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Si!NTENCU DF. 18 DE DICIF.!t!RRE' DE 1950.--Retra'cto de comuneros. 

La facultad reconocida al partícipe 'de tiria c~a común p~sefda· prO:. 
indiviso. de' .poder cedi rla y enajen:lrb, al ejercitarse, produce el incre­
mento nümérico de' condueños, y el legislador, atento a evitar el aumento 

• de Ja' copropiedad,'' origen de deoavenenéiás y· de mala administración, 
arbitró en todos )os tiempos div'ersos modos de terminar· con la indivisión; 
uno, el consignado actualmente en el . artículo 400 de '!a ·Ley sustantiva 
civil, rEflejo de la acción conmun·i-dividundo de''la legislación ·romana, y 
otro, al retnicto legal de comuneros, 'qué existente' ya en la antigua -legi.s­
!a-ción castellana ha s·ido establecido en· el artículo 1.523 de.! Código civil, 
institución' mediante la· cual se otorga e'! derecho a· uno o varios de los 
demás condueños, si ·la parte vEndida lo fué a un extraño, de adquinr en 
iguaJes léomlicioues la, cosa comprada por· él, rescindiendo la venta rea­
liz.ada, con lo cua1 cada· .vez que se ejerc1ta este derecho se 'reduée el nú­
mero de' partkipes, encaminárid06e asf a la unidad· de~ dominio y a ]a 
consiguiente· desaparición de la indivisión, de lo cual se deduce que el de­
recho 'para· el ejerciciO. de· esta· aéción de retracto es personalísimo, atri­
buído privativamente a· todos• y cada uno de los· copropietarios de la cosa 
comúri, mientras· lo sean. La :cualidad de extraño a que se refiere la norma 
citada recae sobre el· compra'dor que no sea participe en la 'comunidad, 
criterio que ya· tiene declarado ·¡a jurisprudencia de esta Sala en la Sen­
tencia de 7 de·febrero de 1944, ajtistá'ndose en un todo el espíritu que anima 
el precepto lega~ citado, porque"no· se re'ducirla el número ·de partícipe~ 

si el' comprador· no cor;dueño vinies-: · '1 sustituir en la copropiedad al 
vendedor. r··, , 
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El comprador de las fincas objeto del retracto no era copart!cipe en 
dicha propiedad, por lo que ta11to al adquirirlas en su propio nombre 
(según resulta de la (Scritura de compra-venta), como si lo fueran por la 
sociedad conyugal (conforme afirma en su confesión), ha de atribuírsele 
la condición de extraño a que alude el repetido artículo_ 1.522 del Código 
civil. En el primer caso, porque personalmente no era condueño, y en el 

segundo, porque la sociedad conyugal tampoco podría ostentar esta con­
dición, aun entendida et: el más amplio concepto de conjunto de biems 
y derechos, tanto comunes del matrimonio como privativDS de cada uno 
de )os cónyuges. 

Los bi( nes que mediante esta compra-venta el marido adquirió, ha­
brían, forzosamente, a tenor del núm. 1 del artículo 1.401 del Códi&"o civil, 
de ser considerados ganané:iales por ser adquiridos para la comunid~d y 
no existir en nuestro orden ami< nto jurídico la opdón que autoriza alguná 
kgislación extranjera en favor de la esposa, cuando el marido resultare 
adquirente de- bienes en que su mujcr tuviese derecho indiviso, de recla­
mar tajes bienes como suyos o dejarlos a la comunidad mediante el debido 
reembolso de su importe, y como en ambos casos la sociedad de ganan­
ciales habrla de resultar la única y verdadera propietaria, sería igual­
mente cxtr_aña a la comnnidad como entidad independiente' que es, sobr~ 
la cual la mujer no puede hacer efectivo derecho alguno en nuestro orde­
na-¡piento. jurídic-o .m~trimon!al hasta· s~ disolución._,. 

- · --Por·]o qllf- se. refie.re·a la. repr~seJ;ltación de la m~jer, atr!buida al,·ma~ 
rido en .nuestro .ordenamiento sustantivo civil, ha _de advertirse, en, primer 
lugar, que no puede entrar. en juego ,fn el caso presente por cuanto en ]a• 
escritura_ de compra,-venta )a intervención del ,marido· comprador sr efectuó 
en su propiC? nomb¡;e, sin alusión a· su mujer,.-la <;qpartícipe en la cqmu~ 
nielad -a que ·pertene!'(!n ·los bienes vendidos, y· éSte hecho cierra por _com­
pleto el paso a cualquir r contraria ,interpretación; porque si obraba cqn 
aquella representación·, debió ·haberlo manif~stado, as{, lo que hubiera _colo­
cado ~¡ problema en otro plano de qiscusión, con los consiguientes efectos. 

La circunstancia-•de ser la esposa del comprad'or partícipe- de modo pará­
fernal con sus nerniimos (uno de ellos- el vendedor), ·en la comunidad indi­
visa de los bienes- enajenados, ·con derecho·-de- retracto (que contra lo" que 
afirma; la. Se-ntencia"' recurrida;. no es absurdo ·pensar que··podfa ejercitarlo 
aun· contra su propio mariG.o, coniprador··extraño, ·-para evitar que lo ad­
quirido poi-' él se integrase "en· la sociedad de gananciales, derivándolo de 
su.·natural destinó de ,facilitar .la• unidad ·de dominio dE- lo indiviso; perju: 
dicar!do 'así. su acervo parilfetnal)' 'conduce a" afirmar que- 'el marid'o no 
podía, sin infervención y expreso consentiníiento·•de "su mujer, otorgar "el 
contrato ·de compra-venta consabido" con efecto: ener.vador" de o la' acción- 'de 
retracto·contra·é~ esgrimi'cb,.porque·si" bie"n- ES'~icrtotque"én virtud de Jo 
pr~visto en el tartfcU.Io :60 del' Código civil,· el·<marido es por modo general 
él r'ep"resenta:Jte ·de rla niujer, ·y fn ·este· senfido;• según' doctrina' jurispru­
dencia!, puede comparecer en juicio, sin autorización alguna, en nombre 
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ue ella cuando ftiera ia demandada, también es cierto que; en obligadó 
acat.1mifht6 a lo dispuesto por el artículo .L383 del Código civil, al ·aedo;. 
nar el marido SObre biCTifS privativos de la mujer, necesita SU autOri­
zación expresa; porque sin ella, como enseña Ja Sent< ncia de 15 de marió 
de 1934, s.i ,bie·n no puede acusárs·ele de falta de ptrsonalidad, se· baila 
incurso en la excepción perentoria de falta de acción, toda wz que para 
contratar la· mujer, siendo ma)·oí· ·de e-dad, no· tiene defecto alguno de 
capacidad, según la Sentencia de 12 de marzo de 1949, bastando el rcqui-

• sito formal de autorizac-ión marital previsto en el artículo 6.1 del Códigó, 
eri debido respfto a la soberanía .familiar, pero sin qne al realizarse nñ 
contrato de' esta clase por la mujer, con la dicha autoi-ización marital, s·e 
fundan ambas personalidades. 

1 

SENTE¡.;CIA DE 20 DE DICIEMRRE DE. 1950.-Relair:iOilCS jurfdica:s constitufdas 
durante la ocupaciól! de T6nger por las tropas t:spaiiolas. 

El rt:curso planteado por el Ministerio Fiscal se encamina en sus cua­
tro m:otivos amparados los 1. 0 , 3. 0 y 4. 0 en el nt'uilero 1.0 , y el 2. 0 en f1 
nÜ~ero 7.0 del artículo 1.469 del Código dt> Procedimiento civil de la Zona 
del Prot~ctorado, idéntico al 1.692. de 'ia, Lry de E,njnic-iamiento civil espa~ 
'ñ~la; a demqst!ar .la equivocación de la Sala sentenciadora en la aplica­
ción que hace de ·los artí•culos 214, 216 y 14 del Código de Obligaciones-~ 
'Contratos, porque la acción no ha podido ser dirigida éontra la Adminis­
tración .de ·la Zona del ;protectorado, a la que no se puede atribuir leglti­
~a~ióh pasiva en estos autos, toda vez que su act~1ación réspecto de 1;§ 
hechos que Jos motivan estuvo al margen de los mismos, ya que no puede 
ser considerada como _subrogada en las obligaciones contraídas por la Ad~ 
triinistración tángerinn, que parten de ur: hec•ho inicial, .el acuerdo de 
cst'ablecer ,la lotería anterior a la ocupación de la ciudad por las tropas 
e-spañolas. 

Sin que se.a necesario ni oportuno examinar la naturaleza dt las relá­
'ciones jurídicas que tanto en el ürdcn político como en e1 administrativo 
se produjeron al ser ocupada, la ciudad de Tánger por las tropas español?S 
en 13 de junio de !940 y sus. consecuencias m relación con los d_erechos 
administrativos o. civiles que ostentaban los particulares, deducidos de la 
actuaéióu. de las autoridades de dicha ciudad con ·anterioridad. a la ócupa_­
cióh,_ ts -lo cierto que .exis'ten d·os hechos, acreditados en los autoo, .que 
deben. ser es'ti-ma'dos como elementos <eardiiJales para enjuiciar la cuesti9h 
debatida; el primero de ellos, acaecido el dia ·2 de diciembre de 194'o', cuan­
do por haberse hecho cargo de la Administración tangerina el 3 de n<r 
viembre anterior d Jefe de la columna de ocupación, habla sido llevada 
a cabo la supresión de los organismos rectores de Tánger en virtud de 
Decreto de 8 del referido noviembre ".:-; lá publicación de fa Ley dé 23 d~l 
mismo mes, que decretaba la aplicación a Tánger de la .ltgislación vigente 
·en la Zona del Protectorado, cori lo ·qu-:: es una eviden'te realidad que 

!1 
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todas::las ·autoridades, :no so1atilrnte· las militares, sino taml:iién ·las :admi, 
nistrativa¡;',- se .hallaban 'const'ituídas' y. funcionando en .Ja 'ciudad bajo la 
intervención •y vigilanCia de' las Auforidades españolas -en', la ·Zona ·d··l 
Protectorado¡. este -primer hedw, del 2 de 9i'ciembrc,, es que se .firmó.:por 
el .>\:dministra<lor ·de :rángcr, en el ejercicio de sus funciones, 'el contrato 
de concesión. de',la explotación de la· lotería en· la ciudad, como consecut n: 
cia del ·Concurso.' de 29 'de ·:agósfo de'd940 y subsiguiente adju<licación ··al 
seiior Gil- d<:-··Sola.,·EI segundo becho'•es que en 28• de enero de 1941·• la 
Administración ,espáüola' dirigió 'al ·concesionario· un: oficio deClarando ·¡a 
rescisión -de aquel contrato· y Ja:•anulación de la 'concesión adjud1cada. 
Ta11to· uno -como. otro de ·árhbos· hechos,' .es indudable que v:inculan a cla 
Administración de h Zona <n el nacimiento y 'extinción de la relación 
jurídica que ligó al señor Gil de Sola originariamente con la Administra­
dón tangerina;, ~1 primero porque,.f~é . realizado por funcionario que ~~ 
pendía·'eit aqtwl mom~nt? qe_l~ _A<!minist~<l:CÍÓn española, Y. el_ segundo 
porque al dar por rescmd1do el contrato, por la misma Administración se 
r~onqda su. existencia y .e~ca.cia, . .Y .no podía aquélla obrar ya de manera 
.qiscre~ional, puesto que,. prrf~cci,ona<;lo el <'Ontrato,. SUS cláusulas eran 
,t;r g-lam~ntarias. y de. opligatori~. exigencia para ambos contratantes, i-ncu­
'iricndo ECl que .las. i~~m;npliera ~n 1a obligación de indrmnizar al otro, .;:¡. 
_tenor del ~rtícu:lo 14. de' Códig<,? de Oblig-aciones y Contratos, y así de~ió 
entenderlo. la misma. Adminjstración, d< mandada a] dirigir. al actor en. 28 
.de e~e~o de i942 u'n oficio. reconociénA0le c1 derecho a ser resarcido de los 
·gastos. e f~ctuado~.: Com~: ~n. e~ tos. e) o; hechos .fundameutal~s, , reconocido;, 
;sip _discr.~_pancia,,por an~,ho,~. litigant~~; ap0ya el Tribuna!"sr.ntenciador su 
_criteri<? .rara de.cla.rar.p;~~tratante incnmplic1or.a .a la demanda.y por tanto 
oblig-.a,da a indemnizar al acter, y estas afirmaciones de he-cho no-han sido 
:d.ebi·d_a~(·~.te.,impug~adas .~n .. ~l ~~~urso del Ministerio. Fiscal, es. vistq que 
p~~ocepe ,desestim~r lo~ ~uatro a~oti~os. que 1~ int.egran, .debiendo.a~imismo 
'rechazar~>e la petición de fórmula de qm· se de-clare de oficio por .esta· Sala 
_1~ .i.n~?.mpeten~ia sl,e e.st¡¡. jnr1sqjcc_ión. para c~:mo_cer de este litig-io, porqu'e 
aparte df'. lo ex.temporáueo de. tal petición ,fné el mismo representanh del 
~MÍn'iste;io púJ;>li<:~, ~1 ,q~1e. recon~ció. ~xplkitamente la ~ompetencia de_i 
)uzga.do a que. se dirig!a, Y. bajo esta consider::tción Sf siguió.todo el p_leito, 
'r¡o siendo: aplic,ab_le la_p_~escrip-r;ión ~lel artículo 55 del. ,Códif{Q· de proce¡li­
·~!ento _c;ivil ,de. Ja .Zona", porqf~1.e. la. m:;¡teria df este .liti&'i.o. es una reelama.­
.c_i,6r\ · ~on~r.a lit¡ -'\~m!ryistrac·i'óp,, de la Zona d,el Proteetorado,9ue bi~n sea d~ 
·caráCter civ_il. o .. ?~1 .o:,d.~n c;ontcncioso-admjnistrat~:-o, se ha~la. atribuído 
al conocimiento de esta Sala. . ' , ·r . r . , . · -t. •.• t' •• J: . .,, 1 ,. 1 •• ' 1 1 ' 1 • • .. • • 

') .... ... ,r ' ' . ' .. . ) ~) 

:' .. ·• .r: ::'.'·' .•P'R Q.C E S·A··L 'c·¡·v 1 L·· .•. : .. • ... : .':· 
... .-• ~ • ' 1 • • ... j' . '. " ,. r 

:l)llN,T~NqA .DE 27 D'll NOVlE~BRE D.E 1950,..!...-A.~nbit.o 'deiA j11ÍGiO. 'de- 'desahucio. 

:· :n s¡· bieii 'es, 'impro'pici· del·rjtiicio süinari(:r"de r desahució el- resolvel 'sohre 
·eo.mplcjas ·-nlaciori'esr entrer los propietarios y,•los· ocupantes de 'finc·as,. ail.!J 
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jurisprudencia han ideado múltiples reglas que, sm pretensión de nónnas 
·absol~tas, incompatibies con )a facultc1d que asiste al juzgador en orden 
al examen y valoración de las pruebas practicadas a instancia de cual­
quier¡¡ de los contendientes, seiia)au el criterio a seguir para precisar 
qué litigante debe pechar con el omts probandi y qué consecuencias deri­
van del incurnp:limiento de este deber. 

Entre la variedad de nonnas, adquirió .rango predominante por abo­
lengo. y sencillez, el princi'Pio aincumbit probatio qui dicib con su secue• 
la ancgativa .non su·nt probanda. a:cog-ida en Sentencias como la de 20 de 
diciembre de 1902 y 26 de e!ICrO de 1922, más si Se 'Pretendiera aplicar fSte 
-principio en términos absolutos, saldrían al paso serias objeciones con­
templando casos {11 que la Ley establece presunciones de hechos posit;vos 
-artículo 108 y 1.900, párrafo 2.0 del Código Civil, entre otras- que sólo 
podrán ser enervadas por quien las impugne mediante prueba del hecho 
negatiVO contrario, 'POr Jo que Ja jurisprudencia niáS reciente, en trance 
de n guiar la distribución de la prueba, sin abandonar por completo aque­
lla regla tradicional, ha evolucionado estimando criterio más seguro y fc­
<:ü:Jdo para el juzgador y más aceptable en general, el que .tomando en 
tonsideración la po.~ición de las partes en el proceso y el m ante nimicnto 
o la negación de situaciones jurídicas existent'es, impone al actor la obli­
gación de probar )os heelws normalmente con'stittitivos de su pre-tensión 
y necesarios para que nazca la acción ejercitada, y al demandado, ,la de 
lós •hec!Jos impeditivos o extintivos de la relación jur!dica en litigio, ló 
que, en otro aspecto significa que quien adúa frente al c.stado normal de 
ras cósas o situaciones de hecho y de derecho ya producidas, de be 'Probar 
'el hecho impediente de la constitución válida del den cho que rec:lama o su 
extinción, que es en definitiva la ngla que proclama el artículo 1.214 
del Código Civil al imponer la prueba de las obligaciones a quien reclama 
su cnmplimiC'nto "y la & su extinción al que la opone, según dootrina de 
las Sentencias de esta Sala del 3 de junio de 1935, 7 de noviembre de 1940· 
y 18 de octub're de 1941, y 30 de enero y '20 de febrero de 1943. 
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