las antiguas fincas agricolas, y él. sin
otros medios que su jornal cotidiaro; a lo que la esposa oponia la obligacion
legal del marido de mantener a su mujer, ¥ la exencion de la misma en orden
a la obligacion alimenticia por encontrarse el marido capacitado para el trabajo.

La demanda formulada por el marido terminaba con este petitum: que se
dicte sentencia condenando a su esposa, en concepto e alimentos provisionales,
unica y exclusiwamente, a dar posesion al actér de las habitaciones nece-
sarias para su uso dentro de las edificaciones de la propiedad de la esposa;
y si se negasen la demandada o su hija (demandada en segundo lugar) a dar
efectiva posesion al actor de las habitaciones que necesita, se les condene por
dicho orden a que compensen al actor, abonandole en sustitucién la cantidad
mensual de 4.000 pesetas..., bajo apercibimiento de haber lugar a ejecutar esta
condeng dineraria; y si no hicieran efectiva dicha pensiéon , que se proceda
a su exaccidén por la via de apremio.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia, dando lugar a la demanda de
alimentos provisionales y condenando a la esposa demandada a dar al actor las
habitaciones solicitadas, dentro de la edificacién, propiedad de la esposa, o, en
su defecto, le abone la pensién mensual de 1.500 pesetas, pagaderas por meses
anticipados y desde la interposicion de la demanda, entendiéndose que opta
por el equivalente econémico, si no le da efectiva posesion del albergue, dentro
de los ccho dias siguientes a la notificacion de la sentencia.

La Audiencia revoco la sentencia apelada y absolvio a las demandadas.

El actor interpuso—siempre bajo el beneficio icle pobreza—recurso de casacion
por infraccién de Ley, en base a dos motivos: en el primero, por error, de hecho,
en la apreciacion de la prueba que resulta de documentos auténticos, que evi-
dencian el estado de pobreza del actor y la notoria posicion economica de la es-
posa, lo que trascendié al Juez de Primera Instancia, y, sin embargo, la Sala
entiende que «el nivel social y de rango de uno y otro coényuge es equili-
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brado y homogéneor»; y el segundo, por infraccion de los siguientes articulos:
56, 142, 1.0, 143 y 57 del Coédigo civi], al negar que el recurrente tuwviera necesidad
de la habitacion por él alegada, ya que, por ejercer un oficio, ya atiende él mis-
mo a sus cuidados, y al precisar la Audiencia que «la obligacién alimenticia
exige para su efectividad que los necesite para subsistir la persona que los
pretenda», cuando el articulo 143 no Se refiere a la pretension de todas y
cada ua d= las necesidades cuando solo sea precisa la satisfaccion de una de
ellas: e infraccion e doctrina legal (sentencias de 15-12-1942 y 27-3-1900), ya
que la necesidad ha de apreciarse «en relacion a la respectiva situacion de las
personas ligadas por la obligaciény

El Tribunal Supremo no acoge el recurso, por las consideraciones de la doc-
trina siguiente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Antomo Cantos Guerrero.

Considerando: Que hay que desestimar el primer motivo del recurso, formu-
lado al amparo del numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, porque los documentos invocados no pueden ser considerados como au-
ténticos a efectos de casacién, tanto por haber sido temidos en cuenta por la
instancia como porque no contradicen la tesis, de hecho, de la sentencia 1mpug-
nada, en la que el parentesco enfre el actor y la demandada y los medios de
vida de cada uno son recogidos en los mismos términos que se afirman en dichos
documentos, que indebidamente se califican por el recurrente como contradicto-
rios; lo que, en realidad, se quiere en este motivo es sustituir el criterio Ke la
Sala respecto al desnivel social de los litigantes, sustituyéndolos por el propio
criterio del recurrente.

Considerando. Que. en cuanto al motivo 20 del recurso, es constante la
jurisprudencia de esta Sala, al afirmar que, si en la interposicién se omite cual-
quiera e los requisitos esenciales del articulo 1.720, el recurso carece de via-
bilidad, y es lo que ocurre en el presente caso, pues al formular el motivo, en
relacién a determinados articulos del Cédigo civil, que se consideran infringidos,
no se expresa el concepto por el que 1o ha sido, ni en el encabezamiento ni en el
desarrollo del motivo; por lo cual procede su desestimacion.
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GoONzALEZ PEREZ

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1968.

I.—PLANTEAMIENTO
1 Los hechos.

a) El Ayuntamiento de Santurce giré a «Butano, S. Ay, una liquidacidon
por los derechos correspondientes a la licencia municipal para la construccion
e mstalacion de una planta de llenado de botellas para gas butano y propano.

b) «Butano, S. A», considera improcedente la liquidacion, por pretender
que est4d amparada por las mismas exenciones tribularias que la CAMPSA.
A 1al efecto, interpone reclamacion econdémico-administrativa, que es estimada
por el Tribunal provincial de Vizcaya, anulando la hquidacion girada por el
Ayuntamiento. Una vez mas estamos ante una mamfestacion del diferente
trato dado por los llamados «Tribunales econdmico-administrativosy a la Ha-
cienda local y a la del Estado.

¢) Contra el acuerdo del Tribunal economico-administrativo provincial, dedu-
ce el correspondiente recurso contenciozo-administrativo el Ayuntamiento, re-
curso que es desestimado por la Sala de lo contencioso de Vizcaya, por sentencia
de 24 de enero de 1968. Esta sentencia se baso en los siguientes Considerandos:

«Considerando: Que la cuestion Unica, disentida en el presente recurso
contencioso-administrativo, consiste en determinar s1 la Sociedad ’Butano, So-
ciedad Anonima/’, viene obligada a satisfacer el Ayuntamiento de Santurce la tasa
municipal correspondiente por la extensidn de la oportuna licencia de obra para
la construccién e instalacion de un llenado de botellas de gas butano, tesis
mantemda por el Ayuntamiento recurrente, o si, por €l contrario, dicha Sociedad
goza de exencion respecto de la mencionada exaccion municipal, como lo ha
entendido el acuerdo del Tribunal economico-administrativo de Vizcaya, sometido
a esta reviadn jurisdiccional.

Considerando: Que para la resolucion de la cuestion expuesta es preciso
partir de la base, indiscutida, de que la Sociedad 'Butano, S. A’, goza de los
beneticios tributarios que la Compania adminstradora del Monopolio de Petro-
leos’, pues asi se deduce, sin ningun género de dudas, que la Orden de 23 de fe-
brero de 1961, que recuerda como los gases derivados del petroleo estan incluidos
entre los articulos monopolizados que define el articulo 29 de la Ley de 17 de
Julio de 1947, al que dio nueva redaccion el Decreto-Ley de 5 de abril de 1957, y
que, constituida la Sociedad 'Butano, S. A’, con el objeto de realizar el envasado,
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distribuzién y suministro de gas butano, resulta comprendida dicha Sociedad
en el regimen fiscal del 'Monopolio de Petroéleos’, puesto que el niimero 2.0 del
Decreto de 23 de agosto de 1957 ya establecié que dicho régimen es aplicable con
independencia de la Sociedad, a quien se encomiende la distribucion y sununistro
de los productos monopolizados, con ntervencion y participacion de la Compa-
n1a administradora del 'Monopolio de Petroleos’, circunstancia que concurre en
‘Butano, S. A’

Considerando : Que sentado que el régimen flscal del 'Butano, S. A’, es simi-
lar al aplicable a la Compainia administradora del 'Monopolio de Petréleos’, pro-
cede examinar, cual sea el correspondiente a esta compafiia, para determnar
s1 dentro del mismo puede comprenderse o no la exencion relativa a la tasa
municipal por el otorgamiento de la preceptiva licencia municipal para la cons-
truccion de sus instalacrones industriales.

Considerando: Que el punto de arranque para dicha determinaciéon lo cons-
tituye la Ley de 17 de julio de 1947, la que al reorganizar el ‘Monopolio de Pe-
troleos’, y después de declarar, en su articulo 1., que seran de aplicacién las
normas del Real Decreto-Ley, de 28 de junito de 1927 y disposiciones comple-
mentarias, €n cuanto no se opongan a la propia Ley reorganmzadora, prescribe,
en el articulo 15. que el 'Monopolio’ y la Compaiiia administradora continuaran
distrutando de las exacciones tributarias establecidas en la legislacion vigentz
reguladoras del mismo, principio confirmado en los articulos 6.2 y 27 del Regla-
mento de 20 de mayo de 1947, al precisar que el 'Monopolio’ disfrutara de las
exacciones tributarias establecidas en el parrafo le del articulo 13 del Real
DecretctLey de 26 de junio de 1927 y en las disposiciones complementarias del
mismo.

Considerando: Que entre dichas disposiclones complementarias, vigentes en el
momento de promulgarse la Ley de 1947, se encontraba la Real Orden del Minis-
terio de Hacrenda de 26 de enero de 1928, segun la cual se prohibe a las Cor-
poraciones Locales percibir otras exacciones municipales que las vigentes en
26 de junio de 1927, que graven los productos o elementos del ’Monopolio’, y,
asimismo, la Orden del mismo Ministerio de 14 de febrero de 1933, que recuerda
a los Delegados de Hacienda de las provincias que, al examinar los presupuestos
municipales y las Ordenanzas Fiscales para la exaccion de gravamenes, se tenga
en cuenta las disposiclones wigentes, para que, en mngun caso, puedan los
Ayuntamientos imponer derechos, tasas o arbitrios sobre los elementos o instala-
ciones del 'Monopolio’, recordatorio repetido en forma similar, en la Orden de
26 de marzo de 1955, va en vigor la nueva estructurazion del 'Monopolio de Pe-
trol=os’.

Considerando: Que posteriormente, tanto el Decreto de 23 de agosto de 1957
como la Orden de 23 de febrero de 1961. al hacer extensivo el referido régimen
tiscal a los derivados gaseosos o del petréleo, han insistido en que las exen-
clones tributarias aplicables se extienden a toda clase de exacciones municipa-
les, y, por otro lado, que son aplicables, tanto a la presion tributaria que tiene
como objeto los productos monopolizados como la que grava las mstalaciones
necesarias para su explotacién industrial.

Considerando: Que de la regulacion legal expuesta se deduce que los be-

cficios fiscales establecidos a favor de la Compafiia administradora del 'Mo-
nopolio de Petroleos’ y, consecuentemente, a ‘Butano, S. A’, alcanzan a toda
clase de exacciones municipales, slempre que éstas recaigan o tengan por objeto
los productos monopolizados o las instalaciones industriales para su industria-
lizacién o comercializacion, y como no puede ofrecer dudas que las tasas que
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pueden percibir los Ayuntamientos por el otorgamiento de licencia de construc-
cion tienen el caricter de exaccion municipal, de acuerdo con lo dispuesto en los
artciulos 434 y 440 de la Ley de Régimen Local, es preciso unicamente resolver
si dicha exaccion grava o no las instalaciones industriales.

Considerando: Que la tesis de la parte recurrente, y que constituye el fun-
damento de su recurso, consiste en establecer que, dado que la tasa por el otor-
gamiento de la licencia representa la contraprestacion de un servicio prestado
por los Ayuntamientos, por medio de sus técnicos, no gravan propiamente la
instalacion 1ndustrial, sino el servicio prestado por la Corporacién, lo que es
distinto de la instalacion propiamente dicha.

Considerando: Que contrariamente a dicha tesis hay que tener en cuenta
gue la exencion tributaria establecida a favor del 'Monopolio del Petrdleo’, y
por lo que se reflere a la imposicion municipal, estd establecida en términos de
maxima generalidad, al comprender en la exencion itoda clase de exacciones
municipales, sin mas excepcion que las vigentes en 28 de junio de 1927, y sin
@establecer ninguna diferencia en las mismas, en atencion al fundamento de la
imposicidn, exigiéndose como unica condicién que el objeto de la exaccién lo
constituya el producto o las instalaciones industriales necesarias, por lo que, no
estableciendo la norma ninguna distincion en este punto, no es licito partir de
distinclones interpretativas alli donde la Ley no distingue.

Considerando: Que tampoco puede ofrecer duda que los derechos o tasas a
percibir por el otorgamiento de las licencias de obras tienen como presupuesto
de naturaleza economica que constituye el hecho imposible la obra misma que
se pretende realizar, la cual no puede legalmente construirse sin esta pre-
via licencia municipal, por 10 cual, en el caso concreto que se debate, resulta
incuestionable que, en definitiva, la tasa que pretende exaccionar el Ayuntamiento
de Santurce recae sobre la instalacion industrial proyectada por 'Butano, S. A/,
sin que tampoco en este punto sea procedente establecer disfincién alguna entre
gravamenes que recaen sobre la instalacion ya terminada y graviamenes que
atectan a lag fase de construccion de la instalacion, pues, tanto en un caso como
en otro, siempre aparece la instalacion como fundamento econémico de la exac-
cion municipal, y ya se ha visto como las normas reguladoras del régimen fiscal
del monopolio, al hacer extensiva la exenciéon de las exacciones municipales a
las 1nstalaciones, no establece diferencia alguna entre su construccion y su
explotacién o utihzacion,

Considerando. En resumen, que son aspectos distintos al fundamento de un
tributo o de una exaccion y el objeto del mismo, y asi en este caso sin negar
que la justiticacion de la tasa por licencia de obra sea el servicio municipal pred-
tado; en cambio, €l objeto de tal exaccién lo constituye la obra a realizar, o sea,
la mstalacién proyectadan.

d) Interpuesto recurso de apelacién por el Ayuntamiento de Santurce, fue
estimado por la sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 25 de noviem-
hre de 1968, de que fue ponente el excelentisimo sefior don Enrique Medina

Balmaseda.

2 La sentencia de 25 de noviembre de 1968.

En esta sentencia, que interpreta correctamente el principio de legalidad en
materia tributaria, sienta la siguiente doctrina:
«Considerando: Que la entidad solicitante de la licencia de obras para la
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construccién de una planta en el término municipal de Santurce es la Com-
panla Mercantil 'Butano, S. A’, con domicilio en Madrid, segin consta en el
poder otorgado por la misma entidad a favor del Procurador y para comparecer
ante el Tribunal econdémico-administrative provincial de Vizcaya, ante 2l que re-
clamé la exencién del pago del arbitrio devengado por tal lhicencia, solicitada al
Ayuntamiento de Santurce y concedida por este Ayuntamiento sin la dispensa de
derechos.

Considerando: Que este dato es de trascendental importancia para distinguir
—por lo menos—al sujeto pasivo del impuesto que se reclama o discute, que re-
cae iobre 'Butano, S. A’ vy no scbre CAMPSA, entidad a la que puede aplicarse
un regimen juridico fiscal diferente de la primera, segun se deduce de los ra-
zonamientos sigulentes.

Considerando: Que, a pesar de que la Orden de 11 de junio de 1957 crea uns
Socledad para la venta de gas butano, a la que aportara el 50 por 100 del capital
de la nueva entidad, la Compahia Arrendataria del 'Monopolio de Petroleos’ la
Sociedad as1 constitwida es juridicamente diferenciada y diferenciable de la
participacion en su capital, circunstancia que no es impedimento alguno para
reconocer la capacidad y personalidad que el nuevo ente adquiere en derecho,
segun el articulo 6.0 de la mencionada disposiciéon., que aprueba sus estatutos y
se ha de dedicar a la distribucion y venta de Butano.

Considerando: Que dentro de este régimen legal que representa, a pesar de
su diferenciacion, un sistema paralelo entre la normativa juridica organizativa
d= CAMPSA y ’'Butano, S. A’, preparado para la modificacidon del articulo 2e¢
de la Ley de 17 de julio de 1947, constitufiva de la pramera por el Decreto-Ley
de 5 de abril de 1957, a efectos puramente arancelarios, destaca el régimen ju-
ridico tiscal que, en vez de mantener la diferenciacién dentro de la semejanza,
como se ha hecho con el anterior, se ha tratado de subsumir a la segunda en-
tidad en 1a privilegiada parcela fiscal en que se desenvuelve el 'Moncpolio de
Petroleos’, y, a tal fin, se han dictado una serie de disposiciones, como son el
Decreto de 23 de agosto de 1957, la Orden de 23 de febrero de 1961, por la que se
transmiten los beneticios fiscales de la CAMPSA a 'Butano, S. A’, en una equi-
paracién absoluta.

Congsiderando: Que a poco que se repare en estas disposiciones se observa
que son de un rango infericr a la Ley, y entonces surge el problema inevitable de
valorar la eficacia de las mismag, en orden a la validez de los beneficios que
proclaman respecto de la Socledad favorecida por ellas, teniendo en cuenta que
s1 respecto de CAMPSA toda la normativa reguladora de las exenciones fiscales
que disfruta estan ampalradas y justificadas dentro del marco de la Ley de 17 de
julio de 1947 y, mas concretamente, del Reglamento de 20 de mayo de 1949,
disposicion deducida y autorizada por la primera, la normativa de 'Butfano,
Socledad Anémima’, en el campo Fiscal, distinto del organizativo, no puede
adquirir esa plenitud de efectos. porque falta siempre esa norma de rango legal
que, en consonancia y acatamiento de disposiciones de altura constituyente,
exigen y reclaman preceptos de jerarquia legal y no menores que establezcan
tales benaticios; nos referimos claramente, y en primer término, a los ar-
ticulos 80 y 9.0 del Fuero de los Espanoles, que exigen igualdad y equivalencia de
las cargas tributarias impuestas por Ley votada en Cortes; el articulo 27 de la
Ley <de Régimen Juridico del Estado, que prohibe imponer exacciones, tasas, ca-
nones y cualquier otra carga sin el mismo requisito de establecerlas una Ley
votada en Cortes, del mismo modo, y coincidiendo con estos principios constitu-

- 14
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yentes, la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, aplicable por la
fecha de los hechos de autos a este recurso, reclama, en su articulo 10, normas
de rango de Ley para establecer exacciones, exenciones y boruficaciones tributa-
-1as, siendo de advertir que esta Ley no solamente es aplicable, como decimos
anteriormente, por la fecha de entrada en vigor, en relacaén con la peticién de
licencia de obras de Butano al Ayuntamiento de Santurce, sino porque, ademas,
su articulo 1o detine que su finalidad es establecer los principios basicos y las
normas fundamentales que constituyen el régimen juridico del sistema tributa-
rio espainol, del que, indudablemente, forma parte el impositivo de los Municipios
espafnoles, como lo demuestra la referencia del articulo 5.0 de la misma, que
regula sus funciones tributarias.

Considerando: que de lo expuesto se deduce que por no ser Leyes las dis-
posiciones que regulan y establecen los beneficios fiscales de «Butano, S A.y,
asimilandola en esta parcela juridica a CAMPSA, con infracciéon evidente de
1a hermenéutica juridica de rango constituyente de nuestros sistemas tributa-
rios carecen de eficacia tales disposiciones en tanto en cuanto quieran ser
aplicables al supuesto concreto del recurso que se resuelve y sin que por ello
13 Sala haga pronunciamiento alguno de mayor alcance en cuanto a su validez
formal, que no es tema de los autos, limitandose a denegar la exencion que
se pretende por «Butano, S. A», respecto de la licencia de obras solicitada
por el Ayuntamiento de Santurce, que debe abonar en la cuantia determinada
por la lhquidacién que impugna, revocando en consecuencia la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia de Bilbao, que reco-
nocié mdebldamente tal exenciony.

II.—EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad constituye la pieza fundamental del Estado de
Derecho Soélo s1 ese principio tiene realidad en un Ordenamiento esta garan-
tizada la libertad del administrado.

De aqui que cuantos esfuerzos se hagan por mantenerle en su concepcion
clasica son pocos. Ante los atentados que sufre cada dia es necesario defen-
derle tal y como fue concebido, al ser proclamado como principio fundamental
del Estado de Derecho liberal, lo que supone (1):

1 Por lo pronto, la primacia de la Ley frente a cualquier acto emanado
de otro oérgano publico no legislativo y, por supuesto, de todos los organos
adminmistrativos. La Administraciéon no puede dictar disposicion alguna que
contravenga una norma con jerarquia de Ley. El articulo 17 del Fuero de
los Espafioles dispone que «todos los 6rganos del Estado actuaran conforme a
un orden jerarquico de normas preestablecidas que no podran arbitrariamente
ser interpretadas ni alteradasy. Consecuencia elemental del principio es que
la Admimstracion no podra dictar disposiciones contrarias a las Leyes (art. 26
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y art 5. del
Codigo civil), y que ninguna disposicion administrativa podrda infringir pre-
cepto de otra superior (art. 23 de la Ley de Régimen Juridico). Una sentencia
de 23 de enero de 1967 (Ponente: Corpero TorREs) alude al «orden jerarquico
de normas que establecen lo mismo el articulo 1. del Coédigo civil, que el 23

(1) Me remito a mil trabajo El admunistrado, Madrid, 1966, pags. 30-36.
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de la Ley de Reégimen Juridicon. Y en el subuesto de que se dictara una dis-
posicion administrativa con infraecion de estos principios, seria una disposicién
nula de pleno derecho. Asi lo dispone el articulo 28 de la Ley de Régimen
Juridico y el articulo 47, parrafo 2.0, de la Ley de Procedimiento Administrativo.

En este sentido se ha pronunciado reiterada jusisprudencia. Ya antes
de entrar en wvigor la LRJ en aplicacién del articulo 50 del Cdadigo civil,
la jurisprudencia contencioso-admunistrativa habia estableciddo que una or-
den o disposicion adrunistrativa carece e eficacia en contra de una Ley
(sentencias de 15 de noviembre de 1911, 9 de enero de 1912, 10 de noviembre
de 1913 y 21 de octubre de 1953). En sentencia de 5 de noviembre de 1958 se
dice: «Ya el Codigo civil, en su titulo preliminar, determina en el articulo 5e°:
'Las Leyes so0lo se derogan por otras Leyes .., slendo atin mas contundentes y
detallados los preceptos integrantes en los articulos 25 a 28 de la LRJ, publ-
cada el dia 31 de julio del pasado afio 1957, en cuyas disposiciones se ordena:
'La Administracion no podra dictar disposiciones contrarias a las Leyes, ni
regular, salvo autorizacion expresa de una Ley, aquellas materias que Sean
de la exclusiva competencia de las Cortes...’. Otra de 24 de junio de 1959 afir-
ma: 'Establecido por el FE, en su articulo 17, el principio fundamental relativo
a que todos los Organos del Estado actuaran conforme a un orden jerarquico
de normas preestablecidas, que no podran ser arbitrarmamente interpretadas
nm alteradas, ha temdo desarrollo, en lo que a la actividad administrativa se
refiere, en la LRJ’. Y la de 27 de mayo de 1959 establece: ’La LRJ, en su
articulo 23 prohibe dictar a la Admunistracién disposiciones que vulneren pre-
ceptos de otra de grado superior, y el articulo 28 declara nulas de pleno Dere-
cho tales disposiciones, por lo que una Orden que infrinja preceptos de rango
superior no puede tener aplicacion ni efectividad alguna al caso concreto,
y asi para otro caso andlogo se declaré su anulacion por sentencia de esta
Sala de 13 de febrero del presente afop.

En analogo sentido se pronuncian, entre otras, las sentencias de 2 de fe-
brero de 1946, 9 de mayo de 1958, 20 de febrero y 9 de mayo de 1959, 6 de
mayo y 30 de junio de 1960 y 12 de junio, 4 ¥ 6 de julio y 13 de noviembre
de 1962, y 17 de mayo de 1963.

La Administracién, pues, no podrd dictar norma reglamentaria alguna que
contravenga de cualquier modo otra de superior jerarquia (2).

2. Pero el principio de legalidad no supone tan sélo la primacia de la
Ley, sino algo mas: la atmbucién exclusiva, a la Ley de la regulacion de deter-
minadas matcrias, No se wata de que, en eslos casos, el Reglamento respete
la Ley. Es que sin Ley no cabe la regulacion de estas materias. Estamos ante
la «reserva de Ley». En nuestro Ordenamiento estas materias son (3):

a) Las enumeradas en los articulos 10 y 12 de la Ley de Cortes, El ar-
ticulo 26 LRJ dice que la Administracion no podra «regular, salvo autorizacion
expresa de una Ley, aquellas materias que sean de la exclusiva competencia
de las Cortesy. Y el articulo 24, parrafo 1., prevé la forma de Decreto para
«las disposiciones generales no comprendidas en los articulos 10 y 12 de la Ley
de Cortesy,

(2) GonziLEz PEREZ, El procedimiento adminisirativo, «El Consultor de los
Ayuntamientos», Publicaclones Abhella, 1964, pags. 141-143.
(3) GonzALEz PEREz, El procedimiento administraiivo, cit., pags. 143-144.
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b) Establecer penas. El articulo 19 FE consagra el principio de que «nadie
podrda ser condenado sino en virtud de Ley anterior al deliton, y el articu-
lo 27 LRJ dispone que «los reglamentos circulares, instrucciones y demas dis-
posiciones administrativas de cardacter general nmo podrdin establecer penasy.

c) Establecer prestaciones personales (art. 8. FE). De aqui que una sen-
tencia de 20 de mayo de 1966 (Ponente: ARias Ramos); considere ilegal un
Reglamento al establecer la pena de confiscacion, sin apoyo legal y contra-
viniendo el articulo 32 FE. Una sentencia de 7 de noviembre de 1966 (Ponente:
A GegnpiN) afirma que la LRJ, en su articulo 27, recoge el principio nullum
crimen nulla poena sine previa lege.

Una sentencia de 25 de junio de 1966 (Ponente: Orives FerLiu) se reflere
a «la erronea creencia de que las multas administrativas son sanciones de
naturaleza verdaderamente penal, como en efecto lo son las que imponen los
Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria o de las jurisdicciones es-
peciales, por razon de delito o falta, pues las de este grupo si, y aquellas
owras no, necesitan de una Ley votada en Cortes para poderse lmponer en
sancion de hechos previamente definidos como delitos o faltas; pero en la
reglamentacion administrativa de multiples y variadas materias, que se hallan
sometidas al cuidado y vigilancia de la Administrazion, y en las que ésta actia
regladamente en funciéon de tutela y policia gubernativa, para intervenir ac-
cicnes u omistones de sus administrados que para nada rozan la materia penal
o criminal propiamente dicha es de todos los tiempos conocidos y por todos
lcs Estados de Derecho practicado, que las facultades en tal orden es de
cosas reservadas a la Administracion permiten a ésta regular mencionadas
actividades de orden publico administrativo, imponiendo y exigiendo multas
como sanclones..., sin que tales sanclones tengan nada que ver con la prohi-
bicion contenida en el articulo 27 LRJ. Otra de 9 de marzo de 1967 (Ponente:
Bomgpin) dice que la cuantia de la sancion impuesta no se halla «en contra-
diccion con lo establecido en el articulo 27 de la LRJ referentes a las facul-
tades ministeriales de imposicion de exacziones o cargas similares, porque este
articulo exceptila los casos que vengan expresamente autorizados por los Minis-
terios respectlvos, como ccurre en el presente procedimiento como consecuencia
da2 lo establecido en el Decreto-Liey de 16 de febrero de 1937, ratificado por
la Ley de 2 de octubre de 1939..., anteriores a la LRJ».

_d) Establecer tributos. El articulo 9.¢, inciso segundo, FE, dice: «Nadie estara
obligado a pagar tributos que no hayan sido establecidos con arreglo a la Ley
votada en Cortes», La exigencia de Ley votada en Cortes parece excluir la posi-
bildad de establecer tributos por una Ley que no haya sido votada en Cortes
(Ley de Jefatura del Estado o Decreto-Ley).

La LGT, en su articulo 2.9, reitera el principio, al disponer: «La facultad
or:ginaria de establecer tributos es exclusiva del Estado y se ejercera mediante
Ley veotada en Cortesy. Y en su articulo 10 sefiala las materias que «en todo
cason, se regularan por Ley. ’

El articulo 27, LRJ, dice que los «reglamentos, circulares, instrucciones y
demas disposiciones administrativas de caracter general no podran .. imponer
exacclones, tasas, canones, derechos de propaganda y otras cargas similares,
salvo aquellos casos en que expresamente lo autorice una Ley votada en
Cortes.
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Entre otras, una sentencia de 27 de febrero de 1965 (Ponente: Docavo)
alirma que «en general las exacciones parafiscales tienen que estar estableci-
das por una Ley, segun el articulo 3. de la Ley de 26 de diciembre de 1958,
y en el caso de que no hubieren sido creadas por una disposicién legislativa
quede suprimida, a no ser que se convalidaran dentro del plazo de seis meses,
a contar dez la entrada en vigor de la Ley».

Otra sentencia de 22 de noviembre de 1965 (Ponente: Bowmsin) dice que
«el artciulo 2, LTRJ, ordena que las disposiciones administrativas de caracter
general... no podran establecer ni imponer exacciones, tasas, canones, dere-
chos de propaganda y otras cargas similares, salvo que una Ley votada en
Cortes lo autoricen,

I1I Ei PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA EN LA ESFERA LOCAL.

Si una de las materias reservadas a la Ley es la tributaria, es obvio que
s0lo a través de normas con rango de Ley se podran establecer tributos a favor
de entidades locales, A veces, la Ley no crea directamente el tributo, sino que le
regula en los distintos aspectos que prevé el articiulo 10, LGT, dejando después
a la entidad local respectiva la facultad de crear la exaccion y de regularla con
stijecion estricta a los preceptos legales. Asi, respecto de la Hacienda muni-
cipal, el articulo 434 de la LRL, después de enumerar las exacciones munici-
pales en su parrafo 1., en el parrafo 2¢ dispone: «Los Ayuntamientos no
podran establecer n! percibir ninguna otra nxacciones ordinaria ni extraor-
dinaria mientras no sean especialmente autorizadas por una Ley»

Ahora bien, s1 solo por Ley puede establecerse una exaccion, también es
evidente que solo por Ley podra establecer alguna exencion o bonificacion.

De aqui que figurando los derechos y tasas por prestacion e servicios
entre las exacclones autorlzadas (art. 434, parrafo 1. 435 y 440 de la LRL),
una vez que el Ayuntamiento establece el derecho o tasa, s6lo por Ley podra
establecerse la exencion a favor de personas determinadas.

De aqui la correcta doctrina de la sentencla del Tribunal Supremo de que
damos noticla, cuyos Considerandos constituyen una definitiva aportacion a
la, estructuracién de nuesiro régimen juridico iributario y un paso decisivo
en €l respeto debido a la maltratada Hacienda municipal.

Pero, quiza, lo mas destacable de la sentencia comentada la forma categorica
de hacer valer el principio, al proclamar la ineficacia de aquellas disposiclones
administrativas que le contravienen,

J. G. P



