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ADVERTENCIA 

En el presente número se inicia la ¡publicación de la jur,spruden­
cia correspondiente al año I935· REVISTA CRÍTICA, fiel a la promesa 
ihedha en Noviembre de 1933 (N. 0 107), ha logrado corregir el retra­
so en la publicación de sentencias, y si éstas no aparec-en inmediata­
mente después de dictadas por la Sala, es debido al tiempo que se 
necesita para el examen de todas y selección de las más interesantes 
(la püblicac.ión de la iül.aliJad .sería ¡prácricamente imposi·bie y en 
parte innecesaria) aparte del trabajo que supone la ordenación de 
las notas que siguen a las mismas, con el ·fin de facilitar a los lecto­
res de la REVISTA un pequeño fidhero •que les sirva para ampliar su 
contenido. REVISTA CRITICA ¡procurará, no obstante, adelantar en lo 
posible la publicación de extractos y está a la disposición de los 
suscriptores para dar más am¡plias referencias de las notas que. ri­
gurosamente controladas, figuran al final de las sentencias. 

IO. Servidwrnb·re de aguas.-El paso por las má'rgenes del cauce, 
¿ const·it·uye una servi.d11mbre distinta e independiente dJe aq1télla? 
Sentencia de I2 de Enero de I935· 

Entablada demanda contra una Compañía ¡por varios dueños de 
diferentes fin{.as rústicas que se veían pnvados por obras realizadas 
por aquélla del riego de sus campos, e! Juzgado est;rnó en parte la 
d-emanda declarando •que Jos demandantes tenían dereclho 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 cum¡plimiento en ma­
teria de casación, ·que no pueden prevalecer en el recurso de esta 
naturaleza, aquellas cuestiones que no fueron planteadas y resueltas 
en trámite de instancia; y apartando para el examen de este recurso 
a•quellos temas ·que por tener ese carácter de cuestiones nuevas se 
•hallan .fuera del ámbito de lo que debe ser materia propia de la ca­
sación, queda reducido el ¡problema litigioso en el presente recurso 
a determinar si se trata de dos servidumbres distintas con vida pro­
pia y sustantividad independiente, como son la que regula la Sec­
ción segunda del capítulo segundo y libro segundo del Código civil 
en materia de aguas, y la que sobre servidumbre de paso trata la 
Sección tercera de los mismos capítulos y libro del expresado Có­
digo ; o si, ¡por el contrario, el paso por la margen del cauce por 
donde discurren las aguas es compl·ementario o inlherente al disfrute 
de aquéllas. 

· Considerando que aparece de la sentencia recurrida que el Tri­
bunal a quo, en su facultad privativa de apreciación de las pruebas 
practicadas en el pleito, estimó que el¡paso de los beneficiarios en el 
riego por las márgenes de la acequia es inherente al deredho de apro­
vechamiento de las aguas, tanto para efectuar en el cauce las lim­
piezas necesarias, como para accionar las compuertas o tapacuñas 
con las •que se regula y distribuye el agua entre las fincas que tienen 
deredho a su disfrute; declaración de la Sala sentenciadora que lha 
de prevalecer mientras no se demuestre ·que 'incurrió en error de 
ihedho o de dere{)ho al a¡preciarlo así, con arreglo a la norma procesal 
del número 7.0 del artículo 1.692 de la ley de E'njuiciamiento; y si 
bien constituye esta alegación uno de los motivos del recurso, no 
puede prevalecer el error de lhecho, porque la escritura de adquisi­
ción otorgada en Lugo en I.

0 de Julio de 1929, •que se invoca como 
documento auténtico demostrativo del evidente error ¡padecido por 
el Tribunal de instancia al hacer tal apreciación, de ningún modo 
acredita la existenc'ia de ese supuesto error, y por lo •que se refiere 
al de dereclho, a base de la infracción del artículo r .253 del Código 
civ.il, por no lhaber procedido la Sala sentenciadora en la forma que 
·didho precepto legal dispone al establecer presunciones, tampoco 
aparece la debida justificación de este aserto ¡para que pueda ser 
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aprec1ado en la iorma pretendida por la parte recurrente, y, en su 
consecuencia, ha de quedar reconocido, como lhecho, que el Tribunal 
a q1w da ¡por probado que el •paso por la margen del cauce que con­
duce las aguas, es un acto inlherente al disfrute de la servidumbre 
de apropiación de aquéllas, y, por tanto, no constituye, con carác­
ter de independencia, otra servidumbre de paso propiamente lla­
mada así. 

En materia dJe aguas nos rem,itimos a la bibliografía publicada al 
final de las sentencias de 9 de Enero de r932, 6 'd:e Ene-ro de I933 }1 

S de Junio de 1933 (REVISTA CRíTICA, tomo IX, págs. 550, 7 ro y 
856). Sob-re servidumbres en gen6ral, véase ((Arnon. Las servidurn-. 
bres rústicas y 1~rbanas. Madr-id (S;in fecha. La España >.nvowerna). 
((ServiU~n, en ((ll Digesto Italiano», vol. XXI, pág. r. 

r r. Investigación de la patern'idad.-Los preceptos constituciona­
les no son textos legales cowcretos sobre los cuales pueda ejer­
citarse la casación. Sentencia de 29 de Enero de I935· 

La madíe de un rn<:nü!' t:nlauló demanda conrra tres hermanos, 
alegando ·que un lhermano de éstos, ya fallecido, era ¡padre del menor, 
en razón de lo que en su demanda exponía; el Juzgado y la Audien­
cia desestimaron tal pretensión y el Supremo no admite el recurso: 

Considerando que consignada en el artículo 43 de la Consti-tu­
ción de la República eS¡pañola una declaración de principios tan 
expresiva y terminante como la de investigación de la paternidad, 
sobre la cual haya de desenvolverse en su día la legislación espe­
cífica 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 acción de estado, que 
no autorizaba el ordenamiento jurídico anterior al precepto consti­
tucional refendo, porque latente en dicha norma novísima con ca­
tegoría de fundamental el dereoho a indaga:r las relaciones de filia­
ción y a obtener por tal causa su reconocimiento ante los Tribuna­
les, queda así constituído virtualmente un supuesto básico y tras­
cendente en expectativa de regulaciones civiles, con cierta influen­
\Ía sobre las decis1ones de jurisprudencia positiva, mientras a-qué-
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llas no consigan lograr corroboración concreta dentro del cuadro 
de nuestro dereoho privado. 

Considerando que ¡por diclha razón no cabe decir hayan sido in­
fringidos el artículo 135 del Código civil en ·r~lación con el 43 de 
·la Constitución vi-gente, toda vez que el primero encierra el con­
tenido de una acción recognocitiva dentro del ámbito estricto y 
limitado de los dos casos previstos en su letra, cuyo volumen es 
cuestión de !hecho y susceptible, por lo tanto, de discusión, a tenor 
del caso 7.0 del artículo 1.692 de la ley de Enju'iciamiento civi·l, 
tema del último motivo; y el segundo precepto supone una d~~d­
sión dilatoria abstracta, de índole programática, sin directa pro-

. yección sobre la e5¡pecie jurisdiccional en J.i.tigio, y no asume, por 
lo tanto, en méritos del considerando anterior, calidad de texto legal 
concreto, contra el cual pueda ejercitarse la casación. 

Considerando que, .]imitada la materia propia del recurso en 
estudio, según su segundo extremo, a combatir el fallo de la Sala 
sentenciadora ·que denegó el reconocim'iento de la posesión de es­
tado de hijo natural, pretendido por la parte actora, resulta evi-· 
dente la ineficacia del intento, ¡por no !haberse patentizado el erro.r 
de dereoho padecido por el Tribunal a qua, 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 sustituiT el 
criterio autorizado del juzgador, al apreciar el valor en conjunto 
de los medios probatorios por el juicio particular del recurrente, 
según reiteradamente tiene declarado el Tribunal Supremo, lo que 
obliga a desestimar también este motivo de im¡pugnación. 

El Su.pTe"'JW, fiel a la lau.dable OTientación en m.atcn'a IJG· 'inves­
tigacion de la pate·rnidad que lbemos puesto de manifiesto con ma ... · 

tivo de las sentc1vcias de 27 de Abiil de 1934 y 15 de ]un·io de 1934 
(REVISTA CRfTICA, X, pógs. 543 y 636), ent·re otras, insiste en la 
~,mpo·rtanc.i.a y /.mscendencia q1w paTa las decis·iones cl'e j-wr·ispn~­

denoia positiva sHpone el artíc1do 43 de la Constitt~Óón, OTientación 
qtlie ·resumúainws al fina./ de la sentencia de 21 de Noviem.bTe che 1934 
(X!, póg. 56), diciendo que «los p-receptos de la Constitt~ción no 
constitHyen Hna nonna jur-íd1ca com.·pl~Bta m.ientms no se dicte /.a 
legislación complementaTia, pe·ro pt~eden influ'ir en la legislación 
suavizmz do la i nt.e-rp retaciún de detenn'inad os text.os)). Este crite·rzo 
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se opone po·r ahora a m.ayores avanc:es en materia de investi¡;a~ión 
de la paternidad, y de paso pone u-n f-reno a los impa'Cientes que 
quisie-ran ve·r am.¡pa¡ados po·r e1l Tribunal Supremo los de·rechos que 
inútilmente ha reconocido el Cód·igo fundamental. Tenemos notic1a 
de que la A1~diencia de lvladTid ha de resolver en breve pl.azo una s•i­
tuación creada al amparo, por una pa(rte, de esas disposic·iones de la 
Constitución, y d:e otra, po·r una interp·retación dada a la cuestión 
por m~est·ro Cent.ro .directl'üo; si la Audiencia y el Supremo, más ade­
lante, dan la razón al juzgado q1te no admüte la emanc·ipación ·reali­
zada por una nwdre, casada segunda vez, une¿ de dos, o la Constit1v­
ción está en sus·penso o la f.ey que con ella está en desacuerdo es per­
fectamente constitucional y la Constitución es la q1te está fuera dB' 
lr::y. De desear se·ria que los textos legales q·z¡;edasen pe·rfectmn;ente 
armonizados y no se diera el caso, hoy ['recuente en la p,ráctica, d'ei 
1m meno·r emancipado po.r su madre, CO?~ perfecta capaci.da:d, según 
la Constit·~ción, y litigando con su consejo de familia, q1w, según 
ésta, ya no tiene razón de existir, viviendo la nwdre. 

12. Part·1cúín practicada pm Contadores part-i.do,res, nonubrados por 
el testador s·in ·Pu); rüga de ·pl.ü.c,ú parü efect·u,.u:; s·u .. GOtri·etidu j 
después de t·ranscu-rrido U'll a Tí. o del fallec.imiento. •¿ Es valida y 
eficaz la prór·roga concedida jud.icialmJ.ente? Citación ·pa:ra el 

inventwrio hecha «por cMlan. Sentencia de 23 de Enero de 1935. 

Fallecido don I. con testamento ológrafo, 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 citación, por ¡prescin­
dirse de Jos albaceas, corno tenía ordenado el testador, por estar he­
dhas fuera de plazo y por otros motivos. E-1 Juzgado y la Audiencia 
desestimaron la demanda y el Supremo no admite el recurso. 

Considerando que aunque la alegación heclha por los recurrentes 
en el segundo y principal -motivo del recurso de que el fallo impug­
nado viola el artículo 4- 0 del Código civil, envuelve al parecer una 
petición ele ¡principio, puesto 'que, contra lo que ellos sostienen pre­
suponiendo la existencia de errores de heoho y de deredho en ·la sen­
tencia recurrida, afirma en ella el T.r'ibunal a qua que la partición 
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comba-tida no adoleció de las infracciones jurídicas que anotan, por 
lo que el precepto del artículo 4· 0 del Código civil era inatinente en 
el caso de autos como el citado motivo del recurso, al par ,que en el 
número primero del artículo 1.692 de ·la ,¡ey de Enjuióamiento civil, 
fundándose en el séptimo, !habrá de examinarse si el Tribunal sen­
tenciador incidió al ajpreciar la prueba practicada en el plei-to en los 
indicados errores que los recurrentes le atribuyen en los cuatro apar­
tados en que se desgrana el motivo. 

Cons'iderando que no procede estimarle respecto del supuesto 
error de !hecho en la apreciación de la ¡prueba que aducen por !haber 
declarado ·la Sala sentenciadora que para la formación del inventa­
rio de los bienes relictos por don l. se hizo por los Contadores la 
citación prevenida en el artículo r .057 del Código civil, por cuanto, 
aparte la dificultad :intrínseca de demostrar la negación que a ello 
oponen los recurrentes, señalan éstos a tal efecto como documento 
auténtico la escritura de partición de los bienes del causante ; pero, 
además, de que necesariamente tuvo ,que tomarla en cuenta con las 
demás probanzas el Tribunal de instancia, para afirmar, como lo 
ihace, la concurrencia de aquella citación 'que los recurrentes contra~ 
dicen, el su¡puesto cuarto de la escritura de partición que ellos invo­
can, se refiere a la citación 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 León a formar el inventario y avalúo 
de todos los bienes que constituían la !herencia, a la viuda, a los 
herederos y albaceas, no pudiendo 'hacerlo al que de estos últimos 
había fallecido, y como estas explícitas aseveraciones de la escritura 
de partición desvirtúan la pretendida demostración contraria que al 
documento atribuyen los recurrentes, claro es que nunca podría fun­
darse en este particular la estimación del motivo segundo del recurso, 
así corno tampoco en la supuesta falta de asistencia de los albaceas al 
inventario y valoración 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 práctica de la parti­
ción, ¡pretenden basar el mencionado vicio que a la misma imputan, 
en quf>, cuando el testador así 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 cláusula décimonovena de su testamento ·que en el a¡pun­
tamiento consta fué ·que «concedía 'Ín sólidum a los Contadores par­
tidores que nombraba las más am¡plias facultades que en derecJho 
procedieran, a .fin de ·que, ocurrido el faillecimiento y asistidos de 
sus albaceas, inventariasen y avaluasen todos sus bienesn, etc., y de 
las anteriores frases ·no es posible deducir en buena lógica que el 
testador impusiera a aquéllos el concurso imprescindible de éstos 
para realizar dichas operaciones según opinan los recurrentes, pues 
antes bien, la imprecisa forma de expresión del testador acerca de 
dicha asistencia revela que sólo puede tomarse en el sentido de que 
los albaceas facilitasen, favorec'ieran o prestaran accidental ayuda a 
los Contadores partidores en el desempeño de su misión, cual lo con­
firma el •que el testador para nada aludió al incum¡plimiento por ·los 
albaceas de aquella obligación que presumen los recurrentes, ni ¡pre­
vino su sanción, claro es que la improcedencia del motivo segundo 
en el as¡pecto indicado es manifiesta. 

Considerando que otros de los vicios ·que a la partición adhacan 
los recurrentes como tercer puntal en ·que intentan apoyar la pro­
cedencia del motivo segundo del recurso es el de que fué !hecha aqué­
lla después de transcurrido con exceso. el plazo de un año que fija 
e! artículo 904 del Código civil para el ca&u de yue el 'restador no 
!hubiere señalado plazo ninguno, como ocurrió con el causante de la 
sucesión de que se trata, por entender los recurrentes que la inapli­
cación idel artículo 905 del citado Código al caso aquí debatido no 
era ni siquiera dudosa, pero siendo lheclhos ciertos ; que según con­
signaron en el supuesto octavo de la partición los Contadores ¡parti­
dores, obtuvieron las dos prórrogas judiciales que ex¡presan para 
cumplir su cometido, según se reconoce en el recurso ; que en el 
apuntamiento consta la oportuna referencia a ello ; que en los autos 
del pleito traídos para mejor proveer se comprueba que fallecido 
don I. el 20 de Agosto de 1921, por auto del Juzgado de León die 
12 de Junio de 1922 obtuvieron la prórroga ae dos años que habíafl 
solicitado; que por providencia del mismo Juzgado en 24 de Mayo 
de 1924 se les concedió otra de un año, y que con fedha 28 de Marzo 
de 1924, por nadie impugnada, firmaron y suscribi·eron en León los 
Contadores partidores el cuaderno particiona.J con las cuentas, liqui­
dación y adjudicación de la herencia que fué protocolizado ¡por es­
critura pública de 4 de Febrero de 1925 en didha ci·udad, puesto que 
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al no fijar don l. en el caso de autos un térniino ¡par,a el albaceazgo 
nada pudo ·expresar en cuanto a su prórroga ni ent·enderse, por tan­
to, ampliado por un aí'ío, con•.forme al párrafo primero del artícu­
lo 905 del Código civil, el plazo prescrito en el 904, si el 1párrafo se­
gundo de aquel anículo enseña que aun !habiendo existido la pró­
rroga a ·que se Tefiere el .primero, cuan{lo transcurri·da ésta sin ha­
berse cum¡plido todavía la voluntad del testador, podrá el Juez con­
ceder otra prórroga por el tiempo que fuese necesario, atendidas las 
circunstancias del caso, lógico ha de ser que cuando no existió tal 
prórroga y el plazo del artículo 904 del Código civil con •que cuen­
tan los albaceas por ministerio de la ley para cumpl1r su encargo 
esté próximo a agotarse sin 'haber podido real1zarse, con mayor ra­
zón deba otorgarles el Juez, conforme al párrafo segundo del artícu­
lo 905 del mismo cuer¡po ·legal la prórroga ·que soliciten, si se dan las 
condiciones ·que este ültimo precepto exige, como en el caso de autos, 
por tratarse de una cuantiosa testamentaría con bienes existentes en 
•España, y en París, y en Londres, y no haber ex¡presamente pwhi­
bido en su -testamento el causante de la lher·encia la prórroga del tér­
mino establecido por la ley, est;mó el Juez de primera instancia de 
León; y evidenciando lo exp.uesto que la sentencia recurrida no hizo 
la indebida aplicación ·que los recurrentes suponen del repetido ar­
tículo 905 del Código civil, claro es ·que tampoco puede servir de 
base para la estimac,ón 'del motivo segundo del recurso la preten­
dida infracción de dicho ¡precepto que bajo la letra C) alegaron los 
recurrentes. 

Considerando que dentro s1empre del motivo segundo del re­
curso sefíalan aún los Tecurrentes con la letra D), en concepto de 
otro supuesto vicio de nulidad que im¡putan a la consabida· partición, 
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 viuda] y los legados, infringiendo así la 
cláusula décimocuarta •del testamento causante que daba carácter 
condicional a aquella institución, aun cuando los razonamientos que 
los partidores expresan en el supuesto décimocuarto de la par.tición 
para justificar la _innecesaria diferenciación, a su juicio, entre los 
valores y sus resguardos relativos al usufructo de la cuota viuda! y 
al voluntario, envolvieran una equivocada interpretación de la ci­
tada cláusula catorce del t·estamenro, ello no podría producir el 
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efecto anulatorio de la partición que los recurrente? persigue,n en el 
motivo ,seguQqo ,<;!el r~urso, puest9 ,que ,en ,1~ ley ?e l_a sycesi9n ,q~e 
es el testamento del causante no se .establece por él tan graví.~ima 
~nc(ón ni aun pflra el ,caso en .q~e los .CQn,tfidores ¡partjdore~ cul­
po~amente contradij~r?-n la cepetld9- clá~s~lla d~<;i.~ocl!arta, n<;> si~n-
4,~, por lo t9-qt~, po.?ible <~~timar ,tfl!llPQCO e-11 ~ste :Py_nto el ~i.t~q<;> 
~o~ivo .del .rec~rso, y .mu~hQ mel)QS cp~ndo por con~t~r transcrita 
!a citadá cl~\.IS~lft décimc,x:u~rta qel .~e~tame'\~O ,t;n i~ .partición, al 
i nsc~i.bir és~a ~n el •J3.-eg~?~r<;> de lf ,Prqp\e9ad correspondiente q1,1e­
~flría en él .de ,ma~.ifl~sto aquéllfl. 

:Considerando que .P.or réferir~e ,el motivo t\'¡~C~ro del.rec~trso !ha­
lla~ o en el núrnet:o r,rimero de1.artícul<;> r,~9.2 fl.lfl re~diciójl de.<;uen­
tas ¡por .los Contadores, ,restitución de cantidades indebidamente ·pa­
gqda.s ·y ,r~·i·b·i4~~ y' e~trega 9~ ·.tít~)Q~ ·.y' d'qc~~~ntos, li~ro~ y pa­
peles.del,causante, p:m :~iol~ciqn de IQ,s ~~tjculqs go¡, 1.7r8, r.¡_zo 
y _r.¡z(J .del Código ,civil, ad,v:iértese, ·desde luego, que en tanto .¡po­
dría prosperar el indicado motivo en cuanto estimado .~1 que .le .an­
tecede se declarase en su consecuencia la nulidad de la partición de 
que ~e trqta ; pep? /19 estimándose el motivo segundo del recurso y 
subsistiendo la ·partición, claro es ·que como en ella formularon sus 
cu-entas 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 segt'm el testamento, con entrega 
de los respectivos títulos ty demás documentos a los partícipes, no 
ha podido existir en la sentencia combatida la violación de los ar­
tículos del Código civil que citan los recurrentes y es improcedente 
el motivo tercero del recurso. 

Sobre albaceazgo y acerca de la imp'Tecisión que reina en mate­
ria 'de la distinción que existe entre los cargos de la ejecuoión tes­
tamentaria, véanse las sentencias de rS de Mayo 'de I9JJ, que decla.. 
ra innecesario el juicio de testamentaría habiendo Contadores; la 
de 4 de Octubre del mismo año, que estab·lece que la partición cons­
tituye .el medio más adecuado que el Albacea tiene de da·r cuenta del 
encargo cowfer.ido por el testado.r; l.a de 30 de Octubre ihel mJ.srno· 
año, que estima innecesaria la citación para el inventa'riio si todos. 
los hMe'de'TOS son mayores, y la de ro de Enero de 1934 rsobre par.J 
tición hecha por Comisario (REVISTA CRÍTICA, tomo IX, págs. 631, 

20 
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942 y 94I, y tomo X, pág. 224). Con relación al p:lazo de achwc~ón, 
véase Charrin: ce Término del Albaceazgo», ccRevista General de Le­
gislación», tomo LXXXIX, página 431. 

Reswe,Zve algunas cuestiones relacionadas con la citación pMa el 
inventario, la constdta pu.blicada en ce Rev-ista General .de Le·gislación» 
(tomo CXXXVII, pág. 556), que op'ina debe ser citado e'l tutor en 
nombre de unos menores. La Dirección genieral de 'los Registros ha 
hecho constar en repetidas ocasiones su op.inión e·n materia de ciÍta­
ción pa'ra el inventario, exigiendo en Resolución 'd!e r8 'd!e Agosto 'de 
1909 que la citación se haga en forma ccfehaoiente» (la fehacienda 'de 
las carlas, como no sean enviadas notarialmente, no s¡e nos alcanza), 
aunqu.e en alguna otra R eso lu.c'ión, como en la de 30 de Abri-l 'de:. 
1917, se muestra 'del todo liberal y le basta la afirmac'ión del Comi­
sario 'de que cccitó para el inventar.io», sin más, e insiste en este crite­
rio de liberalidad en la de 6 de ·Marzo 'de 1923, con motivo de la afir~ 
mación, hecha tambilJn por un Com:isario, de que había citado a!lc 
defensor juwicial. 

ENRIQUE TAULET, 

!'\otano de Valenc1a. 


