il. DICTAMENES

Dictamen sobre la admisibilidad procesal de la demanda
alternativa de interdicto de retener o recobrar (*)

ANTECEDENTES

1. Ante el Juzgado de primera instancia competente comparecié debida-
mente representado don J. S. L., interponiendo una demanda en la que se ejer-
citaban las acciones posesorias de interdicto de retener o recobrar contra don
P. M. H,, a quien se atribuia la comisién de actos ostensibles de perturbacién
o despojo respecto al quieto y pacifico disfrute de un derecho de servidunbre
de acueducto que correspondia al demandante como coparticipe en la propiedad
-de una acequia.

La demanda se fundaba sustancialmente en los siguientes hechos: El actor
era copropietario. en concurrencia con otras cinco personas, entre las que se
encontraba el demandado, de una acequia para conduccion de aguas de dominio
particular con destino al riego de tierras de sus respectivas propiedades. Para
1a distribucion del caudal de aguas existia un antiguo partidor o cantonera. que,
por exigencia de la Autoridad administrativa, hubo de ser deshecho y recoms-
truido en otro lugar. El coparticipe demandado, no obstante haber abierto su
correspondiente boca o toma de agua en la nueva cantonera, a cuya construc-
cién dié su entera conformidad, no tapé definitivamente la toma de agua de fa
anterior, adjudicindose asi unos derechos que ni por ley ni por pacto se le ha-
bian reconocido, y contestando, al serle formulado requerimiento notarial, que
taparia la boca de la nueva cantonera por caer encima de Ia bomba de su es-
‘tanque, afirmacién inexacta de hecho. Por otra parte, el demandado, para <l
riego de una cadena de cultivo que lindaba por todo su ancho con L acequia y
no obstante tener, como asi lo recomocia, una boca de riego en la cabeza de 1a
cadena, ademas de poder utilizar otra toma de agua en comin con los restan-
tes coparticipes, inici6 v estaba a punto de terminar unas obras para Ia aper-
tura de otra boca de riego mas, dificultando asi el servicio y utilizacion de la
acequia, independientemente del abuso de hecho que implicaban tales actos de
verdadero despojo, sin consentimiento ni aprobacién tacita de los demis comu-
‘neros, al servirse con exceso de un derecho de servidumbre ostentado y disfru-
tado dentro de un régimen de titularidad comin. Finalmente, el demandado se

t*) Facilitado por el despacho de nuestro colaborador D. Jaime Guasp De'gado.
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habia apropiado indebidamente de toda la margen izquierda de la acejuia. que
le servia a ésta de desahogo, dejandola reducida en su ancho s¢lo a un resguat-
do de mamposteria con un fin de lucro evidente, pues trataba de convertir en
terreno cultivable el correspondiente par de metros de terraplén. Aproximada-
mente dos meses antes de la presentacién del interdicto, el demandado, valién-
dose de una brigada de obreros a sus Ordenes, comenzd las obras de apertura
de nueva boca en la acequia y el desmonte v arrasamiento de la margen de la
misma.

Como fundamentos legales de la demanda se invocaban el articulo 446 del
Cédigo civil. que reconoce a todo poseedor el derecho a que se le ampare en
su posesién: el articulo 642 del citado cuerpo legal. en concordancia con los ar-
ticulos 92 a 99 de la vigente Ley de Aguas. como norma general en materia de
servidumbre v en relacion con las obligaciones y restricciones del derecho de
propiedad sobre los predios sirvientes; el articulo 1.651 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, que establece el procedimiento para el amparo o restitucién de la
posesién inquietada o perturbada ¥ el articulo 63, regla 15, de la misma Ley
procesal civil en cuanto a la competencia del Juzgado.

En atencién a estos fundamentos el suplico de la demanda decia sustancial-
mente que habiendo por presentada en tiempo v forma la demandae de in‘erdicio
de retencr o de recobrar allernativamente se sirviera el Juzgado declarar que,
habiendo lugar al interdicto de retener o de recobrar segum el criterio del Jues
("V. S.7), se mandara restituir en el regular ¥ pacifico disfrute de la servi-
dumbre de acueducto al demandante, condenando al demandado a tapar la toma
de aguas de su estanque en la primitiva cantonera, a deshacer la toma de aguas
que acababa de abrir en la mamyen izquierda de la acequia para el riego de su
cadena de cultivos v a reponer la citada margen izquierda en la anchura que
antes tenia para el desahogo del acueducto v en las debidas condiciones de se-
guridad para el buen servicio de su vigilancia, limpieza ¥ conservacién, solici-
tandose, asimismo. el pago de las costas procesales del juicio v la, indemnizacion
de dafios ¥ perjuicios si los hubiere.

2. No obra en poder del iniormante (ni es necesario tampoco para la es-
tricta solucién del problema suscitado) el detalle de la ulterior tramitacién del
proceso interdictal. Si consta, empero. en los antecedentes, que el demandado
atacé el planteamiento alternativo de la demanda invocando. en el tercer funda-
mento de derecho de su contestacion, la excepcion contenida en el numero 6 del
articulo 333 de la Ley de Enjuicianiento civil, es decir la excepcién de de-
fecto legal en ¢l modo de proponer la demanda, que iué recogida v aceptada
en el fallo del Juez.

En efecto. la sentencia dictada en el interdicto afirmé que. por lo que aiec-
taba a la excepcidén que se opon‘a en el fundamento de derecho tercero de la
contestaciéon a la demanda. esto es. la contenida en el nuimero 6 del articulo
533 de 1a Ley procesal antedicha, era evidente que el actor no podia, en buenos
principios de rogacién de la jurisdiccion civil, accionar en la forma que lo ha-
cia interponiendo los interdictos de retener o recobrar, dejando al Juzgado la
eleccion de uno o de otro. segun su criterio. Los actos o hechos que pueden dar
lugar al despojo de una posesion o bien simplemente a una inquietud de la
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misma son distintos y distintas son, asimismo, las resoluciones que han de re-
caer, siendo ese el alcance y significado que tienen los articulos 440 del Cddigo
civil y 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento, de donde se deduce que al actor in-
cumbe determinar y escoger la accion derivada del derecho que considere le-
sionado, pero no dejarlo al criterio judicial, ya que el juzgador no tiene opcién
y no se le puede conceder la intervencién de oficio que ello supondria, signifi-
cando ademas un medio de suplir errores u omisiones de una de las partes con
posible perjuicio para la contraria, colocandose asi aquéila en rango y posicién
desigual. Por ello, afiadiendo que, ante la indudable anomalia que representa la
falta de precisién en el pedimento del suplico de la demanda, en contraposicion
a lo prevenido en el articulo 524 de la Ley procesal civil no era posible entrar
a examinar el fondo del asunto principal, se fallé estimando la excepcién opuesta
por la parte demandada de defecto legal en el modo de proponer la demanda y,
en consecuencia, desestimando ésta con la declaracién de no haber lugar a la
misma y expresa imposicion de las costas a la parte actora en aplicacién del
articulo 1.567 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

3. A Ia vista del fallo anterior, se pregunta si la sentencia se halla ajusta-
da a derecho o, lo que es lo mismo, st la demanda alternative de tnterdicto de
retener o recobrar es procesalmente correcta y debe, por ello, ser admitida o
si no obedece a las prescripciones vigentes en nuestro derecho y ha de ser re-
chazada, por lo tanto.

i
PLANTEAMIENTO

1. Para el ordenado desarrollo de la diversa serie de poblemas que com-
ponen el presente dictamen conviene anunciar, ya desde un principio el sistema

que ha de seguirse en su exposicion.

2. En primer témnino sera planteada la cuestién, que es, aparentemente, la
esencial en el presente caso, de la admisibiidad o inadmisibilidad en el dere-
cho procesal civil espafiol, del ejercicio alternativo de acciones o, dicho en otros
términos. de la posibilidad legal de iniciar un proceso que temga como contenido
dos o mas pretensiones planteadas en forma alternativa. Ello obligara a hacer
un estudio breve, pero suficiente de la figura de la acumulacién alternativa en
el terreno doctrinal y en el positivo con objeto de indagar su admisibilidad o
inadmisibilidad en la practica espafiola y con el fin de conocer también hasta
qué punto se ha producido dicho fenémeno en el supuesto actual.

3. Akora bien (¥ sin que esto sea .anticipar tesis prematuras) al finalizar
el examen anterior se vera como en la demanda alternativa sometida a anélisis
en el presente informe no se da verdaderamente una hipétesis de pluralidad al-
ternativa de pretensiones, sino una hipétesis de pluralidad alterma tva de los
fundamentos de uma sola pretemsion (o de varias pretensiones acumuladas con-
juntamentet. Habra asi que ponerse en contacto con el problema de la plura-
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lidad alternativa de los fundamentos de una pretension, fijando las diferencias
que existen cntre esta figura y la anterior, y precisando igualmente, a base de
consideraciones doctrinales y positivas, su admisibilidad o inadmisibilidad en el
derecho espaiiol.

4. Las consideraciones obtenidas en los precedentes apartados seran objeto
de singular aplicacion al caso especifico de las acciones posesorias. En efecto,
habiéndose suscitado Ia cuestién actual con motivo de la interposicién alterna-
tiva de un interdicto de retener o recobrar, se hace necesario saber hasta qué
punto la concreta naturaleza de tales interdictos y las posibilidades (o imposi-
bilidades) de su reciproca delimitacion confirman o rectifican los principios ge-
nerales sobre planteamiento alternativo de pretensiones o de los fundamentos
de una pretension. Para obtener dicha aplicacion, el problema de la unidad o
variedad de los interdictos que regula nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento
civil serd expresamente planteado y a la luz de la solucién que sea preciso darle
se procederd a la determinacién concreta de los resultados que arroje la in-
vestigacion.

5. Tales resultados seran resumidos, finalmente, en un ultimo apartado en
el que, como breves conclusiones, se expongan cada un¢ de los criterios des-
arrollados en la exposicidn anterior y el juicio definitivo que merezca la sen-
tencia dictada en el presente interdicto de retener o recobrar.

111
LA PLURALIDAD ALTERNATIVA DE PRETENSIONES

1. Un proceso tiene siempre por objeto una pretension de parte, esto es,
una reclamacién que alguien dirige al d6rgano jurisdiccional frente a sujeto dis-
tinto del autor de la reclamacién. Sin que sea necesario ni posible entrar aqui
en la polémica, puramente doctrinal por otra parte, acerca del conczpto del pro-
ceso, para la finalidad que nos proponemos en el presente caso resulta del todo
suficiente como punto de partida la empirica observacion de que hay en todo
proceso como smateria del mismo una pretensiéon de parte que es la verdadera
res litigiosa: la pretension de que se declare una incapacidad, de que se pague
una deuda, de que se deshaga una obra mal hecha, etc.

Pero asi como dada la premisa anterior no es imaginable la existencia de
un proceso carente de una pretensién, si es. en cambio, periectamente concebible
la éxistencia de un proceso que tenga por objeto no ya una, sino dos o mas
pretensiones. Si una persona demanda a otra reclamando la entrega de una
cosa y el pago de una cantidad, el proceso originado por 1a demanda no tiene
un solo objeto, sino dos objetos distintos que corresponden a cada una de las
pretensiones formuladas. '

La posibilidad tedrica de reunir en un solo proceso dos o mas pretensiones
de parte es expresamente reconocida por la immensa mayoria de las doctrinas y
legislaciones procesales. El principio fundamental en que tanto unas como otras
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se apoyan es el de la cconomia procesal. Si en un solo proceso pueden ventilarse
y decidirse dos o mis pretensiones (que, en otro caso, darian lugar a procesos
distintos) se ahorran evidentemente con la unificacién una serie de tramites co-
munes que habrian, si no, de ser repetidos. Por otra parte, si las pretensiones
que se acumulan tienen algiin elemento idéntico, es decir, si se trata de preten:
siones conexas, una nueva razon viene a afiadirse a la anterior en defensa.de
la admisibilidad de la pluralidad objetiva: la necesidad de evitar fallos contra-
dictorios, resultado a que podria llegarse si, siguiendo por separado los proce-
sos, fuesen distintamente valorados aquellos elementos comunes. La fuerza de
ambas razones conjugadas explica la unanimidad con ‘que cientifica y legalmente
es defendida la tesis de la posibilidad de la acumulacién, unanimidad que no es,
desde luego destruida por el derecho espafiol. Pues el derecho espaiiol admite
sin reservas la figura de la pluralidad procesal objetiva al decir en el art‘culo
153 de la vigente Ley de Enjuiciamiento civil (sobre acumulacion de acciones:
dejamos a un lado la hipétesis de la acumulacién de autos o pluralidad sucesiva
de pretensiones, por no interesar en el caso actual) que *el actor podra acumu-
lar en su demanda cuantas acciones le competan contra el demandado”, siendo:
reconocida al demandado analoga facultad en virtud de la figura llamada re-
convencién, expresamente admitida en el articulo 524 del citado cuerpo legal.
No existe sino un limite negativo a la posibilidad de acumulacién tan amplia-
mente regulada en los mencionados preceptos: este limite es el de la incompa-
tibilidad de las pretensiones reunidas, que expresamente establece el articulo 154
de 1a misma Ley, y que puede ser tanto incompatibilidad material (si se exclu-
yen mutuamente o son contrarias entre si, de suerte que la eleccién de la una
impide o hace ineficaz el ejercicio de la otra) como incompatibilidad procesal.
(si una y otra pretensién se hallan sometidas a un tratamiento procesal distinto.
bien en cuanto a la competencia del Juez, bien en cuanto al desarrollo del pro--

cedimiento).

2. Ahora bien. la figura genérica de la pluralidad de pretensiones cuya admi-
sibilidad de principio no es dudosa en el derecho espafiol dados sus preceptos-
expresos, segin acaba de verse en el apartado anterior. se manifiesta en la pric-
tica en formas diversas que exigen una ultérior especificacién. Una importante
dualidad de hipStesis es preciso establecer, en efecto, en el concepto inicial, dis-
tinguiendo dentro de él la hipétesis de la pluralidad de pretensiones conjuntiva y
la hipétesis de la pluralidad de pretensiones alternativa, es decir, las preten-
siones reunidas de una manera cumulativa (6 ¥ b) o de una manera disyuntiva
(@ o b). Si el actor solicita la condena del demandado a la entrega de una cosa
v al pago de una cantidad, su demanda contiene una pluralidad conjunta de pre-
tensiones; si solicita la condena del demandado a la entrega de uma cosa o al
pago de uma cantidad, su demanda contiene wna pluralidad alternativa de pre-
tensiones. Este filtimo supuesto puede darse pricticamente con cierta tipicidad
en la aplicacién de la llamada condicién resolutoria ticita de los contratos bila-
terales si el perjudicado por el incumplimiento formula su demanda reclamando-
alternativamente ¢l cumplimiento de la obligacién o la indemmizacién por los-
dafios y perjuicios sufridos.
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3. La admisibilidad de la pluralidad de pretensiones cumulativa o conjunta
no ofrece tedrica o practicamente duda alguna. Este es, en efecto, el caso tipico
de acumulacién de acciones. aquel para el que han dictado, con caracter exclu-
sivo. los preceptos de nuestro derecho procesal civil, y del qu: la realidad mues-
tra constantes e indiscutidos ejemplos de aplicacién. No nos detendremos, por
tartto, en su estudio, teniendo en cuenta, por otra parte, que su examen s irre-
levante para la solucion del problema que se plantea en el presente dictamen.

4. La pluralidad alternativa de pretensiones ofrece en cambio muchas mayo-
res dificultades en cuanto a la fijacién de su admisibilidad. El simple enunciado
de la figura (la peticién por una persona de una cosa U otra alternativasente)
parece chocar ya desde un principio con una maxima f{undamental dentro del
ordenamiento del proceso civil; la de la precisa determinacién de lo pedido, esto
es, del objeto de la reclamacién, que falta en el caso de la peticidon alternativa.
Fn segundo lugar, profundizando el analisis del tipo, se observa que en el caso
de acumulacién alternativa parece existir una incompatibilidad material entre
1as distintas pretensiones formuladas en cuanto que la estimacion de la una im-
pide la actuacién de la otra, ya que sOlo una de ellas no las dos, son debidas.
Finalmente, cabr'a objetar contra la admisibilidad de la alternativa las dificul-
tades practicas que su adopcidon llevaria consigo: ¢a quién corresponde la elec-
cion entre los dos (o mas) extremos de la disyuntiva? ;en qué forma y mo-
mento deberd llevarse a cabo esta eleccién? ;cudles sern las consecuencias de
Ia eleccion o de la falta de eleccién por parte de quien tiene la facultad corres-
pondiente?" A la vista de estas dificultades. cabe preguntarse si realmente el
principio de la economia procesal (que en el caso presente se reduce a un prin-
cipio de comodidad para el actor) no debe ceder ante las exigencias opuestas vy
reconocer la tesis de la inadmisibilidad.

5. Esto es lo que ha hecho muchas veces la doctrina, especialmente la ale-
mana, Gnica que ha tratado amplia y expresamente el problema. Si se repasan
las obras de los cultivadores mas autorizados del derecho procesal civil ale-
man, se ve como la tesis negadora de la acumulacién alternativa de demandas
(alternative Klagenhaiifung) es resueltamente sostenida. WEIsmaxx (Lchrbuch
des deutschen Zivilprosessrech!s, Stuttgart, 1903, I, pag. 72) admite sélo la
peticion alternativa en caso de que se funde en una obligacioén alternativa, dejando
1a eleccidén, segfin los casos, al deudor o a] acreedor y afirmando que el acreedor
debe usar de su facultad de eleccion antes de que comience la ejecucion forzosa;
RosexBerc (Lehrbuch des deutschen Ziwilprosessrechts, Berlin, 1929, pag. 286)
niega la admisibilidad de la acumulacion alternmativa, salvo los casos de una pe-
ticién fundada en supuestos distintos (hipbtesis que se examina en el apartado
siguiente) y de obligacion alternativa, apoyandose en el imperativo de la nece-
saria determinacién del peiitum. ScHONKE (Zivilprozessrecht, Berlin, 1938, pa-
gina 7170) dice expresamente que es inadmisible una acumulacién alternativa,
pues falta en ella la exigida determinacién de lo que se pide en la demanda si
bien reconoce que la mayor parte de estas acumnulaciones se hacen en la practica
en forma de unidn eventual que estad sometida a distinto régimen. En cambio,
Herwwic (Lehrbuch des dentschn Zivilprozessrechts, Leipzig, 1003, 11, pa-
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gina 59) y Kiscit (Elementos de Derccho procesal civil, version espafiola de
Prieto Castro, Madrid, 1932, pig. 313) hablan sin reservas de la acumulacién al-
ternativa, si bien. por no hacer ulteriores aclaraciones cabe suponer que se re-
fieren simplemente a los supuestos excepcionales que los restantes autores tam-
bién admiten.

Por el contrario, la doctrina espafiola, dentro de la extraordinaria parquedad
con que aborda el problema, muestra una actitud tolerante hacia la acumulacion
alternativa. MiGUEL y RoMERO (Lecciones y modelos de prdctica forense, Madrid-
Valladolid, 1944, II, pag. 86) dice que “la Ley no lo prohibe y la jurispruden-
cia admite que se formulen pretensiones alternativas” aplicando esta afirmacion
precisamente al caso que ahora nos interesa, del interdicto de retener o reco-
brar: “en caso de que sea dificil determinar si hubo despojo o mera perturba-
cién, pueden ejercitarse alternativamente las acciones de interdicto de recobrar
y de interdicto de retener”. Por nuestra parte: GUasp (Comentarios a lo Ley de
Enjuiciamiento cizil, Madrid. 1943, pag. 515) después de aclarar la naturaleza
de la acumulacion alternativa y de sefialar que, en tal caso, la eleccién corres-
ponde al demandado, no pudiendo el Juez condenar a todas las prestaciones sin
incurrir en el vicio de incongruencia (punto que se aclara en el comentario del
articulo 359), dijimos textualmente que de la acumulacién alternativa no se habla
expresamente en la Ley de Enjuiciamiento civil, pero la préictica presenta fre-
cuentes ejemplos de la misma.

Y es que. en efecto, al margen de toda polémica docirinal, la vida real del
foro muestra en Espaiia abundantes ejemplos de formulacién alternativa de pre-
tensiones que no suelen su:icitar graves reparos. Algunos de estos casos, discu-
tidos, no obstante, l:an llegado a conocimiento del Tribunal Supremo y éste ha
mostrado asimismo una postura favorable a la admisibilidad de tal tipo de acu-
mulacion. Asi se deduce, sin vacilaciones, de cuatro importantes sentencias dic-
tadas en la materia: las de 23 de marzo 1886 21 de febrero 1887, 28 de marzo
1922 y ¢ de abril 1934.

En la sentencia de 24 de marzo de 1886 dijo el Tribunal Supremo que el
fallo recurrido era “la resolucion de una demanda alternativa que no puede
menos de ser eficaz y firme en uno de sus extremos”. Cierto que el caso de
autos presentaba, no una alternativa pura (peticion de @ o b), sino una alterna-
tiva condicional o eventual (peticion de a ,y para el caso de que no se conceda,
peticion de b) puesto que se reclamé el pago de una cantidad y, para el supuesto
de que no se aviniera el demandado, la sumision de las partes a arbitros o ami-
gables componedores; pero el fallo, como se deduce de su simple lectura, no li-
mitd la admisibilidad a la alternativa eventual, sino a todas las clases de alter-
nativa, sin distinguic entre ellas.

En la sentencia de 21 febrero 1887. ante una demanda en que se pidi6 la nu-
lidad o Ia rescisicn de una venta y en la que el recurrente hizo ver expresa-
mente en casacion la diferencia que existe entre peticién alternativa y eventual,
admitiendo la segunda y rechazando la priuera, el Tribunal Supremo desestimo
el recur:o diciendo que “si bien la parte actora pudo formular mejor la demanda
prescindiendo de la nulidad, parz la cual no habia razém alguna, es lo cier.to que
propuso disyuntivamente esa accién, o la de rescision. que es la que estimé la

1
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Sala sentenciadora, sin que con esa disyuntiva en la peticion pueda decirse que
existe acumulacién de acciones incompatibles o contradictorias”.

En la sentencia de 28 enero 1892, el criterio del Tribunal Supremo es tam-
bién favorable a la admisibilidad, si bien estrictamente referida a un supuesto
de alternativa eventual; “la accién rescisoria formulada asimismo por los de-
mandantes lo fué ad cautelam, condicional y subsidiariamente, por si no prospe-
raba la principal ejercitada y por consiguiente no resulta infringida en este caso
la doctrina establecida (sobre incompatibilidad de las acciones de rescision y
nulidad) ™.

Finalmente, en la sentencia de ¢ abril 1934, también referida a un caso de
eventualidad (declaracién de nulidad y, si no prosperaba, de irresponsabilidad
de un contratante, en la que la Sala fallé6 a favor de la irresponsabilidad y fué
atacada por el demandado invocando la incongruencia), el Tribunal Supremo
reitera la misma orientacién diciendo que “al optar la Sala sentenciadora por
la segunda, con los particulares anexos a la misma, es claro que debe entenderse
que no fué aceptada la pretendida declaracién de nulidad™.

Veamos pues, que cualesquiera que sean las reservas formuladas por la doc-
trina de otros pa’ses a la adimisiéon de la acumulacién alternativa. la doctrina
espaiiola tanto cientifica como jurisprudencial se muestra en general propicia
al reconocimiento de este tipo.

6. En lo que toca a los textos legales estrictos tampoco existe ninguno que
directa o indirectamente la prohiba. En favor de la tesis de la inadmisibilidad
podrian aducirse a este respecto dos argumentos positivos v otro, negativo, por
asi decirlo. Los positivos, fundados en la aplicacién de los arts. 524 y 154 de la
Ley de Enjuiciamiento civil; el negativo, fundado en la inexistencia de preceptos
especiales, dentro de nuestro derecho vigente, destinados a resolver las numero-
sas dudas concretas que el planteamiento alternativo suscita.

Segtin el art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en la demanda “se fijara
con claridad ¥ precisién lo que se pide™; si la peticion es alternativa puede de-
cirse que falla la precisién, ya que no la claridad, luego la peticién alternativa
parece que incurre en un defecto legal en el modo de proponer la demanda y
origina la excepcion enunciada en el nim. 6 del art. 533. con caracter dilatorio
o no, segun la indole del procedimiento de que se trate. Esto es lo que ha ocu-
rrido precisamente en el caso ‘que se examina en el presente informe en el que
la mencionada excepcion ha sido invocada por el demandado y recogida em el
fallo del Juez.

Segin el art. 154 de Ia Ley de Enjuicianiento civil serd incompatible el ejer-
cicio simultaneo de dos o méis acciones en un mismo juicio “cuando se excluyan
mutuamente o sean contrarias entre si, de suerte que la eleccién de la una impida
0 haga ineficaz el ejercicio de la otra™. Cabria decir que puesto que, en la zcu-
mulacion alternativa, la eleccién de umo de los dos extremos del dilema impide
o hace ineficaz el otro, se estd ante un caso claro de imposibilidad legal de la
acumulacion.

r

En cuanto al argumento negativo, seria posible alegar que puesto que la
acumulacién alternativa plantea una serie de problemas .concretos de resolu-
cién necesaria. el silencio que guarda acerca de ellos nuestro derecho positivo,
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es una prueba mas de su inadmisibilidad o, por lo menos, de su impracticabilidad
real. La Ley de Enjuiciamiento civil no dice en ninguno de sus pasajes a quién
corresponde la facultad de eleccion ni en qué forma debera elegirse, ni desde qué
o hasta qué momento se puede verificar la eleccién, omisiones todas que demues-
tran que el legislador no ha pensado en el tipo de pluralidad que ahora se viene
examinando. :

Sin embargo, cabe oponer a estos reparos de orden juridico positivo ciertas
consideraciones que refuerzan Ia tesis de la admisibilidad de las alternativas, tal
como vimos venia declarada por la doctrina cientifica y la jurisprudencial.

En efecto, {rente a la aplicacién del art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento
civil y, por consiguiente, frente a la invocacién de la excepcién de defecto legal
en el modo de proponer la demanda, cabe oponer que en realidad en una demanda
alternativa no hay imprecisién alguna (o no tiene porque haberla) en la deter-
minacién del petitum. Las diversas reclamaciones que integran una demanda al-
ternativa pueden aparecer en la practica con una precision absoluta y su rela-
ci6én disyuntiva no afiade equivoco a dicha claridad inicial pues lo que exige la
precisién del petitum es que la actuacion reclamada no pueda ser confundida
con ninguna otra y en el caso de demanda alternativa, construida correctamente,
tal coniusién no es posible: el actor pide precisamente a o precisamente b y la
unidén alternativa de @ y b no arroja ningun equivoco sobre una u otra o sobre
la relacidn en que reciprocamente se hallan. De entender que toda relacion al-
ternativa supone una indeterminacion o imprecisibn de los objetos alternados,
habria que llegar a Ia misma consecuencia en todas las situaciones juridicas en
que se produjera tal fenémeno; en particular habia que considerar a las obligacio-
nes alternativas como obligaciones indeterminadas o imprecisas, con todas las
graves consecuencia tebricas y practicas que ello llevaria consigo.

Frente a la aplicacién del art. 154 de la Ley de Enjuiciamiento civil y. por
lo tanto, frente a la inadmisibilidad de la alternativa basada en que comstituye
una acumulacién de acciones incompatibles, hay que sostener que tal incompati-
bilidad no existe en realidad, pues lo que hace la disyuntiva es facilitar precisa-
mente la coexistencia de dos reclamaciones que conjuntamente no podrian ser
reclamadas. Si una persona debe a 0o b y no a y b, la demanda que reclama a 0 b
no acumula acciones incompatibles ya que la alternativa expresa bien clara-
mente que no se pretende simultanear una y otra reclamacién, sino facilitar la
opcién entre una y otra. Por ello no es cierto tampoco que sea aplicable al caso
actual la norma sobre la eleccién de acciones, puesto que en la acumulacién al-
ternativa el actor no elige accion alguna, sino que, por definicién, deja tal elec-
cién precisamente a otra persona.

Finalmente, frente a los argumentos basados en las comsideraciones de ca-
ricter negativo, cabria decir que la falta de preceptos especiales sobre los pro-
blemas concretos que la acumulacion altermativa plantea, puede subsanarse acu-
diendo a los principios generales que rigen en materia procesa] civil Debe en-
tenderse implicita, en efecto la prescripcion de que la cleccion en la alternativa
corresponde normalmente al demandado ya que éste es el sujeto pasivo de la
pretension, aquel frente a quien las diversas reclamaciones son formuladas. Ha
de afirmarse, asimismo, que la eleccion se hari en la forma sefialada para las
declaraciones procesales (oralidad o escritura, segun el tipo de proceso de que
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se trate) y puede hacerse hasta el momento en que se inicie la ejecucién forzosa,
pues desde entonces tiene que variar ya, segin la indole de la condena, la tra-
mitacién ulterior. De este modo, se llegara a entender que el Juez ante quien
se propone una demanda alternativa puede emitir, sin reparos, una condena al-
ternativa también, si, antes del fallo, el demandado no ha limitado el objeto del
proceso a uno de los varios extremos de la reclamacion.

Llegamos, pues, en este punto a la conclusion de que no hay motivos en nues-
tro vigente derecho procesal civil para negar la admisibilidad de la pluralidad
alternativa de pretensiones si ésta se formula correctainente, cumpliendo, por lo
tanto, con todas las prescripciones genéricas que marca la ley de Enjuiciamiento.
No debe olvidarse que en el vigente derecho procesal penal, las llamadas con-
clusiones alternativas estan expresamente reconocidas en el art. 653 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal.

7. Si aplicaramos 1a conclusion anterior al supuesto examinado en e] caso
preseiite llegariamos sin dificultad al resultado de que la demanda alternativa
de interdicto de retener o de recobrar que se analiza en este iniorme, es una de-
manda admisible v que, por lo tanto, no debié ser esgrimida contra ella la ex-
cepcidon de defecto legal en el modo de proponer la demanda ni mucho menos
ser recogida tal excepcion en el fallo del Juex que rechaza la demanda sin en-
trar en el fondo del asunto por faltar, en opinién del Juzgado, un requisito de
admisibilidad. Unicamente, cabria objetar a la demanda el planteamiento dado
a la alternativa defiriendo la facultad de eleccién al Juez, pues ésta es eision
que excedé de las funciones normales del érgano jurisdiccional. y, en este sen-
tido, son acertadas las frases de la sentencia, segin la cual Ia eleccién no se
puede dejar al criterio judicial “ya que el Juzgado no tiene opcidn y no se le
puede conceder la intervencién de oficio que ello supondria”. si bien debe ad-
vertirse que la incorreccién de la demanda en este punto no debidé ser sancionada
con su repulsion, sino con la abstencién del Juez, el cual, omitiendo toda decla-
racién electiva, debié pronunciar, en su caso, una condena alternativa también y
remitir el correspondiente poder de opcién al demandado.

Ahora bien, si se examina detenidamente el texto de la demanda, sometida a
analisis en este informe, se observa, no sin cierta sorpresa, que, contra lo que
aparentemente pudiera creerse, no hay en ella wna verdadera pluralidad alter-
nativa de pretensiones (o acumulacion alternativa de acciones). El suplico o
petitum de la demanda, absohttamente esencial a este respecto, no contiene, en
efecto, tal pluralidad alternativa. Hay en él, es cierto, tres peticiones distintas
(prescindiendo de las costas y dafios y perjuicios): tapar la toma de aguas, des-
hacer lo mal hecho, reponer la margen izquierda de la acequia, pero estas tres
peticiones no figuran acumuladas alternativanente sino conjuntamente, como lo
demuestra el sentido de la demanda toda y la conjuncién copulativa “y” que
figura entre la segunda v la tercera peticién. Es evidente, pues, que no se da aqui
una hipdtesis auténtica de acumulacién alternativa, en la forma que ha sido
estudiada hasta ahora

Sin embargo. es evidente que hay una alternativa de alguna clase en la de-
manda, pues la expresién disyuntiva del nombre dado 'a la accidén; “interdicto
de retener o recobrar”, se repite en su texto en su iorma inequivoca. ; Qué sig-
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nificacion tiene, pues, esta dualidad, si no puede encajarse en el concepto estu-
diado hasta ahora? Para saberlo, debemos plantear una nueva cuestion: la de
1a pluralidad de los fundamentos de una sola pretensién, como problema distinto
del de la pluralidad de pretensiones.

v

LA PLURALIDAD ALTERNATIVA DE LOS FUNDAMENTOS DE UNA PRETENSION

1. Es diferente en efecto el caso de que una persona interponga alternativa-
mente varias reclamaciones frente a otra v el caso de que invoque alternativa-
mente varios fundamentos que apoyan una reclamacién o que apoyan varias re-
clamaciones acumuladas conjuntamente.

Si un contratante, ante el incumplimiento de la otra parte, demanda pidiendo
su condena al cumplimiento o a la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios, estamos, como se vié en el apartado anterior, ante un verdadero su-
puesto de pluralidad alternativa de pretensiones. Pero si un acreedor a quien su
deudor deja en el testamento lo mismo que le debe (el llamado legado de deuda
por los civilistas; v. CasTAN, Derecho civil espaiiol comsn ¥ foral, Madrid, 1939,
1. 2.°. pag. 388), reclama al heredero tal cosa, invocando alternativamente el
crédito o ¢l legado, no hay verdadera pluralidad de pretensiones, sino una sola
pretensién apoyada en dos fundamentos (de hecho) alternativos. Del mismo
modo, si alguien reclama la nulidad de una obligacién cuya validez se dej6 al
arbitrio del acreedor invocando alternativamente el art. 1.255 y el art. 1.256 del
Cédigo civil. no hay aqui tampoco pluralidad alternativa, de pretensiones, sino
pluralidad alternativa de los fundamentos (de derecho) de una sola pretensién.
Estos ejemplos y otros muchos que podrian aducirse demuestran suficientemente
fa diferencia que corre entre cada uns de estos problemas y la necesidad de dis-

tinguirlos.

2. Existe pluralidad alternativa de los fundamentos de hecho de una sola
pretension (o de varias pretensiones acumuladas conjuntamente) cuando en apoyo
de la tinica pretensi6n que se interpone (o de las varias peticiones conjuntas) se
alegan circunstancias o acaecimientos, titnlos en suma, gue no son uno, sino va-
rios v que no se afirman acumulativamente, sino disyuntivamente para que valga
uno u otro de los declarados. En esquema, la pluralidad alternativa de los fun-
damentos de hecho de una pretemsion es aquella en que el actor reclama a
(0 @ vy b) diciendo que se le debe en virtud del hecho m o del hecho ». Se da tal
tipo de pluralidad cuando existiendo diversos acaechmientos que pueden funda-
mentar una pretension, tales acaecknientos se excluyen reciprocamente, de modo
que recogido uno ha de abandonarse otro, por lo que su reunion debe verificarse
de forma alternativa y no conjuntiva,

Seria posible pregumtarse hasta qué punto la pluralidad de los fundamentos
de hecho de una pretensién es conciliable con Ia figura de Ia unidad de preten-
siones es decir. si no hay que afirmar inexcusablemente que. en caso de plura-
lidad de {undamentos de hecho, se da también una pluralidad de pretensiones. La



1412 Anuario de Derecho civil

razén de esta duda es muy sencilla: puesto que el fundamento de hechn es un
elemento individualizador de toda pretension (el titulo o causa petendi, junto
a los sujetos y al objeto) no hay mas remedio que pensar que el cambio en los
fundamentos de hecho de una pretension es un cambio en la pretensién misma,
v que, andlogamente, la acumulacion de los fundamentos de hecho de una pre-
tension equivale a una acumulacién de éstas. En suma, habria que decirse que
en el caso de que una persona reclama g en virtud de m y de n, no hay una, sino
dos pretensiones: la reclamacion de a por el titulo m y la reclamaciéon de a por
el titulo n. Aplicando la férmula al problema de la acumulacién alternativa, ha-
bria que decir que una pluralidad alternativa de los fundamentos de hecho de
una pretension es, en el fondo, una verdadera pluralidad alternativa de preten-
siones. .

Ahora bien esta identificaciéon de figuras, que es cierta en el terreno de la
pura teoria, no puede ser traducida a la practica en el sentido de que se afirme
que encuentra o debe encontrar los mismos obsticulos para su reconocimiento
uno y otro tipo. Todas las dificultades (de fuerza relativa, como antes se vid)
que se oponen a la admisibilidad de las pretensiones alternativas desaparecen
en el caso de los fundamentos alternativos y esto por una razdm muy compren-
sible: porque tales dificultades afectan siempre a la peticion y no al fundamento
de la pretensién misma. Asi la dificultad basada en que la pretensién alternativa
supone una imprecision del petitum es irrelevante apiicada a los fundamentos al-
ternativos, pues estos permiten formular lo que se pide con toda precision: el ar-
ticulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil impone el presupuesto correspon-
diente con relacién a “lo que se pide™, pero no en relacién a los fundamentos de
lo que se pide a los que sOlo se exige gue se expongan sucintamente y se enumeren
del mismo modo. La dificultad basada en que la pretensién alternativa constituye
mna acumulacién de a:ciones incompatibles, no puede ser aplicable aqui por ser
las peticiones tan absolutamente compatibles que en realidad se reducen a uni-
dad; el art. 154 de la Ley de Enjuiciamiento civil prohibe acumulacion de ac-
ciones incompatibles, entendiendo que la hay cuando se excluyen mutuamente o
son contrarias entre si. de suerte que la eleccion de la una impide o hace ine-
ficaz el ejercicio de la otra, cosa que dificilmente puede predicarse de la plurali-
dad en los fundasmentos a los que el precepto evidentemente no se refiere por ser
absurdo hablar con respecto a unos hechos de “ejercicio”™ de unos u otros: los
hechos se alegan, pero no se ejercitan. Finalmente, las dificultades practicas a
que vimos podia dar lugar la pluralidad alternativa de fundamentos de hecho no
introduce ninguna complicacién en el procedimiento: el Juez. segin lo alegado
y probado (dado el sistema que rige en nuestro derecho positivo) recogera en su
fallo uno y otro fundamento alternativo para examinar la existencia de ambos:
si alguno de ellos se admite, actuard (estimard) la pretension del actor, si nin-
guno de ellos se admite denegard la actuacién (desestimard) dicha pretensién.
Por lo tanto, hay que afirmar que la hipotesis de la pluralidad alternativa de los
fundamentos de hecho de una pretensién, aunque sea teéricamente un caso de
pluralidad alternativa de pretensiones. no tropieza respecto a su ademisibilidad
con las dificultades opuestas a ésta; la misma doctrina alemana restrictiva que
antes se mencioné reconoce expresamente como un caso excepcional de la tesis
negativa. éste que ahora se analiza: v. especialment: RosENBERS (Lehirbuch des
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deutschen Zivilprozessrechts, Berlin, 1029, pag. 286), el cual se refiere, como
supuesto admisible de acumulacién alternativa, al de 1a peticion apoyada en su-
puestos de hecho distintos.

En cuanto al derecho espaiiol, prevaleciendo como ya se ha indicado, la doc-
trina de la admisibilidad de la acumulacién alternativa de pretensiones, a for-
tiori tiene que ser admitida la hipdtesis, mucho mas atenuada, de la acumulacién
alternativa de los fundamentos de hecho de una sola pretension.

3. Pero la pluralidad alternativa de los fundamentos de una pretensién
puede presentarse no soélo respecto a los fundamentos de hecho, sino también
respecto a los fundamentos de derecho de la misma. Esta pluralidad se da
cuando, en apoyo de una sola peticidn fundada en un solo titulo, se invocan di-
versas normas juridicas, las cuales no se alegan conjuntamente, sino disyuntiva-
mente de modo que valga una u otra de dichas alegaciones. Se da pues, esta
figura cuando se reclama @, en virtud del titulo m. afirmando que la norma p o
la norma r justifica la reclamacion. Este tipo de pluralidad puede presentarse y
se presenta de hecho en la practica cuando un solo supuesto de hecho encaja en
dos norma; diferentes, igualmente validas pero que no pueden aplicarse simul-
taneamente o cuando se¢ duda de la aplicabilidad de una u otra norma por la
complejidad del supuesto o la imprecision con que aparece recogido por el de-
recho positivo.

No puede haber duda alguna, distintamente a lo que ocurr’a en el caso ante-
rior, de la enorme diferencia que existe entre esta hipétesis de pluralidad alter-
nativa de los fundamentos jur.dicos de una pretension y la de pluralidad alternativa
de pretensiones. Pues el fundamento juridico de la pretensién no es un elemento
individualizador de la misma, no es uno de sus componentes esenciales, sino
parte secundaria o accidental. El cambio en los fundamentos juridicos de una
pretensién no es un cambio en la pretensiin misma la adicicn o ampliacion de los
fundamentos juridicos no es una adicién o ampliacién de pretensiones. la omi-
sion o reduccion de los fundamentos juridicos no es tampoco una omisién o re-
duccién de dicha pretensién. La pretension se identifica &8 tazon a tres elementos
esenciales: los sujetos, el objeto y la causa petemdi (titulo o fundamento de he-
cho). De aqui el distinto trato que el fundamento juridico y los restantes elemen-
tos de una pretensién reciben en todo proceso, por la diferente extension de los
poderes concedidos sobre uno y otros al érgano jurisdiccional. En general puede
afirmarse que la tesis de la irrelevancia’ del fundamento juridico para la delimi-
tacién de una pretensién se sostiene por toda la doctrina nacional y extranjera,
con absoluta unanimidad.

As’ planteado el problema de la admisibilidad de una fundamentacién juridica
alternativa tiene que resolverse con una forzosa y categérica afirmativa. No
s6lo es que. por no haber aqui verdadera pluralidad alternativa de pretensiones,
los argumentos (de dudosa fuerza) esgrimibles countra ésta son del todo irrele-
vantes: no solo es que por razones negativas (ausencia de obstaculos legales).
cabe defender tal admisibilidad: es que existe, en este punto, un principio po-
sitivo. de vigencia y significacién indiscutibles, que obligan a sostener dicha
tesis. Tal principio es el de que las normas juridicas son recogidas y valoradas
de oficio por €} Juez sin sometimiento respecto a ellas a la actividad de las par-
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tes que carecen en este extremo de poder dispositivo alguno: iwra novit curia;
narra mihi factum. dabo tibi fus. En virtud del principio del conocimiento oficial
del derecho por ¢l Juez, éste, sin ajustarse a las alegaciones de derecho de los
litigantes puede fundamentar libremente su fallo; puede recoger las nommas ju-
ridicas invocadas, pero puede también omitirlas, alterarlas o ampliarlas, segtin
su libre y espontineo criterio. Una alegacion de normas juridicas incompleta,
imprecisa o equivocada por parte de un litigante no le perjudica en modo alguno,
dadas las facultades que en:este punto hay que reconocer al 6rgano jurisdiccional.
Por lo tanto. un planteamiento alternativo de los {undamentos juridicos no puede
servir para rechazar una demanda: primero, porque éste no es un planteamiento
impreciso o equivocado; segundo, porque, aunque lo fuera, el error o la impre-
cisién tienen que ser de oficio subsanados por el Juez: v. entre otras muchas la
reciente sentencia de 10 de junio de 1941, afirmativa del indiscutible criterio que
sigue en este punto nuestro derecho positivo.

Debe admitirse, por lo tanto, sin dejar lugar a duda alguna la admisibilidad
de una demanda en que los fundamentos juridicos se expongan en forma alter-
nativa. Ahora bien. un caso importante, como antes se vio (en realidad el mas
importante) de planteamiento alternativo de los fundamentos de derecho, es
aquel en que el actor expone una calificacién juridica alternativa, esto es, sub-
sume los hechos narrados, alternativamente, en dos o mas normas o series de
normas distintas. Si a base de un hecho m, alguien reclama a diciendo que los
hechos estan recogidos en la norma p o en la norma r, la calificacién juridica
alternativa se reduce, como facilmente se comprueba, a una indicacién alternati-
va de los fundamentos de derecho de la pretensién. Por ello si una persona que
ha hecho un encargo por cuenta de otra. duda si el contrato celebrado es un
mandato o arrendamiento de servicios, puede, conservando esta duda y expo-
niendo precisamente los hechos, remitirse a una u otra figura alternativamente.
para deducir de ellas una sola peticion o varias peticiones conjuntas. Se querrz
decir acaso que en estas hipétesis de pluralidad de calificaciones juridicas existe
una pluralidad de acciones, siguiendo el aislado parecer de Lext, el cual en umr
art’culo publicado en la Zeitschrift fur deulschen Zivilproszess, LVII, pag. 1, con
el titulo *“Die Abgrenzung der Anspruchmehrheit von der Mehrheit der Kla-
gegrinde” (Distincion de la pluralidad de pretensiones y la pluralidad de fun-
damentos de la demanda) entiende que una peticién que puede subsumirse en dos
normas distintas integra en realidad dos pretensiones y no una sola pretension,
pero en realidad hay aqui una confusion entre accién en sentido material (0 de-
recho) y accion procesal; en el caso expuesto puede haber dos acciones mate-
riales, pero hay evidentemente una sola acciém procesal o pretensién. Y para el
derecho espafiol la correcta formulacion de la accidon en sentido material es in-
diferente; soélo a los efectos de determinacion de la competencia exige el ar-
ticulo 524 de la Lev de Enjuiciamiento civil la mencién especifica de la accidn,
de donde se deduce que un demandante que expone unos hechos sin darles una
calificacion juridica precisa (0, a fortiori. dandoles una calificacién alternativaly
no incumple ninguno de los requisitos establecidos para la demanda en nuestro
derecho positivo; el Juez verd si los hechos expuestos encajan en una u otra
figura de las alegadas. igual que tendria que hacerlo en caso de una fundamenta-
cién juridica deficiente o errénea.
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4. Veamos ahora cdmo se aplican las consideraciones desarrolladas hasta
aqui al caso concreto que se examina en el presente informe. En la demanda en
cuestién no habia, como se demostrd en el apartado anterior, una verdadera plu-
ralidad alternativa de pretensiones. La formulaciin alternativa que en su texto se
contiene, ;sera pues, en realidad una mera pluralidad alternativa de los funda-
mentos de la peticidn?

Por lo que toca a los fundamentos de hecho, no encontramos en ellos plan-
teamiento alternativo alguno. Los hechos que justifican la demanda, esto es,
los acaecimientos concretos de la vida que invoca el actor en apoyo de su recla-
macidn, son varios, es cierto, pero no alegados disyuntivamente, sino conjunta-
mente, igual que las peticiones finales; al hecho de la copropiedad de la acequia
se agrega cumulativamente el de la existencia de un antiguo partidor no tapado
por el demandado, a éste el de utilizar una toma de agua irregular para el riego:
de una cadena de cultivo y asi sucesivamente. En los hechos no hay, pues alter-
nativa alguna, sino conjuncién simple de todos ellos.

Donde aparece en realidad la alternativa, como se habra adivinado en este
punto del informe, es en la calificacién juridica de tales hechos, los cuales son.
subsumidos en el art. 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento civil en cuanto alli se
establecen los procedimientos para el amparo o restitucion de la posesion inquie-
tada o perturbada, dando lugar a la invocacion alternativa del suplico, referida
al interdicto de retener o recobrar, que, no obstante su emplazamiento en tal
suplico, no origina una peticién alternativa, sino una definici¢n alternativa de los
fundamentos juridicos de la pretension. Pues, ;dénde se halla en definitiva la va-
cilacién (si se quiere) del actor? No en la exposicién de los hechos relatados
con toda fijeza; tampoco en las peticiones absolutamente precisas; sino pura y
simplemente en la calificacion juridica que tales hechos deben merecer al vigente
ordenamiento juridico. El demandante no podia precisar (no hay reparo en con-
fesarlo) si los hechos por él narrados encajaban en el art. 1.651 de la Ley de-
Enjuiciamiento civil en cuanto éste habla de perturbacién (interdicto de retener)-
o en cuanto éste habla de despojo (interdicto de recobrar) y por ello califica alter-
nativamente, desde un estricto punto de vista juridico, sus pretensiones, es de-
cir, formula alternativamente los fundamentos de derecho de las mismas. Nos-
parece que esta conclusion es de tal modo evidente que no puede suscitar reparo
alguno; una vez que se demuestra la diferencia que existe entre la pluralidad de
pretensiones y la pluralidad de los fundamentos juridicos de una pretensién y una:
vez que se comprueba que la calificacién juridica plural pertenece a esta ultima
categoria es indiscutible que la demanda alternativa de interdicto de retener o-
recobrar analizada en este informe no constituye un caso de pluralidad alterna-
tiva de pretensiones, sino de pluralidad aiternativa de los {undamentos juridicos
de una pretension. :

Asi se explica totalmente el hecho tan extrafio, en apariencia, de que la so-
lucién de la alternativa venga confiada al Juez por el actor, hecho que si se tra-
tara de una verdadera alternativa de pretensiones constituiria propasicidn
incorrecta de la demanda. segin antes se vi6. En cambio, tratindose de ma ca-
lificacién juridica alternativa es decir, de una pluralidad alternativa de funda-
mentos juridicos resulta totalmente acertada, pues ¢l Juez es el @nico no ya que
puede. sino que debe resolver el dilema declarando si los hechos narrados por ef
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actor encajan en el art. 1.651 en cuanto habla de perturbacién o en cuanto habla
de despojo y por ello si las peticiones formuladas dan lugar a un interdicto de
retenier o a un interdicto de recobrar, igual que hubiera tenido que hacerlo si el
actor (con auténtica imprecision esta vez) se hubiera limitado a decir que ejer-
citaba “un interdicto” o "la correspondiente accién posesoria™ o si (llevando
las cosas al extremo) se hubiera contentado con una invocacion juridica general,
remitiéndose a los “oportunos preceptos juridicos que sean aplicables™. Segun
la sentencia examinada “los actos o hechos que pueden dar lugar al despojo de
una posesion o bien s¥mplemente a una inguietud de la misma son distintos y
distintas son, asimismo, las resoluciones que han de recaer; ese es el alcance y
significado que tienen los arts. 446 del Cédigo civil y 1.65% de la Ley de Enjuicia-
miento, luego al actor incumbe determinar y escoger la actién derivada del de-
recho que considere lesionado™; pero en este razonamiento hay un error de 16-
gica: de que los hechos que dan lugar al interdicto de retener o recobrar sean
distintos, no puede deducirse que al actor incumba la determinacién de la ac-
cidn (s6lo exigida por nuestra Ley a los efectos de la competencia), sino, a lo
sumo, la determinacidén de aquéllos. Puede imponerse al actor la carga de expo-
ner sin equ'vocos los hechos que dan lugar al interdicto, pero no la carga de
su calificacién juridica, lo que vulnerara el principio fura novit curia antes alu-
dido. De lo contrario, y aplicando idéntico razonamiento, habria que concluir que
todo error o imprecision en los meros fundamentos juridicos de una pretensidn
perjudicaria al actor: si la aplicacién de una norma p depende de los hechos m
y la de otra r. dependen de los hechos #n. el demandante que en virtud de n
reclame, por error, la aplicaciéon de p veria rechazada su demanda; en conse-
cuencia: el Juez diria, como en el presente caso, que, puesto que m y # son
hechos distintos, al actor incumbe la determinaciéon correcta de la norma ¢ o r.
En definitiva. la equivocacion del Juez en la sentencia analizada consiste en
que extiende el principio dispositivo, al que expresamente se refiere cuando ha-
bla de los buenos principios de la rogacién de la jurisdiccién civil, a los fun-
damentos juridicos de la pretensién y del fallo, por no darse cuenta de que la
calificacién juridica es un problema de fundamentacién juridica y no de fun-
damentos de hecho o de peticién. Desecha tal equivocacién la actual demanda.
en que el actor no ha vacilado en cuanto a la exposicién de los techos ni en
cuanto a la formulacién de las peticiones. sino solo en cuanto a la subsuncion
en derecho de unas v otras, dando por ello a tal subsuncién un planteamiento
alternativo, es una demanda totalmente correcta y admisible, y. por el contra-
rio, errénea la sentencia que la inadmite recogiendo la excepcién. aqui impro-
cedente, del defecto legal en el modo de proposicion.

v
A DEMAXDA ALTERNATIVA DE INTERDICTO DE RETENER O RETOBRAR
1. Con lo dicho hasta aqu. bastaria. sin duda, para llegar a conclusiones

definitivas :obre el punto sometido a consulta en el presente informe. Ahora
bien como la duda se ha planteado en torno a un interdicto de retener o re-
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cobrar y es posible hacer respecto a esta figura concreta algunas breves indi-
caciones que corroboren la tesis expuesta, dedicaremos un nuevo apartado del
dictamen al examen de ciertos extremos que sugiere el tema en atencién a la
indole de la materia que lo origina.

2. Segin es sabido las acciones posesorias que reconoce el Derecho pro-
cesal civil espafiol se reducen fundamentalmente a dos tipos (dejando a un lado
las figuras de dudosa naturaleza posesoria que son los llamados interdictos de
adquirir, de obra nueva y de obra ruinosa), denominados, ¢on una tradicion
histérica que hoy ya carece de significacién dogmatica, “interdictos”: el in-
terdicto de retener y el interdicto de recobrar.

En teoria, la diferenciacién entre estos dos tipos se puede realizar sin di-
ficultades. El interdicto de retener se da para la proteccion de una posesion
que aun se conserva, pero que se halla en peligro o amenazada; el interdic o
de recobrar se da para la proteccion de una posesion que no se conserva, sino
que ha sido fisicamente perdida, y el nombre correspondiente de wuna y otra
accién posesoria revelan de modo suficiente su recproca distincién. Llamando
a la amenaza o peligro a la posesi¢n "perturbacién™ y a su pérdida fisica “des-
pojo”, el articulo 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento civil define la reciproca
procedencia de una u otra via interdictal, en forma alternativa, que asigna al
interdicto de retener la defensa frente a una “perturbacion” y al interdicto de
recobrar la defensa frente a un despojo consumado.

Pero descendiendo del puro terreno de los principios, la practica demues-
tra que, aunque la féormula anterior sea conceptualmente correcta, su aplicacién
en la vida real no se verifica con toda la facilidad y sencilles que seria de-
seable. Especialmente en materia de derechos (derechos de indole real, para no
plantear el problema de los derechos personales, de discutido acogimiento al
campo interdictal), la naturaleza inmaterial del objeto de la proteccion poseso-
ria no permite definir en muchas ocasiones con absoluta nitidez el interdicto
utilizable por ser una tarea de delicadeza extrema y notablemente expuesta a
errores la fijacion ante un supuesto concreto de donde termina la perturbacién
y dénde comienza el despojo, o a la inversa. Una exigencia de separacién
rigurosa entre uno y oOtro proceso posesorio acarrearia constantes y enojosos
problemas de aplicabilidad del tipo elegido. con la multiplicacién de las coasi-

guientes nulidades.

3. Para evitar tales riesgos. la Ley de Eajuiciamiento civil, modificando
el criterio seguido hasta su vigencia, acude a un sistema clogiable por su sim-
plicidad: el de unifiear el interdicto de retener o recobrar en cuanto al pro-
cedimiento ya que en todos los casos es la misma la via procesal a seguir para
obtener la tutela de la posesién: la que se establece en los articulos 1.65¢r a
1.662 de la Ley smencionada. :

Ahora bien. puede afirmarse que esta unidad procedimental de los interdic-
tos no es mas que el geflejo de unma verdadera unidad material o substantiva
que entre ellos existe: la defensa de una posesién es substancialmente idén‘ica,
ya se dirija contra un mero perturbador o contra un verdadero despojante. En
este sentido. REUs (Comentarios a la Lex de Enjuiciamiento ciril, Madrid 1909,
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111, pags. o040 y sigs.) declara explicitamente tal unidad substancial diciendo
que de los dos interdictos se ha hecho uno solo, que no pueden definirse’ sepa-
radamente y que si bien dentro de la Ley, por no estar la reforma tan clara
como debiera, ha lugar a la duda sobre si se ha hecho una fusién completa o si
sélo se ha querido refundir el procedimiento, como hay razones poderosas para
hacer de los dos interdictos uno, debe creerse que esto es lo que se ha pro-
puesto la Ley. El criterio de unidad substancial es también acogido por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo en sus antiguas pero no contradichas sen-
tencias de 3 de marzo de 1880 y de 26 de abril de 1890, y lo mantiene la
moderna doctrina; v. Praza, Derecho procesal civil espasiol, Madrid 1945, II,
pagina 205; en cuanto a Priero CasTtRo, si bien en el articulo publicado con
el titulo Interdictos de retener o recobrar en la Revista de Derecho procesal,
1, pag. 202, afirma que hace falta distinguir entre la perturbacién y el despo-
jo, se ve bien claro que esto se sostiene sélo respecto a algunas consecuencias
secundarias del proceso, especialmente respecto a la posibilidad de la condena
a la devolucién de frutos o indemnizacién de dafios, finicamente reconocida en
el caso de interdicto de recobrar.

4. La consecuencia mas importante que se desprende del criterio de la uni-
dad de interdictos en nuestro derecho positivo consiste en su caracter perfec-
tamente intercambiable, por asi decirlo, y en la posibilidad de que indiferente-
mente unas mismas circunstancias den lugar a uno o a otro. Contra lo que de-
fiende la sentencia analizada en este dictamen tendriamos, pues, en este caéo,
que no solo militar’an a favor de un planteamiento alternativo de la demanda
las razones generales antes sefialadas, sino las razones especiales de unidad subs-
tantiva que se acaban de resefiar. Y es interesante subrayar que en la practica
el caso se ha planteado con absoluta diafanidad, pues la segunda de las sen-
tencias del Tribunal Supremo ultknamente citadas, 26 abril 1899, ha declarado
expresamente la licitud del fallo que se basa en un cierto tipo de interdicto a
pesar de que ha sido el otro el interpuesto por el demandante. Si esto es asi,
;como puede dudarse de que, no ya el planteamiento erromeo, sino el plantea-
miento impreciso {en apariencia) que supone una formulacién alternativa es ad-
misible ¥y no sblo permite, sino que obliga, al Juez a fallar recogiendo el tipo
que él crea procedente dadas los hechos relatados?

5. Queda asi confirmada, por si necesitara mayor confirmacion, la tesis de
la admisibilidad de la demanda analizada. fundando dicha tesis, no ya en razo-
nes generales de perfecta aplicacién, sino en razones particulares extraidas de
Ia figura concreta de los interdictos que en la presente démanda se interponen.
No queremos ocultar que, a nuestro juicio. el caso actual es de despojo mas que
de perturbacién en la posesion, como lo demuestra no sélo el que los hechos
refieren actividades constitutivas de verdadera privacién mas que de mera tur-
bacién de derecho, sino que las peticiones del suplico aluden a “restituir” en el
regular v pacifico disfrute de la servidumbre. mencionando luego verdaderos
actos de reposicion en el estado anterior, términos todos incompatibles con un
simple interdicto de retener v perfectamente congruentes con el de recobrar.
Pero dejando a un lado esta observacién. lo cierto es que el acumular alternati-
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vamente a la calificacién juridica de interdicto de recobrar la de interdicto de
retener (como si se hubiera hablado solo por error del segundo y no del primero
o no se hubiera especificado ninguno de ellos) no perjudica a la admisibilidad de
la demanda del actor.

VI
CONCLUSIONES

1. En el derecho positivo espafiol es admisible y estd recunocida por la
practica, la jurisprudencia y la doctrina, la pluralidad alternativa de preten-
siones (acumulacién alternativa de acciones). Las razones que tebricamente se
oponen a tal admisibilidad no tienen suficiente fuerza para establecer una pro-
hibicién que los textos legales no recogen de modo expreso.

2* Distinta de la pluralidad alternativa de pretensiones es la pluralidad
alternativa de los fundamentos de una pretensiéon. Si se trata de fundamentos
de hecho, la pluralidad es también admisible y tiene todavia menos fuerza
que en el caso anterior las razones negativas. Si se trata de fundamentos juri-
dicos. supuesto en el que entra la calificacién juridica alternativa, la admisibi-
lidad de la figura se deduce con toda evidencia del principio vigente en nues-
tro derecho procesal del conocimiento oficial de las normas de derecho por el

Juez.

3* La demanda alternativa que se analiza en el presente dictamen no con-
fiene una pluralidad alternativa de pretensiones, ni siquiera una pluralidad al-
ternativa de los fundamentos de hecho de una pretensiéon. Encierra solamente
una calificacién juridica alternativa, es decir, una pluralidad alternativa de fun-
damentos juridicos. Su admisibilidad no puede, en consecuencia, ofrecer dudas,
estando asimismo correctamente formulada la remisién de la alternativa al cri-
terio del Juez, va que es el Juez quien aporta y valora los fundamentos juri-
dicos de una pretensién sin sujecién al poder dispositivo de los litigantes y
fuera por lo tanto, del llamado principio de rogacién.

4* Las razones genéricas en que se basa la admisibilidad de la mencionada
demanda quedan reforzadas, aunque no necesiten refuerzo alguno, por el hecho
de haberse producido la alternativa en materia de interdictos de retener y re-
cobrar, en que la unidad substancial de ambos tipos es expresamente sostenida

también por la jurisprudencia y la doctrina.

5.2 En consecuencia, la sentencia del Juez de primera instancia que acogié
la excepcion de defecto legal en ¢l modo de propomer la demanda y rechazd
&sta sin entrar en el fondo es una sentencia que no se halla ajustada a derecho
y debe ser revocada en grado de apelaciéon.

s & %
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I.a Audiencia territorial de Las Palmas, ante la que se planted el caso en
segunda instancia, acepto plenamente el criterio expuesto en el anterior dicta-
men, considerando “que el actor puede acumular en la demanda cuantas accio-
nes tiene contra el demandado y que, en virtud del principio de economia proce-~
sal, han de ser resueltas en la sentencia (arts. 153 a 150 de la l.ey de tramites);
que no existe en la legislacion procesal civil, a semejanza de la penal ningin
precepto en que se faculte ni prohiba hacer peticiones alternativas o sea, la
acumulacién disyuntiva, y, por ello, no hay ninguna imposibilidad siempre que
no sean incompatibles, caso que aqui no se da, para. que puedan alegarse de esa
forma, como cautela que no demostrara, en definitiva, sino poca seguridad en
la razén de pedir; que actualmente, y en el caso presente de los interdictos de
retener y recobrar, que hoy tienen la misma tramitacién, no puede surgir nin-
guna dificultad procesal del ejercicio de uno u otro y aun de los dos conjunta-
mente, cuando, como en el presente caso, emanan de diferentes actos, que pue-
den ser unos determinantes del primero y otros del segundo, y que, en definitiva,
pudo ser empleada la poco acertada formula de la siplica de la demanda al
articular ambos repetidos interdictos para que el Juez declarase que ha lugar
al interdicto de retener o de recobrar segin su criterio, ya que dicho juzgador,
haciendo aplicacién del derecho a los hechos de la demanda, es el que declarara
cual de los dos es aplicable o si no es de aplicar ninguno de ellos”, afiadiendo
“que en e] presente caso, ademds de lo ya dicho, no hay pluralidad de preten-
siones o acciones, puesto que seguidamente y en la stplica de la demanda, lugar
en que, segiin sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1026, se
determina concretamente la cuestién litigiosa sobre la cual ha de versar el jui-
cio, hizo los tres pedimentos que alli se contienen; que con ello cumplidé con lo
establecido en el articulo 524 de la Ley de tramite, de fijar con ciaridad v pre-
cisién lo que pide. y de dichos tres pedimentos se liega, juntamente con la ex-
posicion de los hechos que son su base, a que aqui indudablemente se pretende
un interdicto de recobrar, v que la fijaciéon del derecho aplicable a los mismos
es funcién propia y exclusiva del juzgador, quien del estudio de los autos y
resultado de la prueba determminard cudles sean los diversos fundementos de
derecho que pueden ser alegados. que como causa peiendi de que habla la sen-
tencia del Tribunal Supremo de ¢ de noviembre de 1041, o ya supliendo las
omisiones del actor. han de ser aplicados”. por todo lo cual “entiende este Tri-
bunal que la excepcion de defecto legal de la demanda no puede prosperar™, ¥y
asi fallé, efectivamente, absolviendo al actor de la excepcion contra €l articu-
lada y entrando a resolver el fondo del asunto.



