Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

ADVERTENCIA

En el presente niimero se inicia la publicacién de la jurispruden-
cia correspondiente al afio 1935. REVISTA CRITICA, fiel a la promesa
hecha en Noviembre de 1933 (N.° 107), ha logrado corregir el retra-
so en la publicacién de sentencias, y si éstas no aparecen inmediata-
mente después de dictadas por la Sala, es debido al tiempo que se
necesita para el examen de todas y seleccién de las m4s interesantes
{la publicacidén de la totalidad serfa practicamente imposible v en
parte innecesaria) aparte del trabajo que supone la ordenacién de
las notas que siguen a las mismas, con el fin de facilitar a los lecto-
res de la REvISTA un pequefio fichero 'que les sirva para ampliar su
contenido. REvisTA CRririca procurard, no obstante, adelantar en lo
posible la publicacién de extraclos y estd a la disposiciéon de los
suscriptores para dar mds amplias referencias de las notas que. ri-
gurosamente controladas, figuran al final de las sentencias.

10. Servidumbre de aguas.—El paso por las mdrgenes del cauce,
¢ constituye una servidumbre dislinta e independiente de aquélla?
Sentencia de 12 de Enero de 1935.

Entablada demanda contra una ‘Compaiiia por varios duefios de
diferentes fincas rusticas que se veian privados por obras realizadas
por aquélia del riego de sus campos, el Juzgado estimé en parte la
demanda declarando que los demandantes tenian derecho al riego
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de las tierras, confirmando la Audiencia de Oviedo la sentencia del
inferior ; interpuesto recurso, lo rechaza el Supremo :

Considerando que es norma de obligado cumplimiento en ma-
teria de casacién, que no pueden prevalecer e€n el recurso de esta
naturaleza, aquellas cuestiones que no fueron planteadas y resueltas
en tramite de instancia ; y apartando para ¢l examen de este recurso
aquellos temas que por tener esc cardcter de cuestiones nuevas se
hallan fuera del 4mbito de lo que debe ser materia propia de la ca-
sacién, queda reducido el problema litigioso en el presente recurso
a determinar st se trata de dos servidumbres distintas con vida pro-
pia y sustantividad independiente, como son la que regula la Sec-
cién segunda del capitulo segundo v libro segundo del Cédigo civil
en materia de aguas, y la que sobre servidumbre de paso trata la
Seccién tercera de los mismos capitulos y libro del expresado Coé-
digo; o si, por el contrario, el paso por la margen del cauce por
donde discurren las aguas es complementario o inherente al disfrute
de aquéllas.

Considerando que aparece de la sentencia recurrida que el Tri-
bunal a quo, en su facultad privativa de apreciacién de las pruebas
practicadas en el pleito, estimé que el paso de los beneficiarios en el
riego por las margenes de la acequia es inherente al derecho de apro-
vechamiento de las aguas, tanto para efectuar en el cauce las lim-
piezas necesarias, como para accionar las compuertas o tapacuiias
con lasque se regula y distribuye el agua entre las fincas que tienen
derecho a su disfrute ; declaracién de la Sala sentenciadora que ha
de prevalecer mientras no se demuestre -que incurrié en error de
thecho o de derecho al apreciarlo asi, con arreglo a la norma procesal
del ntirmero 7.° del articulo 1.6¢92 de la ley de Enjuiciamiento ; y si
bien constituye esta alegacidon uno de los motivos del recurso, no
puede prevalecer el error de thecho, porque la escritura de adquisi-
cién otorgada en Lugo en 1.° de Julio de 1929, que se invoca como
documento auténtico demostrativo del evidente error padecido por
el Tribunal de instancia al hacer tal apreciacién, de ningin modo
acredita la existencia de ese supuesto error, y por lo que se refiere
al de derecho, a base de la infraccién del articulo 1.253 del Cddigo
civil, por no haber procedido la Sala sentenciadora en la forma que
‘dicho precepto legal dispone al establecer presunciones, tampoco
aparece la debida justificacién de este aserto para que pueda ser
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apreciado en la forma pretendida por la parte recurrente, y, en su
consecuencia, ha de quedar reconocido, como hecho, que el Tribunal
a quo da por probado que el paso por la margen del cauce que con-
duce las aguas, es un acto inherente al disfrute de la servidumbre
de apropiacién de aquéllas, y, por tanto, no constituye, con carac-
ter de independencia, otra servidumbre de paso propiamente lla-
mada asf.

En materia de aguas nos remitimos a la bibliografia publicada al
final de las sentencias de g de Enero de 1932, 6 'de Enero de 1933 )
5 de Junio de 1933 (REvisTA CRITICA, tomo IX, pdgs. 350, 710 ¥
856). Sobre servidumbres en gencral, véase «Arnon. Las servidum-
bres risticas y wrbanas. Madrid (sin fecha. La Espaiia moderna).
«Servitin, en «Il Digesto Italiano», vol. XXI, pdg. 1.

11. Investigacion de la paternidad.—Los preceptos constituciona~
les no son textos legales concretos sobre los cuales pueda ejer-
citarse la casacion. Sentencia de 29 de Enero de 1935.

La madre de un menor €niabldé demanda contra tres hermanos,
alegando que un hermano de éstos, ya fallecido, era padre del menor,
en razén de lo que en su demanda exponia ; el Juzgado y la Audien-
cia desestimaron tal pretensién y el Supremo no admite el recurso :

‘Considerando que consignada en el articulo 43 de la Constitu-
cién de la Republica espafiola una declaracién de principios tan
expresiva y terminante como la de investigacién de la paternidad,
sobre la cual haya de desenvolverse en su dia la legislacién espe-
cifica aplicable a casos similares al debatido en el recurso de autos,
no puede aceptarse de un modo absoluto la doctrina de la Sala de
instancia respecto a la improcedencia de esta accidn de estado, que
no autorizaba el ordenamiento juridico anterior al precepto consti-
tucional referido, porque latente en dicha norma novisima con ca-
tegoria de fundamental el derecho a indagar las relaciones de filia-
cién y a obtener por tal causa su reconocimiento ante los Tribuna-
les, queda asi constituido virtualmente un supuesto bésico y tras-
cendente en expectativa de regulaciones civiles, con cierta influen-
cia sobre las decisiones de jurisprudencia positiva, mientras aqué-
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llas no consigan lograr corroboracién concreta dentro del cuadro
de nuestro derecho privado.

Considerando que por dicha razén no cabe decir hayan sido in-
fringidos el articulo 135 del Cédigo civil en relacién con el 43 de
Ja Constitucién vigente, toda vez que el primero encierra el con-
tenido de una accidn recognocitiva dentro del ambito estricto y
limitado de los dos casos previstos en su letra, cuyo volumen es
cuestion de hecho y susceptible, por lo tanto, de discusién, a tenor
del caso 7.° del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil,
tema del ultimo motivo: y el segundo precepto supone una deci-
sién dilatoria abstracta, de indole programadtica, sin directa pro-
. yeccion sobre la especie jurisdiccional en litigio, y no asume, por
lo tanto, en méritos del considerando anterior, calidad de texto legal
concreto, contra el cual pueda ejercitarse la casacién.

Considerando que, limitada la ‘materia propia del recurso en
estudio, segtin su segundo extremo, a combatir el fallo de la Sala
sentenciadora que denegé el reconocimiento de la posesién de es-
tado de hijo natural, pretendido por la parte actora, resulta evi-
dente la ineficacia del intento, por no haberse patentizado el error
de derecho padecido por el Tribunal a quo, frente a actos o docu-
mentos auténticos que no fueron esgrimidos en contraste, como
tampoco se cita violada la ley de la prueba, ni cabe sustituir el
criterio autorizado del juzgador, al apreciar el valor en conjunto
de los medios probatorios por ¢l juicio particular del recurrente,
segun reiteradamente tiene declarado el Tribunal Supremo, lo que
obliga a desestimar también este motivo de impugnacién.

El Supremo, fiel a lu laudable orientacion en materia de inves-
tigacion de la paternidad que hemos pucslo de manifiesto con mo-
tivo de las sentencias de 27 de Ab%il de 1934 v 15 de Junio de 1934
(Revista CrfTica, X, pdgs. 343 v 6306), enlre otras, insiste en la
wmportancia y lrascendencia que para las decisiones de jurispru-
dencia positiva supone el arliculo 43 de la Constilucion, orientacion
que resumiamos al final de la sentencia de 21 de Noviembre die 1934
(X1, pdg. 36), diciendo que «los preceptos de la Constitucion no
constituyen una norma juridica completa mientras no se dicte la
legislacion complementaria, pero pueden inflwir en la legislacion
suavizando la interprelacidon de delerminados textosy. Este criterio
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se opone por ahora a mayores avances en materia de investigacion.
de la paternidad, y de paso pone wn freno a los impacientes que
quisieran ver amyparados por el Tribunal Supremo los derechos que
inutilmente ha reconocido el Codigo fundamental. Tenemos noticia
de que la Audiencia de Madrid ha de resolver en breve plazo una si-
tuacion creada al amparo, por una parte, de esas disposiciones de la
Constitucion, y de otra, por una interprelacion dada a la cuestion
por nuwestro Centro directivo ; sila Audiencia y el Supremo, mds ade-
lante, dan la razon al Juzgado que no admite la emancipacion reali-
zada por una madre, casada segunda vez, una de dos, o la Constitu-~
cion esta en suspenso o la ley que con clla estd en desacuerdo es per-
fectamente constitucional y la Constilucidn es la que estd fuera de
ley. De desear seria que los textos legales quedasen perfectamente
armonizados y no se diera ¢l caso, hov frecuente en la prdactica, de
un menor emancipado por su madre, con perfecta capacidad, segin
la Constitucion, y litigando con su consejo de familia, que, segun
ésta, va no tiene razon de ¢xistir, viviendo la madre.

12.  Particion practicada por Contadores partidores, nonvbrados por
el testador sin picdiroga de plazo para efectiur su conmetido y
después de transcurrido un aito del fallecimiento. ¢ Es valida y
eficaz la prorroga concedida judicialmiente? Cilacion ‘para el

inventario hecha «por cartan. Sentencia de 23 de Enero de 1933.

Fallecido don I. con testamento olégrafo, luego modificado y
todo debidamente protocolizado, practicaron los Contadores nom-
brados las operaciones divisorias, que fueron impugnadas por algu-
nos herederos, por haberse realizado sin su citacién, por jprescin-
dirse de los albaceas, como tenia ordenado el testador, por estar he-
dhas fuera de plazo y por otros motivos. El Juzgado y la Audiencia
desestimaron la demanda y el Supremo no admite el recurso.

Considerando que aunque la alegacién hecha por los recurrentes
en el segundo y principal motivo del recurso de que el fallo impug-
nado viola el articulo 4.° del Cédigo civil, envuelve al parecer una
peticién de pprincipio, puesto que, contra lo que ellos sostienen pre-
suponiendo la existencia de errores de hecho y de derecho en la sen-
tencia recurrida, afirma en ella el Tribunal a quo que la particién



302 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

combatida no adolecié de las infracciones juridicas que anotan, por
lo que el precepto del articulo 4.° del Cédigo civil era inatinente en
el caso de autos como el citado motivo del recurso, al par que en el °
nimero primero del articulo 1.692 de 1a ley de Enjuiciamiento civil,
fundindose en el séptimo, habr4 de examinarse si el Tribunal sen-
tenciador incidié al apreciar la prueba practicada en el pleito en los
indicados errores que los recurrentes le atribuyen en los cuatro apar-
tados en que se desgrana el motivo.

‘Considerando que no procede estimarle respecto del supuesio
error de hecho en la apreciacién de la prueba que aducen por haber
declarado la Sala sentenciadora que para la formacién del inventa-
rio de los bienes relictos por don 1. se hizo por los Contadores la
citacién prevenida en el articulo 1.057 del Cédigo civil, por cuanto,
aparte la dificultad intrinseca de demostrar la negacién que a ello
oponen los recurrentes, sefialan éstos a tal efecto como documento
auténtico la escritura de particién de los bienes del causante ; pero,
ademds, de que necesariamente {uvo que tomarla en cuenta con las
demdas probanzas el Tribunal de instancia, para afirmar, como lo
hace, la concurrencia de aquella citacién que los recurrentes contra-
dicen, el supuesto cuarto de la escritura de particidén que ellos invo-
can, se refiere a la citacién para formar el inventario y en él con-
signan expresamente los ‘Contadores que tan pronto como recibie-
ron determinados resguardos de valores citaron por carta para que
concurrieran a la ciudad de Leén a formar el inventario y avalto
de todos los bienes que constituian la herencia, a la viuda, a los
herederos y albaceas, no pudiendo ‘hacerlo al que de estos wltimos
habia fallecido, y como estas explicitas aseveraciones de la escritura
de particién desvirtiian la pretendida demostracién contraria que al
documento atribuyen los recurrentes, claro es que nunca podria fun-
darse en este particular la estimacién del motivo segundo del recurso,
asf como tampoco en la supuesta falta de asistencia de los albaceas al
inventario y valoracién de los bienes, en que también pretenden los
recurrentes apoyar dicho motivo en el apartado B) del mismo, pues-
to 'que reconociendo aquéllos que los Contadores no necesitan en
general la concurrencia de los albaceas para la préctica de la parti-
cién, pretenden basar el mencionado vicio que a la misma imputan,
en que, cuando el testador asi lo ordena, es absolutamente necesaria
la asistencia a aquélla de los albaceas ; mas como lo que el testador
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dijo en la cldusula décimonovena de su testamento 'que en el apun-
tamiento consta fué que «concedia in sélidum a los Contadores par-
tidores que nombraba las mds amplias facultades que en derecho
procedieran, a fin de que, ocurrido el fallecimiento y asistidos de
sus albaceas, inventariasen y avaluasen todos sus bienes», etc., y de
las anteriores frases no es posible deducir en buena légica que el
testador impusiera a aquéllos el concurso imprescindible de éstos
para realizar dichas operaciones segiin opinan los recurrentes, pues
antes bien, la imprecisa forma de expresién del testador acerca de
dicha asistencia revela que s6lo puede tomarse en el sentido de que
los albaceas facilitasen, favorecieran o prestaran accidental ayuda a
los Contadores partidores en el desempeiio de su misién, cual lo con-
firma el que el testador para nada aludié al incumplimiento por los
albaceas de aquella obligacién que presumen los recurrentes, ni pre-
vino su sancidn, claro es que la improcedencia del motivo segundo
en el agpecto indicado es manifiesta.

Considerando que otros de los vicios que a la particién achacan
los recurrentes como tercer puntal en .que intentan apoyar la pro-
cedencia del motivo segundo del recurso es €l de que fué hecha aqué-
lla después de transcurrido con exceso, el plazo de un afio que fija
el articulo gog del Cddigo civil para el caso de que el testador no
lhubiere sefialado plazo ninguno, como ocurrié con el causante de la
sucesion de que se trata, por entender los recurrentes que la inapli-
cacién del articulo gos del citado Cédigo al caso aqui debatido no
era ni siquiera dudosa, pero siendo hechos ciertos ; que segin con-
signaron en €l supuesto octavo de la particién los Contadores parti-
dores, obtuvieron las dos prérrogas judiciales que expresan para
cumplir su cometido, segin se reconoce en el recurso; que en el
apuntamiento consta la oportuna referencia a ello ; que en los autos
del pleito traidos para mejor proveer se comprueba que fallecido
don I. el 20 de Agosto de 1921, por auto del Juzgado de Ledn die
12 de Junio de 1922 obtuvieron la prérroga de dos afios que habian
solicitado ; ‘que por providencia del mismo Juzgado en 24 de Mayo
de 1924 se les concedié otra de un afio, y que con fecha 28 de Marzo
de 1924, por nadie impugnada, firmaron y suscribieron en Leén los
Contadores partidores el cuaderno particional con las cuentas, liqui-
dacién y adjudicacién de la herencia que fué protocolizado por es-
critura ptblica de 4 de Febrero de 1925 en dicha ciudad, puesto que
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al no fijar don I. en el caso de autos un término jpara el albaceazgo
nada pudo expresar en cuanto a su prérroga ni entenderse, por tan-
to, ampliado por un afio, conforme al parrafo primero del articu-
lo go3 del Cédigo civil, el plazo prescrito en el gog, si el parrafo se-
gundo de aquel articulo enseiia quec aun thabiendo existido la pré-
rroga a que se refiere el primero, cuando transcurrida ésta sin ha-
berse cumplido todavia la voluntad del testador, podré el Juez con-
ceder otra prérroga [Sor el tiempo que fuese necesario, atendidas las
circunstancias del caso, l16gico ha de ser que cuando no existié tal
prérroga y el plazo del articulo go4 del Cédigo civil con «que cuen-
tan los albaceas por ministerio de la ley para cumplir su encargo
esté proximo a agotarse sin haber podido realizarse, con mayor ra-
z6n deba otorgarles el Juez, conforme al parrafo segundo del articu-
lo go3 del mismo cuerpo legal la prérroga -que soliciten, si se dan las
condiciones que este dltimo precepto exige, como en ¢l caso de autos,
por tratarse de una cuantiosa testamentaria con bienes existentes en
Espafia, y en Paris, y en Londres, y no haber expresamente prohi-
bido en su testamento el causante de la herencia la prorroga del tér-
mino establecido por la ley, estimo el Juez de primera instancia de
Ledn ; y evidenciando lo expuesto que la sentencia recurrida no hizo
la indebida aplicacién que los recurrentes suponen del repetido ar-
ticulo go3 del Cédigo civil, claro es que tampoco puede servir de
base para la estimac.6n del motivo segundo del recurso la preten-
dida infraccién de dicho precepto que bajo la letra C) alegaron los
recurrentes.

Considerando que dentro siempre del motivo segundo del re-
curso sefialan aun los recurrentes con la letra D), en concepto de
otro supuesto vicio de nulidad que imputan a la consabida particién,
el de que los Contadores partidores adjudicaron puramente a la viu-
da del causante el usufructo sobre el remanente de la herencia des-
pués de cubiertos su cuota viudal y los legados, infringiendo ast la
clausula décimocuarta del testamento causante que daba caracter
condicional a aquella institucién, aun cuando los razonamientos que
los partidores expresan en el supuesto décimocuarto de la particién
para justificar la innecesaria diferenciacién, a su juicio, entre los
valores y sus resguardos relativos al usufructo de la cuota viudal y
al voluntario, envolvieran una equivocada interpretacién de la ci-
tada clausula catorce del testamento, ello no podria producir el
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efecto anulatorio de la particién que los recurrentes persiguen en el
motivo segundo del recurso, Jpuesto que en la ley de la sucesién que
es el testamento del causante no se establece por é| tan gravisima
sancién ni aun para el caso en que los Contadores partidores cul-
posamente contradueran la repetida clausula decxmocuarta no sien-
do, por lo tanto, posible estimar tampoco en este ~punto el c1tado
motivo del recurso, y . mucho menos cuando por constar transcrlta
la citadd clausula decxmocuarta del testamento £€n ia part1c16n, al
1nscr1b1r ésta en el 'Recrlstro de la Propiedad correspondlente que-
darna en él de mamﬁesto aquélla

Con51derando que por referuqe el motivo tercero del recurso ha-
ilado en el niimero primero del artlculo 1,602 a la rendlclép de cuen-
tas por.Jos ‘Contadores, restitucién de cant:dades mdebldamente pa-
oadas y recibidas y entrega de titulos y documentos, lxbros y pa-
peles del causante, con wolaaén de ]os artfculos 907, I. 718, 1. 720
y 1.726, del Cédigo civil, advtértese, desde luego, que en tanto.po-
drfa prosperar el indicado motivo en cuanto estimado el que le an-
tecede se declarase en su consecuencia la nulidad de la particién de
que se trata ; pero ng estimandose el motivo segundo del recurso y
subsistiendo la particién, claro es que como en ella formularon sus
cuentas los Contadores partidores y realizaron todo lo necesario para
dejar cumplido el encargo que del testador recibieron, dando la he-
rencia y adjudicando los bienes segtin el testamento, con entrega
de los respectivos titulos ty demés documentos a los participes, no
ha podido existir en la sentencia combatida la violacién de los ar-
ticulos del Cédigo civil que citan los recurrentes y es improcedente
el motivo tercero del recurso.

Sobre albaceazgo y acerca de la imprecision que reina en mate-
ria de la distincion que existe entre los cargos de la ejecucion tes-
tamentaria, véanse las sentencias de 18 de Mayo de 1933, que decla-
ra innecesario el juicio de testamentaria habiendo Contadores; la
de 4 de Octubre del mismo afio, que establece que la particidn cons-
tituye el medio mds adecuado que el Albacea tiene de dar cuenta del
encargo conferido por el testador ; la de 30 de Octubre del mismo
afio, que estima innecesaria la citacion para el inventatio si todos.
los herederos son mayores, y la de 10 de Enero de 1934 sobre par-
ticion hecha por Comisario (REvisTa CRrITICA, tomo IX, pdgs. 631,

20
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942 ¥ 941, y tomo X, pdg. 224). Con relacidn al plazo de actuacion,
véase Charrin : « Término del Albaceazgoy», « Revista General de Le-
gislacionn», tomo LXXXIX, pdgina 431.

Reswelve algunas cuestiones relacionadas con la citacidn para el
inventario, la consulta publicada en «Revista General de Legislaciony
(tomo CXXXVII, pdg. 556), que opina debe ser citado el tutor en
nombre de unos menores. La Direccion general de los Registros ha
hecho constar en repetidas ocasiones su opinion en materia de cita-
cidn para el inventario, exigiendo en Resolucion ‘de 18 de Agosto de
1909 que la citacidn se haga en forma «fehacienten (la fehacienda de
las carlas, como no sean enviadas notarialmente, no se nos alcanza),
aunque en alguna otra Resolucion, como en la de 30 de Abril de;
1917, se muestra del todo liberal y le basla la afirmacion del Comi-
sario 'de que «cité para el inventarion, sin mds, e insisle en este crite-
rio de liberalidad en la de 6 de Marzo de 1923, con motivo de la afir-
macion, hecha también por un Comisario, de que habia citado al
defensor judicial.

ENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia.



